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DIRITTO SOSTANZIALE

SEZIONI UNITE

Cass. sez. un. 27 gennaio 2011 (dep. 26 maggio 200121039, p.m. in proc. Loy (massime
non ufficiali)

In tema di reati fallimentari, nel caso di consuneaz di una pluralita di condotte tipiche di
bancarotta nell'ambito del medesimo fallimento, skesse mantengono la propria autonomia
ontologica, dando luogo ad un concorso di reatijfigati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulo
giuridico previsto dall'art. 219, comma secondo,1n.legge fall., disposizione che pertanto non
prevede, sotto il profilo strutturale, una circosta aggravante, ma detta per i reati fallimentari
una peculiare disciplina della continuazione dertg& di quella ordinaria di cui all'art. 81 cod.
pen.

La disciplina speciale sul concorso di reati préaidall'art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall.,
si applica anche alle ipotesi di bancarotta impriapr

La disciplina speciale sul concorso di reati preaigall'art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall.,
si applica sia nel caso di reiterazione di fatéanducibili alla medesima ipotesi di bancarottagch
in quello di commissione di piu fatti tra quelliguisti dagli artt. 216 e 217 della stessa legge.

La condanna definitiva per il reato di bancarottamimpedisce di procedere nei confronti dello
stesso imputato per altre e distinte condotte dndaaotta relative alla medesima procedura
concorsuale.

Il giudice dell'esecuzione é tenuto ad applicaralisciplina speciale sul concorso di reati prevista
dall'art. 219, comma secondo, n. 1, legge falll,gaso in cui nei confronti di uno stesso soggetto
siano state emesse, in procedimenti distinti, matixé alla stessa procedura concorsuale, piu
sentenze irrevocabili per fatti diversi di bancaegtsempre che il giudice della cognizione non
abbia gia escluso la unificazione "quoad poenam'sdéedetti reati.

Il termine di impugnazione della sentenza di nooglu a procedere, pronunciata all'esito
dell'udienza preliminare, € quello di quindici giorprevisto dall'art. 585, comma 1, lett. a), cod.
proc. pen. per i provvedimenti emessi in seguipyaedimento in camera di consiglio e lo stesso
decorre, per le parti presenti, dalla lettura iniadza della sentenza contestualmente motivata
ovvero dalla scadenza del termine legale di tregtarni, in caso di motivazione differita e
depositata entro tale termine, rimanendo irrilevatieventualita che il giudice abbia irritualmente
stabilito un termine pitu ampio per il deposito defluddetta motivazione. (In motivazione la Corte
ha precisato che laddove si verifichi tale eventaaleve essere comunicato o notificato alle parti
legittimate all'impugnazione il relativo avviso dieposito e che da tale comunicazione o
notificazione decorre il termine per impugnare).

omissis



1. Preliminarmente deve essere verificata la tetiyisdel ricorso.

Nel caso in esame, e accaduto che il Giudiceutkihza preliminare, nel dare immediata
lettura del dispositivo della sentenza del 9 gam28i09, indico, richiamando espressamente l'art.
544, comma 3, cod. proc. pen., il termine di gioravanta per il deposito della motivazione. La
sentenza, completa di motivazione, fu depositateoghtermine programmato ed esattamente in
data 7 aprile 2009. L’avviso di deposito dellatsama fu comunicato, il giorno 15 successivo, al
Procuratore generale presso la Corte d’appello tdigawo all'imputato contumace I'8 maggio
2009. Nessuna comunicazione e notificazione delisav fu fatta rispettivamente al Procuratore
della Repubblica presso il Tribunale e al difensopgesenti alla lettura del dispositivo, essendo
stato puntualmente osservato il preannunciato terrdi deposito (cfr. I'acquisita certificazione 14
gennaio 2011 della cancelleria del Tribunale deJte).

Il Procuratore della Repubblica ha proposto ricarsdata 19 maggio 2009, vale a dire nei
guarantacinque giorni successivi alla scadenzaedeline determinato dal giudice per il deposito
della sentenza.

La procedura seguita, mutuata da quella previstalpredazione e I'impugnazione delle
sentenze dibattimentali, non pud ritenersi regoldnettavia deve escludersi che le modalita
prescelte per l'esplicitazione della motivaziondladalecisione, pur non conformi — come si
precisera — all'ortodossia procedurale, abbiansoegativamente sulla tempestivita del ricorso.

1.1. La disciplina dettata dal legislatore in mateti udienza preliminare, con particolare
riferimento alla pronuncia e ai tempi di redazi@néeposito della motivazione della sentenza di
non luogo a procedere, e del tutto peculiare e énaitonducibiletout courtné al modello del
procedimento in camera di consiglio cosi dettoicop, previsto dagli art. 127 e 128 cod. proc.
pen., né a quello delineato per la celebraziona fde del giudizio.

L’art. 424 cod. proc. pen. prevede che il giudia#esito dell’'udienza preliminare, ove
ritenga che non debba disporsi il giudizio, pronarsentenza di non luogo a procedere (comma 1).
Di tale provvedimento, completo — di norma — in iogpma parte (motivazione e dispositivo), deve
dare immediata lettura in udienza, il che equialeotificazione per le parti presenti (comma 2).
Ove non sia possibile procedere alla redazione uhatee dei motivi, il giudice deve provvedervi
non oltre il trentesimo giorno dalla lettura dellosdispositivo (comma 4).

Non e consentito al giudice dell'udienza prelimendissare un termine piu ampio per il
deposito della motivazione della sentenza: il aomato art. 424 cod. proc. pen., infatti, non preved
tale facolta. Né puo farsi leva sulla diversa dspione di cui all’art. 544, comma 3, cod. proc.
pen., riferibile alla redazione delle sole sentetibattimentali.

In relazione a quest’ultimo punto, non puo coraivsi la tesi sostenuta da Sez. 4, n. 38571
del 22/09/2010, dep. 02/11/2010, imp. Poloni, sdooaui l'art. 544, comma 3, cod. proc. pen.
sarebbe applicabile anche alla redazione dellaeseatdi non Iluogo a procedere, perché non
conterrebbec<alcuno specifico riferimento al giudizto, avrebbe una portata di carattere generale
e <<non disciplin[erebbe] la materia relativa ai terniel deposito delle sentenze con modalita
incompatibili con quelle della camera di consigho

Devesi, in contrario, osservare che I'art. 544.godc. pen., inserito nel Capo lll, Titolo IlI,
Libro VII, si riferisce specificamente alla redazédella sentenza pronunciata in giudizio e non €,
pertanto, estensibile alla sentenza camerale dilunmgo a procedere, per la quale l'art. 424 cod.
proc. pen. prevede la specifica disciplina innaesposta. Appare altresi arduo, sotto il profilo
ermeneutico, volere individuare nel solo comma [Baile 544 cod. proc. pen. una disposizione di
carattere generale, che si inserirebbe tra le gmvi contenute negli altri commi, tutte
univocamente riferibili alla sola sentenza diba¢intale. Un’interpretazione sistematica e coerente
dell'intera norma conduce, invece, a non differareiil campo operativo delle varie previsioni in
essa contenute.

1.2. La sentenza di non luogo a procedere deveeegspugnata, a pena di decadenza, nel
termine di quindici giorni, ai sensi dell’art. 58§mma 1, letta), cod. proc. pen., che disciplina in



via generale il termine per 'impugnazione dei p@dimenti emessi in seguito a procedimento in
camera di consiglio, tra i quali rientra certamdatdetta pronuncia.

Non rileva, ai fini dellampiezza del termine pempugnare, la circostanza che il Giudice
dell’'udienza preliminare, nell’adottare la decigpse ne riservi la motivazione nel termine previst
dall'art. 424, comma 4, cod. proc. pen. o addiréifucon iniziativa irrituale, entro un maggior
termine da lui espressamente determinato, incidéaléoevenienza, come si dira, esclusivamente
sulla decorrenza del termine d'impugnazione.

Il termine per impugnare la sentenza di non luagprocedere, in sostanza, non rimane
coinvolto, a differenza di quello previsto per lpognazione delle sentenze dibattimentali,
dall’'eventuale utilizzazione da parte del giudicd degime della motivazione differita, ma e e
rimane sempre di quindici giorni.

Qualunque perplessita interpretativa al riguapio, espressa in precedenza, deve ritenersi
definitivamente superata dopo la pronunzia di qu&stzioni Unite n. 31312 del 26/6/2002, dep.
19/9/2002, imp. D’Alterio, le cui argomentazioninved qui richiamate e ribadite.

E’ il caso di ricordare che la norma di cui alt:&85, comma 1, letd), cod. proc. pen. ha
superato anche il vaglio di costituzionalita, eskerstata ritenuta infondata la corrispondente
guestione sollevata, in riferimento agli art. 312 Hella Costituzione, perché il differenziato regi
dei termini per I'impugnazione, fissati in tre disé fasce (quindici, trenta e quarantacinque @jprn
in quanto rapportato ai diversi tipi e alla diversauttura dei provvedimenti, ha una sua
ragionevolezza e non incide negativamente sullger dell'azione penale (Corte Cost. sent. n.
206 del 1997).

La sentenza di non luogo a procedere, pur dogardeonde innovazioni introdotte dalla
legge 16 dicembre 1999, n. 479, resta una sentdirntgao processuale, destinata a null’altro che a
paralizzare la domanda di giudizio formulata dablgico ministero, e sottratta al regime del bis
in idem é designata da un mero effetto preclusivo, pawe-ricorrano i presupposti di cui all’art.
434 cod. proc. pen. — essere revocata e si difexequindi, da quella emessa all’esito del giudizi
di merito, per la quale 'art. 585, comma 1, lajt.b) e ¢), cod. proc. pen. (per il richiamo fatto ali
commi 1, 2, 3 dell'art. 544) prevede termini divedldmpugnazione a seconda delle modalita di
redazione e pubblicazione del provvedimento.

1.3. Quanto alla decorrenza del termine per impugyl@asentenza di non luogo a procedere,
deve escludersi, ove il giudice rispetti le presisidi cui all’art. 424 cod. proc. pen., 'operativ
dell'art. 128 cod. proc. pen., che, facendo esprasste salvo quanto il codice dispone in relazione
ai provvedimenti emessi nell'udienza preliminaraed dibattimento, é riferibile ai provvedimenti
camerali cosi detti “tipici” e ne disciplina il degito, la comunicazione o la notificazione del
relativo avviso alle parti processuali cui la leggeibuisce il diritto d’impugnazione.

Deve invece farsi riferimento alla norma di cuiaat. 585, comma 2, cod. proc. pen., che
regola la decorrenza dei termini per I'impugnaziowa solo delle sentenze dibattimentali ma di
ogni tipo di provvedimento del giudice.

Con quest’ultima norma, il legislatore del 1988 deo attuazione alla direttiva di cui al
punto 83 dell'art. 2 della legge-delega 16 febbra@87, n. 81, in cui si stabiliva che la
determinazione della decorrenza dei termini peimeugnazioni fosse<<ispirata a criteri di
massima funzionalita e semplificazioe e ha conseguentemente privilegiato meccanismi
automatici predefiniti per l'individuazione del memto da cui detti termini devono decorrere,
limitando il ricorso alla comunicazione o alla tictzione dell'avviso di deposito del
provvedimento ai soli casi in cui, non potendo aperil modello presuntivo, risulti necessario
garantire I'effettiva conoscenza alle parti intseds a proporre impugnazione.

La decorrenza dei termini per impugnare, secoagwdvisione dell’art. 585 cod. proc. pen.,
e infatti collegata — di norma — in via automatiagatermini prestabiliti per il deposito dei
provvedimenti giurisdizionali.

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

Ove il Giudice dell'udienza preliminare, nel ddettura in udienza — alla presenza delle
parti — del solo dispositivo della sentenza, opti ipbregime della motivazione differita e questa s
depositata, cosi come previsto dall’art. 424, commeod. proc. pen., nei trenta giorni successivi
alla pronuncia, € dalla scadenza di tale termigalé&e non prorogabile, che deve farsi decorrere in
via automatica, ai sensi dell'art. 585, comma &, &, prima parte, cod. proc. pen., il termine
iniziale per proporre impugnazione, giacché, ircedo, per le parti interessate e presenti in adien
opera una forma di presunzione legale di conoscenzan deve alle stesse essere comunicato o
notificato I'avviso di deposito della motivazione.

Ovviamente la necessita della comunicazione cadwitificazione di tale avviso sussiste
allorché il giudice non rispetti il termine, meram ordinatorio, previsto dalla legge per il defmsi
della motivazione differita, e cio al fine di gatiae I'effettiva conoscenza del provvedimento, con
la conseguenza che il termine d'impugnazione dex®mere, in ossequio al disposto dell’art. 585,
comma 2, lett.c), ultima parte, cod. proc. pen., dal giorno in @uistata eseguita detta
comunicazione o notificazione.

Coerentemente con tatio che informa il sistema delle impugnazioni, la comazione o
la notifica dell'avviso di deposito va fatta, a ma dell’art. 585, comma 2, letl), cod. proc. pen.,
al Procuratore generale presso la Corte d’appelie, altrimenti non avrebbe la possibilita di
proporre impugnazione.

Ad analoga conclusione deve pervenirsi nellipotes cui il Giudice dell’udienza
preliminare abbia irritualmente indicato, come ae$ipecie, un termine per il deposito della
motivazione della sentenza superiore a quello massli trenta giorni previsto dall’art. 424 cod.
proc. pen. ed abbia osservato tale termine preamaton

Non puo condividersi I'orientamento secondo cuiguesto caso, non vi sarebbeagione
di condizionare all'avviso di deposito la decorr@ndel termine per l'impugnaziore, in
considerazione del fatto che le parti interesgatesenti alla lettura del dispositivo in udienzans
poste comunque al corrente del termine piu amggafd per il deposito della sentenza, dalla cui
scadenza, se rispettato, decorrerebbe quello gargnare (cfr. Sez. 6, n. 39458 del 09/10/2003,
dep. 20/10/2003, imp. Bassetto; Sez. 6, n. 408V@1d&0/2007, dep. 07/11/2007, imp. Esposito).

Osserva la Corte che la disposizione di cui dl&85, comma 2, letkc), cod. proc. pen.,
nella parte in cui stabilisce che il termine d'ingpazione decorre dalla scadenza di quello
<<determinato dal giudice per il deposito della ser#®>, € chiaramente riferibile alle sole
sentenze dibattimentali, per le quali soltanto, e@né detto, opera la previsione di cui all'ad4b
comma 3, cod. proc. pen..

La riserva di motivazione assunta secondo modalia conformi al modello legale e
illegittima, € da considerarsi, pertanto, privagdalunque valore e non pud mutare la natura del
provvedimento deliberato dal G.u.p, né il regime chgola la relativa impugnazione, quanto al
termine per proporla e alla sua decorrenza (Sez. 6798 del 28/11/2002, dep. 16/01/2003, imp.
Vidoni; Sez. 6, n. 43609 dell’11/10/2007, dep. 232007, imp. Lancella; Sez. 6, n. 21520 del
07/05/2008, dep. 28/05/2008, imp. Formisano).

In sostanza, nellipotesi in esame, non puo eami@lcuna funzione vicaria la presunzione
di conoscenza della decisione impugnata, per effeél preannunciato e rispettato termine di
deposito della sentenza, fissato irritualmentegdadice. Si finirebbe col dare vita ad una discigli
ibrida, estranea al sistema, priva di coordinameni@donea ad ingenerare equivoci sul termine per
impugnare, che la parte interessata, com’e accadhlitd specie, potrebbe individuare, secondo una
visione ermeneutica paradossalmente piu coeremntgello di 45 giorni di cui alla letterg del
comma 1 dell’art. 585 cod. proc. pen., anziché wndjci giorni, che, come si é precisato, € Il
termine inderogabile previsto dalla letj.della norma citata per I'impugnazione dei provueehti
emessi all’epilogo del procedimento in cameraoaisiglio.
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1.4. E’ il caso di precisare che il sistema delioeailla base del modello legale prefigurato
dall'art. 585 cod. proc. pen. € in generale previsbme si € detto, per tutte le sentenze camerali,
fatti salvi gli opportuni adattamenti, in relazeoalla specifica disciplina, quanto all'individuaze
del momento dal quale fare decorrere il terminengiiagnazione.

Esemplificativamente, puo farsi riferimento: aantenza di proscioglimento emessa ai
sensi dell'art. 129 cod. proc. pen. (Sez. U n. &308l 30/09/2010, dep. 03/12/2010, imp. Dalla
Serra, con riferimento all’ipotesi di pronunaa planoexart. 459, comma 3, cod. proc. pen.); alla
sentenza predibattimentadx art. 469 cod. proc. pen; alla sentenza di appbo&zdella pena ai
sensi degli artt. 444 e seguenti del codice di mpoando la stessa e deliberata fuori dalla sede
dibattimentale, vale a dire nel corso delle indagireliminari, nell’'udienza preliminare o prima
della dichiarazione di apertura del dibattimentgdmo grado, ipotesi queste in cui la pronuncia
deve ritenersi assunta in camera di consiglio (Ben. 295 del 12/10/1993, dep. 17/01/1994, imp.
Scopel); alla sentenza in materia di estradizione.

In tutti questi casi, € fuori discussione cheeilniine per impugnare e quello di quindici
giorni di cui all’art. 585, comma 1, let), cod. proc. pen.

Quanto alla decorrenza, la stessa deve coincidem la lettura in udienza del
provvedimento contestualmente motivato (é quanteesiica per la sentenza di patteggiamento,
che — di regola — secondo la previsione dell'a#8,4comma 1, cod. proc. pen., deve essere
pronunciatac<immediatamente> e non € ammessa la riserva di motivazione) oveerola data di
comunicazione o notifica del provvedimento depdasitaori udienza, in assenza di una previsione
normativa che consenta il “distacco temporale’tgaisione e deposito della relativa motivazione.

Quando il legislatore ha inteso derogare al masoan d’'impugnazione dei provvedimenti
camerali, ha lasciato traccia nel testo normativifelimento.

E’ il caso della sentenza emessa all’esito del aibbreviato. In virtu del rinvio operato
dall'art. 442, comma 1, cod. proc. pen. agtartt. 529 e seguentr, tra i quali € ricompresso l'art.
544 cod. proc. pen., al quale fa rinvio, a suaaydlart. 585 cod. proc. pen., deve ritenersi drsas
voluto assimilare, per questo specifico aspetteelstenza emessa nel giudizio abbreviato a quella
dibattimentale, con l'effetto che il termine dingnazione varia, secondo le diversificazioni
contenute nel comma 1 dell’art. 585 cod. proc. perrelazione al tempo impiegato dal giudice per
la redazione della sentenza, e decorre dai diveosnenti specificati nelle letteta), ¢) e d) del
comma 2 dello stesso articolo (sez. U n. 16 dedl2/3092, dep. 30/03/1993, imp. Cicero).

1.5. Il percorso argomentativo sin qui seguito desgere sintetizzato nei seguenti principi:
<<il termine di impugnazione della sentenza di noagtu a procedere, pronunciata all’esito
dell'udienza preliminare, € quello di quindici giorprevisto dall’art. 585, comma 1, lett. a, cod.
proc. pen. per i provvedimenti emessi in segupoceedimento in camera di consighe;
<<detto termine decorre, per le parti presenti, dallattura in udienza della sentenza
contestualmente motivata o dalla scadenza del te¥niegale di trenta giorni, in caso di
motivazione differita e depositata entro tale tarenp;
<<non é consentito al Giudice dell’udienza prelimiadissare, ai sensi dell’art. 544, comma 3,
cod. proc. pen., un termine piu ampio per il defmdella motivazione della sentenza di non luogo
a procedere>;
<<ove cio si verifichi, deve essere comunicato dficatp alle parti legittimate all'impugnazione il
relativo avviso di deposito e da tale comunicaziamenotificazione decorre il termine per
impugnare>.

1.6. Alla luce di tali principi, consideratche; nel caso in esame, il documento-sentenza
pacificamente risulta essere stato depositato nein termine legale di trenta giorni dalla
deliberazione (art. 424, comma 4, cod. proc. pdrepsi in quello irritualmente determinato dal
G.u.p, doveva darsi corso alla comunicazione eraitdicazione del relativo avviso di deposito a
tutte le parti processuali interessate, incombaguméisti che, in particolare, non risultano esseat st
eseguiti per il Procuratore della Repubblica pregs@ribunale di Trieste e per il difensore
dell'imputato. Ne discende che la decorrenza dehitee per 'impugnazione da parte del primo, in
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difetto della relativa comunicazione, non ha avenai inizio e il ricorso dal medesimo proposto
deve, pertanto, ritenersi tempestivo.

2. La questione di diritto per la quale il ricorgostato rimesso alle Sezioni Unite e la
seguentex<se il delitto di bancarotta, nel caso in cui siaposte in essere piu condotte tipiche
nell’ambito di uno stesso fallimento, sia un unieato, con l'effetto di un aumento di pena in
funzione di circostanza aggravatrice, o se — inveck pluralitd di condotte di bancarotta dia
luogo ad un concorso di reati, con conseguenteusgmhe del divieto dbis in idemper I'eventuale
giudicato intervenuto su alcune delle indicate catteb>.

3. La prevalente giurisprudenza di questa Supren@teC nell’affrontare varie
problematiche, sostanziali e processuali, con amprimterpretativi — in verita — non sempre
omogenei e di corto respiro, perché incentrati esnatiche specifiche e comunque condizionati
dalla lettera della disposizione di cui allart.92kcomma secondo, n. 1, legge fall., privilegia la
concezione unitaria del reato di bancarotta.

Tale orientamento evidenzia che il legislatordlocando la pluralita dei fatti nel’ambito
della tecnica sanzionatoria e qualificandola fommalte, con la richiamata norma, come
circostanza aggravante, considera le diverse varlaz in deroga alle norme sul concorso
materiale dei reati e sulla continuazione — comeinioo reato, posto che una circostanza non puo
che aggravare un solo fatto di reato, nel quala ssginesta (Sez. 3, n. 2492 del 26/05/1959, imp.
Jerussi; Sez. 5, n. 314 del 24/03/1972, dep. 1B20@, imp. Draghi; Sez. 5, n. 1431 del
20/11/1981, imp. Borselli; Sez. 5, n. 4403 del 141080, dep. 01/04/1980, imp. Testa; Sez. 5, n.
8390 del 04/06/1981, dep. 28/09/1981, imp. PicaR@kz. 5, n. 9266 del 24/06/1988, dep.
15/09/1988, imp. Ricelli; Sez. 5, n. 10260 del 031881, dep. 13/11/1981, imp. Brandinelli; Sez.
5, n. 43 del 25/11/1983, dep. 04/01/1984, imp. @moni; Sez. 5, n. 8988 del 01/06/1988, dep.
23/08/1988, imp. Termini; Sez. 5, n. 4431 del 141098, dep. 15/04/1998, imp. Calabro; Sez. 5, n.
9047 del 15/06/1999, dep. 15/07/1999, imp. LariBez. 5, n. 10423 del 22/05/2000, dep.
02/10/2000, imp. Piana; Sez. 5, n. 4901 del 16222 dep. 03/02/2003, imp. Gazzani; Sez. 5, n.
38810 del 04/07/2006, dep. 22/11/2006, imp. Vasxall

Secondo altro indirizzo interpretativo, l'art. 27&®mma secondo, n. 1, legge fall. prevede
I'unificazione soloquoad poenandella pluralita dei fatti di bancarotta posti issere nell’ambito
della stessa procedura concorsuale, ma non esthitenomia ontologica dei singoli episodi
delittuosi; tale unificazione, pur esplicitamentealificata come aggravante, costituisce in realta
un’ipotesi particolare di continuazione derogatdiagquella ordinaria, consistendo la deroga nella
determinazione dellaumento di pena fino a un tdezmon fino al triploex art. 81 cod. pen.) e
nell’assoggettabilita al giudizio di comparazioniecdi all'art. 69 cod. pen. (Sez. 5, n. 2588 del
16/10/1980, dep. 21/11/1980, imp. Caltagirone; Sen. 2547 del 08/10/1981, dep. 16/02/1981,
imp. Murgia; Sez. 5, n. 4913 del 21/11/1994, d&§12/1994, imp. Migliavacca; Sez. 5, n. 32254
del 04/06/2003, dep. 31/07/2003, imp. Pazienza; Sez. 26794 del 17/05/2008, dep. 03/07/2008,
imp. Schiavone).

4. Entrambi gli orientamenti sono intrinsecamentnessi alla interpretazione della
struttura del reato di bancarotta e, piu esattametfindividuazione della relazione che intereorr
tra la dichiarazione di fallimento e la molteplécelle azioni tipiche poste in essere dal fallito.

Il principio della c.d. unitarieta della bancaegtsecondo il quale il reato resta unico anche
se realizzato attraverso una molteplicita di fatibva la sua genesi nell’antica concezione del
falimento come evento del reato, al quale si aqumnerebberos<in secondo piano e quasi in
ombra>>, i fatti di bancarotta.

Alla luce di cio, nella vigenza del codice di coencio del 1882, si sosteneva ctwl reato
e sempre uno solo, anche nel concorso di piu faittha sempre una sola e medesima lesione



giuridica, eppero sarebbe un errore ravvisare gstjaltrettanti reati distirti>, che sono — invece
— <<aspetti di un unico evento che la legge vuole jpeit

Il codice di commercio francese del 1807, dal gualeva tratto origine quello unitario,
d’altra parte, non dava adito a perplessita: eeaipto esplicitamente che si dichiarawecolpevole
di bancarotta il commerciante fallito che si tras&sn uno o piu dei casi seguenti(artt. 533 e
593).

Con I'entrata in vigore della legge 16 marzo 1942267, le critiche mosse alla concezione
tradizionale del fallimento come evento del reatbahcarotta e il paritario rilievo dato ai singoli
fatti tipici, espressione concreta della violazialegli interessi protetti, hanno determinato, per u
verso, I'insorgere della c.d. teoria pluralistalalddancarotta e, per altro verso, la necessitédheanc
per i sostenitori della contrapposta teoria, dwndliare la ragione del principio unitario
nell'identita in concreto del bene leso da ognidadi bancarotta e nella conseguente identita
dell'evento giuridico, che rimane unico a prescied#alla molteplicita di quegli stessi fatti.

In sostanza, oggetto della punizione non € iinfedhto, ma i singoli fatti di bancarotta, che
ledono o pongono comunque in pericolo gli interesicreditori, sempre che l'imprenditore sia o
sia stato dichiarato fallito, rappresentando tdlshidrazione una<<condizione di esistenza del
reate>> (Sez. U del 25/01/1958, imp. Mezzo).

Il fallimento, infatti, non integra — di per sél'#lecito penale della bancarotta, non fosse
altro perché puo trovare origine in cause non hatiipili in alcun modo all'imprenditore di
riferimento (si pensi ad una grave crisi econongeaerale, al dissesto finanziario di una banca con
la quale I'mprenditore opera, ad una guerra). Bs®ervi fallimento senza che vi sia, quasi per
automatismo, bancarotta. Ad integrare tale ille@tmcorrono, con pari incidenza, i fatti tipici
previsti dalle corrispondenti norme incriminatici la dichiarazione di fallimento, elemento
guest'ultimo imprescindibile per la punibilita dprimi, che altrimenti sarebbero, come fatti di
bancarotta, penalmente irrilevanti.

5. La questione controversa rimessa alla cognizidakbe Sezioni Unite, per essere
ragionevolmente risolta in aderenza al diritto pesie allaratio che ispira I'intero sistema, impone
d’individuare la reale natura giuridica della dispione di cui al comma secondo n. 1 dell’art. 219
legge fall. e di apprezzare la configurazione dgiligole condotte tipiche delineate dai precedenti
artt. 216, 217 e 218, senza trascurare, ai fini ghe specificamente interessano, i riflessi
processuali connessi alla disposizione di cui@l®49 cod. proc. pen..

5.1. Preliminare e I'analisi del contenuto e deltatata delle norme incriminatici (artt. 216,
217, 218 legge fall.) richiamate dall’art. 219, comsecondo, n. 1, legge fall., la cui interpretagio
ha dato luogo al contrasto giurisprudenziale.

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

L'art. 216 legge fall., in particolare, apprezzatella sua complessa articolazione, e
inquadrabile nella categoria della disposizioneitaprme, prevedendo diverse ipotesi di reato
assolutamente eterogenee tra loro per condottapgugattivita giuridica, per gravita, per tempo di
consumazione, per sanzione prevista: a) bancdratidolenta patrimoniale, contemplata dal n. 1
del comma primo, e cioé la distrazione, l'occultatoe la dissimulazione, la distruzione, la
dissipazione di beni, nonché I'esposizione e bmmscimento di passivita inesistenti (diminuzione
fittizia o effettiva del patrimonio), condotte qtesche ledono l'interesse dei creditori alla
conservazione della garanzia offerta dall'integgi@rimoniale dell’imprenditore; b) bancarotta
fraudolenta documentale, contemplata dal n. 2 delnga primo, che lede l'interesse dei creditori
alla ostensibilita della situazione patrimonialé adigbitore; c) bancarotta preferenziale, contenaplat
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dal comma terzo, che lede l'interesse dei creddtha distribuzione dell’attivo secondo i principi
della par condiciq d) le anzidette figure criminose possono integréatti di bancarotta pre-
fallimentare o post-fallimentare, a seconda chacsposte in essere prima o durante la procedura
concorsuale (cfr. commi primo, secondo e terzo)diggrsa € la collocazione temporale della
bancarotta pre-fallimentare, la cui consumazioneate con la sentenza dichiarativa di fallimento
(condizione di esistenza del reato), rispetto allgymost-fallimentare, in cui la gia intervenuta
sentenza dichiarativa di fallimento opera come yppesto del reato e la consumazione coincide
temporalmente con le condotte vietate poste inressg differenziato € anche il trattamento
sanzionatorio previsto: piu grave per le ipotesbalncarotta fraudolenta in senso stretto (comma
primo, n. 1) e per le frodi nelle scritture contaf@omma primo, n. 2), meno grave per le indebite
preferenze usate ai creditori (comma terzo).

L’art. 216 legge fall., pero, contiene anche noar@u fattispecie alternative o fungibili. E’

il caso delle condotte di distrazione, occultamedissimulazione, distruzione o dissipazione di cui
al comma primo n. 1, le quali, se hanno ad ogdetttesso bene, sono, per cosi dire, in rapporto di
“alternativita formale”, di “alternativita di modi’nel senso cioe che le diverse condotte descritte
dalla legge sono estrinsecazione di un unico fattdamentale e integrano un solo reato, anche se
vengono poste in essere, in immediata successimmdlogica, due o piu di tali condotte, che,
essendo omogenee tra loro, ledono lo stesso bendigp (integrita del patrimonio del debitore
insolvente): in tal caso, l'atto conforme al tipegéle resta assorbito dalla realizzazione, in
contiguita temporale, di altro atto di per sé sidgsco. Analoghe considerazioni possono ripetersi
per le ipotesi, pur esse omogenee, di esposiziowg riconoscimento di passivita inesistenti
(entrambe lesive dell'interesse specifico alladies indicazione del passivo).

In difetto della detta unitarieta d’azione conrplita di atti, € indubbio che, anche tra
fattispecie alternative, si ha concorso ogniquadvée differenti azioni tipiche siano<distinte sul
piano ontologico, psicologico e funzionatee abbiano ad oggetto beni specifici differenti.

Anche il comma primo, n. 2, prevede le fattispealternative della sottrazione, della
distruzione o della falsificazione di libri o ditd scritture contabili, nonché della tenuta detal
documentazione in guisa da non rendere possibiiedatruzione del patrimonio o del movimento
degli affari, condotte che, se riconducibili adambne unica, integrano un solo reato.

L’art. 217 legge fall. e disposizione a piu normeevedendo ipotesi di bancarotta semplice,
riconducibili a condotte ontologicamente diverseligtinte tra loro: a) spese personali o per la
famiglia eccessive; b) dissipazione del patrimomicoperazioni di pura sorte o manifestamente
imprudenti; c) operazioni di grave imprudenza péardare il fallimento; d) aggravamento del
dissesto con l'astenersi dal richiedere la diclziarge del proprio fallimento; e) inadempimento
delle obbligazioni assunte in sede di concordagvemtivo o fallimentare; f) omessa o irregolare
tenuta dei libri e delle altre scritture contabili.

Non va sottaciuto che alcune di tali previsiomriminatici sono strutturate normativamente
in modo tale da comprendere tanto un solo fattogguana molteplicita di fatti: si pensi alle spese
personali o per la famiglia eccessive (comma primo,1), alle operazioni di pura sorte o
manifestamente imprudenti (comma primo, n. 2), t@lata irregolare o incompleta dei libri e delle
altre scritture contabili (comma secondo). In geagbtesi, la molteplicita dei fatti, intesi comi#i a
di un’unica azione, integra un reato unico.

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

L’analisi delle norme citate evidenzia che in es3eo previste plurime, distinte e autonome
fattispecie delittuose, le quali, ad esclusiondedigdotesi a cui innanzi si e fatto cenno, sono in
concorso materiale tra loro.

Si tratta ora di stabilire la disciplina applidatal riguardo.

5.2. Non puo farsi riferimento al sistema genedakneato dal codice penale (artt. 72 e ss.)
in tema di concorso di reati, venendo, invece,ilievio la norma specifica di cui all’art. 219,
comma secondo, n. 1, legge fall. e la natura gaidella relativa disciplina.
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Quest’ultima norma dispone che le pene stabiliiepnecedenti artt. 216, 217 e 248sono
aumentate se il colpevole ha commesso piu fattigtralli previsti in ciascuno degli articoli
indicat>>.

Tale regolamentazione sembra, almeno formalmerte,discostarsi, in linea di massima,
dalla direttiva tradizionale della unitarieta déd@ncarotta.

E’ necessario, pero, cogliere, attraverso un’pretazione corretta e aderente alla logica del
sistema, la reale portata della previsione unitiease cioe integri, sotto il profilo strutturaleledi
la di quello funzionale, una effettiva circostammgravante, cosi come si evincerebbe dalla rubrica
della norma, o piuttosto una peculiare disciplieh@ncorso di reati alla stregua del principio del
cumulo giuridico in luogo di quello generale dehawo materiale.

La configurazione unitaria della bancarotta havato, come sopra precisato, la
giustificazione piu significativa nell'antica cormene del fallimento come evento del reato e ha
avuto come<<supporto “naturale” la spiccata omogeneita dei com@menti criminosi commessi
dall'imprenditore nella fase della decozione

Nella realta contemporanea, con I'abbandono dafmidella concezione del fallimento
come evento e in considerazione del fatto che ipaytamenti dellimprenditore insolvente
possono essere estremamente eterogenei per tp@qpr offensivita, deve ritenersi che i plurimi
fatti di bancarotta nelllambito del medesimo dissefmllimentare, pur unificati normativamente
nella previsione dell’art. 219, comma 2, n. 1, kedgll., imangono naturalisticamente apprezzabili,
se riconducibili a distinte azioni criminose, e gaa considerare e da trattare come fatti autonomi,
ciascuno dei quali costituisce un autonomo illepgoale.

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

Tale norma postula l'unificazioneguoad poenamdi fatti-reato autonomi e non
sovrapponibili tra loro, facendo ricorso alla caieg teorica della circostanza aggravante, della
guale presenta sicuri indici qualificanti: ayibmen iurig <<circostanze>, adottato nella rubrica;

b) la generica formula utilizzata per individuageviariazione di pena in aggravamertelé pene
[...] sono aumentate>) implica il necessario richiamo all’art. 64 coderp, che € l'unica
disposizione che consente di modulare la dett@axiame sanzionatoria.

E’ indubbio che, sul piano formale, si e di froatena circostanza aggravante.

In realta, pero, il riferimento formale e anchelfunzionale a tale categoria giuridica non
sono coerenti con la connotazione strutturale didiasa.

Difetta, infatti, il rapporto tra un fatto-baseége il fatto del reato, e un fatto accessorio, cioé
il fatto della circostanza. Occorre, per configerana circostanza in senso tecnico, che si sia in
presenza di un elemento non essenziale del reatm quid cioé che pud esserci o non esserci,
senza che il reato venga meno nella sua previslohase. Si € obiettato che, nel caso in esame, il
legislatore avrebbe considerato proprio la plukatiei fatti di bancarotta come una circostanza
aggravante. E’ agevole replicare che i fatti sant sullo stesso piano, ciascuno di essi delinea —
secondo la corrispondente previsione tipica — wbépi delittuosa e non v'é, quindi, alcuna ragione
logica per assegnare ad uno o piu di essi la fuezdi circostanza, declassando cosi condotte
tipiche di determinate fattispecie incriminatricd accadimento eventuale di altra fattispecie
incriminatrice.

L’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. ¢ibiea, nella sostanza, un’ipotesi di concorso
di reati autonomi e indipendenti, che il legislatounifica fittiziamente agli effetti della
individuazione del regime sanzionatorio nel cumgioridico, facendo ricorso formalmente allo
strumento tecnico della circostanza aggravante.e Tstelta appare chiaramente ispirata
dall’esigenza, avvertita dal legislatore, di mitigée conseguenze sanzionatorie e di non pervanire
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forme di repressione draconiana dei reati di bantagrla cui pluralitd in un fallimento & evenienza
fisiologica.

Detta norma non da vita a un reato unico nellm#odel reato comples&x art. 84, comma
primo, seconda parte, cod. pen., con riferimenfgpadesi in cui<<la legge considera [...] come
circostanze aggravanti di un solo reato fatti chetituirebbero, per se stessi, reatnil reato
complesso, certamente costruito come reato unidottagli effetti, € integrato da fatti-reato
realizzati contestualmente (si pensi, esemplifigatiente, al furto aggravato dalla violazione del
domicilio, al danneggiamento aggravato dalla mirsar dalla violenza concretizzatasi in sole
percosse), mentre difetta tale contestualita nii @& bancarotta riconducibili a distinte azioni
criminose.

Non puo parlarsi neppure di reato abituale, camsid che tale categoria penalistica
richiede la reiterazione nel tempo di condotte oemeg e una differenza qualitativa tra la volonta
del fatto singolo e la volonta del fatto complessimentre le condotte di bancarotta sono o possono
essere eterogenee e la prospettazione soggetiitageete non subisce mutamento alcuno per il
moltiplicarsi delle condotte medesime.

Non va sottaciuto che é rinvenibile nel nostrdesig giuridico altra ipotesi accostabile
all'interpretazione, che qui si privilegia, dellarma in esame: il riferimento e all’'art. 589, comma
guarto, cod. pen., che, pur atteggiandosi apparemt® come circostanza aggravante, non e tale e
non costituisce neppure un’autonoma figura di reabonplesso, ma configura, secondo la
prevalente giurisprudenza di questa Suprema Contgotesi di concorso formale di reati, nella
guale l'unificazione rileva solquoad poenarcon la conseguenza che, ad ogni altro effettchen
processuale, ciascun reato rimane autonomo e tdis(ez. 4 n. 1509 del 15/12/1989, dep.
09/02/1990, imp. Mangili; Sez. 4 n. 10048 del 161083, dep. 08/11/1994, Rv. 195698,; Sez. 1 n.
175 del 07/11/1995, dep. 09/01/1996, imp. FerraiBez. 4 n. 12472 del 15/06/2000, dep.
01/12/2000, imp. Pellegrini; Sez. 4 n. 4738 dellR®008, dep. 19/12/2008, imp. Pilato).

5.3. Conclusivamente, I'art. 219, comma secondh, legge fall. altro non & che un’ipotesi
di concorso di reati, icasticamente definita da y=aate della dottrina come una sorta di
<<continuazione fallimentare>, regolamentata in deroga alla disciplina genesaleconcorso di
reati e sulla continuazione.

Non e un caso che I'ambito di operativita dellanm® coincide con quello dell’art. 81,
comma secondo, cod. pen., cosi come modificatéadalB8 d.l. 11 aprile 1974, n. 99 (introdotto
dalla legge di conversione 7 giugno 1974, n. 228):norma codicistica fa riferimento sia
all'inosservanza di ipotesi delittuose diverse, alia violazione della medesima disposizione di
legge; la norma della legge fallimentare deve idéesi, come meglio si precisera in seguito,
applicabile sia in caso di “piu fatti” costituengiterazione della medesima fattispecie tipica i1
caso di “piu fatti” rappresentanti la realizzaziatieituazioni differenti”.

La portata derogatoria della disciplina introdadtdl’art. 219, comma secondo, n. 1, legge
fall., rispetto a quella generale di cui all’artl 8od. pen., si apprezza in maniera ancora piu
evidente, ove si consideri che, al momento deliaatin vigore della legge fallimentare, il reato
poteva definirsi “continuato”, in base al testogarario dell’art. 81, comma secondo, cod. pen.,
soltanto in costanza dkpiu violazioni della stessa disposizione di legge

Il legislatore del 1942, quindi, facendo ricordta aategoria giuridica della circostanza
aggravante, che, come si é detto, é tale solo dalopdi vista funzionale, ma non da quello
strutturale, ha inteso, per ragionifevor rej, dettare una particolare disciplina della contmore
in tema di reati fallimentari, con l'effetto chesingoli fatti di bancarotta, pur unitariamente
consideratiquoad poenagnconservano, ove ne ricorrano i presupposti, ta Butonomia sia sul
piano ontologico che su quello giuridico.
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La concezione unitaria, che contrasta tale cormhgsi riconducendo a unita fatti autonomi e
diversi, finisce col precludere — dopo un’eventuaentenza definitiva su un singolo fatto di
bancarotta — I'accertamento completo di altri fattiersi successivamente, si pone in contrasto con
la logica del sistema penale e con gli artt. 3 8 Cbst., determina conseguenze paradossali:
esemplificativamente, una condanna per bancarottergnziale di scarso rilievo condurrebbe
all'impunita di altri e piu gravi fatti di bancatat fraudolenta commessi dallo stesso soggetto
nell'ambito dello stesso fallimento ed emersi salacessivamente al fatto gia giudicato.

6. L'art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall.rapgia nel caso di reiterazione di fatti
riconducibili alla medesima ipotesi di bancarotti@ e quello di commissione di piu fatti tra quelli
previsti indifferentemente dai precedenti artt. 21817.

In relazione al primo aspetto, rileva la Corte €bBspresso richiamo fatto dalla norma in
esame anche al reato di cui all'art. 218 legge, falie disciplina una sola fattispecie delittuosa
(ricorso abusivo al credito), non lascia marginddbbio sull'operativita della disposizione in caso
di reiterazione della stessa condotta tipica. Basrente opinando, si determinerebbe una
interpretatio abroganslel richiamo che I'art. 219 fa all’art. 218.

In relazione al secondo aspetto, vanno condiassuperamento dell’esistente contrasto
giurisprudenziale, le argomentazioni sviluppate $ez. 5, n. 27231 del 03/06/2005, dep.
21/07/2005, imp. Laface e da Sez. 5, n. 3619 dal218006, dep. 31/01/2007, imp. Belsito.

Deve osservarsi, invero, che, di fronte al dastuse non univoco<gpiu fatti tra quelli
previsti in ciascuno degli articotr), I'applicabilita dell’art. 219, comma secondo,1n.legge fall.
alla pluralita di fatti di bancarotta commessi, r@geindere se gli stessi siano contemplati nello
stesso articolo o in articoli diversi, € impostdlalanecessita di privilegiare un’interpretazione
costituzionalmente orientata della norma, perclidersamente opinando, si determinerebbero, in
contrasto con l'art. 3 Cost., situazioni di paleséragionevole disparita di trattamento: ove si
ritenga, infatti, che la norma in esame sia appllessolo ai casi di concorso interno, quello di@e
piu fatti di bancarotta tutti semplici o tutti frdolenti, mentre il concorso esterno tra fatti di
bancarotta semplice e fatti di bancarotta fraudaleientrerebbe nella sfera di operativita dell’art
81 cod. pen., si finirebbe cel<punire con maggiore asprezza chi abbia commessiatto di
bancarotta fraudolenta e un fatto di bancarottaptiea) rispetto a chi abbia commesso piu fatti di
bancarotta fraudoler#a, dovendo il primo soggiacere al piu rigoroso &ménto sanzionatorio
previsto dall’art. 81 cod. pen.

Il reato rimane logicamente unico nelle ipotesh gppra richiamate, di condotte criminose
in rapporto di “alternativita formale” o “alternaiia di modi”, di condotte espressione di un’unica
azione con pluralita di atti, di fattispecie cofiguper espressa previsione normativa, su una base
strutturale unitaria, assimilabile a quella detoezbituale ma non coincidente con la stessa.

6.1. La peculiare disciplina di cui all'art. 21%mema secondo, n. 1, legge fall. deve essere
estesa anche alle ipotesi di c.d. bancarotta inm@ropale a dire ai fatti di reato previsti negitta
216, 217, 218 allorché siano commessi da persoeesdi dal fallito (artt. 223, 224, 225 legge fall.)

