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Dove va il diritto penale, quali sono i suoi itinerari attuali e le
sue prevedibili prospettive di sviluppo? Ipertrofia e diritto penale
minimo, affermazione simbolica di valori ed efficienza utilitaristica,
garantismo individuale e funzionalizzazione politico-criminale
nella lotta alle forme di criminalita sistemica, personalismo ed
esigenze collettive, sono soltanto alcune delle grandi alternative
che l'attuale diritto penale della transizione si trova, oggi piu di
ieri, a dover affrontare e bilanciare.

Senza contare il riproporsi delle tematiche fondamentali rela-
tive ai presupposti soggettivi della responsabilita penale, di cui
appare necessario un ripensamento in una prospettiva integrata
tra dogmatica e scienze empirico-sociali.

Gliitineraridella prassi divergono peraltro sempre pin da quelli
della dogmatica, prospettando un diritto penale “reale” che non
e piu neppure pallida eco del diritto penale iscritto nei principi
e nella legge. Anche su questa frattura occorre interrogarsi, per
analizzarne le cause e prospettarne i rimedi.

La collana intende raccogliere studi che, nella consapevo-
lezza di questa necessaria ricerca di nuove identita del diritto
penale, si propongano percorsi realistici di analisi, aperti anche
ad approcci interdisciplinari. In questo unitario intendimento di
fondo, la sezione Monografie accoglie quei contributi che guar-
dano alla trama degli itinerari del diritto penale con un piu largo
giro d’orizzonte e dunque — forse — con una maggiore distanza
prospettica verso il passato e verso il futuro, mentre la sezione
Saggi accoglie lavori che si concentrano, con dimensioni neces-
sariamente contenute, su momenti attuali o incroci particolari
degli itinerari penalistici, per cogliere le loro piu significative
spezzature, curvature e angolazioni, nelle quali trova espressione
il ricorrente trascorrere del “penale”.
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INTRODUZIONE

SOMMARIO: 1. Il problema della corruzione nella prospettiva del diritto penale. —
2. Scopo dell'indagine. — 3. Piano della trattazione.

1. Il problema della corruzione nella prospettiva del diritto pe-
nale

La corruzione costituisce un fenomeno criminale articolato e
complesso che nel tempo ha subito una profonda trasformazione sia
dal punto di vista quantitativo che qualitativo, passando da fenome-
no burocratico-pulviscolare a fenomeno politico-amministrativo-si-
stemico. Sotto il profilo quantitativo, la corruzione non & pitt un fe-
nomeno episodico, ma tende ad essere di larghissima diffusione sia
al livello statale che locale. Dal punto di vista qualitativo, la corruzio-
ne non riguarda solamente i piccoli burocrati ma giunge a coinvolge-
re i vertici amministrativi e politici delle istituzioni e dei grandi enti
economici.

La metamorfosi della corruzione ha comportato un significativo
mutamento del disvalore dei fatti di corruzione e del “bene giuridi-
co”offeso. In particolare, la natura sistemica della corruzione ha pro-
dotto un ingigantimento del “bene giuridico” offeso e una rarefazione
del contenuto di disvalore dei singoli comportamenti di corruzione.
In effetti, la corruzione sistemica non si limita a pregiudicare il buon
andamento e l'imparzialita dell’azione amministrativa, ma produce
effetti dannosi sistemici di carattere economico e politico-istituzio-
nale.

Sotto il profilo politico-istituzionale, le nuove forme di manifesta-
zione della corruzione, pregiudicando la fiducia dei consociati nella
legalita dell'azione della pubblica amministrazione, mettono in crisi
la legittimazione democratica degli apparati pubblici.

Sotto il profilo economico, la diffusivita e la sistematicita della cor-
ruzione frenano lo sviluppo economico e alterano la razionale distri-
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buzione della ricchezza economica, concentrandola su coloro che fan-
no parte del sistema corruttivo a scapito di chi ne & escluso. Conse-
guentemente, il disvalore della corruzione non & pitt solamente di dan-
no o di pericolo prodotto dal singolo atto corruttivo, ma & di natura
seriale derivante dalla somma dei fatti di corruzione.

Di fronte alle trasformazioni criminologiche del fenomeno corrut-
tivo e alla rilevanza degli interessi pregiudicati’, si & affermata l'idea
di rafforzare anche gli strumenti penali di contrasto.

Al livello sovranazionale, alla metamorfosi del fenomeno corrutti-
vo ha corrisposto un vero e proprio dinamismo. In particolare, a par-
tire dalla meta degli anni '90?, si assiste al nascere di vere e proprie
Convenzioni internazionali volte al contrasto della corruzione e alla
costituzione di organismi con il compito di monitorare il livello di ef-
fettivita delle politiche anticorruzione degli Stati’. In effetti, presa co-
scienza della trasformazione della corruzione, e segnatamente del pas-
saggio da fenomeno burocratico-pulviscolare a politico-amministrati-
vo-sistemico, gli Stati iniziano a percepire la corruzione come una vera
e propria minaccia, oltre che per gli interessi finanziari delle organiz-
zazioni internazionali, soprattutto per la fiducia nella legalita delle isti-
tuzioni e per le condizioni fondamentali della convivenza nella Comu-
nita internazionale *.

Sul versante comparato — recependo le indicazioni contenute nelle
Convenzioni e nei documenti internazionali — molti ordinamenti, an-

' A questo proposito si consideri che i fatti corruttivi giungono a mettere in
pericolo finanche l'incolumita pubblica, come dimostrano le stime tra il livello di
corruzione e il numero dei decessi per eventi sismici. Sui rapporti tra corruzione
ed eventi sismici v. N. AMBRASEYS, R. BILHAM, Corruption kills, in Nature, 13 Ja-
nuary 2011, v. 469, p. 153; A. MARTELLI, M. FORNI, Seismic Isolation and Protec-
tion Sistems, in The Journal of The Anti Seismic Systems International Society, 2010,
1(1), p. 75 ss.; A. FIORITTO, La corruzione nei lavori pubblici, in F. PALAZZO (a cura
di), Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, Firenze,
2011, p. 77 ss.

? Sui profili internazionali della corruzione, v. L. SALAZAR, Recenti sviluppi inter-
nazionali nella lotta alla corruzione (... e conseguenti obblighi di recepimento da parte
italiana), in Cass. pen., 1998, p. 1529 ss.; S. MANACORDA, La corruzione internazio-
nale del pubblico agente, Napoli, 1999; F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische
Aspekte der dffentlichen Korruption, in Festschrift fiir Klaus Volk, Miinchen, 2009,
p. 535 ss.

® Si allude al GRECO (Gruppo di Stati Contro la Corruzione) costituito nell’am-
bito del Consiglio d’Europa e al WGB (gruppo di lavoro sulla corruzione) istituito
presso 'OCSE.

* Cfr. F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte der offentlichen Kor-
ruption, cit., p. 536 ss.
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che recentemente, hanno provveduto a rafforzare la disciplina penale
della corruzione: cosi, ad esempio, si pensi, oltre alla riforma tedesca
del 1997°, alle pit1 recenti riforme attuate in Spagna (2010)°, in Fran-
cia (2011)” e nel Regno Unito (2010) °.

Sul fronte nazionale, le istanze di rafforzamento del sistema pena-
le provenienti dalla Comunita internazionale — nonostante una note-
vole quantita di proposte di riforma, anche di iniziativa governativa’,
elaborate anche durante la XVI legislatura — sono state recepite so-
lamente in parte dal legislatore che, almeno per il momento, non ha
proceduto ad una reale ed effettiva azione di rafforzamento dell’ap-
parato repressivo penale. Piuttosto, le trasformazioni criminologiche
della corruzione hanno inciso sopratutto sul versante applicativo fi-
nendo per determinare una vera e propria divaricazione tra il model-
lo di tutela “vivente” e quello “vigente”. In effetti, in assenza di inter-
venti riformatori realmente capaci di incidere sui punti di vera criti-
cita del sistema repressivo, la giurisprudenza ha dato il via ad un
processo volto a potenziare l'effettivita dei delitti di corruzione e delle
relative pene. In particolare, al fine di soddisfare nuove esigenze di
tutela, di semplificazione probatoria legate al difficile accertamento
dei delitti di corruzione e per evitare il sopraggiungere della prescri-
zione, la giurisprudenza ha finito per forzare la struttura delle fatti-
specie dei delitti di corruzione. Esemplare, da questo punto di vista,
pud essere considerato il processo di “volatilizzazione” del requisito
dell“atto d’ufficio”, che ha consentito alla giurisprudenza di ricon-
durre la corruzione per la funzione nell'ambito della corruzione pro-

* Sul punto M. MATWALD, La disciplina della corruzione nella Repubblica Fede-
rale Tedesca, in G. FORNASARI, N.D. LUISI (a cura di), La corruzione: profili storici,
attuali, europei e sopranazionali, Padova, 2003, p. 273.

® Cfr. la Ley Organica del 22 giugno 2010 che ha modificato la disciplina pena-
le della corruzione prevista dal c.p. del 1995.

" Cfr. la legge per “la simplification et Uamélioration de la qualité du droit” del
17 maggio 2011 che ha introdotto significative novita alla disciplina penale della
corruzione prevista dal codice penale francese.

* Si allude alla legge inglese anticorruzione “Bribery Act 2010” entrata in vigo-
re il 1 luglio 2011.

° Cfr. il disegno di legge A.C. n. 4434, recante “Disposizioni per la prevenzione e
la repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione”, ap-
provato dalla Camera dei Deputati il 14 giugno 2012. Sul punto v. infra, Una breve
nota conclusiva. Sul punto v. F. PALAZZ0, Concussione, corruzione e dintorni: una
strana vicenda, in Diritto penale contemporaneo, in Riv. Trim., 1/2012, p. 227 ss.;
E. DOLCINI, F. VIGANO, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in Diritto
penale contemporaneo, in Riv. Trim., 1/2012, p. 232 ss.
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pria, ma anche la progressiva dilatazione della struttura della fatti-
specie di corruzione in atti giudiziari e il criterio giurisprudenziale di
individuazione del momento consumativo dei delitti di corruzione.

Sennonché, il rafforzamento della disciplina penale della corru-
zione appare piuttosto problematico sia sul piano dei principi di ga-
ranzia che sul piano politico-criminale.

Sul versante dei principi di garanzia, la costruzione sia al livello
legislativo che interpretativo di un diritto penale appiattito sulla mor-
fologia assunta dalla corruzione sistemica rischia di emancipare il di-
svalore dell'illecito penale del piano amministrativo — e dai beni del
buon andamento e dell'imparzialita dell’amministrazione — per con-
centrarlo tutto ed esclusivamente sul semplice mercimonio, spingen-
do verso una rarefazione del contenuto offensivo del reato, che tende
ad esaurirsi nell'offesa alla “dignita” delle funzioni pubbliche . Da que-
sto punto di vista, esemplare & la proposta di sostituire I'articolato si-
stema di delitti di corruzione con un’'unica macrofattispecie di corru-
zione nell’ambito della quale ricondurre, oltre alle forme di corruzio-
ne attualmente previste, anche altre tipologie di illeciti latamente cor-
ruttivi '

Sul piano politico-criminale, il rafforzamento dell’azione repressi-
va del diritto penale non & necessariamente utile al contrasto del feno-
meno corruttivo proprio a causa dei limiti che il diritto penale sconta
nel contrasto ai macro fenomeni criminosi. In effetti, il diritto penale
nell’azione di contrasto ad un fenomeno criminoso come la corruzio-
ne sistemica si trova in difficolta per ragioni di carattere strutturale
che prescindono dalla configurazione legislativa che possono assume-
re le norme incriminatrici e gli strumenti repressivi. Ed infatti, mentre
appunto la corruzione costituisce un fenomeno sempre pitt strutturale
e sistemico, il diritto penale ha un carattere episodico e puntuale es-
sendo concepito per reprimere “singoli episodi criminosi” e non “fe-
nomeni criminali”.

' Cfr. F. PALAZZO, Conclusioni. Per una disciplina ‘integrata’ ed efficace contro
la corruzione, in ID. (a cura di) Corruzione pubblica. Repressione penale e preven-
zione amministrativa, Firenze, 2011, p. 96.

"' L’idea della macrofattispecie, oltre a caratterizzare alcune recenti proposte
di riforma del sistema dei delitti di corruzione presentate durante la XVT legisla-
tura, ha costituito indubbiamente l'idea centrale della ormai celebre Proposta
Cernobbio del 1994 che, con le relative note illustrative, & pubblicata, in Riv. trim
dir. pen. ec., 1994, p. 911 ss. Sul punto, v. infra cap. V sez. 1 § 2.
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2. Scopo dell’indagine

Ecco allora che occorre interrogarsi, da un lato, sui rapporti tra i
principi fondamentali del diritto penale e lo sforzo, sia al livello inter-
pretativo che legislativo, di rafforzamento dell’azione repressiva del di-
ritto penale. In particolare, occorre individuare i limiti — sia sul piano
interpretativo che su quello legislativo — entro i quali contenere la
struttura e la portata delle fattispecie incriminatrici, al fine di contra-
stare il fenomeno di smaterializzazione del loro contenuto offensivo,
rischio sempre incombente nel tentativo di un sempre maggior confi-
namento del diritto penale alla conformazione assunta dal fenomeno
corruttivo. Dall’altro lato, si pone il problema di valutare la reale effi-
cacia dell’'azione repressiva del diritto penale al cospetto della morfo-
logia assunta dalla corruzione, interrogandosi sul ruolo che lo stru-
mento repressivo & realmente in grado di giocare di fronte alla corru-
zione sistemica. In particolare, occorre valutare se per il contrasto alla
diffusione della corruzione sistemica sia possibile e utile continuare a
puntare solamente sullo strumento repressivo penale, oppure se non
sia necessario pensare alla costruzione di un sistema di tutela “inte-
grato” e coordinato in cui lo strumento repressivo penale sia affiancato
(rectius: preceduto) da strumenti preventivi, soprattutto di carattere
amministrativo, realmente efficaci ed effettivi. In sostanza, si tratta di
verificare se ed in quale misura il potenziamento del fronte preventivo
di contrasto alla corruzione — raccomandato dalle istituzioni europee
ed internazionali "’ — possa essere al contempo funzionale al rafforza-
mento dell’'azione di contrasto alla corruzione e capace di arginare il
processo di progressiva rarefazione del contenuto offensivo dell’illecito
penale.

3. Piano della trattazione

Nella prima parte del lavoro, nella convinzione della necessita, so-
prattutto nello studio dei delitti di corruzione, dell'integrazione tra
I'indagine empirico-criminologica e il diritto penale sia in chiave dog-
matica che politico-criminale — anche al fine di verificare in quale mi-

"> Un approccio globale nell’azione di contrasto alla corruzione che possa con-
tare anche su strumenti preventivi & raccomandato dalla Convenzione ONU di
Merida del 2003 (Preambolo) contro la corruzione.
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sura le trasformazioni quantitative e qualitative della corruzione ab-
biano prodotto un ingigantimento del bene giuridico offeso e correla-
tivamente quale sia il grado di smaterializzazione del contenuto offen-
sivo dei singoli fatti di corruzione — si & proceduto a ricostruire il qua-
dro criminologico della corruzione.

Successivamente, si & passati all'analisi degli effetti che le tra-
sformazioni socio-criminologiche della corruzione hanno prodotto
sulla dimensione normativa e giuridica della corruzione. In questa
prospettiva, dopo avere delineato in astratto i possibili modelli di tu-
tela contro la corruzione e avere cosi messo in luce le possibili opzio-
ni politico-criminali, anzitutto, si &€ proceduto ad analizzare i modelli
di tutela penale vigenti in altri ordinamenti europei, al fine di verifi-
carne il grado di congruenza rispetto alla morfologia assunta dal fe-
nomeno corruttivo. Sotto questo profilo, attenzione & stata riservata
all’'analisi della struttura dei modelli di tutela vigenti nei sistemi pe-
nali europei che di recente si sono dotati di nuove norme penali anti-
corruzione come, ad esempio, la Germania, la Spagna, la Francia e il
Regno Unito. In secondo luogo, dopo avere verificato il livello di inci-
denza delle trasformazioni criminologiche della corruzione sul ver-
sante sovranazionale ed analizzato i modelli di tutela delineati al li-
vello internazionale dalle varie Convenzioni sulla corruzione, si & pas-
sati all'approfondimento dell'impatto delle trasformazioni criminolo-
giche della corruzione sul modello di tutela vigente in Italia, al fine di
verificare il livello di congruenza con la fisionomia assunta dalla mo-
derna corruzione sistemica. Infine, si & proceduto a verificare la con-
figurazione assunta nella prassi applicativa dai delitti di corruzione,
sia per individuare i punti di maggior “tensione” tra il modello di tu-
tela vivente e quello vigente sia per verificare la configurazione as-
sunta dal bene giuridico offeso e dal contenuto di disvalore dei reati
di corruzione nella prassi giurisprudenziale.

A questo punto e stato possibile trarre alcune prime conclusioni
sugli esiti del tentativo, sia al livello interpretativo che legislativo, di
adeguamento dello strumento repressivo penale alle trasformazioni
empirico-criminologiche della corruzione. In particolare, & parso evi-
dente che, di fronte alle trasformazioni subite dalla corruzione, la ri-
cerca di un miglior adattamento delle norme penali al fenomeno cri-
minoso non solo rischi di entrare in tensione coi principi del diritto
penale, comportando un inevitabile ingigantimento del bene giuridi-
co e un’eccessiva smaterializzazione dell'offesa, ma finisca anche per
rivelarsi insufficiente a causa dei limiti strutturali dello strumento re-
pressivo al controllo di macro fenomeni criminosi come la “moder-
na” corruzione.
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Ecco allora che l'ultima parte del lavoro, in prospettiva di riforma,
si propone di delineare un rinnovato modello di tutela penale contro
la corruzione nel quadro di un piu generale e articolato sistema “in-
tegrato” di contrasto alla corruzione, nel quale lo strumento repressi-
vo penale opera in sinergia con strumenti preventivi prevalentemente
amministrativi volti a prevenire l'insorgenza dei fatti di corruzione.
Pit in particolare, il modello “integrato” di contrasto alla corruzione
si dovrebbe basare, per un verso, su strumenti repressivi penali suffi-
cientemente contigui alla nuova realta criminosa ma anche costruiti
nel rispetto dei principi di garanzia e, per un altro verso, su strumenti
preventivi, prevalentemente di carattere amministrativo — quali ad
esempio la previsione di compliance programs anticorruzione nella
pubblica amministrazione, la prevenzione del conflitto d'interessi, il
rafforzamento del sistema disciplinare e della disciplina della traspa-
renza della pubblica amministrazione — in grado di inibire la stessa
genesi dei fatti di corruzione sistemica.






CAPITOLO 1

LA DIMENSIONE CRIMINOLOGICA
DELLA CORRUZIONE

SOMMARIO: 1. Una breve premessa sul ruolo dell'indagine empirico-criminologica
nella prospettiva del diritto penale. — 2. La costanza spazio-temporale della cor-
ruzione. — 3. Profili quantitativi della corruzione: il carattere ambiguo e preva-
lentemente sommerso del fenomeno corruttivo. — 4. Le forme di manifestazione
della corruzione. — 4.1. La corruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare. —
4.2. La corruzione politico-amministrativa-sistemica: caratteri e tipologie. —
4.2.1. La corruzione sistemica radicata nell'illecito finanziamento ai partiti. —
4.2.2. La corruzione sistemica radicata nel conflitto di interessi. — 4.2.3. La cor-
ruzione sistemica “regolata” dalle organizzazioni criminali. 4.2.4. 1l volto del
patto corruttivo nella corruzione sistemica. — 4.2.4.1. La perdita di “dualita” del
patto corruttivo. — 4.2.4.2. La trasformazione del contenuto del pactum sceleris. —
5. Gli effetti delle trasformazioni criminologiche della corruzione sul versante
del “bene giuridico” offeso. — 6. Profili criminogenetici del fenomeno corruttivo. —
6.1. La sistematicita e la diffusivita della corruzione e il contesto criminologico
“sottoculturale”. — 6.2. Le caratteristiche strutturali della pubblica amministra-
zione: debolezza, malfunzionamento e deficit organizzativi. — 6.3. Caratteri e di-
storsioni del sistema economico-imprenditoriale. — 6.4. La qualita della gover-
nance. — 6.4.1. La presenza delle organizzazioni criminali. — 6.4.2. 1l deficit dello
statuto dei partiti politici.

1. Una breve premessa sul ruolo dell’indagine empirico-crimino-
logica nella prospettiva del diritto penale

L’esigenza dell'integrazione tra la conoscenza empirico-criminologi-
ca e il diritto penale si pone in maniera — per cosi dire — esemplare nel-
lo studio dei delitti di corruzione, a causa della progressiva e profonda
metamorfosi del fenomeno corruttivo. Ed infatti, I'indagine empirico-
criminologica del fenomeno corruttivo contribuisce ad individuare il
livello di effettivita del modello di tutela vigente, a cogliere le ragioni
profonde delle discrasie rispetto a quello vivente, e a gettare le basi per
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delineare reali ed effettivi itinerari di riforma'. D’altra parte, l'incrocio
tra l'indagine empirico-criminologica e il diritto penale & legato allo
strettissimo rapporto tra le due discipline. Da un lato, la criminologia
studia i fatti criminali che il diritto penale ha il compito di prevenire in
vista della tutela dei beni giuridici; dall’altro lato, la criminologia costi-
tuisce un fondamentale strumento di valutazione del livello di raziona-
lita/legittimita del diritto penale, visto che il diritto penale si legittima
nella misura in cui si rivela adeguato alla tutela dei beni giuridici messi
in pericolo dalle diverse forme di manifestazione della criminalita’. In
effetti, I'apporto delle conoscenze criminologiche non risulta determi-
nante solamente sul versante della commisurazione/esecuzione della
pena e delle misure di sicurezza oppure sul piano dell'imputabilita, ve-
ri terreni elettivi di collaborazione tra la criminologia — soprattutto cli-
nica — e diritto penale’, ma anche sul terreno della produzione ed ap-
plicazione delle norme incriminatrici. In particolare, I'analisi crimino-
logica, volta alla conoscenza scientifica del fenomeno criminoso ovve-
ro delle dimensioni quantitative, delle forme di manifestazione, delle
cause e degli effetti che produce, gioca un ruolo chiave sia sotto il pro-
filo interpretativo-applicativo sia sotto il profilo politico-criminale *.
Sotto il profilo interpretativo-applicativo, il contributo della crimi-
nologia pare inevitabile e al contempo irrinunciabile. Inevitabile, per-
ché I'analisi obiettiva delle regole ermeneutiche e soprattutto della pras-
si interpretativa della giurisprudenza penale confermano come, nella
ricostruzione del significato del testo normativo, siano decisivi, oltre al
testo, anche gli elementi extra-testuali, legati al contesto fattuale con il

' Cfr. G. MANNOZZ1, Combattere la corruzione: tra criminologia e diritto penale,
in Dir. pen. proc., 2008, p. 775.

* Cfr. F. VON LISZT, La teoria dello scopo nel diritto penale, trad. it. a cura di A.
Calvi, Milano, 1962; G. FORTI, Limmane concretezza. Metamorfosi del crimine e con-
trollo penale, Milano, 2000, pp. 86 ss. e 91 ss.; P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corru-
zione in Italia. Percezione sociale e controllo penale, Milano, 2008, p. 11; G. MAN-
NOzz1, Combattere la corruzione: tra criminologia e diritto penale, cit., p. 775; S.
VINCIGUERRA, A. ROSSI, Principi di criminologia, Padova, 2011, p. 168 ss.

* Sull'importanza della criminologia ai fini della commisurazione della pena
in particolare, v. G. VASSALLI, Criminologia e diritto penale, in Scritti per De Marsi-
co, II, Milano, 1960, p. 582 ss.

* G. VASSALLI, Criminologia e diritto penale, in Quaderni di criminologia clinica,
1959, p. 1 ss.; ID., Criminologia e diritto penale, in Scritti per De Marsico, cit., p.
582; ID., Presentazione, in F. FERRACUTI (a cura di), Hermann Mannheinm, Tratta-
to di criminologia comparata, 1, Torino, 1975, in particolare p. XVII; ID., Politica
criminale e criminologia, in F. FERRACUTI (a cura di), Trattato di criminologia, me-
dicina criminologica e psichiatria forense, 1, 1987, p. 237 ss.
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quale la norma penale entra in contatto nel momento della sua appli-
cazione’. Irrinunciabile, per almeno due motivi. Anzitutto, I'indagine
empirico-criminologica concorre all'individuazione del significato di
elementi del fatto tipico incerti ed indeterminati: cosi, ad esempio, si
pensi alla controversa nozione di dolo eventuale e a quella di “incube”
e “succube” nel delitto di circonvenzione di persone incapaci di cui
all’art. 643 c.p. oppure a quella di “abuso delle condizioni di inferiorita
fisica o psichica” nel delitto di violenza sessuale di cui all’'art. 609 bis
c.p. In secondo luogo, la conoscenza del contesto empirico-criminolo-
gico consente di ancorare l'interpretazione del diritto vigente alla real-
ta‘ e fornire soluzioni interpretative coerenti con gli scopi di tutela del
diritto penale. Da questo punto di vista, la ricostruzione scientifica del
contesto empirico-criminologico appare irrinunciabile al fine di elabo-
rare soluzioni ermeneutiche capaci di garantire l'effettivita delle norme
incriminatrici’. Naturalmente, l'incidenza del contesto criminologico
sul momento interpretativo® se, da un lato, consente di contenere il

* Sull'intensita che i fattori di contesto giocano nella prassi interpretativa pe-
nale, v. G. FIANDACA, Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto penale, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2001, p. 353 ss.; F. PALAZZO0, Regole e prassi nell'interpretazio-
ne penalistica nell'attuale momento storico, in AAVV., Diritto privato 2001-2002-VII-
VIII, L'interpretazione e il giurista, Padova, 2003, p. 507 ss.

® Sull'importanza del contributo che la criminologia pud dare sul versante del-
la dogmatica giuridica, v. T. WURTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft, Karlsruhe, 1957, p. 31 ss. il quale afferma che: “Se il teo-
rico del diritto penale vuol dare nuovo slancio al nucleo essenziale della propria
scienza, la dommatica giuridica penale, deve, in una genuina considerazione dei
problemi della vita, considerare pit1 fortemente che per lo innanzi la molteplicita
di questa. Il dogmatico del diritto penale rivolto all'interpretazione del diritto vi-
gente deve superare i confini della sua stretta specialita e avere 'audacia di ir-
rompere nella realta. Altrimenti non si sta con i piedi per terra e si perde il senso
del reale. Reale ¢ I'uvomo giusto ...”, il passo & citato anche da G. VASSALLI, Crimi-
nologia e diritto penale, in Quaderni di criminologia clinica, cit., p. 1 ss.; A. GARCIA,
P. DE MOLINAS, Criminologia, Una Introduccion a sus fundamentos tedricos para
Juristas, Valencia, 1994, p. 86 ss.

7 Sull’effettivita del diritto penale, v. C.E. PALIERO, Il principio di effettivita del
diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 430 ss.; ID., Il principio di effettivita
del diritto penale, Napoli, 2011.

* Sulla extratestualita del diritto, nella sterminata letteratura, in particolare, v.
F. VIOLA, G. ZACCARIA, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica
del diritto, Bari-Roma, 1999, p. 239 ss.; H.G. GADAMER, Verita e metodo, trad. it. di
G. Vattimo, Milano, 2000, p. 661 ss.; P. GROSSI, Mitologie giuridiche della moderni-
ta, Milano, 2001, p. 74. Sull'incidenza dei fattori di contesto nell'interpretazione
penalistica, v. G. FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e spunti di diritto com-
parato, in ID. (a cura di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurispru-
denziale, Padova, 1997, p. 1 ss.; ID., Ermeneutica e applicazione giudiziale del dirit-
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progressivo e spesso ineluttabile iato tra le norme penali e I'evoluzione
del fenomeno criminoso che sono chiamate a contrastare, dall’altro
lato, pone seri motivi di perplessita visto che proprio il “contesto” puo
finire per favorire talune forzature dei principi fondamentali del dirit-
to penale e, segnatamente, di quello di legalita. In effetti, al livello ap-
plicativo i condizionamenti del contesto criminologico nel quale sono
destinate ad operare le norme incriminatrici sono spesso la causa di
forzature interpretative che, seppur volte a potenziare I'effettivita delle
norme penali, sono spesso in plateale tensione conflittuale con il prin-
cipio di legalita e le esigenze di garanzia a cui esso assolve. Da questo
punto di vista, i delitti contro la pubblica amministrazione e, in parti-
colare, quelli di corruzione costituiscono un angolo visuale partico-
larmente privilegiato. In effetti, tutte le principali questioni interpreta-
tive, che sono chiamate ad affrontare dottrina e giurisprudenza, sono
caratterizzate dal contrasto tra soluzioni ispirate al contesto crimino-
logico e volte a garantire l'effettivita delle norme incriminatrici e solu-
zioni che, pur nella consapevolezza delle trasformazioni del quadro
criminologico di riferimento, appaiono piti sensibili alle istanze legali-
tarie. Cosi, ad esempio, si pensi alla tendenza giurisprudenziale alla
dilatazione del requisito dell’'atto d’ufficio, alla tendenza a spostare il
momento consumativo delle diverse forme di corruzione dal momen-
to del patto a quello della ricezione dell'utilita da parte dell’agente
pubblico corrotto e alla controversa configurabilita della corruzione
in atti giudiziari susseguente’. Tutte soluzioni giurisprudenziali che
risentono sensibilmente, da un lato, delle mutate caratteristiche cri-
minologiche del fenomeno corruttivo e, dall’altro lato, dell’'esigenza di
garantire un sufficiente livello di effettivita allimmutato ed in parte
obsoleto statuto penale della corruzione.

Sotto il profilo politico-criminale, I'apporto della conoscenza scien-
tifica del fenomeno criminoso & indispensabile per garantire 'effet-
tivita delle soluzioni politico-criminali e, conseguentemente, per la

to penale, cit., p. 353 ss.; ID., Il diritto penale giurisprudenziale tra orientamenti e
disorientamenti, Napoli, 2008, p. 17 ss.; F. PALAZZ0, Regole e prassi nell'interpreta-
zione penalistica nell’attuale momento storico, in Diritto privato 2001-2002, Pado-
va, 2003, p. 554; ID, Testo, contesto e sistema nell'interpretazione penalistica, in E.
DOLCINI, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, I, Milano,
2006, p. 526 ss.; O. DI GIOVINE, L'interpretazione nel diritto penale tra creativita e
vincolo alla legge, Milano, 2006; M. VOGLIOTTI, Tra fatto e diritto. Oltre la moderni-
ta giuridica, Torino, 2007; ID., Da dove passa il confine? Sul divieto di analogia nel
diritto penale, Torino, 2011.

’ Su queste questioni, v. infra, cap. IV.
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stessa legittimazione dell'intervento penale . In effetti, la conoscenza
scientifica del fenomeno criminoso orienta la politica-criminale entro
binari di razionalita evitando che il suo carattere altamente valutativo
la trasformi in pura ideologia. In particolare, I'incrocio tra conoscenze
criminologiche e politica criminale riguarda sia I'individuazione degli
obiettivi di tutela sia quello della valutazione della adeguatezza del
mezzo scelto allo scopo. Da un lato, la conoscenza scientifica del fe-
nomeno criminoso ed in particolare la ricostruzione della reale dimen-
sione offensiva consente l'individuazione dei beni giuridici e delle for-
me di aggressione che la norma incriminatrice deve selezionare. Dal-
l'altro lato, la conoscenza scientifica della realta criminosa permette I'in-
dividuazione degli strumenti adeguati al contrasto del fenomeno cri-
minoso e garantisce l'effettivita delle norme incriminatrici. In effetti,
senza l'approfondimento scientifico del fenomeno criminoso difficil-
mente & possibile elaborare soluzioni efficaci sotto il profilo politico-cri-
minale e, conseguentemente, costruire un diritto penale razionalmente
fondato. Pertanto, la conoscenza empirica del fenomeno criminoso co-
stituisce il primo baluardo contro il rischio dell'uso demagogico/sim-
bolico del diritto penale, che proprio in quanto ineffettivo & fondamen-
talmente privo di sostanziale legittimazione. In effetti, proprio la disat-
tenzione al livello legislativo per le caratteristiche assunte dai fenomeni
criminali concorre a spingere la giurisprudenza a recuperare l'effettivita
del diritto penale sul piano applicativo forzando la tipicita delle norme
incriminatrici, e a favorire l'insorgere di tensioni tra potere legislativo e
giudiziario che, sul terreno dei delitti contro la pubblica amministra-
zione e di corruzione in particolare, possono portare a vere e proprie
crisi istituzionali.

Inoltre, solamente sulla scorta dell’analisi scientifica del fenomeno
criminoso da contrastare € possibile valutare le possibilita e i limiti
dello strumento penalistico. Da questo punto di vista, la conoscenza
del fenomeno criminoso con il quale il diritto penale & chiamato a
misurarsi costituisce condizione necessaria dell’effettivita della tutela
penale.

' Sul contributo delle scienze empiriche alla politica criminale, v. F. VON LISZT,
La teoria dello scopo nel diritto penale, cit.; F. PALAZZO, Scienza penale e produzione
legislativa: paradossi e contraddizioni di un rapporto problematico, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1997, p. 712 ss.; G. FORTI, L'immane concretezza, cit., p. 96; ID., Il cri-
mine economico: prospettive criminologiche e politico-criminali, in M. CATENACCI,
G. MARCONI (a cura di), Temi di diritto penale dell’economia e dell'ambiente, Tori-
no, 2009, p. 8; G. MANNOZZI, Combattere la corruzione: tra criminologia e diritto
penale, cit., p. 775.
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Sennonché, se, da un lato, la contiguita tra la realta criminologica
e la produzione normativa penale costituisce un sicuro baluardo con-
tro il rischio del diritto penale simbolico, dall’altro lato, I'adegumento
del diritto penale alla realta criminale va contenuto entro i confini trac-
ciati dai principi fondamentali del diritto penale e segnatamente dal
principio di tipicita "'. In questa prospettiva, occorre evitare di cadere
nella tentazione di plasmare — sic et simpliciter — le norme penali sul
modello della realta criminale con la quale sono chiamate a misurar-
si, trasformando il diritto penale da strumento di tutela — puntuale ed
episodico — di beni giuridici in strumento di lotta dei fenomeni crimi-
nosi.

Piuttosto, la conoscenza scientifica del fenomeno criminoso con il
quale il diritto penale si deve misurare deve essere utilizzata per sele-
zionare “tipi criminosi”, espressione di modalita aggressive realmen-
te offensive ed esistenti e sufficientemente omogenee dal punto di vi-
sta del disvalore.

2. La costanza spazio-temporale della corruzione

Prima di analizzare la dimensione empirico-criminologica della
corruzione in Italia, occorre ricordare che il fenomeno corruttivo pa-
re diffuso in tutti gli Stati e sembra prescindere dal periodo storico,
dalle forme di governo e dal livello di sviluppo economico . Ed infat-
ti, la corruzione ¢ un fenomeno presente nell’antichita, si pensi al ce-
lebre processo contro Gaio Verre e alle orazioni di Cicerone di pitt di
2.000 anni fa e alle misure legislative anticorruzione presenti anche
nella tradizione pit1 antica "’; & conosciuta tanto nei regimi non demo-
cratici ' quanto nelle piti evolute democrazie occidentali come, ad

"' Sul principio di tipicita v. G. VASSALLI, voce Tipicita (diritto penale), in Enc.
dir., XLIV, Milano, 1992, p. 535; F. PALAZZO, Corso di diritto penale. Parte generale,
Torino, 2011, p. 81 ss.

"> Cfr. B. CROCE, Storia d’Italia dal 1871 al 1915, V ed., Bari, 1934, p. 193.

" Sulla corruzione nell’esperienza romanistica v. L. PERELLI, La corruzione poli-
tica nell'antica Roma, Milano, 1994; C. VENTURINI, La corruzione: complessita del-
lesperienza romanistica, in G. FORNASARI, N.D. LUISI (a cura di), La corruzione: pro-
fili storici, attuali, europei e sovranazionali, Padova, 2003, p. 5 ss.; J.A. GONZALEZ
ROMANILLOS, La corrupcion politica en época de Julio César: un estudio sobre la lex
Tulia De Repetundis, Granada, 2009.

" Cfr. L. FITUNI, La corruzione in Russia, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia
d’Italia, Annali 14 Legge Diritto e Giustizia, Torino, 1998, p. 693 ss.



La dimensione criminologica della corruzione 15

esempio, in Francia ”, in Germania °, in Spagna ", e nel Regno Uni-
to'"; prescinde sia dalle caratteristiche del sistema politico che dal li-
vello di sviluppo dell’apparato amministrativo: cosi, ad esempio, la
corruzione prolifera in Italia in cui la pubblica amministrazione non
& particolarmente solida ed efficiente, ma anche in Giappone in cui
I'apparato amministrativo pare pit1 solido .

In Italia la corruzione, soprattutto politica, non & un fenomeno nuo-
vo visto che ha caratterizzato costantemente la vita politica e ammi-
nistrativa postunitaria *.

Con riferimento al periodo postunitario basti pensare agli scandali
bancari di fine "800 tra i quali spicca quello della Banca romana nel
quale furono coinvolti, oltre ad uno dei pochi istituti di credito a cui
era delegata 'emissione della carta moneta, politici del calibro di Cri-
spi e Giolitti . Nell'immediato dopoguerra, e precisamente tra il 1946

" Sulla corruzione in Francia, v. Y. MENY, La corruption de la Republique, Pa-
rigi, 1992; E. BARBE, «Mani Pulite» e la Francia, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia
d’Italia, Annali 14 Legge Diritto e Giustizia, Torino, 1998, p. 631 ss.

' Sulla corruzione in Germania, v. W. SEIBEL, Costruzione dello stato ed etica
pubblica in Germania, in D. Della Porta, Y. Mény (a cura di), Corruzione e demo-
crazia: sette paesi a confronto, Napoli, 1995, p. 107 ss.; R. KRIEGER, La Germania e
“Tangentopoli”, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia d'Italia, Annali 14 Legge Diritto e
Giustizia, Torino, 1998, p. 667 ss.

" Sulla corruzione in Spagna v. P. HEYWOOD, Dalla dittatura alla democrazia:
le mutevoli forme di corruzione in Spagna, in D. DELLA PORTA, Y MENY (a cura di),
Corruzione e democrazia: sette paesi a confronto, Napoli, 1995, p. 87 ss.

" Cfr. A. ADONIS, Gran Bretagna: la virtii civica alla prova, in D. DELLA PORTA,
Y. MENY (a cura di), Corruzione e democrazia: sette paesi a confronto, Napoli,
1995, p. 136 ss.

" Cfr. COMITATO DI STUDIO SULLA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE, La lotta al-
la corruzione, Roma, 1998, p. 19.

* Per una panoramica storica delle vicende corruttive nellTtalia postunitaria e
post repubblicana, v. G. GARRONE, L'Italia corrotta, 1895-1996, Cento anni di mal-
costume politico, Roma, 1996; S. CASSESE, Ipotesi sulla storia della corruzione in
Italia, in G. MELIS (a cura di), Etica pubblica e amministrazione. Per una storia
della corruzione nell’Italia contemporanea, Napoli, 1999, p. 183 ss.; E. GUSTAPANE,
Per una storia della corruzione nell'ltalia contemporanea, in Etica pubblica e am-
ministrazione, cit., p. 13 ss.; C.A. BRIOSCHI, Breve storia della corruzione. Dall’eta
antica ai giorni nostri, Milano, 2004.

*! Sugli scandali bancari della fine dell’800 e su quello della Banca romana in
particolare, v. G. GIOLITTI, Memorie della mia vita, Milano, 1922, vol. I, capp. IV e
V; B. CROCE, Storia d'Italia dal 1871 al 1915, cit., p. 193 ss.; L. MARINI, La corru-
zione politica, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia d’Italia, Annali 12 La criminalita,
Torino, 1997, p. 324 ss.; G. GARRONE, L'ltalia corrotta, 1895-1996, Cento anni di
malcostume politico, cit., p. 29 ss.
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e 1947, si pensi alla vicenda giudiziaria che coinvolse i ministri DC
Campilli e Vanoni, che furono sottoposti al giudizio di una commissio-
ne nominata dall’Assemblea Costituente: il primo, per avere effettuato
speculazioni finanziarie mediante abuso di informazioni riservate, il
secondo, per avere percepito compensi eccessivi come commissario del
CNL presso la Banca dell’Agricoltura .

Nel periodo repubblicano, poi spicca il celebre caso Lockeheed
per il quale il socialdemocratico Tanassi e il democristiano Gui, suc-
cedutisi al ministero della Difesa, * furono sottoposti nel 1977 al giu-
dizio della Corte costituzionale con l'accusa di avere percepito tan-
genti dalla societa statunitense Lockheed in cambio della fornitura di
aerei Hercules C-130* alle Forze armate Italiane . Sempre negli an-
ni settanta vengono in considerazione, oltre agli scandali petroliferi
legati alle tangenti, che alcuni titolari di imprese petrolifere pagavano
ai partiti politici in cambio di provvedimenti favorevoli, i c.d. proces-
si dei petroli che avevano ad oggetto le frodi sulle imposte di fabbri-
cazione relative ai prodotti di lavorazione del greggio, che coinvolse-
ro imprenditori e politici di primo piano e ampi settori della Guardia
di Finanza e finanche gli uffici del Ministero delle finanze preposti al
controllo sulle imposte di fabbricazione *.

Negli anni "80 poi, anche grazie alla maggiore “reattivitd” della ma-
gistratura, iniziano ad emergere altre vicende di corruzione particolar-
mente significative come ad esempio quelle che colpirono le ammi-
nistrazioni locali di Torino e Savona, disvelate dai processi Zampini e

* Sui fenomeni degenerativi della classe politica dell'immediato dopoguerra,
v. P. CALAMANDREI, Patologia della corruzione parlamentare, in Il Ponte, 1947, p. 859
ss.; M. BRACCI, Aspetti giuridici della corruzione, in Il Ponte, 1947, p. 876 ss. che trae
spunto proprio dal caso Campilli-Vanoni.

* Sul caso Lockheed, v. S. TURONE, Politica ladra. Storia della corruzione in Ita-
lia (1861-1992), Roma, 1993, p. 224 ss.; Corte costituzionale Raccolta ufficiale delle
sentenze e ordinanze, Roma, 1980, LIV; L. MARINI, La corruzione politica, cit., p.
347 ss.

** Gli Hercules C-130 sono aerei da trasporto di grandi dimensioni che da par-
te di molti tecnici erano considerati poco adatti alle caratteristiche del suolo ed
alle esigenze militari italiane: il problema si palesd in tutta la sua evidenza nel
1977 quando un velivolo Hercules cadde in Italia provocando la morte di alcuni
militari italiani.

* Va ricordato come il verdetto della Corte costituzionale fece discutere visto
che, mentre Tanassi, esponente di un partito di minoranza fu condannato, Gui,
che apparteneva al partito di larga maggioranza che aveva guidato il governo per
tutto il periodo in cui erano state pagate le tangenti dalla societa Lockheed, fu
assolto.

* 1. MARINI, La corruzione politica, cit., p. 349 ss.
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Teardo, e lo scandalo del Banco Ambrosiano, istituto di credito diretto
da Roberto Calvi che, attraverso fittizie operazioni commerciali con
I'ENI e grazie ad alcune societa controllate estere, aveva fatto confluire
presso una banca di Lugano - nel noto “conto protezione” — fondi de-
stinati alle attivita del partito socialista. E sul finire degli anni ‘80 come
non ricordare lo scandalo delle c.d. carceri d’oro legato alle tangenti
pagate per gli appalti relativi alla costruzione di tredici carceri, che
coinvolse anche alcuni ministri della Repubblica appartenenti a partiti
politici diversi.

Ma sono le indagini giudiziarie degli ultimi vent'anni, e segnata-
mente quella denominata “Mani Pulite” degli anni '90 (probabilmente
per dimensioni la pitt grande indagine giudiziaria della storia repub-
blicana su corruzione e illecito finanziamento ai partiti), fino a quelle
del primo decennio del nuovo millennio ”, che hanno portato alla lu-
ce una serie di vicende corruttive che hanno illuminato i processi tra-
sformativi della corruzione sia sul piano quantitativo che sul piano
qualitativo. In particolare, anche in Italia — come del resto nella mag-
gior parte delle democrazie occidentali — la corruzione avendo assun-
to carattere sistemico, oltre ad offendere interessi rilevantissimi, met-
te a dura prova la tenuta non solo del modello di tutela vigente ma
dello stesso strumento repressivo penale.

3. Profili quantitativi della corruzione: il carattere ambiguo e
prevalentemente sommerso del fenomeno corruttivo

I processi trasformativi della corruzione emergono sia dalla com-
plicata e per certi aspetti contraddittoria indagine quantitativa sia dal-
I'analisi qualitativa, che mettono in evidenza come la corruzione da fe-
nomeno criminale occasionale sia diventato un fenomeno sistemico *.

7 Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da
“mani pulite”, in G. FORTI (a cura di), Il prezzo della tangente. La corruzione come
sistema a dieci anni da “mani pulite”, Milano, 2003, p. 42 ss.

*® Sui processi trasformativi del fenomeno corruttivo v., in particolare, P. DA-
VIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia. Percezione sociale e controllo penale,
Roma-Bari 2008, p. 7 ss.; A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano
a dieci anni da “mani pulite”, in G. FORTI (a cura di), Il prezzo della tangente, cit.,
p. 23 ss.; G. FORTI, Introduzione. Il volto di Medusa: la tangente come prezzo della
paura, in G. FORTI (a cura di), Il prezzo della tangente. La corruzione come sistema
a dieci anni da ‘mani pulite’, Milano, 2003, p. XI ss.



18 Repressione e prevenzione della corruzione pubblica

La ricostruzione della dimensione quantitativa della corruzione ri-
flette in maniera esemplare I'ambiguita del fenomeno corruttivo. In ef-
fetti, nella misurazione del quantum del fenomeno corruttivo ci si trova
di fronte ad una vera e propria contraddizione: mentre i dati sulla cor-
ruzione registrata, desumibili dalle statistiche delle denunce e delle con-
danne per corruzione e concussione, si assestano a livelli medio-bassi,
le stime relative al livello di percezione della corruzione raggiungono
picchi davvero considerevoli. In effetti, si pensi che mentre nel 1990 il
numero delle denunce registrate per corruzione e concussione era di
235, nell'anno 1993 il numero delle denunce per corruzione e concus-
sione sale fino a 1245, e nel 1995 fino a 2000 con oltre 3000 persone de-
nunciate, successivamente il numero delle denunce comincia gradual-
mente a decrescere fino a ritornare ai livelli precedenti al 1993 *. Bassi
livelli di corruzione registrata sono confermati anche dalle pit recenti
rilevazioni rese note dal S.A.e. T per il periodo 2004-2010. In particola-
re, dai 158 delitti di corruzione e 138 di concussione denunciati nell’an-
no 2004 si & passati a 96 delitti di corruzione e 127 di concussione nel-
I'anno 2010. Peraltro, sempre dai dati comunicati dal S.A.e.T & possibile
rilevare che le denunce per corruzione e concussione costituiscono una
percentuale piuttosto contenuta nel panorama dei reati contro la pub-
blica amministrazione. Ed infatti, nel periodo 2004-2010 le denunce per
corruzione e concussione hanno rappresentato solamente il 7% dei reati
contro la pubblica amministrazione: e precisamente, 1.820 denunce per
corruzione (artt. 318, 319, 320 c.p.) e concussione, su 25.537 denunce
per reati contro la pubblica amministrazione *'.

E analoghi bassi livelli di corruzione registrata emergono anche dal
numero delle condanne per corruzione, in evidente calo nel decennio
1996-2006: in particolare, nel 1996 si registrano oltre 1700 condanne a
fronte delle 239 del 2006 *.

29 . . . .. . . . . . .
Cfr. le statistiche giudiziarie penali Istat per i reati di corruzione e concus-
sione.

** Si tratta del Servizio Anticorruzione e Trasparenza creato nellambito del Di-
partimento della Funzione Pubblica, che ha origine dall'ufficio dell’Alto Commis-
sario per la prevenzione e il contrasto della corruzione e delle altre forme di illeci-
to nella pubblica amministrazione.

*' Sul punto v. Relazione al Parlamento del Servizio Anticorruzione e Traspa-
renza (SAeT), Anno 2010, p. 110, che puo leggersi su http://www.anticorruzione.it/
Portals/altocommissario/Documents/Altro/Anticorruzione.pdyf.

2 Cfr. A. VANNUCCI, L'evoluzione della corruzione in Italia: evidenza empiri-
ca, fattori facilitanti, politiche di contrasto, in F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di),
La corruzione amministrativa, Cause, prevenzione e rimedi, Firenze-Antella, 2010,
p- 44.
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Sennonché, di segno completamente opposto sono le stime relative
al livello di corruzione percepita. In particolare, le graduatorie stilate
annualmente da Transparency International (Ti) > evidenziano, non so-
lo un elevato livello di percezione della corruzione, visto che nella gra-
duatoria di Ti del 2011, su 183 paesi esaminati, I'Ttalia si & classificata
al 69° posto con 3.9 punti, dopo la Namibia (classificatasi al 57° con
4.4 punti) e la Georgia (classificatasi al 64°posto con 4.1 punti), ma so-
prattutto come negli ultimi anni I'Ttalia sia in vera e propria caduta li-
bera, visto che dal 2010, anno in cui I'Ttalia si collocava al 67°posto,
sempre con punti 3.9, sono state perse due posizioni, e dal 2008, anno
in cui I'Ttalia si collocava al 55° posto, sono state perse ben 14 posizio-
ni, e dal 2006, anno in cui I'Ttalia occupava il 41° posto, sono state per-
se ben 28 posizioni *.

Questi dati sono sostanzialmente confermati anche dai sondaggi
effettuati da Eurobarometro *, secondo i quali: tra il 2005 e il 2008, la
percentuale di italiani che ritengono la corruzione un problema im-
portante sono saliti dal 75% all’84%, e tra il 2007 e il 2009, la percen-
tuale di italiani che affermano di avere vissuto direttamente nell'ulti-
mo anno vicende di corruzione, nel senso che si sono visti offrire o
chiedere una tangente, & cresciuta dal 10% al 17% *.

In realta, alla discrasia tra i dati relativi alla corruzione registrata

* Transparency International (Ti) & un'organizzazione non governativa, che ha
l'obiettivo di contrastare e prevenire la corruzione al livello globale attraverso attivi-
ta di informazione, sensibilizzazione, studio e ricerca. Ogni anno Ti provvede a ela-
borare l'indice di percezione della corruzione (Corruption Perception Index) che si
esprime attraverso un punteggio numerico (che varia da 0, che indica il livello mas-
simo di corruzione, a 10, che indica assenza di corruzione), che viene attribuito agli
Stati monitorati e che viene ricavato sulla base di una serie di indagini statistiche e
vittimiologiche su categorie di soggetti particolarmente “sensibili” al fenomeno cor-
ruttivo come imprenditori, studiosi e giornalisti. Sui limiti dell'Indice di Percezio-
ne della Corruzione (CPI) elaborato da Transparency International, v. il Primo Rap-
porto al Parlamento del Servizio Anticorruzione e Trasparenza (SAeT), Roma 2009, p.
45 ss., che si puo leggere su http://www.anticorruzione.it/Portals/altocommissario/
Documents/Altro/Rapporto_Parlamento_SAeT%5B1%5D.pdyf.

* Per questi dati v., oltre alle graduatorie annuali stilate da T.i., che si possono
leggere su www.transparency.org/policy_research/surveys_indices/cpi, A. VANNUCCI,
La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da “mani pulite”, in G. FORTI
(a cura di), Il prezzo della tangente, cit., p. 25 ss.; ID., L'evoluzione della corruzione in
Italia: evidenza empirica, fattori facilitanti, politiche di contrasto, in La corruzione
amministrativa, Cause, prevenzione e rimedi, cit., p. 45 ss.; P. DAVIGO, G. MANNOZZI,
La corruzione in Italia, cit., p. 108.

* Si tratta dellistituto europeo di sondaggi.

* Cfr. Rapporto Eurobarometer, Attitudes of Europeans towards Corruption,
special eurobarometer 325, Brussels, 2009.
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e quella percepita contribuisce il carattere sommerso e oscuro del fe-
nomeno corruttivo, che tende a sfuggire alla registrazione *’.

Le cause dell’elevata cifra oscura* che caratterizza il fenomeno cor-
ruttivo sono molteplici e legate fondamentalmente alla natura dei de-
litti di corruzione, alle caratteristiche della vittima della corruzione, al-
la presenza della criminalita organizzata e infine all’atteggiamento del-
le agenzie del controllo sociale.

Anzitutto, a rendere difficile 'emersione della corruzione & la natu-
ra sinallagmatica del reato di corruzione che, da un lato, si rivela van-
taggioso sia per il corrotto che per il corruttore e, dall’altro lato, espone
corrotto e corruttore a responsabilita penale. In particolare, il legame
tra corrotto e corruttore tende ad essere indissolubile, sia perché i de-
litti di corruzione sono reati necessariamente plurisoggettivi propri, in
cui cioeé non solo la plurisoggettivita & elemento della tipicita ma tutti i
compartecipi necessari sono puniti*, sia perché tutti i compartecipi
necessari conseguono un vantaggio, il cui raggiungimento & garantito
da una vera e propria sottocultura criminale, ovvero da un insieme di
regole di condotta non scritte che regolano il mercato della corruzio-
ne . Ed infatti, il sistema della corruzione si regge spesso su un insie-
me di regole non scritte che disciplinano il mercanteggiamento dei po-
teri pubblici e che coloro che intendono farne parte debbono osservare
a pena di esclusione *'. Peraltro a rafforzare il sodalizio criminoso, fa-
cendo diminuire la propensione alla denuncia, concorre anche la scar-

sa percezione del rischio penale da parte degli autori del reato .

" Sul punto v. A. VANNUCCI, L'evoluzione della corruzione in Italia: evidenza
empirica, fattori facilitanti, politiche di contrasto, in F. MERLONI, L. VANDELLI (a
cura di), La corruzione amministrativa, Cause, prevenzione e rimedi, cit., p. 49 ss.;
P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 114 ss.

** In generale sulla c.d. cifra oscura, v. G. FORTI, Tra criminologia e diritto pena-
le. Brevi note su cifre nere e funzione generalpreventiva della pena, in G. MARINUCCI,
E. DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, 1985, p. 53 ss.

* Sui reati necessariamente plurisoggettivi e sulla distinzione tra propri e im-
propri v. F. PALAZZ0, Corso di diritto penale, cit., p. 521 ss.

“ Cfr. M. ANDREOLI, Andavamo in Piazza Duomo, Milano, 1993, p. 21 ss.; A.
VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da “mani pulite”,
cit., p. 36, nota 48, che mettono in rilievo la descrizione fatta da M. Chiesa circa
la prima consegna delle tangenti fatta al suo referente politico dalla quale emerge
I'esistenza di un vero e proprio galateo della corruzione, inteso come insieme di
regole volte addirittura a disciplinare la fase di perfezionamento del reato finaliz-
zate ad evitare incomprensioni e rischi.

*' Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p- 37 ss.
* Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p- 50 ss.



La dimensione criminologica della corruzione 21

In secondo luogo, ad abbassare il livello di emersione del fenomeno
corruttivo & la scarsa propensione alla denuncia da parte delle vittime.
In effetti, la corruzione & un reato a vittima c.d. muta*, non solo per-
ché i beni offesi dal comportamento corruttivo sono superindividuali e
quindi diffusi, ma anche perché coloro che sono danneggiati diretta-
mente dal comportamento corruttivo (ad esempio I'impresa concor-
rente con quella che corrompe il pubblico agente) non sempre riesco-
no ad avere contezza del fatto corruttivo. Inoltre le vittime dirette della
corruzione, che quindi avrebbero un interesse diretto ed immediato a
denunciare il fatto corruttivo, hanno una scarsa propensione alla de-
nuncia in contesti corruttivi di carattere sistemico, perché la denuncia
impedirebbe loro — in modo tendenzialmente irreversibile — di accede-
re in futuro al sistema corruttivo. In sostanza la vittima diretta della
corruzione sara portata a non denunciare sia perché difficile & rendersi
conto del patto corruttivo sia perché l'esistenza di una vera e propria
sottocultura criminale, ovvero di un insieme di regole di condotta non
scritte che regolano il mercato della corruzione sistemica, che impone
a coloro che ambiscono ad entrare nel meccanismo corruttivo di aste-
nersi dalla denuncia.

Quanto alle vittime “indirette” della corruzione, quando vengono a
conoscenza dei fatti corruttivi, esse sono poco propense alla denun-
cia fondamentalmente a causa della scarsa percezione del disvalore
dei fatti corruttivi, anche questa favorita dalla presenza di un vero
codice etico di disciplina del sistema corruttivo, che fa si che le prati-
che corruttive vengano percepite dai consociati come una prassi con-
solidata ed ineluttabile: una vera e propria normalita insomma.

In terzo luogo, un deciso contributo alla sommersione del fenome-
no corruttivo, almeno nelle aree del Centro Sud del nostro Paese, ¢ da
ascrivere anche alla presenza della criminalita organizzata™. A questo
proposito, ad esempio, pare significativo che nel periodo compreso tra
il 1983 e il 2002 nel distretto di Corte d’Appello di Reggio Calabria so-
no state pronunciate due sole condanne definitive per corruzione pro-
pria e una sola per concussione e indici molto bassi di corruzione regi-
strata sono riscontrabili in molti distretti di Corte d’appello del Centro

* Sul ruolo della vittima e sulla propensione alla denuncia nei delitti di corru-
zione, v. G. FORTI, La corruzione del pubblico amministratore. Linee di un'indagine
interdisciplinare, Milano, 1992, p. 91; M. PELISSERO, 1! ruolo della vittima ad un bi-
vio: il fenomeno della corruzione, in E. VENAFRO, C. PIEMONTESE (a cura di), Ruolo e
tutela della vittima in diritto penale, Torino, 2004, p. 159 ss.; G. MANNOZZI, Combat-
tere la corruzione: tra criminologia e diritto penale, in Dir. pen. proc. 2008, p. 780.

* Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZ1, La corruzione in Italia, cit., p- 115.
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Sud come I’Aquila, Potenza, Salerno e Campobasso *. In realta, pro-
prio nei distretti di Corte d’appello in cui & massiccia la presenza delle
organizzazioni criminali piti che essere basso il livello di corruzione
reale & ragionevole pensare che sia basso il livello di emersione della
corruzione proprio a causa della presenza delle organizzazioni crimi-
nali®. In effetti, il livello di sommersione della corruzione nelle aree
geografiche in cui sono presenti le organizzazioni criminali & legato
alla capacita di queste organizzazioni di garantire il sinallagma corrut-
tivo e il rispetto delle regole sottoculturali che disciplinano il sistema
corruttivo, attraverso la forza dell'intimidazione che sono capaci di uti-
lizzare. A questo proposito, paiono significative le confessioni di Aga-
tino Licandro, ex Sindaco proprio di Reggio Calabria, dimessosi nel
1992 per aver commesso reati di corruzione: “... ho dovuto cambiare la
mia vita, quella dei miei figli, di mia moglie Carla e delle persone che
pitt mi vogliono bene. Sono dovuto partire per destinazione ignota. Io
Carla e i bambini viviamo blindati. Casa, macchine, abitudini: tutto
stravolto. Una cosa & la corruzione a Milano. Un’altra ¢ la corruzione
diventata punto di riferimento della mafia come a Reggio Calabria. Se
parli a Milano la gente ti considera. Se lo fai a Reggio ti considerano
un infame *”.

Infine, alla cifra oscura della corruzione concorre anche l'atteggia-
mento delle agenzie del controllo formale, e segnatamente della poli-
zia giudiziaria e della magistratura inquirente, nell’azione di contrasto
della corruzione. Ed infatti, se si considera la scarsa propensione alla
denuncia da parte degli autori e delle vittime dei reati di corruzione, il
livello di emersione della corruzione dipende fondamentalmente dal
grado di efficienza delle agenzie del controllo formale e segnatamente
della polizia giudiziaria e della magistratura inquirente. Sennonché,
gli apparati di polizia tendono a impegnare le non sempre copiose ri-
sorse nell’attivita di pubblica sicurezza e non in quella di polizia giudi-
ziaria, che svolgono comunque prevalentemente per la repressione dei
reati legati alla pubblica sicurezza piuttosto che di quelli economico-

® Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 74 (in particola-
re Tabella n. 1). Inoltre v. Primo Rapporto al Parlamento del Servizio Anticorruzio-
ne e Trasparenza (SAeT), cit., p. 30 ss., che conferma anche per gli anni 2004-2008
la bassa incidenza delle denuncie dei reati collegati alla corruzione nelle regioni
del Sud d'Ttalia.

46 . . . . .. N .
Sui rapporti tra la cifra oscura della corruzione e la criminalita organizzata,
v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., pp. 78 ss. e 114 ss.

7 Cfr. A. LICANDRO, A. VARANO, La citta dolente. Confessioni di un sindaco cor-
rotto, Torino, 1993, p. 7 ss.
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finanziari ®. Quanto alla magistratura inquirente, essa prima di “Mani
Pulite” — nonostante l'indipendenza dal sistema politico centrale di cui
era dotato I'apparato giudiziario — aveva sempre trovato notevoli diffi-
colta nell’accertamento dei fatti di corruzione *, non solo a causa dei
collaudati sistemi corruttivi messi a punto da politici ed imprenditori
e per la fitta rete di connivenze tra politica, massoneria e criminalita
organizzata, ma anche per la difficolta di indagare sui politici parla-
mentari vista la necessita di richiedere I'autorizzazione a procedere
che, prima della nota inchiesta giudiziaria, veniva concessa solamente
una volta su cinque . D’altra parte, I'indagine giudiziaria “Mani Puli-
te”, che ha fatto emergere un numero senza precedenti di fatti corrut-
tivi, fu resa possibile, oltre che dalla particolare dedizione e dalla pe-
rizia con le quali furono avviate e proseguite le indagini da parte delle
autorita inquirenti”, dal convergere di alcuni fattori eccezionali, dif-
ficilmente ripetibili, di carattere politico ed economico tra loro inter-
connessi che misero in crisi, per cosi dire, dall'interno il collaudato ed
impenetrabile sistema corruttivo politico amministrativo *. Da un la-
to, i partiti politici, che governavano il sistema corruttivo e che garan-
tivano la regolare spartizione delle tangenti, iniziarono ad indebolirsi e
a perdere il consenso dell’'opinione pubblica a causa sia del crollo dei
regimi socialisti e delle contrapposizioni ideologiche sia perché la cri-
si economica ed in particolare 'abbassamento del PIL e la stretta sul-
la spesa pubblica determinarono una maggiore intolleranza da parte
dell’'opinione pubblica per i fenomeni corruttivi e una maggiore sen-

“* Sui rapporti tra la cifra nera della corruzione e il ruolo delle agenzie del
controllo formale, v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 45 ss.

* Sul punto v. L. MARINI, La corruzione politica, in L. VIOLANTE (a cura di),
Storia d’Italia, Annali 12, Torino, 1997, p. 346 ss.; D. NELKEN, I/ significato di tan-
gentopoli, cit., p. 616 ss.

* Sul punto v. F. CAZZOLA, Della corruzione. Fisiologia e patologia di un siste-
ma politico, Bologna, 1988, p. 113 ss.

* Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano, cit., p. 17; ID.,
La razionalita occulta della corruzione politica, in MARTINO, F. RUGGIERI (a cura
di), Scelta razionale e azione politica, Milano, 1995, p. 113 ss.; A. PAGLIARO, La lot-
ta contro la corruzione e la recente esperienza italiana “mani pulite”, in Riv. trim.
dir. pen. ec., 1997, p. 1112 ss.

*2 Sulle condizioni che favorirono I'avvio e la prosecuzione dell'indagine giudi-
ziaria denominata Mani Pulite, v. D. NELKEN, [ significato di Tangentopoli, cit., p.
611 ss.; A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da
‘mani pulite’, in G. FORTI (a cura di), Il prezzo della tangente, cit., p. 14 ss.
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sibilita per lo spreco di risorse pubbliche che essi comportavano *. Dal-
I'altro lato, il sistema corruttivo diventd poco conveniente e remunera-
tivo per gli stessi imprenditori coinvolti, che furono incentivati a rom-
pere il sodalizio criminoso e a collaborare con I’Autorita inquirente de-
nunciando/confessando i fatti di corruzione **. Ed infatti, mentre la cri-
si economica, comportando una riduzione delle risorse da destinare al-
la corruzione, aveva creato una certa conflittualita interna tra coloro
che erano coinvolti nel mercato della corruzione, 'interruzione dei fi-
nanziamenti ai partiti politici dagli Stati Uniti e dall'Unione Sovietica
unitamente alla spettacolarizzazione della politica aveva portato i costi
delle tangenti a livelli intollerabili per i corruttori . A questo proposito,
esemplare ¢ la vicenda corruttiva che dette I'avvio nel 1992 all'indagine
“Mani Pulite” che coinvolse M. Chiesa, ex dirigente del Pio Albergo Tri-
vulzio a Milano ed esponente del partito socialista, che fu denunciato
per concussione proprio da un imprenditore al quale aveva richiesto
una tangente per il mantenimento di un appalto gia assegnato che I'im-
prenditore non era pit1 in grado di sostenere *.

4. Le forme di manifestazione della corruzione

Ma a confermare il livello di diffusione della corruzione contribui-
sce anche l'indagine sulla dimensione qualitativa del fenomeno cor-
ruttivo che mette in evidenza come la corruzione non costituisca un
fenomeno episodico, ma sia divenuto di larghissima diffusione.

Ebbene, procedendo per astrazione e anche con un certo inevitabi-

* Cfr. D. NELKEN, Il significato di tangentopoli, in L. VIOLANTE (a cura di), Sto-
ria d’Italia, Annali 14, Legge Diritto e Giustizia, Torino, 1998, p. 619 ss.

> Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione
pubblica. Risorse meccanismi, attori, Bologna, 1994, p. 366 ss.

* Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da
‘mani pulite’, cit., p. 16 ss. In generale sui rapporti tra il ciclo economico e i livelli
di emersione della corruzione, v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia,
cit., p. 58 ss.

* Luca Magni, titolare di una piccola impresa di pulizie che denunciando M.
Chiesa dette inizio all'inchiesta “Mani Pulite”, diceva: "Mi sono trovato in un mo-
mento bruttissimo. L'azienda non attraversava un periodo brillante e in pitt mia
sorella non stava bene.... Per me era un problema economico, il 10% era trop-
po ... le buste Chiesa le voleva subito, mentre noi i soldi li vedevamo molti mesi
dopo ...”, il passo & citato da A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italia-
no a dieci anni da ‘mani pulite’, cit., p. 59 ss.
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le grado di approssimazione ', attualmente almeno due sembrano es-
sere le principali forme di manifestazione della corruzione coesistenti
e di pitt frequente realizzazione che mette conto analizzare: da un lato,
la corruzione c.d. burocratico-amministrativa-pulviscolare, che ha ca-
rattere episodico e coinvolge pubblici amministratori in posizione non
apicale; dall’altro lato, la corruzione politico-amministrativa-sistemica,
che presenta una struttura molto pitt complessa ed articolata sia per-
ché coinvolge vari livelli delle istituzioni sia perché & regolata da com-
plessi e sofisticati meccanismi che, favorendo dinamiche di autorepli-
cazione, ne determinano la diffusione sistematica nella pubblica am-
ministrazione **.