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

E’ agevole, tuttavia, osservare, in aderenza asadato orientamento di questa Suprema
Corte, che il richiamo contenuto nelle norme indniatici della bancarotta impropria allo stesso
trattamento sanzionatorio previsto per le corrisigoni ipotesi ordinarie non legittima margini di
dubbio sull'applicabilita del relativo regime nelkua interezza, ivi compresa I'aggravaste
generisdi cui si discute. D’altra parte, avendo il legisire posto su un piano paritario i reati di
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bancarotta propria e quelli di bancarotta imprgpni@n v’'é ragione, ricorrendogadem ratio di
differenziare la disciplina sanzionatoria. L'applzione analogica dell’art. 219 legge fall. ai rehti
bancarotta impropria non puo ritenersi preclusatandosi di disposizione favorevole all'imputato
(Sez. 5. n. 561 del 17/03/1967, dep. 16/05/196p, Folonari; Sez. 5, n. 1209 del 29/11/1968, dep.
31/01/1969, imp. Solaro; Sez. 5, n. 3297 del 08880, dep. 11/03/1980, imp. Riva; Sez. 5, n.
12531 del 25/10/2000, dep. 01/12/2000, imp. Maz&sz. 5, n. 8829 del 18/12/2009, dep.
05/03/2010, imp. Truzzi).

7. La soluzione privilegiata, integrando una ufitt&zia di reati, che in realta concorrono tra
loro, comporta conseguenze rilevanti sul piano ggeuaale e, per la individuazione di tali effeti, |
figura di unificazione legislativa deve necessagata essere scissa nelle sue componenti.

E’ sufficiente ricordare che:
- la contestazione nel decreto che dispone iligiodleve indicare ogni singolo fatto;
- ogni singolo fatto deve essere oggetto di aaoeenhto in sede di istruttoria dibattimentale;

- ogni singolo fatto deve essere oggetto di umrauno capo della decisione anche i fini
dell’'effetto devolutivo in sede di eventuale impagione;

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

- la diversita ontologica dei singoli fatti, urmdti fittiziamente dall’art. 219, comma
secondo, n. 1, legge fall., si riflette sul giudica sul connesso problema dell’operativita dell’'ar
671 cod. proc. pen. in materia di applicazionexecutivigdella disciplina del reato continuato.

7.1. Sono questi due ultimi aspetti processudimi@amente connessi tra loro, che assumono
rilievo specifico nel caso rimesso alla cognizidledle Sezioni Unite.

Osserva la Corte che, poiché — secondo la conuezituralista qui privilegiata — i diversi
episodi di bancarotta nelllambito dello stessoirfainto conservano la loro autonomia e la
disciplina dettata dall'art. 219, comma secondo,1n.legge fall. costituisce, sotto il profilo
strutturale, non un’aggravante ma un’ipotesi paliie di continuazione derogativa di quella
ordinaria, I'eventuale giudicato intervenuto su wied detti fatti non e di ostacolo alla persegitiil
di altro e diverso fatto di bancarotta relativaatesso fallimento.

A chiarire meglio la insussistenza, in tale ipgtdel divieto delbis in idemdi cui all’art.
649 cod. proc. pen. e la nozionegimedesimo fatte> che la norma evoca.

L'identita del fatto sussiste quando Vv'é corrispenza storico-naturalistica nella
configurazione del reato, considerato in tutti eiselementi costitutivi (condotta, evento, nesso di
causalita) e con riguardo alle circostanze di tenghduogo e di persone (Sez. U, n. 34655 del
28/06/2005, dep. 28/09/2005, imp. Donati).

Non v’é certamente tale corrispondenza tra leevipotesi di bancarotta.

La bancarotta fraudolenta patrimoniale, quella udadenta documentale, quella
preferenziale, le plurime e diverse ipotesi di l[@motta semplice, la bancarotta pre-fallimentare e
guella post-fallimentare si concretizzano attrawersndotte diverse, determinano eventi diversi,
hanno gradi di offensivita non omologhi, sono sanate in modo differenziato, non tutte
coincidono come tempo e luogo di consumazione dlacarotta pre-fallimentare si consuma nel
momento e nel luogo in cui interviene la sentenzalimento, mentre la consumazione di quella
post-fallimentare si attua nel tempo e nel luogounvengono posti in essere i fatti tipici).
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7.2. A non diversa conclusione deve pervenirsird@nimento alla previsione di cui all'art.
669 cod. proc. pen. in tema di pluralita di senéedzcondanna irrevocabili pronunciate contro la
stessa persona pexikmedesimo fatte>.

Anche in questo caso, se piu condanne irrevocabilp state pronunciate contro la stessa
persona per reati di bancarotta commessi nell'ad#tlo stesso fallimento, in tanto pud ordinarsi
'esecuzione della sentenza che ha inflitto la pee#@o grave e revocarsi le altre, in quanto vi sia
esatta coincidenza, nel senso innanzi indicato fati-reato oggetto dei plurimi giudizi.

7.3. Una riflessione merita la questione conceménpossibilita di applicare I'art. 671 cod.
proc. pen. al caso in cui contro la stessa pers@r state pronunciate, in procedimenti distinti,
piu sentenze irrevocabili per fatti diversi di baraita riguardanti la medesima procedura
concorsuale.

La detta norma menziona testualmenteg<disciplina del reato continuato e ha carattere
eccezionale, nel senso che fa eccezione alla regwiarale dell'intangibilita del giudicato, con
I'effetto che non pud essere applicata oltre i gasissa previsti.

L’operazione ermeneutica, pero, non pud rimanesglimngusti limiti del dato testuale
offerto dalla citata norma, ma deve essere di pipia respiro, nella prospettiva di non vanificaae |
finalitd che la norma persegue e di non determimaegionevoli disparita di trattamento, che
legittimerebbero dubbi di costituzionalita, in rifeento all’art. 3 della Costituzione.

Tale operazione deve tenere conto, innanzi tatie,il vigente codice di rito, favorendo la
separazione delle regiudicande, tend&i@cuperaren executivigjuelle occasioni di riunificazione
legislativa dei fatti di reato e di cumulo giuridi¢ra le pene che non siano state fruite in sede di
cognizione>; deve, inoltre, considerare che la previsioneutliadi’art. 219, comma secondo, n. 1,
legge fall. configura, come si € detto, una paldi@ipotesi di continuazione, c.d. “continuazione
fallimentare”. Sulla base di tali premesse, € afgeveoncludere che non vi sono ostacoli
insuperabili per applicare in sede esecutiva, asisdell’art. 671 cod. proc. pen., la peculiare
disciplina di cui all’'art. 219, comma secondo, nlehge fall. (sostitutiva di quella di cui al’'agl
cod. pen.) nel caso in cui nei confronti di uncsstesoggetto siano state emesse, in procedimenti
distinti e relativi a un unico fallimento, piu sente irrevocabili per fatti diversi di bancarotta,
sempre che il giudice della cognizione non abkéaegicluso la unificaziorguoad poenandei detti
reati.

8. All'esito dell’analisi logico-sistematica delteormativa esaminata, devono enunciarsi, in
ossequio al disposto dell’art. 173, comma 3, digip.cod. proc. pen., i seguenti principi di doitt

<<piu condotte tipiche di bancarotta poste in essewdl’ambito di uno stesso fallimento
mantengono la propria autonomia ontologica e dafumgo a un concorso di reati, che vengono
unificati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulowgidico>>;

<<la disposizione di cui all’art. 219, comma secondo], legge fall. non integra, sotto il profilo
strutturale, una circostanza aggravante, ma detta peculiare disciplina della continuazione, in
deroga a quella ordinaria di cui all’art. 81 codep., in tema di reati fallimentasp;

<<deve escludersi, con riferimento a condotte di baoita ancora sub iudice, la preclusione
dell’'eventuale giudicato intervenuto su altre etidi® condotte di bancarotta relative alla stessa
procedura concorsuate-.

Omissis
Con la sentenza in epigrafe le Sezioni unite dallprema Corte:
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A. affrontano alcune questioni in ordine al depositdla motivazione dellsentenza di non luogo a procedere
pronunciata all'esito dell’udienza preliminare t@mine di impugnazione della stessa ed alla denaa del medesimo,
enunciando, ai sensi dell’art. 173, comma 3, dipc.p.p., i seguenti principi di diritto:

a) il termine di impugnazionedella sentenza di non luogo a procedere, prontamalfiesito dell’'udienza preliminare,
e quello di quindici giorni previsto dall’art. 586pmma 1, lett. a), c.p.p. per i provvedimenti eshés seguito a
procedimento in camera di consiglio;

b) detto termine, per le parti presenti, decorréadattura in udienza della sentenza contestuaienerotivata o dalla
scadenza del termine legale di trenta giorni, Boadi motivazione differita e depositata entro telenine;

c) non & consentito al G.U.P. fissare, ai sendiatél 544, comma 3, c.p.p.un termine pit ampio per il deposito della
motivazione della sentenza di non luogo a procedere

d) ove cio si verifichi, deve essere comunicatmbficato alle parti legittimate all'impugnazionkrelativo avviso di
deposito e da tale comunicazione o notificaziorede il termine per impugnare.

B. interpretano, traendo occasione dalla questione dlevoluta,l'art. 219, secondo comma, n. 1, Lf.fissando i
seguenti principi:

a) piu condotte tipiche di bancarotta poste in ressell’ambito di uno stesso fallimento mantengdaopropria
autonomia ontologica e danno luogo aaoncorso di reati, che vengono unificati, ai soliifi sanzionatori, nel
cumulo giuridico;

b) la disposizione anzidetta non integatto il profilo strutturale , una circostanza aggravante, ma detta una peuliar
disciplina della continuazione, in deroga a queiidinaria di cui all'art. 81 c.p., in tema di reilimentari;

c) deve escludersi, con riferimento a condotteatidarotta ancoraub iudice la preclusione dell’eventuale giudicato
intervenuto su altre e distinte condotte di bantanelative alla stessa procedura concorsuale.

1. A costringere le Sezioni Unite a tornare ad pecsi della sentenza di non luogo a procederegged®ini di deposito
ed impugnazione della stessa, & un errore compliait@iudice del merito che, all’'esito dell’'udiengeeliminare, ha
ritenuto di poter applicare la disposizione di abterzo comma dell’art. 544 c.p.p. e, quindi, aate nel dispositivo
della sentenza un termine di deposito piu lunggueilo previsto.

Nei sopra citati principi enunciati dalla Corten si ravvisano profili di novita.

| Supremi giudici rafforzano, peraltro, il sostegargomentativo di soluzioni interpretative alle Ljle giurisprudenza
prevalente e dottrina erano gia da tempo pervenute.

Valgano a conferma le seguenti considerazioni @serilvono, in sintesi, la situazione preesistente.

1.1. Il G.U.P. — come € noto - deve, di regola, dare @uiata lettura del provvedimento conclusivo deiéuda
preliminare

La regola dellimmediatezza del deposito non aneresttezioni per quanto concerne il decreto cheodesi giudizio.
Un'eccezione &, invece, prevista per la sentenmardluogo a procedere.

Questa eccezione alla regola dellimmediata dbdedizione, lettura e deposito & contemplata dahtwmeh dell’ art. 424
ove é stabilito che, qualora non sia possibile gdece alla redazione immediata dei motivi, il gdeddeve provvedervi
non oltre il trentesimo giorno da quello della proaia.

E' la legge, dunque, a fissare il termine per ldar@one dei motivi della sentenza pubblicata corettura del
dispositivo.

Non é previsto, per la sentenza di non luogo aqufere, che il giudice possa fissare un terminersiivée piu lungo)
per la redazione dei motivi.

E, a tale proposito, l'interpretazione giurisprudale aveva sempre escluso |'applicabilita del noevao art. 544
comma 3, dettato per le sole sentenze pronunaiatgudizio, anche abbreviato [cfex plurimisCass. V 28.4.1995,
p.m. in proc. ChiurazziCED 202250; Cass. VI 1.10.2007, p.m. in proc. Espo§iteD 238037].

1.2.Si ricordera che le disposizioni contenute nell’'d&4 avevano gia generato interrogativi ai qualsezioni Unite
erano state chiamate a dare risposta.

Ci si era chiesti, in particolare, se, nel caseaunil giudice avesse provveduto a depositare ldvapione nei trenta
giorni di cui sopra si e detto, la cancelleria éo$snuta a dare avviso del deposito della sentaliegarti presenti
(tenuto conto che la lettura in udienza del digpasidella sentenza equivale a notificazione pepdeti presenti) a
norma dell'art. 128 c.p.p..

La Corte [Cass. S.U. 26.6.2002, D'Alterio, @P 2002, 3682,CED 222043-} ha risposto in senso negativo,
richiamandosi al tenore letterale dell'art. 128 fhespressamente "salvo quanto disposto per vpdimenti emessi
nell'udienza preliminare e nel dibattimento", cogistrando di escludere I'applicabilita dell'art81# provvedimenti
dal giudice assunti all'esito dell'udienza preliani
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Non va, dunque, notificato o0 comunicato avviso dpakito, alle parti presenti alla lettura del d&pweo, della
motivazione della sentenza di non luogo a procesiemgpre che la stessa sia stata depositata etrgatisimo giorno.

1.3. Alle Sezioni Unite era stata sottoposta un‘altodiegata, questione: quella relativa alla decoraetel termine per
limpugnazione della sentenza di non luogo a preceger le parti presenti nel caso in cui la maivae della
sentenza venga depositata entro il trentesimo gidatia pronuncia del dispositivo.

E la Corte ebbe a statuire che il termine di quingiorni per I'impugnazione (previsto dall'art.%&omma 1, lett. a),
per tutti i provvedimenti emessi in seguito a pdigeento in camera di consiglio) decorre non datiifitazione o
comunicazione dell'avviso di deposito del provveshito (come previsto dall'art. 585 comma 2 lett. a3, "dalla
scadenza del termine stabilito dalla legge" (comeipto, con riguardo a qualsivoglia sentenza,atall585, comma 2,
lett. c).

E detto principio & stato, poi, piu volte riaffeato [Cass. VI 9.10.2003, P.g. in proc. Bassett@R2005, 2693CED
227601; Cass. VI 28.6.2007, p.c. in proc. Bin@iD 237087; Cass. VI 1.10.2007, p.m. in proc. Espositg Cass. |
12.3.2008, p.m. in proc. Capoc€ED 239801], precisandosi che neppure l'irritualeaiissne di un termine piu ampio
per il deposito muta i termini della questione,tposhe le parti sono al corrente del termine magsmiro cui deve
essere depositata la sentenza [Cass. VI 9.10.20@3, in proc. Bassettait.; Cass. VI 1.10.2007, p.m. in proc.
Esposito,cit.] e chiarendosi, inoltre, che il termine di impugitee resta sempre quello di quindici giorni, dtabi
dall'art. 585, comma 1, lett. a), per i provvedith@messi a seguito di procedimento in camera dsigio, essendo
ininfluente l'irrituale applicazione, da parte dgldice, di un termine piu ampio per il depositdlaenotivazione, ai
sensi dell'art. 544, comma 3 [Cass. VI 7.5.2008&. ih proc. FormisanaCED 240076; Cass. VI 11.10.2007, p.m. in
proc. LancellaCED 238156; unica voce dissonantigmans in desertazass. 1V 22.9.2010, p.m. in proc. Poloni, CED
248769].

1.4.1n dottrina si era, poi, ulteriormente precisatR[BCHETTI-PISTORELLIL'udienza preliminare. Dall'avviso di
conclusione delle indagini preliminari ai riti alteativi, Milano 2003, p. 273; CASSIBBA, 'udienza preliminarg

Milano 2007, p. 243]:

- che, in caso di deposito dei motivi nei trentargi successivi alla pubblicazione della sentenegiamte lettura del
dispositivo, I'avviso di deposito va notificato oneunicato allimputato contumace e alle altre padn presenti

(compresi quelle non presenti "per definizione" edhrprocuratore generale, come successivamergenadfo da Cass.
V 23.6.2009, P.G. in proc. Granifeit©ED 244606);

- che, in caso di deposito dei motivi fuori termigenecessaria la notificazione dell'avviso di d#poanche alle parti
presenti;

- che il termine di quindici giorni per l'impugnarie della sentenza, la cui motivazione sia stappstata entro il

termine legale, decorre, per limputato contumageee le parti non presenti dalla notificazione ancmicazione

dell'avviso di deposito;

- che il termine anzidetto, nel caso in cui la matione della sentenza di non luogo a procederstata depositata
dopo lo spirare del termine legale, decorre, amehde parti presenti, dalla notificazione o conwazione dell'avviso
di deposito.

2. Passando al secondo tema affrontato dalla Supfeonge, va ricordato che l'art. 219, primo comma,1n.l.f.

prevede, nellambito di una disposizione che coplentircostanze dei reati di bancarotta, fraudalgfatrt. 216) e
semplice (art. 217), e di ricorso abusivo al ceedgrt. 218), che le pene stabilite in detti aftiguddetti sono
aumentate (secondo i parametri ordinari dell'a#t.c§.) se il colpevole ha commesso piu fatti twellj previsti in

ciascuno degli articoli medesimi.

La sentenza in esame contiene opzioni interpretatie vanno oltre i sopra indicati principi di ttai Vediamole.

2.1. 1l primo importante argomento affrontato ruoteoaib al significato da attribuire alle parole usdss legislatore
per configurare la circostanza.
La disposizione in esame parla, invero, glii‘fatti ” tra quelli previsti in tiascund degli articoli suddetti.

a) La dottrina meno recente ne desumeva che lasténcza era applicabile soltanto in caso di comiarissdi fatti
previsti dallo stesso articolo (vale a dire diifditbancarotta fraudolenta o di bancarotta serepdiai ricorso abusivo
al credito) e non di fatti previsti da articoli énsi (ad es. fatti di bancarotta fraudolenta & dtbancarotta semplice).
In tale ultimo caso, riprendevano, pertanto, vigereisposizioni sul concorso materiale di reatigsatamente quelle
sulla continuazione di cui all’art. 81, comma setmyc.p.).

Per la stessa dottrina, peraltro, I'impossibilitzidonoscere al dato testuale un significato divetla quello descritto
non comportava la necessaria condivisione dellbasoperata dal legislatore, ritenuta invero tltittache ragionevole.
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Irragionevolezza che si rivelava soprattutto neditesi della commissione di reati dolosi e colpatie rendeva
inevitabile procedere al cumulo materiale dellezg&am (non potendosi applicare né la circostanzgragnte per le
ragioni dette, né la disciplina della continuazigpeeché incompatibile con il reato colposo).

Anche la giurisprudenza meno recente era tuttaviguesta posizione (cfr. ad es. Cass. V 19.4.1Gvandi, inGP
1972, Il, 695,CED 118608; Cass. V 7.6.1996, D'Angelo,GP 1998, 3412CED 206386; Cass. V 13.10.2000, P.G. in
proc. Giormani,CED 217913; ultima in ordine di tempo Cass. V 10.10£20MancosuCED 230514, inCP 2006,
1564).

b) Negli ultimi anni, pero, I'orientamento € radio@nte mutato.

Ha trovato, invero, spazio prevalente I'affermaeipi aperto e consapevole contrasto con l'orieatdam fin qui
descritto, secondo cui la circostanza aggravante dpplicarsi anche nel caso aimmissione di fatti previsti da
articoli diversi, segnatamente di fatti di bancarotta fraudolerdatmncarotta semplice (cfr. Cass. V 21.11.200m, p
in proc. DalpiazCED 238337, che ha precisato — richiamando le perpdegi espresse in proposito, come si € visto,
dalla dottrina - che non & ragionevole punire caaggiore asprezza chi abbia commesso un fatto diadpatta
fraudolenta e un fatto di bancarotta semplice,etigpa colui che abbia commesso piu fatti di basttarfraudolenta;
Cass. V 15.12.2006, Belsit6ED 236050, inRTDPE2007, 990; Cass. V 3.6.2005, La FaceDiPP 2005, 1237, CED
236182).

Naturalmente, la circostanza é ritenuta applicalateche nel caso deiterazione di fatti dello stesso tipoe cioé
riconducibili alla medesima ipotesi di bancaro#d,es., piu fatti di bancarotta fraudolenta patrirate (v.ex plurimis
Cass. V 12.1.2010, CalCED 246707, caso in cui erano stati contestati allitap fatti di bancarotta fraudolenta
prefallimentare e fatti di bancarotta fraudolentstfallimentare; Cass. V 5.10.1981, Brandin&llED 150982, inCP
1982, 2105); € necessario, pero, che si trattiginde condotte criminose, cioé di comportametacsati nel tempo ed
autonomamente enucleabili nella loro completezeesh® in ogni caso sussiste quella maggiore grdeitdatto che, a
giudizio del legislatore, giustifica 'aggravamenlla pena.

Le Sezioni Unite confermano, con la sentenza inmesajuesta lettura, imposta — secondo i Suprendigiu dalla
necessita di privilegiare un’interpretazione cogiibtnalmente orientata della norma “perché, diveesae opinando, si
determinerebbero, in contrasto con l'art. 3 Castyazioni di palese e irragionevole disparitardittmento” (se ne
accennava sopra citando Cass. V 21.11.2007, pjonot Dalpiaz).

Va aggiunto che anche in passato si era affernt@daccircostanza non € invece configurabile “néileersa ipotesi in
cui I'azione rimanga unica, pur alimentandosi daynturalita di atti” (Cass. V 5.10.1981, Brandinedit.); la Suprema
Corte riprende il concetto: “il reato rimane logiwmante unico nelle ipotesi ... di condotte crimindsaapporto di
“alternativitd formale” o “alternativita di modi"di condotte espressione di un’unica azione conafitardi atti, di
fattispecie costruite, per espressa previsione ativey su una base strutturale unitaria, assiniédadbiquella del reato
abituale ma non coincidente con la stessa”.

Insomma, la disposizione non si applica nel castuida pluralita di azioni gia costituisca un teathe caratterizza la
fattispecie incriminatrice.

Nella legge fallimentare sono infatti frequentifégtispecie a condotta eventualmente plurima, lsstruttura supporta
quindi un’esecuzione del fatto tipico scaglionaghtempo: si pensi, nell'art. 216, primo commal,nalla dissipazione
nonché all'esposizione o riconoscimento di passiviesistenti e nel n. 2 alla tenuta della conitabih modo da non
rendere possibile la ricostruzione; nell'art. 21/@ apese eccessive, alle operazioni di pura smrieanifestamente
imprudenti e alle operazioni di grave imprudenzbhpmtano comma, n.1-3, nonché alla tenuta irregotaiacompleta
della contabilita del secondo comma.

2.3. Secondo tema interpretativo, non meno importantpiello della portata della disposizione, segnatdendella sua
estensibilita ai fatti di bancarotta e di ricorsousivo al credito commessi da persone diverse aétof (ipotesi
racchiuse nella generale categoria della bentarotta impropria™).

Con la sentenza che si annota le Sezioni Unite dhaibadito la soluzione affermativa con affermaziolme sembrano
riferirsi, anche se il concetto non € esplicitareemitarcato, a tutte le ipotesi di bancarotta irppieo (in particolare
anche a quelle di cui all'art. 223, secondo comma&, I.f., vale a dire la causazione del dissestodolo o per effetti
di operazioni dolose).

L'art. 219, secondo comma, n. 1, non contiene dhiamo alle norme sulla bancarottapropria, segnatamente agli
artt. 223, 224, 225 e 227.

a) Secondo la giurisprudenza, peraltro, che haoawvatdo di occuparsene soprattutto con riguardattiidi bancarotta
fraudolenta, la circostanza aggravante in esame deplicarsi anche alla bancaroitapropria di cui all'art. 223,
primo comma ed ai fatti indicati nell’art. 223, eado comma, n. 1, vale a dire alla cd. bancarattédletito societario
(Cass. V 29.11.1968, SolarGED 110171; Cass. V 4.12.1968, Delfif@ED 110175; Cass. V 8.1.1980, Riva, @GP
1980, Il, 650; Cass. V 25.10.2000, MazZe£D 217939; Cass. V 5.3.2003, ComeBED 224198).

In tal senso la Suprema Corte ha affermato ches(G4s27.4.1992, BertolottiCED 191564): “nell'ambito dei reati
commessi da persone diverse dal fallito e punitadagge fallimentare (art. 223), sebbene le ipiodelittuose previste
dall'art. 2621 c.c. e dalle altre norme - cui feerimento il comma secondo n. 1 dello stesso &8 2 non si
identifichino sostanzialmente con quelle previsif'art. 216, trattandosi di fattispecie ontologiwnte diverse tra loro,
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nondimeno le stesse non si sottraggono alla disaigtabilita dall'art. 219, che € comune ai rdabancarotta propria
ed a quelli di bancarotta impropria. Invero, un#tavahe il legislatore ha inteso seguire un costaatrallelismo tra i
reati commessi da persone diverse dal fallito dligogutabili all'imprenditore fallito, non vi éagione perché i primi
che, nel sistema della legge, sono posti sullssstegano degli altri, non debbano sottostare a#asa disciplina per
guanto riguarda le circostanze aggravanti e lastenza attenuante previste dall'art. 219 legdientattare”.
Trattandosi di norma favorevole all'imputato - sggie poi in altra pronuncia (Cass. V 1.12.2000, 2dazit., che
riprende in sostanza Cass. V 17.3.1967, Folo@ED 104231-2, inFl 1967, II, 574) - “ne & consentita applicazione
estensiva alla bancarotta impropria peatlem raticche sorregge i due tipi di bancarotta, pur tratandi fattispecie
criminose ontologicamente diverse tra loro. lltaatento penale riservato agli amministratori diis@cche abbiano
commesso alcuno dei fatti previsti dall’art. 216r(pssendo “persone estranee al fallito”, cioé silzetd) é equiparato
a quello degli imprenditori individuali falliti, qando la dichiarazione d'insolvenza riguardi la stici Agli stessi
amministratori (o alle altre persone indicate néinp comma dell’art. 223) si applicano la pena gipale e quella
accessoria previste per la bancarotta fraudolesgahnno commesso fatti preveduti dagli articoR2&622 ....c.c.”
(bancarotta impropria), sempre che la societaisi@iatata fallita: "data la totale identita di teaahento tra i due tipi di
reato, aventi come elemento comune il fallimentbadsocieta, sarebbe iniquo non estendere la poedsavorevole
dell'art. 219, secondo comma, n. 1, anche allegmersliverse dal fallito (nel caso di decozionealsbcieta) quando
commettano non solo fatti di bancarotta propriaamehe di bancarotta impropria equiparati tra lat@ka bancarotta
dell'imprenditore individuale.”.

A tale orientamento si € rifatta una successivaste® (Cass. V, 18.12.2009, Truz@ED 246155)in cui si osserva
che “con riferimento alla previsione del comma lae. 223, il richiamo normativo allo stesso tahento
sanzionatorio previsto per l'ipotesi ordinaria nascia adito a dubbi di sorta in ordine all’apptid#a del relativo
regime nella sua interezza, comprensivo, dunquehemell’'operativita dell’aggravante in questiofer quanto
concerne, poi, la fattispecie della bancarottadodenta impropria da reato societario di cui al otarsecondo dell’art.
223 (...) non e revocabile in dubbio che, ancorawgit, la previsione dell’applicabilita della pepeevista dal primo
comma dell'art. 216, deve intendersi - per gengriali formulazione — comprensiva dell'intero trattnto
sanzionatorio previsto per la bancarotta propridymgue anche del regime dell’aggravante (stamargllelismo tra i
reati commessi da persone diverse dal fallito elligireputabili allo stesso imprenditore fallito). dd solo, ma
I'applicazione estensiva, in via analogica, aiirdabancarotta impropria non puo ritenersi pregalagl caso di specie,
trattandosi di disposizione favorevole allimputa infatti, la norma di cui all'art. 219 escludl€oncorso di reati —
e, dunque, il cumulo materiale delle pene — in @istommissione di piu fatti tra quelli previstiglaart. 216, 217 e
218. Inoltre, nel considerare la pluralita dellendotte come circostanza aggravante, ne autorizzsodmezione
all'ordinario giudizio di bilanciamento tra aggrantaed attenuanti di cui all'art. 69 c.p. In quamtmrma piu favorevole
per gli anzidetti riflessi, la stessa €, dunquéereshile all'ipotesi di pluralita di fatti commesda amministratori di
societa o da altre persone diverse dal fallitocati nel primo comma dell'art. 223, stante I'id&ntliratio sottesa ai
due tipi di bancarotta (propria ed impropria)”.

b) Anche in ordine all'applicabilita dell'aggravenin caso di concorso trad@erazioni doloseli cui all'art. 223, cpv.,
n. 2, e fatti di bancarotta fraudolenta di cuiall’ 216 (in relazione all'art. 223, primo commalatti di bancarotta di
cui all'art. 223, cpv. n. 1, la giurisprudenza gpr@nunciata in senso affermativo (Cass. V, 24®]1hiabotti,CED
191935; Cass. V, 23.2.1995, Barduc€&D 201057;contra peraltro Cass. V 5.7.2007, p.m. in proc. AScdDED n.
237716).

c) Ad analoghe affermazioni la giurisprudenza sieenpre spinta, infine, anche con riguardo allaostanza della
rilevante gravita del danno di cui all'art. 219impo comma (da ultimo Cass. V 22.6.2010, PGED 247970).

2.3.Come si & sopra accennato, le Sezioni Unite haffnontato altro fondamentale interrogativo: selisposizione
in esame contempli ururico fatto> di bancarotta aggravato o se, invece, disciplimhodo peculiarain concorso di
reati.

a) Dopo una minuziosa analisi del contenuto e deildata delle norme incriminatici (artt. 216, 224.8) richiamate
dall'art. 219, comma secondo, n. 1, La Corte pa&ialla conclusione che dette norme contengonénmyrdistinte e
autonome fattispecie delittuose in concorso mdéeetia loro.

Riflettendo, poi, sulla disciplina alle stesse mis¢a dall'art. 219, secondo comma, n. 1, i Suprgimwilici concludono
nel senso che ci si trovi , sul piano formale ezfanale, di fronte ad una circostanza aggravante.

Detta circostanza aggravante ha, peraltro, conotastrutturale atipica nel senso che € lo straentatnico scelto dal
legislatore per disciplinare, nella sostanza, ‘potési di concorso di reati autonomi e indipendestie il legislatore
unifica fittiziamente agli effetti della individuaane del regime sanzionatorio nel cumulo giuridico”

Dunque unaircostanza aggravante nella formaunapluralita di reati nella sostanza I'art. 219, comma secondo,
n.1 & un’ipotesi di concorso di reati, regolamemtat deroga alla disciplina generale sul concorseedti e sulla
continuazione.
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| singoli fatti di bancarotta, dunque, pur unitamente consideratijuoad poenamconservano, ove ne ricorrano i
presupposti, la loro autonomia sia sul piano owficio che su quello giuridico.

b) Ed é questo il percorso che la Corte seguemteare nel “cuore” della questione devolutale, \aldire I'esclusione
(o meno) del divieto diis in idemper I'eventuale giudicato intervenuto su alcunofdti di bancarotta posti in essere.
L'art. 649 c.p.p. stabilisce — come € noto - cimeplitato prosciolto o condannato con sentenza digemrevocabile
non puo essere di nuovo sottoposto a procedimeat@l@ per il medesimo fatto neppure se questo viene
diversamente considerato ... per le circostanzee»¢io nonostante viene di nuovo iniziato procedimepenale, il
giudice, in ogni stato e grado del processo, proiausentenza di proscioglimento o di non luogoacedere.

Orbene, se si fosse affermato che l'art. 219, sdw@omma, n. 1, contempla anche nella sostanzeciucastanza
aggravante, in altre parole un reato unico cher&dta anche se posto in essere con la commisdiama molteplicita
di fatti, la conseguenza era evidente: nel momémtoui, intervenuta una decisione definitiva su determinato
episodio di bancarotta, si fosse scoperto che fémgitore, in epoca anteriore al formarsi di queléisione, aveva
commesso altri fatti di bancarotta, non sarebhe gtassibile sottoporlo di nuovo a procedimentogbeiper essi.

Ma le Sezioni Unite — come si & detto — hanno &mlediaconcezione “pluralista” sopra ricordata e coerentemente
escluso nei casi descritti I'operativita del diviati bis in idem affermando, inoltre, la possibilita di applicanesede
esecutiva, ai sensi dell'art. 671 c.p.p., la peealidisciplina di cui all'art. 219, comma secondo], I.f. (sostitutiva di
quella di cui all’art. 81 c.p.) nel caso in cui re@infronti di uno stesso soggetto siano state emné@sgprocedimenti
distinti e relativi a un unico fallimento, piu sentze irrevocabili per fatti diversi di bancarotsempre che il giudice
della cognizione non abbia gia escluso la unificazguoad poenardei detti reati.

Cass. sez. un. 24 febbraio 2011 (dep. 27 aprile 29In. 16453, p.m. in proc. Alacev, rv 249546

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

Omissis

1. Le Sezioni unite devono decidere se la modiimaz dell’art. 6, comma 3, del decreto legislativo
25 luglio 1998, n. 286, ad opera dell’art. 1, com22a lett.h), della legge 15 luglio 2009, n. 94,
abbia circoscritto i soggetti attivi del reato - idiottemperanza<all’ordine di esibizione del
passaporto o di un altro documento di identificagice del permesso di soggiorno o di altro
documento attestante la regolare presenza ndbtesrdello State- - esclusivamente agli stranieri
legittimamente soggiornanti nel territorio delloatét con conseguentbolitio criminis per gli
stranieri in posizione irregolare.

2. La questione dell'applicabilita dell’art. 6, coma 3, del decreto citato agli stranieri in posieion
irregolare aveva costituito, gia sotto il vigorel desto normativo precedente la modificazione
introdotta dalla I. 94 del 2009, oggetto di cortirgsurisprudenziali, composti dall’intervento di
gueste Sezioni unite che, con sentenza n. 45802%&0/2003 Mesky, affermo che integrava il
reato previsto dall'art. 6, comma 3, d.lgs. 25i1tudl998, n. 286, la mancata esibizione, senza
giustificato motivo, a richiesta degli ufficialiagenti di pubblica sicurezza, del passaporto diri a
documento di identificazione, da parte del cittadsiraniero presente, regolarmente o non, nel
territorio dello Stato; mentre non integrava nésgaené altra ipotesi di reato, 'omessa esibizione
da parte dello straniero “illegalmente immigratao”lialia, del permesso o della carta di soggiorno
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ovvero del documento di identificazione per strerde cui all'art. 6, comma 9, del citato decreto
legislativo, essendo il possesso di uno di qudsihudocumenti inconciliabile con la condizione
stessa di straniero in posizione irregolare.

Tale giurisprudenza é stata ribadita dalla giataisentenza Calmus (n. 44157 del 23/09/2009),
secondo cui e esigibile nei confronti dello stramjeche pure abbia fatto ingresso irregolare nel
territorio dello Stato, salvo che ricorra un gifiséito motivo, I'obbligo di esibizione dei documient
di identificazione o dei documenti di soggiorno i® pur dopo la novella della disposizione
incriminatrice ad opera dell'art. 1, comma 22,.1ejf I. n. 94 del 2009 (in senso conforme, ma
senza particolare motivazione, anche le pronuncg343 del 2010, Wainan, e n. 785 del 2010,
Timimouni).

3. Al fine di dare risposta al quesito sopra forato) € opportuno prendere le mosse della sentenza
Mesky, la cuiratio decidendie dichiaratamente fondata sul contenuto della aquosta dall’art. 6,
comma 3, d. Igs. 286/1998, interpretata nel “sdatto palese dal significato delle parole secondo
la connessione di esse, e dall'intenzione del lagire” (art. 12, comma primo, r.d. n. 262 del 1942
recante “Disposizioni sulla legge in generale”).

La norma, nel testo vigente all’epoca della deaisjoindicava quattro tipi di documenti che lo
straniero (senza alcuna distinzione tra legittimat@eo irregolarmente presente sul territorio
nazionale) era abilitato a esibire a richiestaidggtiali o agenti di pubblica sicurezza.

L’esibizione di uno qualsiasi di tali documentti passaporto o altro documento di identificazione
ovveroil permesso di soggiorno o la carta di soggieshescludeva la sussistenza del reato.
Rilevava la sentenza che i primi due (passaporidiro documento d’identificazione) non hanno
alcun rilievo ai fini della regolarita dell'ingres® della giustificazione della presenza nel texiot
dello Stato, ma attengono solo alla certa idemtiicne del soggetto. Il permesso e la carta di
soggiorno attestano, invece, la regolare preseefla dtraniero in territorio nazionale e di tale
regolarita sono idonei a dare esaustiva contezaa, secondo quanto precisa la sentenza - valgono
nel contempo alla sicura identificazione del sogget

La locuzioneovveroattribuiva agli ultimi due valore di equipollenzane derivava che l'esibizione

di uno qualsiasi di tali documenti escludeva lasmienza del reato, con la conseguenza che lo
straniero in posizione irregolare aveva |'obbligoedibire i documenti d’'identificazione, mentre
non era da lui esigibile I'esibizione dei documehtsoggiorno.

La ratio della norma — secondo la predetta decisione - n@meella di consentire agli ufficiali o
agenti di pubblica sicurezza di verificaiéico et immediate attraverso I'esibizione di uno di quei
documenti, la regolarita 0 meno della presenzadsthaniero in territorio nazionale, ma era solo
guella di procedere alla sua documentale idenziftcee.

L'interesse protetto dalla norma veniva individuatin gia nella verifica della regolarita della
presenza dello straniero in territorio nazionala, mell’identificazione dei soggetti stranieri prete
(regolarmente o meno) nel territorio dello Statmepdo I'accertamento di regolarita del soggiorno
essere effettuato in un momento successivo.

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

Rispetto al precedente testo, le modificazioniargiano I'inasprimento sanzionatorio (aumento del
massimo edittale), la precisazione della condogiga (inottemperanza all’ordine di esibizione,
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anziché mancata esibizione alla richiesta di w#fi@ agenti di p.s.), ma soprattutto la sostitogio
della locuzione & alla disgiunzione 6vverd relativamente alle due categorie di documenti da
esibire: quelli d’identificazione e quelli attestat regolarita del soggiorno nel territorio deStato.

5. Numerosi giudici di merito hanno interpretatonlzova norma nel senso accolto dalla sentenza
impugnata, mentre questa Corte, con la menzioneméersza Calmus (seguita dalle altre due
pronunce sopra indicate), ha ritenuto che — a prégse dall’inasprimento sanzionatorio, che
ovviamente (art. 25 Cost. e art. 2 cod. pen.) napplica ai fatti commessi precedentemente alla
sua entrata in vigore — l'intervenuta modificazigreemativa non determina mutamenti di alcun
genere, in quanto la precisazione della condgpiaatiha valore esclusivamente formale, mentre
l'introduzione <<della congiunzioné'e" posta tra le classi dei documenti d’identificazos dei
documenti di soggiorno da esibire, adottata nall@va formulazione in luogo di quella precedente,
sicuramente disgiuntiva qVverd), non pu0 incidere sulla condizione di esigikilit
dell'ottemperanza che e implicita nella clausol& giastificato motivo, né, in ogni caso, sulle
situazioni pregresse

6. Tale conclusione non pud essere condivisa, lglaccom’e stato efficacemente evidenziato
nell'ordinanza di rimessione, il tenore oggettivalld disposizione incriminatrice tipizza la condott
contravvenzionale nel senso che, ai fini dell’adengmto del precetto normativo, € necessaria la
concorrenza dell’esibizione dei documenti d’iden#izione unitamente a quella del titolo di
soggiorno.

A tanto conduce linterpretazione della disposigial cui all’art. 6, comma 3, d. Igs. cit., seguend

i canoni dettati dall'art. 12 delle preleggi (sedon criteri seguiti dalla stessa sentenza Meskly),
fine di attribuire significato alla norma per miaume la precisa estensione e la possibilita di
applicazione alla concreta fattispecie.

E’ vero che, in astratto, la congiunzione “e” pw3ere utilizzata in funzioni di collegamento dotip
copulativo (nel senso di “e anche”) sia di tipogilimtivo (“e/0”), ma I'analisi testuale del dettato
normativo nel suo sviluppo diacronico (rispettopaécedente testo) e sincronico (rispetto alle
coppie alternative poste all’interno delle due gatee di documenti) assegna alla congiunzione “e”
il significato della necessaria compresenza delle dategorie di documenti: quelli d’identita
(passaporto o altro documento identificativo) ellquie regolarita (permesso di soggiorno o altro
documento attestante la regolare presenza ndbtesrdello Stato).

Dalla successione delle congiunzioni emerge clidlégamenti sono di disgiunzione e alternativita
all'interno di ciascuna categoria (stante la furlgé dei documenti richiamati per attestare
rispettivamente l'identita e la regolarita del sioggo), di addizione e compresenza delle due
diverse categorie (essendo palese l'infungibitéddocumenti d’identificazione e quelli relativi al
soggiorno).

7. A conforto dellirrilevanza della sostituzionelld congiunzione disgiuntivaovero” con la
congiunzione & al fine di stabilire il mutamento del valore cdatvo o alternativo della
congiunzione, la sentenza Calmus richiama la dewsidi queste Sezioni unite (n. 7958 del
27/03/1992, Delogu) in tema di reati contro la didggbamministrazione, con riferimento all'uso,
ritenuto analogo, operato dal legislatore in matdriqualifica soggettiva del pubblico ufficialet(a
357 cod. pen.).

Al testo di tale articolo (introdotto dall’art. 17 26 aprile 1990, n. 86), che qualificava come
pubblica<<la funzione amministrativa [...] caratterizzata [..glduo svolgersi per mezzo di poteri
autoritativi e certificativ>, l'art. 4 |. 7 febbraio 1992, n. 181, aveva apatartmodifiche, tra cui la
sostituzione della congiunzione copulatied ¢on quella disgiuntivad”.

Ritiene il Collegio che tale precedente non sibzatbile a sostegno della ritenuta irrilevanzdalel
modificazione apportata, poiché la sostituziondadebngiunzione operata dal legislatore del 1992
non é affatto “analoga” a quella operata nel tegfgi in esame.
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Quella sostituzione recepiva normativamente |'etabione interpretativa che, con riferimento al
precedente testo, era stata gia fatta dalla pnetealgiurisprudenza, secondo cui, ai fini della
qualificazione di pubblico ufficiale, era sufficienl’esercizio disgiunto del potere autoritativo o
certificativo (cfr. Cass. n. 7958 del 1992, Delo@ass. sez. 5, 25/07/1991, Garetto).

In quel caso, dunque, il legislatore, apportandermdie innovazioni all’art. 157 del codice penale,
aveva colto I'occasione per una modifica della ¢angjone copulativa in quella disgiuntiva, per
conformare la lettera della norma al “diritto viveh secondo l'interpretazione prevalente della
Corte di legittimita.

Nel caso in esame, & accaduto il contrario. A sei dalla sentenza Mesky, che aveva reso pacifica
la giurisprudenza sulla questione, se il legiskatavesse voluto soltanto inasprire il trattamento
sanzionatorio per la mancata esibizione dei doctingerctarico degli stranieri non comunitari,
indipendentemente dalla regolarita o meno dellesgo e del soggiorno sul territorio nazionale,
avrebbe semplicemente modificato iI massimo edittdella pena detentiva e pecuniaria
(eventualmente con la formale e poco rilevantecawdi precisazione sulla condotta).

Il legislatore ha, invece, consapevolmente opdeagwostituzione della congiunzione da disgiuntiva
(“ovverd) a congiuntiva e” ), modificando la connessione delle parole e facewehir meno
'equipollenza degli adempimenti evidenziata dakatenza Meski, cosi imponendo allo straniero
di esibire, oltre ai documenti d’identificazionergenale, anche quelli attestanti la regolaritaadell
presenza nel territorio dello Stato.

Cio all’evidente scopo, per parafrasare la motimaei della sentenza Mesky, di consentire agli
ufficiali o agenti di pubblica sicurezza non sottandi procedere all’esatta e compiuta
identificazione dello straniero, ma anchdi verificare,illico et immediate attraverso I'esibizione

di uno di quei documenti, la regolarita o meno alghresenza dello straniero nel territorio
nazionale>, al fine di procedere al confronto tra dati idBaditivi e dati risultanti dai documenti
concernenti la legalita dell’ingresso e del soggierin maniera da far subito emergere I'eventuale
non corrispondenza tra essi o I'utilizzazione diwtoenti falsi.

8. Lo scopo della predetta modifica normativa, a@tporre un freno al diffuso fenomeno dell’'uso
di documenti di soggiorno falsi o contraffattirgiava dalla contestuale e coerente introduziode (a
opera dell’'art. 1, comma 22, lef}, I. n. 94 del 2009, che ha modificato I'art. Snooa 8bis, d. Igs.
286 del 1998) di una nuova fattispecie penale esende la pena della reclusione da uno a sei anni
anche all'utilizzazione di uno dei documenti, cafftti o alterati, relativi all'ingresso e al
soggiorno.

Tale oggettivaratio legis emerge dalla relazione illustrativa dell’articalaproposto dalle
Commissioni permanentf & 2 riunite, comunicata alla Presidenza del Senattata 11 novembre
2008, nella quale risulta chiaro che l'interessagtto dalla norma di cui all'art. 6, comma 3, gk.!

n. 286 del 1998 e mutato in quello della verificdlal regolarita della presenza dello straniero in
territorio nazionale.

In detta relazione si legge che con l'art. 39 @liventato art. 1 della legge approvata), che mealifi
in piu punti il testo unico sullimmigrazione, camasprimento delle<norme circa le condizioni di
ingresso nel territorio dello Stato e relativamealia concessione del permesso di soggietn®
stata anche<introdotta una sanzione per chi si rifiuti di estbi documenti di identificazione
attestanti la regolare presenza nel territorio adedtate> (Atti parlamentari — Senato della
Repubblica — n. 733-A, pag.7).

Per tale attestazione non basta I'esibizione ds$gg@orto o di altro documento d’identificazione,
ma e necessaria la congiunta esibizione di estmente a quelli riguardanti il legale ingresso o
legittimo soggiorno in Italia.

9. Deve dunque concludersi che, rispetto alla glene formulazione, secondo cui il reato era

integrato per il fatto di non esibire una delle dategorie di documenti (d’identificazione ovveio d
regolare soggiorno), a seguito della ricordata fica]ila fattispecie contravvenzionale € integrata
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dallo straniero che, a richiesta degli ufficialdegli agenti di pubblica sicurezza, omette di esibi
entrambe le categorie di documenti.

Cosi ricostruita la fattispecie, ne deriva che ewsa puo piu applicarsi allo straniero in posizione
irregolare, cioé a colui che € entrato illegalmentialia o qui € rimasto nonostante la scadereta d
titolo di soggiorno. Come ha correttamente ritenugoudice di merito, la norma incriminatrice non
puo riguardare tale straniero perché egli, in quamnégolarmente presente nel territorio dello &tat
non puo, per cio stesso, essere titolare di peordissoggiorno.

Il Collegio rimettente ha esattamente precisato laheondotta dello straniero irregolare non puo
essere ricompresa nella nuova fattispecie di ¢airal6, comma 3, d.Igs. cit. in forza del prinicp

di tipicita, risultando chiaro dal contenuto deflarma e dall’interesse da essa tutelato che il
soggetto attivo del reato e stato circoscritto slfaniero regolarmente soggiornante.

Nel caso in esame, a differenza di quanto emerli@ @tivazione della sentenza impugnata e da
qguella della ricordata sentenza Calmus (pur aiditetnelle conclusioni), non viene affatto in
rilievo la presenza o I'assenza del giustificatainm che esclude la configurabilita del reato,iiné
principio di esigibilita della condotta.

La clausola del giustificato motivo — come ha affato la Corte costituzionale — fungela valvola

di sicurezza del meccanismo repressivo, evitan@ol&lsanzione scatti allorché - anche al di fuori
della presenza di vere e proprie cause di giuaifane - l'osservanza del precetto appaia
concretamente inesigibile, in ragione, a secondaa, di cause ostative a carattere soggettivo od
oggettivo [...]: estrema indigenza, indisponibilitaueh vettore o di altro mezzo di trasporto idoneo,
difficolta nell’ottenimento di titoli di viaggie- (Corte cost., nn. 5 del 2004 e 349 del 2010).

La sussistenza dell’eventuale giustificato motiy@ércio, operazione di verifica rimessa al giudice
di merito che, caso per caso, in relazione allatiqudare situazione di fatto, oggettiva o
eventualmente addotta dall'interessato, ritengaoncreto inesigibile una condotta astrattamente
doverosa, mentre nel caso in esame deve prendéosiclae € intervenuta una modificazione
legislativa che ha escluso dallambito della fattisie la condotta dello straniero irregolare, con
conseguentabolitio criminisper gli stranieri in posizione irregolare.

10. Le conclusioni sopra raggiunte sono avvaladatéesame dell'intero contesto normativo in cui
il legislatore ha introdotto la modificazione delf. 6, comma 3, d. Igs. cit., contesto costitaibm
soltanto dall'introduzione dell’indicata estensictela fattispecie delittuosa dell’art. 5, comma 8-
bis, stesso d. Igs. all'utilizzazione dei documentisdggiorno falsificati o contraffatti, ma anche
dall'introduzione nell’ordinamento del delitto dingresso e soggiorno illegale nel territorio dello
Stato” e dalle disposizioni penali e processuadi kliccompagnano (art. His d. Igs. 286 del 1998,
inserito dall’'art. 1, comma 16, le#), I. n. 94 del 2009).

Con la modificazione del predetto art. 6, commairagprimento sanzionatorio per I'omessa
esibizione dei documenti da parte dello straniegolarmente soggiornante), e con l'inserimento
nell'art. 5, comma &is della punizione dell'utilizzazione dei documentii sbggiorno falsi o
contraffatti, il legislatore ha inteso facilitatenanzitutto per le forze di polizia, la distinzetra le
due categorie di stranieri (regolari e irregola@)lo scopo di sottoporre quelli in posizione
irregolare (la cui condotta integra il reato di @lifart. 10-bis d. Igs. 286 del 1998) a sanzione
pecuniaria, inflitta dal giudice di pace, a segudb rapido e semplificato processo penale,
finalizzato alla piu veloce estromissione dal terio dello Stato.

A ben vedere, come ha rilevato la Corte costitua®igsent. n. 250 del 2018Jjl legislatore mostra

di considerare I'applicazione della sanzione per@ee un esito “subordinato” rispetto alla
materiale estromissione dal territorio nazionaldlodstraniero ivi illegalmente presente. Lo
attestano univocamente le circostanze [...] cheenogh al generale disposto dell’art. 13, comma
3, d. Igs. n. 286 del 1998, lo straniero sottopaspwocedimento penale per il reato>> di ingresso e
soggiorno illegale nel territorio dello Stato <<pasessere espulso in via amministrativa senza il
nulla osta dell’autorita giudiziaria; che, una ao#tvuta notizia dell’esecuzione dell’espulsionesb d
respingimento ai sensi dell'art. 10, comma 2, dd§jsd n. 286 del 1998, il giudice debba

23



pronunciare sentenza di non luogo a procedere [chg, nel caso di condanna, la pena
dellammenda - espressamente sottratta all’'obl&zjan] - possa essere sostituita dal giudice con la
misura dell'espulsione per un periodo non inferiareinque ansi (Corte cost., sent. n. 250 del
2010).

Al legislatore, in effetti, interessa poco la sama penale per gli stranieri che sono entrati o
soggiornano illegalmente nello Stato; interessdtqsto attivare il meccanismo rapido volto
all’espulsione, tant’é che il reato di cui all’aftO-bis &€ sanzionato soltanto con pena pecuniaria,
salva la ricorrenza dei piu gravi reati, in forzel'@spressa clausola di sussidiarieta, all’evidenz
prevista con riferimento ai delitti previsti daiceessivi artt. 13 e 14 (non gia per la contravvamezi
prevista dal precedente art. 6, comma 3).

11. In conclusione, il legislatore ha introdotto loloppio binario”, sanzionando gli stranieri
regolarmente soggiornanti per la mancata esibizaem&ocumenti con la pena inasprita dall'art. 6,
comma 3, cit. (costringendoli a circolare sempreaitndi completa documentazione d’identita e di
soggiorno) e gli stranieri in posizione irregolamn un crescendo sanzionatorio-repressivo scandito
sulle diverse eventuali condotte illecite in pragiene (artt. 1@is, 14, comma Ser, 14, comma 5-
quater, 13, comma 13, del d. Igs. cit.), sempre finaliazal’espulsione dal territorio nazionale nel
piu breve tempo possibile, obiettivo che rischibeeli essere compromesso dai tempi processuali
di accertamento e di eventuale esecuzione di penihi@ato di cui all’art. 6, comma 3 (per il qaal
non sono previsti i meccanismi facilitatori delpegsione di cui all’art. 1@is).

Al fine di attivare la dinamica repressiva-espudsappena indicata € funzionale la stessa previsione
dell'art. 6, comma 3, d. Igs. 286 del 1998, neténpretazione sopra formulata.

Come si € notato, l'interesse protetto da questman@ quello di procedere immediatamente alla
verifica della regolarita della presenza dello reeo in territorio nazionale, per poter il piu
rapidamente possibile mettere in opera il meccamipnocessual-penale e amministrativo volto
all’espulsione dal territorio nazionale dello siean in posizione irregolare.

L’identificazione e l'accertamento di regolare pmesa degli stranieri legalmente soggiornanti
costituiscono, infatti, attivita prodromiche e fumzali a innescare il procedimento di espulsione di
quelli in posizione irregolare. Invero, la mancasibizione di documenti attestanti la regolarith de
soggiorno, di per sé, costituisce un indizio dateedi cui all’art. 10bis, con tutto cio che consegue
in termini di accertamenti di polizia giudiziaria,cominciare dai poteri d’identificazione di cui
all'art. 349 cod. proc. pen.

In ogni caso, ritenere che la fattispecie dei diara 6, comma 3, d.Igs. cit. escluda come sogget
attivo lo straniero in posizione irregolare, nonpliwa affatto che egli sia sciolto dai vincoli
connessi al dovere di farsi identificare, a rictaeanche di ufficiali e agenti di pubblica sicurazz
applicandosi comunque a tutti gli stranieri (in igas1e regolare o irregolare) I'art. 6, comma 4e ch
consente di sottoporre a rilievi fotodattiloscopcsegnaletici lo straniero (in posizione regolare
irregolare) nel caso che vi sia motivo di dubitde#la sua identita personale.

12. In conclusione, le Sezioni unite ritengono ettar la decisione del giudice di merito che ha
disposto non luogo a procedere nei confronti defpuitato, ai sensi dell’art. 2, comma 2, cod. pen.,
per essere intervenutabolitio criminisdel reato gia previsto dall’art. 6, comma 3, &. 386 del
1998 nei confronti dello straniero in posizioneegolare, a seguito delle modificazioni introdotte
dall'art. 1, comma 22, leth), I. n. 94 del 2009.

omissis

Nel vigore della previgente formulazione della disigione relativa al reato contravvenzionale ptevikall'art. 6,
comma terzo, del D. Lgs. n. 286/98, essendo saatd@x legela mancata esibizione del passaporto (o di altro
documento di identificazionepvverodel permesso o della carta di soggiorndsdioni Unitesono intervenute su un
contrasto giurisprudenziale formatosi in ordinéaatibito di applicazione della norma incriminatride qua tracciando
una linea di demarcazione delle condotte sostaneiate individuata nei seguenti termiaj:la punibilita della mancata
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(ingiustificata) esibizione del passaporto o diraltdocumento di identificazione, commessa dallcarséro
(extracomunitario), a prescindere dalla regolapittneno della sua presenza nel territorio nazigrigld'irrilevanza
penale, invece, dell'omessa esibizione, da parlie d&aniero clandestino, del permesso o dellaacdr soggiorno,
owvvero del documento di identificazione per strerdecui all’art. 6, comma nono, del D. Lgs. sapitato, trattandosi
di un obbligo da lui inesigibile, attesa I'inconabilita del possesso di uno di detti ultimi docuntieon la condizione
stessa di straniero clandestif@ez. Un., n. 45801, 29 ottobre 2003 - 27 novemi2@03, Mesky, Rv. 226102Siffatta
linea interpretativa & stata poi costantementadii@alalla giurisprudenza di legittimita (v., daimo, Sez. I, 3 luglio -
4 settembre 2009, Diakate, n. 34068; Sez. |, 9 dpri2009 — 23 aprile 2009, Cheikh, n. 17315ez. VI, 5 marzo
2009 — 16 aprile 2009, Wagane, n. 16047; Sez. |, dénnaio 2009 — 27 gennaio 2009, n. 3604, Uica; .S
dicembre 2008 - 19 gennaio 2009, n. 1837, Chen Gghna e altri; Sez. I, e 28 novembre 2008 — 24 ditkre
2008, n. 48062, Lakhdari Sez. |, 26 marzo 2008, Anyanwuin Foro it., Rep. 2008, voc&tranierq n. 240, e, per
esteso, inGiur. it.,, 2008, 2559 Sez. I, n. 26589, 8 maggio 2007 — 9 luglio 2007raichi, Rv. 2369018)ln
conseguenza della modifica della fattispecie aatmitcui all’art. 6, comma terzo, del D. Lgs. 18621998, le prime
posizioni assunte dalla giurisprudenza di legiti@ntianno mostrato di aderire ai principi enundatie Sezioni Unite
con la pronuncia n. 45801/2003, ritenendo tuttcigileile nei confronti dello straniero, che purebibfatto ingresso
irregolare nel territorio dello Stato, [I'obbliga dsibizione dei documenti di identificazione o dicumenti di
soggiorno §ez. |, n. 44157, 23 settembre 2009 — 18 novembf®2, P.G. in proc. Calmus e altro, Rv. 2455%5Si
osserva neliter motivazionale della pronuncia ora citata) che la novella ha comportato un inasprimento
sanzionatorio, ovviamenteX art. 25 Cost. e art. 2 c.p.) non applicabile #i fzFommessi precedentemente alla sua
entrata in vigore, ed un mutamento lessicale dédreapressoché esclusivamente formale nella désoazdella
fattispecie;b) che il problema del valore copulativo o correlatievvero alternativo, della congiunzione "e", jposa
le classi dei documenti di identificazione e detwenti di soggiorno da esibire, e adottata nellava formulazione
in luogo di quella sicuramente disgiuntiva ("0") tiesto precedententn puo incidere sulla condizione di esigibilita
dell'ottemperanza che & implicita nella clausolal dgustificato motivo, ne', in ogni caso, sulle usizioni
pregresse”Non si registrano pronunce di segno contrario ttspal’indirizzo delineato dalla su citata Sez.n, 44157,
23 settembre 2009 — 18 novembre 2009, P.G. in @alenus.

Le prime pronunce dei giudici di merito, invecemieano orientarsi in modo del tutto diverso, pragaio soluzioni
differenziate in ordine all’'esatta delimitaziond gerimetro applicativo della fattispecie di cufat. 6, comma terzo,
del D. Lgs. n. 286/1998. Una prima indicazioneigliardo vieneofferta daTrib. Bologna — Sezione G.I.P., del 28
ottobre 2009, imp. YH, secondccui il nuovodictumletterale della norma in esame induce a ritenbeesarebbe ora
sanzionata 'omessa, contestuale (e non alternaggiizione da parte dello straniero, sottopastontrollo, sia di un
documento idoneo a stabilirne I'identita, sia didotumento idoneo a comprovarne la regolare prassuizterritorio
dello Stato. A favore di tale conclusione ermeregaui adduce laatio giustificatrice delle innovazioni riconducibili
alla I. n. 94/09, con l'introduzione del reato dgiesso e soggiorno illegale nel territorio itatiadi cui all’art. 10bis
D.lgs. cit., sicche il legislatore ha sostanzialtegurevisto un «doppio binario» sanzionatoapl'uno, per gli stranieri
regolarmente presenti sul territorio (onerati dsibizione contestuale, a richiesta, dei documadicati nell’art. 6 D.
Lgs. cit.); b) I'altro, per gli stranieri «clandestini punibili - via gradatamente sempre piu grave — con lev@uo
previsioni di cui agli art. 10bis, 14, comma 5 ter, 14, comma 5 quater, e 13, comma 13, D. leg. cit.

La ricostruzione del contenuto della nuova fattispancriminatrice descritta nell'art. 6, comma &Il D Lgs. n.
286/1998, a seguito della modifica introdotta datl’ 1, comma 22, letth), della I. n. 94/2009, e la stessa
individuazione dei destinatari dell’obbligo di egibne documentale ivi enunciato, sono risultateaaproblematiche
anche nell’'ambito della piu recente elaboraziorttridale.

Gia allindomani della pronuncia delle Sezioni Wnihel caso “Mesky”, del resto, autorevole dottriazeva
criticamente osservato che la “sostanziale ideatffione tra mancata attivazione per ottenere #gms del documento
e responsabilit&x art. 6, comma 3, dimentica da un lato I'esistenzgppo del “giustificato motivo” come elemento
(negativamente costruito) del reato capace di &rire meno la tipicita della fattispecie e, datfa) finirebbe per
sanzionare la violazione di un obbligo diversojaozialmente indeterminato e addirittura indipentiderente dalla sua
concreta e dimostrata esigibilitaF.(PALAZZO , Destinatari e limiti dell'obbligo di esibizione diocumenti previsto
dal testo unico sullimmigrazionén Quest. Giust n. 4/2004, p. 790 ss.). Non pud trascurarsilevare, infatti, che
“molte delle situazioni locali e personali, in aaaturano le decisioni degli extracomunitari di argrclandestinamente
nei nostri Paesi occidentali, ben possono esse¥sseptali “da giustificare” il mancato assolvimenmtell’'obbligo
“previo” di munirsi dei documenti di identita. A ga ovviamente i piu eclatanti e indiscutibili casicui i migranti
vengono privati dei loro documenti dai trafficardii,pensi a quei Paesi in cui il possesso dei deatindi identita non
costituisce un obbligo civico oppure in cui le c@iohi generali sono tali da affievolire assai émsibilita degli abitanti
per quest'obbligo, oppure ancora all'ipotesi in ¢aidecisione di migrare e la sua attuazione siawenute in
situazioni e tempi tali da rendere del tutto iristéda la cura di munirsi previamente del documénto

Nel quadro consolidatosi a seguito dell'indirizzelideato dalle Sezioni Unite con la pronuncia rBE2003, Mesky,
cit., 'orientamento prevalente tende a ritenere Gheeftpolazione della disposizione in esame ad apkal legislatore
del 2009 possa indurre ad un complessivo ripensenugila portata stessa della fattispecie incritnioe, nel senso
che la richiesta del pubblico ufficiale dovrebbegiogecessariamente avere ad oggetto i documenttifidativi “e”
quelli relativi al soggiorno: in questa prospetfiVattemperanza prescritta dalla disposizione saree si riferirebbe
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esclusivamente ad una richiesta congiunta dei dentindi entrambi i tipi, con la conseguenza cheaesarebbe
esigibile solo per lo straniero regolarmente sogginte nel territorio.

D’altra parte, I'esclusione, dal novero dei dedtiniadella norma incriminatrice di cui al nuovo.at comma 3, T.U.,
degli stranieri illegalmente presenti in Italissuiterebbe coerente con la contestuale introduzie@heeato ex art. 10-
bis T.U. (A. CAPUTO, Il nuovo diritto penale dell'immigrazion®elazione tenuta all'lncontro di studi organizzdd
C.S.M. sul tema:Le recenti riforme del sistema penaleRoma, 29 novembre — 1° dicembre 2010, pp. 35.- 37
All'interno di un’analoga prospettiva ermeneuticae osservato che “l'aver introdotto il reato thraestinita rende
non punibile per lo stranieiibrifiuto di eseguire condotte, come I'esibizione dei doauimehe hanno come necessaria
conseguenza quella di autoaccusarsi del nuovo’réatoMASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra
misure penali simboliche e negazione reale deittdirin AA. VV., Il “Pacchetto SicurezZa2009, a cura diO.
MAZZA eF. VIGANO’, Giappichelli, 2009, pp. 59-61).

Con la penalizzazione del soggiorno irregolareatinfper lo straniero clandestino, dai cui docutnemerga lostatus
di irregolarita, il dovere di esibizione di tali damenti configura un vero e proprio obbligo di autolpazione, che si
pone in contrasto con il principio costituzionakd demo tenetur se detegeratroducendosi in tal modo in capo allo
straniero irregolare, che non ottemperi all’'ordiggiel giustificato motivo evocato dalla norma inanatrice (.
MASERA, cit., p. 61).

Ne consegue che il reato in esame non puo oggicapgilal clandestino, cui al piu potrebbero esg#titte le assai piu
lievi sanzioni di cui all'art. 651 cod. pen., qualdo straniero (come il cittadino italiano) noricsaon abbia mostrato i
documenti, ma si sia anche rifiutato di dare ingiicai sulla propria identita.

Un risultato ermeneutico — quello di rendere agtlile il reato ai soli stranieri regolari — checéirto non corrisponde
alle intenzioni del legislatore della riforma, maecd’altra parte sembra costituina ineludibile effetto collaterale del
nuovo reato di clandestinitf.. MASERA, cit., p. 61, secondo cui, sviluppando logicamente igypio del nemo
tenetur se detegersi dovrebbe giungere ad escludere anche I'agpligadella fattispecie di cui all’art. 651 codem
al clandestino, posto che per tale soggetto diahéale proprie generalita (anche senza mostrapelrdenti) equivale
comunque ad una sostanziale confessione del realandlestinita“La conclusione — ai limiti del paradosso — sabeb
che il clandestino non ha neppure, al contrarioldeltesso cittadino, I'obbligo penalmente presididi declinare le
proprie generalita: paradosso da imputare alla $adegislativa di punire con la sanzione penalgdssesso di un
mero status, rendendo autoincriminante per lo sgemirregolare anche la sola dichiarazione delleopria identita
personal€’).

V'é da osservare, inoltre, che in occasione detguente arresto sul tema, le su citate SezionieUnil replicare
all'argomento secondo cui non puo considerarsiilféguna condotta, pur prevista come obbligatactee esporrebbe
chi vi & tenuto ad un aggravamento della proprisizione giuridica, obiettarono che esso “non appemer conto del
preminente interesse pubblico sotteso alla noragguagliato alla circostanza che I'ingresso irragolin territorio
nazionale non € comunque previsto come reato, &iogh si tratterebbe di disvelare un commesso rea@ solo un
illecito amministrativo.

Sulla stessa posizione si colloca sostanzialménte. GATTA, Il “reato di clandestinitd” e la riformata discipha
penale dellimmigrazione,in Dir. pen. proc, 2009, p. 1336-1337, secondo cui linapplicabilidella norma
incriminatrice in esame nei confronti dei “cland@Stappare una conseguenza indiretta dell'intmidoe del reato di
clandestinita: la legge punisce, infatti, I'inotieenanza all’'ordine di esibizione dei documenti dfitlta o del permesso
di soggiorno che avvenga “senza giustificato mdtiv@ggi che la clandestinita viene configurata coreato, la
mancata esibizione di quei documenti da parte ldeldestino, penon auto-incolparsdi quel reato, € sorretta da un
giustificato motivo, apprezzabile alla luce delngipio costituzionale deiemo tenetur se detegere

La scelta legislativa ha fatto emergere una coresezau irragionevole e di certo non voluta: segueridfatti,
I'interpretazione letterale del testo normativogaontempla, come si € visto, I'omissione dell'usgdificatacongiunta
esibizione dei documenti di identitd” del permesso di soggiorno), la norma incriminatpotra trovare applicazione
solo nei confronti di chi effettivamente possiede permesso di soggiorno e, quindiai del clandestinoneanche
nell’ipotesi della mancata esibizione del passapordi altro documento di identita, che prima deifarma veniva
invece ricondotta dalle Sezioni Unite nell’'ambitlld fattispecie in esam&( L. GATTA, cit., p. 1337).
Analogamente, secondo FONZO, Le modifiche dell'art. 12 T.U. e delle altre dispeni penali in materia di
immigrazione,Relazione tenuta all'incontro di studi organizzafml C.S.M. sul temale novita della legislazione
penale in materia di immigraziohieRoma, 4-5 febbraio 2010, www.csm.it pp. 6-8,il testo normativo vigente non
lascia dubbi in ordine al fatto che I'accertamentelativo alla regolarita del soggiorno dello strarb sia ormai
pienamente inglobato nella ratio dell'art. 6, com@ida modifica operata dal legislatore — ossiaaitd che non sia piu
sufficiente mostrare un solo documento che gareatis propria identificazione, ma occorrashee documential fine
di assicurare altresi la prova del proprio regolaseggiorno nel territorio dello State comporta l'inclusione nelle
finalitd della norma di un risultato che, nella gracedente formulazione, era stato ritenuto estrafla suaatio (la
quale - secondo Sez. Un. n. 45801/2003, Mesky -ecémmoto, si limitava a proteggere l'interessead&tato di
«identificare compiutamente, documentalmente, gigedto, sia, poi, egli in regola 0 meno con le MM soggiorno,
accertamento, quest'ultimo, che ben pud avveniraiinmomento successivo, susseguente e percio esti@ta
condotta dovuta al momento della richiesta di esbie di uno di questi documenti»).

Ne discende che fino a quando l'esibizione del gssn di soggiorno aveva carattere eventuale ethativeo al
passaporto (0 ad altro documento identificativb)precetto conteneva un obbligo complessivamentgibéle da
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qualsiasi straniero, anche perché la clausola ldagaardia del giustificato motivo consentiva diutare eventuali
ragioni dell'inottemperanza.

Al contrario, I'attuale formulazione della norma, ove questa seai rivolta indistintamente a tutti gli stranieri,
comporterebbe l'incriminazione di una condotta amtamente non rimproverabile allo straniero clanties, il quale
non puo esibire il permesso di soggiorno per il gkee fatto..... che non lo h@. FONZO, cit., p. 8).

Altra posizione dottrinale tende a valorizzare maggente lalittera legis sottolineando come essa “concerna oggi,
come condotta, la necessita di ottemperare ad dineoche riguardi congiuntamente un documento ifiestivo ed
uno concernente la legittima permanenza sul teitdello Stato” D. MANZIONE , Le novita di rilevanza penale
dell’ennesima legge sulla sicurezza pubbliceLeg. Pen, 3/2009, pp. 400 - 401, secondo cui una chiavetdira che
si limitasse a vedereiilovumdella disposizione in un mero incremento sanzmn@anon convincerebbe del tutto).
Entro tale prospettiva € probabile, dunque, chedatravvenzionele quaabbia “cambiato pelle”, trovando il suo
fondamento non gia nell’esigenza di una mera ifieatiione dell’extracomunitario, ma proprio nell&@stamento
funzionale alla verifica 0 meno della “clandes@iitin cui versa lo straniero, posto che lipotesi rdancata
ottemperanza del soggiornante regolare, pur amnessaratto dalla norma, sembra davvero difficinteerealizzabile,
e comunque del tutto residuale.

Se questa, veramente, fosse la ragione essengldentbrma, si aprirebbero tuttavia diverse questioterpretative
legate alla sua compatibilita costituzionale, péicta un lato essa verrebbe a costituire una sortduglicazione”
rispetto al reato di clandestinita, dall’altro esbe ad attribuire un tale rilievo al momento deobritrollo”, da
riconnettervi una punizione assai piu significatdiaquella applicabile al fatto (ossia, la clandgst) che si intende
accertare.

E’ infatti probabile, ad avviso di tale Autore (cfip. 404 — 407), che la clausola di specialita@oma nell'art. 1(is
del su citato D. Lgs. possa funzionare — almengaitte - anche con riferimento all'ipotesi di cliaat. 6, comma 3, del
medesimo testo normativo, avendo riguardo al felti® tale ultima disposizione si € trasformata rnmstatazione”
della clandestinita, sicché la distanza tra le thigspecie potrebbe ritenersi in realta colmatalejeno in parte,
“fattualmente coinciderite

Un diverso, ma isolato, orientamento dottrinalemnié sussistente un’ipotesi di concorso formale temti di cui agli
artt. 6, comma 3, e 1bis, T.U., ai sensi dell’art. 81, comma primo, codnpé che comporterebbe I'attrazione della
competenza al giudice ordinario anche per il reltcui all'art. 10bis e I'impossibilita di giudicare lo straniero con il
nuovo rito sommario dinanzi al giudice di pace,icmsme previsto alla |. n. 94/2009 per il reatoipudall’art. 10bis
(P. BONETTI, La proroga del trattenimento e i reati di ingress permanenza irregolare nel sistema del diritegld
stranieri: profili costituzionali e rapporti con I®irettiva comunitaria sui rimpatriin Diritto, imm. e citt.,n. 4, 2009, p.
85 ss., secondo cui la mancata esibizione del padgsao del titolo di soggiorno integrerebbe andheato di cui
allart. 10-bis, poiché la permanenza illegale si potrebbe coizz@e e sarebbe dimostrata con la mancata egikizio
del documento, condotta che integrerebbe la viotezdel relativo obbligo previsto e punito dall.&tT.U.).

Ritiene invece configurabile un concorso materifileeatiA. PALMA, Disciplina dellimmigrazione e contrasto della
clandestinita in AA.VV., La nuova normativa sulla sicurezza pubblieacura diF. GIUNTA e E. MARZADURI ,
Giuffre, 2010, p. 349 — 353, trattandosi di fattisig che tutelano differenti beni giuridici. Secord®utrice, peraltro,
non integra alcuna ipotesi di reato 'omessa eigib&, da parte dello straniero immigrato clandastiante in Italia, del
permesso o della carta di soggiorno, ovvero delishento di identificazione per stranieri di cui ait. 6, comma 9, D.
Lgs. n. 286/1998, in quanto il possesso di unaliidocumenti & inconciliabile con la condizionessta di “straniero
clandestino” e ne €, dunque, inesigibile I'esibi&h

Si pone in evidenza, inoltre, che nel caso di cosmdra i due reati, si rendera necessaria la ceténe di due distinti
procedimenti penali, poiché ai sensi dell’art. 6L3s. n. 274/2000, tra procedimenti di competeralagdudice di pace
(quello di immigrazione clandestina) e procedimehttcompetenza di altro giudice (quello di manaadibizione dei
documenti) vi & connessione (con la conseguentgetanza del giudice superiore) solo nel caso drgsti commessi
con una sola azione od omissiode PALMA | cit., p. 349).

Muovendo dalla clausola di salvaguardia contemef#iincipit dell’'art. 1Gbis e dal presupposto che il “fatto” della
mancata esibizione del permesso di soggiorno, pemddi conseguito, € implicito nella condotta digiogno illegale,
secondds. SAVIO, Stranieri e diritto penale: non solo il reato d genza illegale: Le altre modifiche introdotte dalla
[. n. 94/2009in Dir. imm. e citt, 2009, n. 4, p. 70-72, dovrebbe ritenersi astnadinte applicabile I'art. 6, comma 3, in
guanto contravvenzione pil gravemente sanziorgpatto a quella di ingresso o soggiorno illegale.

Avuto riguardo, tuttavia, alla giurisprudenza cditkia della S.C., che esclude la punibilita delancata esibizione di
un permesso mai conseguito, si ricadrebbe, sechel®utore, nell’ipotesi del reato di ingressoaggiorno illegale,
che troverebbe applicazione nonostante sia reato gave della contravvenzione di cui all’art. 6ena 3, mentre in
difetto di esibizione del passaporto o di altroutoento di identificazione, rientrante nella origiaadisponibilita dello
straniero, costui continuerebbe a rispondere deltdravvenzione sopra citata.

In senso decisamente critico rispetto alla tescdatorso di reati tra I'art. 6, comma 3, e I'd@-bis T.U., si &€ espresso
M. GAMBARDELLA , Lo straniero irregolare e il reato di mancata ettperanza all'ordine di esibizione dei
documenti, in www.dirittocontemporaneo,it13 dicembre 2010, p. 3, secondo cui la clausélaisgrva posta
nell’incipit di quest’ultima disposizione ("salvo che il fattostituisca reato") istituisce senza dubbio un esgo
rapporto di sussidiarieta rispetto, ad esempi® ipibtesi criminose previste agli artt. 13 commaeld4, comma 5-
ter,T.U. imm., mentre, per il caso in esame — anchevendo dalla soluzione adottata dalla prima sezideka
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Cassazione “Calmus”, che include gli stranierigofari fra i possibili autori del reato di cui @it. 6 comma 3 -Aon
sarebbe possibile configurare un concorso di regiticché il “fatto che costituisce piu grave reaté’rappresentato
dalla classe di fattispecie della mancata esibigiatel permesso di soggiorr{ex art. 6 comma 3) che, come gia
affermato dalle Sezioni unite “Mesky”, non ¢é intglgite dallo straniero irregolare perché si trattarth condotta da lui
inesigibile. Sicché, la clausola di riserva nonrepebbe nel caso di specie, essendo gia esclosadbrso di reati dalla
impossibilita in concreto per lo straniero irregeldi realizzare uno dei reati in concorso.

Una diversa posizione dottrinale, pur ipotizzante ta nuova formulazione letterale della normaimuratrice possa
costituire “un mero refuso legislativo” che non riflette l'effettiva volonta di mutare |&stto previgente
dell'incriminazione (tanto piu che nei lavori parlantari non si rinviene traccia di una volonta desfo genere), pone
in evidenza che anche qualora dovesse leggersirmansecondo il suo significato letterale (nel sersoe, di una
richiesta congiunta di esibizione dei documentmtirambi i tipi), nulla cambierebbe rispetto aglpeodi interpretativi
cui sono pervenute le Sezioni Unite della Cortecassazione nel 2003, che in proposito hanno chiatie la
“esibizione” di un documento presuppone che losstesista nel mondo fenomenico. Appare dunque etadhe della
contravvenzione non poteva (e non potra nemmeifatuno) essere chiamato a rispondere I'immigrasmdestino per
il solo fatto di non essere stato in grado di esillipermesso di soggiorno o altro documento egjlépte, atteso che
per definizione esso non pud esisteR BRICCHETTI — L. PISTORELLI , Responsabilizzati i proprietari al
momento dell'affittpin Guida dir.,, 2009, n. 34, p. 51; v., inoltr®. RELLA , Reati propri,in AA.VV., Diritto penale
dellimmigrazione a cura diS. CENTONZE, Giappichelli, 2010, p. 64-68, che peraltro sateh la necessita di
ritagliare un ambito di operativita diverso deleuzione “giustificato motivo”, rispetto al semm@icaso fortuito o
forza maggiore).

All'interno della medesima prospettiva ermeneutgiajconosce peraltro un’incertezza nella ricadtine dell’effettivo
contenuto del reatoa) se la richiesta dell’operante non abbia effettigate ad oggetto entrambe le tipologie di
documenti menzionate dalla norma incriminatricereiaito sembrerebbe non poter sussistere per difiéttipicita
(effetto questo determinato dalla modifica dellangianzione cui si € fatto cenno e che evidenziadldbia
ragionevolezza della stes$g;qualora, invece, la richiesta sia conforme al tigscritto dalla norma rimane dubbio se
il reato rimanga integrato anche dalla mancataizsiie di uno solo dei due documenti di cui viemdlexitata
I'esibizione. Ed ancor piu problematico si rilevacaso in cui lo straniero ometta di esibire il doento d’identita
perché colpevolmente non detenuto e quello relahsoggiorno perché invece non conseguito e noseguibile .
PISTORELLI , Disposizioni in materia di sicurezza pubblica irdaite con la Legge 15 luglio 2009 n. 94. Prime
interpretazioni ed applicazioni delle nornRelazione tenuta all'incontro di studi organizzed#a C.S.M. - Ufficio dei
referenti per la formazione decentrata di TrentnpBembre 2009, p. 56-57, www.csm.ix

Infine, secondo un ulteriore, ed assai ben argasenindirizzo dottrinale (sostanzialmente colldégbsia pure con
maggior dovizia di argomentazioni, all'interno delientamento prevalente), l'interpretazione logicsistematica del
nuovo art. 6, comma 3, T.U. imm., consente di gtermutato il novero dei possibili soggetti attiel reatade quo(M.
GAMBARDELLA , Lo straniero irregolare e il reato di mancata ettperanza all'ordine di esibizione dei documenti,
cit., p. 3 ss.).

L'inserimento della incriminazione che sanziona gierente lingresso e il soggiorno illegale dellaastero
extracomunitario (art. 18is t.u. imm.) e la contemporanea modifica dell'art.cémma 3,scindono la coppia dei
possibili astratti soggetti attivi(stranieri regolari/irregolari), mantenendo nelltaito della fattispecie tipica
esclusivamente gli stranieri regolari (conseguegesta, prodottasi, come si € visto sopra, coisdiimento della
congiunzione copulativée” fra le classi di documenti da mostrare). Gli ectraunitari irregolari, non colpiti da un
precedente ordine di espulsione ovvero di allonteerdo, rispondono, invece, esclusivamente del réatui all'art.
10-bis: per il passato, dunque, si € verificata una perdii rilevanza penale della sottofattispecie nedatlla mancata
esibizione del documento di identificazione.

Seguendo tale prospettiva, inoltre, se si ritiehe nel nuovo art. 6, comma 3, il soggetto agenterforza un
immigrato soggiornante regolarmente in Italia, lEusola di riserva contemplata all’art. bi3-t.u. imm. non potrebbe
ritenersi applicabile con riferimento all'art. 6roma 3, perché, ovviamente, nell’art. Big-l “fatto” punito presuppone
un soggetto attivo che pud essere soltanto unnistairregolare.

Occorre soggiungere, del resto, che, almeno ireparvenuta meno la stessa esigenza che era stialbhprecedente
orientamento giurisprudenziale delineato dalleteigez. Un. “Mesky”, ossia l'interesse dello Stdta identificazione
dei cittadini stranieri presenti nel territorio litao, a prescindere dunque dalla loro regolaritdalita di ordine
pubblico all'interno della quale la pena criminadirava a sanzionare la condotta del soggetto \aitampedire la sua
compiuta identificazione da parte degli agentiutblplica sicurezza).

Oggi siffatta esigenza, essendo penalmente rilevdnsoggiorno irregolare, si & grandemente affiéo infatti,
I'extracomunitario viene identificato quando & eptisto al procedimento penale davanti al giudigeade per il reato
di cui allart. 10bis t.u. imm., e con linstaurazione del procedimedtvanti al magistrato onorario, tramite la
presentazione in via immediata dello stranierogotare o la sua citazione contestuale per l'udiesz@rocede — in
base alla letta) dell'art. 20bis D. Igs. n. 274 del 2000 — all'identificazione dmtlcusato (anche attraverso rilievi
dattiloscopici, fotografici e antropometrici).

Risultano, dunque, attenuati il disvalore e la @agi politico-criminale che erano alla base dell@vigente
incriminazione, restando assorbita l'esigenza @&sg - costituita dalla attivita di pubblica siazn® volta alla
identificazione di soggetti stranieri presenti $edritorio italiano - nei nuovi modelli processudi presentazione
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immediata o di citazione contestuale dell'imputgier accedere ai quali devono essere necessar@mpptirate le
generalita dellimmigrato clandestino.

Ne consegue che la riformulazione dell’art. 6, can® t.u. imm. ha comportato la sostituzione dellavigente
incriminazione con una nuova in rapporto di spé&éafestringendo il novero dei possibili soggettivi del reato ai
soli stranieri “regolari”, che non esibiscono sia documento di identificazione sia il permesso dggorno.
L'indispensabile esibizione di entrambi i documefidientificativo e attestante la regolarita dell@genza in Italia)
specializza, pertanto, la tutela penale, riducehidmbito applicativo della menzionata incriminazéomispetto al
passato.

Tuttavia, la delimitazione del perimetro del penahte rilevante € compensata dalla introduzioneadelbva figura di
reatoex art. 10bis t.u. imm., la quale rende non piu necessario fmadre la mancata esibizione di un documento di
identita da parte dell'immigrato clandestino (cabe, come si € appena ricordato, le Sezioni uhtesky” del 2003
avevano ricompreso nell’area incriminatrice deMfente art. 6, comma 3, t.u. imm.).

Né, sotto altro profilo, potrebbe parlarsi, deltoesdi una (parzialepbrogatio sine abolitionegiacché la norma
sopravvenuta contenuta nell’art. bi3-t.u. imm. copre certamente lo spazio lasciatortibaalla riformulazione del
nuovo art. 6, comma 3, ma lo fa con una fattispesieatta eterogenea, dovendosi ritenere pertdr@mon sussiste
continuita normativa tra le due incriminazione @evidatesi nel tempo.

L'Autore, in definitiva, conclude nel senso che uparte della previgente incriminazione risulta #&hplossia la
porzione normativa che sanzionava I'immigrato ckstiho il quale non mostrava un documento di idfieatiione.

Ed invero, siffatta condotta, attualmente, devenetsi assorbita nel nuovo reato di immigraziomaaéstina - nuovo
reato, pero, che risulta palesemente eterogento,ikprofilo strutturale, rispetto al previgentiecito previsto dall’art.
6, comma 3 — con la conseguenza g, questa tipologia di fatto, si € prodotta uagolitio criminisper il passato e
una nuova incriminazione per il futuro

Per quanto concerne, invece, la posizione dellni&ro regolare (unica classe residua di possbiligetti attivi), la
novella ha comportato un inasprimento sanzionatana la conseguenza che essa non puo applicdedtiaiommessi
precedentemente all’'entrata in vigore del cd. “patio sicurezza” 2009.

Ne consegue che, ai sensi del comma 4 dell’'artp2 allo straniero regolare che abbia omessoilires| documento
di identificazione o il permesso di soggiorno primella riforma del 2009, e che si trovi ancora quisto a
procedimento penale, si continua ad applicaredaigente formulazione della norma (piu favorev@eghe se non piu
in vigore.

Cass. Sez. Un. 28 ottobre 2010 (dep. 21 gennaioPQh. 1963, p.g. in proc. Di Lorenzo

La condotta di chi circola abusivamente con il wdicsottoposto a sequestro amministrativo, ai
sensi dell’art. 213 cod. strada, integra esclusieae l'ilelcito amministrativo previsto dal quarto
comma dello stesso articolo e non anche il deliitgottrazione di cose sottoposte a sequestro di
cui all'art. 334 cod. pen., atteso che la normazanatoria amministrativa risulta speciale rispetto
a quella penale, con la conseguenza che il concdraole stesse deve essere ritenuto solo
apparente(rv 248721)

In caso di concorso tra disposizione penale inanmtiice e disposizione amministrativa
sanzionatoria in riferimento allo stesso fatto, eéetrovare applicazione esclusivamente la
disposizione che risulti speciale rispetto all'atall’esito del confronto tra le rispettive fattisgpie
astratte.(rv 248722)

omissis

1. La questione sottoposta all’'esame delle sezioité riguarda la soluzione del quesito se sia
configurabile - nella condotta del custode del @kicggetto di sequestro amministrativo, ai sensi
dellart. 213 cod. strada, che circoli abusivamem@n lo stesso — oltre alla violazione
amministrativa prevista dal comma 4 del medesinto 23, anche il reato di sottrazione o
danneggiamento di cose sottoposte a sequestra3gartcod. pen.). Con l'avvertenza preliminare
che il problema si pone esclusivamente quando rit@geia anche proprietario o custode (o abbia
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entrambe le qualita) del veicolo; diversamenterdbpema del concorso non si pone perche le
ipotesi disciplinate dal codice penale si riferiso®olo a chi riveste queste qualita (reato prdprio

All'esame del tema proposto vanno premesse alcurei lzonsiderazioni riguardanti il
principio di specialita: sia in generale per quangoarda le fattispecie penali sia con riferimeato
concorso tra norme penali e violazioni di naturaranistrativa. Questo tema, sotto il primo profilo,
si inserisce nel problema piu generale del concdrseati - che puo essengateriale(pluralita di
condotte) oformale (unicita della condotta) — ipotizzabile quando ysersona € chiamata a
rispondere di piu reati. In entrambe le ipotestohcorso pud essemmogenew eterogeneca
seconda che vengano violate una sola o piu noronerimatici.

Se questi reati sono disciplinati — come nel casesame - da una o piu leggi che regolano
la stessa materia si pone il problema se ci sii troypresenza di concorso di reati ovvero se il
concorso sia soltanto apparente nel senso cheusaladelle ipotesi di reato puo essere ritenuta
esistente evitandosi il rischio di incorrere ngl.@e bis in idensostanziale. Questo tema — per
guanto riguarda il concorso tra norme penali - geiglinato dall’art. 15 cod. pen. (principio di
specialita) secondo cui, in queste ipotesi, ladegdp disposizione di legge speciale deroga dajuel
generale salvo che sia altrimenti stabilito.

Trattasi di una definizione assai generica chdridat e giurisprudenza hanno cercato di
rendere piu determinata anzitutto con una serdistinzioni che consentono un inquadramento piu
preciso del principio e una sua piu agevole appiiee ai casi concreti.

1.1. La specialita pud anzitutto riguardare undtasto delle fattispecie penalmente
sanzionate; si parla in questo caso di specialitdaterale che pu0 assumere carattere di
specificazione o di aggiunta; queste ipotesi dizzano:

- con la specificazione dei requisiti dell’altrattispecie (specialita per specificazione); per es.
violenza sessuale e violenza privata;

- con I'aggiunta di elementi rispetto all’altratiapecie (specialita per aggiunta); per es. sequeést
persona e sequestro di persona a scopo di estersion

La specialita unilaterale si caratterizza percké si elimina la specificazione o I'aggiunta -
si ricade nell'ipotesi generale. In questi casdéuzione dei casi specifici € agevole e I'applicae
del principio di specialita non trova ostacoli; lnedpecialita per specificazione l'ipotesi speciale
addirittura gia ricompresa in quella generale persarebbe comunque punibile in base all'ipotesi
generale; ma anche nell'ipotesi per aggiunta (ngllale I'ipotesi speciale non era gia prevista
dall'ipotesi generale) la condotta posta in essie@e comunque in quella generale perché sono
presenti tutti gli elementi della fattispecie tipigenerale.