4.1. La corruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare

La corruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare presenta
una struttura piuttosto elementare, che coinvolge i pubblici ammini-
stratori di ruolo medio-basso e di nomina non politica ed ha ad og-
getto lo scambio di atti d'ufficio ben determinati che il pubblico am-
ministratore corrotto ¢ competente a realizzare . In questa forma di
manifestazione criminologica della corruzione il pactum sceleris, ol-
tre ad avere un carattere rigorosamente “duale”, presenta un oggetto
sufficientemente determinato.

Sotto il primo profilo, e cioe quello dei soggetti coinvolti, nella cor-
ruzione pulviscolare vengono in considerazione pubblici agenti, che
fanno parte dell'apparato burocratico amministrativo, generalmente di
livello medio-basso. Si tratta di burocrati di carriera che, pur non ap-
partenendo necessariamente ai ruoli apicali della pubblica ammini-
strazione, tuttavia dispongono spesso di poteri capaci di incidere in
modo determinante sull'iter del procedimento amministrativo: si pen-

*” Sui limiti in termini di “attendibilita scientifica” dei tentativi di delineare il
quadro socio-criminologico dei fenomeni di scambio illecito v. le considerazioni
di G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma, cit., p. 884.

* Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 264; G. FORTI, In-
troduzione. Il volto di Medusa: la tangente come prezzo della paura, in Il prezzo della
tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da ‘mani pulite’, cit., p. XV; ID.,
L'insostenibile pesantezza della «tangente ambientale»: inattualita della disciplina e
disagi applicativi del rapporto corruzione-concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996,
p. 491.

* Cfr. P. DAVIGO, La Giubba del re. Intervista sulla corruzione, a cura di D. Pi-
nardi, Roma-Bari, 2004, p. 16; A. VANNUCCI, D. DELLA PORTA, Corruzione politica,
cit., p. 217.
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si, ad esempio, ai casi di corruzione relativi ai collaudi delle opere pub-
bliche oppure a quelli concernenti l'accelerazione delle pratiche dei
mandati di pagamento alle imprese private ©.

Sotto il secondo profilo, ovvero quello dell'oggetto del patto cor-
ruttivo, esso & sufficientemente determinato e riguarda, da un lato,
un atto amministrativo (in senso lato) che il pubblico amministratore
corrotto & competente ad emanare e, dall’altro lato, una tangente an-
ch’essa ben determinata e generalmente consistente in denaro, desti-
nata a finanziare esclusivamente il singolo amministratore corrotto.

Quanto agli effetti, questa forma di corruzione, che ¢ tendenzial-
mente pulviscolare nel senso che esaurisce i suoi effetti nel singolo pat-
to corruttivo e non comporta una diffusione sistemica degli scambi
corrotti, costituisce prevalentemente un pericolo per il corretto ed im-
parziale funzionamento dell’apparato amministrativo.

Dal punto di vista della repressione penale questa forma di corru-
zione & quella meno problematica sia sotto il profilo della struttura del-
le fattispecie incriminatrici che dell'accertamento processuale. Sotto il
primo profilo, questa forma di manifestazione criminologica della cor-
ruzione non pone rilevanti problemi, visto che corrisponde perfetta-
mente al modello recepito dal codice penale vigente che, per 'appunto,
¢ imperniato su fattispecie incriminatrici ancorate all’atto dufficio che
puniscono il mercimonio dell’atto d’ufficio. Sotto il secondo profilo, il
carattere rigorosamente “duale” di questa forma di manifestazione del-
la corruzione la rende piti agevolmente accertabile rispetto a quella si-
stemica.

4.2. La corruzione politico-amministrativa-sistemica: caratteri e
tipologie

Accanto alla corruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare
si colloca quella politico-amministrativa-sistemica che presenta una
struttura molto pitt complessa ed articolata. In effetti, essa non si li-
mita a coinvolgere burocrati di livello medio-basso bensi funzionari
pubblici di nomina politica (per lo piti governativa) e politici, e non
ha carattere episodico bensi sistemico. In particolare, la corruzione
politico-amministrativa ha carattere sistemico sia perché coinvolge
vari livelli delle istituzioni, fino ai vertici politici ed amministrativi,
che spesso sono parte integrante del sistema corruttivo, sia soprattut-

 Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica, cit., p. 257 ss. e i casi
ivi riportati.
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to perché ¢ regolata da complessi e sofisticati meccanismi che, favo-
rendo dinamiche di autoreplicazione, determinano la sua diffusione
sistematica nella attivita della pubblica amministrazione, al punto
che in certi settori coloro che ne sono esclusi sono destinati ad essere
penalizzati nel rapporto con la pubblica amministrazione *
Nell'ambito della corruzione politico-amministrativa-sistemica par-
ticolare attenzione meritano tre diverse forme di manifestazione carat-
terizzate — oltre che dai peculiari fattori che ne favoriscono la diffusio-
ne — per un verso, dalle caratteristiche dei soggetti che svolgono il ruolo
di garanti dei sofisticati meccanismi di regolazione del sistema corrut-
tivo e, per un altro verso, dalla peculiare destinazione della tangente.

4.2.1. La corruzione sistemica radicata nell’illecito finanziamento ai
partiti

Anzitutto, viene in considerazione la corruzione politico-ammini-
strativa-sistemica che si radica nell'illecito finanziamento ai partiti, che
¢ stata disvelata in maniera compiuta nei primi anni ‘90 dall'indagine
giudiziaria denominata “Mani Pulite” ma che & emersa anche negli
anni successivi della c.d. seconda Repubblica®. In questa forma di
manifestazione criminologica della corruzione, da un lato, la tangente
non ¢ finalizzata all’esclusivo arricchimento del politico o amministra-
tore corrotto bensi anche all'illecito finanziamento del partito politico
e, dall'altro lato, il ruolo di garante del complesso meccanismo corrut-
tivo & svolto dai partiti politici. Ed infatti, i proventi delle tangenti ven-
gono, da un lato, riciclati nel partito per rafforzare la propria posizione
in vista della conquista di cariche di nomina politica — acquistando ad
esempio le tessere degli iscritti alle sezioni che consentono di rafforza-
re la propria posizione in occasione dei rinnovi delle cariche — e,
dall’altro lato, reinvestiti nelle campagne elettorali . Conseguentemen-

' Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da
‘mani pulite’, cit., p. 38 ss.

2 Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da
‘mani pulite’, cit., p. 42 ss.

* A questo proposito, significative sono le affermazioni di M. Chiesa “Io non
venivo mantenuto alla presidenza del Pat semplicemente perché ero un buon tec-
nico ed un buon gestore del sistema sanitario, ma anche perché in qualche modo
ero una “forza” che disponeva di un certo numero di voti su Milano. Per acquista-
re questa forza, che poi si & concretizzata in ben 7 mila voti, io ho dovuto nella
mia storia politica sostenere delle spese per la creazione ed il mantenimento di un
organismo politico che permetteva di raccogliere preferenze elettorali con una
organizzazione diffusa sul territorio...”, il passo & citato anche da A. VANNUCCI,
La corruzione nel sistema politico, cit., p. 47 ss.
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te, si crea un circolo vizioso per cui all'aumentare del denaro riciclato
corrisponde un incremento del potere politico, con conseguente cre-
scita delle possibilita di accedere a cariche pubbliche e a nuovi fondi
di finanziamento illecito **. Peraltro, la presenza nella pubblica ammi-
nistrazione dei partiti politici favorisce l'instaurarsi di perniciosi rap-
porti di “collaborazione” con i burocrati, dei quali il politico ha gene-
ralmente bisogno per adempiere allimpegno assunto con il patto cor-
ruttivo: cosi, ad esempio, si pensi ai poteri di veto di cui dispongono
nello svolgimento delle varie pratiche amministrative, ai poteri che pos-
sono esercitare nell’'organizzazione delle gare d’appalto, e alla possibi-
lita di ostacolare il corso delle indagini giudiziarie sui politici corrotti,
derivante dalla disponibilita dei documenti del procedimento ammini-
strativo. Con la conseguenza che la collaborazione tra burocrati e po-
litici nella vicenda corruttiva comporta il consolidarsi all'interno del-
la struttura amministrativa della pubblica amministrazione di un ve-
ro e proprio sistema corruttivo, al quale difficilmente i singoli buro-
crati possono sottrarsi ®. Ed infatti, il burocrate che non collabora al
sistema corruttivo tende ad essere emarginato ed isolato mentre colui
che partecipa al sistema corruttivo, da un lato, potra contare su una
sorta di copertura ovvero sulla non ingerenza dei politici nella gestione
degli scambi corruttivi di micro-corruzione burocratica e, dall’altro la-
to, potra beneficiare della “protezione” politica spendibile anche ai fini
della progressione in carriera *.

Inoltre, nel contesto della corruzione politico-amministrativa-siste-
mica che si radica nell'illecito finanziamento ai partiti, la tangente ten-
de ad assumere una funzione peculiare anche per il privato corruttore.
Ed infatti, se, per il pubblico agente corrotto la tangente costituisce
uno strumento di illecita acquisizione del consenso politico, e segna-
tamente di finanziamento della propria carriera politica e dei partiti
politici, per il privato — pit1 che per acquisire un determinato atto am-
ministrativo — essa ¢ funzionale, alla stregua di una vera e propria tas-
sa, all'accesso in un sistema di potere illecito, e all'acquisizione di una
sorta di protezione da parte degli apparati politico-amministrativi, ne-
cessaria non solo ad ottenere favori ma anche per neutralizzare ritardi
o per evitare abusi da parte degli apparati amministrativi. Con la con-

* Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano, cit., p. 46.

® Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione
pubblica, cit., p. 270.

 Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione
pubblica, cit., pp. 255 ss., 269 e 276.
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seguenza che il patto corruttivo tende ad avere ad oggetto piti che un de-
terminato atto d’ufficio l'intera funzione o qualita di cui ¢ titolare il pub-
blico agente corrotto .

4.2.2. La corruzione sistemica radicata nel conflitto di interessi

Ulteriore forma di manifestazione criminologica della corruzione
sistemica, & quella che pare emergere anche da alcune recenti inda-
gini della magistratura inquirente ©, che si fonda sul conflitto di inte-
ressi di cui & titolare e portatore il pubblico agente corrotto ®.

In questa forma di manifestazione criminologica della corruzione
sistemica, da un lato, al centro del sistema corruttivo non c’¢ il parti-
to politico bensi il singolo politico oppure il funzionario di nomina
politica che agisce non gia per consolidare la propria posizione all'in-
terno del partito e/o per finanziare il partito, bensi per soddisfare in-
teressi economici prevalentemente privati. Piti precisamente, il poli-
tico coinvolto non partecipa alla vicenda corruttiva come referente di
un partito politico o di una serie di partiti politici ma — per cosi dire —
in proprio per soddisfare interessi economici personali. In breve: in
questo contesto di corruzione si ha una strumentalizzazione della fun-
zione o della carica pubblica per favorire interessi economici di cui il
pubblico agente ¢ titolare o che comunque a lui sono riconducibili.
Dall’altro lato, nella corruzione sistemica che alligna nel conflitto di in-
teressi, la tangente pud addirittura venire a mancare, visto che il pub-
blico agente corrotto in conflitto di interessi con il corruttore spesso
beneficia — direttamente o indirettamente — degli effetti dell'atto d'uf-
ficio oggetto del pactum sceleris.

" Cfr. G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma, cit., p. 885.

* Si allude, ad esempio, al quadro che pare emergere, ad esempio, dall'indagine
della Procura della Repubblica di Firenze riguardo all'appalto per la costruzione del-
la scuola Marescialli dei carabinieri (v. www.ilsecoloxix.it/p/italia/2010/02/16/AMc-
BMIND-inchiesta_indagato_allarga.shtml); e da quella della Procura distrettuale an-
timafia dell'Aquila sugli appalti per la ricostruzione dopo il terremoto dellAquila e
del G8 (v. http://mww.repubblica.it/cronaca/2010/12/17/mews/terremoto_e_g81033789-
4/index.html?ref=search. Inoltre v. F. SANSA (a cura di), La colata. Il partito del cemen-
to che sta cancellando U'ltalia e il suo futuro, Milano, 2010.

® Su questa forma di manifestazione criminologica della corruzione, v. F. PA-
LAZZ0, Politica e giustizia penale: verso una stagione di grandi riforme?, in Dir. pen.
proc., 2010, p. 3; ID., La tutela penale della pubblica amministrazione e il rapporto
tra politica e legalita, in S. VINCIGUERA, F. DASSANO (a cura di), Scritti in memoria
di Giuliano Marini, Napoli, 2010, p. 631.
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4.2.3. La corruzione sistemica ‘“regolata” dalle organizzazioni crimi-
nali

Infine, viene in considerazione la corruzione sistemica che alligna
nella criminalita organizzata di tipo mafioso radicata in alcune aree del
nostro Paese. In questa forma di manifestazione criminologica della
corruzione sistemica a governare i meccanismi di funzionamento del
sistema corruttivo sono le organizzazioni criminali secondo complessi e
stabili meccanismi spartitori. Ed infatti, I'an e il quomodo della corru-
zione viene decisa dall'organizzazione criminale mafiosa secondo com-
plesse e affidabili logiche spartitorie che coinvolgono una vasta rete di
soggetti, e segnatamente le “famiglie locali”, gli apparati di “vertice” del-
I'organizzazione criminale, gli imprenditori collusi, i politici e gli ammi-
nistratori pubblici corrotti.

Da un lato, questo complesso meccanismo corruttivo, specialmente
nei settori pitt redditizi come quello degli appalti pubblici, produce una
diffusione realmente capillare del fenomeno corruttivo, sia nel senso
che il mercimonio della attivita amministrativa & generalizzato sia nel
senso che tendenzialmente sono coinvolte, non solo tutte le fasi del sin-
golo procedimento amministrativo, ma addirittura la presentazione nei
programmi elettorali dei progetti e dei finanziamenti relativi alla realiz-
zazione delle opere pubbliche. Dall’altro lato, i meccanismi di regola-
zione del sistema corruttivo mafioso sono dotati di un elevatissimo gra-
do di effettivita, visto che la loro osservanza viene garantita dalla forza
di intimidazione che promana dall’'organizzazione mafiosa. Pit1 preci-
samente, nel settore degli appalti delle opere pubbliche, la criminalita
opera secondo almeno due diversi modelli: in alcuni casi le organizza-
zioni criminali si limitano a favorire la stipulazione di accordi di cartel-
lo tra le imprese protette per eliminare ogni forma di concorrenza nel-
I'assegnazione degli appalti pubblici e a garantirne il rispetto con la for-
za dell'intimidazione che sono capaci di utilizzare; in altri casi fissano,
in accordo con i politici nazionali o locali, le regole di spartizione degli
appalti nei territori che controllano (generalmente del Sud d’Ttalia) ga-
rantendo ai politici il pagamento di tangenti da parte degli imprenditori
(spesso del nord d’Ttalia), che sono costretti a subappaltare i lavori alle
imprese locali controllate dalle organizzazioni criminali .

™ Sui rapporti tra criminalita organizzata, politica e appalti, v. L. VIOLANTE,
Corruzione e mafia, in M. D’ALBERTI R. FINOCCHI (a cura di), Corruzione e sistema
istituzionale, cit., p. 69 ss.; D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e
amministrazione pubblica, cit., p. 379 ss.
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4.2.4. Il volto del pactum sceleris nella corruzione sistemica

Nella corruzione politico-amministrativa-sistemica il patto corrut-
tivo tende ad assumere caratteristiche assai peculiari, che mettono a
dura prova la tenuta dello strumento penalistico.

4.2.4.1. La perdita di “dualita” del patto corruttivo

Per quanto riguarda i soggetti, nella corruzione sistemica il patto
corruttivo perde carattere rigorosamente “duale””'. Ed infatti, nella vi-
cenda corruttiva sono coinvolti oltre al corrotto e al corruttore anche
altri soggetti con ruoli e funzioni diverse. Da un lato, in questa forma
di manifestazione criminologica della corruzione un ruolo determi-
nante & svolto da veri e propri “centri di potere” e segnatamente dai
partiti politici, dalle correnti e dai comitati d’affari trasversali”. Piti
precisamente, questi “centri di potere” — come si & detto in precedenza —
giocano un ruolo di regolazione e garanzia di complessi meccanismi
corruttivi e costituiscono i terminali delle tangenti pagate dagli im-
prenditori ”. Con la conseguenza che non solo risulta problematico ri-
costruire il processo formativo della deliberazione corruttiva, ma visto
che le tangenti sono destinate a soggetti “lontani” dall'imprenditore
(corruttore), il rapporto tra atto retribuito, tangente, corrotto e corrut-
tore tende ad opacizzarsi. Dall’altro lato, in questa forma di manifesta-
zione criminologica della corruzione, tra il politico corrotto (ed even-
tualmente il burocrate competente ad emanare l'atto) e il privato cor-
ruttore si collocano spesso altri soggetti che svolgono una funzione di
intermediazione negli scambi corruttivi. In particolare, i c.d. faccen-
dieri svolgono sovente funzione di filtro tra corrotto e corruttore. Que-
ste particolari figure — che possono essere legate agli stessi centri di po-
tere politico corrotti oppure alle imprese o essere addirittura veri e
propri free-lance — oltre a creare occasioni di corruzione, contribuisco-
no ad opacizzare la vicenda corruttiva prestandosi a consulenze fittizie

per occultare la tangente pagata al corrotto ™.

"' Cfr. G. FORTI, L'insostenibile pesantezza della “tangente ambientale”: inattuali-
ta di disciplina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-concussione, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1996, p. 484 ss.; A. VANNUCCI, Il mercato della corruzione. I mecca-
nismi dello scambio occulto in Italia, Milano, 1997, p. 149 ss.

" Sui comitati d’affari, v. D. DELLA PORTA, Lo scambio occulto, p. 154; D. DEL-
LA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica, cit., p. 451.

” Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da
“mani pulite”, in G. FORTI (a cura di), Il prezzo della tangente, cit., p. 34.

™ Cfr. A. SPENA, 1! «turpe mercato», cit., p. 43 ss.
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4.2.4.2. La trasformazione del contenuto del pactum sceleris

Ma nella corruzione sistemica anche il contenuto del patto corrutti-
vo cambia volto. In effetti, a differenza della corruzione burocratica-
pulviscolare, la prestazione del corrotto e quella del corruttore tendono
ad atteggiarsi secondo paradigmi complessi e piuttosto articolati.

La prestazione del corrotto, da un lato, non ha necessariamente ad
oggetto un atto dell’ufficio di un pubblico agente, ma anche una attivi-
ta di “influenza” sul pubblico agente competente ad emanare l'atto.
Ed infatti, i complessi meccanismi della corruzione sistemica fanno si
che talvolta il corrotto non sia colui che ¢ in grado di emanare (o con-
corre ad emanare) l'atto pubblico, ma un soggetto in grado di eserci-
tare una influenza sul pubblico agente competente ad emanare 'at-
to”. Dall’altro lato, il fatto che in alcuni settori della pubblica ammi-
nistrazione la corruzione sia istituzionalizzata, fa si che la prestazione
del corrotto tenda a smaterializzarsi, avendo ad oggetto sempre pill
spesso, in luogo di una attivita determinata o determinabile, le generi-
che funzioni o la qualita di cui ¢ titolare il pubblico agente ™. In effetti,
le diverse vicende giudiziarie degli ultimi anni hanno messo in chiara
evidenza come a fronte di casi in cui la tangente viene pagata, ad esem-
pio, al boss dell’ente pubblico in cambio di un ben determinato servi-
zio o opera pubblica, in altri casi la tangente viene versata dal corrut-
tore a “centri di potere” come forma di imposta periodica, al fine di
ottenere protezione nei futuri rapporti con la pubblica amministra-

. 77
zione

™ Questo schema corruttivo caratterizza il caso affrontato da Cass. pen., sez. VI,
6 febbraio 1997, B. e altri, in Dir. pen. proc., 1998, p. 88 ss. (con nota di C. Berna-
sconi), e anche la complessa vicenda IMI/SIR decisa da Cass. pen., sez. VI, 4 maggio
2006, B. e altri, in Cass. pen., 2007, p. 1605.

" Cfr. A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano, cit., p. 33 ss.; D.
DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica, cit.,
p. 342; P. DAVIGO, I limiti del controllo penale e la crescita del ricorso alla repressio-
ne penale, in M. D’ALBERTI, R. FINOCCHI (a cura di), Corruzione e sistema istitu-
zionale, Bologna, 1994, p. 47.

7 Cfr. A. VANNUCCL, Il mercato della corruzione, cit., p. 109 ss.; ID., La corruzione
nel sistema politico italiano, cit., p. 33 ss.; D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Corruzione
politica e amministrazione pubblica, cit., p. 342; P. DAVIGO, I limiti del controllo pe-
nale e la crescita del ricorso alla repressione penale, in M. D’ALBERTI, R. FINOCCHI (a
cura di), Corruzione e sistema istituzionale, cit., p. 47. Inoltre v. Trib. Milano 22 di-
cembre 1989, n. 3182, p. 17 e la testimonianza di un dirigente dell'impresa Icomec
che afferma: “Si e sempre trattato di un discorso complessivo, per cui I'Icomec si
impegnava a pagare e l'ente a tenere un comportamento favorevole nei confronti di
tutte le varie esigenze che l'esecuzione del rapporto presentava ...”. Peraltro, il patto
corruttivo tende ad assumere queste caratteristiche di indeterminatezza anche nelle
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Quanto alla prestazione del corruttore, anzitutto, & frequente che
il privato adempia al patto corruttivo secondo paradigmi non sempre
riconducibili alla mera dazione di denaro: cosi, ad esempio, si pensi
all'imprenditore che adempie al patto corruttivo contribuendo in va-
rio modo al consolidamento del consenso politico attraverso il finan-
ziamento di iniziative di partito, oppure garantendo l'assunzione nel-
I'azienda del personale segnalato dai politici. In secondo luogo, la tan-
gente tende ad essere occultata attraverso sofisticati meccanismi di
triangolazione che la rendono difficilmente riconducibile al corrotto
e al corruttore: cosi, ad esempio, € frequente che il corruttore non pa-
ghi la tangente direttamente al pubblico agente corrotto bensi ad un
intermediario, che poi provvedera a dirottarla al beneficiario finale.
Infine, in quella particolare forma di manifestazione della corruzione
sistemica che alligna nel conflitto di interessi, in cui il patto corruttivo
non ¢ funzionale al finanziamento della politica, ma al mero soddisfa-
cimento degli interessi privati di cui ¢ titolare o contitolare il pubblico
agente corrotto, la tangente finisce per “liquefarsi” e a non svolgere pitt
il tradizionale ruolo di corrispettivo dell’atto d’ufficio ™. In particolare,
in questa forma di manifestazione della corruzione sistemica — come si
¢ detto in precedenza - il corrispettivo della prestazione del pubblico
agente corrotto pud essere costituito dallo stesso atto di cui il pubblico
agente corrotto ¢ al contempo autore e beneficiario pit che dalla tradi-
zionale tangente, che pud anche materialmente mancare ”.

Ebbene, il volto assunto dal patto corruttivo nella corruzione siste-
mica mette in crisi il modello di tutela vigente sia sotto il profilo della
struttura delle fattispecie incriminatrici che dell’accertamento proces-
suale.

vicende corruttive in cui & coinvolta la criminalita organizzata che spesso offre i
propri favori al pubblico agente senza un‘immediata contropartita, ma a futura
memoria, cioé in vista di un futuro in cui tornera utile rivolgersi al funzionario.

” Sulla forma di manifestazione della corruzione sistemica che si radica nel con-
flitto di interessi, v. F. PALAZZO, Politica e giustizia penale: verso una stagione di gran-
di riforme?, in Dir. pen. proc., 2010, p. 3; ID., La tutela penale della pubblica ammini-
strazione e il rapporto tra politica e legalita, in S. VINCIGUERA, F. DASSANO (a cura di),
Scritti in memoria di Giuliano Marini, Napoli, 2010, p. 631.

" Si pensi al quadro che pare emergere, ad esempio, dall'indagine della Procu-
ra della Repubblica di Firenze riguardo all’appalto per la costruzione della scuola
Marescialli dei carabinieri (v. www.ilsecoloxix.it/p/italia/2010/02/16/AMcBM1ND-
inchiesta_indagato_allarga.shtml); e da quella della Procura distrettuale antimafia
dell’Aquila sugli appalti per la ricostruzione dopo il terremoto dell’Aquila e del
G8 (v. http://mwww.repubblica.it/cronaca/2010/12/17/mews/terremoto_e_g8-10337894/-
index.html?ref=search).
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Sotto il profilo della struttura delle norme incriminatrici, questa
forma di manifestazione criminologica della corruzione pone pro-
blemi almeno su tre fronti. Anzitutto, si pone il problema della con-
formita al “tipo criminoso” tutte le volte in cui il contenuto del patto
corruttivo dall’atto determinato o determinabile tende a trasformarsi
nell'intera funzione di cui il pubblico agente corrotto ¢ titolare, e il
disvalore tende a spostarsi verso la strumentalizzazione della funzio-
ne pubblica. Ed infatti, in questi casi il modello di tutela vigente in-
centrato sul mercimonio dell’atto d’ufficio determinato o determina-
bile entra fatalmente in crisi . In secondo luogo, quando la tangente
¢ data o promessa al pubblico agente, non gia per il compimento di
un atto del proprio ufficio, bensi per esercitare un'influenza indebita
sul pubblico agente competente ad emanare I'atto, v'¢ una vera e pro-
pria lacuna di tutela. Ed infatti, la vicenda corruttiva non ¢ ricondu-
cibile nello schema della corruzione propria o impropria, perché 'at-
to oggetto del patto corruttivo non & inerente all'ufficio del pubblico
agente corrotto che ha ricevuto o accettato la dazione della tangente,
e il comportamento del pubblico agente che ha emanato l'atto potra
eventualmente assumere rilevanza come abuso d'ufficio ma non come
corruzione non avendo quest'ultimo accettato alcuna tangente. Peral-
tro la condotta del pubblico agente corrotto difficilmente potrebbe es-
sere ricondotta nell'ambito della fattispecie incriminatrice di millanta-
to credito prevista dall’art. 346 c.p. che, al di 1a delle ambiguita struttu-
rali dalle quali ¢ caratterizzata, pare proprio calibrata sulla venditio
fumi piuttosto che sul traffico di influenze *'. Infine, si pone il proble-
ma della smaterializzazione della prestazione del corruttore che puo
addirittura mancare e consistere negli effetti dell’atto che il corrotto
si impegna a compiere. In questo caso il fatto puo tendere ad uscire
dall’area della tipicita della corruzione per essere attratto negli angu-
sti limiti dell’abuso d’ufficio.

Sotto il profilo dell’accertamento processuale dei delitti di corru-
zione, se, da un lato, I'occultamento della tangente attraverso meccani-
smi di triangolazione, rendendo sempre pitt sfumato il legame tra tan-
gente pagata e atto pubblico remunerato, complica 'accertamento giu-

* Sul problema della riconducibilita della corruzione per esercizio della fun-
zione nell'ambito delle fattispecie di corruzione, v. infra, cap. IV 3.2 e cap. V sez.
11§4.1.2.

*' Cfr. A. SPENA, I «turpe mercato», cit., p. 46. Sulle ambiguita strutturali della
fattispecie incriminatrice di cui all’art. 346 c.p. e sull’assenza nel nostro ordina-
mento di una fattispecie ad hoc che incrimini il traffico di indebite influenze, v.
infra, cap. V sez. 11 § 4.1.1.
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diziario del delitto di corruzione: cosi, ad esempio, si pensi alle ipotesi
in cui la tangente venga pagata a rate e in tempi diversi dall'imprendi-
tore a centri di potere politico riconducibili a partiti diversi, oppure ai
casi in cui tra il corrotto e il corruttore si frappone un intermediario
che fittiziamente opera come consulente dell'impresa corruttrice e ma-
schera la tangente come remunerazione di consulenze fittizie e poi
provvede a trasferire il denaro al pubblico agente corrotto. Dall’altro la-
to, non c’e¢ dubbio che altrettanti problemi probatori si avranno laddove
la tangente tende a smaterializzarsi, visto che in questi casi il vantaggio
perseguito dal corrotto & accertabile attraverso lindividuazione dei
complessi rapporti di affari tra politici corrotti e corruttori.

5. Gli effetti delle trasformazioni criminologiche della corru-
zione sul versante del “bene giuridico” offeso

Questa vera e propria mutazione genetica della corruzione ha pro-
dotto una significativa trasformazione anche del “bene giuridico” of-
feso e del contenuto di disvalore dei fatti di corruzione *. In partico-
lare, la sistematicita e la diffusivita della corruzione hanno prodotto
un ingigantimento del “bene giuridico” offeso e una correlativa rare-
fazione del contenuto offensivo dei singoli fatti corruttivi.

Sul versante dei “beni giuridici”, &€ indubbio che le nuove forme di
manifestazione della corruzione non si limitano ad offendere interes-
si di fondamentale importanza come il buon andamento e I'imparzia-
lita dell’azione amministrativa, ma producono effetti dannosi siste-
mici di carattere economico e politico-istituzionale *.

* Sugli effetti della corruzione sistemica, v. G. FORTI, La corruzione del pubbli-
co amministratore, cit., p. 21 ss.; ID., L'insostenibile pesantezza della “tangente am-
bientale”: inattualita di disciplina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-con-
cussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 484; D. PULITANO, La giustizia penale
alla prova del fuoco, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 3 ss.; D. NELKEN, Tangento-
poli, cit., p. 63 ss.; F. PALAZZ0, Kriminologische und Juristische Aspekte der offent-
lichen Korruption, in Festschrift fiir Klaus Volk, Miinchen, 2009, p. 527.

* Si consideri che la diffusione del fenomeno corruttivo & possibile che costi-
tuisca anche una minaccia per I'incolumita pubblica stando alle relazioni che so-
no state evidenziate tra il livello di corruzione e il numero dei decessi per eventi
sismici. In particolare, si ¢ stimato che nel mondo circa '83% delle morti per
eventi sismici si sono verificate in Paesi ad altissimo tasso di corruzione. D’altra
parte, nel settore delle costruzioni, uno dei piu sensibili al fenomeno corruttivo,
la corruzione puo costituire lo strumento per abbassare i costi delle opere e viola-
re le regole in tema di sicurezza. Sui rapporti tra corruzione ed eventi sismici v.
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Dal punto di vista economico, diffusivita e sistematicita della corru-
zione — come rilevano numerose Convenzioni internazionali contro la
corruzione stipulate negli anni '90* — producono danni®. In effetti,
anche se nel breve periodo la corruzione puo risultare funzionale a fa-
vorire un certo dinamismo del sistema economico-produttivo, garan-
tendo la sopravvivenza di sistemi imprenditoriali tecnologicamente ar-
retrati e il superamento dell'inefficienza della macchina amministrati-
va ™, & incontestabile che nel lungo periodo la diffusione sistemica del-
la corruzione incida negativamente sulla crescita economica e sulla ra-
zionale distribuzione delle risorse .

In particolare, la letteratura economica ha messo in evidenza il
rapporto inversamente proporzionale che esiste tra crescita economi-
ca e livello di diffusione della corruzione. Anzitutto, sistematicita e
diffusivita della corruzione alterano la libera concorrenza nel merca-
to, in quanto favoriscono la concentrazione della ricchezza economica
su coloro che riescono ad entrare nel mercato della tangente a scapito
di coloro che non possono o non vogliono farne parte. In secondo
luogo, la corruzione incide negativamente sulla capacita di espansio-
ne del sistema economico, in quanto scoraggia gli investimenti, so-
prattutto stranieri, particolarmente sensibili agli alti livelli di perce-
zione della corruzione. In effetti, le analisi empiriche mettono in evi-
denza come nei Paesi in cui il livello di percezione della corruzione &

lo studio di N. AMBRASEYS, R. BILHAM, Corruption kills, in Nature, 13 January 2011,
v. 469, p. 153; A. MARTELLI, M. FORNI, Seismic Isolation and Protection Sistems, in
The Journal of The Anti Seismic Systems International Society, 2010, 1(1), p. 75 ss.;
A. FIORITTO, La corruzione nei lavori pubblici, in F. PALAZZO (a cura di), Corruzione
pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, Firenze, 2011, p. 77 ss.

* Cfr. Convenzione penale sulla Corruzione conclusa a Strasburgo il 27 gen-
naio 1999 nell'ambito del Consiglio d’Europa e la Convenzione OCSE sulla lotta
alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche inter-
nazionali, Parigi 17 dicembre 1997.

¥ Cfr. S. SEMINARA, Gli interessi tutelati nei reati di corruzione, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1993, p. 951.

% Sulle virtt della corruzione, v. G. KOENIG, Les discrétes vertus de la corrup-
tion, Grasset, 2009.

¥ Sull'impatto della corruzione sul sistema economico nazionale ed interna-
zionale, v. M. ARNONE, E. ILIOPULOS, La corruzione costa, Effetti economici istitu-
zionali e sociali, Milano, 2005; G. FORTI, L'insostenibile pesantezza della tangente,
cit., p. 508 ss.; ID., Unicita o ripetibilita della corruzione sistematica? Il ruolo della
sanzione penale in una prevenzione “sostenibile” dei crimini politico-amministrativi,
in Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, p. 1092; F. STELLA, La filosofia della proposta anti-
corruzione, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, p. 935.