Nel caso di specialita unilaterale non sorgono dengroblemi per l'applicazione del
principio di specialitd od ostacoli per ritenergagente il concorso di reati.

1.2. La specialita puo essere invece bilaterakecgroca e cio si verifica quando l'aggiunta
o la specificazione si verificano con riferimenta all’ipotesi generale che a quella specifica (per
es. rapporto tra 610 e 611 cod. pen.: la prima agrrevede anche il tollerare o 'omettere che non
sono previsti dalla seconda che, a sua volta, lmtirche la violenza o la minaccia devono essere
dirette a far commettere un fatto costituente feato

E’ evidente, nel caso di specialita bilateralemiaggior difficolta di applicare il principio di
specialita perché non esistono criteri, se norrdine logico, idonei a spiegare in modo inequivoco
che cosa si intenda per norma speciale. Su questto p& da osservare che, per rendere
concretamente applicabile il principio di specalit questi casi piu complessi, sono stati propbsti
criterio di sussidiarieta e quello di consunziodet{o anche di assorbimento).

Il criterio di sussidiarieta (e sussidiaria la narche tutela un grado inferiore dello stesso
bene tutelato dalla norma generale in grado inferiper. es. atti contrari alla pubblica decenza e
atti osceni) puo peraltro essere agevolmente dpmral principio di specialita (per rimanere
all'esempio fatto: I'atto osceno ha, in aggiuntariferimento alla sessualitd). E alla medesima
conclusione €& pervenuta parte della dottrina peantpu riguarda il criterio di consunzione o
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assorbimento (si € affermato che e <<consumant®diaa, il cui fatto comprende in sé il fatto
previsto dalla norma consumata, e che percio esaifintero disvalore del fatto concreto>>).

E’ comunque da rilevare che entrambi questi critersussidiarieta e consunzione (0
assorbimento) - sono stati ritenuti, dalle Sezioite di questa Corte, tendenzialmente in contrasto
con il principio di legalita (v. sentenza 20 dicem2005 n. 47164, Marino, rv. 232302-4) perché,
cosi si esprimono le sezioni unite, <<i giudizi \dilore che i criteri di assorbimento e di
consunzione richiederebbero sono tendenzialmenteoitrasto con il principio di legalita, in
particolare con il principio di determinatezza sstivita, perché fanno dipendere da incontrollabil
valutazioni intuitive del giudice l'applicazione dna norma penale>>. Resta dunque fermo che
I'unico criterio normativamente certo e quello pesialita.

Ma questa conclusione non basta a risolvere i probperché la norma non chiarisce se la
specialita debba intendersi in concreto (applicaihdi@ttamento piu grave) o in astratto anche se
dottrina e giurisprudenza propendono per questansicipotesi perché, si & osservato, <<non ha
senso fare dipendere da un fatto concreto I'inataurdi un rapporto di genere a specie tra norme.
La specialita o esiste gia in astratto o non esispgpure in concreto>>".

1.3. L’art. 15 cod. pen. fa riferimento alla “steswmateria” ma non chiarisce che cosa si
intenda con l'uso di questa locuzione. Inutile ditee, anche su questo aspetto, si sono creati
contrasti in dottrina: c’e chi la intende nel serBcostesso fatto “materiale” ma altra parte della
dottrina ha messo in evidenza come esistano ipogesimente riconducibili al concorso di reati in
cui il fatto e unico (per es. violenza sessualecesto); c’e invece chi fa riferimento all'identdal
bene protetto.

Ma nei confronti di quest'ultima ricostruzione -identitd del bene protetto - e stato
obiettato che cido condurrebbe a ritenere il corealisreati anche nel caso di specialita unilaterale
(per es. sequestro di persona e sequestro di @easscopo di estorsione perché, in questo secondo
caso, bene protetto € anche il patrimonio; e casiamo i beni protetti nel caso di ingiuria e
oltraggio a magistrato in udienza e in quello dilenza privata e violenza a p.u.; tutti casi per i
quali per i quali non sono mai sorti dubbi sulléuna apparente del concorso).

E’ dunque da ritenere che per “stessa materiabaattendersi la stessa fattispecie astratta,
lo stesso fatto tipico di reato nel quale si reaitipotesi di reato. Tesi confermata dalle sekzion
unite di questa Corte che hanno ritenuto (v. seiatd® aprile 2007 n. 16568, Carchivi, rv. 235962)
che <<il riferimento all'interesse tutelato dallerme incriminatrici non ha immediata rilevanza ai
fini dell’applicazione del principio di specialitperché si puo avere identita di interesse tutetato
fattispecie del tutto diverse, come il furto enaffa, offensive entrambe del patrimonio, e diversi
di interesse tutelato tra fattispecie in eviderdapporto di specialita, come lingiuria, offensiva
dell’'onore, e l'oltraggio a magistrato in udienoffensivo del prestigio del’amministrazione della
giustizia>>.

E’ da rilevare che l'identita di materia si ha seempel caso dspecialita unilaterale per
specificaziongoerché l'ipotesi speciale € ricompresa in quedaegale; cio si verifica anche nel
caso dispecialita reciproca per specificazioiigi veda per es. il rapporto tra 581 e 572 cod.)pe
ed e compatibile anche con $pecialita unilaterale per aggiuntéper es. 605 e 630) e con la
specialita reciproca parte per specificazione etpgrer aggiuntg641 cod. pen. e 218 legge fall.).
L’identita di materia € invece da escludere nef&cialita reciproca bilaterale per aggiuntzei
casi in cui ciascuna delle fattispecie presergpeito all’altra, un elemento aggiuntivo eterogeneo
(per es. violenza sessuale e incesto: violenzanaguia nel primo caso; rapporto di parentela o
affinita nel secondo).

1.4. Precisato che cosa si intende per “stesseriaabccorre stabilire che cosa sia speciale.

Come si é gia accennato la soluzione € agevoleaseal di specialita unilaterale. E’ il caso
piu semplice perché caratterizzato dalla circostaclze tutti gli elementi della fattispecie c.d.
generale siano ricompresi in quella c.d. specidle e prevede di ulteriori. In questo caso ci
troviamo certamente nell'ipotesi del “concorso appée” per cui deve ritenersi applicabile soltanto
la fattispecie speciale.
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Ma perché possa ritenersi applicabile I'art. 1%ni@to & necessario che i reati abbiano la
stessa obiettivita giuridica nel senso che deviatsa di reati che devono disciplinare tutti la
medesima materia ed avere identita di strutturde Ba per es., il rapporto tra le fattispecie
criminose previste dagli artt. 610 e 611 cod. eina quelle previste dagli artt. 624 e 626 cod. pe

Si e gia visto invece che, nel caso di specialititdrale o reciproca, il problema é di meno
agevole soluzione proprio perché entrambe le fati® (ma potrebbero essere anche piu di due)
presentano, rispetto all'altra, elementi di spé@ialGiurisprudenza e dottrina si rifanno a indici
diversi che possono cosi indicativamente riassumers
- i diversi corpi normativi in cui le norme soneomprese (per es. cod. civ. e legge fall.);

- specialita tra soggetti (per es. 616 e 619 ced.)p
- la fattispecie dotata del maggior numero di eletingpecializzanti.

Nei casi di specialita reciproca spesso € la atésgge a indicare quale sia la norma

prevalente con unelausola di riservache puo essere:

- determinata (al di fuori delle ipotesi previstl@rt...... );

- relativamente determinata (si individua una cattieg per es.: se il fatto non costituisce un piu
grave reato);

- indeterminata (quando il rinvio € del tipo séaito non e previsto come reato da altra disposezio
di legge).

2. Il concorso di norme tra fattispecie penali @azioni amministrative (e quello tra norme
che prevedono violazioni amministrative) é inveciglinato dall’art. 9 della legge 24 novembre
1981, n. 689, in base al quale se uno stesso dafionito da una disposizione penale e da una
disposizione che prevede una sanzione amminisdratigpplica la disposizione speciale. Si tratta di
una norma innovativa perché, in precedenza, ilcjpio generalmente accolto era quello del
normale concorso tra sanzione penale e violaziomaiaistrativa.

Per ovvie ragioni il concorso tra disposizione pereviolazione amministrativa ha natura
di concorso “eterogeneo” di norme.

La prima considerazione da fare, su questa norrolae éa stessa non prevede la “clausola di
riserva’. La diversa formulazione, rispetto allad5 cod. pen., non preclude comunque al
legislatore di prevedere espressamente la clangolsingoli casi: v., per es., l'art. 214, comma 8,
cod. strada) ma vale sicuramente a dettare unrioriteterpretativo restrittivo in quelli che
potrebbero essere considerati casi di riserva awglampliando inevitabilmente I'area del concorso
apparente in un percorso di valorizzazione di quesincipio che certamente il legislatore ha
voluto perseguire con I'eliminazione del riferimerdlla clausola di riserva. Anche se non puo
condividersi I'orientamento (di cui & espressioresE, sez. lll, 4 aprile 2008 n. 19124, Palmieri e
altro, n.m.) secondo le norme del codice delladstraono sempre speciali rispetto a quelle del
codice penale nulla vietando che una specificazioaggiunta sia prevista solo dal secondo.

Altrettanto rilevante €, nel testo dell'art. 9, ddfferenza rispetto all’art. 15 cod. pen.
laddove, invece di parlare di “stessa materiafasiiferimento allo “stesso fatto”. Non € pero da
ritenere che con questa formula il legislatore aliieso fare riferimento alla specialita in conare
dovendosi al contrario ritenere che il richiamo feitio alla fattispecie tipica prevista dalle norme
che vengono in considerazione evitando quella getéeche caratterizza I'art. 15 cod. pen. con il
riferimento alla materia.

Valgono infatti, nel caso di concorso tra fattigpegenali e violazioni di natura
amministrativa, le medesime considerazioni in pilecea espresse sulla necessita che il confronto
avvenga tra le fattispecie tipiche astratte e manle fattispecie concrete. Il che, del resto, e
confermato dal tenore dell’art. 9 che, facendarinfento al “fatto punito”, non puo che riferirsi a
quello astrattamente previsto come illecito dalanma e non certo al fatto naturalisticamente
inteso. Orientamento condiviso anche dalla Corstittzionale che, nella sentenza 3 aprile 1987, n.
97 — pronunziata proprio sul tema del concorsofatdspecie di reato e violazione di natura
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amministrativa e con riferimento alla disciplinayista dall’art. 9, comma primo legge n. 689 del
1981 — ebbe ad osservare che per risolvere il enadoldel concorso apparente <<vanno confrontate
le astratte, tipiche fattispecie che, almeno a arwista, sembrano convergere su di un fatto
naturalisticamente inteso>>.

3. Fatte queste premesse si osserva che, peretisolvcaso proposto alle sezioni unite,
occorre preliminarmente esaminare la strutturarel@o e della violazione amministrativa del cui
concorso si discute. Il problema del concorso agmar richiede infatti la previa verifica
dell'esistenza di un’area, comune e sovrapponibite, le condotte descritte nelle norme
concorrenti; diversamente, se le condotte tipidssdro diverse, neppure si porrebbe il problema di
cui ci stiamo occupando perché si tratterebbe di mera “interferenza” che puo verificarsi, per
esempio, nei casi in cui non si € in presenza dmadesimo fatto ma soltanto di una comune
condotta.

L’art. 334 cod. pen. disciplina diverse ipotesi.eQa prevista dal primo comma puo essere
commessa solo da chi ha in custodia la cosa eabzza con condotte alternative analiticamente
indicate (sottrazione, soppressione, distruziomspetsione, deterioramento); si tratta di un’ipotes
che richiede in capo all’agente I'esistenza debdspecifico (lo scopo di favorire il proprietario
della cosa).

L’ipotesi che viene maggiormente in considerazienguella prevista dal secondo comma
dell'art. 334 nella quale le condotte tipiche g@scritte sono realizzate dal proprietario che sia
anche custode.

Entrambe le ipotesi previste dall'art. 334 (ma antlpotesi colposa disciplinata nell’art.
335 cod. pen.) sono caratterizzate, rispetto alépi prevista dal codice della strada, dalla
circostanza che si tratta di reati “propri” che gm®0 essere commessi esclusivamente dal custode
(comma primo; ma anche l'ipotesi colposa previstifiatt. 335) o dal proprietario custode (comma
secondo); questa € una prima rilevante differeomal’dlecito di carattere amministrativo perché la
condotta prevista dal comma 4 dell’art. 213 codhdst puo essere realizzata da “chiunque”.

A loro volta gli elementi specializzanti contenutell’art. 213 sono costituiti dalle
circostanze che la norma si riferisce al solo ssioeamministrativo previsto dal medesimo
articolo e che non ogni condotta prevista dall'd@B4 integra l'ipotesi di illecito amministrativoam
esclusivamente la condotta di chi “circola abusieata”.

La verifica che va compiuta € dunque quella ravadid accertare se una delle condotte
descritte dalla norma del codice penale sia sowamippge alla condotta di chi circola
abusivamente.; se cioe la circolazione abusivazmanche uno dei fatti tipici descritti nell’art.
334. Questa verifica consente di affermare cheletreondotte descritte nell’art. 334 cod. pen.,
I'unica per la quale pud affermarsi una corrisparadee sovrapposizione tra i fatti descritti nelle
due norme e la sottrazione.

Il problema del concorso apparente neppure si mpmedi per quanto riguarda le altre
condotte previste dalla norma codicistica: soppoess distruzione e dispersione nulla hanno a che
vedere con la circolazione del veicolo.

3.1. Ritengono le Sezioni unite che il problema rsbrponga neppure per l'ipotesi del
deterioramento che alcune decisioni di legittichiéddno invece preso in considerazione.

Circolare abusivamente costituisce un fatto tipbmn distinto dal deteriorare che puo
costituire una conseguenza indiretta della conddideita ma non realizza la condotta descritta
anche perché l'usura che puo conseguire alla eizambe non e equiparabile al deterioramento e la
circolazione puo addirittura servire ad evitarégterioramento del motore del veicolo.

Si aggiunga che, nell'ipotesi del deterioramento ctandotta dell’agente deve essere
caratterizzata, sotto il profilo soggettivo, dala{’ipotesi colposa prevista dall’art. 335 cocm
non prevede il deterioramento) che appare diffieiite ipotizzabile nel caso della abusiva
circolazione.
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3.2. Si puo invece convenire con la prevalenteigpondenza di legittimita secondo cui
anche la solaamotio del veicolo puo realizzare la sottrazione. La cdtaddi sottrazione non
implica 'impossessamento della cosa e puo reakizan la semplice elusione del vincolo cui il
bene é sottoposto. Si e infatti condivisibilmenssayvato (da parte di Cass., sez. VI, 28 novembre
2007 n. 2163, Ferreri, rv. 238477) che <<lo spostamnon piu controllabile dal luogo di custodia,
integra la condotta di “sottrazione”, perché il easce dalla sfera giuridica propria della procadur
ablatoria ed entra in quella di fatto e privatisticdell’utilizzatore, sia esso il proprietario o il
custode, con conseguente incidenza negativa sgtdarita della procedura>>.

Va pero precisato che deve trattarsi di una coadeffettivamente caratterizzata da
offensivita che valga a far ritenere esistenter@ade sottrazione, eventualmente anche temporanea,
non soltanto alla disponibilita del bene ma altr@$esercizio dei poteri di controllo esercitati
dall'autorita giudiziaria o dall’'autorita amminiativa (non deve dunque trattarsi del semplice
spostamento del veicolo da un luogo ad un altrasehe lo stesso venga sottratto alla possibilita
di esercizio di questi poteri ma si deve trattanerduso incompatibile con le finalita del sequekstr

3.3. Fatte queste considerazioni ritengono le ®ezimite che nel caso proposto vada
ritenuta I'esistenza della sola violazione ammiraista prevista dall’art. 213 cod. strada.

Va premesso, da un punto di vista logico, chealrgiordato percorso normativo — espresso
dal piu volte menzionato art. 9 - diretto a prigiere la specialita (e quindi I'apparenza del
concorso) costituisce un’importante chiave di kettun tutti i casi in cui, ad una condotta
penalmente sanzionata, si aggiunga (soprattutt@iGeavvenga in tempi successivi rispetto
all’entrata in vigore della prima norma) una di$ici@ normativa che la preveda anche come
violazione di natura amministrativa.

A meno che non risulti (da una previsione espresga ragioni logiche implicite o da altre
considerazioni) che il legislatore abbia intesdaaftare la sanzione amministrativa a quella penale
linterprete deve privilegiare [linterpretazione echvalorizza la specialita ritenendo la
depenalizzazione della condotta in precedenzatgeste reato che sia presa in considerazione
dalla nuova normativa e, nel caso inverso, optg&tda sola ipotesi penalmente sanzionata.

A maggior ragione si impone I'applicazione del pinpio di specialita quando la violazione
amministrativa, come nel caso in esame, costitpreegedentemente reato (la depenalizzazione é
avvenuta in forza dell’art. 19, comma 5, d. Igs.d&embre 1999, n. 507) perché, in questo caso, e
ancor piu evidente I'intenzione del legislatoreaffidare la disciplina del caso alle sole norme che
disciplinano l'illecito amministrativo.

3.4. Fatta questa premessa di ordine logico I'es#etia struttura delle due ipotesi di illecito
in considerazione conferma l'ipotesi della solaaappza del concorso; in particolare questo esame
consente di escludere che il concorso di normagpessere inquadrato nella fattispecie della
specialita bilaterale o reciproca. Infatti tutti glementi specializzanti qualificanti l'illecitooso
contenuti nell’art. 213: la circolazione abusivia @atura amministrativa del sequestro.

Si tratta di elementi specializzanti per specificag perché entrambi sono gia ricompresi
nella fattispecie tipica dell’art. 334 cod. penn@n si aggiungono al fatto descritto nella norma
codicistica. Se la sottrazione si realizza anche leosolaamotio del veicolo questa condotta e
prevista dalla norma del codice penale che, sbttiveérso profilo indicato, prevede espressamente
anche il sequestro disposto dall’autorita ammiatista.

C’e pero, nell'art. 213, un ulteriore elemento sakzzante: la circostanza che la violazione
amministrativa possa essere commessa da “chiunqugliesto elemento puo essere ritenuto
specializzante “per aggiunta” (lillecito pud essesommesso — in aggiunta ai soggetti indicati
nell'art. 334 cod. pen. — anche da persone chénaano quelle qualita).

Se cosi € la soluzione del quesito proposto e gétiali gli elementi specializzanti sono tutti
contenuti nell’art. 213, comma 4, cod. strada egdenquesta norma deve essere ritenuta speciale ai
sensi dell’art. 9, comma primo, legge 24 novemb®81] n. 689 (ma lo sarebbe anche con
I'applicazione dell'art. 15 cod. pen.) con la cansenza che il concorso con l'art. 334 cod. pen. -
limitatamente alla condotta di chi circola abusieste con il veicolo sottoposto a sequestro
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amministrativo in base alla medesima norma — desere ritenuto apparente.

Né l'identita del fatto puo essere negata in aersizione della (peraltro parziale) diversita
dell'oggetto giuridico della tutela nel caso in m&aper le considerazioni gia svolte sullirrilevanz
di questo criterio che porterebbe ad escluderepkxialita nei casi gia indicati per i quali e
pacificamente da sempre riconosciuta I'apparenkzaateorso.

4. Deve dunque concludersi che nel caso esamihatmcorso tra le norme ricordate sia
solo apparente e che sia applicabile all'ipotesiegame soltanto la violazione amministrativa
prevista dall'art. 213, comma quarto, cod. strada.

Dal che consegue il rigetto del ricorso. La quesidi legittimita costituzionale — proposta
dal difensore del ricorrente subordinatamente @bglimento del ricorso — deve ritenersi assorbita.

Omissis

Come noto, I'art. 9 I. n. 689/1981 regolamentagmiendo al principio di specialita, i rapporti trarme penali e
amministrative apparentemente convergenti nel gardire l'illiceita dello stesso fatto, affermandogdrevalenza, per
'appunto, della disposizione ritenuta speciale.

Prima dell’'entrata in vigore della citata legges89, in assenza di una espressa disciplina noraatiproblema
della convergenza tra norma penale e norma sanaigaamministrativa veniva tendenzialmente risottalla
giurisprudenza nel senso del concorso formale géem@o tra gli illeciti e, dunque, del cumulo delézioni.

Una diversa impostazione del problema ha iniziatéarsi largo solo con l'avvento delle prime leggi d
depenalizzazione. In tal senso, nei casi in curdaformazione di alcune fattispecie in illeciti mmistrativi avrebbe
determinato la riespansione di norme penali ingratrici di portata piu generale, & stata affermatgrattutto dalla
giurisprudenza di merito, la sussidiarieta di geadtime rispetto alle norme sanzionatorie ammiatste di nuovo
conio, considerate prevalenti ad oltranza in casmodvergenza, ritenendo che questo fosse il segd da attribuire
alla scelta operata dal legislatore nel derubri€gleito.

Come detto, I'avvento nel 1981 di una espressalaegmtazione normativa della questione ha rapptatsen
una assoluta novita, anche perché la formulaziefiaitiva della disposizione destinata ad accolgiér stata per certi
versi inattesa. Infatti, nell'originario “proget®onifacio” la disciplina immaginata, seppure imptaia al principio di
specialita, riguardava esclusivamente i rappadtilfecito penale ed illecito depenalizzato, rifétdo in qualche modo
quegli orientamenti giurisprudenziali di cui sieste detto.

Nel corso dei lavori parlamentari questa iniziabdugione era stata modificata nel senso di riselveempre
ricorrendo al principio di specialita, la convergartra norme penali e norme “depenalizzate” e evgdere invece il
cumulo delle sanzioni nel caso di concorso trasfagtie penale e fattispe@é origineamministrative.

Le numerose critiche suscitate da questa soluzerigloppio binario” avevano inizialmente convinto il
legislatore ad abbandonateut court I'idea di disciplinare normativamente i rapponta tillecito penale e illecito
amministrativo. Un, per I'appunto, inatteso ripeme&nto dell'ultima ora consegnava invece al testiintivo della
legge la formulazione vigente dell’art. 9 (rimastanutata in questi trent’anni), il quale, sempigrisndosi al principio
di specialita, dettava questa volta una disciplingaria del concorso tra norme penali e sanzioreatmministrative.

Apparentemente, dunque, I'intenzione legislative guella di ricalcare il modello di disciplina sapponibile a
quello gia previsto dall’art. 15 cod. pen. per dipsi del concorso di norme penali incriminaticerdtro dovevano
registrarsi alcune differenze nella formulazionstuale delle due disposizioni di non agevole inttgrione e che
puntualmente hanno dato adito a divisioni tra i cmmtatori della novella.

Innanzi tutto la norma contenuta nella legge n. &391981 non ha previsto la clausola di risensal«o che sia
altrimenti stabilito») contenuta invece nell'ars titato e sulla quale parte della dottrina petiaiis(e parte della
giurisprudenza) ha tradizionalmente fatto pernglindtimi decenni per dare ingresso a soluzioriufplistiche” del
concorso del concorso tra norme penali, in gradsugtierare la ritenuta troppo angusta prospettivandalello
“monastico” incentrato sulla previsione normatispmessa del solo principio di specialita. In prdfgoga ricordato che
'omissione del legislatore del 1981 fu tutt'altthe involontaria, atteso che nel testo originagiaddisposizione una
clausola analoga era invece stata prevista e soltessivamente era stata consapevolmente soppféssestanza che
ha portato la dottrina spesso ad evidenziare uesupta volonta legislativa di bandire espressamermgaantomeno
nell’'ambito del concorso eterogeneo — criteri dusimne dell'interferenza tra norme diversi da duelella specialita.

In secondo luogo il nucleo centrale della disciplicontenuta nell’art. 9 si riferisce alla conveperdelle
disposizioni sanzionatorie non gia nel regolamentda stessa materia» — come invece previsto rtell’s cod. pen. -,
guanto nel punire «lo stesso fatto». Differenza bhedato adito a diverse interpretazioni in ordalla effettiva
qualificazione del criterio di specialita adottatlla specie per risolvere il concorso di norme e@pecialita in astratto
piuttosto che in concreto.
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In proposito la giurisprudenza di legittimita — nepdendo sostanzialmente la posizione maggionitemnide
espressa nell’elaborazione dell’art. 15 cod. pen.riguardo al concorso di norme penali incrimiciatiha consolidato
negli anni una posizione decisamente orientatdimteldere il criterio della specialita evocato l@at. 9 in senso
logico-formale, ritenendo cioé che il presupposttiadconvergenza di norme — necessario perchédiraplicabile la
regola sull'individuazione della disposizione prievde posta dall’articolo citato — possa ritenéngegrato solo in
presenza di un rapporto di continenza struttunadet stesse, alla cui verifica deve procedersaatso il confronto
strutturale tra le fattispecie astratte rispettieate configurate. In tal senso il fatto punito siuiiferisce la disposizione
menzionata non sarebbe quello in concreto reatizzal’agente, bensi quello oggetto di incriminamEe pertanto per
accertare se norma penale e norma sanzionatoriangstrativa effettivamente interferiscono dovreldselusivamente
effettuarsi la comparazione degli elementi costituthe concorrono a definire la fattispecie tipidalle stesse
configurata.

Seguendo questa impostazio8ez. Ill 4 novembre 1997 (dep. 11 febbraio 1998), 8617, Mannino, rv
209808ha ad esempio escluso il rapporto di special@d’drt. 171, lett. a), legge 22 aprile 1941, n3@3l'art. 1, legge
22 maggio 1993, n. 159 (successivamente abrogdtbaelunque ritenuto la cumulabilita delle sanzimeiviste dalle
suddette disposizioni in tema di riproduzione demplibrarie tutelate dal diritto d’autore (nellpesie la Corte ha
ritenuto che le due fattispecie tipiche differigssia nella condotta, che nell'oggetto materialesénso conform8ez.
[l 24 febbraio 2000, n. 4353, Balduzzi, rv 21579% Sez. Il 10 dicembre 2002, n. 4688, Chinellato, r223150.
Applicando i medesimi princigbez. | 10 marzo 1993 (dep. 16 aprile 1993), n. 10@&iocco, rv 194689ha invece
ritenuto speciale l'art. 180 cod. strada sull’'&@&0 cod. pen. ed ha conseguentemente affermatdacheancata
ottemperanza all’'ordine di presentarsi ad un udfidi polizia per esibire il documento di circolazé integra
esclusivamente l'illecito amministrativo previstalld prima delle due disposizioni menzionate (nsliesso sensex
multis Sez. | 25 marzo 1998, n. 4796, Angeli, rv 21047Bempre in materia di circolazione stradaéz. | 10 luglio
1998 (dep. 15 luglio 1998), n. 8385, Balestra, nt 147 ha ritenuto speciale I'art. 192 cod. strada aacoil’art. 650
cod. pen., con riguardo all'inosservanza dell’opbldi fermarsi all’invito degli agenti in servizh polizia stradale (in
senso conformex multise da ult.Sez. | 17 settembre 2008, n. 36736, Beninati, rvI27). Ancora nella medesima
prospettivaSez. V 7 marzo 2007 (dep. 4 luglio 2007), n. 25548nciani, rv 237702 ha ritenuto speciale sul delitto
di furto l'illecito amministrativo previsto dall’ar 23 d.lgs. 11 maggio 1999, n. 152 in materiangidssessamento di
acque pubbliche.

E la prospettiva della comparazione strutturalefdtiispecie astratte & stata recepita anche &eligoni Unite
guando le stesse hanno dovuto occuparsi del candmsillecito penale e illecito amministrativo. tal senso, ad
esempio, affrontando la questione relativa agliaag atti alla decodificazione di trasmissioni ewikive ad accesso
condizionato,Sez. Un. 18 dicembre 2002 (dep. 20 febbraio 2008),8545, Scuncia, rv 22339%hanno ritenuto la
specialita del combinato disposto degli artt. & &d.lgs. 15 novembre 2000, n. 373 sull'art. détieslegge n. 633 del
1941, quantomeno con riguardo alle condotte sowmipgi o assimilabili previste dalle due disposizi.
Nell'occasione il Supremo Collegio non ha affrootaix professda tematica dell’effettiva natura del principio di
specialita sancito dall'art. 9 legge n. 689 del1,98a ha applicato al caso di specie quest'ultimpasizione attraverso
il confronto strutturale delle fattispecie previstalle norme ritenute convergenti e rilevando laspnza di elementi
specializzati in grado di determinare la prevale(mei termini sopra precisati) dell’illecito ammsiiativo sul reato
configurato nel citato art. 17deties

AnalogamenteSez. Un. 20 dicembre 2005 (dep. 23 dicembre 2008),47164, Marino, rv 232303 nello
stabilire che I'acquisto di supporti audiovisivoniografici, informatici o multimediali non confornaile prescrizioni
legali - effettuato prima dell’entrata in vigorelaklgs. n. 68/2003 che ne ha modificato I'ambitcagplicazione in
termini piu restrittivi - integrava esclusivamertilecito amministrativo previsto dall’art. 16 dal legge 18 agosto
2000, n. 248 e non anche il delitto di ricettaziangrescindere dallo scopo dell'acquisto medeshmono ancora una
volta fatto ricorso al criterio strutturale pereafihare la specialita della norma sanzionatoria amstnativa su quella
penale.

La sentenza Marino si segnala anche per un alttovend.a Corte ha dovuto affrontare infatti ancheriofilo
dell’eventuale concorso apparente tra il menziomatio di ricettazione e quello di immissione inmeoercio dei
supporti sopra descritti, previsto dall’'art. 1f&tdegge n. 633 del 1941. Anche in questo caso, nfimeldi escludere
I'esistenza di un rapporto di specialita tra le digposizioni incriminatrici, i giudici di legittiit& sono ricorsi al criterio
del confronto strutturale tra le fattispecie astrgbvviamente applicato nell’'ottica dell’art. 16d: pen., trattandosi di
concorso tra sole norme penali).

Gli stessi giudici hanno pero colto I'occasione piadire I'impostazione “monistica” della soluzerdel
concorso apparente di norme incriminatici e pertenetin discussione la legittimita del ricorso atode diversi da
quello utilizzato e a principi ulteriori rispettogello di specialita normativamente previsto.

In particolare la motivazione della sentenza deorcome, secondo una parte della dottrina e della
giurisprudenza, anche nel caso di diversita straftidelle fattispecie, il rapporto di consunziandi assorbimento, cui
alluderebbe l'ultimo inciso dell'art. 15 cod. penale applicazione sostanziale del principio pregake deine bis in
idem richiederebbe di considerare solo apparentertarso tra due norme relative a un medesimo quddkdta
sociale, quando la commissione di un reato compseitondo il quod plerumque acciditanche la commissione
dell'altro e una delle fattispecie esaurisca cotapngnte l'intero disvalore del fatto. Sicché, irsfiottica, il concorso
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dovrebbe escludersi non solo quando la commissitbnen reato comporti necessariamente la consumazmche
dell'altro, ma altresi quando sia solo ricorreatednsumazione di entrambi i reati in un contestiade unitario.

Tuttavia per la sentenza Marino i criteri di assmdnto e di consunzione sarebbero privi di fondamen
normativo, perché linciso finale dell'art. 15 titaalluderebbe all’evidenza esclusivamente alleisdée di riserva
previste dalle singole norme incriminatrici, che,deroga al principio di specialita, prevedonolorta I'applicazione
della norma generale, anziché di quella specialesiderata sussidiaria; ma si riferirebbe in talssee per I'appunto
solo a casi determinati, senza configurare unalaedp portata generale, come invece supposto difitamento
criticato.

Per la Corte, inoltre, i giudizi di valore che iiteri di assorbimento e di consunzione richiedoatekbero
tendenzialmente in contrasto con il principio djdgta, in particolare con il principio di deterraibezza e tassativita,
perché farebbero dipendere da incontrollabili \aigni intuitive del giudice I'applicazione di unarma penale. Non
solo, un'esigenza di determinatezza e tassativitgposrebbe anche con riferimento "all'ordinamentenade
complessivamente considerato”, perché un'incertezzanpatibile con il principio di legalita derivesbe anche dalla
mancanza di criteri sicuri per stabilire quali eqte fra piu fattispecie, pur ben determinate,csegplicabili.

La sentenza Marino ammette, infine, che ancheitériw di specialita, in particolare nei casi diesplita per
aggiunta, presuppone talora una discrezionalitda nsetlezione degli elementi da considerare rilevaer la
comparazione tra le fattispecie, ma sottolinea cgoeesta operazione di selezione rimanga pur semgirémiti di
un‘attivita interpretativa, che costringe nell'atoliegli elementi strutturali delle fattispecieitevitabile componente
valutativa del raffronto, anziché rimuoverla o lasia priva di criteri davvero controllabili. Pepmverso i criteri di
assorbimento e di consunzione esigerebbero sa@l g riferimenti normativi certi, appunto perché&hiaratamente
prescindono dalla struttura delle fattispecie.

Tornando all’art. 9 legge n. 689 del 1981, va evmi@o come sempre piu spesso la giurisprudenksgyitiimita
faccia riferimento nelle sue pronunzie anche afettjvita giuridica nel risolvere il concorso etgemeo di norme. Tale
riferimento viene peraltro utilizzato ad integramodi quello strutturale (o, se si preferisce, agione del valore
sintomatico che esso esprime), per lo piu per radie I'eventuale giudizio negativo sull'identit&l datto oggetto
dellincriminazione penale e di quella amministvatiln taluni casi la diversita del bene giuridiatelato viene invece
sottolineata per escludere che tra fattispecidtstalmente compatibili sussista comunque una i@t@zdi specialita
unilaterale in grado di comportare la prevalenzairth disposizione sull’altra ai sensi della norntata ovvero per
superare le incertezze determinate dal riscontragorti di specialita reciproca o bilaterale. p&altro ribadito che il
riferimento all'oggettivita giuridica, nellimpost#gone seguita dalle pronunzie in questione, presmppcomunque
I'approccio strutturale alle norme in concorso esginde invece sempre dalla valutazione del fattweto.

Cosi, ad esempi&@ez. 1l 3 dicembre 1997 (dep. 11 febbraio 1998), 4686, Abbate, rv 209807ha escluso il
concorso apparente tra I'art. 515 cod. pen. e. [2ittlegge 15 febbraio 1963, n. 281 in tema di centio di mangimi
destinati all’'alimentazione animale, rilevando isainogeneita tra gli interessi protetti dalle doenme. Ed in relazione
ad altre tipologie di prodotti alimentari e ad alttisposizioni sanzionatorio amministrative, alled@sime conclusioni
e ricorrendo alle medesime argomentazioni sonogmereSez. 11l 14 febbraio 2000 (dep. 22 giugno 2000), #318,
Godino, rv 216972 Sez. 11l 5 dicembre 2006 (dep. 19 gennaio 2007),1856, p.g. in proc. Scotti, rv 23565 Sez.
12 febbraio 2009 (dep. 13 maggio 2009), n. 20125addi, rv 243711 E sempre facendo riferimento alla
disomogeneita dei beni giuridici tuteleégiez. 1l 29 marzo 2007 (dep. 31 maggio 2007), n. 243 p.g. in proc.
Giraudo, rv 237034 ha escluso il rapporto di specialita tra l'illecamministrativo di somministrazione di sostanze
dopanti (artt. 3 e 4 legge 26 ottobre 1971, 1008)reato di frode sportiva (art. 1 legge 13 diceentt989, n. 401),
mentreSez. 1l 1 ottobre 2008 (dep. 14 ottobre 2008), n8801, Trombetta, rv 241462 ha escluso il concorso
apparente tra I'art. 633 cod. pen. e l'art. 26 &e§gagosto 1977, n. 513 in tema di occupazioneizbu$ alloggi di
edilizia popolare, nonché, infin&ez. Il 2 ottobre 2008 (dep. 21 gennaio 2009), rBaB, Bedino, rv 242651ha
escluso I'applicabilita dell'art. 9 legge n. 68981 4981 in tema di quote latte in riferimento ahcorso tra il reato di
truffa aggravata ai danni dello Stato e lillecaonministrativo previsto dall’art. 5, comma quintegge 30 maggio
2003, n. 119.

In senso analog&ez. Ill 7 novembre 2007 (dep. 11 febbraio 2008), 6419, Costanza, rv 23905%a
affermato il concorso materiale tra la contravvenei di getto pericoloso di cose (art. 674 cod. )penlillecito
amministrativo previsto in tema di scarichi di aequeflue domestiche dall’art. 54 d.lgs. 11 magg@®4, n. 152,
evidenziando sia una differenza strutturale treatespecie in ordine ai presupposti di applicagiosia la diversita dei
beni giuridici tutelati dalle due norme.

Nella stessa ottic®ez. | 14 marzo 2002 (dep. 14 giugno 2002), n. 280Rinaldi, rv 221653e Sez. | 31
gennaio 2002 (dep. 12 marzo 2002), n. 10475, Famasv 22161Q hanno escluso la sussistenza di un rapporto di
specialita tra il menzionato art. 674 cod. penag.l15 legge 22 febbraio 2002, n. 36 in mateliandquinamento
elettromagnetico, rilevando come le due fattispscieasino su differenti presupposti, ma altresii@wiando ancora
una volta una differente obiettivita giuridica. blentamento espresso dalle menzionate pronunzier-u il reato,
come lillecito amministrativo, sarebbe integratal anero fatto del superamento dei limiti di emissioposti dalla
normativa vigente — € stato contraddetto dallaigguudenza successiva, che ha ancorato invecenfugtzione della
fattispecie penale alla realizzazione di un comcpatricolo di offesa per le persone escludendolotgesso possa
essere presunto per lo sfondamento delle citatéespg da ult. in questo senstez. Il 13 maggio 2008 — dep. 26
settembre 2008, n. 36845, p.g. in proc. Tuci, rv @470e Sez. Il 9 gennaio 2009 — dep. 15 aprile 2009, 6707,
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Abbaneo, rv 243430). Ma nel giungere a tali conclusioni le pronunmienzionate da ultimo non hanno escluso la
possibilita di un concorso materiale tra i duecilie rifiutandosi invece di approfondire la queste perché non
rilevante ai fini della decisione di competenza.

Va peraltro ricordato che di recerfsez. Un. 19 aprile 2007 (dep. 27 aprile 2007), 6568, Carchivi, rv
235962 nell'affrontare il problema dei rapporti tra glitt. 316ter e 483 cod. pen., hanno evidenziato come una volta
riconosciuto un rapporto di parziale identita tedtifpecie, il riferimento anche all'interesse latte dalle norme
incriminatici non assume immediata rilevanza ai fiell’applicazione del principio di specialita,tego che puo
sussistere identita di oggettivita giuridica trati§pecie strutturalmente eterogenee e viceversanthgeneita di
interesse tutelato in fattispecie in rapporto dito@enza strutturale. Principio questo che sembraipn discontinuita
con quanto affermato in precedenzaSkrz. Un. 21 aprile 1995 (dep. 13 settembre 1995),9%68, La Spina, rv
202011 per le quali la nozione della formula “stessaariat prevista dall’art. 15 cod. pen. sarebbe &&irsi proprio
all'identita di bene giuridico tutelato dalle norimeriminatici convergenti.

Ancora va annotato che nella giurisprudenza detldeCdecisamente minoritaria, se non addirittuaagica,
invece l'apparente adesione all'indirizzo dottripaper cui la specialita evocata dall’art. 9 legye689 del 1981
andrebbe valutata con riferimento al fatto in cetzirealizzato piuttosto che a quello in astrattoife dalle norme in
concorso. In tal senso ad esempio sembra farménio a tale criteri®ez. VI 1 ottobre 1993 (dep. 14 dicembre
1993), n. 11395, Bellone, rv 19606mel riconoscere la cumulabilita tra la sanzioeagle prevista dall'art. 5, lett. a),
legge 30 aprile 1962, n. 283 e quella amministaagjia prevista dalla successivamente abrogata @defebraio 1961,
n. 4. In senso analogdez. Il 20 febbraio 1995 (dep. 3 aprile 1995), 18467, Mengo, rv 201979si esprime in
termini di specialita in concreto nell'affermarefdeevalenza del reato previsto dall'art. 1161, pricomma, cod. nav.
sulla violazione amministrativa di cui all’art. 14,7comma secondo, dello stesso codice.

Infine deve ricordarsi che anche il giudice dek®di ha avuto modo di riconoscere come l'accertameiella
convergenza tra norma penale e norma sanzionaomainistrativa presupponga un rapporto di continestrutturale
tra le stesse. In tal sen€wrte Cost. 3 aprile 1987, n. 97ha infatti precisato che per affermare il conoaapparente
tra le due disposizioni «vanno confrontate le @stréipiche fattispecie che, almeno a prima viséanbrano convergere
su di un fatto naturalisticamente unico». Nellsstecontesto la Corte ha altresi precisato, poiecomanga estraneo
allambito di applicazione dell'art. 9 legge n. 69l 1981 lipotesi della specialita bilaterale|ab@ralmente per
aggiunta.

Come gia accennato I'art. 9 legge n. 689 del 198digroposto, seppure con alcune differenze terlogiche, la
formulazione del principio di specialitd contenuil’art. 15 cod. pen., disposizione cui & demamdatompito di
fornire la regola di soluzione delle ipotesi di corso apparente di norme penali.

Non deve dunque sorprendere che I'analisi commatta dottrina (piu che altro nellimmediatezzal@sitrata
in vigore della legge n. 689, giacché difettanorappabili studi organici del tema in tempi recesti)la norma speciale
si rifaccia soprattutto ai risultati dell’elaborame compiuta in precedenza su quella contenuteotite penale e per la
cui sintesi, per non appesantire oltremodo la pteseelazione, si rinvia agi allegati contributi cérattere generale di
alcuni autorevoli Autori (VROMANO, Commentario sistematico del codice pen2i@06, 173 e ssMANTOVANI ,
Diritto penale PtG, 2009, 462 e s®E VERO, Corso di diritto penalgl, 2004, 353 e ss.).

Ed anche con riguardo al principio di specialitaci@ dall'art. 9 legge n. 689 del 1981, la stedetirina ha
riproposto le medesime divisioni sull’effettiva ned del criterio adottato dal legislatore che giavano caratterizzato
in passato il dibattito a proposito del citato 4&.cod. pen.

In particolare, secondo un primo orientamento heidia formulazione adottata nell’art. 9, rispettajuella
utilizzata invece nell'art. 15 per individuare I'getto della convergenza delle norme supposte icarsn (come gia
ricordato: «stesso fatto» piuttosto che «stessanma), rivelerebbe l'intenzione del legislatorecdinfigurare il criterio
di prevalenza menzionato dalla prima disposizionata in termini di specialita in concreto. In &tnso, dunque,
presupposto del riconoscimento di un effettivo @yee apparente tra norma penale e norma ammiistrabn
sarebbe la semplice convergenza tra le rispettattispecie astratte, bensi la riconducibilitd dattd come
concretamente realizzato contemporaneamente achngrgr le norme, delle quali verrebbe a costituire un
“sottofattispecie” (vVINCIGUERRA , La riforma del sistema punitivo nella I. 24 novemid©981, n. 6891983, 72,
SINISCALCO, Commento allart. 9 |. 24 novembre 1981, n. 689Leg. Pen. 1982, 227). Tale posizione — che
riecheggia in alcune delle pronunzie dell’orientatoeminoritario in giurisprudenza riflette nell’aitdo del concorso
tra norma penale e amministrativa la teoria elalaoda autorevole dottrina in riferimento all'ar6 tod. pen. per
mediare tra la dimensione naturalistica del fagtalizzato ed il profilo della qualificazione norivat delle fattispecie
convergenti, soprattutto al dichiarato scopo dbetare un criterio in grado di ricondurre nell’adveella regola di
prevalenza dettata dal legislatore anche le ipatespecialita bilaterale o reciproca MANTOVANI, Concorso e
conflitto di norme nel diritto penald966, 230).

Di segno diametralmente opposto I'opinione domiaasecondo cui la convergenza tra norma penaleraano
amministrativa presuppone esclusivamente un rappdirtcontinenza strutturale tra le stesse, il qualeaccertato
soltanto ricorrendo al confronto tra gli elemerdstitutivi delle rispettive fattispecie astrattecié in quanto la teoria
della “sottospecie”, non potendo prescindere d#bfaoncretamente realizzato, finisce per attraved’alveo del
concorso apparente di norme anche le ipotesi dcarsn formale di illeciti, dove inevitabilmente fdtto concreto
realizza contestualmente le fattispecie che caiztno questi ultimi. Né, secondo il medesimo mEaenento
interpretativo, il tenore letterale dell'art. 9 samtirebbe di giungere a conclusioni diverse, ma apstituisce
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importante conferma di quelle rassegnate. Infattilisposizione in questione, riferendosi al faghwinito», alluderebbe
non gia al fatto naturalisticamente inteso, bertgiello normativamente previsto e quindi, per l'apip, alla fattispecie
astratta configurata dalle norme in concorso, asahte come I'art. 15 cod. pen., atteso che nitmetazione accolta
dalla dottrina prevalente tale & il significato ldelocuzione «stessa materia» ivi adottata JQLCINI , Sanzione
penale o sanzione amministrativa: problemi di sz&éemlella legislazionein Riv. it. dir. proc. pen.1984, 589 DE
FRANCESCO, Concorso apparente di normia Dig. Pen, 1, 1988, 431 e ssRIERGALLINI , Il concorso di norme
penali e norme sanzionatorie amministrative al ladtprova della Corte costituzionale: chiaroscdiiuna decisione
importante in Riv. it. dir. proc. pen.1989, 785).

Sotto altro profilo viene invece osservato commémncata riproduzione nell’art. 9 legge n. 689 @81l della clausola
di riserva prevista invece nell'art. 15 cod. perivelerebbe lintenzione del legislatore di scosta® le teorie
pluralistiche elaborate nell'interpretazione di sfigdtima disposizione (ed ancorate proprio allagenza della suddetta
clausola) per negare che il criterio di speciatisaurisca I'orizzonte del concorso apparente dinegoenali, dovendo
essere valorizzate anche relazioni di natura divesme quelle di sussidiarieta o di consunziohe) prescindono da
un rapporto strutturale (vVDOLCINI, Sanzione penale o0 sanzione amministrativa: probléimiscienza della
legislazione,cit.,, PALIERO-TRAVI, La sanzione amministrativa. Profili sistematidi988, 310). In altri termini,
guantomeno con riguardo ai rapporti tra norme peamahmministrative, il legislatore, attraverso lansapevole
omissione della clausola di riserva, avrebbe aglénitondizionatamente alla concezione monistica,cpelo schema
della specialita costituisce I'unica forma di retam rilevante ai fini dell'affermazione del consorapparente di norme
(e che, come si & visto, anche in relazione al @mucdi norme penali é stata recentemente ribddite Sezioni Unite
nella sentenza Marino).

Ma la scelta di non riproporre la clausola di ngee di confinare la valutazione di specialita 'aetbito
strutturale impedirebbe, secon®dCA, | rapporti tra illecito penale ed amministrativo lalluce dell’art. 9 I. 24
novembre 1981, n. 689: spunti critici e profiliidcostituzionalita in Giust. Pen. 1985, 374, di valutare il presupposto
della convergenza ricorrendo a criteri contendiisti qualsiasi genere e quindi anche di rivolgetdbene giuridico e
allinteresse tutelato dalle norme poste a confrofih proposito va ricordato come parte della duwdtr anche
nellambito del concorso tra norme penali, conteshte lidentita dell’'oggetto giuridico della tuteleostituisca
presupposto della convergenZdANTOVANI , Diritto penale 466).

[e]efefefefefeefefe]e]
Cass. Sez. Un. 28 ottobre 2010 (dep. 19 gennaioP0h. 1235, Giordano e altri

In caso di concorso di norme penali che regolanstiEssa materia, il criterio di specialita (art. 15
cod. pen.) richiede che, ai fini della individuazéodella disposizione prevalente, il presupposto
della convergenza di norme puo ritenersi integratdo in presenza di un rapporto di continenza
tra le norme stesse, alla cui verifica deve procsdenediante il confronto strutturale tra le
fattispecie astratte configurate e la comparaziategli elementi costitutivi che concorrono a
definirle. (rv 248864)

E configurabile un rapporto di specialita tra letfispecie penali tributarie in materia di frode
fiscale (artt. 2 ed 8, D.Lgs. 10 marzo 2000, n. &d)il delitto di truffa aggravata ai danni dello
Stato (art. 640, comma secondo, n. 1, cod. pemguanto qualsiasi condotta fraudolenta diretta
alla evasione fiscale esaurisce il proprio disvaquenale all'interno del quadro delineato dalla
normativa speciale, salvo che dalla condotta detiw profitto ulteriore e diverso rispetto
all'evasione fiscale, quale l'ottenimento di pubb& erogazioni. (La Corte, richiamando il
cosiddetto principio di assimilazione sancito dall! 325 del T.F.U.E., ha precisato che le predette
fattispecie penali tributarie, repressive ancheleleondotte di frode fiscale in materia di I.V.A.,
esauriscono la pretesa punitiva dello Stato e delbbne Europea perché idonee a tutelare anche la
componente comunitaria, atteso che la lesione degdressi finanziari dell'U.E. si manifesta come
lesiva, in via diretta ed indiretta, dei medesinteiressi)(rv 248865)

La ritenuta sussistenza del pericolo di reiterazatel reato (art. 274, comma primo, lett. c), cod.

proc. pen.) esime il giudice dal dovere di motivatdla prognosi relativa alla concessione della
sospensione condizionale della pefra.248366)
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Non puo essere adottata 0 mantenuta una misuraeltzaetse sussistono le condizioni che rendono
probabile I'applicabilita dell'indulto alla pena ehsi ritiene possa essere irrogafav 248867)

La norma che prevede la notifica dell'avvenuta ignazione alle altre parti (art. 584 cod. proc.
pen.) non trova applicazione nell'ambito dei prdosehti "de libertate”, dato che essa e funzionale
alla facolta di proposizione dell'appello incidetda estraneo al sistema delle impugnazioni in
materia cautelare(rv 248868)

Il delitto di frode fiscale si connota come reaigdricolo o di mera condotta, avendo il legislaor
inteso rafforzare la tutela del bene giuridico mtib anticipandola al momento della commissione
della condotta tipica(rv 248869)

Omissis

1.1l Giudice per le indagini preliminari del Triburadi Bergamo, con ordinanza in data 9
maggio 2009, rigettava la richiesta del Pubblicaistero di applicare misure cautelari personali nei
confronti di numerosi indagati per i reati di agaamne per delinquere a carattere transnazionale,
finalizzata alla commissione di plurimi delitti materia tributaria (in particolare d.lgs. 10 marzo
2000, n. 74, artt. 2, 5 e 8) e di truffa aggravatalanni dello Stato. Il G.i.p., pur rilevando la
presenza di gravi indizi di colpevolezza in ordaeeati ipotizzati, non riteneva che sussistessero
attuali esigenze cautelari.

2. Avverso tale decisione il Pubblico ministero gmwoeva appello davanti al Tribunale di
Brescia che, con ordinanza del 23 giugno 2009, ieg@ nei confronti di alcuni indagati
(Giordano, Gargiulo, Esposito Luigi, Esposito Gpyse, Ratti, Lanzara, Vecchione, Cioffi,
D'avino, Martinez e Le Guezennec) la misura cardgdaliella custodia in carcere e nei confronti di
altri (Ascolese, Peviani, Cuomo, Petti, lodice elldeenzo) quella degli arresti domiciliari.

Il Tribunale, dopo avere sintetizzato il contendtl'appello del Pubblico ministero e delle
difese dei singoli indagati contenute nelle memdegositate in atti, riteneva di dovere procedere
ad una nuova valutazione in ordine alla sussistdezgravi indizi di colpevolezza, respingendo, in
via preliminare, I'eccezione di inutilizzabilitdgrimulata da alcune difese, con riferimento ad atti
compiuti dopo il termine di scadenza delle indagmeliminari, sia perché genericamente
formulata, sia in considerazione della natura pesnte del delitto di associazione per delinquere,
sia perché, infine, tutti gli atti rilevanti utiliati erano stati compiuti nei termini di legge.

Il Tribunale illustrava, quindi, l'ipotesi accusa®m secondo la quale le indagini avevano
consentito di reperire gli elementi in ordine alk¢enza di un sodalizio criminale che aveva ideato
un'ingente frode IVA nel settore del commercio @ethaterie prime (principalmente plastiche,
prodotti petroliferi e metalli), con false fatturazi stimate in quasi due miliardi di euro. Eranats
individuate sette societa per azioni italiane es@8ieta straniere (con sedi dichiarate in Gran
Bretagna, Isole Vergini Britanniche e Svizzera)entg in un "carosello" fraudolento, con un
profitto illecito, derivante dall'evasione sistematdell'lVA, per oltre 132 milioni di euro nelle
annualita dal 2004 al 2006.

Il meccanismo fraudolento consisteva nell'interposie commerciale di un doppio livello di
societa estere: alcune ("cartiere" o "bare fisg@rano risultate prive di regolare partita IVAiral
societa estere (societa "filtro"), invece, erataldri di regolare partita IVA italiana e annotavde
fatture imponibili IVA emesse dalle societa priviepdrtita IVA italiana, fatturando nuovamente le
merci, con IVA italiana, in confronto di societaliane strutturate in forma di societa per azioni,
"destinatarie finali" del credito IVA fraudolentemte generato. In taluni casi, le stesse societa
"filtro"” svolgevano operazioni su due livelli conaiulteriore cessione intermedia ad un'altra s@ciet
"filtro", che figurava infine cedere la merce adlecieta italiane, "destinatarie finali". Il meccsmo
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della frode si incentrava al livello delle socidfi&tro”, che imputavano contabilmente I'acquists d
beni alle societa estere ("cartiere™), prive diolage partita IVA in Italia, anziché al reale vetode

(in genere, primarie multinazionali del settoregi@ consentiva di creare un credito IVA fittizio,
perché le "cartiere”, che erano societa apparteadtudnione Europea, figuravano avere esposto
I'IVA relativa alle cessioni fittiziamente effettiga

Il Tribunale esaminava tutti gli elementi emersilelandagini, la documentazione sequestrata,
analizzata dalla Guardia di Finanza, le dichiamsiziacquisite e le conversazioni intercettate e
concludeva per l'esistenza di una struttura orgaatiza, sofisticata e complessa, che coinvolgeva
molte persone, costituita dalle numerose societgagitali, con sede in ltalia e all'estero, le gual
erano interposte fraudolentemente nel commerciobdei operato, in realta, dalle sole societa
"destinatarie finali".

L'elevato volume di fatturazioni false e la ricorza costante ed incrociata dello stesso gruppo
di societa nelle fittizie operazioni commercialhecconvergevano immancabilmente sulle societa
"destinatarie finali", era funzionale al programm@minoso e difficilmente spiegabile, se non
supponendo un'organizzazione unitaria, che si azidea anche nei caratteri comuni alle varie
societa: la condivisione della sede operativa (béra sede legale per alcune di esse fosse stata
trasferita), la comunione per almeno alcune di dsselipendenti, e, particolarmente, la circostanza
che molte di esse fossero state costituite (attsavena societa fiduciaria italiana) da tre socigta
diritto anglosassone, tutte con sede al medesidioizro. Inoltre, le societa coinvolte nell'attiit
fraudolenta non erano societa reali, ma sostanerdkensocieta fittizie, che esistevano solo come
soggetti giuridico-fiscali, ma prive di qualsiasstanza e struttura commerciale.

Il Tribunale, successivamente, individuava il ruadei singoli indagati all’interno della
associazione per delinquere e riteneva che sussstegravi indizi di colpevolezza anche in ordine
ai reati-fine, affermando la configurabilita dehcorso degli illeciti di natura tributaria con faffa
ai danni dello Stato, richiamando a tal fine unatesreza di questa Suprema Corte ed osservando
che, nel caso di specie, «va comunque evidenzia® l'artificio non si identifica solo con
'emissione o annotazione di fatture per operaziaesistenti, ma inoltre con la fraudolenta
costituzione ed operativita di decine di societ&apitali straniere, destinate ad indurre in egrore
per la loro stessa apparenza lecita, I'Amministrazifinanziaria in ordine alla effettivita delle
operazioni rappresentate»; aggiungendo che «sotfyafilo concreto, dunque, non vi € identita di
condotte, perché l'artificio truffaldino € assail miomplesso degli elementi contestati a titolo di
violazione penale tributaria».

Omissis

1. Preliminare rispetto a tutti gli altri motivi dicorso € I'esame della questione di diritto
sottoposta al giudizio di queste Sezioni Unitei (&&ati in materia fiscale di cui agli artt. 2 el$gs.

n. 74 del 2000 siano speciali rispetto al deliitéraffa aggravata a danno dello Stato), sollewzta
alcuni ricorrenti, ma estensibile a tutti, sia doco ai quali sia stato contestato il concorso fallen
fra i predetti reati sia a coloro ai quali sia atebntestata la sola truffa aggravata, ma, comynque
concorso con coloro che hanno commesso anche fiseali. E’ evidente, infatti, che la soluzione
della questione giuridica sottoposta allesameed&ezioni Unite, ove si escluda il contestato
concorso di reati, anche in presenza di altri reladi consentirebbero I'emissione del provvedimento
cautelare, incide sulla complessiva valutazioneikceidice deve effettuare ai sensi degli artt4 27
e ss. cod. proc. pen.

Sulla questione in esame si registrano due oriesmtiéirgiurisprudenziali contrastanti, come gia
evidenziato nell’ordinanza di rimessione a quegtE@i Unite.

Secondo un primo orientamento, € ammissibile ilcooso tra il delitto di truffa aggravata ai
danni dello Stato (art. 640, comma secondo, nod, en.) e quelli di emissione ed utilizzaziorle, a
fine di evadere le imposte sui redditi e sul valaggiunto, di fatture per operazioni inesistentit(a
2 ed 8 d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74), non sussistéad predetti reati rapporto di specialita, @c
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diversi sarebbero i beni giuridici protetti e disiegli elementi costitutivi delle fattispecie crinaise,

in quanto nei reati di frode fiscale non occoredfdttiva induzione in errore dell’Amministrazione

finanziaria, né il conseguimento dell'ingiusto fiitof con danno dellAmministrazione (Sez. 5, n.

6825 del 23/01/2007, Melli, Rv. 235632; Sez. 314107 del 14 novembre 2007, dep. 09/04/2008,
Rossi, Rv. 239659; Sez. 3, n. 25883 del 26 maggi® 2Tosato, n.m.); in taluni casi si precisa che
«la ravvisabilita del delitto di truffa aggravatadanni dello Stato non costituisce violazione del
principio di specialita di cui all'art. 15 cod. pequalora dalla dinamica dei fatti e sulla base di
obiettivi elementi di riscontro si configuri unarmotta truffaldina tipica ed inequivoca desunta
dalle particolari modalita esecutive della evasifieale» (Sez. 5, n. 6825 del 23 gennaio 2007,
cit.)

Secondo un altro orientamento, invece, il delitiofrdde fiscale si pone in rapporto di
specialita rispetto a quello di truffa aggravatacema del secondo comma n. 1 dell'art. 640 cod.
pen., in quanto &€ connotato da uno specifico atif{costituito da fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti) e da una condotta a formeolata (indicazione di elementi passivi fittini i
una delle dichiarazioni annuali relative alle imigosui redditi o alle imposte sul valore aggiunto).
D’altro canto, il reato tributario, quale delittpexiale, si caratterizza come reato di pericold o d
mera condotta, per il quale la tutela & anticipgtarché la sua consumazione prescinde dal
verificarsi dell’evento di danno, consistente nehgeguimento di un indebito vantaggio, ma tale
caratterizzazione non pone le due fattispecie ase in rapporto di specialita reciproca, perché il
verificarsi dell’evento di danno e posto al di fudella fattispecie oggettiva della frode fiscale,
rendendo cosi indifferente che esso si verifighostulandosi come necessaria solo la sussistenza di
un collegamento teleologico sotto il profilo inteaale (Sez. 2, n. 7996 del 29/01/2004, Grieco,
Rv. 228795; Sez. 2, n. 8000 del 29/01/2004, Passa&nn.m.; Sez. 2, n. 40226 del 23/11/2006,
Bellavita, rv. 235593; Sez. 5, n. 3257 del 15/1880ep. 30/01/2007, Barisano, Rv. 236037; Sez.
5, n. 7916 del 10/01/2007, Cutillo, Rv. 236053nnsul punto; Sez. 2, n. 5656 dell’11/01/2007,
Perrozzi, Rv. 236126; Sez. 2, n. 28676 del 5/0@26zella, Rv. 241110; Sez. 2, n. 30537 del
02/07/2009, Simone, n.m.; Sez. 2, n. 46621 del1180D9, Avallone, n.m.).

Una diversa prospettiva interpretativa esclude bngemte la sussistenza del concorso tra le
fattispecie criminose in esame, ma non sulla bakgrihcipio di specialita, in quanto mancherebbe
la identita naturalistica del fatto al quale le agwoeme si riferiscono (I'una, la frode fiscale hiede
un artificio peculiare e l'altra, la truffa, necésper il suo perfezionamento di elementi, l'indoz
in errore ed il danno, indifferenti per il reatdbtrtario), ma di quello di consunzione «per il cual
sufficiente l'unita normativa del fatto, desumibdall'omogeneita tra i fini dei due precetti, con
conseguente assorbimento dell'ipotesi meno grageétia piu grave»; «l'apprezzamento negativo
della condotta e tutto ricompreso nella prima nofar& 2 d.lgs. n. 74 del 2000] che prevede il
reato piu grave per cui il configurare anche lavigene meno grave [ art. 640 cod. pen.], che di pe
sé integra una diversa fattispecie, comporterelobiagiusto moltiplicarsi di sanzioni penali” (cosi
Sez. 3, n. 37409 del 10/07/2007, Colombari, Rv.3P87 nonché: Sez. 3, n. 37410 del 10/07/2007,
Sarti, n.m.; Sez. 2, n. 28685 del 05/06/2008, GjliagaRv. 241111, n.m. sul punto; Sez. 2, n. 8357
del 10/12/2008, dep. 24/02/2009, Liggeri, n.m.;.S&zn. 8362 del 10/12/2008, dep. 24/02/2009,
Giarrata, n.m.; Sez. 2, n. 21566 del 08/05/20Q&ePa, Rv. 240910, n.m. sul punto; Sez. 2, n.
41488 del 29/09/2009, Rimoldi, Rv. 245001, n.m. guhto; Sez. 1, n. 27541 del 31/03/2010,
Barbara, n.m.).

2. La soluzione della questione giuridica contreaetichiede la preliminare specificazione dei
presupposti per la configurabilitd o meno del coscdali reati.

Nellambito della problematica di piu ampia portati@l concorso apparente di norme
l'ordinamento positivo e ispirato al principio giexialitd, consacrato nell'art. 15 cod. pen., dlgqu
prevede che «quando piu leggi penali o piu dispmsiziella medesima legge penale regolano la
stessa materia, la legge o la disposizione di lapgeiale deroga alla legge o alla disposizione di
legge generale, salvo che sia altrimenti stabilit®» definisce tradizionalmente norma speciale
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quella che contiene tutti gli elementi costitutdella norma generale e che presenta uno o piu
requisiti propri e caratteristici, che hanno appumnnzione specializzante, sicché l'ipotesi dialla
norma speciale, qualora la stessa mancasse, ttedrell'ambito operativo della norma generale;
€ necessario, cioe, che le due disposizioni appa@me due cerchi concentrici, di diametro
diverso, per cui quello piu ampio contenga in séllguminore, ed abbia, inoltre, un settore residuo,
destinato ad accogliere i requisiti aggiuntivi dedpecialita.

Sulla applicazione del principio di specialita ellasusua idoneita a risolvere tutte le
problematiche concernenti il concorso di norme @®iocs manifestate le piu variegate posizioni,
anche nell’ambito delle stesse Sezioni Unite, addmterpretando la “stessa materia” come identita
del bene alla cui tutela le norme in concorso somaizzate (Sez. U, n. 9568 del 21/04/1995, La
Spina, Rv. 202011), altre, invece, escludendo khencorso apparente di norme sia configurabile
sulla base del bene giuridico protetto dalle diggposi apparentemente confliggenti (Sez. U, n. 420
del 28/11/1981, dep. 19/01/1982, Emiliani, Rv. @B3). La giurisprudenza prevalente e piu
recente prende posizione a favore di un raffroneoamente strutturale delle fattispecie considerate,
prescindendo dall’analisi del fatto storico e aldmarando la soluzione di combinare criteri tra loro
diversi (Sez. U, n. 35 del 13 dicembre 2000, dep01/2001, Sagone; Sez. U, n. 8545 del
18/12/2002, dep. 20/02/2003, Scuncia, Rv. 2233@8f),afferma che il criterio di specialita
«presuppone una relazione logico- strutturale drane. Ne deriva che la locuzione "stessa materia”
va intesa come fattispecie astratta - ossia corttersg aspetto dell'attivita umana che la legge
interviene a disciplinare - e non quale episodi@ancreto verificatosi sussumibile in piu norme,
indipendentemente da un astratto rapporto di gemepeecie tra queste»; il richiamo alla natura del
bene giuridico protetto non e considerato “decis®oinoltre, «puo dare adito a dubbi nel caso di
reati plurioffensivi; a cio aggiungasi che le parttessa materia" sembrano utilizzate in luogo di
"stessa fattispecie” o "stesso "fatto”, per comgeea nel dettato dell'art. 15 cod. proc. pen. aniche
concorso di norme non incriminatrici che altrimerdgsterebbe escluso» (Sez. U, n. 23427 del
09/05/2001, Ndiaye, Rv. 218771). Si aggiunge chea«tolta riconosciuto un rapporto di parziale
identita tra le fattispecie, il riferimento anchbirsteresse tutelato dalle norme incriminatricinnioa
immediata rilevanza ai fini dell'applicazione dehgipio di specialita, perché si puo avere identit
di interesse tutelato tra fattispecie del tuttoedse, come il furto e la truffa, offensive entrandet
patrimonio, e diversita di interesse tutelato ati$pecie in evidente rapporto di specialita, come
l'ingiuria, offensiva dell'onore, e l'oltraggio aagistrato in udienza, offensivo del prestigio
dell'amministrazione della giustizia» (Sez. U, 8588 del 19/04/2007, Carchivi, Rv. 235962;
nonché Sez. U, n. 47164 del 20/12/2005, Marino,232302).

Anche la Corte costituzionale ha avuto modo diiappe il criterio della continenza strutturale
tra fattispecie, sia pure in un caso di concorso illecito amministrativo e illecito penale,
affermando che [l'applicazione del principio di Spéta ex art. 15 cod. pen. implica la
«convergenza su di uno stesso fatto di piu dispmsizdelle quali una sola é effettivamente
applicabile, a causa delle relazioni intercorreraile disposizioni stesse», dovendosi confrontare
«le astratte, tipiche fattispecie che, almeno anarvista, sembrano convergere su di un fatto
naturalisticamente unico» (Corte cost., sent. nd8l71987). Gia in precedenza, la stessa Corte
aveva affermato che «per aversi rapporto di sg&ciak art. 15 cod. pen. e indispensabile cheetra |
fattispecie raffrontate vi siano elementi fondamaéntomuni, ma una di esse abbia qualche
elemento caratterizzante in piu che la specialiizpetto all’altra” (Corte cost., ord. n. 174 del
1994).

Deve, pertanto, affermarsi che il criterio di spdith € da intendersi in senso logico-formale,
ritenendo, cioé, che il presupposto della convergeh norme, necessario perché risulti applicabile
la regola sulla individuazione della disposiziomevalente posta dal citato art. 15, possa ritenersi
integrato solo in presenza di un rapporto di cambpa tra le stesse, alla cui verifica deve proceder
attraverso il confronto strutturale tra le fattisigeastratte rispettivamente configurate, medidante
comparazione degli elementi costitutivi che conaoora definire le fattispecie stesse.

Peraltro, secondo un orientamento giurisprudenz@deorrerebbe verificare se «al di la del
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principio di specialita» il concorso materiale deati debba essere escluso «alla luce di una
manifestata volonta normativa di valutare in telirdirunitarieta le pur omogenee fattispecie» (cosi
Sez. U, n. 23427 del 2001 cit.; nonché, Sez. 122802 del 28/03/2001, Tiezzi, Rv. 218873). Si
vuole, in tal modo, richiamare il c.d. principio cbnsunzione o di assorbimento, accolto da parte
della giurisprudenza e della dottrina, che troveeshconoscimento legislativo nello stesso art. 15
cod. pen. che, se, da un lato, sancisce il priaaipispecialita, dall'altro lato, ne ammette delle
deroghe a favore della norma che prevede il reatgnave, sicché tale principio dovrebbe ritenersi
avere validitaa fortiori anche quando tale deroga non sia espressamebitgsstial legislatore. Le
norme legate dal rapporto di consunzione persegsoapi per loro natura omogenei, senza che,
tuttavia, tale rapporto di omogeneita si risolvdlidentita del bene giuridico, che costituisce
soltanto il nucleo dello scopo della norma, cos th scopo della norma che prevede un reato
minore sia chiaramente assorbito da quello relayan reato piu grave, il quale esaurisca l'intero
disvalore del fatto ed assorba linteresse tutetiibaltro, in modo che appaia con evidenza
inammissibile la duplicita di tutela e di sanzidnerelazione al principio di proporzione tra fatto
illecito e pena, che ispira il nostro ordinamer8econdo questa teoria, il criterio di specialita Bo
suscettibile di assorbire tutte le situazioni dn@arso apparente, di modo che e necessario fare
ricorso al criterio non espressamente codificata,aonforme all'interpretazione sistematica, della
consunzione o dell'assorbimento. Diversamente bbeead essere addebitato piu volte un
accadimento unitariamente valutato dal punto daw®rmativo, in contrasto con il principio ded

bis in idemsostanziale posto a fondamento degli artt. 1% 88.

Contro tale tesi e stato osservato (Sez. U, n.4de6 2005 cit.) che «i criteri di assorbimento
e di consunzione sono privi di fondamento normatperché l'inciso finale dell'art. 15 cod. pen.
allude evidentemente alle clausole di riserva tevdalle singole norme incriminatrici, che, in
deroga al principio di specialita, prevedono, aliora I'applicazione della norma generale, anziché
di quella speciale, considerata sussidiaria»; #@olgiudizi di valore che i criteri di assorbimere
di consunzione richiederebbero sono tendenzialmentontrasto con il principio di legalita, in
particolare con il principio di determinatezza sstivita, perché fanno dipendere da incontrollabil
valutazioni intuitive del giudice l'applicazione dina norma penale»; infatti, «un'incertezza
incompatibile con il principio di legalita derivanehe dalla mancanza di criteri sicuri per stabilire
guali e quante fra piu fattispecie, pur ben deteatd, siano applicabili»; si aggiunge che «é vero
che anche il criterio di specialita, in particolals casi di specialita per aggiunta, presuppoloeaa
una discrezionalita nella selezione degli elemeatconsiderare rilevanti per la comparazione tra le
fattispecie. Ma questa operazione di selezione mamaur sempre nei limiti di un'attivita
interpretativa, che costringe nell'ambito deglinedati strutturali delle fattispecie la inevitabile
componente valutativa del raffronto, anziché rimerter o lasciarla priva di criteri davvero
controllabili; mentre i criteri di assorbimento eabnsunzione esigono scelte prive di riferimenti
normativi certi, appunto perché dichiaratamentsgrelono dalla struttura delle fattispecie».

In verita, I'orientamento giurisprudenziale chediplicazione del principio di consunzione
ammette che tale applicazione comporta una operaziaterpretativa di giudizi di valore, ma
«onde evitare che venga pregiudicata la fondaneetbenza di determinatezza in campo penale,
postula che la considerazione abbinata delle viediptthe sia resa oggettivamente evidente e detta
risultanza non puo che essere individuata nellagiag significativita della sanzione inflitta pér i
reato consumante o assorbente; quando invecels@aie la pena sancita per quello che andrebbe
assorbito, la consunzione va negata, dovendosisaevun intento di consentire, attraverso una
effettivo autonomo apprezzamento del disvaloreedelbtesi criminose, il regime del concorso dei
reati. Invero, l'avere sottoposto a piu benevoittamento il fatto/reato che potrebbe per la sua
struttura essere assorbente, sta a dimostrareetlaefattispecie eventualmente assorbibile non si &
tenuto conto: pertanto la norma che la punisceplicgbile in concorso con l'altra, senza incorrere
in duplicita di addebito» (Sez. U, n. 23247 del 206it.). Tali osservazioni, perd, non tengono
conto della possibilita (che pur é stata ravvisdédla giurisprudenza di legittimita e dalla
giurisprudenza costituzionale) che, talvolta, parpresenza di fattispecie omogenee, prevale
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I'applicazione di norme di favore, che sottraggatedl’ambito applicativo di norme piu ampie,
compresenti nell'ordinamento, talune fattispeciky acopo e con l'effetto di riservare loro un
trattamento sanzionatorio piu mite di quello al&irti stabilito da tali norme, salva la valutazione,
riservata alla sede del controllo di costituzioi@aldella ragionevolezza della opzione legislativa
(Corte cost., sent. n. 394 del 2006, con riferimeifart. 100, comma terzo, d.P.R. 30 marzo 1957,
n. 361 e all’art. 90, comma terzo, d.P.R. 16 mad&i60, n. 570; Sez. U, n. 8545 del 18/12/2002,
Scuncia, Rv. 223395, con riferimento all'art.6 €l.1§5 novembre 2000 n.373 in rapporto all'art.
171-octiesdella legge 22 aprile 1941, n.633, introdotto 'dell 17 della legge 18 agosto 2000,
n.248). Resta, in tal modo, confermato che anchéeitimento alla gravitd della sanzione non
attribuisce di per sé carattere di oggettivita atialta interpretativa di applicazione del critedio
consunzione, posto che non puo affermarsi in ldigaincipio che il disvalore del fatto sanzionato
piu gravemente abbia sempre e comunque carattemebaste nel rapporto tra due fattispecie
incriminatrici.

Non puo trascurarsi, inoltre, di considerare charimcipio di legalita trova fondamento anche
nell'art. 7 della Convenzione Europea dei DiritelllJomo (oltre che nell'art. 15 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici e nedirt. 49 della Carta dei diritti fondamentali diZgg,
0ggi espressamente richiamata oefpus comunitario attraverso l'art. 6, par. 1, del Ta#dt di
Lisbona del 13 dicembre 2007). Nella giurisprudedeia Corte EDU al suddetto principio si
collegano i valori della accessibilitzagcessibility della norma violata e della prevedibilita
(foreseeability della sanzione, accessibilita e prevedibilita sheiferiscono non alla semplice
astratta previsione della legge, ma alla normaénie” quale risulta dall’applicazione e dalla
interpretazione dei giudici; pertanto, la giurispenza viene ad assumere un ruolo decisivo nella
precisazione del contenuto e dell’ambito applicatiel precetto penale. Il dato decisivo da cui
dedurre il rispetto del principio di legalita, sempsecondo la Corte EDU, €, dunque, la
prevedibilita del risultato interpretativo cui pene I'elaborazione giurisprudenziale, tenendo @ont
del contenuto della struttura normativa, prevedéiche si articola nei due sotto principi di
precisione e di stretta interpretazione (Corte EIN11/20086, ric. Milazzo c. Italia; Grande Camera
17/02/2004, ric. Maestri contro Italia; 17/02/20686, K.A. ET A.D. contro Belgio; 21/01/2003, ric.
Veeber c. Estonia; 08/07/1999, ric. Baskaya e Ogleuc. Turchia; 15/11/1996, ric. Cantoni c.
Francia; 22/09/1994, ric. Hentrich c. Francia; Z61@93, ric. Kokkinakis c. Grecia; 08/07/1986,
ric. Lithgow e altri c. Regno Unito).

Anche la giurisprudenza della Corte di Giustizid_dssemburgo si € pronunciata sui principi
di certezza del diritto e di tutela del legittimidamento, affermando che la normativa degli Stati
membri deve avere una formulazione non equivocanado da consentire agli interessati di
conoscere | propri diritti e ai giudici di garamgr 'osservanza (Corte Giustizia, 26/02/1991, C-
119/89, ric. Commissione c. Spagna) e che il ppiocidi legalita delle pene costituisce
un’emanazione del principio di certezza del dirifribunale CE, 05/04/2006, T-279/02, ric.
Degussa AG; Corte Giustizia, 28/06/2005, causeataud-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-
208/02 P e C-213/02 P; Corte Giustizia, 08/10/1@880/86, ric. Kolpinghuis Nijmegen).

Si comprende, pertanto, la necessita del rigorasetto del principio di legalita e dei
conseguenti principi di determinatezza e tassati@hche con riferimento alla materia del concorso
apparente di norme incriminatrici.

Certamente, non puo trascurarsi I'esigenza so#ttsaiurisprudenza che fa ricorso al criterio
della consunzione, cioe il rispetto del principiel de bis in idemsostanziale, ma tale rispetto €
assicurato da una applicazione del principio dcEéa, secondo un approccio strutturale, che non
trascuri l'utilizzo dei normali criteri di interptazione concernenti leatio delle norme, le loro
finalita e il loro inserimento sistematico, al firdk ottenere che il risultato interpretativo sia
conforme ad una ragionevole prevedibilitd, comesatdalla giurisprudenza della Corte EDU.
D’altro canto, anche quella giurisprudenza chefé&imento al criterio di consunzione (Sez. Un., n.
23427 e n. 22902 del 2001, cit.) lo utilizza adegrbazione o a conferma delle conseguenze
applicative del principio di specialita e in funa@garantistica rispetto al destinatario della reorm
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penale.

3. Applicando tali principi al caso in esame dederasi all’orientamento giurisprudenziale
che ravvisa un rapporto di specialita tra la frigeale e la truffa aggravata ai danni dello Stato.

Il raffronto fra le fattispecie astratte evidenzlee la frode fiscale € connotata da uno specifico
artifizio, costituito da fatture o altri documeipier operazioni inesistenti. Una volta chiarito ¢he
condotta di cui alla frode fiscale € una specie gltere “artifizio”, non si puo far leva, per
affermare la diversita dei fatti, sugli elementnda e profitto, giacché questi dati fattuali di etce
non possono trasformare una tale situazione diitdeontologica dell’azione in totale diversita del
fatto.

Per quanto riguarda I'evento di danno, esso e Spai nell’'art. 1, comma 1, lettl), d.Igs. n.

74 del 2000, che include nel “fine di evadere I@paste” anche il fine di conseguire un indebito
rimborso o il riconoscimento di un inesistente @ed'imposta, e il conseguimento di tale fine é
posto come scopo della condotta tipica, cioe coaratierizzante I'elemento intenzionale e non
rileva il suo conseguimento, in quanto il deliticdrdde fiscale si connota come reato di pericolo o
di mera condotta, perché il legislatore ha intesftorzare in tal modo la tutela, anticipandola al
momento della commissione della condotta tipicégrndimento ulteriormente confermato dalla
misura della sanzione, superiore (sia nel minim® mél massimo) a quella prevista per il delitto di
truffa aggravata.

Nella stessa relazione governativa, si osservala&tdichiarazione fraudolenta «si connota
come quella ontologicamente piu grave: essa ricamfatti, quando la dichiarazione non soltanto
non e veridica, ma risulta altresi “insidiosa” gmanto supportata da un “impianto contabile”, o piu
genericamente documentale, atto a sviare o adabastacla successiva attivita di accertamento
dellamministrazione finanziaria, o comunque ad atomare artificiosamente [linveritiera
prospettazione di dati in essa racchiusi». In tatloy il legislatore valuta che la condotta desxyitt
oltre che essere connotata di particolare disvabanche oggettivamente idonea a raggiungere lo
SCopo perseguito, cioe ad esporre concretamenteriaold il bene tutelato, cido spiega la
indifferenza dell’evento di danno nell'integraziodella fattispecie oggettiva. Lo stesso legislatore
peraltro, non considera irrilevante I'entita debfitto e del conseguente danno, posto che prevede
una diminuzione della sanzione, parametrandolarfrap suddetti elementi (artt. 2, comma 3, e 8,
comma 3, d.Igs. n. 74 del 2000), con la consegueneaitenere la configurabilita in concorso della
truffa aggravata significherebbe svuotare di ogiémza giuridica le soglie sanzionatorie.

La citata relazione governativa marca queste eaistiche dei reati in questione e sembra
proprio escludere la configurabilita di un concosmm la truffa aggravata ai danni dello Stato,
osservando, rispetto a quest’ultimo reato, comereddtivo paradigma punitivo prescinda sia
dall'ammontare dell'ingiusto profitto conseguitoectialla particolare natura dell’artificio utilizoat
(la quale, nel delitto tributario in esame, asswo@notati di particolare disvalore)».

Queste considerazioni sono sufficienti a risponagie obiezioni circa 'assenza nel reato di
frode fiscale dei due elementi dell’induzione imoee e del danno al patrimonio dello Stato, che
sono elementi essenziali per la configurazionerel@o di truffa. Ma potrebbe anche aggiungersi,
sotto un altro profilo, che sia I'induzione in emoche il danno sono presenti nella condotta
incriminata dal reato di frode fiscale, posto cha presentazione di una dichiarazione non veridica
si accompagna normalmente il versamento di un miaadi nessun) tributo e genera, in prima
battuta e nella fase di liquidazione della dichz@one, un’induzione in errore
dellAmministrazione finanziaria e un danno immediguanto meno nel senso del ritardo nella
percezione delle entrate tributarie.

Quanto alle connotazioni della condotta nel caso sgecie, l'ordinanza impugnata
erroneamente fa riferimento all'esistenza di wtere diversi raggiri rispetto allemissione o
annotazione di fatture per operazioni inesistemappresentati dalla fraudolenta costituzione ed
operativita di decine di societa di capitali steagi (pag. 74), quale elemento autonomamente
considerabile ai fini della truffa, in tal modoliemando quella giurisprudenza di questa Suprema
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Corte che affida al giudice di merito la valutazodelle particolari modalita esecutive della
evasione fiscale al fine di ritenere configurallileoncorso con il reato di truffa (Sez. 5, n. 6&&5
23/01/2007, cit.). Tale affermazione € in contrasba il principio secondo il quale il confronto
deve essere effettuato fra le fattispecie asteatten partendo dalla condotta in concreto posta in
essere, da portare a raffronto con le diversesfsdtie astratte, per risolvere il dubbio sulla
operativita del criterio di specialitd. Deve comsatsi, inoltre, da un lato, che e l'artifizio dell
fatturazione di operazioni inesistenti ad esserknga astratta speciale e che la sua realizzazione
non puo non presupporre la creazione di una "stalttcapace di produrre siffatta specifica
documentazione fraudolenta; dall'altro - e comungue nell'ambito dei delitti in materia di
dichiarazione fraudolenta (dei redditi o dellimf@osul valore aggiunto) la frode "mediante altri
artifici" e specificatamente prevista dall’art. 3gd. n. 74 del 2000, e che essa non pud concorrere
con quella attuata mediante fatture per operazioesistenti per l'espressa clausola di riserva
contenuta all'inizio dell'alinea del medesimo art.

La negazione del rapporto di specialita tra frodeale e truffa ai danni dell’Erario, si pone,
inoltre, in contraddizione con la linea di politicaminale e con laatio che ha ispirato il legislatore
nella riforma di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000.

La linea di politica criminale adottata dal legtsi®, nell'ambito delle scelte discrezionali che
gli competono, in occasione della riforma introdotton il d.lgs. n. 74 del 2000, sono state
ampiamente delineate dalle Sezioni Unite di qu€Estde (Sez. U, n. 27 del 25/10/2000, Di Mauro),
affrontando il problema della continuita normatd/glecito fra l'ipotesi di frode di cui all'art., dett.

f), d.l. 10 luglio 1982, n. 429, convertito in leggeagosto 1982, n. 516 e la nuova ipotesi di
dichiarazione fraudolenta di cui all'art. 2 d.I§8.marzo 2000, n. 74, e successivamente dalla Corte
Costituzionale (sentenza n. 49 del 2002), nel dretne inammissibile la questione di legittimita
costituzionale degli artt. 6 e 9, comma 1, lett.ddgs. 10 marzo 2000, n. 74, in riferimento &il'd
Cost., nella parte in cui escludono, rispettivaraglat punibilita a titolo di tentativo del delitth cui
all'art. 2 del medesimo decreto legislativo, edaipilita di chi si avvale di fatture o altri docemti

per operazioni inesistenti a titolo di concorso redto di emissione di tali fatture o documenti,
previsto dall'art. 8 del decreto stesso, postoikcheidice rimettente aveva, in sostanza, richiesto
alla Corte di rimuovere la sospetta incostituzigaaramite un riequilibrian malam partendel
rispettivo regime sanzionatorio.

Sia le Sezioni Unite che la Corte Costituzionalt#adimeano che il legislatore, in occasione
della riforma introdotta con il d.lgs. n. 74 deld®) con una scelta di radicale alternativita rigpat
pregresso modello di legislazione penale tributana inteso abbandonare il «modello del c.d.
“reato prodromico”, caratteristico della precedatiteiplina di cui al d.l. 10 luglio 1982, n. 429,
convertito, con modificazioni, nella legge 7 ago%@82, n. 516 - modello che attestava la linea
d'intervento repressivo sulla fase meramente "patpaa”’ dell'evasione dimposta - a favore del
recupero alla fattispecie penale tributaria del reoto dell'offesa degli interessi dell'erario. Qaest
strategia - come si legge nella relazione miniateri ha portato a focalizzare la risposta punitiva
sulla dichiarazione annuale, quale atto che «rmealizlal lato del contribuente, il presupposto
obiettivo e definitivo dell'evasione, negando rdeza penale autonoma alle violazioni "a monte"
della dichiarazione stessa» (Corte Cost. cit.).

La dichiarazione annuale “fraudolenta” (art. 2 gl.Ilg. 74 del 2000), siccome non soltanto
mendace ma caratterizzata altresi da un particttaedficiente di insidiosita" per essere suppa@rtat
da un impianto contabile o documentale per openabi@sistenti, costituisce dunque la fattispecie
criminosa ontologicamente piu grave; «il delittd tigo commissivo e di mera condotta, seppure
teleologicamente diretto al risultato dell'evasiatienposta [come precisato nella definizione del
dolo specifico di evasiongubart. 1 lett.d)], ha natura istantanea e si consuma con la piesene
della dichiarazione annuale» ai fini delle impostie redditi o sul valore aggiunto, non rilevando le
dichiarazioni periodiche e quelle relative ad intposliverse, «con la conseguenza che |l
comportamento di utilizzazione di fatture o altdicdmenti per operazioni inesistenti, si configura
comeante factummeramente strumentale e prodromico per la realiame dellillecito, e percio
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non punibile” (cosi Sez. U cit.).

Risulta poi autonomamente strutturata la fattigpeciminosa di emissione di fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti, finalizzataoamsentire I'evasione altrui, attivita illecita di
spiccata pericolosita consistente nellimmissiong mercato di documentazione idonea a
supportare l'indicazione fraudolenta in dichiaraeiali elementi passivi fittizi: l'ipotesi criminosa
dell'emissione, regolata dall'art. 8, € dunque taudi per s€, mentre l'utilizzazione solo in quanto
trasfusa in una falsa dichiarazione.

Particolare rilievo sistematico assumono altreslisposizioni normative degli artt. 6 e 9 d.Igs.
n. 74 del 2000 sul tentativo e, rispettivamentéceuncorso di persone.

La disposizione dell'art. 6 del d.Igs. n. 74 deD@0escludendo la punibilita a titolo di tentativo
dei delitti in materia di dichiarazione di tipo comssivo di cui agli artt. 2, 3 e 4 dello stessorder
legislativo, «mira - oltre che a stimolare, netBiresse dell'erario, la resipiscenza del contriteuen
scoperto nel corso del periodo dimposta - ad evitahe violazioni "preparatorie”, gia
autonomamente represse nel vecchio sistema (i@gj@te in contabilita di fatture per operazioni
inesistenti, omesse fatturazioni, sottofatturazieec.), possano essere ritenute tuttora penalmente
rilevanti ex se quali atti idonei, preordinati in modo non equivoad una falsa dichiarazione»,
come tali punibiliex sea titolo di delitto tentato (cosi Corte Cost.)cit.

Sotto diverso profilo, «il successivo art. 9 eseluih deroga all'art. 110 cod. pen., la
configurabilita del concorso dell’emittente nel teeali dichiarazione fraudolenta commesso
dall'utilizzatore e soprattutto, in forza della rastina logica sottesa alla non configurabilita del
tentativo («quella cioé di ancorare comunque lailplild al momento della dichiarazione
fraudolenta evitando una indiretta resurrezione r@elto prodromico»: Relazione governativa,
par.3.2.1), del concorso dell'utilizzatore nel oedit emissione anche in caso di preventivo accordo.
Di conseguenza, per lI'emittente la successivazzditione da parte di terzi configura un postfatto
non punibile, mentre per I'utilizzatore, che seawalga nella dichiarazione annuale, il previo
rilascio costituisce un antefatto pure irrilevamenalmente; del pari, l'intermediario non potra
considerarsi concorrente in entrambi i reati maeeonda dei casi concreti, in una delle distinte
ipotesi» (cosi Sez. U cit.).