La dimensione criminologica della corruzione 37

pitl basso, maggiore ¢ l'indice degli investimenti stranieri *. In terzo
luogo, la corruzione incide negativamente sulla crescita economica in
quanto frena lo sviluppo tecnologico delle imprese, sempre pitl incen-
tivate ad investire nel mercato della tangente piuttosto che su ricer-
ca e innovazione *. In quarto luogo, la corruzione, oltre a produrre un
aumento spesso incontrollato della spesa pubblica, determina un ab-
bassamento dell’efficienza e dell'economicita delle opere pubbliche
realizzate, visto che il profitto del privato corruttore & realizzato pro-
prio lucrando sui costi di produzione e/o manutenzione delle opere
pubbliche finanziate ™. Infine, ad elevati livelli di corruzione & ten-
denzialmente correlato un abbassamento del gettito delle entrate del-
lo Stato ™.

Sotto il profilo politico-istituzionale, sistematicita e diffusivita della
corruzione mettono in pericolo le stesse condizioni fondamentali di
sopravvivenza delle moderne democrazie. Per un verso, la corruzione,
oltre a deprimere la qualita della governance sia sotto il profilo istitu-
zionale che socio-culturale *, pregiudica il carattere democratico e la
stessa legittimazione dell’azione degli apparati pubblici”. In effetti, se
in modo sistematico l'azione della pubblica amministrazione, anziché
ispirarsi ai principi di legalita ed imparzialita, & “governata” dalla logi-
ca del profitto personale a venire meno ¢ la stessa legittimazione de-
mocratica della sua azione. Per un altro verso, sistematicita e diffusivi-
ta della corruzione, minando progressivamente la fiducia dei consocia-
ti nella legalita ed imparzialita dell’azione degli apparati pubblici*, di-

¥ Sul punto v. M. ARNONE, E. ILIOPULOS, La corruzione costa, effetti economici,
istituzionali e sociali, cit., p. 78 ss.

¥ Cfr. G. MANNOZzI, Combattere la corruzione, cit., p. 781.

* Cfr. D. DELLA PORTA, [ circoli viziosi della corruzione in Italia, in Corruzione e
democrazia. Sette paesi a confronto, D. DELLA PORTA, Y. MENY, Napoli, 1995, p. 56.

' Cfr. R. COPPIER, Corruzione e crescita economica. Teorie ed evidenze di una
relazione complessa, Roma, 2005.

% Cfr. M. ARNONE, E. ILIOPULOS, La corruzione costa, effetti economici, istitu-
zionali e sociali, cit., p. 129 ss.

 Sulla dimensione offensiva della corruzione sistemica, v. S. SEMINARA, Gli in-
teressi tutelati nei reati di corruzione, cit., 1993, p. 951 ss.; G. FIANDACA, Esigenze e
prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2000, p. 885 ss.; T. PADOVANI, Il problema “Tangentopoli” tra normalita dell'emergen-
za ed emergenza della normalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 456; G. FORTI, L'in-
sostenibile pesantezza della “tangente ambientale”: inattualita di disciplina e disagi ap-
plicativi nel rapporto corruzione-concussione, cit., p. 484.

* Cfr. S.P. GREEN, [ crimini dei colletti bianchi. Mentire e rubare tra diritto e
morale, ed. it. E. Basile (a cura di), p. 236.
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sincentivano i consociati dal rispetto delle fondamentali regole etiche
che disciplinano la corretta convivenza civile e fondano il patto sociale.
Da questo punto di vista, la corruzione produce uno dei principali ef-
fetti criminogeni di se stessa, visto che la sfiducia dei consociati nella
capacita della pubblica amministrazione di essere imparziale e effi-
ciente costituisce a sua volta una della principali cause della diffusione
delle pratiche corruttive.

All'ingigantimento del “bene giuridico” offeso dalla corruzione fa da
pendant una vera e propria rarefazione del contenuto di disvalore dei
singoli fatti di corruzione, che puo trascendere il pericolo per il corret-
to funzionamento della pubblica amministrazione e assumere caratte-
re seriale ”. In effetti, a recare pregiudizio all’economia pubblica e alla
fiducia nella legalita ed imparzialita dell'azione dello Stato non & il
singolo fatto corruttivo bensi la sua sistematica diffusione.

6. Profili criminogenetici del fenomeno corruttivo

Passando dagli effetti all'analisi delle cause della corruzione,” va ri-
levato come i loro rapporti paiano caratterizzati da una certa circolari-
ta, nel senso che proprio i principali e gravi effetti negativi della corru-
zione sono quelli che alimentano la sistematicita e diffusivita del feno-
meno corruttivo. Da questo punto di vista, potremmo dire addirittura
che la corruzione ¢ al contempo condizione ed effetto di se stessa e che
quindi si autoalimenta. In particolare, & possibile distinguere tra fattori
endogeni, ciog interni al meccanismo di funzionamento della corruzio-
ne, ed esogeni, cioe legati al contesto ambientale nel quale il fenomeno
corruttivo si sviluppa e diffonde e che hanno carattere socio-culturale,
politico-istituzionale, politico-amministrativo, ed economico.

6.1. La sistematicita e la diffusivita della corruzione e il contesto
criminologico “sottoculturale”

Per quanto riguarda i fattori endogeni, non c’¢ dubbio che il para-
digma sottoculturale sia quello piti adatto a spiegare nel suo com-

% Cfr. F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte der &ffentlichen
Korruption, cit., p. 526 ss.

% Sul concetto di causa in criminologia, v. G. PONTI, I. MERZAGORA BETSOS,
Compendio di criminologia, Milano, 2008, p. 20 ss.
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plesso il fenomeno corruttivo soprattutto di tipo sistemico”. Ed infat-
ti, non c¢’¢ dubbio che l'esistenza di un vero e proprio sistema norma-
tivo regolativo del mercanteggiamento dei poteri pubblici favorisce la
genesi e l'autoreplicazione del fenomeno corruttivo almeno per due
ragioni. Anzitutto, l'esistenza di veri e propri codici di comportamento
che regolano il mercato della corruzione agevola I'adesione al sistema
corruttivo in quanto coloro che vogliono farne parte possono sponta-
neamente accedervi aderendo alle regole *, il cui radicamento nel tes-
suto connettivo della pubblica amministrazione ne potenzia la cogen-
za a discapito anche dell’efficacia deterrente delle norme penali”. In
secondo luogo, l'effetto criminogeno prodotto dal sistema normativo
sottoculturale aumenta all'aumentare della sua effettivita.

6.2. Le caratteristiche strutturali della pubblica amministrazione:
debolezza, malfunzionamento e deficit organizzativi

Ma, analizzando le pitt perniciose forme di manifestazione della
corruzione disvelate dalle vicende giudiziarie, non c¢’¢ dubbio che un
decisivo contributo alla diffusione del fenomeno corruttivo provenga
soprattutto dal convergere di una serie di fattori criminogeni esogeni
al meccanismo corruttivo capaci di costituire terreno fecondo per il
radicarsi del fenomeno corruttivo, tra i quali un ruolo indubbiamente
di spicco rivestono la qualita dell’'organizzazione e del funzionamento
della pubblica amministrazione.

Sotto il profilo dell’'organizzazione, sono almeno tre i fattori che
possono favorire la corruzione.

Anzitutto, la commistione tra politica ed amministrazione, ed in
particolare la presenza negli enti pubblici statali e locali di ammini-
stratori di nomina politica con ruoli di gestione, dotati di poteri di
condizionamento della carriera dei burocrati. In effetti, la scarsa in-
dipendenza dei primi dal potere politico e dei secondi dai primi fini-
sce per creare le condizioni per la gemmazione di reti di scambio e

*” Sul modello sottoculturale o teoria dei ruoli, peraltro non lontano da quello
delle associazioni differenziate elaborato da E.H. Sutherland, v. A.K. COHEN, The
sociology of the Deviant Act: Anonime Theory and Beyon, in American Sociological
Review, 1965, n. 30, p. 5 ss.

% Cfr. A. VANNUCCL, Il mercato della corruzione, cit., p. 67.

* Sulla possibilita di adattare alla corruzione il modello sottoculturale, v. P.
DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 37 ss.
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solidarieta occulte che possono favorire la diffusione di fenomeni di
corruzione di tipo sistemico.

In secondo luogo, le situazioni di conflitto di interessi di cui sono
titolari e portatori i pubblici agenti. In effetti, i pubblici agenti in si-
tuazione di conflitto di interessi possono essere portati all'abuso delle
proprie funzioni proprio per soddisfare gli interessi privati di cui sono
titolari o contitolari, e a dar vita a complesse forme di corruzione in
cui la tangente finisce per confondersi con gli stessi effetti dell’atto og-
getto del patto corruttivo '”.

In terzo luogo, viene in gioco la debolezza dell'apparato ammini-
strativo della pubblica amministrazione almeno sotto un duplice profi-
lo". Da un lato, la crisi dei corpi tecnici o professionali della pubblica
amministrazione favorisce la corruzione sia perché genera inefficienza
nell’azione della pubblica amministrazione sia perché rende necessario
affidare gli incarichi professionali all’esterno della pubblica amministra-
zione, creando le condizioni per la stipulazione di patti corruttivi. Dal-
I'altro lato, lo scarso senso di appartenenza allo Stato dei pubblici agen-
ti favorisce la corruzione perché neutralizza uno dei principali antidoti
dei comportamenti infedeli/illegali . A questo proposito va rilevato
che il livello di attaccamento alla pubblica amministrazione decresce
in maniera vertiginosa quando I'accesso e la progressione nelle carriere
pubbliche non dipende dal merito, bensi dall’appartenenza politica .

Infine, e soprattutto, a favorire la corruzione & l'assenza di assetti
organizzativi che consentano di prevenire il rischio di corruzione.

Sotto il profilo del funzionamento della pubblica amministrazio-
ne, la diffusione della corruzione dipende soprattutto dal malfunzio-
namento degli apparati pubblici. In particolare, viene in considerazio-
ne la complessita e oscurita della disciplina amministrativa, che rende
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Cfr. Rapporto di valutazione sull'ltalia adottato dal GRECO (Gruppo di Stati
Contro la Corruzione) nellambito del Consiglio d’Europea il 2 luglio 2009, in
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/evaluations/round2/GrecoEval1-2(2008)

2_Italy_EN.pdf, che tra le 22 raccomandazioni rivolte all'Ttalia prevede anche la
definizione di uno standard sul conflitto di interessi per tutti coloro che ricoprono
funzioni nella pubblica amministrazione. Sul punto v. anche M. ARNONE, E. ILIO-
PULOS, La corruzione costa, cit., p. 168 ss.; COMITATO DI STUDIO SULLA PREVENZIO-

NE DELLA CORRUZIONE, La lotta alla corruzione, cit., p. 62 ss.

" Sulla crisi dei corpi tecnici dello Stato, v. E. GUSTAPANE, La crisi dei corpi tec-

nici dello Stato, in M. ALBERTI, R. FINOCCHI (a cura di), Bologna, 1994, p. 213 ss,;
COMITATO DI STUDIO SULLA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE, La lotta alla corru-
zione, cit., p. 26 ss. e 67 ss.

12 Cfr. P. DAVIGO, La giubba del re. Intervista sulla corruzione, cit., 2004.

Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Un paese anormale. Come la classe politi-
ca ha perso l'occasione di Mani Pulite, Bari-Roma, 1999, p. 114 ss.
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spesso imprevedibile I'azione della pubblica amministrazione: con la
conseguenza che per il privato la tangente diventa una sorta di stru-
mento di controllo volto a neutralizzare l'imprevedibilita dell'azione
della pubblica amministrazione. Sennonché, anche un legalismo estre-
mo, volto a ridurre eccessivamente 'ambito di discrezionalita dei pub-
blici poteri, nella misura in cui rallenta e paralizza I'azione della pub-
blica amministrazione, puo favorire la corruzione '™

L’inefficienza della pubblica amministrazione & poi causa della cor-
ruzione anche in quanto costituisce l'occasione per il ricorso a proce-
dure amministrative straordinarie e derogatorie alle procedure ammi-
nistrative ordinarie. A questo proposito, va rilevato che, negli ultimi
anni, i poteri straordinari previsti dalla legge 24 febbraio 1992, n. 225
istitutiva del Servizio nazionale della protezione civile sono stati uti-
lizzati non solo per far fronte alle reali ed imprevedibili situazioni di
emergenza come il terrorismo e le emergenze sanitarie oppure quelle
legate ai flussi migratori, ma anche per far fronte all’'ordinario stato di
inefficienza della pubblica amministrazione '”. Cosi, ad esempio, i po-
teri d’emergenza sono stati usati per gestire eventi prevedibili e conse-
guentemente programmabili come il Giubileo, il G8 svoltosi a Genova
nel 2001 e quello dell’Aquila del 2009, e finanche i mondiali di nuoto di
Roma del 2009. Sennonché, recenti vicende giudiziarie dimostrano
come il ricorso alle procedure d’emergenza e ai poteri derogatori previ-
sti dalla legge 24 febbraio 1992, n. 225, specie nel settore degli appalti
pubblici, possa costituire una occasione di corruzione, in quanto com-
porta la deroga alle ordinarie procedure amministrative, il conseguen-
te ampliamento dei poteri discrezionali dei pubblici agenti e il progres-
sivo indebolimento delle procedure di controllo '*

" In quest’ordine di idee si colloca M. KILLIAS, La criminalita in Italia: uno
sguardo dall’esterno, in M. BARBAGLI, U. GATTI (a cura di), La criminalita in Italia,
Bologna 2002, p. 275 ss., secondo il quale gli alti tassi di corruzione in Italia sa-
rebbero legati soprattutto al meccanismo di funzionamento della pubblica ammi-
nistrazione e segnatamente all’eccessivo legalismo che ne rende inefficace I'azio-
ne. In effetti, si afferma che la pubblica amministrazione italiana a differenza di
quella dei paesi del Nord Europa & disciplinata da una eccessiva quantita di nor-
me vincolanti che limitano eccessivamente la discrezionalita dei pubblici funzio-

nari che & invece indispensabile per una azione efficace.

'% Sui meccanismi di funzionamento delle procedure d’emergenza, v. F. TEDE-

SCHI, N. FERRELLI, 1] governo dell'emergenza, Napoli, 2010. In particolare, sull'uso dei
poteri straordinari come surrogato dell'inefficienza della amministrazione pubbli-
ca, v. A. FIORITTO, L'amministrazione dell’emergenza tra autorita e garanzie, Bolo-
gna, 2008, p. 230 ss.

106 . . .
Sul carattere criminogeno del ricorso alle procedure d’emergenza come

surrogato dellinefficienza amministrativa, v. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Cor-
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Infine a favorire la corruzione ¢ anche l'inadeguatezza dei control-
li interni ed esterni sull’azione della pubblica amministrazione.

Per quanto riguarda i controlli interni, la loro inadeguatezza riguar-
da almeno due profili. Da un lato, i controlli amministrativi sono ca-
ratterizzati da un eccesso di formalismo, essendo volti alla verifica del-
la regolarita formale del procedimento amministrativo pitt che al con-
trollo della sua efficienza e cioe della sua “sostanziale” corrispondenza
all'interesse pubblico, che solamente attraverso l'esercizio di efficaci
poteri ispettivi potrebbe essere accertata.'”’ Dall’altro lato, i controlli
non sono orientati alla verifica della idoneita della organizzazione am-
ministrativa a prevenire i fenomeni corruttivi — visto che non esiste un
obbligo di prevenzione dei fatti corruttivi all'interno delle amministra-
zioni pubbliche '* — bensi al controllo della regolarita delle singole pro-
cedure amministrative.

Circa i controlli esterni, cioé quelli diffusi esercitabili da parte del-
I'opinione pubblica, il deficit di controllabilita dell’azione pubblica di-
pende fondamentalmente dall'opacita che caratterizza 'azione ammi-
nistrativa, quindi dai bassi livelli di trasparenza dell’azione ammini-
strativa.

6.3. Caratteri e distorsioni del sistema economco-imprenditoriale

Ma a favorire la corruzione sono indubbiamente anche alcuni aspet-
ti della struttura delle imprese e del sistema produttivo nel contesto
del quale esse operano.

Per quanto riguarda le imprese — il cui legame criminogenetico con
il fenomeno corruttivo spiega l'inserimento dei delitti di corruzione e
concussione tra i reati per i quali & prevista la responsabilita ammini-
strativa degli enti — almeno tre sono i caratteri potenzialmente crimi-
nogeni.

ruzione politica e amministrazione pubblica, cit., p. 66 ss.; A. FIORITTO, L'ammini-
strazione dell’emergenza tra autorita e garanzie, cit., p. 230 ss.; ID, La corruzione nei
lavori pubblici, in F. PALAZZO (a cura di), Corruzione pubblica. Repressione penale
e prevenzione amministrativa, Firenze, 2011, p. 92 ss.; ma v. anche le considera-
zioni del Presidente della Corte dei conti L. GIAMPAOLINO in occasione della ceri-
monia di insediamento riportate da Repubblica del 20 ottobre 2010, p. 4.

7 Cfr. F. BATTINI, La riforma dei controlli amministrativi. Corruzione e sistema

istituzionale, in M. D’ALBERTI, R. FINOCCHI (a cura di), Bologna, 1994, p. 81 ss.; A.
FIORITTO, La corruzione nei lavori pubblici, in F. PALAZZO (a cura di), Corruzione

pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, cit., p. 94 .
108

Sul punto, v. infra, cap. V sez. 111 § 8.2.
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Anzitutto, e dal punto di vista sociologico-culturale, viene in gioco
la logica del profitto, che in certi contesti aziendali puo finire per so-
vrapporsi e prevalere su quella del comportamento eticamente corret-
to. Con la conseguenza che in alcuni contesti aziendali la politica d'im-
presa puo finire per incentivare il dipendente (o comunque chi agisce
per conto dell’ente) alla commissione degli illeciti in cambio di premi
di produttivita legati al raggiungimento di certi standard di risultato.

In secondo luogo, e sotto il profilo strutturale, soprattutto nel con-
testo delle imprese di grandi dimensioni, la complessita della struttura
dell'impresa - nella quale i processi decisionali, esecutivi e le respon-
sabilita sono sensibilmente parcellizzate — & in grado di facilitare la
corruzione. E analoghe considerazioni valgono per l'assetto proprieta-
rio, visto che quando il controllo delle imprese & nelle mani di un uni-
co soggetto come, ad esempio, una sola famiglia, cid non favorisce il
controllo sulla legalita dell'azione dell'impresa: si pensi, ad esempio, al
controllo sulla costituzione dei fondi neri extra bilancio e sugli illeciti
tributari, che sono funzionali alla realizzazione dei fatti corruttivi. Pe-
raltro, la concentrazione del potere nelle mani di un unico centro deci-
sionale favorisce la costituzione di relazioni fiduciarie con le élites poli-
tiche e la costituzione di intese di cartello con le imprese presenti sul
mercato, volte ad assicurarsi la regolare turnazione nell’aggiudicazione
delle commesse pubbliche, e quindi l'osservanza delle regole sottocul-
turali che disciplinano il mercato della corruzione sistemica '”.

Infine, I'impresa costituisce un potenziale fattore criminogeno della
corruzione per la capacita di disporre e di occultare una ampia gamma
di mezzi per retribuire il patto corruttivo. Non solo ingenti quantitativi
di risorse finanziarie, occultabili attraverso illeciti contabili e tributari,
ma anche altre forme di retribuzione particolarmente appetibili come,
ad esempio, I'assunzione di personale o la fornitura di servizi.

Passando all’assetto del sistema produttivo, non c’¢ dubbio che un
ruolo criminogeno rispetto al fenomeno corruttivo & svolto anche dal-
le distorsioni strutturali del sistema economico nel quale operano gli
enti privati. In particolare, vengono in considerazione le scarse op-
portunita che il mercato privato offre alle imprese, dovute al basso
livello di sviluppo tecnologico delle imprese e al limitato dinamismo
del mercato economico, che spinge le imprese a ricorrere alla corru-
zione per aggiudicarsi le commesse pubbliche. Inoltre, tra le cause
della diffusivita e sistematicita della corruzione v'¢ la presenza mas-

' Sul punto v. COMITATO DI STUDIO SULLA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE,

La lotta alla corruzione, cit., p. 31.
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siccia dello Stato e dell’amministrazione pubblica nei settori chiave
dell'economia. Ed infatti, nonostante anche in Italia sia stato da tempo
avviato un processo di privatizzazione, sono sempre lo Stato oppure gli
enti pubblici territoriali, attraverso le commesse delle opere pubbliche,
a regolare e condizionare i mercati nei diversi settori produttivi. D’altra
parte, a parte il fatto che le “privatizzazioni”, se non sono accompa-
gnate da processi di liberalizzazione del mercato, difficilmente pos-
sono costituire un antidoto alla corruzione pubblica ', la creazione
di societa formalmente private ma a partecipazione pubblica possono
addirittura finire per favorire la corruzione almeno per due ragioni.
Da un lato, gli amministratori dell’ente a partecipazione pubblica, al
di la dei vincoli volti alla soddisfazione degli interessi pubblici ai quali
& soggetta l'attivita dell“impresa pubblica”, debbono ispirare la propria
attivita alla realizzazione del profitto, e cio finisce inevitabilmente per
incidere anche sulla percezione del disvalore dei fatti di corruzione.
Dall’altro lato, la capacita di condizionare I'attivita degli organi di go-
verno dell’ente privato a partecipazione pubblica da parte della “poli-
tica” puo portare all'utilizzo di questi enti per realizzare forme di ille-
cito finanziamento ai partiti e di corruzione che, essendo realizzate
tra soggetti formalmente privati, rischiano di sfuggire allo statuto pe-
nale della pubblica amministrazione e della corruzione '"'. Esemplari
da questo punto di vista sono alcune delle vicende corruttive emerse
negli anni '90. Si allude, in particolare, al caso ENI-SAI, nel quale fu-
rono coinvolti gli amministratori dell’ente privatizzato ENI, per avere
stipulato con la SAI un patto corruttivo, che prevedeva la costituzio-
ne di una nuova societa con oggetto l'esercizio di una attivita di pre-
videnza e di assicurazione dei dipendenti del gruppo ENI'? a quello
relativo all’'aggiudicazione degli appalti della societa Metropolitana
milanese s.p.a. concessionaria della Regione Lombardia e del Comu-
ne di Milano per la costruzione della omonima metropolitana '”’; e, in-
fine, alla vicenda delle “lenzuola d’oro” che coinvolse I'ente privatiz-
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Cfr. D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI, Un paese anormale, cit., p. 151 ss.; CO-
MITATO DI STUDIO SULLA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE, La lotta alla corruzio-
ne, cit., p. 52.

""" Sul rapporto tra i processi di privatizzazione e lo statuto penale della cor-
ruzione, v. infra, cap. IV § 2.
112

Cfr. Cass. pen., sez. VI, 12 novembre 1996, Rapisarda e altri, in Guida dir.
1997, n. 20, p. 52 ss.

113

Cfr. Cass. pen., sez. VI, 17 giugno 1998, Craxi e altro, in Riv. pen. 1998, p.
665 ss.
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zato “Ferrovie dello Stato” '™, in cui i fatti corruttivi vennero realizza-

ti dagli amministratori di questi enti privatizzati nell'ambito di un si-
stema corruttivo governato dai partiti politici ai quali erano peraltro
destinate parte delle tangenti.

6.4. La qualita della governance

Un altro fattore che & al contempo effetto e causa della corruzione
¢ di carattere politico-istituzionale e riguarda la qualita della gover-
nance. In effetti, v’ una stretta relazione tra le principali variabili del-
la governance e la corruzione. Piti precisamente, il livello di percezio-
ne della corruzione tende ad alzarsi quando si abbassano i livelli di
alcune variabili come: l'idoneita dei meccanismi di responsabilizza-
zione e controllo delle istituzioni, la stabilita politica e la capacita dei
governi di portare a termine i programmi, e la qualita della legalita e
della legislazione '".

6.4.1. La presenza delle organizzazioni criminali

In particolare, i livelli di corruzione tendono a salire in presenza
di un contesto normativo incapace di garantire sicurezza e di contra-
stare in modo efficace le organizzazioni criminali.

Ed infatti, le organizzazioni criminali, disponendo di ingenti di-
sponibilita finanziarie, si avvalgono della corruzione per affermarsi
nell’ambito delle attivita lecite attraverso l'accesso privilegiato alle ri-
sorse pubbliche soprattutto nel settore degli appalti . In effetti, per
le organizzazioni criminali la corruzione, da un lato, costituisce lo
strumento privilegiato per la realizzazione di molteplici attivita illeci-
te come il traffico di stupefacenti, il giuoco d’azzardo, lo sfruttamen-
to della prostituzione che costituiscono alcune tra le loro principali
voci attive del bilancio. Ed infatti, lo strumento principale attraverso
il quale le mafie e le organizzazioni criminali garantiscono la realiz-

""" Cfr. Cass. pen., sez. VI, 28 settembre 1995, Caliciuri e altri, in Dir. pen.
proc., 1996, p. 192 (con nota di P. Pisa).

"> Sui rapporti tra la qualita della governance e la corruzione, v. M. ARNONE, E.
ILIOPULOS, La corruzione costa, cit., p. 128 ss.

!¢ Cfr. F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte der offentlichen Kor-
ruption, cit., p. 528 ss.; A. VANNUCCI, L'evoluzione della corruzione in Italia: eviden-
za empirica, fattori facilitanti, politiche di contrasto, in La corruzione amministra-
tiva, cit., 61 ss.
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zazione delle proprie attivita illecite non ¢ la violenza ma proprio la
corruzione non solo perché — per cosi dire — pitt “discreta”, ma anche
perché costituendo un semplice costo di produzione pud agevolmente
essere scaricato sul consumatore finale del prodotto illecito . Dall’altro
lato, la corruzione & lo strumento attraverso il quale realizzare quelle
attivita lecite che consentono di riciclare il denaro sporco derivante dal-
le attivita illecite come, ad esempio, avviene nel settore degli appalti le-
gati all’edilizia, che & sempre stato uno dei settori privilegiati delle orga-
nizzazioni criminali '**.

6.4.2. Il deficit dello statuto dei partiti politici

Infine, alla base della crescita dei fenomeni corruttivi v’é anche
una sorta di deficit della governance dei partiti politici. In particolare,
in assenza di una governance e segnatamente di una disciplina inter-
na capace di garantire la democraticita e la trasparenza dei processi
decisionali (non solo finanziari), il rischio del ricorso a meccanismi
di finanziamento illecito aumenta esponenzialmente '’ soprattutto in
presenza dell'incremento dei costi della politica determinati dalla sua
personalizzazione e conseguente spettacolarizzazione . Ed infatti, si
tratta di costi che, non potendo essere fronteggiati con il ricorso al fi-
nanziamento lecito dei partiti, vengono soddisfatti attraverso il siste-
ma della tangente *'. In effetti, I'incremento della corruzione sistemi-

7 Sul punto v. L. VIOLANTE, Introduzione, in I soldi della mafia. Rapporto 98,

Roma-Bari, 1998, p. IX.

"'® Sui rapporti tra criminalita organizzata e corruzione, v. Il fenomeno della
corruzione in Italia (la mappa dell’Alto Commissario Anticorruzione), che si pud
leggere in http://www.itaca.org/documenti/news/Mappa%20corruzione.pdf., p. 98 ss.;
La Relazione annuale sulla ‘ndrangheta della Commissione Parlamentare di inchie-
sta sul fenomeno della criminalita organizzata mafiosa o similare, istituita con leg-
ge n. 277 del 27 ottobre 2006; la Relazione al Parlamento del Servizio Anticorruzio-
ne e Trasparenza (SAeT), Anno, 2010.

" Sui nessi tra l'ordinamento interno dei partiti e il problema del loro finan-

ziamento, v. P. RIDOLA, Finanziamento della politica ed eguaglianza delle chances, in
F. LANCHESTER (a cura di), Finanziamento della politica e corruzione, Milano, 2000,
p- 34 ss.

'* Cfr. COMITATO DI STUDIO SULLA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE, La lotta
alla corruzione, cit., p. 54 ss.; F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte
der dffentlichen Korruption, cit., p. 528 ss.

! Peraltro, gli eccessivi costi della politica se, da un lato, possono favorire il
proliferare del mercato della corruzione, dall’altro lato, come nel caso della Tan-
gentopoli degli anni Novanta possono anche costituire la prima delle cause del
collasso dei piti collaudati e funzionali meccanismi di corruzione sistemica.
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ca, oltre ad essere legato alla scarsita di risorse pubbliche lecite per i
partiti a fronte delle necessita che il processo di spettacolarizzazione
della politica comporta, pare favorito, pitt che da un deficit della disci-
plina del finanziamento dei partiti ', dalla assenza di uno statuto del-
I'associazionismo politico capace di evitare che le scelte in tema di fi-
nanziamento interno possano essere condizionate da interessi econo-
mici privati o imprenditoriali.

"2 Sui rapporti tra finanziamento della politica e corruzione, v. P. SEVERINO,
Finanziamento della politica e corruzione: profili penalistici, in F. LANCHESTER (a
cura di), Finanziamento della politica e corruzione, Milano, 2000, p. 199.






CAPITOLO 11

MODELLI DI TUTELA E BENE GIURIDICO
TUTELATO DALLE FATTISPECIE DI CORRUZIONE

SOMMARIO: 1. Modelli di tutela “astratti” contro la corruzione pubblica. — 1.1. Il mo-
dello di tutela incentrato sull’atto pubblico di esercizio funzionale e volto alla
tutela del corretto funzionamento della pubblica amministrazione. - 1.2. Il mo-
dello di tutela incentrato sul pactum sceleris e volto alla tutela della fiducia dei
consociati nella lealta dei pubblici agenti. — 2. I modelli di tutela vigenti in al-
cuni ordinamenti europei: la prevalenza del modello incentrato sul patto. — 3.
Caratteri ed evoluzione del “sistema” dei delitti di corruzione. — 4. Il bene giu-
ridico tutelato dai delitti di corruzione tra teorie unitarie e teorie differenziate. —
4.1. Le teorie unitarie. — 4.2. Le teorie differenziate. — 5. I delitti di corruzione
tra tutela del corretto funzionamento della pubblica amministrazione e salva-
guardia della fiducia dei consociati nella lealta dei pubblici agenti.

1. Modelli di tutela “astratti” contro la corruzione pubblica

Prima di passare a verificare nel dettaglio il livello di incidenza delle
trasformazioni criminologiche della corruzione sul versante normativo
ed applicativo, nel tentativo di comprendere quali siano i caratteri dei
modelli di tutela vigenti anche in altri ordinamenti europei, al fine di
verificarne il grado di congruenza con la morfologia assunta dal feno-
meno corruttivo, occorre delineare in astratto i possibili modelli di tu-
tela penale contro la corruzione. In particolare, procedendo per astra-
zione e in una prospettiva rigorosamente teleologica, & possibile indi-
viduare almeno due diversi modelli di tutela contro la corruzione, che
si distinguono fondamentalmente per la diversa incidenza che hanno
rispettivamente l'atto di esercizio funzionale del pubblico agente oppure
il patto corruttivo nella fondazione del contenuto offensivo del reato .

" Sul punto v. F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte der offentli-
chen Korruption, in Festschrift fiir Klaus Volk, Miinchen, 2009, p. 531 ss.
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Da un lato, si colloca il modello di tutela incentrato sull’atto, e volto al-
la tutela del corretto funzionamento della pubblica amministrazione.
Dall’altro lato, si pone il modello di tutela incentrato sul patto, e volto
alla tutela della fiducia che i consociati ripongono nella lealta e legalita
degli apparati pubblici.

1.1. Il modello di tutela incentrato sull’atto pubblico di esercizio
funzionale e volto alla tutela del corretto funzionamento della
pubblica amministrazione

Nel modello di tutela incentrato sull’atto e volto alla tutela del
buon funzionamento della pubblica amministrazione, la ratio della
punibilita della corruzione risiede fondamentalmente nell’esigenza di
evitare le conseguenze negative per la pubblica amministrazione che
deriverebbero dal compimento dell’atto oggetto del pactum sceleris.

Dal punto di vista della struttura delle fattispecie incriminatrici, la
conseguenza ¢ 'assoluta centralita dell’atto d’ufficio che ne orienta la
direzione teleologica e ne fonda il contenuto di disvalore. Pit1 in par-
ticolare, coerenti con questo modello di tutela sono fattispecie incri-
minatrici (di danno), che puniscono il compimento di un atto contra-
rio ai doveri d'ufficio conseguente al patto corruttivo, e fattispecie in-
criminatrici (di pericolo) che puniscono il patto con oggetto la realiz-
zazione futura di un atto contrario ai doveri d’'ufficio (c.d. corruzione
propria antecedente). In effetti, affinché I'atto funzionale fondi il con-
tenuto di disvalore del reato occorrono almeno tre condizioni.

Anzitutto, e per quanto riguarda i rapporti con il patto, I'atto d’uf-
ficio deve essere successivo al patto e costituire una conseguenza mi-
nacciata o realizzata, in quanto solamente quando l'atto funzionale &
una conseguenza del patto corruttivo & possibile ipotizzare il danno o
il pericolo per il buon funzionamento della pubblica amministrazio-
ne. Da questo punto di vista, non & coerente con questo modello di
tutela l'incriminazione della corruzione c.d. susseguente. In secondo
luogo, e per quanto riguarda il contenuto dell’atto oggetto del pactum
sceleris, esso deve essere contrario ai doveri dufficio, visto che sola-
mente questa tipologia di atto pud determinare un effettivo pregiudi-
zio per il corretto funzionamento della pubblica amministrazione.
Con la conseguenza che in questa prospettiva di tutela assume rile-
vanza solamente la corruzione c.d. propria e non anche quella im-
propria.