Proprio sulla base di tali riflessioni della Codestituzionale e delle Sezioni Unite, alcune
delle decisioni che sostengono l'esistenza di yppoeo di specialita tra la fattispecie penale
tributaria e quella comune di truffa aggravata anrd dello Stato osservano correttamente che la
negazione della sussistenza del suddetto rappogorgebbe in palese contrasto con la linea di
politica criminale e con la stesea#tio che ha ispirato il legislatore nel dettare le dirportanti della
riforma introdotta con il decreto legislativo n. d&l 2000; in particolare, sarebbe paradossale
ipotizzare, in capo all'emittente la falsa docuragitine, una responsabilita penale costruita facendo
leva su di una fattispecie di "genere" (truffa andi dell'erario), in presenza di una condotta
"fiscale" che si "esaurisce" nella configurabilittella ipotesi speciale descritta dal decreto
legislativo n. 74 del 2000. In altri termini, seldgislatore individua nella presentazione della
dichiarazione annuale la condotta tipica e il motoedi rilevanza penale della fattispecie di
evasione, espressamente escludendo che la soghanitiilita possa essere "anticipata”, ai sensi
dell'art. 56 cod. pen., anche nel caso di acceritondi irregolarita fiscali compiute nel corso del
periodo d'imposta, non € ovviamente consentitdizzaéizione strumentale di un'ipotesi delittuosa
comune contro il patrimonio quale la truffa aggtava danni dello Stato (eventualmente arslie
speciedi tentativo) per alterare, se non stravolgersjstema di repressione penale dell'evasione
disegnato dalla legge.

Ugualmente deve dirsi con riferimento al reato diranemissione di fatture, destinate alla
eventuale utilizzazione da parte di soggetti tgpaiché la configurabilita di un concorrente delitt
di truffa potrebbe portare, non solo ad eluderadana che esclude che la punibilita possa essere
anticipata ai sensi dell’'art. 56 cod. pen., ma anghella che impedisce la configurabilita di un
concorso tra emittenti ed utilizzatori, in derodjaaet. 110 cod. pen. (art. 9, d.lgs. n. 74 del @DO

Argomenti a favore della prospettata interpretagi@ono stati tratti anche dalla legge 27
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dicembre 2002, n. 289 (legge finanziaria 2003)¢cipdiai sensi del combinato disposto del comma
6, lett. ¢), dell'art. 8 («....il perfezionamento della prdoea prevista dal presente articolo
comporta.........c) l'esclusione ad ogni effettiadpunibilita per i reati tributari di cui al d$g 10
marzo 2000, n. 74, articoli 2...») e del comma Idllod stesso articolo («La conoscenza
dell'intervenuta integrazione dei redditi e degiponibili ai sensi del presente articolo non genera
obbligo o facolta della segnalazione di cui all&31 cod. proc. pen. L'integrazione effettuata ai
sensi del presente articolo non costituisce notizieeato») deve ritenersi che il legislatore abbia
escluso il concorso con il delitto di truffa ai d@nlello Stato. Diversamente, non avrebbe stabilito
I'esonero dalla denuncia e non avrebbe espressamisposto che l'integrazione effettuata ai sensi
dell'art. 8, legge cit. "non costituisce notizia rdiato”. D’altro canto, se si facesse rientrare la
condotta del soggetto agente nella sfera di puthilel delitto di truffa ai danni dello Stato, si
avrebbe l'effetto di impedire il perseguimento ddihalita a cui I'intervento normativo e rivolto,
poiché la legge sul condono ha lo scopo di evitasti all’Amministrazione finanziaria invitando
'evasore a definire ogni pendenza con I'Erarigaattrso il pagamento di una somma di denaro
predeterminata.

In definitiva, qualsiasi condotta di frode al fisnon puo che esaurirsi all'interno del quadro
sanzionatorio delineato dalla apposita normativa.

Occorre ancora considerare che ai sensi dell'a26 8el Trattato sul funzionamento
dell’'Unione Europeadx art. 280 del T.C.E.), nel testo in vigore dal icedhbre 2009 «l’'Unione e
gli Stati membri combattono contro la frode e l&ealattivita illegali che ledono gli interessi
finanziari del’Unione stessa mediante misure adetta norma del presente articolo, che siano
dissuasive e tali da permettere una protezioneae#i negli Stati membri e nelle istituzioni, organi
e organismi dell’lUnione (comma 1). Gli Stati meméudiottano, per combattere contro la frode che
lede gli interessi finanziari dell’'Unione, le steswrisure che adottano per combattere contro lafrod
che lede i loro interessi finanziari (comma 2)».e§@a disposizione esprime il c.d. principio di
assimilazione: gli interessi finanziari europei a@ssimilati a quelli nazionali con la conseguenza
che gli Stati sono tenuti ad agire con gli stessime adottando le stesse misure in entrambil.i cas
La Corte di Giustizia U.E., gia con sentenza 2iegdbre 1989, causa n. 68/88, Commissione c.
Repubblica ellenica, impose agli Stati membri diuipgrare la tutela degli interessi comunitari a
quella dei propri interessi finanziari e di prevedeun dispositivo di sanzioni effettive,
proporzionate e dissuasive. A tal fine, occorresadgrare che la Convenzione relativa alla tutela
degli interessi finanziari delle Comunita Europegdi dell’Unione Europea) del 26 luglio 1995,
definisce, all’art. 1, la portata dell’espressidragle comunitaria, distinguendo tra quella in mater
di spese (tra cui 'utilizzo o la presentazionalidhiarazioni e documenti falsi, inesatti o incogtpl
cui consegua il percepimento o la ritenzione iteedi fondi provenienti dal bilancio generale delle
Comunita europee o dai bilanci gestiti dalle Cortaur@uropee o per conto di esse) e quella in
materia di entrate (tra cui I'utilizzo o la presaribne di dichiarazioni e documenti falsi, inesatti
incompleti cui consegua la diminuzione illegittidarisorse del bilancio generale delle Comunita
europee o dei bilanci gestiti dalle Comunita eueopeper conto di esse). Poiché tra le fonti di
approvvigionamento delle risorse finanziarie delEUrientra una certa percentuale dell’'imposta sul
valore aggiunto IVA riscossa dagli stati membripae evidente come ogni condotta diretta ad
eludere il pagamento dell’IVA, oltre a generaredamno economico per gli introiti dello Stato, si
ripercuote negativamente sulle finanze U.E., seppumisura proporzionalmente inferiore.

Pertanto, la lesione degli interessi finanziari'deE. in casi di frode in materia di IVA si
manifesta come lesiva, sia in via diretta che etth; degli stessi interessi e le norme penali
nazionali in materia di IVA riguardano I'impostalnguo complesso e, quindi, sono idonee a
tutelare anche la componente comunitaria.

Particolarmente significativa e la previsione conta all’art. 7 della citata Convenzione
secondo cui «1. Gli Stati membri applicano, neb ldiritto penale interno, il principiae bis in
idem in virtu del quale la persona che sia stata gatdi con provvedimento definitivo in uno Stato
membro non pud essere perseguita in un altro $tatmbro per gli stessi fatti, purché la pena
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eventualmente applicata sia stata eseguita, $@s@di esecuzione 0 hon possa essere piu eseguita
ai sensi della legislazione dello Stato che ha ymorato la condannax». Tale disposto, mentre
evidenzia la duplicita della lesione degli interdsganziari dei singoli Stati e della U.E., confea

che la tutela dei suddetti interessi deve essdtmtat mediante un sistema sanzionatorio che é
esaustivo degli interventi repressivi, non soldiraérno dei confini nazionali, ma anche nella
dimensione comunitaria. Vi €, dunque, una genespéeialita delle previsioni penali tributarie in
materia di frode fiscale, le quali, in quanto diticiano condotte tipiche e si riferiscono ad un
determinato settore di intervento della repressimereale, esauriscono la connessa pretesa punitiva
dello Stato (e della Unione Europea).

Cio che puo rilevarsi e la inadeguatezza dellaiglisa del d.lgs. n. 74 del 2000 al fine di un
contrasto alle frodi fiscali, soprattutto in coreidzione della impossibilita di applicare la cocdis
per equivalente, prevista, invece, in relazioneeato di truffa aggravata ai danni dello Stato. (art
640-quatercod. pen.). Lacuna, peraltro, colmata a seguilla tkgge 24 dicembre 2007, n. 244, art.
1, comma 143, (Legge Finanziaria 2008), il quasgpdne che «Nei casi di cui agli articoli 2, 3, 4, 5
8, 10bis, 10+ter, 10-quater e 11 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. sfdgsservano, in
guanto applicabili, le disposizioni di cui all'adio 322ter del codice penale», in tal modo le
somme di denaro sottratte al pagamento dell'lVAutostituiscono il profitto del reato, in ordine
al quale é possibile la confisca per equivalentan conseguente legittimita del sequestro
preventivo,ex art. 321 cod. proc. pen., comma 2 (Sez. lll, 2@gma 2010, n. 25890, Molon, rv.
248058). Ulteriori interventi di contrasto conttdanomeno delle frodi fiscali, in particolare comt
le c.d. operazioni carosello, sono contenuti nél 85 marzo 2010, n. 40, convertito con
modificazioni in legge 22 maggio 2010, n. 73.

Proprio queste novelle legislative dimostrano wtenente che il sistema sanzionatorio in
materia fiscale ha una spiccata specialitd che doatterizza come un sistema chiuso e
autosufficiente, all'interno del quale si esauriszautti i profili degli interventi repressivi, dahdo
tutte le sanzioni penali necessarie a reprimeréaibe lesive o potenzialmente lesive dell'interesse
erariale alla corretta percezione delle entratahs

4. Deve, pertanto, affermarsi il seguente princgidliritto: «i reati in materia fiscale di cui
agli artt. 2 e 8 del d.Igs. 10 marzo 2000, n. thosspeciali rispetto al delitto di truffa aggravat
danno dello Stato di cui all’art. 640, secondo canm 1, cod. pen.».

5. Diverso discorso deve farsi con riferimento gatesi in cui dalla condotta di frode fiscale
derivi un profitto ulteriore e diverso rispetto’@llasione fiscale, quale I'ottenimento di pubbliche
erogazioni. In tali ipotesi e possibile il concofsail delitto di frode fiscale e quello di truffen tal
senso, gia Sez. U, n. 27 del 2000, cit.; nonche: 3en. 40266 del 23/11/2006, Bellavita, Rv.
235593; Sez. 2, n. 42089 del 08/10/2009, Carrera, 8ez. 3, n. 14866 del 17/03/2010, Lovison,
Rv. 246968). Infatti, I'ulteriore evento di dannlecil soggetto agente si rappresenta non inerisce a
rapporto fiscale, con la conseguenza che se lit@tirodatoria sia diretta non solo a fini di e\
fiscale, ma anche a finalita ulteriori, non sugsatun problema di rapporto di specialita tra regrm
perché una stessa condotta viene utilizzata palithrdiverse e viola diverse disposizioni di legge
non si esaurisce nellambito del quadro sanziomatoelineato dalle norme fiscali, con la
conseguenza della concorrente punibilita di pialfia diverse compresenti nell'azione criminosa.

Nel caso di specie, come risulta dalla stessa anda impugnata, nessuna finalita e nessun
vantaggio o danno extratributario risultano reatzp perseguiti.

omissis

Lo studio del principio di specialita si collocallfmambito della problematica, di ben pit ampia ptat del
cosiddettoconcorso di normeo concorsoo conflitto apparente di norme, che appunto si verifica quando due o piu
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disposizioni di legge appaiono, almepoma facie tutte applicabili ad un medesimo fatto, mentra goltanto deve
essere effettivamente applicata.

La funzione del concorso di norme rispetto allaitedel concorso di reati consiste, appunto, n&drdeinare
quali siano, per qualita, le norme applicabili asa di specié.

Se sotto la vigenza del Codice Zanardelli, I'esigedi fissare confini netti fra il concorso di nared il
concorso di reati era meno sentita, posto chectadéce, all'art. 78, sancivapkincipio dell'assorbimento, stabilendo
che nel caso di concorso di reati doveva applicsokanto la pena per il reato piu grave, con faatin vigore del
Codice attuale - che, prima della novella del 19%4hiva il concorso formale con il cumulo materialsi & posta
l'esigenza equitativa di comprimere, dilatando déegoria del concorso apparente di norme, la rigidaiplina del
concorso di reatf.

Nonostante il fenomeno del concorso di norme p@ssapettarsi con riferimento a gruppi di disposizio
appartenenti ad ogni ramo dell'ordinamento, I'aitave della dottrina e della giurisprudenza si &elmpre polarizzata
sui rapporti tra norme incriminatrici speciali,fade di accertare quale fra piu figure criminosdloke trovare concreta
applicazione da parte del giudite.

Nell'ambito del diritto penale sostanziale, sitoazidi concorso apparente possono riscontrargif@osizioni
di ogni tipo: fra norme che disciplinano le ciraste, le cause di giustificazione, le cause dnzistne del reato e della
pena’, nonché fra norme incriminatrici e norme di lié€it

Anche il concorso apparente fra fattispecie pesafattispecie sanzionatorie amministrative € risaltla
stregua del principio di specialita, come stabititdl'art. 9 1. 689/1981.

Nell'individuare i criteri di soluzione al concorsdi norme, le diverse posizioni dottrinali possoessere
schematicamente ordinate secondo due orientamatgipretativi: la c.d.teoria monistica (rectius le teorie
monistiche) e la c.deoria pluralistica (rectius le teorie pluralistiche), oggi dominante.

La giurisprudenza, in prevalenza attestata sullsizpme monistica, in alcune pronunce ha ricondseciu
accanto al principio di specialita, il principioaticessorietéd il principio diconsunzione o assorbimentd

Secondo i fautori della c.deoria monistica, il problema del concorso apparente di norme powvate
adeguata soluzione facendo ricorso al solo princigii specialita, ancorché integrato da alcuni dtvie®. In
particolare, la dottrina ha ampliato la nozionalizeonale di specialita - che pud definirsi gpecialita unilaterale
astratta - fino a ricomprendervi anche altre categorie, iaadpecialita concreta la specialita bilateraleo reciproca,
la specialita bilaterale per specificazionee la specialita bilaterale unilateralmente per aggiunta(per le relative
nozioni, si vedanfra, il § seguente).

| sostenitori delle c.deorie pluralistiche ritengono necessario, affinché sia data un'esaergoluzione alla
problematica del concorso di norme, affiancareraicfpio di specialita anche altri criteri. Le poisini dei diversi
Autori si presentano, tuttavia, estremamente vateginvero, v'é chi risolve la questione del cascodi norme
facendo riferimento ai criteri dpecialita e consunzioné; ai principi dispecialita e sussidiariet?; a tutti e tre i
criteri di specialita, sussidiarietd e consunzion¥; ancora v'&, chi fa richiamo ai criteri sipecialitd, accessorieta,
consunzione e prevalenz¥ o a quelli dispecialita, progressione e accessorieta

1 v., nella dottrina tradizionaleBricola, Il rapporto di alternativita tra la fattispecie dialso in copie autentiche
previste dall'art. 478 c.pRIDPP 1960, p. 563Delogu, Le norme penali congiuntdDPP, 1936, p. 521Finzi, Reati
con azioni plurimeGP 1933, Il, 1645;rosali, cit., p. 501;Santoro, Norme penali congiunte e pluralita di reati e di
circostanzeSP 1938, p. 341.

2 Cosi, in dottrinaPagliaro, Concorso di normeEdD, VIII, 1961, p. 546.

3 V., sul temagConti, Concorso apparente di normisD, Ill, 1958, p. 1007.

* Cosi,Conti, op. ult. cit, p. 1009.

® Cosi,Conti, op. ult. cit, p. 1009.

® pagliaro, op. ult. cit, p. 550.

V., sul principio di consunzione o sussidiariez. V, 9 marzo 1981, n. 4093, Fontana, Rv. 1488@3%; |, ord. 18
novembre 1971, n. 2227/72, Del Piano, Rv. 12088, I, 6 aprile 1964, n. 1176, Fasulo, Rv. 099127

8 In dottrina, per tale tesintolisei, Manuale di diritto penale, PtGMilano, 2000, p. 116 e p. 14Battaglini G.,
Diritto penale, PtG Padova, 1949, p. 47Be Marsico, Diritto penale, PtG Napoli, 1969, p. 242ylanzini, Trattato di
diritto penale italiano, T IDirimenti, aggravanti e attenuanti, tentativo, pagtpazione, concorso di reati, recidiv@
cura di G. D. Pisapia), Torino, 1981, p. 626.

® Cosi,Pagliaro, Principi di diritto penale, PtGMilano, 2003, p. 186.

10 Cosi,Frosali, op. cit, p. 230;Moro, op. cit, p. 36;Sabatini, Istituzioni di diritto penale, PtGCatania, 1946, p. 106.
1 Cosi,Bettiol, Diritto penale, PtG Padova, 1986, p. 648jandaca-Muscq Diritto penale, PtG Bologna, 2009, p.
383; Grispigni, Diritto penale italiano, T I, Introduzione e parf®ima: le norme penali sinteticamente considerate
Milano, 1952, p. 416Musotto, Corso di diritto penale, PtGPalermo, 1964, p. 7%annain, Manuale di diritto
penale, PtGTorino, 1967, p. 223X piezia Il reato progressivpTorino, 1937, p. 51.

12 Cosi,Cavallo, Diritto penale, PtG, I: L'essenza del diritto peaaNapoli, 1962, p. 298.

13 Cosi,Piacenza Rilievi e proposte sui rapporti tra concorso di tea concorso apparente di norp@P 1947, 11, p.
129.
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| presupposti del principio di specialita - e, duaganche del concorso di norme - sonpliaalita di norme
e lidentita del fatto (la "stessa materia®f.

Secondo I'opinione prevalente in dottrina ed irrigprudenza, il concorso di norme pud realizzapiasto
con riguardo aorme eterogenegmentre non ha alcun senso ipotizzare il concdrsma norma con se stessa

L'opinione opposta® si fonda su di un'eccessiva dilatazione dellistitdel concorso di norme, che viene ad
assorbire totalmente il concorso di reati, conabbracciando anche problematiche ad esso conhedsamerito alle
c.d.norme a piu fattispeciaon pud neanche astrattamente prospettarsi ilgmr@bdel concorso di una norma con se
stessa, trattandosi di norme che, pur essendo t@Bnda una pluralita di espressioni verbali, sisramo come
unitarie; diversamente, nel casadiiposizioni a piti normé, problema del concorso si pone come in ogni ataso'®,

Sull'interpretazione del concettogtessa materiasi riscontrano posizioni ermeneutiche diversificate

Secondo taluni Autori e la giurisprudenza maggioidt, il concetto di stessa materia fa riferimeatta
medesima situazione di fattdntesa in senso naturalistico, sussumibile, a prirsta, sotto piu norme, si che potrebbe
essere disciplinata da una qualsiasi di esse,t®el¢ualtre mancassefa Il concorso di norme richiede, oltre ad una
pluralita di norme, anche la loro convergenza vérsoedesimo fatto naturale, cioé, presuppone dhacgadimenti
storici, che possono riportarsi al contenuto detieme in questione, coincidano sul piano natursé¢ senso che l'uno
sia interamente contenuto nell'altro, cosi da tiargo alla c.dunita naturale %°.

Il supremo Collegio ha precisato come la valutagisal punto debba essere effettuata in astrate storta
della previsione normativa, verificando che nelluiattispecie siano contenuti tutti gli elementstitoitivi pit un
elemento specializzantg. La comparazione fra le fattispecie incriminatiéve essere compiuta esaminando la
struttura della condotta, valutando gli elementstitotivi oggettivi e soggettivi, individuando attm ad un nucleo
comune uno o piu dati specializzanti che rendorzigfe la disposizione rispetto a quella genesil&atta dunque di
verificare l'esistenza di una relazione di natwseazialmente logico-strutturale fra le norme.

Secondo le prevalenti dottrina e giurisprudenzallate dalla Relazione al Progetto definitivo delice
penale’ si pud parlare di stessa materia soltanto quaéorerme in rapporto di genere a specie siano teetter la
tutela dellostesso bene giuridicao comunque dbeni giuridici omogeneij di tal ché il rapporto di specialitd pud
configurarsi soltanto fra norme imperniate su ¢i amedesima o omogenea oggettivita giuridica
La giurisprudenza richiede, oltre al rapporto gdinusa speciesfra le fattispecie (cdspecialitd unilaterale per
specificaziong, l'identita del bene giuridico tutel&fo

Contro tale rigida posizione ermeneutica si obhiathe |la Relazione del Ministro Guardasigilli (12) 1
ammette che piu leggi possano regolare la stessarim@nche senbn abbiano uno stesso oggetto giuridicohe
comunque la tesi restrittiva & priva di fondametetstuale; comporta apprezzamenti di valore - @ finindividuare
l'oggettivita giuridica sottostante la norma - detto estranei al principio di specialita, che @su di un piano
strettamente logico-formale; infine, da luogo a sEguenze applicative assurde, portando, ad esempitenere
sussistente il concorso fra i reati di ingiurialteaggio, o fra i reati di violenza privata e viola a pubblico ufficiale, in
cui tradizionalmente si configura una relazionsptcialita®.

Nell'ottica di temperare la rigidita dellimpostazé prevalente, le Sezioni Unite della SupremaeChanno
precisato come nelle precedenti pronunce di legiti la natura del bene giuridico protetto nonre&i stata assunta
guale unico presupposto per I'operare del prindispecialita, ma come essa sia sempre stataataluhitariamente
agli aspetti comportamentali - oggettivi e soggettidella fattispecie, assegnando preminenza atgukimi, ed hanno
altresi rimarcato come il riferimento all'identibadiversita dei beni tutelati possa dare adito hbdin caso di reati

*|n tal sensoMantovani, Diritto penale, PtG, Padova, 2009, p. 4R&gliaro, op. cit, p. 185.

15 Cosi, in dottrinaMantovani, op. ult. cit, p. 446; PagliarcConcorso di normeEdD, cit., p. 546; in giurisprudenza,
v.: sez. Il, 26 aprile 1989, n. 7613/90, Olivieri, RV18449Q Sez. Un., 9 maggio 2001, n. 23427, P.M. in proc.
Ndiaye, Rv. 218771 v. allegato 2.

16 Sostenuta derosali, op. cit, p. 520.

17y., Pagliaro, op. ult. cit, p. 546.

18 ., Pagliaro, op. ult. cit, p. 546.

9 In dottrina,Fiandaca-Muscq op. cit, p. 507;Moro, op. cit, p. 55;Pannain, op. cit, p. 162. In giurisprudenz&ez.
Un., 28 novembre 1981, n. 420/82, Emiliani, Rv. 1618 sez. I, 9 dicembre 1981, n. 5669/82, Sigali, R¥54129
sez. V, 9 aprile 1999, n. 7192, PG in proc. Sorgentl., Rv. 213695

2 Cosi,Pagliaro, op. ult. cit, p. 549.

2Ly, sul puntosez. V, 9 aprile 1999, Sorgenteit..; sez. VI, 26 maggio 1998, n. 7516, |zzo, Rv. 211250

22y, Rel. Prog. def. cod. pen.p. 131.

% Bettiol, op. cit, p. 482;Sabatini, op. cit, p. 101:Spiezia op. cit, p. 51;contra, nel senso che il concorso apparente
di norme presuppone un medesimo fagez. 1l, 10 dicembre 1982, n. 6861/83, Finelli, R€60008 Sez. Un., 28
novembre 1981, Emilianj cit.

24 V., in tal senso, per tutt&ez. Un., 21 aprile 1995, n. 9568, La Spina, Rv.200.1 Sez. Un., 7 febbraio 1981, n.
6713, Santamaria, Rv. 149667

%y, per tali obiezioniAntolisei, op. cit, p. 155;Fiandaca-Muscq op. cit, p. 505;Mantovani, op. cit, p. 449.
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plurioffensivi %. In alcune pronunce, la Corte ha riconosciutariiig@pio di specialitd anche nel caso in cui flaeni
giuridici tutelati intercorra umapporto di omogeneita cioé qualora fra gli stessi esista un rapportaago a quello
sussistente fra le fattispecie, cosi che restirb#soil bene generico in quello specifico o il leeminore in quello
omogeneo pill comprensiva

Un autorevole Autore individua il presupposto dehgipio di specialita nell@onvergenza di pit norme su di
un "medesimo fatto giuridicpinteso come "fatto capace di effetti giuridici! apera delle relative fattispecie
Altra parte della dottrina ritiene, ancora, chedncetto di "stessa materia" consenta di abbraecial’ambito del
principio di specialita non soltanto il caso di oredesimo fatto contemplato da piu norme incrimiogtma anche
quello in cui un medesimo fatto concreto sia riagibile a due o piu figure criminose, se pur frarledesime non sia
configurabile in astratto alcun rapporto di gereespecie. Si parla a tale propositspeécialita in concreto- altrimenti
detta specialita lato sensu - che si realizza quando il fatto sia riconducibde pit figure criminose, anche
indipendentemente dall'esistenza in astratto, @rairmigole fattispecie incriminatrici, di quella aelone di genere a
specie.

Tale situazione &, ad esempio, riscontrabile nppaeo fra il millantato credito e la truffa, laddg pur
mancando un rapporto di specialita in astrattdawd pud realizzarsi in concreto una relazionintiirferenza fra le
fattispecie, qualora la truffa sia commessa mifladb creditG®.

In presenza di tale rapporto fra norme, quella ¢ specificamente ne esprime il contenuto ha
caratteristiche tali da assorbire in sé interam@mtisvalore sociale del fatto stesso, tanto ¢hédove se ne ritenesse il
concorso, verrebbe violato il principio de bis in ideni®.

A tale concezione si obbietta che il richiamo étecio dell'assorbimento della fattispecie menovgraella
fattispecie piu grave - che normalmente conducamlicare la norma che prevede il trattamento saazorio piu
severo - viene ad introdurre un criterio di valde tutto estraneo al principio di specialita, shearatterizza come un
rapporto di tipo logico-formale fra fattispecfe

Taluni Autori individuano nella locuzione "stessataria” il comportamento concretamente tenutoatmhte,
formula che consente di abbracciare nell'ambitqdakipio di specialita anche le c.d. ipotessgecialita reciprocao
bilaterale, che si realizzano allorché nessuna norma siaiapet generale, ma ciascuna sia allo stesso tealpp
presentando, accanto ad un nucleo di elementi cipnal@menti specializzanti ed elementi genericpetto ai
corrispondenti elementi dell'alt’a

Se la relazione di specialita unilaterale pud esggaficamente rappresentata da due cerchi corgigetar
relazione di specialita bilaterale pud esseregaffita da due cerchi intersecant&siUn tipico esempio di specialita
bilaterale viene individuato nella relazione che fra le ipotesi di aggiotaggio comune e di aggjgia societario,
laddove, oltre ad alcuni elementi comuni, il primeato richiede il dolo specifico (consistente rterBare il mercato
interno”), mentre il secondo reato € punito adithl dolo generico; nel contempo, il primo & unteezomune (potendo
essere commesso da chiunque), mentre il secondied& una specifica qualifica soggettiva dell'agefauella di
"amministratore, ecc.'¥.

Ancora, il rapporto di specialita bilaterale viemscontrato tra i reati di cui agli artt. 336 e 33¢he puniscono
i delitti di violenza e resistenza a p.u. - ed éato previsto dall'art. 186 c.p.m.p. - che punigcdelitto di
insubordinazione con violenza - in quanto, rispettaucleo centrale comune, le fattispecie di dig prime norme
presentano l'elemento specializzante del dolo Bpecimentre l'ultima fattispecie prevede l'elenzespecializzante
della qualifica del soggetto attivo di militare énfore gerarchico al soggetto passivo di un ragpditsupremazia
speciale®. A tale tesi viene mossa la medesima obiezioneelgidata in merito alla specialitd in concretopsserva
infatti che fra i criteri proposti al fine di ris@re i casi di specialita reciproca viene indicateello del trattamento

sanzionatorio piu severo che, in quanto criterigadore, risulta del tutto avulso dalla natura @e#llazione di specialita
36

% v/, Sez. Un., 9 maggio 2001, P.M. in proc. Ndiayeit..

27 V., in termini:sez. V, 16 gennaio 1986, n. 2817, D’Amato, Rv. #13 sez. V, 21 ottobre 1981, n. 435/82, Bole,
Rv. 151634 sez. V, 14 ottobre 1999, n. 13349, Ghezzi, Rv. 2480

28 Cosi,Mantovani, Concorso e conflitto di norme nel diritto penaBologna, 1966, p. 427.

29 Cosj Antolisei, op. cit, p. 155;Conti, op. cit.,p. 1013;Petrone, Il principio di specialita nei rapporti tra millamtto
credito e truffa RIDPP 1963, p. 160Siniscalcq Il concorso apparente di norme nell'ordinamento gdenitaliang
Milano, 1961, p. 115. In giurisprudenzz. VI, 27 gennaio 1975, n. 5679, Vincon, Rv. 13d0

%In tal senspConti, op. cit, p. 1014.

31 |In questi terminiFiandaca-Muscq op. cit, p. 506.

32 Cosi, in dottrina,G.A. De Francesco Lex specialis-Specialita ed interferenza nel concorso di normeafie
Milano, 1980, p. 591 0zzi, Profili di una indagine sui rapporti tra "ne bis ifdem" e concorso formale di reati
Milano, 1974, p. 82Mantovani, Diritto penale, PtG, op. cit p. 447;Siniscalcq op. cit.,p. 117.

¥ per questa efficace immagir@rispigni, op. cit.,p. 419;Mantovani, Diritto penale, PtG, op. citp. 447.

34 Cosi,Mantovani, Diritto penale, PtG, op. cif p. 447.

V., Sez. Un., ord. 24 aprile 1976, n. 10, Cadinu, Rv33367

% Cosi,Fiandaca-Muscq op. cit, p. 507.
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Infine, v'é chi ritiene che l'espressione "stesaten|” coincida con un dato puramente normatiecactertare
tramite un'indagine strutturale fra fattispecieratst, mediante il confronto immediato e diretta ttrsingoli elementi
costitutivi delle fattispecie, cosi da individuagk esatti confini tra le contrapposte sfere deh@mrso apparente e del
concorso reale di fattispecie periali

Accanto ai casi di specialita unilaterale, si indiiano laspecialita bilaterale per specificaziongche si
realizza quando gli elementi delle due fattispestiao in rapporto dgenus ad speciemancorché le stesse siano per
alcuni elementi generiche e per altri elementi Bjgbe, e laspecialita bilaterale unilateralmente per aggiuntache
si riscontra qualora I'elemento ulteriore presenteina sola delle fattispecie non pud essere cotdto e definito
diverso da alcun altro elemento dell'altra fatttspeper il semplice fatto che quest'ultima nongiede un elemento che
sia a sua volta ulteriore rispetto alla norma peng considerat’.

Si € gia detto che i sostenitori delle dabrie pluralistiche ritengono che il solo principio di specialita noa s
sufficiente ad offrire una completa soluzione & wasi di concorso di norme. | principali critefaborati dalla dottrina,
ed in taluni casi riconosciuti anche dalla giungfnza, sono il principio di accessorieta ed ihggio di consunzione
o di assorbimento. Deve essere preliminarmenteritovehe in dottrina non si registrano definiziamivoche dei
criteri predetti, riconoscendosi spesso all'ungipio i caratteri dell'altro. Inoltre, non mancammnunce giurisdizionali
nelle quali i termini di sussidiarieta e consuneimengono ritenuti equivalefiti

Il principio di sussidiarietatrova applicazione fra norme che tutelano stadraaligdiversi di offesa ad uno
stesso bene giuridico, cosi che la norma che tligdatico interesse giuridico ad un livello suipee puo dirsi esaurire
lintero disvalore del fatto ed e destinata a pereasulle altre, secondo il brocardex primaria derogat legi
subsidiariaé®. Si distinguono le ipotesi diccessorieta espressdondate sulle clausole di riserva con le quali il
legislatore ha esplicitato la norma da applicatecaso di concorso, e le ipotesiaticessorieta tacitache si realizzano
laddove linteresse protetto da una norma accentraé lintero disvalore sociale del fatfd E' evidente che
l'applicazione dell'ultimo criterio non pud che @lamsi sulla valutazione affidata all'esercizio msgmbile del potere
giurisdizionale®.

Secondo una parte della dottrinadpporto di consunzione altrimenti detto principialell'assorbimento o
del ne bis in idem sostanziale- alla stregua del qualex consumens derogat legi consumptae realizza quando il
fatto previsto da una norma & compreso nel fattwigio da un'altra, di tal ché deve trovare appl@mse la norma di
pill ampia portata, da ritenersi tale per la natiglabene tutelato o per i mezzi usati e gli effptodotti ovvero per la
posizione delle disposizioni, l'una delle qualiwaea come elemento costitutivo o circostanza aggtavd fatto
previsto dall'altrd®.

Diversa parte della dottrina ritiene che il rappodi consunzione sia configurabile in tutti casidai la
realizzazione di un reato comporta, secondoduod plerumqgue accidianche la commissione di un secondo reato,
che, ad una valutazione normativo-sociale, appsserhito nel primo, in quanto esaurisce il sigaific antigiuridico
del fatto, con la conseguenza che, fra piu nornme@wenti, trovera applicazione quella che comniirieattamento
sanzionatorio piu gravé.

Diversamente dal principio di specialita, che aida su di una relazione logico-formale fra le norene
presuppone la c.dunita naturale - cioé la convergenza verso la medesima situazinétto - il criterio di
consunzione si basa essenzialmente su di un giudizivalore e presuppone la cuhitd normativa, id estuna
situazione in cui una delle norme concorrenti ésaar con la sua valutazione dell'accadimentotetan significato
delittuoso di esso, cosi che applicare le plurimeng contrasterebbe con il principio elementarengebis in idem
nella sua espressione sostanzfalé&Secondo i sostenitori di tale tesi, il princiglbconsunzione trova riconoscimento
legislativo nello stesso art. 15 cod. pen. chedaayn lato, sancisce il principio di specialitall'ditro lato, ne ammette
delle deroghe a favore della norma che prevedeatiorpit grave, sicché tale principio deve ritenavere validitaa
fortiori anche quando tale deroga non sia espressamehtitast@al legislator&. Le norme legate dal rapporto di
consunzione perseguono scopi per loro natura onedgsanza che, tuttavia, tale rapporto di omogansitrisolva
nell'identita del bene giuridico, che costituisottamto il nucleo dello scopo della norttfaSi distinguono le ipotesi di

%" Tesi sostenuta da.A. De Francescoop. cit, p. 41.

3 Cosi,G.A. De Francescoop. cit.,p. 57;Padovani Diritto, penale Milano, 2008, p. 492.

39V., in termini,sez. V, 9 marzo 1981, n. 4093, Fontana, Rv. 148693

“9'In dottrina:Bettiol, op. cit, p. 484;Fiandaca-Muscq op. cit, p. 508;Grispigni, op. cit.,p. 419;Moro, op. cit.,p.
85.

“1 Cosi,Moro, op. cit, p. 85.

2., Moro, op. cit, p. 85.

“3 Cosi,Grispigni, op. cit, p. 417.

V., in termini, Fiandaca-Muscq op. cit, p. 508;Pagliaro, Relazioni logiche ed apprezzamenti di valore nel
concorso di norme penalP 1976, p. 217.

*>In dottrina, Moro, op. cit, p. 61;Pagliaro, Concorso di normeop. cit., p. 547;Pagliaro, op. cit., PtG p. 186;
Fiandaca-Muscq op. cit.,p. 509.

“ Cosi,Pagliaro, Concorso di normeop. cit.,p. 548.

“"In termini, Pagliaro, Concorso di normeop. cit.,p. 549.
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consunzione espressain cui il legislatore esplicitamente dichiarapldicabilita esclusiva della disposizione che
prevede il trattamento penale piu severo, e leegiaticonsunzione tacitain cui la determinazione di tale rapporto &
frutto di un'operazione interpretatfa

Secondo la giurisprudenza, la consunzione (o sasi&th) si ha quando per identita, se non delipoelsene
giuridico tutelato, degli scopi prevalenti perse¢igdalle norme concorrenti, lo scopo della norma phevede un reato
minore sia chiaramente assorbito da quello relaiyain reato piu grave, il quale esaurisca l'inthswalore del fatto
ed assorba l'interesse tutelato dall'altro, siaghgaia con evidenza inammissibile la duplicitautiela e di sanzione in
relazione al principio di proporzione tra fatt@lto e pena, che ispira il nostro ordinamefit®i osserva infatti che il
criterio di specialita non e suscettibile di asgerlutte le situazioni di concorso apparentealiché & necessario fare
ricorso ai criteri non espressamente codificati, coaformi all'interpretazione sistematica, dellasdiarieta e della
consunzione o, usando un'espressione piu usude melssi, dell'assorbimento. Diversamente verredmbeessere
addebitato piu volte un accadimento unitariamemtetato dal punto di vista normativo, in contrastm il principio
delne bis in idensostanziale posto a fondamento degli artt. 15, 88°8

La Suprema Corte ha tuttavia precisato che allgsfacie regolate dal criterio dell'assorbimenta réo
applicabile l'art. 2, comma terzo, cod. pen. chespppone l'identita del fatto (quantomeno negiinelati essenziali)
astrattamente regolato da leggi diverse, cosicabéolgazione della disposizione di legge assorbdgtiermina ai sensi
del secondo comma umolitio criminise non un‘ipotesi di successione di leggi penaltermpo®.

Vengono tradizionalmente ricondotti al principio @insunzione le figure del reato complesso (artc@d
pen.), del reato progressivo, dell'antefatto epdstfatto non punibilt?.

Si definisce reato progressivo o progressione criminosail fenomeno del contestuale susseguirsi di
aggressioni di crescente gravita nei confrontirdmedesimo bene giuridicd
In merito all'inquadramento giuridico della fatégpe de quasi distinguono posizioni variegate. Secondo talumiori
il reato progressivo si inquadra comeipmiesi di specialitj ancorché intesa in senso lato
Secondo altri, il reato progressivo costituisceapplicazione del principio di consunzione, in quatg piu azioni
naturalistiche in cui si articola appaiono riconthilz secondo unavalutazione normativo-sociale ad un‘azione
giuridicamente unitaria, cosi da risultare asserlitquella pitl grave®. Su questa scia, la giurisprudenza ha affermato
che la configurazione giuridica del reato prognessi caratterizzata dall'inclusione o continenzardieato meno grave
in uno piu grave, violatore dello stesso bene dioo o di un bene di maggiore importanza. In taBicl'assorbimento
del reato minore in quello maggiore, pur non essergpressamente stabilito dalla legge, € una déviva necessaria
del canone generale det bis in idemcioe della regola per cui un fatto non puo espesto piu volte a carico della
stessa persora

Taluno ritiene che, nel caso di reato progressiassorbimento di una disposizione nell'altra siattd
dell'applicazione di entrambi i principi di specialitd econsunzione®”.
Altra dottrina sostiene che il reato progressivgpene a meta strada fra il concorso di norme (pleralizzarsi
soltanto fra norme in rapporto di specialita o &méa bilaterale), ed il concorso di reati (essermbnnotato da
successive risoluzioni criminose) e deve esseodtaisnel silenzio della legge, mediant@pplicazione analogica del
concorso apparente di normestante l'identita diatio ed evidenti ragioni di giustizi&.

Infine, la prevalente giurisprudenza, condivisahenda una parte della dottriffaassimila il reato progressivo
al reato complesso

“8 Ancora,Pagliaro, Concorso di normeop. cit.,p. 553.

“91n tal sensoSez. V, 5 maggio 1981, Fontanait.; sez. VI, 24 settembre 2001, n. 41928, PM in procamerle,
Rv. 220200

0 Cosi,Sez. Un., 9 maggio 2001, PM in proc. Ndiayeit.

*1 Pronuncia a seguito dell'abolizione del reatolttaggio a p.u. con legge n.205 del 1986z. V, 14 ottobre 1999,
Ghezzi cit.

°2 Cosi,Grispigni, op. cit, p. 418;Pagliaro, Concorso di norme, op. Gip. 552.

%3 n dottrina, sull’'argomentoAntolisei, op. cit, p. 511;Del Rosso Spunti problematici in tema di reato progressivo e
progressione criminos&kIDPP 1976, p. 623Ranieri, La progressione criminosa ancora una volta ricorioscdalla
giurisprudenzaSP 1964, p. 486B. Romang Il rapporto tra norme penali. Intertemporalita, spalita, coesistenza
Milano, 1996, p. 242)Vassalli Progressione criminosa e reato progressidD, XXXVI, 1987, p. 1150. In
giurisprudenza, vsez. V, 7 dicembre 1989, n. 3909/90, Iret Elmar, R183780 sez. I, 4 ottobre 1978, n. 16209,
Pannisco, Rv. 140675

>4 Cosi,Conti, op. cit, p. 1017.

% Cosi,Fiandaca-Muscq op. cit, p. 511;Ranieri, Reato progressivo e progressione crimindgiano, 1942, p. 14.
*V., sez. |, 9 gennaio 1974, n. 10097, Acquaviva, Rv88B5

°" Cosi,Pagliaro, Concorso di norme, citp. 552.

%8 |n tal sensoMantovani, op.cit., PtG p. 468.

*9V., Antolisei, op. cit, p. 511; in giurisprudenzaez. V, 19 febbraio 1980, n. 5596, Menozzi, Rv. 14%; sez. V, 13
dicembre 2000, n. 649/01, Notaro, Rv. 218853
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Si definisconoantefatto e postfatto non punibili i reati meni gravi che costituiscono, secondd ¢juod
plerumque accidjt rispettivamente ilmezzo ordinario di realizzazionéi un reato piu grave ovveroottinaria
conclusionali un precedente reato piu gréide

Secondo parte della dottrina e della giurisprudetiaatefatto ed il postfatto non sono punibili guanto
semplici applicazioni del principio di consunziom& momento che l'intero disvalore normativo @gto meno grave
risulta assorbito in quello pit graie

Altra parte della dottrina esclude, invece, chetati ipotesi possa trovare applicazione il principi
dell'assorbimento, poiché, salva un'esprestantas legisdeve valere il principio generale defifralita di reati 2

La Suprema Corte non ha, peraltro, mancato diirespe il proprio giudizio sulla affidabilita di ¢eri di
valore quali quelli fondanti i principi di consupnie ed assorbimento. Con una importante decisies@ & Sezioni
Unite (Sez. Un., 20 dicembre 2005, n. 47164, Marino, Rv32302, il Supremo Collegio, dopo aver ritenuto
configurabile il concorso tra il reato di ricettaze (art. 648 cod. pen.) e quello di commercio &budi prodotti
audiovisivi abusivamente riprodotti (art. 171-tegzdge 22 aprile 1941, n. 633) “quando l'agenteg @l acquistare
supporti audiovisivi fonografici o informatici o ftimediali non conformi alle prescrizioni legali,detenga a fine di
commercializzazione”, ha avuto modo di soffermaisi criteri applicati dalla dottrina e dalla datti per risolvere |l
problema del concorso di norme. La Corte, in paldi®, dopo aver ricordato come «secondo una patia dottrina e
della giurisprudenza, anche nel caso di diversitattarale delle fattispecie, il rapporto di congiome o di
assorbimento, cui alluderebbe ['ultimo inciso dell'15 c.p. quale applicazione sostanziale dektjpio processuale del
ne bis in idemrichiederebbe di considerare solo apparentenitarso tra due norme relative a un medesimo qudidro
vita sociale, quando la commissione di un reatopmrin secondd'id quod plerumque acciditatnche la commissione
dell'altro e una delle fattispecie esaurisca cotapngnte l'intero disvalore del fatto». Facendo iapplone di tale tesi,
secondo il Collegio «il concorso dovrebbe escludaen solo quando la commissione di un reato cothpor
necessariamente la consumazione anche dell'ala@limesi quando sia solo ricorrente la consumazdbrentrambi i
reati in un contesto sociale unitario».

Tuttavia — osservano le Sezioni Unitei ctiteri di assorbimento e di consunzione sonwipdi fondamento
normativqg perché linciso finale dell'art. 15 c.p. alludadentemente alle clausole di riserva previsteedalhgole
norme incriminatrici, che, in deroga al principibsgecialita, prevedono, si, talora I'applicazidedia norma generale,
anziché di quella speciale, considerata sussigiama si riferiscono appunto solo a casi determinatn
generalizzabili....Inoltre — aggiunge la Cortdé giudizi di valore che i criteri di assorbimento & consunzione
richiederebbero sono tendenzialmente in contragin @ principio di legalita, in particolare con iprincipio di
determinatezza e tassativifderché fanno dipendere da incontrollabili valigazintuitive del giudice I'applicazione di
una norma penale». Da cio ne discende, dunquéeg [B=zioni Unite che «un'esigenza di determinatezzssativita si
pone anche con riferimento "all'ordinamento pecal@plessivamente considerato”, perché un'incertezzanpatibile
con il principio di legalita deriva anche dalla manza di criteri sicuri per stabilire quali e queafra piu fattispecie, pur
ben determinate, siano applicabili. E vero che aritteriterio di specialita, in particolare nei tat specialita per
aggiunta, presuppone talora una discrezionalitda nsetlezione degli elementi da considerare rilevaer la
comparazione tra le fattispecie. Ma questa opemazidi selezione rimane pur sempre nei limiti diattivita
interpretativa, che costringe nell'ambito deglinebati strutturali delle fattispecie la inevitabdemponente valutativa
del raffronto, anziché rimuoverla o lasciarla prdiecriteri davvero controllabili; mentrecriteri di assorbimento e di
consunzione esigono scelte prive di riferimentinmativi certi, appunto perché dichiaratamente pradoino dalla
struttura delle fattispecie

E’, quindi, evidente la scelta delle Sezioni Unitégntata nel senso di ripudiare i criteri di camgone ed
assorbimento, perché contrari allo stesso prinaplegalita, preferendo agli stessi I'unico critenormativo esistente,
quello di specialita, sancito dall'art. 15 cod. penapplicazione del quale devono essere risatisi dubbi di concorso
di norme.

Deve, tuttavia, ricordarsi che le Sezioni Unitelal€orte, in altra importante decisione, occupandosora
una volta dell'individuazione del criterio solutorin caso di concorso di reati, ebbero a ritenditezzabile il criterio
della consunzione od assorbimento.

La Corte, in tale occasione, ebbe perd a precidagetale criterio fondato su giudizi di valore, suiricorre
onde evitare che venga pregiudicata la fondamemsigenza di determinatezza in campo penale, postud la

individuata nella maggiore significativita dellang&one inflitta per il reato consumante o assoe@uando invece sia
piu grave la pena sancita per quello che andresberiaito, la consunzione va negata, dovendosisaxiun intento di

% In dottrina, v.Dean Il rapporto di mezzo a fine nel diritto penaMilano, 1967, p. 38Fiandaca-Muscq op. cit, p.
511;Musotto, op. cit, p. 81;Pagliaro, op. cit., PtG p. 197.

1 In dottrina: Fiandaca-Muscq op. cit.,, p. 511; Pagliaro, Concorso di norme, cjt.p. 52. In giurisprudenza,
sull'antefatto sez. V, 22 novembre 1974, n. 2709/75, HaselriedBy. 129454 sez. |, 18 ottobre 1971, n. 2584/72,
Bartoli, Rv. 120845 sul postfattosez. VI, 14 maggio 2003, n. 37016, Mora, Rv. 227084z. VI, 17 marzo 2009, n.
26177, Vassura e altro, Rv. 244356

%2 |n dottrina, v.:Antolisei, op. cit., PtG p. 515:Mantovani, op. cit., PtG p. 470;Padovani op. cit, p. 511.
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consentire, attraverso una effettivo autonomo azamento del disvalore delle ipotesi criminosereijime del
concorso dei reati. Inverbavere sottoposto a pit benevolo trattamento tiicieato che potrebbe per la sua struttura
essere assorbente, sta a dimostrare che dellssffeitie eventualmente assorbibile non si é tenutdocpertanto la
norma che la punisce & applicabile in concorsol'adtna, senza incorrere in duplicita di addeb&®%. Un., 9 maggio
2001, n. 23427, P.M. in proc. Ndiaye, Rv. 2187#1v. allegato 2.

L'individuazione della norma prevalente dipendedemtemente dal criterio adottato per risolvereoihaorso
di norme.

Nel caso dispecialita c.d. unilaterale astratta la norma prevalente si presenta di agevole ifieatione, in
virtu del dispostdex specialis derogat generalia preminenza viene stabilita in favore dellamara cui fattispecie si
adatta meglio alla situazione concfétaLa norma speciale pud essere facilmente riconsqosto che tutti i casi da
essa contemplati comporterebbero, in sua manckagplicazione della norma generéle

Nell'ipotesi dispecialita in concretoo latu sensu, la dottrina suggerisce di applicare la norma piesenti il
carattere di maggiore aderenza al caso concrdaoldgve tale criterio non consenta la determinazidella norma che
meglio lo qualifica, la fattispecie per cui € comatia la pena piu grave. Tale ultima soluzione, miéato, € suggerita
dal frequente ricorso da parte del legislatore altk formule di riserva, che assegnano in genere prevalenza alla
norma incriminatrice piu grave, dall’'altro lato,mda luogo ad analogia malam partempoiché, se di analogia deve
parlarsi, si tratta di analogia bonam partemvisto che con essa si perviene al risultato diugiere il concorso di reati,
attribuendo rilevo ad uno solo degli illeciti, ancloé al pit gravé>.

Nel caso dispecialita reciprocao bilaterale, il concorso di norme puo essere risolto attravégsclausole di
riserva, quando esistano, ovvero assegnando preaagla norma che prevede il trattamento sanzioioapiu severo,

il cui disvalore assorbe quello della norma meravgf®. Altro Autore ritiene che la norma prevalente mosssere
individuata, fra norme contenute in corpi legislativersi, mediante il principio della specialfia leggi e, fra norme
appartenenti alla medesima legge, assegnandooribiéia specificita del soggetto attivo ovvero, lade si tratti di

norme con soggetto attivo generico, applicandoodiana che presenti maggiore specificita secondovahatazione

quantitativa degli elementi specializzafti Secondo la giurisprudenza, nei casi di specidii@erale o reciproca,
l'individuazione della norma applicabile va operaten riferimento al criterio di maggiore specialitger il quale in

presenza di elementi specializzanti bilaterali dessere attribuita la prevalenza a quello cheigsi@gnforme e idoneo
alle esigenze di tutela della fattispecie in raffa8®.

Nel caso in cui fra pil norme concorrenti sussistaapporto deconsunzione la norma prevalente si individua
normalmente in quella che commina il trattamentaabe piu severo, tale dunque da esaurire l'intencatbre del fatto,
ovvero, nelle ipotesi in cui tale criterio non sigficiente, operando una comparazione del rardglla qualita dei beni
tutelati®®

Allo stesso modo, nel caso in cui sussista un nrdppti accessorietafra le norme, l'interesse assorbente e,
quindi, la norma prevalente non possono non esselati che dal trattamento sanzionatorio piu sevé

Per completezza, infine, si segnala la problemati#tinquadramento delle clausole di riserva,lauiorma in
argomento fa espresso richiamo con la formula disthia "salvo che non sia altrimenti stabilito".

Le clausole di riserva consistono in particofarmule di rinvio da una norma incriminatrice ad altre disposizi&i.
distinguono leclausole di riserva determinate qualora il rinvio sia specifico (“fuori dai cagreveduti da un
determinato articolo") - lelausole di riserva relativamente indeterminateel caso di richiamo parzialmente generico
("fuori dei casi previsti da particolari disposiaiai legge"; "se il fatto non costituisce piu geareato") - e lelausole

di riserva assolutamente indeterminatiaddove il rinvio sia assolutamente generico {I'satto non & previsto come
reato da altra disposizione di legdé")La clausola di riserva assolve alla funzione idciglina del concorso tra la
disposizione di rinvio e la disposizione di rifeento: in tanto pud operare in quanto si siano zeafi gli estremi
dell'una e dell'altra fattispecié

Secondo parte della dottrina, la formula di chiagle quacostituisce il fondamento espresso pighcipio di
consunzione fatto espressamente valere dal legislatore &itsavla dichiarazione di applicabilita esclusivdlade
disposizione che prevede il trattamento penalespiiero’. Invero, la previsione di una deroga espressaimtipio di
specialita presuppone logicamente il riconoscimelintm altro principio in base al quale risolvdreancorso di norme,

% In dottrina, v.Pagliaro, op. cit, p. 547.

®4V., in giurisprudenza, tra le tantez. II, 8 giugno 1983, n. 10275, Colucci, Rv. 16&14
8 Cosi,Conti, op. cit.,p. 1015.

% |n tal sensoMantovani, op. cit., PtG p. 458.

67 E’ quanto sostien6.A. De Francescoop. cit, p. 119.
% V., Sez. Un., 30 aprile 1976, Cadinit.

% In tal sensoFiandaca-Muscq op. cit, p. 510.

0 Cosi,Mantovani, op. cit., PtGp. 450.

Mv., in dottrina,G.A. De Francescoop. cit.,p. 140.
2y, in dottrina,G.A. De Francescoop. cit.,p. 141.

3 In termini, Pagliaro, op. cit.,p. 548.
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cosi che deve essere ammessa validita al prindigionsunzione anche quando la deroga al principgpecialita non
sia stata espressamente prevista dal legisl&tore

Sulla stessa scia, si afferma che le clausolesdiva costituiscono espressione pl@thcipio generale delne
bis in idem sostanziale che vieta di addossare piu volte lo stesso faltautore, assolvendo, anche per la loro
frequenza, alla fondamentale funzione di affermagsorbimento nel maggior numero di fattispecigapporto di
specialita reciproca’™.

Altri Autori ritengono che i casi regolati dalleatisole di riserva costituiscano esempisdssidiarieta
espressd®.

V'e, infine, chi sostiene che, in tutti i casi ini d legislatore escluden nucequalsiasi incertezza sulla norma
applicabile mediante Iprevisione di una clausola di riservanon possa piu parlarsi di concorso apparent®une,
se per conflitto si intende I'apparente applic&biii due disposizioni coesistenti ad un medesiatio fe che pertanto
non vi sia alcuna ragione per la quale l'interpdetieba ricorrere al principio di sussidiarieta ca#td criteri .

Secondo lagiurisprudenza, le clausole di riserva non sempre sono connessél groblema del concorso
apparente di norme ed, in particolare, col prirecitiispecialita o con quello di consunzione, essdade nella maggior
parte dei casi ad escludere il concorso formateati. Invero, mentre il concetto di stessa matdeiflart. 15 si riferisce
in genere all'omogeneita degli elementi costitutiglle fattispecie astratte e dei beni giurididietati, il concetto di
fatto delle clausole di riserva pud non coincidesa quella, concernendo I'avvenimento concretamemniéicatosi, che
prescinde dalllomogeneita delle fattispecie astrat riguardo al profilo concreto delle ipotesiinose disciplinate da
pill norme sia in concorso apparente, sia in concgifettivo o real&.

Cass. Sez. Un. 27 maggio 2010 (dep. 5 ottobre 2010)35738, p.g. in proc. Calibe

La recidiva, operando come circostanza aggravamerante alla persona del colpevole, va
obbligatoriamente contestata dal pubblico ministaroossequio al principio del contraddittorio,
ma puo’ non essere ritenuta configurabile dal giedia meno che non si tratti dell'ipotesi di
recidiva reiterata prevista dall'art. 99, comma qgto, cod. pen., nel qual caso va anche
obbligatoriamente applicata. (Nell'enunciare talengipio, la Corte ha precisato che, in presenza
di contestazione della recidiva a norma di uno gemi quattro commi dell'art. 99 cod. pen., €'
compito del giudice quello di verificare in conaese la reiterazione dell'illecito sia sintomo
effettivo di riprovevolezza della condotta e diipelosita’ del suo autore, avuto riguardo alla
natura dei reati, al tipo di devianza di cui esens il segno, alla qualita’ e al grado di offensavi
dei comportamenti, alla distanza temporale trattifa al livello di omogeneita’ esistente tra loro,
all'eventuale occasionalita’ della ricaduta e a ogitro parametro individualizzante significativo
della personalita’ del reo e del grado di colpevaie, al di la' del mero e indifferenziato riscontro
formale dell'esistenza di precedenti penali). Vrt€aost., 14 giugno 2007 n. 192; 14 giugno 2007
n. 198; 30 novembre 2007 n. 409; 21 febbraio 200&3n 4 aprile 2008 n. 90; 4 aprile 2008 n. 91,
6 giugno 2008 n. 193; 10 luglio 2008 n. 257; 29 giad?009 n. 171(rv 247838)

Una volta contestata la recidiva nel reato, anckéarata, purche' non ai sensi dell'art. 99, comma
quinto, cod. pen., qualora essa sia stata esclaayididice, non solo non ha luogo l'aggravamento
della pena, ma non operano neanche gli ulteriofettf commisurativi della sanzione costituiti dal
divieto del giudizio di prevalenza delle circostarattenuanti, di cui all'art. 69, comma quarto, cod
pen., dal limite minimo di aumento della pena decumulo formale di cui all'art. 81, comma
qguarto, stesso codice, dall'inibizione all'accesdocosiddetto "patteggiamento allargato” e alla
relativa riduzione premiale di cui all'art. 444, mona 1-bis, cod. proc. pen.; effetti che si

" Ancora,Pagliaro, op. cit, p. 548.

> Tesi sostenuta daonti, op. cit.,p. 1015Mantovani, op. cit., PtG p. 453.

® Sul puntoBettiol, op. cit.,p. 484:Grispigni, op. cit, p. 419;Moro, op. cit, p. 84.

V., in dottrina, AntoliseiSul concorso apparente di nornm. cit.,p. 254:Conti, op. cit.,p. 1016.
8 In termini,sez. V, 16 gennaio 1986, n. 2817, D’Amato, Rv. 1134
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determinano integralmente qualora, invece, la re@dtessa non sia stata esclusa, per essere stata
ritenuta sintomo di maggiore colpevolezza e peadsibh’. (Fattispecie relativa ad istanza di
cosiddetto "patteggiamento allargato”) V. sez.19, gennaio 2004 n. 11342, non massiméta.
247839)

Ai fini dell'interdizione al cosiddetto "patteggiamto allargato” nei confronti di coloro che siano
stati dichiarati recidivi ai sensi dell'art. 99, noma quarto, cod. pen., non occorre una pregressa
dichiarazione giudiziale della recidiva che, al pdr ogni altra circostanza aggravante, non viene
"dichiarata”, ma puo' solo essere ritenuta e apglecai reati in relazione ai quali e' contestatén (
motivazione, la Corte ha chiarito che la testualgpdsizione dall'art. 444, comma 1-bis, cod. proc.
pen., la quale fa riferimento a "coloro che sianatisdichiarati recidivi”, ' tecnicamente impreais

ed e' stata utilizzata dal legislatore per motiviwhiformita' lessicale, in quanto riferita anchel a
altre situazioni soggettive che, attributive di sifiei "status", come quelli di delinquente abitaal
professionale e per tendenza, richiedono un'appodithiarazione espressamente prevista e
disciplinata dalla legge)(rv 247840)

Omissis

13. Si deve rilevare, innanzi tutto, come in realtfla questione devoluta all’esame delle Sezioni
Unite (“se sia sufficiente, perché la recidiva dficdta costituisca ostacolo al patteggiamento a
pena superiore a due anni, la sola contestazioner@voccorra necessariamente il suo
riconoscimento da parte del giudice”) non sussistaeale conflitto interpretativo.

Ed invero l'affermazione che sia sufficiente la eerontestazione della recidiva reiterata per
I'operativita della clausola di esclusione dal egtfiamento “allargato” posta dall’art. 444, comma
1 bis, c.p.p., si contrappone, nelle decisioni citatéardinanza di rimessione e piu su indicate, non
all'affermazione della necessita che l'aggravamlére che ritualmente contestata, debba essere
effettivamente ritenuta ed applicata dal giudiagargo a quell’altra — che peraltro non risulta esse
stata mai prospettata nella giurisprudenza ditiegit - secondo cui sarebbe richiesto dalla norma
che gli imputati cui € inibito I'accesso al ritongglificato siano stati gia <<dichiarati>> recidiai
sensi dell’art. 99, comma quarto, c.p. con unaesera precedentemente emessa.

Nei casi oggetto degli arresti giurisprudenziakgetti, infatti, il giudice di merito aveva applioa
exart. 444 c.p.p. una pena concordata superioreeanduai di reclusione ad imputati, cui pure era
contestata la recidiva qualificata, ritenendo dhpatteggiamento fosse consentito in quanto non
risultava che la recidiva medesima fosse statagggetto di una precedente dichiarazione giudiziale
sostanzialmente attributiva di ustatussoggettivo.

La Corte, in entrambe le occasioni, ha annullafravvedimenti di merito affermando la non
necessita, perché sia inibito il procedimento sgecidi una preventiva dichiarazione formale della
recidiva e ritenendo viceversa sufficiente — maosol contrapposizione a tale non condivisa
premessa - la sua semplice contestazione: ci@viattsenza affrontare l'ulteriore e logicamente
successiva questione concernente la possibilitdl gardice di escludere o meno I'aggravante, una
volta che questa sia stata ritualmente contessatagge anzi nel testo di Sez. I, 4.12.2006, RrM.
proc. Cicchetti, che la contestazione € <<condiinecessaria e sufficiente al fine di qualificre i
reato e determinare la pronuncia del giudice ssibtenza suglieffettidi tale circostanza>>: cosi
non escludendosi affatto, dunque, da parte delldeCla sussistenza di uno spazio valutativo del
giudice in ordine al riconoscimento ed alla corecisgtplicazione della recidiva.

14. 1l ricorso del pubblico ministero pone piuttositeriori questioni a proposito degli effetti el
contestazione della recidiva di cui all’art. 99,ago comma, c.p., come modificato dalla legge
5.12.2005, n. 251, e precisamente quella, prinejpaéll'obbligatorieta o0 meno dellaumento di
pena ivi previsto e l'altra, conseguente, dell'dvale persistenza, anche qualora detto aumento sia
stato escluso dal giudice, degli ulteriori effaitiollegati dalla legge alla recidiva qualificata e
consistenti nell'operativita dei limiti al giudizidi comparazione fra circostanze di segno opposto
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fissati dall'art. 69, quarto comma, c.p.; dei linmtinimi all’'aumento della quantita di pena a titol

di continuazione stabiliti dallart. 81, quarto com, c.p.; dei limiti allaccesso al c.d.
“patteggiamento allargato” (ed alla relativa ricaree premiale della sanzione) di cui all’art. 444,
comma lbis, c.p.p., di cui si e in precedenza detto.

15. Il quesito interpretativo nasce intorno aldedtll’art. 99 c.p., come introdotto dalla leggeb1

del 2005, il quale — nella sua emendata formulazidessicale —prima facie inclina
suggestivamente l'interprete a ritenere attuato sovéa di ripristino del regime di obbligatorieta
della recidiva come preesistente alla riforma @341(d.l. 11.4.1974, n. 99, convertito dalla legge
7.6.1974, n. 220), nellambito di urmovella tesa, nelle enunciate intenzioni del legislat@e,
accentuare lincidenza sul trattamento sanziomataiobalmente inteso delle caratteristiche
soggettive dell’autore del reato con relativa ridne dell’ambito di discrezionalita del giudice; in
particolare viene in rilievo I'utilizzo, nei comnerzo e quarto dell’art. 99 c.p. e con riferimeato
previsto aumento della pena per la recidiva plgiagata e per quella reiterata, dell'indicativo
presente del verbessere(<<I'aumento della pena ... €>>) in luogo della vaegbale <<puo>>,
che compariva nel testo precedente e figura tutteiaprimi due commi riguardanti la recidiva
semplice e quella aggravata.

16. La praticabilita di un’opzione ermeneutica sehso dell'avvenuta reintroduzione legislativa di
rigidi meccanismi presuntivi (con ricadute, come sietto, non solo sull’aumento della pena ma su
vari altri effetti commisurativi riconnessi allacidiva), con la conseguente elisione del potere
discrezionale del giudice di apprezzare, in terdimiprovevolezza della condotta e pericolosith de
suo autore, il reale significato del dato meramegfgettivo costituito dalla ripetizione dei delitd
stata esclusa dalla prevalente giurisprudenzagittifaita fin dalle prime pronunce in argomento
(Sez. IV, 11.4.2007, P.M. in proc. Serra, rv 236438z. IV, 19.4.2007, P.M. in proc. Meradi, rv
235835; Sez. IV, 28.6.2007, P.M. in proc. Mazzitta237271; Sez. IV, 2.7.2007, P.M. in proc.
Farris, rv 236910) nonché dalle decisioni dellat€apstituzionale, davanti alla quale la normativa
in questione era stata denunciata per la violazaeg artt. 3, 25 e 27 della Carta (sentenza 14
giugno 2007, n. 192 e ordinanze nn. 198 e 409 @@7233, 90, 91, 193 e 257 del 2008; 171 del
2009, dichiarative la prima dellinammissibilitale altre della manifesta inammissibilita delle
guestioni).

16. Le Sezioni unite condividono tali conclusioneergomentazioni poste a loro sostegno.

17. Si deve rilevare innanzi tutto, sotto 'aspééssicale, come nel testo dei commi terzo e quarto
dell'art. 99 c.p. il verboesseresia utilizzato con evidente riferimento qliantumdell’aumento
(<<laumento di pena € ...>>) della sanzione discateealal riconoscimento della recidiva ivi
contemplata (pluriaggravata e reiterata), ma namvodga I'an dell’aumento medesimo, che rimane
affidato alla valutazione del giudice secondo Istaione dell’ipotesi base di cui al primo comma.
Le figure di recidivade quibusnon costituiscono invero autonome tipologie sviatm dagli
elementi normativi e costitutivi della recidiva sgine, bensi mere specificazioni di essa dalla
guale si diversificano, espressamente richiamandsidusivamente per le differenti conseguenze
sanzionatorie che comportano, le quali sono stagwigie con la riforma, diversamente dal
precedente regime, in misura fissa anziché vaddtal un minimo ed un massimo.

18. La necessita di una lettura omogenea dei pguaittro commi dell’art. 99 c.p. & peraltro
confermata dalla constatazione che ove il legistata inteso elidere gli spazi di discrezionalita
giudiziale a favore di un vero e proprio ritorndiatierogabilita della recidiva, ha reso palessua
intenzione prevedendo al quinto comma un regimeolato per una serie di delitti, evidentemente
valutati di particolare gravita, in relazione aiatju'aumento della pena per la recidiva é
espressamente definito <<obbligatorio>>.

19. Tale soluzione interpretativa, oltre che maggente aderente al testo della legge, appareialtres
guella piu conforme ai principi costituzionali inemba di ragionevolezza, proporzione,
personalizzazione e funzione rieducativa dellaos$p sanzionatoria.

Ed invero l'interpretazione che ritiene I'obbligatia della recidiva qualificata e degli effetti
commisurativi della sanzione ad essa riconnesgcinper configurare una sorta di presunzione
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assoluta di pericolosita sociale del recidivo raite ed un conseguente duplice automatismo
punitivo indiscriminato - dunque foriero di possibiliseguaglianze - nelin e nel quantum
(previsto in misura fissa), operante sia nei casiui la ricaduta nel reato si manifesti quale ¢edi

di particolare disvalore della condotta, di indiffleza del suo autore alla memoria delle precedenti
condanne e in definitiva verso I'ordinamento, deéadfica inclinazione a delinquere dell’agente, sia
nei casi in cui, al di la del dato meramente oggeitiella ripetizione del delitto, il nuovo episodi
non appaia <<concretamente significativo — in rajgpalla natura ed al tempo di commissione dei
precedenti, ed avuto riguardo ai parametri indicati’art. 133 c.p. — sotto il profilo della piu
accentuata colpevolezza e della maggiore peridaldsi reo>> (Corte cost., n. 192/2007).

20. E’ dunque compito del giudice, quando la cdat@sne concerna una delle ipotesi contemplate
dai primi quattro commi dell’art. 99 c.p. e quinainche nei casi di recidiva reiterata (rimane
esclusa, come premesso, I'ipotesi “obbligatorid’qiento comma), quello di verificare in concreto
se la reiterazione dell’illecito sia effettivo samho di riprovevolezza e pericolosita, tenendo conto
secondo quanto precisato dalla indicata giurispraaecostituzionale e di legittimita, della natura
dei reati, del tipo di devianza di cui sono il segdella qualita dei comportamenti, del margine di
offensivita delle condotte, della distanza tempmmldel livello di omogeneita esistente fra loro,
dell'eventuale occasionalita della ricaduta e dniogltro possibile parametro individualizzante
significativo della personalita del reo e del gradb colpevolezza, al di la del mero ed
indifferenziato riscontro formale dell’esistenzgpdecedenti penali.

21. All'esito di tale verifica al giudice e consgatnegare la rilevanza aggravatrice della recidigla
escludere la circostanza, non irrogando il reladumento della sanzione: la recidiva opera infatti
nell'ordinamento quale circostanza aggravante €imier alla persona del colpevole: art. 70 c.p.), che
come tale deve essere obbligatoriamente contedaififaubblico ministero in ossequio al principio
del contraddittorio (Sez. Un., 27.5.1961, P.M. inq Papo, rv 98479; Sez. Un., 23.1.1971, Piano)
ma di cui e facoltativa (tranne I'eccezione esmp$applicazione, secondo 'unica interpretazione
compatibile con i principi costituzionali in matedi pena.

22. Qualora la verifica effettuata dal giudice@ncluda nel senso del concreto rilievo della ri¢cadu
sotto il profilo sintomatico di una <<piu accentuablpevolezza e maggiore pericolosita del reo>>,
la circostanza aggravante opera necessariamengteemiha tutte le conseguenze di legge sul
trattamento sanzionatorio e sugli ulteriori effettimmisurativi e dunque, nell’ipotesi di recidiva
reiterata e per quanto qui rileva in relazioneogltjetto del ricorso in esame, 'aumento della pena
base nella misura fissa indicata dal quarto comeiéad. 99 c.p., il divieto imposto dall’art. 69,
guarto comma, c.p., di prevalenza delle circostattanuanti nel giudizio di bilanciamento fra gli
elementi accidentali eterogenei eventualmente ptiesé limite minimo di aumento per la
continuazione stabilito dall’art. 81, comma quarto,p., l'inibizione dell'accesso al c.d.
“patteggiamento allargato” di cui all’art. 444, coma 1bis, c.p.p.

In tale ipotesi la recidiva deve intendersi, oltfge “accertata” nei suoi presupposti (sulla base
dell’esame del certificato del casellario), “rité@udal giudice ed “applicata”’, determinando essa
I'effetto tipico di aggravamento della pena: e aiiche quando semplicemente svolga la funzione di
paralizzare, con il giudizio di equivalenza, I'éftealleviatore di una circostanza attenuante (Sez.
Un., 18.6.1991, Grassi, rv 187856).

23. Qualora viceversa la verifica si concluda rexis® della non significanza della ricaduta nei
termini piu su precisati e il giudice escluda Ixideva (dunque non la ritenga rilevante e
conseguentemente non la applichi), rimangono esaltresi 'aumento della pena base e tutti gli
ulteriori effetti commisurativi connessi all’aggiavte.

La “facoltativita” della recidiva, invero, non puaiteggiarsi come parziale o “bifasica” (cosi Sez.
IV, 11.4.2007, P.M. in proc. Serra), nel senso coasentito al giudice di elidere I'effetto primari
dell’aggravamento della pena, I'ordinamento renidawersa obbligatori — ripristinando in tal modo
l'indiscriminato e “sospetto” automatismo sanziamat di cui si € detto — gli ulteriori effetti pelha
della circostanza attinenti al momento commisucatiella sanzione.
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Anche sul punto la giurisprudenza di legittimitanfi@tasi sulla nuova disciplina si e radicata nella
condivisa affermazione che gli effetti commisuratdella recidiva non siano svincolati dalle
determinazioni assunte dal giudice in relaziongcainoscimento dell’aggravante ma siano bensi a
guesto strettamente collegati, nel senso che asgilke@ngono meno quando la circostanza non
concorra, sulla base della valutazione del giuditettuata ai fini e secondo i parametri di cuési
detto, a determinare 'aumento di pena (Sez. V5.2809, Held, rv 244209; Sez. V, 30.1.2009,
P.M. in proc. Maggiani, rv 243600; Sez. IV, 29.1090P.M. in proc. Rami, rv 243441; Sez. IV,
28.1.2009, Fallarino, non massimata; Sez. V, 9Q082P.M. in proc. De Rosa, rv 242946; Sez. Il
25.9.2008, P.M. in proc. Pellegrino, rv 241779; .Sék 17.9.2008, P.M. in proc. Orlando, rv
241192; Sez. 1l, 19.3.2008, Buccheri, rv 240404z.34, 7.2.2008, P.M. in proc. Goumri, rv
239018; Sez. Il, 5.12.2007, Cavazza, rv 238521, $£25.9.2007, P.M. in proc. Mura, rv 237273;
Sez. Il, 4.7.2007, P.M. in proc. Doro, rv 237144zSVI, 3.7.2007, P.M. in proc. Saponaro, rv
237272; Sez. IV, 2.7.2007, P.M. in proc. Faras, Sez. IV, 28.6.2007, P.M. in proc. Mazzitta,
cit.; Sez. IV, 11.4.2007, P.M. in proc. Sertd,; Sez. IV, 19.4.2007, P.M. in proc. Meradit,, tutte

nel senso dell’esclusione della recidiva reitesatahe dal giudizio di comparazioegart. 69 c.p.,
una volta ritenuta dal giudice irrilevante ai fdel’aggravamento della sanzione).

Alle medesime conclusioni &€ pervenuto altresi iudite delle leggi che, nelle pronunce di
inammissibilita piu su citate (una delle quali soitata anche da questa Corte con ordinanza di Sez.
IV, 9.5.2007, Contu), ha delineato con chiarezirddipretazione conforme al dettato costituzionale
ponendo in evidenza lirrazionalita di una conam& che ammetta, da un lato, il carattere
facoltativo della recidiva reiterata e dunque Iagioilita che la circostanza, ove non indicativa di
maggiore colpevolezza o pericolosita, nell'ipotdsireato non ulteriormente circostanziato abbia
effetto neutro sulla determinazione della pena teavia, da un altro, eserciti in contrario una
sostanziale funzione aggravatrice inibendo un fewae giudizio di comparazione nell'ipotesi di
reato circostanziaton mitius ovvero che, nel caso di piu reati unificati ansiedell’art. 81 c.p.,
consenta che la circostanza sia discrezionalmesitkisa in relazione a ciascuno di essi, ma
determini comunque, con I'imposizione dell’aumentimimo per il cumulo formale, un sostanziale
aggravamento della risposta punitiva proprio inesddapplicazione di istituti volti al’opposto al
fine di mitigare la pena rispetto alle regole gatiesul cumulo materiale.

Ed analoghe considerazioni possono qui svolgersioposito del patteggiamento “allargato”, il
guale potrebbe essere impedito, con rilevanti aunseze sulla pena finale, dalla contestazione
dell’'aggravante che, attesa la sua natura facadtatiel giudizio ordinario potrebbe essere ritenuta
priva di ogni valenza rivelatrice di disvalore @etlondotta.

24. Con cio si palesano le ragioni dell'infondateziella tesi affermata da una pronuncia (Sez. VI,
27.2.2007, P.M. in proc. Ben Hadhria, rv 236426intervenuta peraltro nel momento delle
primissime applicazioni della nuova disciplina eagdo la Corte costituzionale ancora non si era
espressa circa la possibile interpretazione colmpati- motivatamente distonica da tale,
consolidato orientamento, ad avviso della quakeelaplice esistenza dei precedenti penali reiterati
configurerebbe insieme una circostanza aggravahtena sorta dstatussoggettivo del reo, con la
conseguenza che, pur essendo al giudice consdnégzludere il relativo aumento di pena, sarebbe
comunque indefettibile sottoporre la recidiva neita al giudizio di comparazione fra circostanze di
segno opposto con i limiti indicati dal quarto coentell’art. 69 c.p.: dunque con il conseguente
sostanziale, indiscriminato ed automatico aggravameella sanzione che si reputa non conforme
ai principi di rango costituzionale che informahsistema punitivo.

25. Occorre dunque qui ribadire che la recidivéerata di cui al quarto comma dell’art. 99 c.p.
opera nella disciplina codicistica, come risultad&tle interpolazioni di cui alla legge n. 251/05,
guale circostanza aggravante inerente alla perdeineolpevole di natura facoltativa, nel senso che
e consentito al giudice, all'esito delle valutaziai cui si e detto, motivatamente escluderla e
considerarldamquam non essat fini sanzionatori, non potendo dirsi sufficierthe dal certificato
penale emerga una pluralita di condanne (Sez10,3009, Costagliola, rv 245521).
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Qualora la recidiva reiterata sia esclusa, essammn ricompresa nell'oggetto della valutazionk de
giudice ai fini della determinazione della penauaglie, non essendo stata “ritenuta”, neppure entra
a comporre la materia del giudizio di comparazidneui all’art. 69 c.p., di talché resta inoperante
proprio per la mancanza dell’oggetto, il divietopilevalenza delle circostanze attenuanti imposto
dal quarto comma del medesimo articolo.

Qualora, viceversa, la recidiva reiterata non s@usa dal giudice ma considerata concreto sintomo
di maggior colpevolezza e pericolosita, essa svossariamente nel suo complesso la funzione
aggravatrice e determina pertanto anche [leffetiocidente sulla sanzione, consistente
nell'operativita dell'inibizione di cui si é dettopn la conseguenza che non € consentito al giudice
il quale non abbia esclusax antela recidiva, di apprezzarla come subvalente rispateventuali
circostanze attenuanti.

26. Analoghe conseguenze si verificano in relaziagle altri effetti commisurativi della sanzione
ricollegati dalla legge alla recidiva reiterata.

27. Ne discende — come ha gia avuto modo di precipaesta Corte (sez. lll, 7.10.2009, P.M. in
proc. Serafi, rv 245609) - che il limite allaumergx art. 81 c.p. <<non ... inferiore ad un terzo
della pena stabilita per il reato piu grave>>, p®vdalla legge nei confronti dei soggetti <<ai
guali sia stata applicata la recidiva prevista’'adll 99, quarto comma>>, € pure inoperante quando
il giudice non abbia ritenuto la recidiva reiteratancretamente idonea ad aggravare la sanzione per
i reati in continuazione o in concorso formale,irdelazione ad essi I'abbia pertanto esclusa cosi
non “applicandola”, secondo l'accezione del termgi@ accolta da queste Sezioni Unite nella
sentenza del 28.6.1991 in proc. Grassi, piu stecita

28. Allo stesso modo l'esclusionex ante della recidiva reiterata ad opera del giudice del
“patteggiamento allargato” consente I'accessotal speciale dell'imputato al quale la circostanza
aggravante sia stata contestata, poiché dallautdemidoneita della ricaduta nel delitto a
determinare, di per sé, un aumento di pena peatib fper cui si procede discende, altresi,
l'inoperativita della clausola di esclusione contiennel comma bis dell’art. 444 c.p.p. che
inibisce, ove efficace, non solo il percorso precede semplificato ma, per quanto qui interessa, la
fruizione di una rilevante riduzione premiale de#lanzione (Sez. I, 13.11.2008, P.M. in proc.
Manfredi, rv 242509).

In proposito si deve solo ulteriormente precisgser completezza, che la formula lessicale
contenuta nella disposizione in esame (<<coloro sia@o stati dichiarati ... recidivi ai sensi
dell'art. 99, quarto comma, del codice penale>>) poo essere interpretata nel senso che indichi la
necessita di una pregressa “dichiarazione” giuldizdella recidiva; la circostanza aggravante,
invero, puo solo essere “ritenuta” ed “applicatat preati in relazione ai reati € contestata,red i
guesto modo deve essere intesa detta espressiqnaléa imprecisa sotto il profilo tecnico, é stata
evidentemente utilizzata dal legislatore per ragidinsemplificazione semantica essendo essa
riferita anche ad altre situazioni soggettive catributive di uno specificstatus (delinquente
abituale, professionale e per tendenza), abbisaguiarun’apposita dichiarazione che la legge
espressamente prevede e disciplina agli artt. 102, 108, 109 c.p. (Sez. Il, 4.12.2006, Cicchetti;
Sez. V, 25.9.2008, Moccia, rv 241598; sez. Il, 22009, Stracuzzi).

29. Si deve pertanto conclusivamente affermarsemsi dell’art. 173, comma 3, disp. att. c.p.pe ch
la recidiva reiterata di cui allart. 99, quartonmma, c.p., opera quale circostanza aggravante
facoltativa, nel senso che e consentito al giudiseluderla ove non la ritenga in concreto
espressione di maggior colpevolezza o pericolasitiale del reo; e che, dall’esclusione deriva la
sua ininfluenza non solo sulla determinazione dglena ma anche sugli ulteriori effetti
commisurativi della sanzione costituiti dal divietlel giudizio di prevalenza delle circostanze
attenuanti di cui all’art. 69, quarto comma, cgg) limite minimo di aumento della pena per il
cumulo formale di cui all’art. 81, quarto commay.cdall’inibizione all'accesso al “patteggiamento
allargato” ed alla relativa riduzione premiale di all’art. 444, comma bis, c.p.p.
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Omissis

1. La giurisprudenza costituzionale si € confrantabn il problema della recidiva reiterata e deftqumiamento
allargato ritenendo conforme al dettato costituaierla disciplina vigente, che preclude ai condéintan recidiva
reiterata la possibilita di accedere al rito specimando la pena supera i due anni di pena degersibla o congiunta a
pena pecuniaria.

Nella pronuncia specificamente dedicata all'argaimé@orte cost., 23 dicembre 2004 n. 421; l'insegeato € stato,
poi, ribadito nell'ordinanza 28 dicembre 2006 n5¥5determinata da una questione di legittimitatinogonale
sollevata dal tribunale di Torre Annunziata, irambne agli artt. 3 e 111 Cost., dell’art. 444, awntbis, c.p.p., nella
parte in cui preclude ai recidivi ai sensi dell’8®, comma quarto, c.p. di accedere all'istituad platteggiamento
gualora la pena detentiva sia superiore a due aphio congiunti a pena pecuniaria, il giudiceleldéggi rievoco
guanto gia incidentalmente affermato in una precexdsentenza (Corte cost., 9 luglio 2004 n. 21@) ptendeva in
esame una serie di questioni concernenti la legde del 2003, nelle quali si censurava I'eccessimpiezza della
sfera di applicazione del patteggiamento “allargataioé che proprio «le cautele adottate dalslegpre nel prevedere
le ipotesi di esclusione oggettiva e soggettiveelazione alla gravita dei reati ed ai casi di gaosita qualificata [...]
consentono di ritenere [...] che la scelta di aarpli’ambito di operativita del patteggiamento,taerente rientrante
nella sfera di discrezionalita del legislatore, @ostata esercitata in maniera manifestamentgamagole».

Difatti, la Consulta osservo che, da un punto diavigenerale, il legislatore pone normalmente adi@one del
soggetto recidivo a base di un trattamento diffeisgn — e meno favorevole — rispetto alla posizioeé soggetto
incensurato, e considera la recidiva reiterateosiatica di una pericolosita soggettiva piu interispetto alle altre
forme di recidiva.

In particolare, poi, la recidiva reiterata cosstté impedimento all’applicazione di numerosi istitquali I'amnistia,
l'indulto (salvo che la legge disponga diversamgnfeblazione speciale, I'estinzione delle pendladeeclusione e
della multa per decorso del tempo; né tra le «aodi personali e sociali», richiamate dall'artC8st. per escludere
che possano costituire il presupposto di eventwattamenti discriminatori, rientrano quelle cheye la recidiva,
derivano da una condotta illegale o addiritturanatosa (giurisprudenza pacifica: in tal senso g@&t€ cost., 11
maggio 1971 n. 100 e 12 gennaio 1977 n. 5).

Pertanto — concluse la Corte — risulta coerenteledimalita perseguite in via generale dall’ordimento penale la
previsione, contestuale all’ampliamento dell’ambitd operativita del patteggiamento, di specifichsclgsioni
soggettive nei confronti di coloro che, da un lgtanno dimostrato un rilevante grado di capacideknquere e,
dall’altro, sono imputati di reati che — ove siganconto della determinazione della pena in conceedella speciale
diminuente di un terzo per effetto del patteggiaimen rivestono non trascurabile gravita, tanto dangortare
I'applicazione di una pena detentiva superiore@elgino a cinque anni.

2. Una volta fugato ogni possibile dubbio di contghta con la Carta fondamentale del regime piuese stabilito
dalla legge per I'accesso al patteggiamento altargi coloro cui sia stata applicata la recidiviterata, occorre
volgere lo sguardo a un profilo pit complesso dellastione da risolvere, che sostanzialmente coecsul versante
della giurisprudenza costituzionale, la cd. obliigata della recidiva reiterata, una volta chess&a contestata, e la
sua rilevanza ai fini del giudizio di bilanciamemtelle circostanze ai sensi dell’art. 69 c.p..

Si tratta di questione che, pur essendo diversgué#ia per cui & stata disposta la rimessioneidetso, ha carattere
indubbiamente centrale, perché se si dovesse amreluin conformita di quanto ritenuto dal Procoratricorrente,
che la recidiva reiterata prevista dall'art. 99meoa quarto, c.p., ha carattere obbligatorio, indufkente sarebbe
viziata la decisione del giudice che, come nel dispecie, I'abbia esclusa o ritenuta subvaleisfgetto a circostanze
attenuanti.

Come si & accennato, gran parte del ricorso del ¢.Genova é dedicata a questo argomento: madisidei della
Consulta in esso evocate sono soltanto due, mentealta il giudice delle leggi é ritornato a piprese sul tema, dopo
avere dettato le linee guida per una interpreta&zamstituzionalmente orientata, ad appena un amnezzo dall’entrata
in vigore della legge n. 251 del 2005 (con la serdel4 giugno 2007 n. 192), ribadendole nelle ssiee pronunce,
tutte di inammissibilita.

Varie le questioni sollevate, precipuamente sull'&® c.p.; in sostanza, nella prospettiva dei igiudmettenti (in un
caso anche la Corte di cassazione) il fatto cheolibevole del nuovo reato abbia riportato due o miécedenti
condanne per delitti non colposi, quali che essngi farebbe inevitabilmente scattare il meccaniSmitativo degli
esiti del giudizio di bilanciamento tra circostanpeefigurato dall’art. 69, comma quarto, c.p., céeffetto di
“neutralizzare” — anche in presenza di precedestiafh remoti, non gravi e scarsamente significativiapporto alla
natura del nuovo delitto — la diminuzione di peoanessa alle circostanze attenuanti concorremtipgmdentemente
dalla natura e dalle caratteristiche di questenaiti

Tale assunto fu peraltro ritenuto dalla Corte tozibnale, sin dalla sua prima pronuncia, abbastdregjile, perché
affidato all'implicito e indimostrato presuppostbe; a seguito della legge n. 251 del 2005, la regickiterata fosse
divenuta obbligatoria e non potesse essere, qudistirezionalmente esclusa dal giudice, quanto nagliceffetti della
commisurazione della pena, in correlazione alleufmdita del caso concreto, con la conseguenzaeddare
inapplicabile la censurata normativa in tema dafgiamento con le circostanze attenuanti concorrent
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A sostegno della tesi della obbligatorieta dellaidiwa reiterata, data per scontata dai giudicquibus starebbe
'argomento letterale chgrima facieinclina suggestivamente l'interprete a ritenera sarta di ripristino del regime di
obbligatorieta preesistente alla riforma attuata decreto-legge 11 aprile 1974 n. 99, convertititarlegge 7 giugno
1974 n. 220: in particolare viene in rilievo I'ititazione, nel testo dei commi terzo e seguentndetllato art. 99 c.p.,
con riferimento al previsto aumento di pena, debweessere all'indicativo presente («&»), in ludgda voce verbale
«pud», che compariva nel testo precedente e fituttara nei primi due commi, riguardanti la recaligemplice e
guella aggravata.

Ma questa lettura del quadro normativo non € sitgauta dalla Consulta come I'unica possibile,cgl# la nuova
formula potrebbe essere anche letta nel diverssoselne 'indicativo presente «é» si riferisca, aella imperativita,
esclusivamente alla misura del’aumento di penaseguente alla recidiva pluriaggravata e reiteradamento che, a
differenza che per l'ipotesi della recidiva aggtayali cui al secondo comma dell'art. 99 c.p., sokito rendere fisso,
anziché variabile tra un minimo e un massimo -are# inalterato il potere discrezionale del giudicapplicare o non
'aumento stesso.

Nella prospettiva ermeneutica alternativa chelildgie delle leggi ha sottoposto all’attenzione giadici rimettenti, &
stata evocata soprattutto la considerazione checldiva pluriaggravata e quella reiterata rappres® merespecies
della figura generale delineata dal primo commd&atel 99 c.p. (il che implicherebbe che la struttwella recidiva
resti quella — indubbiamente facoltativa — in essnotemplata, limitandosi i commi successivi a sitabderoghe alla
relativa disciplina solo in relazione all'entitaglieaumenti di pena), nonché il rilievo testuale colo il comma quinto
di tale articolo prevede in modo espresso che igatg di uno dei delitti indicati all'art. 40€épmma 2, lettera), del
codice di procedura penale, 'aumento della pemdapeecidiva & obbligatorie (e dunque non con riferimento al caso,
qui ricorrente, della recidiva reiterata di cucainma quarto c.p.): siccl¥contrariosi dovrebbe desumere che in ogni
altro caso la recidiva sia facoltativa.