In terzo luogo, e soprattutto, l'atto funzionale deve essere deter-
minato o quantomeno determinabile. Ed infatti, se I'oggetto del patto
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corruttivo non & determinato o determinabile, comprendendo un ge-
nerico e indistinto esercizio della funzione da parte del pubblico fun-
zionario, il contenuto di disvalore del reato tende a concentrarsi inevi-
tabilmente sul patto. Da questo punto di vista, non & coerente con que-
sta prospettiva teleologica I'incriminazione dell’accordo corruttivo che
ha ad oggetto un generico esercizio della funzione pubblica (c.d. cor-
ruzione per esercizio della funzione).

Ma, rispetto alle fattispecie incriminatrici riconducibili al modello
di tutela incentrato sull’atto, assumono rilevanza almeno due elementi:
il primo oggettivo e il secondo soggettivo. Sotto il profilo oggettivo, oc-
corre che il pubblico agente abbia la reale possibilita di realizzare I'atto
d’ufficio pattuito. In effetti, ai fini della realizzazione dello specifico
contenuto di disvalore consistente nel pericolo per il corretto funzio-
namento della pubblica amministrazione occorre che, al momento del-
la stipulazione del pactum sceleris, 'atto contrario ai doveri d'ufficio al
quale si impegna il pubblico agente sia realmente realizzabile dal pub-
blico agente. Sul piano soggettivo, occorre la volonta da parte del pub-
blico agente di realizzare l'atto d'ufficio oggetto della pattuizione. In
effetti, se il pubblico agente che stipula il patto corruttivo non ha nes-
suna intenzione di realizzare I'atto oggetto del pactum sceleris, anche
in questo caso il pericolo per il corretto funzionamento della pubblica
amministrazione non si concretizza. Conseguentemente, sia I'impossi-
bilita di realizzare l'atto d'ufficio promesso sia la riserva mentale del
pubblico agente di non compiere l'atto oggetto dell'accordo corruttivo
dovrebbero comportare l'insussistenza del reato.

Dalla prospettiva teleologica che valorizza le fattispecie incrimina-
trici incentrate sull’atto di esercizio funzionale discendono ulteriori
conseguenze sul piano del ruolo del privato e finanche delle sanzioni
applicabili alla corruzione.

Per quanto riguarda il ruolo del privato, quest'ultimo ha un ruolo
meno “decisivo” rispetto al pubblico agente che & il vero protagonista
del reato. Conseguentemente, coerente con questa prospettiva teleolo-
gica potrebbe essere anche la differenziazione del trattamento sanzio-
natorio tra il corrotto e il corruttore.

Sotto il profilo sanzionatorio, oltre ad essere coerenti pene interditti-
ve per il pubblico agente volte ad impedire la reiterazione del reato, po-
trebbe risultare coerente e particolarmente efficace la misura della con-
fisca del vantaggio patrimoniale arrecato al privato dall’atto d'ufficio
inquinato realizzato dal pubblico agente.

Non c’e dubbio che il modello volto alla tutela del buon funziona-
mento della pubblica amministrazione se, da un lato, pare in armo-
nia coi principi fondamentali del diritto penale, visto che le fattispe-
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cie ad esso riconducibili sono dotate di un contenuto di offensivita suf-
ficientemente pregnante, e non comporta una dilatazione dell’area del-
la repressione, dall’altro lato, rischia di non essere capace di soddi-
sfare appieno tutte le esigenze di tutela che le nuove forme di mani-
festazione della corruzione sistemica pongono. In effetti, questo mo-
dello di tutela, se puo essere funzionale alla repressione della c.d. cor-
ruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare, entra in crisi di fron-
te alle diverse e sempre piu sfuggenti forme di manifestazione della
corruzione sistemica, in cui 'oggetto del patto corruttivo tende a sma-
terializzarsi’.

1.2. Il modello di tutela incentrato sul pactum sceleris e volto al-
la tutela della fiducia dei consociati nella lealta dei pubblici
agenti

In una prospettiva teleologica diversa si colloca il modello incen-
trato sul patto e volto alla tutela della fiducia dei consociati nei con-
fronti dello Stato e negli apparati pubblici. In questa prospettiva di
tutela, la ratio della repressione della corruzione va individuata nel
timore che la ripetizione in serie del comportamento infedele del pub-
blico agente possa pregiudicare la fiducia che i consociati debbono
potere riporre nello Stato e nella lealta dei pubblici agenti. Al giganti-
smo del bene giuridico tutelato corrisponde una rarefazione del con-
tenuto offensivo dei fatti di corruzione il cui reale contenuto di disva-
lore & di tipo seriale, cioé & legato alla loro ripetitivita e non alla sin-
gola realizzazione.

Per quanto riguarda la soglia della tutela, coerente con la prospetti-
va di tutela che incentra il disvalore della corruzione sul patto ¢ la in-
criminazione di comportamenti prodromici rispetto al patto corruttivo
vero e proprio. Si allude sia alla incriminazione di condotte unilaterali
prodromiche rispetto al perfezionamento dell’accordo corruttivo come,
ad esempio, la mera “sollecitazione” a dare o a promettere, sia alla in-
criminazione degli accordi prodromici al patto corruttivo come il c.d.
traffico di influenze indebite.

Dal punto di vista della struttura delle fattispecie incriminatrici, la
conseguenza ¢ la perdita di centralita dell'atto funzionale che non orien-
ta la direzione teleologica della fattispecie e non fonda il contenuto di
disvalore del reato. Pil1 in particolare, coerenti con questa prospettiva di
tutela sono, anzitutto, le fattispecie incriminatrici che puniscono la me-

? Sul volto del patto corruttivo nella corruzione sistemica, v. retro, cap. I, § 4.2.4.
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ra accettazione di utilita da parte del pubblico agente in relazione alla
propria qualita o ufficio. In secondo luogo, sono riconducibili a questo
modello di tutela fattispecie incriminatrici che puniscono la compra-
vendita dell'intera funzione pubblica c.d. corruzione per esercizio della
funzione. In effetti, nella prospettiva della tutela che valorizza il ruolo
del pactum sceleris nella determinazione del contenuto offensivo del
reato, non essendo necessario che I'atto costituisca oggetto dell'accordo,
a fortiori non & necessario che sia determinato o determinabile. Infine,
sono funzionali a questa prospettiva di tutela anche fattispecie che pu-
niscono la compravendita di un atto d'ufficio determinato o determina-
bile. In particolare, si allude alle fattispecie che puniscono la compra-
vendita dell’atto d’ufficio conforme ai doveri d’ufficio da compiere o gia
compiuto (c.d. corruzione impropria antecedente e susseguente) e quel-
le che puniscono la compravendita di un atto contrario ai doveri
d'ufficio gia compiuto (c.d. corruzione propria susseguente). In effetti,
quando l'atto oggetto del pactum sceleris, ancorché determinato o de-
terminabile, & conforme ai doveri d’ufficio oppure & antecedente al pat-
to, esso non riesce ad orientare la direzione teleologica della fattispecie
incriminatrice verso il bene del buon andamento della pubblica ammi-
nistrazione e a fondare il contenuto offensivo del reato, che risulta fon-
damentalmente incentrato sul patto. In particolare, nella c.d. corruzio-
ne propria susseguente e nella c.d. corruzione impropria, il contenuto
offensivo non sembra si possa cogliere sotto il profilo del buon anda-
mento della pubblica amministrazione, visto che nella corruzione im-
propria l'atto & conforme ai doveri d’ufficio e nella corruzione propria
susseguente l'atto & gia stato compiuto, quanto piuttosto nella prospet-
tiva della tutela della fiducia dei consociati nella lealta e legalita del-
I'azione della pubblica amministrazione.

In sostanza, quando 'oggetto del pactum sceleris & indeterminabile
(c.d. corruzione per esercizio della funzione) oppure & determinabile
ma l'atto & conforme ai doveri (corruzione impropria) oppure & con-
trario ai doveri d’ufficio ma antecedente al patto (c.d. corruzione pro-
pria susseguente), il disvalore del fatto corruttivo risulta incentrato
sul patto.

Sotto il profilo disciplinare, in questa prospettiva di tutela perde di
rilevanza il contenuto dell’atto e il rapporto cronologico con il patto.
Pit precisamente, nella prospettiva di tutela che incentra il disvalore
della corruzione sul contatto tra privato e pubblico agente perde di
peso la distinzione tra atto contrario e conforme ai doveri d'ufficio e
anche la distinzione tra corruzione antecedente e corruzione susse-
guente. Con la conseguenza che sarebbero perfettamente coerenti con
questa prospettiva di tutela incriminazioni sintetiche o unitarie volte a
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raccogliere in un'unica macrofattispecie le diverse forme di corruzio-
ne: propria, impropria, antecedente, susseguente e finanche la corru-
zione “per la funzione”.

A differenza di quanto accade nel modello di tutela incentrato sul-
lI'atto, in questa prospettiva di tutela non assume rilevanza né la reale
possibilita del pubblico agente di realizzare l'atto oggetto del pactum
sceleris né la riserva mentale del pubblico agente di non compiere
I'atto oggetto dell’accordo, visto che il contenuto di disvalore del reato
¢ fondato sul patto corruttivo e consiste nel pericolo per la fiducia dei
consociati nella legalita dell’azione amministrativa e non nelle conse-
guenze pregiudizievoli per la pubblica amministrazione derivanti dal
compimento dell’atto di esercizio funzionale.

Anche questa prospettiva di tutela conduce ad alcune conseguenze
disciplinari relative al ruolo del privato nelle fattispecie di corruzione.
In particolare, in questa prospettiva di tutela, visto che il ruolo del pri-
vato & paritario rispetto a quello del pubblico ufficiale, & coerente sotto
il profilo sanzionatorio non distinguere la responsabilita del privato da
quella del pubblico agente.

Sotto il profilo politico-criminale, questa prospettiva teleologica,
comportando una dilatazione dell’area della repressione penale, si ri-
vela pitl capace di soddisfare le nuove esigenze di tutela e di semplifi-
cazione probatoria determinate dalle trasformazioni criminologiche
della corruzione sistemica.

Sotto il profilo dei principi di garanzia, il modello di tutela incen-
trato sul patto pone seri interrogativi.

Anzitutto, nella prospettiva della tutela della fiducia dei consociati
nella legalita dell’azione della pubblica amministrazione, il disvalore
delle fattispecie incriminatrici si va rarefacendo sia perché la soglia
della tutela tende ad essere progressivamente anticipata fino a giunge-
re alla repressione di comportamenti prodromici rispetto all’autentico
patto corruttivo come avviene nell'incriminazione del c.d. traffico di
influenze, sia perché il contenuto del patto corruttivo si va sempre pitt
smaterializzando come nell'incriminazione della corruzione per la
funzione.

In secondo luogo, € sotto il profilo della disciplina, la perdita di ri-
levanza del contenuto del patto corruttivo rischia di condurre ad in-
criminazioni unitarie e alla costruzione di macrofattispecie che puni-
scono con la medesima pena “tipi criminosi” diversi, espressione di
contenuti di disvalore eterogenei, in contrasto con il principio di ra-
gionevolezza e proporzione.

In terzo luogo, e per quanto riguarda il ruolo del privato, la ten-
denza alla equiparazione della posizione del privato a quella del pub-
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blico agente rischia di condurre ad una certa strumentalizzazione del
privato, che, nel modello di tutela incentrato sul patto, sarebbe coe-
rente chiamare a rispondere anche nel caso in cui sia stato determi-
nato (costretto o indotto) all’accordo corruttivo dall’abuso (delle qua-
lita o dei poteri) del pubblico agente, e a prescindere dal fatto che ab-
bia agito per ottenere un vantaggio indebito o per evitare un danno in-
giusto.

2. I modelli di tutela vigenti in alcuni ordinamenti europei: la
prevalenza del modello incentrato sul patto

Confrontando pit da vicino i modelli astratti ora delineati con la
disciplina della corruzione vigente in alcuni sistemi europei si pud
notare, da un lato, come i due modelli convivano anche se nessuno
sembra essere realizzato in modo radicale e, dall’altro lato, che quello
incentrato sul patto tende a prevalere’. In effetti, le trasformazioni cri-
minologiche della corruzione, e segnatamente il passaggio da fenome-
no pulviscolare a fenomeno sistemico, hanno determinato un allarga-
mento dell’area della repressione penale. In particolare, il potenzia-
mento dell’azione repressiva del diritto penale ha contribuito a dar vita
a modelli orientati soprattutto alla tutela della fiducia dei consociati
nella lealta dell'azione amministrativa.

Per quanto riguarda il modello volto alla tutela del buon funziona-
mento della pubblica amministrazione e incentrato sull’atto di eserci-
zio funzionale, nessun sistema europeo subordina la punibilita della
corruzione all’effettivo compimento dell’atto di esercizio funzionale og-
getto del pactum sceleris. Piuttosto, nei diversi sistemi europei la soglia
della tutela viene anticipata attraverso l'incriminazione della corruzio-
ne propria antecedente: cosi, ad esempio, si pensi alla Germania (§§
332 e 334 StGB), alla Spagna (art. 419 c.p.), al Portogallo (artt. 372-374
c.p.), e alla Francia (artt. 432-11-433-1) in cui sono presenti fattispecie
che incriminano la corruzione nella forma antecedente.

Per quanto riguarda il modello volto alla tutela della fiducia che i
consociati ripongono nella lealta e legalita della pubblica amministra-
zione, nonostante anche la realizzazione di questo modello non avven-

* Per i profili di diritto comparato della disciplina penale della corruzione, v. B.
HUBER, Il sistema tedesco di lotta alla corruzione: una comparazione con quello di al-
tri paesi, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1999, p. 623; A. SPENA, Il «turpe mercato». Teo-
ria e riforma dei delitti di corruzione pubblica, Milano, 2003, p. 58 ss.
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ga in maniera radicale, attraverso fattispecie incriminatrici che puni-
scono la mera accettazione di utilita o denaro in ragione della qualita
di pubblico agente, pur tuttavia a questo modello si ispirano la mag-
gior parte dei sistemi penali europei di contrasto alla corruzione. In
particolare, sono quattro le caratteristiche proprie del modello incen-
trato sul patto che & possibile riscontrare nei modelli di tutela vigenti
in Europa, anche a seguito delle riforme volte al rafforzamento del-
I'azione repressiva penale nei confronti della corruzione.

Anzitutto, in molti sistemi penali europei vi ¢ la tendenza ad arre-
trare la soglia della tutela, per un verso, incriminando accordi prodro-
mici rispetto a quelli corruttivi come, ad esempio, in Francia* dove &
punito il traffico di influenze; per un altro verso, anticipando, rispetto
alla stipulazione del patto illecito, il momento consumativo della cor-
ruzione e concependo le condotte di corruzione come unilaterali e,
conseguentemente, le fattispecie di corruzione come reati autonomi
di corruzione attiva e passiva e non come fattispecie plurisoggettive.
In particolare, le fattispecie di corruzione si perfezionano a prescinde-
re dalla stipulazione del patto corruttivo essendo sufficiente la mani-
festazione unilaterale di volonta di concludere l'accordo corruttivo.
Cosi, ad esempio, in Germania i §§ 331 e 332 (StGB) incriminano come
corruzione passiva non solo la promessa o l'accettazione dell'utilita in-
debita ma anche la semplice sollecitazione, mentre i §§ 333 e 334
(StGB) attribuiscono rilevanza alla mera offerta dell’'utilita indebita, che
costituisce una manifestazione unilaterale di volonta che si perfeziona a
prescindere dall’'accettazione da parte del pubblico agente. E ancora si
pensi: agli artt. 420, 421, 422 del codice penale spagnolo che, con rife-
rimento alle diverse forme di corruzione passiva, incriminano, oltre alla
ricezione della dazione e alla accettazione della dazione o dell’offerta,
anche la semplice sollecitazione del pubblico agente alla retribuzione; e
all'art. 424 (sempre del codice penale spagnolo) che incrimina come
corruzione attiva sia il corrompere e l'accettare la sollecitazione sia il
tentare di corrompere il pubblico agente°.

In secondo luogo, e per quanto riguarda la struttura delle fattispe-
cie incriminatrici, nei diversi sistemi penali si registra la tendenza a
disancorare il patto dall’atto d'ufficio determinato o determinabile e
ad incriminare la corruzione per esercizio della funzione. In questa

* Cfr. M.P. LUCAS DE LEYSSAC, A. MIHMAN, Droit pénal des affaires, Paris, 2009,
p. 666.

* Cfr. F. MORALES PRATS, M.J. RODRIGUEZ PUERTA, Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, Pamplona, 2009, p. 1674 ss.
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prospettiva, si colloca ad esempio sia il sistema penale tedesco (§§ 331-
333 StGB) che quello spagnolo (art. 422 c.p.) che incriminano espres-
samente la corruzione per esercizio della funzione. Il disancoramento
delle fattispecie di corruzione dall’atto d'ufficio ¢ funzionale alla re-
pressione delle forme di corruzione in cui al momento del patto cor-
ruttivo non & determinato e neppure determinabile I'atto d’ufficio del
pubblico agente. E cio si puo verificare o perché i meccanismi corrut-
tivi sono talmente complessi che l'utilita & promessa in una fase in cui
non & possibile stabilire quale sara l'atto che verra emanato per soddi-
sfare gli interessi del corruttore, oppure perché al corruttore non inte-
ressa nessun atto del pubblico agente nellimmediato, ma semplice-
mente foraggiarlo ovvero creare un rapporto di collegamento in vista
di futuri eventuali favori °.

Nella corruzione per esercizio della funzione, il disvalore tende a ra-
refarsi e a concentrarsi interamente sul patto e a consistere nel perico-
lo per la fiducia dei consociati nella legalita dell’azione amministrativa,
pregiudicata dal comportamento venale del pubblico agente’. In effetti,
nella prospettiva della tutela del buon andamento della pubblica am-
ministrazione, il disvalore del mercimonio della funzione tende ad esse-
re pill remoto e meno concreto e a confondersi con la pericolosita del
pubblico agente che, mercificando lintera funzione, manifesterebbe
l'attitudine a lasciarsi corrompere in futuro ®.

In terzo luogo, e per quanto riguarda il rapporto cronologico tra
l'atto e il patto, nei sistemi europei ¢ punita la corruzione susseguente.
Ed infatti, le difficolta probatorie legate all'accertamento della corru-
zione rendono difficile rinunziare a questa forma di manifestazione
della corruzione il cui disvalore & piuttosto rarefatto e si colloca es-
senzialmente sul patto. In particolare, I'incriminazione della corru-
zione susseguente non solo & presente, ad esempio, in Spagna, limita-

® Sulla corruzione per la funzione in Germania v. M. MAIWALD, La disciplina del-
la corruzione nella Repubblica Federale Tedesca, in G. FORNASARI, N.D. LUISI (a cu-
ra di), La corruzione: profili storici, attuali, europei e sopranazionali, Padova 2003, p.
273 ss.; M. MOHRENSCHLAGER, Strafrechtliche Vorhaben zur Bekdmpfung der kor-
ruption auf nationaler und internationaler Ebene, in JZ, 1996, p. 825 ss.; ID., Der
Strafrechtliche Schutz gegen korruption, in Handbuch der Korruptions-privention,
D. DOLLING (a cura di) Miinchen, 2007, p. 413 ss.; G. HEINE, sub §§331-333, in
Strafgesets-buch Kommentar, Miinchen, 2010, p. 2899 ss.; K. LACKNER, K. KUHL, sub
8§ 331-333, StGB, in Srafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 2011, p. 1555 ss. Sulla
corruzione per la funzione in Spagna, v. F. MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte
especial, Valencia, 2009, p. 940 ss.

7 Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 143.
* Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 141.
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tamente alla corruzione passiva (art. 421 c.p.), in Germania sia per la
corruzione attiva che per quella passiva (§§ 331, 332, 333, 334 StGB),
nel Regno Unito sia per la corruzione attiva che per quella passiva (sez.
2.4, sez. 1.2 e sez. 1.3. Bribery Act 2010), ma di recente anche in Francia
¢ stato eliminato ogni dubbio circa la configurabilita della corruzione
nella forma susseguente con l'introduzione della legge per “la simplifi-
cation et amélioration de la qualité du droit” del 17 maggio 2011 che,
eliminando dalla struttura delle condotte tipiche 'anteriorita del patto
rispetto al compimento dell'atto, ha definitivamente eliminato il dubbio
sulla configurabilita della corruzione nella forma susseguente’.

In quarto luogo, e sotto il profilo della disciplina, alcuni ordinamen-
ti europei iniziano a non attribuire rilevanza alla distinzione tra le di-
verse forme di corruzione e ad affidarsi a soluzioni normative sinteti-
che/unitarie di diversa ampiezza. Cosi, ad esempio, si pensi al sistema
penale francese, che unifica la corruzione propria e quella impropria
(artt. 432-11c.1 e 433-1c.1), ma soprattutto a quello del Regno Unito,
nel quale v'¢ una vera e propria macro fattispecie che riunisce la cor-
ruzione propria, impropria, antecedente e susseguente (sections 1. e 2.
Bribery Act 2010).

3. Caratteri ed evoluzione del “sistema’” dei delitti di corruzione

Nel nostro sistema penale il modello incentrato sul patto convive
con quello in cui & l'atto d’ufficio a fondare il contenuto di disvalore
della corruzione. Ed infatti, gia nel codice Zanardelli del 1889 la di-
sciplina penale della corruzione si muoveva lungo due diverse ed ete-
rogenee prospettive di tutela: da un lato, la tutela del prestigio dei pub-
blici agenti e, dall’altro lato, la tutela del buon funzionamento della
pubblica amministrazione "°. In particolare, al primo modello di tute-
la erano riconducibili le fattispecie di corruzione impropria, punite

° In realta gia la legge n. 595 del 30 giugno 2000 nella prospettiva della sempli-
ficazione probatoria aveva stabilito che le condotte di corruzione potessero essere
realizzate “a tous moments” (in qualsiasi momento). Sennonché, la modifica non
aveva eliminato i dubbi circa la configurabilita della corruzione nella forma sus-
seguente, visto che si riteneva che essa avesse operato non sul piano sostanziale
della struttura dei delitti di corruzione ma solo sul versante probatorio. Sul punto
v. M.P. LUCAS DE LEYSSAC, A. MIHMAN, Droit pénal des affaires, cit., p. 644 ss.

' Sul passaggio dalla disciplina penale della corruzione del codice Zanardelli a
quella del codice Rocco, v. S. SEMINARA, Gli interessi tutelati, in Riv. it. dir. proc. pen,
1993, p. 956 ss.



Modelli di tutela e bene giuridico tutelato dalle fattispecie di corruzione 59

sia nella forma antecedente che susseguente dall’art. 171 cod. Zan. ",
mentre alla tutela del buon andamento della pubblica amministrazio-
ne era diretta la fattispecie di corruzione propria antecedente prevista
dall’art. 172 cod. Zan. “.

1l codice Rocco, pur recependo I'impianto del codice Zanardelli, ha
introdotto alcune modifiche dirette ad irrobustire ulteriormente la di-
sciplina penale della corruzione nell'ottica del potenziamento del pre-
stigio della pubblica amministrazione “. In particolare, oltre all'amplia-
mento del novero dei soggetti attivi con I'inserimento anche dell'incari-
cato di pubblico servizio, e all'inasprimento delle pene per la corruzio-
ne impropria antecedente e per la corruzione propria ", & stata inserita
la corruzione propria susseguente e, infine, & stato equiparato il trat-
tamento sanzionatorio del corruttore a quello del corrotto per la cor-
ruzione impropria antecedente.

Successivamente le modifiche introdotte al sistema dei delitti di cor-
ruzione dalla legge 26 aprile 1990, n. 86 hanno contribuito a valorizzare

""L’art. 171 cod. Zan. recitava: “Il pubblico ufficiale, che, per un atto del suo uf-
ficio, riceve per sé o per altri, in denaro o in altra utilita, una retribuzione che non
gli & dovuta o ne accetta la promessa, & punito con la reclusione sino ad un anno,
con la interdizione temporanea dai pubblici uffici e con la multa da lire cinquanta a
tremila”. In effetti, a parte qualche perplessita sollevata dal Crivellari, sotto il vigore
del codice Zanardelli nell'ambito dell’art. 171 venivano ricondotte sia la corruzione
impropria antecedente che quella susseguente. Sul punto v. G.B. IMPALLOMENI, I/
codice penale italiano illustrato, Firenze, 1990, I, p. 176; S. SEMINARA, Gli interessi
tutelati, cit., p. 956 in particolare nota n. 11.

" L’art. art. 172 cod. Zan. recitava: “ Il pubblico ufficiale, che, per ritardare o
omettere un atto del suo ufficio, o per fare un atto contro i doveri del suo ufficio
medesimo, riceve o si fa promettere danaro o altra utilita, per sé o per altri, & pu-
nito con la reclusione da sei mesi a cinque anni, con la interdizione temporanea
dai pubblici uffici e con la multa da lire cento a cinquemila. La reclusione ¢ da tre
a dieci anni se il fatto ha per effetto: 1) il conferimento di pubblici stipendi, pen-
sioni od onorificenze, o la stipulazione di contratti nei quali sia interessata I’Am-
ministrazione cui appartiene il pubblico ufficiale; 2) il favore o il danno di una
parte o di un imputato in causa civile o penale. Se il fatto abbia per effetto una
sentenza di condanna a pena restrittiva della liberta personale superiore ad un
anno, la reclusione ¢ da cinque a quindici anni e la multa puo estendersi al mas-
simo”.

" Cfr. S. SEMINARA, Gli interessi tutelati, cit., p. 957.

' Cfr. art. 173 cod. Zan. che recitava: “Chiunque induce un pubblico ufficiale
a commettere alcuno dei delitti compiuti nei precedenti articoli & punito, nel caso
dell’art. 171, con la multa da lire cinquanta a tremila, e, nel caso dell'art. 172, con
pene ivi stabilite.

Se il pubblico ufficiale non abbia commesso il delitto, chi ha tentato di indur-
lo soggiace alle pene stabilite nel presente articolo ridotte alla meta”.
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il ruolo del patto corruttivo: in particolare, si pensi all’art. 319 c.p. e al-
I'equiparazione ai fini sanzionatori della corruzione propria anteceden-
te a quella propria susseguente.

Sennonché, il processo evolutivo del modello di tutela penale della
corruzione, pur valorizzando il ruolo fondativo del patto nel contenu-
to di disvalore della corruzione, non ne ha determinato la stessa pre-
valenza che ¢& possibile riscontrare negli altri ordinamenti europei. In
effetti, nel nostro sistema dei delitti di corruzione sono assenti alcuni
elementi tipici del modello incentrato sul patto, relativi sia alla strut-
tura delle condotte illecite sia all’'oggetto del pactum sceleris, presenti
in altri ordinamenti.

Anzitutto, il nostro sistema dei delitti di corruzione & piuttosto arti-
colato e ruota intorno all’atto funzionale, che continua a svolgere una
importante funzione sia sotto il profilo strutturale che di disciplina.
Sotto il profilo strutturale, I'ancoraggio dei delitti di corruzione all’atto
d’ufficio & pitl saldo di quanto sia in altri ordinamenti, visto che nel
nostro sistema € punita solamente la corruzione per l'atto d'ufficio e
non anche quella per esercizio della funzione "°. Sotto il profilo della di-
sciplina, di regola assume rilevanza non solo il contenuto dell’atto og-
getto del pactum sceleris, e la distinzione tra atto conforme e contrario
ai doveri d’ufficio (salvo la disciplina unitaria prevista dall’art. 319 ter
c.p. per la corruzione in atti giudiziari) ', ma anche il rapporto crono-
logico tra il patto e l'atto d'ufficio e la distinzione tra corruzione ante-
cedente e susseguente (salvo la gia ricordata disciplina unitaria previ-
sta dall’art. 319 per la corruzione propria).

In secondo luogo, nel nostro sistema la soglia della tutela — a parte
l'istigazione alla corruzione (art. 322 c.p.) — non & eccessivamente an-
ticipata come in altri sistemi europei. In effetti, oltre a non essere
espressamente incriminato il c.d. traffico di influenze ", le condotte
di corruzione hanno una struttura bilaterale e non unilaterale come
in Germania e in Spagna dove le condotte di corruzione si consuma-
no prima della stipulazione del patto corruttivo. Ed infatti, anche se
la tecnica di tipizzazione dei delitti di corruzione — ed in particolare il
fatto che i fatti di corruzione sono descritti compiutamente dagli artt.
318 e 319 c.p. solamente con riferimento al pubblico agente corrotto,

" Sull'introduzione nel nostro ordinamento della corruzione per la funzione,
v. infra, cap. V sez. I1, § 4.1.2.

' Sul punto, v. infra, cap. IV § 6.3.

"7 Sull'introduzione nel nostro ordinamento di una fattispecie ad hoc che in-
crimini il ¢.d. traffico di influenze indebite, v. infra, cap. V sez. 11 § 4.1.1.
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mentre l'art. 321 c.p. si limita ad estendere al privato corruttore le pe-
ne previste per il funzionario corrotto — non rende agevole 'individua-
zione dell’esatta natura giuridica dei delitti di corruzione, essi paiono
reati necessariamente plurisoggettivi (propri) per la consumazione
dei quali & necessario che si perfezioni I'accordo corruttivo tra corrot-
to e corruttore. Da questo punto di vista, non pare possa essere con-
divisa la tesi che considera i delitti di corruzione come fattispecie au-
tonome monosoggettive di corruzione attiva e passiva. In particolare,
si allude a quella parte della dottrina, che muovendo da una concezio-
ne piuttosto ristretta della categoria dogmatica del reato necessariamen-
te plurisoggettivo, ritiene che le disposizioni sulla corruzione configu-
rino autonomi reati monosoggettivi di corruzione attiva e di corruzio-
ne passiva . Anzitutto, si & osservato che le condotte del funzionario
e del privato sono decisamente eterogenee e che nell'ambito della ca-
tegoria dogmatica dei reati necessariamente plurisoggettivi sarebbero
riconducibili solamente le fattispecie incriminatrici in cui la condotta
tipica & ontologicamente omogenea: come, ad esempio, la rissa e 'as-
sociazione per delinquere ”. In secondo luogo, alla ricostruzione in chia-
ve unitaria delle fattispecie di corruzione osterebbe anche la necessi-
ta di differenziare la responsabilita del privato corruttore da quella
del funzionario corrotto *.

In effetti — anche se la questione della natura giuridica dei delitti di
corruzione €& particolarmente delicata, non solo per la tecnica di tipizza-
zione usata dal legislatore e per I'assenza di argomenti sistematici effetti-
vamente incontrovertibili a favore dell'una o dell’altra tesi, ma anche per-
ché sulla soluzione incide fondamentalmente il modo di concepire la ca-
tegoria dogmatica del reato necessariamente plurisoggettivo — non sem-
bra possibile considerare i delitti di corruzione fattispecie incriminatrici
autonome monosoggettive. In particolare, come sostiene la dottrina® e

' Per la natura autonoma dei delitti di corruzione attiva e passiva, v. A. SPE-
NA, Il «turpe mercato», cit., p. 342; G. BALBI, I delitti di corruzione. Un'indagine
strutturale e sistematica, Napoli 2003, p. 6 ss.; G. BALBI, I delitti di corruzione, in
C. FIORE (a cura di), I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministra-
zione, Torino 2004, p. 151; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto pe-
nale, Parte speciale, 1, Delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 2008, p.
187 ss.

" Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 342 ss.

* Cfr. G. BALBI, [ delitti di corruzione. Un'indagine strutturale e sistematica, cit.,
p. 154; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., p. 191.

*' Cfr. M.B. MIRRI, voce Corruzione, in Enc. giur., Roma, 1991, p. 3; C.F. GROS-
S0, voce Corruzione, in Dig. disc. pen., 111, Torino 1989, p. 155; A. SEGRETO, G. DE
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la giurisprudenza prevalente”, almeno due sembrano le ragioni che
spingono a considerare i reati di corruzione reati necessariamente plu-
risoggettivi. Anzitutto, nellambito dei reati necessariamente plurisog-
gettivi rientrano tutti i reati in cui la plurisoggettivita & elemento della
tipicita, a prescindere dalle caratteristiche strutturali della condotta dei
compartecipi necessari e dal fatto che la sanzione penale sia prevista a
carico di tutti o solamente di alcuni di essi”. In secondo luogo, se il le-
gislatore avesse voluto configurare le fattispecie di corruzione come fat-
tispecie monosoggettive avrebbe potuto utilizzare la tecnica che ha usa-
to per tipizzare i reati di istigazione alla corruzione attiva e passiva pre-
visti dall’art. 322 c.p. Al contrario, il legislatore mentre attraverso gli
artt. 318 e 319 c.p. ha descritto il fatto di corruzione con riferimento al
pubblico agente, con l'art. 321 non ha descritto il fatto di corruzione
con riferimento al privato, ma si € limitato ad estendere a quest’ultimo
la pena prevista per il pubblico agente **. In terzo luogo, la ricostruzione
dei delitti di corruzione come reati necessariamente plurisoggettivi non
impedisce anzi impone una valutazione differenziata delle posizioni dei
compartecipi tutte le volte che ve ne sia la necessita ”. Cosi, ad esempio,
nell'ipotesi in cui il privato corruttore ignori che l'atto pattuito sia con-
trario ai doveri d’'ufficio, anche nella prospettiva della natura plurisog-
gettiva dei reati di corruzione, il pubblico agente sarebbe chiamato a
rispondere per corruzione propria e il privato di corruzione impropria.
Meno decisivo sembra invece I'argomento di carattere sistematico,
che viene spesso utilizzato per ricondurre i delitti di corruzione alla ca-
tegoria dei reati necessariamente plurisoggettivi, secondo il quale, con-
siderando i delitti di corruzione attiva e passiva come autonome fatti-
specie monosoggettive, si finirebbe per svuotare di significato I'art. 322
c.p., visto che le ipotesi di istigazione alla corruzione sarebbero gia pu-

LUCA, Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Milano, 1999,
p. 285 ss.; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, Parte speciale, 1, Bologna, 2007, p.
218 ss.; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte speciale, 11, C.F. GROSSO (a cu-
ra di), Milano 2008, p. 344 ss.; M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministra-
zione. I delitti dei pubblici ufficiali, Milano, 2006, p. 134 ss.