Non avendo i giudici rimettenti sondato la pratitigbdi una simile opzione interpretativa, chee-accolta — avrebbe
fatto venir meno I'«automatismo sanzionatorio» dfygali censura, relativo alla predeterminazione’a@to del
giudizio di bilanciamento tra circostanze eterogesealla base di una asserita presunzione assolytaritolosita
sociale, le questioni di legittimita costituzionaleno state dichiarate inammissibili.

La Corte costituzionale ha anche avuto modo doddrsi ulteriormente sull’argomento (e la circogt appare di
assoluto rilievo al fine di trarne elementi utilifane di ricostruire il suo pensiero sull'interpagzione corretta da dare,
alla luce dei principi costituzionali, al nuovo neg della recidiva), precisando che “conformemeditecriteri di
corrente adozione in tema di recidiva facoltativagiudice applichera I'aumento di pena prevista pe recidiva
reiterata solo qualora ritenga il nuovo episodititd®so concretamente significativo — in rappoalta natura ed al
tempo di commissione dei precedenti, ed avuto ridpuai parametri indicati dall’art. 133 c.p. — soitprofilo della piu
accentuata colpevolezza e della maggiore peridaldsi reo”.

In questa prima decisione, intervenuta a distanzendpo ravvicinata rispetto all’entrata in vigatella legge, la Corte
costituzionale ha anche rimarcato l'assenza dirirmli interpretativi consolidati sui temi dell’obbatorieta o
facoltativita della “nuova” recidiva reiterata ellsuconseguenze della facoltativita sul giudizio kdianciamento,
“essendosi la Corte di cassazione espressa in pwdastante nelle prime decisioni in materia”.

Quest'ultima notazione & venuta meno gia nellassgiva pronuncia della Consulta (Corte cost., 3@mdre 2007 n.
409), di qualche mese posteriore, nella quale sitidache la Corte di cassazione, in un primo tesgressasi sul tema
in modo contrastante, risulta aver adottato, rallerecenti decisioni, la linea interpretativa ivatia come alternativa a
quella privilegiata nelle ordinanze di rimessione.

Peraltro, qualche settimana prima del deposito whstp seconda pronuncia del giudice delle leggiCdate di
cassazione che, nella sua giurisprudenza larganpeetalente non aveva mancato di adeguarsi aliermagontenute
nella prima decisione di inammissibilita della Coltes — analogamente a quanto aveva gia fatto suh téell’appello
della parte civile contro sentenza di proscioglitogoronunciata nel giudizio di primo grado (Sez., @9 marzo 2007
n. 27614, Lista, rv. 236539, in adesioneliatumdi Corte cost., 6 febbraio 2007 n. 32) — avevaoditato un’ordinanza
di rimessione (di questione analoga a quelle diawsate da giudici di merito) alla Corte costituaade, deliberata oltre
sei mesi prima (Sez?49 maggio 2007 n. 41827, Contu), la cui sortedguo quella delle altre simili esaminate da
guest'ultima nell’arco di due anni.

Mette conto anche ricordare, perché in propositstaio articolato uno specifico motivo di censura oirdine
allaumento minimo in caso di continuazione o cascoformale, che in una delle decisioni adottatdad@orte
costituzionale (Corte cost., 6 giugno 2008 n. 1®3}ato anche affrontato il problema della sospettastituzionalita
dell'art. 81, comma quarto, c.p., nella parte in prevede che, rispetto ai recidigk art. 99, comma quarto, c.p.,
l'aumento di pena non puo essere inferiore a urotdr quella stabilita per il reato piu grave (aedpecie il giudice
rimettente era chiamato a giudicare una personatatg dei reati di rapina impropria e di lesionigomali aggravate).
In tale decisione la Corte ha osservato come, rmibspettiva ermeneutica suggerita con riferimegita pretesa
obbligatorieta della recidiva reiterata, anche &ggiivita dell'art. 81, comma quarto, c.p. presuppahe il giudice
abbia ritenuto tale forma di recidiva concretameidttnea ad aggravare la pena per i reati in coatimne (0 in
concorso formale): e cio in pieno accordo, peraltan lo stesso tenore letterale della norma ioudisione la quale fa
riferimento ai «soggetti ai quali sia stata appécia recidiva». E pertanto tuaestio de legitimitatsollevata rispetto
ad esso ha inevitabilmente subito la stessa stmtevata a quelle proposte nei confronti dell’&®. (e in qualche
occasione 99) c.p..
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D’altronde, sarebbe stato del tutto illogico, setmria Consulta, che una circostanza, priva di effetfini della
determinazione della pena per i singoli reati cstate allimputato (ove non indicativa, in tesi, dnaggiore
colpevolezza o pericolosita del reo), potesse predun sostanziale aggravamento della rispostatipann sede di
applicazione di istituti — come il concorso formdiaeati e la continuazione — volti al’'oppostadidi mitigare la pena
rispetto alle regole generali sul cumulo materiale.

In definitiva, nella prospettiva del giudice ddléggi, la ricostruzione del sistema, dopo I'entiataigore della legge n.
251 del 2005, mutua dalla giurisprudenza di legith I'idea che la recidiva, sia in quanto costb@ unostatus
personale dellimputato, sia in quanto rappresemta circostanza aggravante del reato, pu0 ess&®a pn
considerazione solo se valutata e ritenuta dalicgu@opo, naturalmente, che sia stata contestataje significa che
essa non priva il giudice della facolta di valutews del fatto di reato e della sua gravita; siceké pud ritenerla o
escluderla, nell’esercizio dei suoi poteri discogaili, con I'unico limite, nel caso di recidiva vigrdante uno dei delitti
previsti dall’art. 407, comma 2, lett), c.p.p., che 'aumento della pena per la reci@givabbligatorio e, nei casi indicati
al secondo comma, non puo essere inferiore a ma tilla pena da infliggere per il nuovo delitto.

D’altronde questa prospettiva, sia pure in divecemtesto, € stata fatta propria, di recente, dabeioni unite
nell’esame della questione concernente la sottajprs al giudizio di comparazione dell’attenuardecéfetto speciale
prevista dall'art. 8 d.Il. n. 152 del 1991, la doe®se hanno affermato che se tale attenuante viemeosciuta e
ricorrono altre circostanze attenuanti in concarsp circostanze aggravanti, soggette al giudizioothparazione, va
dapprima determinata la pena effettuando tale gioidi successivamente, sul risultato che ne coeseguapplicata
l'attenuante ad effetto speciale che, com’é nosptératta al giudizio di bilanciamento (cosi Sez., 25 febbraio 2010
n. 10713, Contaldo, rv. 245930).

La ratio di tale conclusione & ben comprensibile dalla tettlel relativo passo di sentenza:

“Soltanto I'adozione del criterio anzidetto conserihvero, di coniugare premialitd, personalizzagidel trattamento
sanzionatorio e proporzionalita del medesimo rispatla misura di lesivita effettiva del fatto costivo del reato;
consente, in altri termini, di impedire che dissa@ne e contributo investigativo elidano la cotereffensivita del
fatto.

Due sono, d’'altra parte, le esigenze egualmenieeltaneamente tenute presenti dalla legislaziggremiale» e tra
loro non confliggenti: da un lato, I'esigenza dintastare e scompaginare le associazioni crimgfai assegna alle
tecniche premiali, segnatamente (ma non soloxalhsistenti diminuzioni di pena, una funzione dientivazione della
collaborazione quale strumento delle indagini; 'diitb, la non obliterazione del fatto di reato lnesua oggettiva
gravita, la cui valutazione non puo che essereplia in volta, rimessa, anche attraverso il giigldi comparazione
delle circostanze, al giudice.

Come esigenze di giustizia sostanziale non possoneentire lassismo nel perseguimento e nella jmn&zdi gravi
fatti, che tali rimangono anche nei confronti ddisgociati», nonostante abbiano contribuito in mddterminante a
disarticolare importanti organizzazioni criminosmsi I'esigenza della lotta alla criminalita orgemdta, specie di
origine mafiosa, che rappresenta un obiettivo pricndello Stato, deve tradursi nel riconoscimeiriogoncreto, di un
trattamento privilegiato a chi abbia fornito un trdyuto determinante in quella lotta.

E, in vista appunto della necessita di coniugarestp esigenze, la notevole riduzione di pena gehier la
dissociazione e, con la sua concessione, I'elistatematica della circostanza aggravante di cpitalolte citato art. 7
del d.I. n. 152 del 1991 non possono far si clsistema penale perda di vista la specifica vicamiainosa (la quale
pud avere connotati anche particolarmente graeiza il rischio che esso finisca per smentire agsst con ricadute
sulla proporzionalitd della pena alla gravita dedto, sull’effettivita della sanzione e sullossarza della legge da
parte della generalita dei consociati.”
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SEZIONI SEMPLICI

Cass. Sez. Il 15 dicembre 2010 (dep. 20 aprile 201 n. 15657, Impresa individuale Sferrazza,
rv 249320

Le norme sulla responsabilita da reato degli emtaygplicano anche alle imprese individuali, che
devono ritenersi incluse nella nozione di ente itordi personalita giuridica utilizzata dall'art.,1
comma secondo, D.Lgs. n. 231 del 2001 per ideatdicdestinatari delle suddette disposizioni.

Con una sorprendente pronunzia la Corte regolafigcaimesso in discussione uno dei pochi punthfehe I'ancora
acerba elaborazione dottrinaria e giurisprudenzi@ka responsabilita da reato degli enti si peas@gse riuscita a
stabilire in questi primi dieci anni dall’entratavigore del d. Ig. 8 giugno 2001, n. 231.

| giudici di legittimita, infatti, hanno affermaihe le norme che regolamentano la materia riguardache le imprese
individuali, ricorrendo ad una quantomeno discidildnterpretazione estensiva della formula utiltazdal legislatore
nel secondo comma dell’'art.1 del menzionato decpetoindividuare i destinatari di tali norme. Fotenper cui le
disposizioni in oggetto si applicano «agli entinfitirdi personalita giuridica e alle societa e @&sagioni anche prive di
personalita giuridica».

Con una motivazione fin troppo sintetica e non sentipeare, la sentenza in commento afferma cimeiione di «enti
forniti di personalita giuridica» non pud essertelipretata «in senso formalistico», ma deve essstesa anche alle
imprese individuali in quanto assimilabili alle reene giuridiche in senso proprio intese sotto rivfilp della
complessita organizzativa.

Conclusione che troverebbe la sua giustificazioglefaito che I'attivitd d'impresa sarebbe in ultimastanza il reale
obiettivo della normativa in oggetto e risulterebtbenque irragionevolmente discriminatoria una imtetazione
rigidamente nominalistica della locuzione sopreoni@ta, tesa a distinguere tra esercizio dell'irsarén forma
individuale o collettiva, posto che solo gli enteta individuali sono persone giuridiche in sensopgp intese.
Irragionevolezza tanto piu evidente, secondo iigiudl legittimita, se si pensa al fatto che unaista a responsabilita
limitata “unipersonale” comunque risulterebbe sdggella disciplina del d. Ig. n. 231 del 2001, tnenaccogliendo
un’interpretazione restrittiva della formulazionermativa, un’impresa individuale con organizzaziaseai complessa
invece non lo sarebbe. Né varrebbe obiettare, sepgaria sentenza in commento, che le impreseithdili non sono
state espressamente menzionate nel citato commadseclell’art.1, atteso che cid sarebbe da imputems gia alla
volonta di escluderle dal novero dei soggetti deséri della responsabilita, bensi a quella, pgsdunto, di ritenerle
incluse nella nozione di enti forniti di persoralgiuridica.

In definitiva per la pronunzia in esame i sogge#stinatari della speciale disciplina sulla respbiiga da reato non
andrebbero individuati sulla base della loro noiiistiaa identificazione da parte dell'art. 1, comrBapiu volte
menzionato, bensi attraverso la loro riconducebibifla generale categoria degli enti forniti di queralita giuridica
(nonché delle societa e associazioni anche pripeidionalita giuridica) cosi come ricostruita ieqadenza e cioe sulla
base dellassunto che la nozione di «personalitaidica» non sia intesa in senso formale, ma comensno
dell'adozione di una organizzazione complessaeasafcizio dell'impresa.

Le conclusioni cui & approdata la sentenza in esamepaiono condivisibili sotto diversi profili, nwrre I'obbligo di
sottolineare innanzi tutto come sarebbe statotlegitaspettarsi una piu rigorosa confutazione dattpomentazioni
poste a fondamento dell’'unico ed opposto precedémienibile nella giurisprudenza di legittimitéhes & invece stato
frettolosamente accantonato senza un serio coofamrt €sso.

Infatti, in altra e precedente occasione la Cargplatricé® aveva negato I'applicabilita della disciplina delg. n. 231
del 2001 alle imprese individuali, rilevando coraestessa riguardi esclusivamente gli enti collettiv

Nell'affermare il principio i giudici di legittimé avevano precisato che il ricorso al termine “amil’art. 1 del decreto
per individuare i destinatari della suddetta dike#p «evoca l'intero spettro dei soggetti di doitnetaindividuali»,
tant’e che nel successivo terzo comma del medeammmlo il legislatore si € premurato di precisgrali siano gli
enti collettivi espressamente non responsabilii peati commessi nel loro interesse o a loro vagitagNon di meno,
per il precedente citato, convergenti indicaziogli senso indicato si potrebbero ricavare dalla Refee governativa al
d. Ig. n. 231 del 2001, nonché dal fatto che Ipaasabilita dell’ente si aggiunge e non si so&iteia quella penale
della persona fisica autrice del reato. Infine &tipolare disciplina delle vicende modificativellgate contenuta
nell’art. 28 del decreto (e dettata per evitaresieli della responsabilita attraverso formali toasfazioni del soggetto
destinatario della medesima) sarebbe all'evidespaata alla dimensione collettiva dell’ente medwesi escludendo
che con esso possa dunque identificarsi ancherégapindividuale.

Come accennato, il fulcro argomentativo della sezaén commento ruota intorno all’annotazione peda nozione di
«enti forniti di personalita giuridica» non identlierebbe, come destinatari della responsabilita reato,
esclusivamente soggetti collettivi - come pretesbaaso di specie dalla ricorrente e come si @\dsstanzialmente

9 Cass. sez. VI 3 marzo 2004, p.m. in proc. soceiRibrv 228833.
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affermato in precedenza dalla Corte — ma sareblsz@idonea ad attrarre nella sfera di operatdatfad.lg. n. 231 del
2001 qualunque manifestazione organizzativamentgplassa di esercizio dellimpresa, a prescindetdatto che la
stessa assuma forma individuale o collettiva.

Per giungere a queste conclusioni i giudici ditkgita sembrano essersi concentrati sulla secpad& della formula
utilizzata nel secondo comma dell'art.1 del decrédforniti di personalita giuridica»), trascurandevece di
confrontarsi con la nozione di «ente», dando irséalso apparentemente per scontato che I'evanestessicale del
termine impiegato ne determini una sorta di neitdrdefinitoria.

In realta non e cosi.

La connotazione del possesso della personalitidgiar(sulla quale si tornera piu diffusamente égusto) si premura
invero di ritagliare — secondo un rapporto di gergespecie — in una piu ampia categoria una ctiefigta di soggetti
da eleggere a protagonisti della responsabilita iaistrativa da reafS. La categoria generale individuata dalla legge,
come dimostra la stessa intitolazione del d. I®31. del 2001 e il primo comma dell’art.1 menzianat per I'appunto
quella degli “enti”, di cui, formalmente, non viemdfettivamente fornita la nozione, ma sulla qualeecessario
soffermarsi perché costituisce il vero discrimime fidentificazione dei destinatari delle normeé decreto.

Come unanimemente riconosciuto, la stessa ragmmdahte I'introduzione del nuovo modello di respdikta trova
le sue radici nel progressivo declino dogmaticopt@lcipio societas delinquiri non potestnella correlata esigenza di
configurare forme repressive in grado di arginafficaemente la criminalita economica, le cui mddaldi
manifestazione sempre piu risultano condizionat'adeentuata spersonalizzazione che caratterizzanbderna
organizzazione d'impre8a

In tal senso I'obiettivo perseguito dal legislatérstato all’evidenza quello di rendere in qualsteelo responsabile per
la consumazione di un reat@¢tius di determinati reati) anche il soggetto nella €figra comunemente si ripercuotono
0 sono destinate a ripercuotersi le conseguenzerdawli dello stesso, nella consapevolezza, pgrplato, che
I'evoluzione delle strutture economiche e dellenfer giuridiche approntate per supportarle sempre rendono
ineffettiva, quando si tratta di criminalita d’ingsa, una risposta repressiva concentrata esclusitansulla persona
fisica autrice dell'illecito penale, posto che diigEma non costituisce il reale o I'unico “protagista” dello stes$a
Tale soggetto &, per definizione, “altro” da quallte commette il reato, giacché laddove cosi nesefaisulterebbe
incomprensibile la ragione giustificatrice delliiatiuzione di una ulteriore forma di responsabitiéd confronti della
stessa persona gia gravato da quella penale edsasprevisione espressa da parte del decretoatttglb, 6 e 7) di
criteri, oggettivi e soggettivi, di imputazione delato, che per I'appunto presuppongono una effetlistinzione tra
autore dello stesso e soggetto chiamato a risppadgersensi del d. Ig. n. 231 del 2001.

E’ dunque indubbio che il destinatario della resadoilita amministrativa da reato vanta una soggettautonoma
rispetto a quella di chi materialmente lo commeftgia questo primo arresto allunga qualche omblte sonclusioni
raggiunte nella pronunzia in esame, alla luce dadizionali dubbi che accompagnano non tanto ungosibile
personificazione in senso proprio dell'impresa wndliale, quanto anche solo il riconoscimento atlssa di una
effettiva soggettivita autonoma rispetto a queé’ichprenditore che la guida.

E’ si vero, come implicitamente rileva la senteimacommento, che in presenza di una articolata rozgazione
dellimpresa individuale I'autore del reato potrebbssere persona diversa dall’imprenditore e chedponsabilita
penale potrebbe non trasmettersi a quest'ultimdogaigisultasse estraneo alla sua consumaziond’akgmento non
e sufficiente a contrastare quanto testé osserg@oché in tutti quei casi in cui I'imprenditorel’autore del reato
convivono nella stessa persona fisica, il pesadszlhzione penale e di quella amministrativa pecianfinirebbero per
gravare indistintamente sulle spalle dello stesstividuo, visto che egli dovrebbe rispondere ancbe il proprio
patrimonio degli obblighi generati dall'attivita llenpresa, compresi quelli di natura sanzionatoria

Ma anche a prescindere da quest’ultimo profiloriadito che la volonta del legislatore & statallquéi configurare
I'inedito modello di responsabilita nei confronfiuha vasta platea di soggetti individuati per dancne vocazione ad
imporsi come centri autonomi di imputazione degiii@mpiuti dalla persona fisica che abbia ag#bloro interesse o
a loro vantaggio e con la quale, dunque, non passasere identificati. Ed in tal senso la scellardeabolo “enti” va
attribuita proprio alla genericita del suo sigrafic, scarsamente impegnativo sul piano definitegodunque in grado
di evitare commistioni terminologiche con istitb&n definiti del panorama normativo che avrebbgtatto I'ambito di
applicazione delle nuove disposizioni -, ma al tengpesso idoneo a fornire un'adeguata sintesi dsbeogenee
categorie di soggetti iscritti nell’lambito di apgzione del decretd

Non & dubbio che il termine in oggetto conservilcjua ambiguita sul piano definitorio, risultandondue foriero di
potenziali incertezze nell'applicazione della notine speciale con riguardo ad alcune figliederling ma la sua

8 Cfr. BASSI — EPIDENDIOERNti e responsabilita da reatiilano 2006, 54.

8 V. ALESSANDRI, Diritto penale e attivita economichdologna, 2010, 131 e ss. e spec.137; DE VER®D,
responsabilita penale delle persone giuridichéilano, 2008, 17 e ss.; GUERRINLa responsabilita da reato degli
enti, Milano, 2006, 11 e ss.; DE MAGLIE, etica e il mercatp Milano, 2002, 245 e ss.; PELISSEROa
responsabilita degli entin ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Leggi complementdyiMilano, 2007, 845 e ss.

8 v. ALESSANDRI, Note penalistiche sulla nuova responsabilita dekesone giuridichein Riv. Trim. Dir. Pen.
Econ, 2002, 38.

83 V. per tutti BASSI — EPIDENDIOgp. cit, 62.
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selezione rimane comunque legata inequivocabilmedtain ineludibile presupposto e cioé che i destmalella
responsabilita da reato siano gli enti collettivse si preferisce, i soggetti “metaindividu&li”

Conclusione questa asseverata dallesame delle &htinnanzi tutto della Convenzione OCSE sullaalatlla
corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle epazioni economiche internazionali fatta a Paltidi7i settembre 1997
(per la cui esecuzione é stato necessario intreduel’ordinamento nazionale il modello di respdoii di cui si
tratta), la quale richiedeva per I'appunto formeeafiponsabilizzazione delle «persone giuridiche»georruzione di
funzionari stranieri. In secondo luogo viene intoolart. 11 della legge delega (I. 29 settembré@ . 300), cui il d.
lg. n. 231 del 2001 ha dato attuazione e che laetml Convenzione ha ratificato, il quale imponeneadestinatari
della nuova normativa le persone giuridiche, leietac le associazioni od enti privi di personatitaridica, facendo
evidente riferimento a soggetti comunque collettteime del resto inequivocabilmente emerge dal tessp dei lavori
preparatori della legge medesima. Nello stessoosetss ultima, puo ricordarsi la Relazione allo sohedel decreto
legislativo, la quale nella sua introduzione, resporre le ragioni dell’intervento normativo e laesfinalita,
chiaramente fa riferimento a soggetti collettivemire successivamente, nell’illustrare i contedatiart.1, spiega cosi
i motivi che hanno portato alla selezione del taenfenti” per identificarli:«l'inequivoca volonta della delega di
estendere la responsabilitd anche a soggetti spstvdli personalita giuridica ha suggerito l'uso Idermine "ente"
piuttosto che "persona giuridica" (il segno lingtii® avrebbe dovuto essere dilatato troppo al dilédla sua capacita
semantica)»

Quest'ultimo passo della Relazione risulta in @alarticolarmente prezioso per guidare l'interpme¢tia doverosa
armonizzazione del decreto delegato con la legdegde Esso dimostra, infatti, quanto abbiamo sasterin
precedenza e cioé come l'intenzione del legislastoeico sia stata proprio quella di sintetizzaet termine “enti” il
genusdi appartenenza dei soggetti individuati dalla. I300/2000 — fossero essi dotati 0 meno di pelgampuridica —
come destinatari della responsabilita da reato.

In tal senso e come gia ricordato per I'appuntaylteriori classificazioni contenute nei commi sedo e terzo dell'art.
1 del decreto svolgono la funzione di seleziondiatarno del genusspecifiche categorie di soggetti inclusi od esclus
dall'operatvita delle disposizioni contenute nelgd.n. 231 del 2001.

In definitiva, & si vero che il termine “enti” érée non particolarmente impegnativo sul piano defiilm, ma non v'e
dubbio che sussista un coacervo di elementi coemirgell’evidenziare che tali sono per il legisiat storico soltanto
gli organismi collettivi dotati di autonoma e definsoggettivita, sia essa privata o pubblica. iEthi senso, in assenza
di una definizione normativa con cui confrontarmn pud da ultimo che ammettersi che lo stesssl&gire storico
nell'impiegarlo si sia affidato al significato clesso assume nel linguaggio giuridico corrente, dowedubbiamente
utilizzato come sinonimo di persone giuridiche awyeiu in generale, di soggetti “metaindividuali”.

Il suo utilizzo, dunque, non ¢ sufficiente ad idicare nel dettaglio i destinatari della normatighe ci occupa —
operazione che impone come detto di rivolgersi alkeriori specificazioni contenute nelle diversespdbsizioni
dell’art.1 - ma consente comunque di evidenziamecta conclusioni assunte nell’'occasione dai giutdiidegittimita
non appaiano condivisibili, perché I'impresa indivale non sembra in alcun modo riconducibilgeriusevocato dal
termine “enti”.

Le rassegnate conclusioni trovano ulteriore coofarell'elaborazione compiuta dalla dottrina delé&ntinologia
impiegata dal legislatore. Sul presupposto delliffisiente vocazione definitoria del termine “entisi & infatti
sostenuto che la nozione da esso sottesa non phesassere ricavata attraverso un’operazione drprgtazione
sistematica da svolgere all'interno del d. Ig. 31 2lel 2001.

Ed in tal senso un argomento condivisibile a sogiedj una interpretazione restrittiva del concetid'ente” viene
ritratto dalla disciplina della responsabilitd fratniale contenuta nell'art. 27 del decfétdnfatti, la disposizione
menzionata dispone che dell'obbligazione per il apagnto della sanzione pecuniaria irrogata a seguito
dell'accertamento della sua responsabilita risp@sdhisivamente I'ente con il suo patrimonio oitéando comune.
Tale previsione, se da un lato evita opportunaméntischio che la persona fisica autrice del reptissa essere
sostanzialmente sanzionata due volte per il mededatto, come osservato in precedenza, dall'alegamente
consente la punizione anche degli enti ad autongaiemoniale "imperfetta" come quelli non dotatipgrsonalita
giuridica, seppure, per l'appunto, spezzando ilaoe della responsabilita solidale delle persosehe che hanno
agito in nome o per conto dell'effteMa soprattutto & ritenuto indubbio che in tal mdblegislatore sembra aver
voluto suggerire altresi che "ente", ai fini ddgdn. 231 del 2001, € una realta identificabipetto alla persona fisica
anche in ragione di una - seppur limitata - automopatrimoniale. In definitiva scopo del decretogeéello di
configurare un modello di responsabilita il cui tileetario naturale & I'organizzazione pluripersenal prescindere

8 v. ZANOTTI, Il nuovo diritto penale del’economidilano, 2006, 54; PULITANO’Diritto penale Torino, 2007,
711.

8 V. BASSI — EPIDENDIO,op.loc.ult.cit; PECORELLA, in A:.Vv., La responsabilita amministrativa degli enti
Milano 2002, 70; LOTTINI,sub art.1 d. legisl 8 giugno 2001, n. 234 PALAZZO-PALIERO, Commentario breve
alle leggi complementariPadova, 2007, 2292; DI GERONIM@a Cassazione esclude I'applicabilita alle imprese
individuali della responsabilita da reato previgtar gli enti collettivi: spunti di diritto comparat in Cass. pen.2004,
4050.

8 V. PECORELLA,op. cit.loc.ult.cit.
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dallo schermo formale che la qualifica, ma comunigeeatificabile come entita distinta dalla persdisé&ca autrice del
reato ed in quanto tale autonomamente individuatbime centro d’imputazione della scelta crimiffasg non v'é
dubbio che tale autonomia — anche e soprattuttto sbiprofilo patrimoniale — non €& riscontrabile llfienpresa
individuale.

Come accennato, nella sua sfuggente motivaziopeolaunzia in esame contesta che i soggetti menizioaela prima
parte del secondo comma dell'art. 1 si identifichisclusivamente con quelli morali. Cid in quardopkrsonalita
giuridica evocata nella disposizione sarebbe deniférsi in senso lato. Quelle individuate dallarfiola normativa,
dunque, non sarebbero solo le persone giuridict@nosciute ai sensi del d.P.R. 10 febbraio 200@64, bensi, in
definitiva, tutte le forme di organizzazione “comg$a” dell'attivita d’impresa assimilabili alle pene giuridiche
perché nei fatti caratterizzate — sembrerebbe fdirea da un certo grado di dissociazione con lesq®a fisica
dell'imprenditore.

In altri termini i giudici di legittimita sembraneostenere che, accogliendo una nozione elastigargonalita giuridica,
la formula legislativa utilizzata per individuaredestinatari della personalita da reato possa pcentere anche le
imprese individuali che presentino un grado di clesgita organizzativa tale da renderle strutturatmessimilabili
agli enti morali, circostanza che renderebbe imagvole la loro esclusione dalla disciplina cheadupa.

In proposito — e tralasciando ancora una voltadplpssita che una tale ricostruzione suscita lazi@ne ad alcuni
istituti del diritto civilé® — & agevole evidenziare, innanzi tutto, che ndaté comprendere quale sarebbe il parametro
che consentirebbe di misurare, con la dovuta caatelzgrado di complessita dell’'organizzaziondalsingola impresa
ai fini della sua eventuale inclusione nell’elert= destinatari della responsabilita da reato. Bnirsistema dominato
dal principio di legalita - qual'é quello configtioanel d. Ig. n. 231 del 2001, che all’art.2 tatewpipio solennemente
recepisce - una lacuna di tal genere é di pergséfisativa ai fini della tenuta generale dellai @i criticata.

In realtd a non convincere € lo stesso assuntoypdirconcetto di personificazione accolto nel@@to comma dell’art.
1 del decreto non avrebbe dimensione formale.

Invero in dottrina si € effettivamente sostenute @ nozione di “personalita giuridica” sia evacaél secondo comma
dell'art.1 del decreto in una duplice accezionea piu formale, riferita alle societa ed alle asapicini ritenute soggetti
attivi dell'illecito da reato anche se non in passedei requisiti necessari per la personificazi@nena piu ampia o
“sostanziale”, tesa a definire gli «enti forniti gdersonalitd giuridica» come centri autonomi di itgzione di atti
giuridici®. Interpretazione che, per la dottrina citata, Islee imposta dall’esigenza di evitare irragionevoli
discriminazioni nell'applicazione della normativaésame tra le societa di persone e le associaawniiconosciute -
comunque responsabili ai sensi del d. Ig. n. 232@@1 - ed altre «forme giuridiche», le quali, ar@he presentando
analoghe caratteristiche sul piano della limitagigiel’autonomia patrimoniale e della responsahilgodrebbero di
una sorta di immunita in relazione all'illecito anmistrativo da reato.

Va peraltro evidenziato che anche secondo quest$tagione gli enti destinatari delle disposizioal decreto sono
comungue soggetti “metaindividuali”, atteso chentione di “ente” presupporrebbe comunque una d@garione
separata da quella dell'individuo che compie gli &ndanti la responsabilita da reato, una qualelionomia
patrimoniale, nonché — e soprattutto - 'imposéibitii identificare I'ente con una persona fisfca

Se dunque gli echi di questa ricostruzione dottignaisuonano nella motivazione della sentenza ommento,
risuonano comungque immotivatamente, giacché anaoeavolta i giudici di legittimita hanno dimostrath non
prendere in considerazione I'evidente limite esegetiell’art.1 comma 2 del decreto, che innanziotutefinisce i
soggetti della responsabilita da reato come “efil'in tal senso la relativa nozione non soppartssere dilatata fino
a ricomprendere anche le imprese individuali, comvece preteso, tanto piu che mal si comprendajestq punto,
perché una tale inclusione dovrebbe riguardare ®mlorganizzazioni individuali dedite all’esercizatell’attivita
d’impresgzi\, atteso che i soggetti dell'illecito dmto non sono, per la legge, solo quelli che svaigattivita di tipo
lucrativo™.

87 V. BRUNELLI — RIVERDITI, sub art. 1 in PRESUTTI-BERNASCONI-FIORIOLa responsabilita degli enti
Padova 2008, 75.

8 £’ appena il caso di ricordare, a tacer d’altmmne non possano, ad esempio, essere equiparapeddmindividuale
e la societa unipersonale (ipotesi invece valotzzella motivazione della pronunzia in esamegpsatiche seppure le
due fattispecie sembrino accomunate dall'apparprégsenza di un unicdominus diversa € nei due casi la titolarita
dell'impresa, che nel primo spetta allimprenditarelividuale e nel secondo rimane della societa tdte le
conseguenze che cid comporta sul piano giuridicong fra tutte la mancanza nell'impresa individuale una
qgualunque graduazione dell’autonomia patrimonialen proposito MARGIOTTALa trasformazione della societa in
impresa individualein Le Societan. 8, 2005, 977. Ed in tal senso la giurisprudemzga infatti la stessa possibilita di
automatica trasformazione della societa unipersoimalimpresa individuale in caso di sopravvenuttetth della
pluralita dei soci al fine di garantire la tutelei dreditori sociali dal concorso con quelli peraodell'imprenditore: v.
Cass. civ. 13 luglio 2006, ihfallimento, n. 2, 2007, 165

8 V. BASSI — EPIDENDIOpp.cit, 69.

v, BASSI — EPIDENDIOpp.cit, 62.

°Lv. DI GIOVINE, in AA.VV., Reati e responsabilita degli end cura di laTTANZI, Milano 2005, 34.
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Peraltro non ci sentiamo di condividere nemmenndditamento dottrinario sopra illustrato. La sceltancludere tra i
destinatari del d.lg. n. 231 del 2001 le sole gaageassociazioni non personificate € il fruttaich profonda riflesisone
di cui il legislatore delegato ha dato conto n&klazione allo schema del decreto. Infatti la ledgkega prevedeva
I'estensione della responsabilita da reato a glittikenti privi di personalita giuridica che nonosyono funzioni di
rilievo costituzionale». In proposito il legislagodelegato ha percepito i rischi connessi a qusstezione, avvertendo
come una indiscriminata estensione a qualsiasngsge metaindividuale della normativa avrebbe comgo anche la
selezione di entita di minima rilevanza, nei confralelle quali la previsione di forme di respon#tbsi sarebbe
rilevata “diseconomica”. In tale ottica la sceltatata dunque quella di selezionare unicamentergii «che, seppur
sprovvisti di personalita giuridica, possano comuengttenerla».

Forse il decreto ha dunque “tradito” la delega degnque non per eccesso), ma il diverso regimedigarimposto
alle societa ed alle associazioni non appare oregiole, attesi anche gli obiettivi di tutela clilegislatore (sia
delegato, che delegante) si & ispirato e consideratiresi che quella configurata nel d.lg. n. 8812001 non &, allo
stato, la responsabilita generalizzata degli eatrehto, bensi quella per specifiche tipologielldciti penali, il cui
profilo ben puo giustificare la scelta operata.

| dubbi manifestati, anche nella motivazione debatenza, circa la compatibilita costituzionalénterpretazioni non
inclusive della norma appaiono dunque infondatghantenuto conto degli ampi margini di discrezigaathe la
giurisprudenza costituzionale tradizionalmentenasce al legislatore in proposito.

A nostro sommesso avviso non vi sono pertanto oktad una interpretazione del dettato normativofpdele alla sua
formulazione letterale. Ed in tal senso va innduizd ricordato come proprio la legge delega avelsggprima chiarito
(art. 11 comma 1 I. n. 300/2000) come destinatiell responsabilita amministrativa da reato doyesessere innanzi
tutto le «persone giuridiche», per poi precisam. (B, comma 2 della stessa legge) che per taébdero dovuto
intendersi «gli enti forniti di personalita gilica, eccettuati lo Stato e gli altri enti pulablche esercitano pubblici
poteri». Inequivocabile, dunque, I'intenzione deledjante di riferirsi in tal modo specificamenteesdlusivamente agli
enti morali e cioé alle persone giuridiche in sepisaprio intes#.

Nello specificare nel secondo comma dell'art. 1 dltreto I'elenco degli effettivi destinatari deflarmativa € allora
evidente che il riferimento compiuto dal legisl&alelegato al possesso della personalita giurithoapud essere posto
in relazione se non che alla personalita giuridicasenso formale, cosi come quello compiuto sigicasmente e
relativo al mancato possesso della stessa da parédcune categorie di soggetti (societa ed aszmeig non
personificati. Non solo questa & l'interpretaziquié aderente al testo della disposizibn@pparendo quantomeno
singolare che la medesima espressione venga atdizzella stessa frase normativa con significdterdinti), ma é
altresi quella avvallata dalla stessa Relaziore sthema del decreto legislativo e, dunque e imitig, quella piu
aderente all'intenzione del legislatore.

In tal senso il tentativo, compiuto dai giudici ldpittimita, di ricondurre le imprese individualila nozione di enti
forniti di personalita giuridica appare dunque prii fondamentale iure conditd'. E questa & tradizionalmente anche
I'opinione dominante in dottrina, per cui il ricoral termine “enti” e la stessatio dell’intervento normativo evocano
un’idea di «pluralitd» incompatibile con il profildellimpresa individual®, la quale non potrebbe dunque essere
ritenuta destinataria delle disposizioni del d.ng.231 del 2001 nemmeno quando vanti una strutitganizzativa
complessa, operando, ad esempio, per il tramitestitori e con ampi supporti personali e matefiali

Cass. SezVI 19 ottobre 2010 (dep. 25 novembre 2010), n. 41F(.g. in proc. Ermini, rv.
248798

“Non integra né il delitto di peculato, né quelloathuso d'atti d'ufficio la condotta del pubblico
funzionario che utilizzi per ragioni personali leesso ad internet del computer d'ufficio,
gualora per il suo esercizio la P.A. abbia conteatin abbonamento a costo fisso.”

92 Nello stesso senso v. BRUNELLI — RIVERDIBp. cit, 78.

93 Come invero riconosce anche la dottrina citafarétedenza: v. BASSI — EPIDENDIOp.cit, 63.

% Sull'opportunitade iure condendali una estensione alle imprese individuali de#aponsabilita da reato v. le
osservazioni di DI GERONIMQgp. cit, 4051.

%\, BRUNELLI — RIVERDITI, op. cit, 77.

% DI GIOVINE, op.cit, 33; CERQUA, La responsabilita amministrativa degli enti collett prime applicazioni
giurisprudenzialj in Resp. Amm. Soc. ed En2006, 1,181; PECORELLAgp. cit, 71; GENNAI-TRAVERSI,La
responsabilita degli entMilano 2001, 15.
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Nella specie, si contestava all'imputato (dipendem@munale) di avere utilizzato il computer defitid collegato
con la rete Internet per ragioni del tutto persoriblComune aveva, peraltro, contratto con Teleceqm.a. un
abbonamento a costo fisso per la navigazione errist.

In motivazione si & osservato che, con riguardale fattispecie, non era ravvisabilié reato di abuso di ufficio
sotto il profilo del consumo di energie derivandiltlitilizzo del computer, mancando (...), per quattha causale,
un apprezzabile nocumento nei confronti della st@essministrazione

La decisione si pone inconsapevolmente in comtresh altra decisione della stessa sezion®| Isezione con
sentenzan. 31688emessaall’'udienza9 aprile 2008 e depositatain data29 luglio 2008, Cannalire aveva, infatti,
gia affermato il contrario principio di diritto comassimatory. 240692: "Integra il delitto di abuso d'ufficio la
condotta del pubblico dipendente di indebito uslbbéme che non comporti la perdita dello stessa ednseguente
lesione patrimoniale a danno dell'avente dirittdNe{la fattispecie, la Corte ha escluso la configutiga del
peculato, posto che il delitto era stato consumdt un pubblico dipendente che, a fini privati, wsaV
collegamenta forfaitdella P.A. a Internet - cosiddetta tariffiat -, senza causare all'amministrazione un maggior
costo e dunque senza che potesse configurarsiamdotta appropriativa)".

Nella specie, si contestava (tra I'altro) all'imptd, dipendente dell'lstituto Talassografico "Ari@g", organo di
ricerca del C.N.R., il delitto di peculato, per awilizzato il computer, di cui aveva la dispotitdi in ragione
dell'attivita di ricerca che svolgeva, per collegiaulla rete internet al fine di visionare e meizgare materiale
pornografico e pedopornografico, di cui era steddto in possesso in notevole quantita (oltrees@ta immagini).

Il collegio, premesso chenbn ricorre la figura di peculato, ma quella di adud'ufficio, quando si sia in presenza
di una distrazione a profitto proprio, che si coatizzi semplicemente in un uso indebito del beeencim comporti
la perdita dello stesso e la conseguente lesiortenpaniale a danno dell'avente dirittpevidenziava che, come
risultante dalle stesse sentenze di mefdolinea telefonica dell'istituto talassografico,he& consentiva il
collegamento ad internet, prevedeva da contratteasto forfettario, cioé indipendente dal tempeahnessione, e
l'imputato, che aveva la disponibilita del computenché il libero accesso ad internet per lo svolgnto della sua
attivita di ricerca, scaricava il materiale pedopumgrafico durante le ore lavorative, mentre si dedia alle sue
specifiche mansiohiCid premesso, si € escluso che la condotta ateeititegrasse gli estremi del peculaBa
questi elementi appaiono sufficienti ad escludemecobnfigurabilita del delitto di peculato. Nella mdotta
dellimputato, cosi come ricostruita in sentenzanoa sicuramente il danno cagionato all'amminisivaz, dal
momento che l'uso della linea di connessione acriet non ha comportato maggiori costi a carico
dell'amministrazione. E se & vero quanto sostedatta sentenza impugnata, secondo cui la naturaigfiensiva
del peculato implica che I'eventuale mancanza dindepatrimoniale conseguente all'appropriazione esolude la
sussistenza del reato, atteso che rimane pur sethegre dalla condotta dell'agente l'altro interessiyerso da
quello patrimoniale, protetto dalla norma, cioé ¢jaedel buon andamento della pubblica amministragiotuttavia
cid che non é stato considerato dai giudici d'ajipe? che nel caso in esame difetta proprio la cdtado
"appropriativa" che, come si € visto, caratterizadattispecie astratta di cui all'art. 314 c.pn &ltri termini, non vi
e stata alcuna esclusiva "acquisizione" di benipdate dell'imputato ed &€ mancato ogni tipo di atfiegnento di
"interversione" nel possesso dei beni appartenatitamministrazione, ma solo un uso indebito ddlilzea
telefonica, con un sicuro profitto a proprio vantgg, che configura il diverso reato di abuso dtiffi Piu
precisamente, non € dato individuare I'elementdaggiropriazione da parte del Cannalire del persboamputer e
della linea telefonica, cosi come contestato nglocdi imputazione. Tali beni, considerato il comdes cui sono
stati illegittimamente utilizzati non sono mai uisdial patrimonio della pubblica amministrazioneamono stati
semplicemente distratti a profitto proprio dell'iotpto, che ne ha fatto un uso arbitrario, per cansee
indirettamente un personale tornaconto. Giova ribad¢he con la novella del 1990, la figura dell'appriazione &
diversa e autonoma rispetto a quella della disivag a profitto proprio - quest'ultima, infatti, éluita nell'abuso
d'ufficio, il cui bene protetto € esclusivamentéulon andamento della amministrazione pubblica e aoche il
patrimonio altrui. La distrazione si concreta in wemplice "abuso dell'uso della cosa", senza tidtév perdita
della stessa e la conseguente lesione patrimoniale.

Si e per0, ritenuto che la stessa condotta integrgk estremi dell'abuso d’ufficitDel reato di cui all'art. 323
c.p., secondo la formulazione in vigore dopo lamifa introdotta dalla L. n. 234 del 1997, ricorrgnella specie,
tutti gli elementi costitutivi: nel comportamen&ntito dall'imputato, dipendente di un istituto aierca di diritto
pubblico, € riscontrabile la violazione di legga, quanto vi € stato un uso delle attrezzature ete# pubblico di
ricerca per un fine diverso da quello voluto dalkeyge e comunque estraneo alla pubblica amminigtngz con
l'effetto che I'utilizzazione per scopi personaifinito con il travalicare lo schema di legalitaha rappresentato,
nella sua oggettivita, offesa dell'interesse tutelgperché si & posta come causa efficiente dgilisto vantaggio
patrimoniale conseguito dall'agente; I'intenziomaldell'evento & conclamata dalla stessa dinamuieatti”.

Cass. Sez. IV 26 ottobre 2010 (dep. 24 novembre 2)In. 41564, Oscco, rv 248456
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La sopravvenuta depenalizzazione, limitatamenteaiési prevista dall'art. 186, comma primo,
lett. a), cod. strad., del reato di guida sottmfluenza dell'alcol - ad opera della legge n. 120 d
2010 (disposizioni in materia di sicurezza stradlalerilevata nel giudizio di legittimita’, impone
'annullamento senza rinvio della sentenza impugnana non la trasmissione degli atti
all'autorita’ amministrativa, in virtu' del princip di legalita'-irretroattivita' operante anche pejli
illeciti amministrativi, non rinvenendosi nella ath legge previsione in senso contrario che induca
a far ritenere una deroga a tale principio.

Cass. Sez. VI 16 luglio 2010 (dep. 30 agosto 2010)32404, Distefano, rv 248285

Integra I'elemento materiale del delitto di attirpecutori il reiterato invio alla persona offesa di
"sms" e di messaggi di posta elettronica o postaii cosiddetti "social network” (ad esempio
"facebook"), nonche' la divulgazione attraverso gjueltimi di filmati ritraenti rapporti sessuali
intrattenuti dall'autore del reato con la medesima.

73