 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, Battistella, in Dir. e giust. 2006, n.
39, p. 42; Cass. pen., sez. VI, 26 aprile 1994, Alvau, in Giur. pen., 1985, I, p. 65;
Cass. pen., sez. VI, 19 gennaio 1983, Ambrosio, in Giur. pen. 1983, 11, p. 714.

» Cfr. F. ANTOLISEIL, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., p. 344.

* Cfr. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11, cit., p. 345;
C.F. GROSSO, Commento agli artt. 318-321 c.p., in T. PADOVANI (a cura di), I delitti
dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Torino, 1996, p. 175.

» Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pub-
blici ufficiali, cit., p. 136.
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nibili in base allo schema del tentativo *. In realta, a ben vedere, con-
cependo i delitti di corruzione come autonomi reati monosoggettivi
la disposizione 322 c.p., pur non svolgendo funzione incriminatrice,
servirebbe comunque a disciplinare in modo differenziato ipotesi che
altrimenti rientrerebbero nell'ambito dello schema generale dell’art.
56 c.p.”.

4. Il bene giuridico tutelato dai delitti di corruzione tra teorie
unitarie e teorie differenziate

Passando a verificare le caratteristiche del modello di tutela vigen-
te alla luce della struttura delle fattispecie di corruzione descritte dal
codice, va rilevato come, nell’'ambito delle impostazioni volte a rico-
struire il bene giuridico tutelato dai delitti di corruzione, & possibile
distinguere fondamentalmente tra quelle che tentano di individuare
un oggetto giuridico comune a tutte le forme di corruzione e gli
orientamenti che individuano distinti oggetti di tutela in relazione
alle diverse forme di corruzione **

4.1. Le teorie unitarie

Nell'ambito delle prime impostazioni sono riconducibili tutti que-
¢li orientamenti che, muovendo dallidea che il pactum sceleris costi-
tuisce l'elemento comune di tutte le forme di corruzione previste dal
codice, individuano il bene giuridico tutelato nel prestigio della pub-
blica amministrazione *, nel dovere di fedelta * o di non venalita del

* Utilizza anche questo argomento a sostegno della natura unitaria dei delitti
di corruzione M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei
pubblici ufficiali, cit., p. 136.

" In questo senso, v. anche G. BALBI, I delitti di corruzione, cit., p. 152 ss.

* Cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit., p. 220.

¥ Cfr. R. PANNAIN, [ delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministra-
zione, Napoli, 1966, p. 114 ss.; S. RICCIO, voce Corruzione, in Nov.ss. dig. it., IV, To-
rino, 1959, p. 900; V. MANZINI, Trattato di diritto penale, V, Torino, 1982, p. 212.

** Cfr. R. VENDITTI, voce Corruzione, in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 753; F.
GIANNITI, Il problema della corruzione del pubblico ufficiale dotato di potere discre-
zionale, in Scuola pos., 1969, p. 173.
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pubblico amministratore®, nell'interesse dello Stato a che gli atti
pubblici non siano oggetto di compravendita privata*, oppure nel-
l'ispirazione esclusiva delle pubbliche funzioni e dei pubblici servizi
al migliore interesse pubblico *.

Si tratta di impostazioni che si scontrano con due obiezioni diffi-
cilmente superabili. Da un lato, nel tentativo di individuare il nucleo
di disvalore comune a tutti i tipi di corruzione previste dal codice pe-
nale, le impostazioni in esame finiscono per non tenere conto delle
fondamentali differenze strutturali tra le fattispecie incriminatrici
dalle quali invece occorre muovere nella ricostruzione del bene giuri-
dico e del contenuto offensivo dei reati. Cosi, ad esempio, I'imposta-
zione che individua il bene giuridico tutelato dai delitti di corruzione
nell'ispirazione esclusiva delle pubbliche funzioni e dei pubblici ser-
vizi al migliore interesse pubblico, nel tentativo di attribuire un signi-
ficato ampio ed esteso alla nozione di buon andamento e di impar-
zialita della pubblica amministrazione capace di ricomprendere tutte
le tipologie di corruzione, non valorizza le peculiarita strutturali dei
diversi tipi di corruzione.

Dall’altro lato, nel tentativo di individuare I'oggetto giuridico comu-
ne alle diverse ipotesi di corruzione, si rischia di confondere gli obiet-
tivi finali della tutela con quelli ad essa strumentali. In particolare,
questo rilievo critico si riferisce sia alle impostazioni che individuano il
bene giuridico tutelato dai delitti di corruzione nel dovere di fedelta
del pubblico amministratore, sia all’'opinione secondo la quale i delitti
di corruzione sarebbero posti a tutela del divieto di accettare una re-
tribuzione privata per il compimento di atti d’'ufficio *, visto che si trat-
ta di parametri comportamentali strumentali alla tutela di beni e che
conseguentemente non possono essere considerati beni, bensi doveri
posti a presidio di beni *.

*' Cfr. F. GIANNITI, Studi sulla corruzione, Milano, 1970, p. 166 ss.; R. VENDIT-
TI, voce Corruzione, in Enc. dir. X, Milano, 1962, p. 755.

%2 Cfr. C.F. GROSSO, Conmento agli artt. 318-321, in T. PADOVANI (a cura di), I
delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, cit., p. 168 ss.;
A.PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, Parte speciale, 1, cit., 2008,
p- 180 ss.

** Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, I delitti dei
pubblici ufficiali, cit., p. 133 ss.

* Cfr. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, Parte specia-
le, 1, cit., p. 175.

* Cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, Parte speciale, cit., p. 225.
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4.2. Le teorie differenziate

Sul versante opposto, si collocano quelle impostazioni che indivi-
duano distinti oggetti di tutela in relazione alle diverse forme di corru-
zione. In particolare, ¢ diffusa e accreditata presso la dottrina e la giu-
risprudenza l'opinione secondo la quale nell'individuazione del bene
giuridico tutelato dai delitti di corruzione occorre distinguere tra cor-
ruzione propria e corruzione impropria. Piti precisamente, mentre la
corruzione propria sarebbe posta a tutela del buon andamento e della
imparzialita della pubblica amministrazione, quella impropria sarebbe
volta alla tutela solamente della imparzialita della pubblica ammini-
strazione *. Sennonché, anche questa impostazione, che ha il merito di
tener conto nella individuazione del bene giuridico tutelato delle pecu-
liarita strutturali delle fattispecie incriminatrici, si espone ad alcuni
rilievi critici.

Anzitutto, e per quanto riguarda la corruzione propria, se il buon
andamento e I'imparzialita della pubblica amministrazione possono
essere considerati i beni giuridici offesi dalla corruzione propria an-
tecedente, visto che l'accordo corruttivo che ha ad oggetto il compi-
mento di un atto futuro mette in pericolo il corretto funzionamento
della pubblica amministrazione. Al contrario, rispetto alla corruzione
propria susseguente risulta difficile individuare nel buon andamento
della pubblica amministrazione il bene giuridico offeso, visto che, es-
sendo gia stato compiuto l'atto contrario ai doveri d’ufficio, il buon
andamento della pubblica amministrazione non puo considerarsi of-
feso dal patto corruttivo.

In secondo luogo, e per quanto riguarda la corruzione impropria,
I'imparzialita della pubblica amministrazione difficilmente puo consi-
derarsi il bene giuridico offeso dalle due forme di corruzione descritte
dall’art. 318 c.p. se la si intende come imparzialita dell’azione ammini-
strativa e non come fiducia nell'imparzialita del pubblico agente. In
effetti, il pubblico agente che realizza la corruzione impropria, pur non
apparendo pili imparziale all’esterno, agisce in modo imparziale. Da

* In quest'ordine di idee si collocano M.B. MIRRI, La corruzione dopo la riforma,
in F. COPPI (a cura di), Reati contro la pubblica amministrazione, Torino, 1993, p. 88;
R. RAMPIONI, Bene giuridico e delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica ammini-
strazione, cit., p. 305; ID., I delitti di corruzione, Padova, 2008, p. 68; G. VASSALLI, Cor-
ruzione propria e corruzione impropria, in Giust. pen., 1979, 11, p. 327; G. FIANDACA,
E. MUSCO, Diritto penale, Parte speciale, 1, cit., pp. 225-232; M. DEL GAUDIO, voce Cor-
ruzione, in Dig. disc. pen. (agg.), I, Torino 2000, pp. 118-122. In giurisprudenza, v.
Cass. pen., sez. VI, 17 novembre 1994, Provini e altro, in Cass. pen., 1995, p. 2129.
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questo punto di vista, il fatto di corruzione impropria potrebbe essere
considerato offensivo dell'imparzialita dell'azione amministrativa so-
lamente ipotizzando, in modo per la verita un po’ artificioso, che il
funzionario pubblico corrotto in futuro potrebbe commettere fatti di
corruzione propria realmente offensivi dell'imparzialita della pubbli-
ca amministrazione.

In una posizione peculiare si collocano poi quelle impostazioni
che, prendendo atto delle trasformazioni empirico-criminologiche del-
la corruzione, ritengono la corruzione capace di minare la fiducia dei
consociati nella correttezza del sistema economico e finanche nello
Stato. In effetti, si afferma che la dimensione offensiva della moderna
corruzione sistemica non pud essere considerata comprensiva sola-
mente dei valori costituzionali descritti dall’art. 97 della Cost., ma va
oltre fino a comprendere l'integrita dello stesso sistema economico e
la credibilita dello Stato e dei suoi apparati *'.

Sennonché, queste impostazioni, a cui va ascritto il merito di co-
gliere non solo la dimensione offensiva della moderna corruzione si-
stemica ma anche di alcune forme di corruzione tipizzate dal legisla-
tore, non si rivelano completamente appaganti nella prospettiva rico-
struttiva del bene giuridico tutelato dal modello di tutela vigente, nel-
la quale deve assumere rilievo essenzialmente la struttura delle fatti-
specie incriminatrici.

5. I delitti di corruzione tra tutela del corretto funzionamento
della pubblica amministrazione e salvaguardia della fidu-
cia dei consociati nella lealta dei pubblici agenti

In realtd, a ben vedere, analizzando la struttura delle fattispecie in-
criminatrici di corruzione descritte dal codice penale ci si rende conto
che esse si muovono in direzioni teleologiche profondamente diverse.
Pit in particolare, mentre la corruzione propria antecedente € volta al-
la tutela del buon andamento e dell'imparzialita dell’'azione ammini-
strativa e il contenuto di disvalore si incentra sull’atto di esercizio fun-
zionale, le altre forme di corruzione sono volte alla tutela della fiducia

*" Cfr. G. FORTI, L'insostenibile pesantezza della tangente, cit., p. 508 ss.; ID., Uni-
cita o ripetibilita della corruzione sistematica? Il ruolo della sanzione penale in una
prevenzione “sostenibile” dei crimini politico-amministrativi, in Riv. trim. dir. pen. ec.,
1997, p. 1092; F. STELLA, La filosofia della proposta anticorruzione, in Riv. trim. dir.
pen. ec., 1994, p. 935.
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che i consociati ripongono nella lealta e fedelta dei pubblici agenti e
quindi dello Stato e dei suoi apparati, e il disvalore si incentra preva-
lentemente sul patto illecito.

Nella corruzione propria antecedente in cui l'atto & contrario ai
doveri d'ufficio e susseguente al patto, il bene giuridico tutelato va
individuato — oltre che nella fiducia dei consociati nella legalita del-
I'azione della pubblica amministrazione — nel buon andamento e nel-
la imparzialita della pubblica amministrazione e il contenuto offensi-
vo consiste nel pericolo che puo derivare per il buon andamento e
I'imparzialita dell'azione amministrativa dal compimento dell’atto
contrario ai doveri d’ufficio che il pubblico agente si & impegnato a
compiere *. Al contrario, nelle altre forme di corruzione, e segnata-
mente nella corruzione propria susseguente e in quella impropria
(antecedente e susseguente), il bene giuridico va individuato nella fi-
ducia che i consociati ripongono nella fedelta e lealta dei funzionari
pubblici. Da questo punto di vista, il reale contenuto di disvalore dei
reati di corruzione propria susseguente e di corruzione impropria
non consiste nel pericolo di danno funzionale alla pubblica ammini-
strazione ma ha carattere seriale, poiché & la moltiplicazione degli
episodi corruttivi capace di pregiudicare la fiducia dei consociati nel-
lo Stato ™. Ed infatti — come si & gia avuto modo di rilevare — sia la
corruzione propria susseguente che quella impropria non possono
essere considerate offensive del buon funzionamento della pubblica
amministrazione e della sua imparzialita, visto che nel primo caso
I'atto contrario ai doveri d’ufficio & gia stato compiuto prima del pac-
tum sceleris e quindi il danno per la pubblica amministrazione & gia
stato realizzato prima del reato; nel secondo caso, il funzionario pub-
blico, pur impegnandosi a realizzare un atto conforme ai doveri d'uf-
ficio, non solo non offende il buon funzionamento della pubblica am-
ministrazione ma neppure, a ben vedere, agisce in modo imparziale.
In effetti, sia nella corruzione propria susseguente che nelle due for-

* Cfr. K. BINDING, Lehrbuch des Gemainen Deutschen Strafrechts, BT, Aalen,
1969 (ristampa della 1° ed. Leipzig 1905), 2.2., p. 712 ss. Secondo Binding - che di-
stingueva tra concezione romanistica che consisteva nell'offerta o dazione di denaro
per qualsiasi atto d’ufficio e la concezione germanistica secondo la quale la corru-
zione consisteva nella compravendita di futuri atti contrari ai doveri d’ufficio - so-
lamente la corruzione per il compimento di atti contrari ai doveri d’ufficio esprime-
va il reale contenuto di disvalore della corruzione, mentre le altre forme di corru-
zione e segnatamente quella susseguente e quella impropria non costituivano vere
forme di corruzione, ma una sorta di reati ostacolo prodromici della vera corruzio-
ne. Sul punto v. anche A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 185 ss.

* Cfr. R. MAURACH, Deutsches Strafrecht, BT, Karlsruhe, 1969, p. 749.
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me di corruzione impropria (antecedente e susseguente) I'atto, pur con-
correndo a determinare il contenuto di disvalore del fatto, non riesce a
orientare la direzione teleologica della fattispecie verso il buon anda-
mento e l'imparzialita della pubblica amministrazione e a fondare il
disvalore del fatto, che risulta incentrato sul patto®. In realta, nella
prospettiva della tutela del buon andamento e dell'imparzialita dell’a-
zione della pubblica amministrazione, le forme di corruzione diverse
da quella propria antecedente presenterebbero un contenuto di disva-
lore decisamente poco pregnante, da individuare nelle future ed even-
tuali ripercussioni sul comportamento del pubblico agente che potreb-
be rendersi disponibile a commettere fatti di corruzione propria ante-
cedente concretamente offensivi del corretto funzionamento della pub-
blica amministrazione.

Ecco allora che se il contenuto di disvalore della corruzione propria
antecedente & eterogeneo rispetto a quello delle altre forme di corru-
zione, allora il trattamento sanzionatorio della corruzione propria an-
tecedente dovrebbe essere sempre differenziato da quello previsto per
le altre forme di corruzione. Da questo punto di vista, gli artt. 319 e
319 ter c.p. che unificano il trattamento sanzionatorio rispettivamente
della corruzione propria antecedente e susseguente e della corruzione
in atti giudiziari propria antecedente e di quella impropria anteceden-
te " se, da un lato, riflettono la tendenza del legislatore a privilegiare il
disvalore legato al patto piuttosto che quello relativo all’atto funzionale
e rispondono ad esigenze di semplificazione probatoria, dall’altro lato,
pongono seri motivi di perplessita sotto il profilo dei principi di ragio-
nevolezza e proporzione, visto che vengono sottoposti allo stesso trat-
tamento sanzionatorio “tipi criminosi” diversi, espressione di un con-
tenuto di disvalore effettivamente eterogeneo.

“ Individua nella fiducia della collettivita nella imparzialita e correttezza dei pub-
blici funzionari il fondamento della punibilita dei delitti di corruzione S. SEMINARA,
Gli interessi tutelati nei reati di corruzione, cit., p. 976 ss. L'idea che i delitti di corru-
zione siano posti a tutela della fiducia dei consociati nell'integrita di coloro che svol-
gono funzioni statali & particolarmente accreditata nella dottrina tedesca: sul punto
v. B. HEINRICH, Der Amtstrigerbergriff im Strafrecht. Auslegungsrichtlinien unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Rechtsguts der Amtsdelikte, Berlin, 2001, p. 209 ss.

*“ Sulla corruzione in atti giudiziari, v. infra, cap. IV, § 6.



CAPITOLO III

L’EVOLUZIONE INTERNAZIONALE E NAZIONALE
DELL’AZIONE DI CONTRASTO ALLA CORRUZIONE

SOMMARIO: 1. L'impatto della dimensione empirico-criminologica della corruzione
sul versante normativo e giuridico. — 2. L'evoluzione della legislazione interna-
zionale nel contrasto alla corruzione. — 3. L'evoluzione della legislazione nazio-
nale nel contrasto alla corruzione - 3.1. Gli interventi sul sistema sanzionato-
rio. — 3.2. Le nuove figure criminose. — 3.2.1 La corruzione in atti giudiziari e
listigazione alla corruzione passiva. — 3.2.2. La corruzione internazionale. — 4.
Limiti delle riforme dei delitti di corruzione e progressivo indebolimento del-
l'apparato repressivo nazionale di contrasto alla corruzione. — 5. Il mancato raf-
forzamento dell’apparato preventivo nazionale di contrasto alla corruzione.

1. L'impatto della dimensione empirico-criminologica della cor-
ruzione sul versante normativo e giuridico

Passando ad analizzare piu da vicino le conseguenze che le tra-
sformazioni criminologiche della corruzione hanno determinato sul
sistema giuridico e normativo, va rilevata una sostanziale discrasia
tra quanto & accaduto sul piano normativo sovranazionale e quanto
si ¢ verificato sul versante dell’ordinamento nazionale. In effetti, men-
tre sul fronte internazionale alla metamorfosi della corruzione ha
corrisposto un processo evolutivo volto alla promozione di una stra-
tegia globale di contrasto al fenomeno corruttivo, sul piano nazionale
le trasformazioni empirico-criminologiche della corruzione hanno
portato a risultati meno significativi. Da un lato, e sul piano repres-
sivo, il legislatore, nonostante alcuni interventi volti al rafforzamento
dell’azione repressiva del diritto penale, non & riuscito ad elevare il li-
vello di effettivita dello statuto penale della corruzione. Dall’altro lato,
e sotto il profilo preventivo, il legislatore nazionale si & dimostrato de-
cisamente insensibile alle istanze di rafforzamento provenienti dal fron-
te sovranazionale.



70 Repressione e prevenzione della corruzione pubblica

2. L'evoluzione della legislazione internazionale nel contrasto
alla corruzione

Al livello internazionale, alla metamorfosi del fenomeno corruttivo
ha corrisposto un vero e proprio dinamismo '. Ed infatti, in un primo
periodo, che si colloca intorno alla seconda meta degli anni settanta, si
assiste al fiorire di numerosi atti internazionali, sia a carattere regio-
nale che planetario (Raccomandazioni, Dichiarazioni, Risoluzioni, Rap-
porti, Progetti di modifica di Trattati gia esistenti o di Convenzioni),
che non si concretizzano in risultati realmente significativi. Solamen-
te pill recentemente, e segnatamente intorno agli anni ‘90, si assiste
al nascere di vere e proprie Convenzioni internazionali, prima a ca-
rattere regionale poi a carattere universale, e alla costituzione di or-
ganismi con il compito di monitorare il livello di effettivita delle poli-
tiche anticorruzione degli Stati’. In particolare, il cammino legislati-
vo iniziato nella seconda meta degli anni settanta si & concretizzato
nella stipulazione di una serie di importanti Convenzioni internazio-
nali, per lo piu specificatamente dedicate al tema della corruzione, tut-
te sottoscritte anche dall'Ttalia. Si allude alla Convenzione di Bruxel-
les del 26 luglio 1995, sulla tutela degli interessi finanziari delle Co-
munita europee (con i relativi Protocolli di Dublino del 27 settembre
1996 e Bruxelles del 29 novembre 1996), alla Convenzione di Bruxel-
les del 26 maggio 1997, sulla lotta contro la corruzione in cui sono
coinvolti funzionari delle Comunita europee o degli Stati membri del-
I'Unione europea, alla Convenzione OCSE di Parigi del 17 dicembre
1997, sulla lotta alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle
operazioni economiche internazionali, alle Convenzioni (civile e pe-
nale) sulla corruzione del Consiglio dEuropa del 1999, alla pit recen-
te Convenzione di Merida del 2003, e infine alla Convenzione ONU
contro la criminalita organizzata transnazionale firmata a Palermo
nel 2000 che, ancorché non specificamente dedicata alla corruzione,

" Sui profili internazionali della corruzione, v. L. SALAZAR, Recenti sviluppi in-
ternazionali nella lotta alla corruzione (... e conseguenti obblighi di recepimento da
parte italiana), in Cass. pen., 1998, p. 1529 ss.; ID., Strumenti pii efficaci per repri-
mere la corruzione e le frodi comunitarie, in Dir. e giust. 2000, n. 34, p. 10; S. MaA-
NACORDA, La corruzione internazionale del pubblico agente, Napoli 1999; F. PALAZ-
70, Kriminologische und Juristische Aspekte der Sffentlichen Korruption, in Fes-
tschrift fiir Klaus Volk, Miinchen, 2009, p. 535 ss.

? Si allude al GRECO (gruppo di Stati contro la corruzione) costituito nell'am-
bito del Consiglio d’Europa e al WGB (gruppo di lavoro sulla corruzione) istituito
presso 'OCSE.
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contiene significative disposizioni in tema di corruzione. In effetti,
presa coscienza della trasformazione della corruzione, e segnatamen-
te del passaggio da fenomeno burocratico-pulviscolare a politico-am-
ministrativo-sistemico, gli Stati iniziano a percepire la corruzione co-
me una vera e propria minaccia, oltre che per gli interessi finanziari
delle organizzazioni internazionali, soprattutto per la fiducia nella le-
galita delle istituzioni e per le condizioni fondamentali della convi-
venza nella Comunita internazionale ’. Conseguentemente le Conven-
zioni internazionali, oltre a porsi l'obiettivo della tutela degli interessi
finanziari delle organizzazioni internazionali® come, ad esempio, la
Convenzione OCSE del 1997, si propongono il pitit ambizioso obietti-
vo di armonizzazione della disciplina della corruzione attraverso la
promozione di strategie globali di contrasto basate su strumenti pre-
ventivi e repressivi. In particolare, l'istanza di predisposizione di stra-
tegie globali di lotta alla corruzione emerge nella Convenzione penale
nella corruzione e nella Convenzione civile sulla corruzione del Consi-
glio d’Europa del 1999, ratificate dall'Ttalia rispettivamente con le leggi
n. 110 e n. 112 del 28 giugno 2012, nella Convenzione ONU di Palermo
del 2000 contro la criminalita organizzata transnazionale, e soprattut-
to in quella ONU di Merida del 2003, ratificata dall'Ttalia con la legge 2
agosto 2009, n. 116.

Tra le misure preventive previste dalle Convenzioni internazionali vi
sono una vasta gamma di misure extrapenali. Cosi, ad esempio, mentre
nella Convenzione civile del Consiglio d’'Europa del 1999 sono previ-
sti meccanismi di risarcimento danni per le vittime dei reati di corru-
zione e anche misure di protezione per i whistleblowers’, nella Con-
venzione ONU di Merida del 2003 - oltre ad una serie di misure in
materia di efficienza e trasparenza nel pubblico impiego (art. 7), di sem-
plificazione delle procedure amministrative (art. 10), di partecipazio-
ne della societa civile alle politiche di prevenzione della corruzione
(art. 13), e disposizioni volte a disciplinare il passaggio degli alti fun-
zionari dal settore pubblico a quello privato (art. 12) — viene previsto
I'obbligo per gli Stati aderenti di individuare organismi con funzioni

* Cfr. F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte der offentlichen Kor-
ruption, cit., p. 536 ss.

* Cfr. la Convenzione di Bruxelles 26 luglio del 1995 sulla tutela degli interessi
finanziari delle Comunita europee e 'annesso Protocollo di Dublino, che si pro-
pongono di predisporre una disciplina penale per i fatti di corruzione realizzati
da funzionari comunitari o da agenti degli stati membri in relazione alle frodi ai
danni della Comunita.

* Sui whistleblowers, v. infra, cap. V, sez. I1, § 7.
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e compiti specifici di prevenzione della corruzione dotati di un suffi-
ciente livello di indipendenza (art. 6).

Sotto il profilo repressivo, i modelli di corruzione delle Conven-
zioni internazionali sono, a ben vedere, profondamente diversi e ri-
flettono il gia ricordato diverso livello di considerazione da parte del-
la Comunita internazionale per le potenzialita offensive della corru-
zione.

In una prima fase, nella quale gli Stati percepiscono la corruzione
come una minaccia per gli interessi economico-finanziari delle orga-
nizzazioni sovranazionali a cui appartengono oppure per il corretto
funzionamento del mercato comune, 'elemento di internazionalita del-
la corruzione risiede esclusivamente in profili di economicita. In parti-
colare, in questa fase si colloca, anzitutto, la Convenzione di Bruxelles
del 26 luglio 1995, sulla tutela degli interessi finanziari delle Comunita
europee, e I'annesso Protocollo di Dublino, che si propongono di predi-
sporre una disciplina penale per i fatti di corruzione realizzati da fun-
zionari comunitari o da agenti degli Stati membri in relazione alle frodi
ai danni della Comunita. In effetti, questi atti internazionali impongono
agli Stati aderenti di incriminare la corruzione dei funzionari della U.E.
solamente ove questa leda o possa ledere gli interessi finanziari del-
I'Unione. In secondo luogo, in questa prima fase del processo evolutivo
della corruzione, si colloca la Convenzione OCSE del 1997 sulla lotta
contro la corruzione degli agenti pubblici stranieri nelle transazioni
commerciali internazionali che, nella prospettiva della tutela della con-
correnza nel mercato economico, prevede l'incriminazione della sola
corruzione attiva dei funzionari comunitari finalizzata a “ottenere o
conservare un mercato o un altro vantaggio indebito nel commercio in-
ternazionale”.

In una seconda fase, presa coscienza della mutazione genetica su-
bita dalla corruzione, e segnatamente del passaggio da fenomeno bu-
rocratico-pulviscolare a politico-sistemico, gli Stati iniziano a perce-
pire la corruzione come una vera e propria minaccia per la fiducia
dei consociati nella legalita delle istituzioni e conseguentemente per
le condizioni fondamentali della convivenza nella Comunita interna-
zionale®. In questa fase si collocano, anzitutto, la Convenzione di
Bruxelles del 26 maggio 1997 sulla corruzione dei funzionari delle Co-
munita europee o degli Stati membri, che estende la richiesta di in-
criminazione a tutte le ipotesi di corruzione del pubblico funzionario

® Cfr. F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische Aspekte der offentlichen Kor-
ruption, cit., p. 536 ss.
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comunitario o del funzionario di altro Stato membro a prescindere dal-
la lesione o dal pericolo di lesione degli interessi finanziari dell'Unione.
In secondo luogo, e soprattutto, in questa seconda fase si collocano le
Convenzioni (civile e penale) del Consiglio d’Europa del 1999, la Con-
venzione ONU di Palermo del 2000 contro la criminalita organizzata
transnazionale e quella ONU di Merida del 2003 sulla corruzione, che
recepiscono le istanze di predisposizione di strategie globali di lotta alla
corruzione, nella consapevolezza che la corruzione costituisce un peri-
colo per “i valori democratici, lo Stato di diritto, i diritti dell'uomo ed il
progresso economico e sociale”. In particolare, in queste Convenzioni,
da un lato, ci si riferisce alla corruzione attiva e passiva dei funzionari
ed agenti delle organizzazioni internazionali di cui gli Stati sono mem-
bri e a quella dei funzionari degli Stati membri della Convenzione e,
dall’altro lato, la corruzione assume rilevanza a prescindere da qualsiasi
connotato di economicita.

Alla diversa ampiezza delle prospettive di tutela nelle quelli si col-
locano le Convenzioni internazionali corrisponde un diverso conte-
nuto degli obblighi che da esse discendono per gli Stati aderenti. Ed
infatti, mentre le Convenzioni volte alla tutela esclusiva degli interessi
economici e finanziari si limitano a richiedere agli Stati di estendere
le norme incriminatrici interne sulla corruzione anche ai fatti com-
messi dai funzionari delle organizzazioni internazionali, quelle che
colgono nella corruzione una minaccia per I'intera Comunita interna-
zionale, si propongo il piti ambizioso e difficile obiettivo di armoniz-
zazione della disciplina della corruzione e di fissare la soglia minima
della tutela.

Anzitutto, va registrata una progressiva anticipazione della soglia
della tutela, evidenziata dal fatto che le Convenzioni, oltre a richiede-
re I'incriminazione dell’istigazione alla corruzione sia attiva che pas-
siva, impegnano gli Stati Parte all'incriminazione di accordi prodro-
mici rispetto al patto corruttivo vero e proprio, e segnatamente del
c.d. traffico di influenze indebite ".

In secondo luogo, e sotto il profilo della struttura delle fattispecie
di corruzione, va segnalata la tendenza ad una certa dilatazione della
loro portata. Da un lato, se inizialmente le Convenzioni distinguono
tra corruzione per atto conforme e contrario, come avviene nel Pro-
tocollo di Dublino del 1996, nelle Convenzioni successive la distin-

" Cfr. l'art. 12 della Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Eu-
ropa del 1999 e l'art. 18 della Convenzione del’lONU di Merida del 2003.
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zione si perde®. In effetti, nella mancata distinzione tra corruzione
propria e impropria si potrebbe intravedere un’indicazione, condivisa
gia da alcuni Stati europei, volta a non limitare I'incriminazione della
corruzione alla compravendita di un atto individuato o individuabile
ma ad estenderla anche alla corruzione per esercizio della funzione”’.
In effetti, 'idea di emancipare la corruzione dall'ancoraggio all’atto
determinato sembra essere imposta proprio dalla necessita di contra-
stare efficacemente proprio le nuove e pitl perniciose forme di mani-
festazione della corruzione sistemica, che prescindono dalla compra-
vendita del singolo e determinato (o determinabile) atto d’ufficio e
sono caratterizzate dal mercimonio dell'intera funzione di cui & tito-
lare il pubblico agente. Dall’altro lato, le Convenzioni internazionali
richiedono l'incriminazione della condotta del privato che prometta o
dia denaro al pubblico agente per conseguire un ingiusto vantaggio
(che nel nostro ordinamento se determinata dall’abuso dei poteri o
della qualita del pubblico agente & riconducibile alla concussione) *,
del c.d. traffico di influenze indebite e della corruzione nel settore
privato .

In terzo luogo, a fronte della tendenza alla scomparsa della corru-

* Cfr. I'art. 15 della Convenzione di Merida che (alla lett. a) prevede di incrimi-
nare il fatto di “promettere, offrire o concedere a un pubblico ufficiale, direttamente
o indirettamente, un indebito vantaggio, per se stesso o per un’altra persona o enti-
ta, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nell’esercizio delle sue funzio-
ni ufficiali”; e alla lett. ) il fatto del pubblico ufficiale consistente nel “sollecitare o
accettare, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio, per sé stesso o per
un’altra persona o entita, affinché compia o si astenga dal compiere un atto nel-
l'esercizio delle sue funzioni ufficiali”. E anche I'art. 2 della Convenzione penale del
Consiglio d’Europa del 1999 che definisce la corruzione attiva di pubblici ufficiali
nazionali come “il fatto di promettere, di offrire o di procurare, direttamente o indi-
rettamente, qualsiasi vantaggio indebito, per sé o per terzi, affinché compia o si
astenga dal compiere un atto nell’'esercizio delle sue funzioni”; e all’'art. 3 definisce
la corruzione passiva di pubblici ufficiali nazionali come “il fatto di sollecitare o ri-
cevere, direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito, per sé o per ter-
zi, o di accettarne l'offerta o la promessa, allo scopo di compiere o di astenersi dal
compiere un atto nell’'esercizio delle proprie funzioni”.

° Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia. Percezione sociale e con-
trollo penale, Roma-Bari, 2008, p. 302; F. PALAZZO, Kriminologische und Juristische
Aspekte der dffentlichen Korruption, cit., p. 539. Sulla corruzione per esercizio del-
la funzione nei diversi sistemi europei, v. retro, cap. II § 2.

' Cfr. Convenzione OCSE del 1997: in particolare, il WGB (Gruppo di Lavoro
sulla Corruzione) ha raccomandato all'Ttalia di adeguare la propria disciplina al-
I'art. 1 della Convenzione rilevando come l'art. 317 c.p. sia in contrasto con essa.

"' Cfr. Convenzione penale del Consiglio d’Europa del 1999; Convenzione ONU
di Merida del 2003.
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zione c.d. susseguente, le Convenzioni internazionali prevedono l'incri-
minazione di una serie di reati in connessione funzionale con la corru-
zione come: le falsita in scritture contabili, i reati tributari, il riciclaggio
e finanche l'autoriciclaggio .

Infine, e sotto il profilo sanzionatorio, oltre all'introduzione di san-
zioni effettivamente proporzionate al reale disvalore della corruzione,
in alcune Convenzioni € considerata necessaria una disciplina della
prescrizione adeguata alla reale ed effettiva perseguibilita dei reati di
corruzione " e anche la confisca in rem ".

3. L’evoluzione della legislazione penale nazionale nel contra-
sto alla corruzione

Passando al versante nazionale, va rilevato come per sessant’anni il
sistema dei delitti di corruzione delineato dal legislatore del 30 sia
rimasto completamente immutato. Ed infatti, di fronte al dilagare del-
la criminalita politico-affaristica, & con la legge 26 aprile 1990, n. 86,
contenente “ Modifiche in tema di delitti dei pubblici ufficiali contro
la pubblica amministrazione”, che il legislatore ha iniziato ad interve-
nire con alcune novelle sul sistema dei delitti di corruzione delineato
dal Codice.

Questi interventi riformatori si sono mossi sia nella direzione del raf-
forzamento dell’apparato sanzionatorio sia in quella dell'introduzione
di nuove figure criminose.

3.1. Gli interventi sul sistema sanzionatorio

Nella prima direzione, e cio¢ nel senso del rafforzamento dell’ap-
parato sanzionatorio dei delitti di corruzione si sono mosse: la legge
26 aprile 1990, n. 86, di riforma dei delitti dei pubblici ufficiali con-
tro la pubblica amministrazione °, che ha elevato la pena minima per
la corruzione impropria prevista dall’art. 318 c.p., equiparato la pena

"> Cfr. Convenzione OCSE del 1997; Convenzione penale sulla corruzione del
Consiglio d’'Europa del 1999.

" Cfr. Convenzione OCSE del 1997.
" Cfr. Convenzione penale del Consiglio d’Europa del 1999.

" Sul punto v. F. PALAZZ0, La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali: un primo
sguardo d'insieme, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 815.
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della corruzione propria antecedente a quella della forma susseguente,
e, infine, eliminato radicalmente la pena pecuniaria, ritenuta di scarsa
efficacia; la legge 29 settembre 2000, n. 300, che ha introdotto I'art. 322
ter, che prevede la confisca obbligatoria (anche nella forma c.d. per
equivalente) dei beni che costituiscono il prodotto o il profitto del rea-
to; la legge 27 marzo 2001, n. 97, che ha introdotto l'art. 32 quinguies,
che anche con riferimento ai delitti di corruzione, prevede la nuova
pena accessoria dell’estinzione del rapporto di lavoro o di impiego per
i pubblici dipendenti; il d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, che annovera i de-
litti di corruzione e concussione tra quelli per i quali & prevista la re-
sponsabilita amministrativa degli enti nel cui interesse o vantaggio so-
no stati commessi i reati.

3.2. Le nuove figure criminose

Nella seconda direzione, e cio¢ della creazione di nuove fattispecie
criminose, si sono mossi due interventi legislativi: la legge 26 aprile
1990, n. 86, che ha trasformato la corruzione in atti giudiziari da cir-
costanza aggravante del delitto di corruzione propria in reato auto-
nomo (art. 319 ter c.p.) e inserito il delitto di istigazione alla corru-
zione commessa dal pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servi-
zio (artt. 322.3 e 322.4 c.p.); e la legge 29 settembre 2000, n. 300 che -
in attuazione della Convenzione di Bruxelles del 26 luglio 1995, sulla
tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee (e dei Proto-
colli di Dublino del 27 settembre 1996 e Bruxelles del 29 novembre
1996), della Convenzione di Bruxelles del 26 maggio 1997, sulla lotta
contro la corruzione in cui sono coinvolti funzionari delle Comunita
europee o degli Stati membri dell'Unione europea, e della Conven-
zione OCSE di Parigi del 17 dicembre 1997 - ha introdotto il delitto
di corruzione internazionale (art. 322 bis).

3.2.1. La corruzione in atti giudiziari e l'istigazione alla corruzione
passiva

Tra le piu significative modifiche al sistema dei delitti di corru-
zione introdotte con la legge 26 aprile 1990, n. 86, vi & la previsione
come fattispecie autonoma della corruzione in atti giudiziari e della
fattispecie di istigazione alla corruzione da parte del pubblico agente
(c.d. istigazione alla corruzione passiva).

Per quanto riguarda la corruzione in atti giudiziari, la legge 26 aprile
1990, n. 86, al fine di rafforzare la risposta sanzionatoria contro i fatti
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di corruzione in atti giudiziari, ha abrogato il comma 2 dell’art. 319
c.p. che prevedeva la corruzione in atti giudiziari come circostanza
aggravante della corruzione propria, e introdotto I'art. 319 ter, che di-
sciplina in modo autonomo una nuova fattispecie di corruzione in at-
ti giudiziari. Le due fattispecie si distinguono almeno sotto tre profili.
Anzitutto, mentre la circostanza aggravante prevista dall’art. 319.2 c.p.
si applicava solamente alla corruzione propria antecedente, la fatti-
specie prevista dall’art. 319 fer c.p. ha una sfera di operativita pitt am-
pia, visto che la disposizione incriminatrice richiama oltre all’art. 319
c.p. anche l'art. 318 c.p. In secondo luogo, mentre I'abrogata fattispe-
cie circostanziante richiedeva che il favore o il danno per la parte pro-
cessuale si fossero effettivamente realizzati, la nuova fattispecie di cor-
ruzione in atti giudiziari anticipa sensibilmente la soglia della tutela,
richiedendo che il fatto sia stato realizzato al fine di favorire o dan-
neggiare una parte in un processo civile, penale o amministrativo. In-
fine, mentre la fattispecie di corruzione in atti giudiziari, descritta dal-
I'art. 319.2 c.p., costituiva una circostanza aggravante, la fattispecie
di corruzione in atti giudiziari di cui all’art. 319 fer c.p. sembra costi-
tuire una fattispecie autonoma. In effetti, nonostante la fattispecie
incriminatrice non descriva direttamente il fatto tipico, ma facendo
rinvio a quelli descritti dagli artt. 318 e 319 c.p., e benché questa tec-
nica di tipizzazione sia stata in passato considerata dalla giurispru-
denza delle Sezioni Unite tra gli indici probanti la natura circostan-
ziante della fattispecie incriminatrice ', purtuttavia a favore della na-
tura autonoma della fattispecie incriminatrice spingono alcuni ulte-
riori elementi . In primo luogo, la collocazione in un articolo auto-

' Cfr. Cass. pen., sez. un., 10 luglio 2002, Fedi, in Dir. pen. proc. 2003, p. 295
(in tema di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche).

" In dottrina v. V. MILITELLO, Sulla corruzione in atti giudiziari, La riforma dei
delitti contro la pubblica amministrazione, a cura di A. Stile, Napoli, 1988, p. 361; F.
PALAZZ0, La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali: un primo sguardo d'insieme, cit.,
p- 826; M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, I delitti dei pubblici
ufficiali, Milano, 2006, p. 200; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto
penale, Parte speciale, 1, Delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 2008, p.
240; C. BENUSSI, [ delitti contro la pubblica amministrazione, I delitti dei pubblici uf-
ficiali, in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (diretto da), Trattato di diritto penale parte spe-
ciale, Padova, 2001, p. 508; S. SEMINARA, sub art. 319 ter c.p., in A. CRESPI, G. FORTI,
G. ZUCCALA (diretto da), Comumentario breve al codice penale, Padova, 2008, p. 783;
G. BALBI, [ delitti di corruzione, in C. FIORE (a cura di), I delitti dei pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione, Torino, 2004, p. 243. In giurisprudenza, v. Cass.
pen., sez. un., 21 aprile 2010 (ud. 25 febbraio 2010), Mills, in Cass. pen., 2010, p.
2995 ss.; Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, Battistella e altri, in Dir. giust. 2006, n.
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nomo ¢ indice della volonta del legislatore di considerare come auto-
noma e non circostanziata la fattispecie incriminatrice di nuovo co-
nio. In secondo luogo, il fatto che il comma 2 dell’art. 319 ter preveda
un ulteriore aggravamento della pena, per il caso in cui dal fatto de-
scritto dal comma 1 discenda una ingiusta sentenza di condanna in
un processo penale, spinge a considerare la corruzione in atti giudi-
ziari fattispecie autonoma, visto che opinando diversamente le ipote-
si del comma 2 dell’art. 319 ter costituirebbero aggravanti delle ag-
gravanti. In terzo luogo, verso la natura autonoma della fattispecie
incriminatrice spinge la chiara intenzione del legislatore di riformare
le previsioni aggravanti per ragioni di politica criminale, e segnata-
mente per evitare che il meccanismo del bilanciamento delle circo-
stanze potesse impedire 'aggravamento della pena. Peraltro, la ri-
forma del 1992 — che ha novellato I'art. 321 c.p. ed esteso anche al
privato corruttore la responsabilita per il delitto di corruzione in atti
giudiziari — ha definitivamente eliminato l'unica reale esigenza di po-
litica criminale che spingeva a considerare la corruzione in atti giu-
diziari circostanza aggravante. In effetti, prima della inclusione del
privato nel novero dei soggetti attivi del delitto di corruzione in atti
giudiziari, la natura circostanziale della fattispecie era stata sostenu-
ta proprio per consentire la punibilita del privato corruttore respon-
sabile di corruzione in atti giudiziari . Ed infatti, si affermava che,
considerando la corruzione in atti giudiziari fattispecie autonoma, in
forza del mancato richiamo nell’art. 321 c.p. dell’art. 319 ter, si sa-
rebbe dovuto giungere all’esito, ritenuto paradossale, di considerare
non punibile il privato che commette fatti di corruzione in atti giudi-
ziari. Al contrario, considerando la fattispecie di cui all’art. 319 ter
c.p. come una circostanza aggravante speciale della corruzione, pur
non potendosi applicare al privato corruttore la circostanza aggra-
vante, si sarebbe potuta configurare la responsabilita per i delitti di
corruzione impropria o propria .

39, p. 42 ss.; Cass. pen., sez. VI, 16 novembre 2001, Acampora e altri, in Dir. pen.
proc., 2002, p. 290.

' Per la natura circostanziale della corruzione in atti giudiziari, v. F. ANTOLI-
SEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, 11, a cura di C.F. Grosso, Milano,
2008, p. 357; T. PADOVANI, Comumento alla riforma dei delitti dei pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione, in Corr. giur. 1990, p. 543. In giurisprudenza,
v. Tribunale di Messina, 21 novembre 1990, in Giur. mer., 1992, 696.

" A questo proposito va comunque ricordato che I'impunita del privato corrut-
tore in atti giudiziari come conseguenza necessaria ed ineludibile connessa alla na-
tura autonoma della fattispecie di cui all'art. 319 fer c.p. era tutt’altro che pacifica.
Ed infatti, prima della legge 7 febbraio 1992, n. 181, che ha inserito nell’art. 321 c.p.
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Passando all'inserimento della fattispecie di istigazione alla corru-
zione da parte del pubblico agente, essa rispondeva ad almeno due
diverse esigenze. Da un lato, l'inserimento della nuova fattispecie di
istigazione alla corruzione passiva avrebbe dovuto contribuire ad
agevolare I'emersione dei fatti corruttivi favorendo le denunce senza
ricorrere al premio per il corruttore pentito *. Dall’altro lato, la previ-
sione espressa dell'istigazione alla corruzione da parte del pubblico
agente serviva ad eliminare ogni dubbio circa la punibilita dell'inizia-
tiva corruttiva assunta dal pubblico agente. Ed infatti, prima della ri-
forma, ci si chiedeva se il caso del pubblico agente che offriva al pri-
vato un atto del suo ufficio in cambio di denaro o utilita potesse esse-
re ricondotto nell'ambito dello schema del tentativo di corruzione di
cui all’art. 56 c.p. Sul punto, una parte della dottrina *' e la giurispru-
denza prevalente *, nell'ipotesi del funzionario che chiedeva al priva-
to di dare o promettere in cambio di un atto d’ufficio, negava la con-
figurabilita del tentativo di corruzione per varie ragioni. Anzitutto, si
affermava che nei reati necessariamente plurisoggettivi I'unica forma
di tentativo configurabile & quella bilaterale in cui i compartecipi dan-
no vita ad una trattativa, e non anche il tentativo unilaterale. In se-
condo luogo, si riteneva che l'elenco delle ipotesi di tentativo unilate-
rale punibile descritto dall’art. 322 c.p. avesse carattere tassativo. In-
fine, muovendo dall'idea che il criterio distintivo tra corruzione e con-
cussione era costituito dall'iniziativa assunta dal funzionario, alcuni
tendevano a ricondurre l'ipotesi di istigazione alla corruzione attiva

nell’ambito del delitto di concussione *.

il richiamo all’art. 319 ter c.p., una parte della dottrina riteneva possibile I'ap-
plicazione della corruzione in atti giudiziari anche al privato corruttore, sulla ba-
se del fatto che l'art. 321 c.p. richiamava gli artt. 318 e 319, che a loro volta veni-
vano richiamati dall’art. 319 zer c.p. Sul punto v. F. PALAZZ0, La riforma dei delitti
dei pubblici ufficiali, cit., p. 826.

* Cfr. G. VASSALLI, La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione, in Quaderni della Giustizia, 1985, n. 46, p. 3.

' Cfr. V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, V, Torino, 1982 p. 246.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, Sabusco, in Giur. pen., 1991, II, p. 296; Cass. pen.,
sez. VI, 5 maggio 1988, Zufolo, in Giust. pen., 1989, II, p. 223; Cass. pen., sez. VI,
14 giugno 1984, Mazzone, in Cass. pen., 1986, 251; Cass. pen., sez. VI, 4 aprile
1984, Antonazzo, in Giust. pen., 1984, 11, p. 706.

® Cfr. V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, cit., p. 198. Sul criterio
che distingue tra corruzione e concussione in base al soggetto che prende l'ini-
ziativa, v. infra, cap. IV § 5.2.
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Un’altra parte della dottrina, invece, riconduceva le ipotesi di istiga-
zione alla corruzione attiva non previste dall’art. 322 c.p. nell'ambito
dello schema del tentativo di cui all’art. 56 c.p. sulla base di due diverse
argomentazioni. Da un lato, si affermava che ai fini della configurabili-
ta del tentativo nei reati necessariamente plurisoggettivi non era ne-
cessario che gli atti idonei e diretti in modo non equivoco fossero posti
in essere da tutti i compartecipi necessari. Dall’altro lato, si riteneva
che non tutte le ipotesi di istigazione alla corruzione attiva potevano
essere ricondotte nell’ambito della concussione, visto che il criterio di-
stintivo tra corruzione e concussione non doveva essere individuato
nell'iniziativa bensi nella diversa “posizione” del privato, e segnata-
mente di soggezione psicologica nella concussione e di “liberta con-
trattuale” nella corruzione *

3.2.2. La corruzione internazionale

Ma assai pil rilevante ed innovativo & parso l'inserimento nel mi-
nisistema dei delitti di corruzione delle fattispecie di corruzione in-
ternazionale, introdotte con la legge 29 settembre 2000, n. 300, che
ha attuato una serie di Convenzioni internazionali alle quali da tem-
po I'Ttalia aveva aderito, e segnatamente la Convenzione di Bruxelles
del 26 luglio 1995, detta Convenzione PIF, sulla tutela degli interessi
finanziari delle Comunita europee (con i Protocolli di Dublino del 27
settembre 1996 e Bruxelles del 29 novembre 1996), la Convenzione di
Bruxelles del 26 maggio 1997, sulla lotta contro la corruzione in cui
sono coinvolti funzionari delle Comunita europee o degli Stati mem-
bri dell'Unione europea, e la Convenzione OCSE di Parigi del 17 di-
cembre 1997, sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri
nelle operazioni economiche internazionali. Si tratta di Convenzioni
internazionali che — tra l'altro — impongono agli Stati aderenti l'ade-
guamento della legislazione penale interna per la tutela degli interes-
si finanziari e del regolare funzionamento della U.E. nonché del mer-
cato economico internazionale, tutti interessi che possono essere pre-
giudicati dai fatti di corruzione internazionale che coinvolgono varie
tipologie di pubblici agenti internazionali (appartenenti a vario titolo
alla U.E. o agli Sati membri oppure anche a Stati esteri o ad organiz-
zazioni internazionali). Da un lato, infatti, la progressiva espansione del-
le attribuzioni della U.E. fa nascere I'esigenza di garantire sia gli inte-

* Cfr. F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, parte speciale, cit., p. 339; R.
VENDITTI, voce Corruzione, in Enc. dir., X, Milano, 1962, p. 764.
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ressi finanziari di cui gli organismi comunitari sono titolari sia il re-
golare funzionamento della macchina amministrativa comunitaria
alla stessa stregua di qualsiasi amministrazione statale. Dall’altro lato,
la globalizzazione dei mercati internazionali rende sempre pit peri-
colosi per il corretto funzionamento del mercato economico globale i
fatti di corruzione che coinvolgono imprese multinazionali, che agi-
scono per ottenere appalti e commesse all’estero, e pubblici agenti
stranieri.

La necessita di adeguare il sistema repressivo penale alle nuove esi-
genze di tutela nasce dal fatto che alle corruzioni realizzate in ambito
internazionale e che coinvolgono soggetti pubblici internazionali non
possono essere applicate le norme interne sulla corruzione passiva ed
attiva, perché gli agenti internazionali non posseggono la qualita di
pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio di cui agli artt. 357 e
358 c.p. Ebbene, il rafforzamento della tutela penale contro la corru-
zione internazionale si sarebbe potuto realizzare intervenendo diret-
tamente sugli artt. 357 e 358 c.p. attraverso l'estensione delle qualifiche
soggettive di pubblico ufficiale e incaricato di pubblico servizio anche
ai pubblici agenti stranieri ed internazionali . Sennonché, I'estensione
delle qualifiche soggettive pubblicistiche previste dagli artt. 357 e 358
c.p. avrebbe avuto l'effetto di dilatare eccessivamente la sfera di opera-
tivita di tutte le fattispecie incriminatrici in cui assume rilevanza la
qualifica pubblicistica. Conseguentemente, il legislatore ha preferito
attuare gli obblighi pattizi estendendo I'applicabilita dei delitti di cor-
ruzione ai fatti corruttivi in cui sono coinvolti selezionati pubblici
agenti internazionali. In particolare, con l'art. 3 della legge 29 settem-
bre 2000, n. 300, & stato inserito I'art. 322 bis c.p. che estende: a) i de-
litti di corruzione passiva e di istigazione alla corruzione passiva ai
fatti corruttivi commessi da soggetti che ricoprono ruoli o svolgono
funzioni all'interno dell'U.E. oppure degli Sati membri di essa; b) i de-
litti di corruzione attiva e istigazione alla corruzione attiva ai fatti cor-
ruttivi commessi dai privati nei confronti dei soggetti pubblici che
operano nell'ambito dell'U.E. o degli Stati membri e di coloro che eser-
citano funzioni o attivita corrispondenti a quelle dei pubblici ufficiali e
degli incaricati di pubblico servizio nell'ambito degli Stati esteri o di
altre organizzazioni pubbliche internazionali (come ad esempio 'ONU),
qualora il fatto sia commesso per procurare a sé o ad altri un indebito

» Per questa soluzione ha optato il recente disegno di legge A.S. n. 850 (Li
Gotti) di ratifica ed esecuzione della Convenzione penale di Strasburgo del 27
gennaio 1999 approvato dal Senato il 14 marzo 2012.
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vantaggio in operazioni economiche internazionali oppure — a segui-
to della legge 3 agosto 2009, n. 116, che ha attuato I'art. 16 della Con-
venzione ONU di Merida del 2003 - anche allo scopo di conservare
un appalto indebito in relazione ad attivita di commercio internazio-
nale.

L’estensione del novero dei soggetti attivi della corruzione passiva e
dell'istigazione alla corruzione passiva prevista dal comma 1 dell’art.
322 bis c.p. e quella della corruzione attiva e della istigazione alla cor-
ruzione attiva prevista dal comma 2, a ben vedere, rispondono a due
diverse ed eterogenee esigenze di politica criminale. Da un lato, I'ap-
plicabilita della corruzione passiva ai pubblici agenti che a vario titolo
operano nell'ambito comunitario o degli Stati membri risponde all’esi-
genza di tutelare gli interessi finanziari e il buon funzionamento della
macchina amministrativa comunitaria. Dall’altro lato, l'estensione
dell'applicabilita della corruzione attiva risponde soprattutto all’esigen-
za di tutelare il corretto funzionamento del mercato economico inter-
nazionale dai fatti di corruzione internazionale in cui sono coinvolti
privati imprenditori e pubblici agenti di Stati esteri oppure apparte-
nenti ad organizzazioni internazionali.

Venendo pit nel dettaglio al novero dei soggetti attivi dei delitti di
corruzione internazionale delineati dall’art. 322 bis c.p., il comma 1
estende 'applicabilita dei delitti di corruzione passiva di cui agli artt.
318-320 e 322 commi 3 e 4 ai fatti corruttivi commessi da cinque di-
verse categorie di pubblici agenti internazionali, che ricoprono ruoli
o svolgono funzioni all'interno dell'U.E. oppure degli Stati membri,
individuati mediante criteri soggettivi ed oggettivi. Pit1 in particolare,
il comma 1 dell’art. 322 bis c.p. estende la punibilita per i delitti di cor-
ruzione passiva, previsti dagli artt. 318, 319, 319 bis, 319 ter, 322 com-
mi 3 e 4: a) ai membri della Commissione delle Comunita europee, del
Parlamento europeo, della Corte di Giustizia, e della Corte dei conti
delle Comunita europee; b) ai funzionari e agli agenti assunti per con-
tratto a norma dello statuto dei funzionari delle Comunita europee o
del regime applicabile agli agenti delle Comunita europee; ¢) alle per-
sone comandate dagli Stati membri o da qualsiasi ente pubblico o pri-
vato presso le Comunita europee, che esercitano funzioni corrispon-
denti a quelle dei funzionari o agenti delle Comunita europee; d) ai
membri e agli addetti a enti costituiti sulla base dei Trattati che isti-
tuiscono le Comunita europee; e¢) a coloro che, nell’'ambito degli altri
Stati membri dell'Unione europea, svolgono funzioni o attivita corri-
spondenti a quelle dei pubblici ufficiali e degli incaricati di un pubbli-
Co servizio.
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Per quanto riguarda i membri della Commissione delle Comunita
europee, del Parlamento europeo, della Corte di Giustizia, e della Cor-
te dei conti delle Comunita europee non si pongono particolari pro-
blemi di individuazione, visto che il legislatore ha utilizzato il criterio
soggettivo della appartenenza agli organi comunitari.

Anche per lI'individuazione della seconda categoria di pubblici agen-
ti internazionali, ovvero quella dei funzionari e degli agenti assunti
per contratto a norma dello statuto dei funzionari delle Comunita eu-
ropee o del regime applicabile agli agenti delle Comunita europee,
I'art. 322 bis adotta unicamente il criterio soggettivo dell'appartenen-
za all'organo comunitario oppure della assunzione del relativo status
in base alla disciplina giuridica comunitaria. Conseguentemente, so-
no considerati funzionari i soggetti che hanno ottenuto un impiego
permanente presso una delle istituzioni comunitarie, mentre gli agenti
essendo assunti per contratto sono disciplinati dal regolamento del
Consiglio 259/1968. Al contrario non vengono considerati né funzio-
nari né agenti coloro che, pur percependo una borsa di studio, non
hanno un rapporto organico con le istituzioni comunitarie.

Per l'individuazione della terza categoria di agenti pubblici inter-
nazionali, ovvero quella dei soggetti comandati dagli Stati membri o
da qualsiasi ente pubblico o privato presso le Comunita europee, che
esercitano funzioni corrispondenti a quelle dei funzionari o agenti
delle Comunita europee, I'art. 322 bis c.p. utilizza invece sia il criterio
soggettivo che quello oggettivo. Ed infatti, si tratta di soggetti che han-
no un rapporto formale con I'ente di appartenenza, visto che debbono
essere da questo comandate, e che esercitano funzioni corrispondenti
a quelle dei funzionari ed agenti comunitari. Conseguentemente, in
assenza di un rapporto organico con listituzione comunitarie o di
missione da parte di uno Stato membro o di un ente pubblico o pri-
vato, l'esercizio di fatto delle funzioni comunitarie non assume rile-
vanza.

Per quanto riguarda la quarta categoria di agenti pubblici interna-
zionali, essi sono i membri e gli addetti a enti costituiti sulla base dei
Trattati che istituiscono le Comunita europee, e che, ai sensi della re-
lazione al primo protocollo della Convenzione PIF, sono '’Agenzia eu-
ropea di cooperazione, la Banca europea per gli investimenti, il Cen-
tro europeo per lo sviluppo della formazione professionale, la Fonda-
zione europea per il miglioramento delle condizioni di vita e di lavo-
ro, I'Istituto universitario europeo di Firenze, il Fondo europeo per
gli investimenti, '’Agenzia europea per I'ambiente, la Fondazione eu-
ropea per la formazione professionale, 'Osservatorio europeo delle
droghe e delle tossicodipendenze, 'Agenzia europea per la sicurezza
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e la salute sul lavoro, I'Ufficio di armonizzazione al livello di mercato
interno (marchi, disegni e modelli), I'Istituto monetario europeo, 1Tsti-
tuto comunitario delle varieta vegetali, il Centro di traduzione degli
organismi dell'Unione europea, 'Osservatorio europeo sul razzismo e
la xenofobia.

Infine, per l'individuazione dell'ultima categoria di agenti pubblici
internazionali, ossia quella dei funzionari stranieri, l'art. 322 bis c.p.
utilizza un criterio esclusivamente oggettivo, visto che essi vengono in-
dividuati avendo riguardo al criterio oggettivo-funzionale seguito nel
nostro ordinamento per qualificare la pubblica funzione e il pubblico
servizio. Con la conseguenza che nessuna rilevanza assume la eventua-
le qualifica pubblicistica di origine straniera.

I pubblici agenti internazionali selezionati dall’art. 322 bis, comma
1, non acquistano le qualifiche pubblicistiche di cui agli artt. 357 e
358 c.p., visto che l'ultimo comma dell’art. 322 bis si limita ad assimi-
lare a fini disciplinari i soggetti indicati nel comma 1 “ai pubblici uffi-
ciali, qualora esercitino funzioni corrispondenti, e agli incaricati di un
pubblico servizio negli altri casi”. A questo proposito, si & opportuna-
mente osservato che questo criterio di assimilazione si rivela pitt pe-
nalizzante per le prime quattro categorie di funzionari comunitari in-
dividuati in base a criteri soggettivi che per l'ultima categoria di fun-
zionari stranieri. Ed infatti, a ben vedere, mentre per le prime quattro
categorie di soggetti comunitari I'estensione della responsabilita si ha
a prescindere dal fatto che esercitino una attivita assimilabile ad una
funzione pubblica di cui all’art. 357 c.p. o ad un pubblico servizio di
cui all'art. 358 c¢.p., nel caso dei funzionari stranieri la responsabilita &
esclusa se non esercitano attivita corrispondenti o a quelle dei pubbli-
ci ufficiali o degli incaricati di pubblico servizio come, ad esempio,
nel caso in cui svolgano mansioni d’ordine oppure prestazioni di ope-
ra meramente materiale *°.

Il comma 2 dell’art. 322 bis estende l'applicabilita dei delitti di
corruzione attiva di cui agli artt. 321 e 322, commi 1 e 2: a) ai casi in
cui la dazione, la promessa o l'offerta abbiano come destinatari le
cinque categorie di soggetti internazionali elencate al comma 1; b) ai
casi in cui la dazione, la promessa o l'offerta siano rivolte a coloro
che esercitano funzioni o attivita corrispondenti a quelle dei pubblici
ufficiali e degli incaricati di pubblico servizio nell'ambito degli Stati
esteri o di altre organizzazioni pubbliche internazionali (come ad
esempio 'ONU), qualora il fatto sia commesso per procurare a sé o

* Cfr. M. PELISSERO, Commiento a l. 29.9.2000 n. 300, in Leg. pen., 2001, p. 1007.
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ad altri un indebito vantaggio in operazioni economiche internazio-
nali ovvero — a seguito della legge 3 agosto 2009, n. 116, che ha attua-
to l'art. 16 della Convenzione ONU di Merida del 2003 — anche allo
scopo di conservare un appalto o altro indebito vantaggio in relazio-
ne ad attivita di commercio internazionale.

Passando alle forme di corruzione internazionale rilevanti, I'art. 322
bis c.p., nell'estendere i delitti di corruzione ai fatti di corruzione in-
ternazionale, rinvia in modo integrale agli artt. 318, 319, 319 bis, 319
ter, 320, 321, 322. Con la conseguenza che sembrerebbero richiamate
tutte le forme di corruzione contenute nelle disposizioni richiamate, e
segnatamente anche le corruzioni improprie e quelle susseguenti.

Sennonché, la configurabilita della corruzione impropria e di
quella susseguente internazionale lascia perplessi almeno per due ra-
gioni. Anzitutto, oltre al fatto che queste forme di corruzione in altri
Paesi dell'U.E. sono soggette ad un diverso trattamento, sia gli artt. 2
e 3 della Convenzione di Bruxelles del 26 maggio 1997 sia l'art. 1 del-
la Convenzione OCSE del 1997 non prevedono né la corruzione im-
propria né quella susseguente. In secondo luogo, la corruzione im-
propria e quella susseguente sono incompatibili con la struttura della
corruzione attiva internazionale descritta dall’art. 322 bis, comma 2.
In effetti, alla configurabilita della corruzione impropria osta il carat-
tere indebito del vantaggio che deve essere perseguito dal privato, vi-
sto che la conformita ai doveri d'ufficio dell'atto oggetto del merci-
monio non consente di attribuire carattere indebito al vantaggio per-
seguito dal privato; mentre il dolo specifico dell'indebito vantaggio al
quale deve tendere il privato ¢ incompatibile con la corruzione susse-
guente nella quale il pactum sceleris & realizzato non gia in vista di
ottenere un vantaggio futuro ma per remunerare un atto gia compiu-
to, e quindi un vantaggio gia conseguito.

4. Limiti delle riforme dei delitti di corruzione e progressivo
indebolimento dell’apparato repressivo nazionale di contra-
sto alla corruzione

Sennonché, nonostante questi utili ed opportuni interventi rifor-
matori”, il legislatore non & riuscito ad elevare in modo significativo

 Si allude, ad esempio, all'introduzione dell’art. 322 bis che ha consentito la
repressione dei fatti di corruzione internazionale; dell’art. 32 quinquies, che an-
che con riferimento ai delitti di corruzione prevede la nuova pena accessoria del-
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il livello di effettivita dello statuto penale della corruzione. E cid fon-
damentalmente per due ordini di ragioni.

Prima di tutto, il sostanziale fallimento degli interventi di rafforza-
mento del sistema dei delitti di corruzione va ascritto al fatto che essi
non sono stati capaci di incidere sui tre punti di vera criticita del si-
stema repressivo. Anzitutto, i vari interventi riformatori non sono stati
capaci di accorciare le distanze tra la struttura delle fattispecie incri-
minatrici e la dimensione empirico-criminologica della moderna cor-
ruzione sistemica. In effetti, il modello di tutela vigente & calibrato su
una fenomenologia corruttiva occasionale e non sistemica. Questa di-
stanza tra il modello di tutela vigente e la dimensione empirico-crimi-
nologica della corruzione se, da un lato, pregiudica l'effettivita delle
norme incriminatrici, dall’altro lato, ha innescato un problematico
processo di adeguamento al livello interpretativo **.

In secondo luogo, i pur numerosi interventi che hanno riguardato
il sistema sanzionatorio non sono stati in grado di potenziare il livel-
lo di effettivita della pena minacciata per i reati di corruzione. In ef-
fetti, nonostante alcuni interventi sul sistema sanzionatorio dei delitti
di corruzione siano stati opportuni e significativi, continua ad essere
eccessivo lo iato tra la pena effettivamente minacciata dai reati di
corruzione e quella effettivamente irrogata in concreto al termine del
processo, pena che spesso neppure viene eseguita per effetto del so-
praggiungere della prescrizione. Infine, gli interventi di riforma non
si sono mossi nella direzione della individuazione di strumenti so-
stanziali e latamente processuali volti a favorire 'emersione dei fatti
corruttivi. In effetti, un punto di criticita del sistema repressivo ri-
guarda l'evidente difficolta di accertamento dei fatti di corruzione
che, oltre ad essere legata al carattere sinallagmatico del patto corrut-
tivo, dipende anche dalle peculiari caratteristiche assunte dalle nuove
forme di manifestazione della corruzione, e segnatamente dalla per-
dita di “dualita” del patto corruttivo e dalla “liquefazione” della pre-
stazione corruttiva, che la rende difficilmente accertabile ed indivi-
duabile in tempi ragionevoli, come dimostrano i bassi livelli di corru-
zione registrata ”.

I'estinzione del rapporto di lavoro o di impiego per i pubblici dipendenti; dell’art.
322 ter, che prevede la confisca obbligatoria (anche nella forma c.d. per equiva-
lente) dei beni che costituiscono il prodotto o il profitto del reato; e del d.lgs.
231/2001 che ha previsto la responsabilita amministrativa degli enti anche per i
reati di corruzione.

* Sul punto, v. infra, cap. IV.

* Sul punto, v. retro, cap. 1 § 3.
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Ma il deficit di effettivita dell'apparato repressivo di contrasto alla
corruzione, oltre ad essere legato ai limiti degli interventi riformatori,
va ascritto anche ai numerosi interventi legislativi, settoriali e di siste-
ma, che hanno finito per incidere negativamente, ancorché indiretta-
mente, sul sistema repressivo di contrasto alla corruzione. A questo
proposito, esemplari sono, anzitutto, le riforme dei reati societari e dei
reati tributari, illeciti che, come & noto, sono funzionali alla realizza-
zione dei fatti corruttivi e strumentali al loro accertamento *

Per quanto riguarda i reati societari, non c’¢ dubbio che il d.lgs. 11
aprile 2002, n. 61 abbia indebolito I'azione repressiva *, visto che, ol-
tre alla riduzione delle pene per le falsita contabili, e alla perseguibi-
lita a querela del delitto di false comunicazioni sociali in danno delle
societa, dei soci o dei creditori (art. 2622 c.c.), sono state introdotte le
soglie di punibilita, che hanno di fatto “liberalizzato” la costituzione
di fondi neri entro determinate soglie quantitative *.

Quanto ai reati tributari, la riforma del d.lgs. 74/2000 nel comples-
so non ha rafforzato I'azione di contrasto agli illeciti tributari, che nel
contesto della corruzione sistemica risultano funzionali sia alla prov-
vista che all’occultamento della tangente: cosi, ad esempio, se, da un
lato, & stato inasprito il trattamento sanzionatorio per il reato di uso
di false fatturazioni per operazioni inesistenti (art. 2 d.lgs. 74/2000),
dall’altro lato, ne & stata resa meno agevole la perseguibilita, visto che

*® Cfr. R. CANTONE, Formazione di riserve occulte da parte dell'impresa destinate
all'illecito finanziamento dei partiti politici. Profili di rilevanza penale, in Cass. pen.,
1997, p. 179 ss.; P. DAVIGO, Falso in bilancio, concussione e corruzione: l'esperienza
giurisprudenziale, in A. MANNA (a cura di), Falso in bilancio, concussione e corru-
zione: esperienza a confronto (aspetti sostanziali e processuali), Bari, 1998, 21 ss.;
E. ROSI, Problematiche di accertamento delle tipologie corruttive, in Il Prezzo della
tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da “mani pulite”, Milano, 2003,
p- 233 ss.

*" Sulla disciplina introdotta dal d.lgs. 61/2002, v. F. GIUNTA, Dal doveroso re-
cupero della legalita ai rischi di una trasfigurazione del bene giuridico, in Leg. pen.
2002, p. 583; ID., sub artt. 2621, 2622, 2623, 2624 c.c., in F. GIUNTA (a cura di), [
nuovi illeciti penali ed amministrativi riguardanti le societa commerciali. Commen-
tario del d.lgs. 11 aprile 2002, n. 61, Torino, 2002, p. 1 ss.; G. MARINUCCI, Falso in
bilancio: con la nuova delega avviata una depenalizzazione di fatto, in Guida dir.
2001, n. 45, p. 10 ss.; ID., “Depenalizzazione” del falso in bilancio con l'avallo della
SEC: ma ¢é proprio cosi?, in Dir. pen. proc., 2002, p. 137 ss.; C.E. PALIERO, Nasce il
sistema delle soglie quantitative: pronto l'argine alle incriminazioni, in Guid. dir., n.
16, 2002, p. 37 ss.

** Sul punto v. F. GIUNTA, Lineamenti di diritto penale dell’economia, Torino,
2004, p. 221.
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esso assume rilevanza a condizione che si riverberi nella dichiarazio-
ne dei redditi .

In secondo luogo, anche gli interventi di riforma del delitto di abu-
so d'ufficio,* che ne hanno circoscritto sempre di piti il raggio d’azio-
ne, non hanno certo giovato all’azione di contrasto alla corruzione. In
effetti, nella corruzione sistemica che alligna nel conflitto di interessi
in cui la prestazione del corruttore tende a “liquefarsi” e talvolta a so-
stanziarsi negli effetti dell’atto che il corrotto si impegna a compiere, il
delitto di abuso d'ufficio puo risultare strumento indispensabile di re-
pressione. *’

In terzo luogo, la riforma della prescrizione realizzata con la legge
5 dicembre 2005, n. 251 (c.d. ex Cirielli) ha diminuito il livello di ef-
fettivita delle pene dei delitti di corruzione, visto che ha comportato
una sensibile riduzione dei tempi di prescrizione per i delitti di cor-
ruzione *°.

Infine, e soprattutto, sul livello di effettivita della pena dei delitti
di corruzione ha inciso anche il problematico e disorganico processo
riformatore del sistema sanzionatorio, che ha portato alla perdita di
centralita del modello codicistico di commisurazione della pena, ba-
sato sugli artt. 132 e 133 c.p. e sulle circostanze aggravanti ed atte-
nuanti. In effetti, le sanzioni sostitutive, le misure alternative alla ese-
cuzione della pena, i riti premiali del sistema processuale accusato-
rio, ed in particolare il patteggiamento e il giudizio abbreviato, inci-

* Sui reati tributari, v. A. D’AVIRRO, M. GIGLIOLI, I reati tributari, Milano, 2012.

* Sull’evoluzione del delitto di abuso d’ufficio v. A. TESAURO, Violazione di leg-
ge ed abuso d'ufficio. Tra diritto penale e diritto amministrativo, Torino, 2002; A.
MANNA, Considerazioni in tema di abuso d'ufficio, in M. CATENACCI, G. MARCONI
(a cura di), Temi di diritto penale dell’economia, Torino, 2009, p. 84 ss.; M. CATE-
NACCI, Abuso d'ufficio, in ID. (a cura di), Reati contro la pubblica amministrazione
e contro l'amministrazione della giustizia, Torino, 2011, p. 119 ss.; A. VALLINI,
L'abuso d'ufficio, in F. PALAZZO (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte specia-
le, 11, Delitti contro la pubblica amministrazione, Napoli, 2011, p. 257 ss.

* Cfr. F. PALAZZO, Corruzione: per una disciplina ‘integrata’ ed efficace, in Dir.
pen. proc., 2011, p. 1177.

** Cosl, ad esempio, mentre prima della riforma il delitto di corruzione pro-
pria si prescriveva in dieci anni dopo la riforma si prescrive in sei anni. E ancora,
mentre prima della riforma il delitto di corruzione in atti giudiziari si prescriveva
in dieci anni attualmente si prescrive in otto anni. Senza considerare poi che, es-
sendo stata modificata la disciplina degli effetti della sospensione e dell'interru-
zione della prescrizione (art. 161 c.p.), il termine di prescrizione della corruzione
propria non pud comunque superare i sette anni e mezzo e quello della corruzio-
ne in atti giudiziari non pud superare i dieci anni, in luogo dei quindici anni ne-
cessari prima della riforma.
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dono sensibilmente sulla determinazione del guantum della pena ir-
rogabile in concreto, andando ad alterare il rapporto di proporzione
tra pena concretamente irrogata e disvalore del fatto. In effetti, nono-
stante la comminatoria edittale prevista per i delitti di corruzione e
concussione sia tutto sommato sufficientemente proporzionata al rea-
le contenuto di disvalore del fatto, in concreto i reati di corruzione e
concussione vengono puniti con pene detentive medio-basse, che solo
raramente giungono ad esecuzione effettiva. In particolare, sulla base
dei dati forniti dal Casellario giudiziale per il periodo 1982-2002, si
puod rilevare che nel 78% delle condanne per concussione sono irroga-
te pene inferiori a due anni di reclusione, nel 16% delle condanne &
irrogata una pena compresa tra due e tre anni di reclusione, e sola-
mente nel 6% delle condanne la pena ¢ superiore ai tre anni; mentre
nel 93% delle condanne per corruzione propria la pena irrogata in
concreto ¢ inferiore a due anni di reclusione e nel 5% delle condanne
la pena irrogata si colloca tra due e tre anni di reclusione. Con la con-
seguenza che, nel 94% delle condanne per concussione e nel 98% di
quelle per corruzione, le pene detentive irrogate non sono eseguibili
perché attratte nell’area della sospensione condizionale della pena, op-
pure sono eseguibili con modalita non custodiali per I'applicazione
degli istituti alternativi alla pena detentiva. Se poi si considera che per
la concussione la sospensione condizionale della pena viene concessa
nel 74% delle condanne e per la corruzione propria nell'80%; e che nel
14,6% delle condanne per concussione e nel 6% di quelle per corruzio-
ne propria viene concesso l'affidamento in prova, ¢ evidente che la
piena ed effettiva esecuzione della pena detentiva nella prassi applica-
tiva costituisce una vera e propria rarita *’

Peraltro, va considerato che se la pena detentiva irrogata in con-
creto si assesta a livelli cosi bassi, ovvero tra due o tre anni di reclu-
sione, cio si riflette sulle pene accessorie che possono conseguire alla
condanna per i delitti di corruzione e concussione, visto che la tipo-
logia e il quantum delle pene accessorie applicabili dipende anche dal
quantum della pena detentiva irrogata in concreto. Cosi, ad esempio,
gli artt. 317 bis e 29 c.p. rispettivamente per la concussione e la cor-
ruzione propria subordinano I'applicabilita della pena accessoria del-
I'interdizione perpetua dai pubblici uffici rispettivamente al fatto che
la condanna comporti la reclusione non inferiore a tre e a cinque an-
ni. E ancora, con riferimento ai delitti di corruzione propria e impro-
pria, 'art. 32 quinguies subordina I'applicabilita della pena accessoria

7 Cfr. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p- 213 ss.
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dell’estinzione del rapporto di lavoro o di impiego per il dipendente
di amministrazioni pubbliche o enti pubblici ovvero a prevalente par-
tecipazione pubblica al fatto che la condanna non sia inferiore a tre
anni di reclusione.

5. Il mancato rafforzamento dell’apparato preventivo naziona-
le di contrasto alla corruzione

Ma se sul piano repressivo & possibile registrare il tentativo di ele-
vare il livello di effettivita del sistema dei delitti di corruzione, sul ver-
sante preventivo, nonostante le sollecitazioni al livello internazionale e
alcuni recenti progetti di legge *, il legislatore & rimasto sostanzialmen-
te inerte. E l'inerzia del legislatore & stata recentemente, per cosi dire,
certificata anche al livello internazionale dal Rapporto di valutazione
sull'ltalia adottato dal GRECO (Gruppo di Stati Contro la Corruzione)
nell’ambito del Consiglio d’Europa il 2 luglio 2009 che, dopo avere rile-
vato un deficit di misure anticorruzione, ha formulato ben 22 racco-
mandazioni per combattere la corruzione volte pitt che al rafforzamen-
to dell'apparato repressivo proprio al potenziamento di quello preven-
tivo ™. In particolare, sul versante preventivo il GRECO ha raccoman-
dato all'Ttalia:

- di elaborare un piano nazionale anticorruzione *;

— di dotare il S.A.e.T. di sufficiente autonomia anche finanziaria
per valutare l'efficacia dei sistemi progettati per prevenire la corru-
zione e formulare eventuali raccomandazioni *;

- di adottare misure volte a potenziare il livello della trasparenza
della pubblica amministrazione “;

- di adottare codici di comportamento uniformi per tutti i pubbli-

* Si allude, ad esempio, al recente disegno di legge A.C. 4434 approvato dalla
Camera dei deputati il 14 giugno 2012 che, accanto a strumenti repressivi, preve-
de alcune significative misure per la prevenzione della corruzione.

* Cfr. Rapporto di valutazione sull'ltalia adottato dal GRECO (Gruppo di Stati
Contro la Corruzione) nell'ambito del Consiglio d’Europa il 2 luglio 2009, cit. Sul
rapporto del Greco, v. S. BONFIGLI, L'Italia valutata dal GRECO, in Cass. pen., 2010,
p. 1167 ss.; ID., L'Italia e le politiche internazionali di lotta alla corruzione, in La cor-
ruzione amministrativa, cit., p. 115 ss.

* Cfr. Raccomandazione (1).

* Cfr. Raccomandazione (X).

* Cfr. Raccomandazione (XI).
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ci agenti che svolgono funzioni amministrative compresi i manager e
i consulenti e intraprendere azioni di rafforzamento del sistema di-
sciplinare volte a renderlo piu celere ed autonomo rispetto a quello
penale *;

— di adottare un codice di condotta anche per i Ministri: in parti-
colare, codici di condotta muniti di sanzioni, che dovrebbero conte-
nere limitazioni alla possibilita per i membri del Governo di accettare
doni*;

- di adottare discipline del conflitto di interessi capaci di garantire
standard uniformi per tutti i pubblici agenti che svolgono funzioni
amministrative *;

— di elaborare discipline capaci di far fronte alle possibili situazio-
ni di conflitto di interessi che si possono verificare nel passaggio dei
funzionari dal settore pubblico a quello privato *;

— di elaborare misure volte a garantire i whistleblowers, ovvero co-
loro che segnalino casi sospetti di corruzione all'interno della pubbli-
ca amministrazione ¥.

Nel 2011 nell’ambito del meccanismo di follow-up, I'Ttalia ha riferi-
to sulle misure adottate per eseguire le raccomandazioni del Gruppo.
Il GRECO ha ritenuto che siano state analizzate in modo “soddisfa-
cente” meno della meta delle ventidue raccomandazioni e che alcune
di esse siano state analizzate in modo “insoddisfacente” tra le quali
vanno ricordate le Raccomandazioni: XI, relativa al miglioramento
del livello di trasparenza della pubblica amministrazione; XV, relativa
all'adozione di un codice di condotta anche per i Ministri; XVII, rela-
tiva alla disciplina del conflitto di interessi e sul passaggio dei funzio-
nari dal settore pubblico a quello privato; XVIII, relativa alla prote-
zione dei whistleblowers *.

* Cfr. Raccomandazione (XIV).
* Cfr. Raccomandazione (XV).

* Cfr. Raccomandazione (XVI).
* Cfr. Raccomandazione (XVII).
* Cfr. Raccomandazione (XVIII).

* Sul punto v. Compliance report on Italy Adopted by GRECO at its 51st Plenary
Meeting (Strasbourg, 23-27 May 2011), leggibile in http/mww.penalecontemporaneo.
it/upload/GrecoRC1&2%282011%291_Italy_EN.pdf.






CAPITOLO IV

MODELLO DI TUTELA “VIVENTE” .
CONTRO LA CORRUZIONE: TRA LEGALITA
ED EFFETTIVITA DELLA TUTELA PENALE

SOMMARIO. 1. L'incidenza delle trasformazioni criminologiche della corruzione sul
versante applicativo: il progressivo avvicinamento del modello di tutela vivente
alla morfologia del fenomeno corruttivo. — 2. L'estensione dei soggetti attivi dei
delitti di corruzione: il problema degli enti privatizzati che erogano servizi pub-
blici. - 3. L'incidenza della corruzione sistemica sulla morfologia dell'atto duffi-
cio. — 3.1. 1l ruolo dell’atto d'ufficio nei delitti di corruzione. — 3.2. 1l processo di
“volatilizzazione” dell’atto d'ufficio nei delitti di corruzione. — 4. La dilatazione
della sfera applicativa della corruzione propria: i parametri di valutazione della
contrarieta ai doveri d'ufficio. — 4.1. Segue. Il pactum sceleris a “contenuto discre-
zionale”. - 5. L'incidenza del “contesto” nei controversi rapporti tra corruzione e
concussione. — 5.1. La difficolta di distinguere tra corruzione e concussione nei
contesti di illiceita sistemica. — 5.2. Possibilita e limiti dei criteri distintivi tra cor-
ruzione e concussione elaborati da dottrina e giurisprudenza. — 5.3 1l tentativo di
arresto del processo di rarefazione del requisito dell'induzione: I'induzione come
induzione in errore. Critica. — 5.4. Il superamento del modello di accertamento
del nesso psichico “individualizzante”: verso un modello di accertamento delle
interazioni psichiche “generalizzante” basato su massime di esperienza. — 6. La
corruzione in atti giudiziari. — 6.1. L'estensione dei soggetti attivi del delitto di cor-
ruzione in atti giudiziari: il problema del mercimonio della falsa testimonianza. —
6.2. La dilatazione del contenuto del pactum sceleris: 1a configurabilita della cor-
ruzione in atti giudiziari susseguente. — 6.3. La configurabilita della corruzione in
atti giudiziari impropria. — 7. Il momento consumativo nei delitti di corruzione.

1. L'incidenza delle trasformazioni criminologiche della corru-
zione sul versante applicativo: il progressivo avvicinamento
del modello di tutela vivente alla morfologia del fenomeno
corruttivo

1l processo trasformativo della corruzione ha esercitato una profon-
da spinta soprattutto sulla dimensione applicativa dei delitti di corru-
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zione. In effetti, in assenza di interventi legislativi in grado di incide-
re in modo significativo sia sul versante preventivo che repressivo, le
trasformazioni criminologiche della corruzione, in un contesto in cui
si & progressivamente trasformato anche lo statuto disciplinare della
pubblica amministrazione, hanno finito per condizionare la dimen-
sione interpretativa ed applicativa dei delitti di corruzione. Ed infatti,
i mutamenti del fenomeno corruttivo e della pubblica amministra-
zione hanno finito per mettere in crisi il modello di tutela vigente de-
potenziando il livello di effettivita dei delitti di corruzione e delle re-
lative pene, generando vere e proprie lacune di tutela, favorendo la
sommersione del fenomeno corruttivo e conseguentemente rendendo
piu ostico l'accertamento in tempi sufficientemente rapidi dei fatti
corruttivi.

Ecco allora che a queste trasformazioni ha fatto da pendant sul
versante applicativo una vera e propria metamorfosi del modello di
tutela “vigente”. In particolare, al fine di colmare lacune di tutela,
soddisfare esigenze di semplificazione probatoria e potenziare il livel-
lo di effettivita della pena dei delitti di corruzione, la giurisprudenza
ha sottoposto tutti gli elementi strutturali delle fattispecie a forti sol-
lecitazioni che in alcuni casi hanno prodotto vere e proprie torsioni
delle norme incriminatrici. Da questo punto di vista, esemplare &, an-
zitutto, la tendenza all'utilizzo di criteri di individuazione delle quali-
fiche pubblicistiche che favoriscono il processo espansivo dei soggetti
attivi dei delitti di corruzione e che talvolta hanno consentito I'esten-
sione dello statuto penale della corruzione a fatti corruttivi realizzati
tra privati nell’esercizio di attivita privatistiche. In secondo luogo, e
soprattutto, viene in considerazione il processo di progressiva dilata-
zione della nozione di atto d’ufficio che, da un lato, ha favorito I'espan-
sione dell’area della corruzione propria e, dall’altro lato, ha finito per
portare alla costruzione di una figura di corruzione non prevista nel
nostro ordinamento come quella per esercizio della funzione. In ter-
zo luogo, viene in gioco il processo di progressiva dilatazione della
contigua fattispecie incriminatrice di concussione che, se puo risulta-
re funzionale ad esigenze di semplificazione probatoria nella misura
in cui pud favorire la collaborazione processuale del privato corrutto-
re, ha finito per rendere sempre pitt ambigui ed incerti i confini con
le fattispecie di corruzione. In quarto luogo, al potenziamento dell’ef-
fettivita della pena dei delitti di corruzione risponde, da un lato, il
processo di dilatazione della fattispecie di corruzione in atti giudizia-
ri la cui struttura & stata forzata sia sotto il profilo dei soggetti attivi
che del contenuto del pactum sceleris, e dall’altro lato, il progressivo
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spostamento del momento consumativo del reato di corruzione dal
perfezionamento del pactum sceleris alla ricezione della tangente.

Sennonché, lo sforzo della giurisprudenza penale di rafforzamento
dell’azione repressiva delle norme penali suscita seri motivi di perples-
sita per i delicati rapporti con il principio di legalita, e segnatamente
con il divieto di analogia in malam partem. In effetti, nel processo di
progressivo adattamento del modello di tutela vigente alle trasforma-
zioni criminologiche della corruzione, la giurisprudenza sovente si &
spinta oltre i confini tracciati dal principio di legalita. Da un lato, vi
sono casi in cui questa tensione si manifesta in maniera particolar-
mente evidente, perché le valutazioni teleologico-funzionali e le istanze
politico-criminali della giurisprudenza portano a ricondurre alla fatti-
specie incriminatrice fatti che esorbitano gia dalla dimensione lingui-
stico-lessicale del testo normativo. Dall’altro lato, vi sono casi in cui la
tensione con il principio di legalita € meno manifesta e se vogliano pit
subdola. Si allude a quei casi — evidentemente piti problematici — in
cui al fine di garantire alle norme penali maggiore aderenza al mutato
contesto empirico-criminologico, o comunque per rafforzarne I'azione
repressiva, la giurisprudenza estende 'ambito della norma incrimina-
trice a condotte che, pur essendo compatibili con la dimensione testua-
le della norma, purtuttavia sono lontane dal “tipo criminoso” da essa
selezionato.

Ecco allora che, al fine di verificare i limiti entro i quali va conte-
nuto lo sforzo, al livello interpretativo ed applicativo, di rafforzamen-
to dell’azione repressiva del diritto penale nel contrasto alla corruzio-
ne, occorre ripercorrere le tappe del processo evolutivo del modello
di tutela vivente avendo riguardo alle principali “sollecitazioni” subi-
te dalla struttura delle fattispecie di corruzione e concussione.

2. L'estensione dei soggetti attivi dei delitti di corruzione: il
problema degli enti privatizzati che erogano servizi pubblici

La difficolta della giurisprudenza di contenere il rafforzamento
dell’apparato repressivo della corruzione entro i confini tracciati dal
modello di tutela vigente & particolarmente evidente negli itinerari
seguiti nella individuazione delle qualifiche soggettive pubblicistiche
dei delitti di corruzione, e segnatamente nell’utilizzo di criteri non
sempre in sintonia con quelli delineati dagli artt. 357 e 358 c.p. In ef-

fetti, la giurisprudenza, di fronte al processo di privatizzazione del-
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I'impresa pubblica' e ai fatti corruttivi realizzati dagli organi di go-
verno delle nuove societa privatizzate a partecipazione pubblica, al fine
di ricondurre i loro comportamenti corruttivi nello schema della fatti-
specie di corruzione, tende ad attribuire ai manager degli enti privatiz-
zati la qualifica pubblicistica prescindendo dalla natura della disciplina
dell’attivita in concreto svolta’. Pili precisamente, nonostante gli enti a
partecipazione pubblica siano formalmente privati ed operino secondo
schemi di diritto comune, la giurisprudenza giunge a riconoscere la
qualifica pubblicistica a coloro che operano come loro organi in consi-
derazione del carattere “sostanzialmente” pubblico degli enti e dell’atti-
vita svolta, desunto da alcuni indici sintomatici come la partecipazione
azionaria dello Stato o degli enti pubblici, il controllo dello Stato sull’at-
tivita degli organi di governo dell'ente e l'interesse che la collettivita ri-
pone nell’attivita svolta dall’ente °.

' Sui processi di privatizzazione e sui rapporti tra pubblico e privato negli enti
privatizzati v., in particolare, C. MARZUOLI, Le privatizzazioni fra pubblico come sog-
getto e pubblico come regola, in Dir. pub. 1995, p. 393; S. CASSESE, Il diritto pubblico
nella seconda meta del XX secolo, in Riv. trim. dir. pubb., 2001, p. 1013 ss.; G. NAPO-
LITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003; ID., voce Servizi
pubblici, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di dir. pubb., Milano, 2006, p. 5518
ss.; E. FRENI, voce Privatizzazioni, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di dir.
pubb., V, Milano, 2006, p. 4502 ss.; M. D’ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globaliz-
zazioni, Bologna, 2008. Nella letteratura penalistica, v. V. MANES, Servizi pubblici e
diritto penale. L'impatto delle liberalizzazioni sullo statuto penale della pubblica am-
ministrazione, Torino, 2010, p. 85 ss.; S. MASSI, ‘Pubblico’ e ‘privato’ nello statuto pe-
nale degli enti privatizzati, Napoli, 2011, p. 39 ss.

? Sul problema dell'individuazione delle qualifiche soggettive pubblicistiche dei
delitti contro la pubblica amministrazione nell'ambito delle imprese a partecipa-
zione pubblica v. A. CARMONA, Dagli enti pubblici alle Public Companies. Un proble-
ma insoluto negli artt. 357 e 358 c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, p. 187 ss.; A.
MANGIONE, Questioni aperte in tema di qualifiche soggettive nelle societa per azioni a
partecipazione pubblica: il “ritorno” agli indici “sintomatici” della pubblicita, in Riv.
trim. dir. pen. ec., 1996, p. 356 ss.; P. PISA, La vicenda delle “lenzuola d’oro” e lo “sta-
tuto penale “ delle FF.SS., in Dir. pen. proc., 1996, p. 192 ss.; G. VICICONTE, La vexa-
ta questio della responsabilita penale dei soggetti che operano nell'ambito delle socie-
ta a partecipazione statale, in Dir. pen. proc., 1997, p. 1478 ss.; C. MANDUCHI, La
sentenza Eni-Sai: la Cassazione ritorna ad una concezione soggettiva della qualifica
pubblicistica?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 351 ss.; M. ROMANO, I delitti contro
la pubblica amministrazione. I delitti dei privati. Le qualifiche soggettive pubblicisti-
che, Milano, 2008, p. 276 ss.; V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale. L'impatto
delle liberalizzazioni sullo statuto penale della pubblica amministrazione, Torino,
2010; S. MASSI, ‘Pubblico’ e ‘privato’ nello statuto penale degli enti privatizzati, Napo-
li, 2011.

* Per una panoramica dei criteri adottati dalla giurisprudenza penale per l'in-
dividuazione delle qualifiche pubblicistiche dei delitti contro la pubblica ammini-
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Esemplare da questo punto di vista pud essere considerato l'atteg-
giamento della giurisprudenza nella vicenda ENI/SAI nella quale furo-
no coinvolti gli amministratori di un ente privatizzato a partecipazione
pubblica, per avere stipulato un patto corruttivo avente ad oggetto una
delibera per la costituzione di una joint venture con altre due societa, e
segnatamente la SAI e la S.B. In particolare, I'accordo prevedeva, da un
lato, la costituzione di una nuova societa, con oggetto I'esercizio di una
attivita di previdenza e di assicurazione da erogare ai dipendenti del
gruppo ENI, dall’altro lato, che I'ENI, attraverso una societa controlla-
ta, detenesse il 40% delle partecipazioni azionarie della nuova societa,
mentre la SAT il 40% e il restante 20% la S.B., che si impegnava in virtli
di un patto di put and call a cedere alla SAI dopo qualche anno il pro-
prio 20%*.

Ebbene, la Corte di cassazione, considerando pubblici agenti i mem-
bri della giunta esecutiva dell’ENI, ha ricondotto i comportamenti cor-
ruttivi dei manager alla fattispecie di corruzione propria°.

La qualifica pubblicistica degli amministratori della giunta esecu-
tiva della societa ENI venne desunta fondamentalmente — e al di la
delle enunciazioni di principio legate alla concezione funzionale-og-
gettiva delle qualifiche soggettive — dalla natura sostanzialmente pub-
blica dell’ente e delle sue attribuzioni. In particolare, secondo la Cas-
sazione, anzitutto, 'ENI, nonostante le modifiche intervenute sul suo
assetto societario e a prescindere dagli strumenti giuridici usati nel-
I'esercizio dei propri compiti, & disciplinata da una normativa di di-
ritto pubblico ed appartiene funzionalmente alla pubblica ammini-
strazione in senso lato. Conseguentemente, poiché la delibera ha in-
ciso sull’aspetto organizzativo e sull'impiego delle risorse economiche

strazione con riferimento agli enti privatizzati a partecipazione pubblica, v. V. MA-
NES, Servizi pubblici e diritto penale, cit., p. 91 ss.; S. MASSI, Pubblico’ e ‘privato’, cit.,
p. 121 ss.; A. VALLINI, Le qualifiche soggettive, in F. PALAZZO (a cura di), Trattato di
diritto penale. Parte speciale, 11, Delitti contro la pubblica amministrazione, Napoli,
2011, p. 766 ss.; M. CATENACCI, Le qualifiche di pubblico ufficiale e di incaricato di
pubblico servizio, in ID. (a cura di), Reati contro la pubblica amministrazione e contro
lamministrazione della giustizia, Torino, 2011, p. 31 ss.

* Sul caso ENI-SAI v. V. PATALANO, I/ dirigente dell'ente statale privatizzato pud
conservare la qualita di pubblico ufficiale, in Guida dir., 1997, n. 20, p. 59 s.; R.
RAMPIONI, Nuovi virtuosismi interpretativi in tema di condotta costitutiva e momento
consumativo del delitto di corruzione: lart. 319 c.p. quale disposizione a pitt nor-
me!, in Cass. pen., 1998, p. 1994; C. MANDUCHI, La sentenza Eni-Sai: la Cassazione
ritorna ad una concezione soggettiva della qualifica pubblicistica?, cit., p. 351 ss.

° Cfr. Cass. pen., sez. VI, 12 novembre 1996, Rapisarda e altri, in Guida dir.
1997, n. 20, p. 52 ss.
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dell’ente, visto che ha ampliato il campo di intervento dell’ente all’at-
tivita assicurativa mediante la costituzione di una societa per azioni,
essa va qualificata come pubblica funzione e attivita di formazione e
manifestazione della volonta della pubblica amministrazione. In se-
condo luogo, la Cassazione rileva che la delibera fu realizzata in viola-
zione delle norme relative alle attribuzioni dell’ente e non risulta van-
taggiosa per gli interessi dell’ente, visto che in base al patto di put and
call tra la compagnia SAI e la S.B. la prima avrebbe assunto il 60%
delle partecipazioni azionarie della costituenda societa e, conseguen-
temente, 'ENI ne avrebbe perso il controllo, dopo aver sopportato ol-
tre alle spese per la capitalizzazione della societa anche quelle relative
all'avviamento dell’attivitd d'impresa °.

® Analoghi criteri di individuazione delle qualifiche soggettive pubblicistiche
sono stati utilizzati dalla giurisprudenza anche nel caso relativo alla vicenda della
Metropolitana milanese s.p.a., in cui i membri del consiglio di amministrazione
avevano stipulato patti corruttivi aventi ad oggetto I'aggiudicazione di appalti per
la costruzione della metropolitana milanese, deciso da Cass. pen., sez. VI, 17 giu-
gno 1998, Civardi, in Giur. pen., 1999, II, p. 189. La Cassazione sulla base del rico-
noscimento della qualifica di pubblici ufficiali ai membri del consiglio di ammini-
strazione della societa milanese riconduce nell'ambito dei delitti di corruzione i
comportamenti corruttivi dei membri del c.d.a. In particolare, la Cassazione ha
riconosciuto la qualifica di pubblici ufficiali ai membri del c.d.a. della societa Me-
tropolitana milanese s.p.a — concessionaria della Regione Lombardia e del Comu-
ne di Milano della costruzione della metropolitana milanese — in quanto l'atto con-
cessorio ha trasferito i poteri propri dell’ente pubblico concedente, e segnatamente
quelli legati alla progettazione dell'opera, alla direzione dei lavori, alla sorveglian-
za, all'espletamento di procedure di espropriazione, e alla stipulazione di contratti
di appalto con i terzi. Conseguentemente, gli atti realizzati dal concessionario in
base alla concessione, e che non avrebbero potuto essere realizzati senza la stessa,
non sono attivita di diritto privato ma sostanzialmente amministrative, visto che
esse sono funzionali alla protezione degli interessi pubblici. Protezione che per ef-
fetto della concessione viene trasferita al concessionario. In sostanza, dalla finalita
pubblicistica dell’attivita svolta dall’ente viene desunta la natura pubblica di ogni
attivita ad essa strumentale e per questa via la qualifica soggettiva pubblicistica di
coloro che tali attivita svolgono (sul punto v. S. MASSI, ‘Pubblico’ e ‘privato’ nello
statuto penale degli enti privatizzati, cit., p. 39 ss.). E ad analoghi criteri di indivi-
duazione delle qualifiche pubblicistiche sostanzialmente si & ispirata la giurispru-
denza nel caso c.d. delle lenzuola d’'oro deciso da Cass. pen., sez. VI, 28 settembre
1995, Caliciuri e altri, in Dir. pen. proc., 1996, p. 192 ss. con nota di P. PISA.

Tuttavia, in questi due casi probabilmente la qualifica pubblicistica degli ammi-
nistratori sarebbe risultata anche dall’applicazione del criterio funzionale-oggettivo
previsto dagli artt. 357-358 c.p., secondo il quale occorre avere riguardo alla di-
sciplina pubblicistica dell’attivita in concreto svolta dal singolo agente, a prescinde-
re dalla natura dell’ente e dell’attivita da esso svolta. Sul punto, v. C. BENUSSI, I de-
litti contro la pubblica amministrazione, I., in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (diretto da),
1 delitti dei pubblici ufficiali, Padova, 2001, p. 85 ss.
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Orbene, non c’¢ dubbio che gli enti privati a partecipazione pubbli-
ca, soprattutto quando derivano dalla trasformazione di enti pubblici
economici oppure operano su concessione, sono intrisi di elementi di
pubblicita che li distinguono dagli altri enti privati. Ed infatti, al di la
degli elementi di pubblicita contenuti nei singoli Statuti, & la legisla-
zione sulla privatizzazione degli enti pubblici economici che prevede
un’importante ingerenza dell’autorita pubblica sull’ente. In particola-
re, I'attuale assetto normativo prevede che il Ministro del Tesoro, co-
me titolare delle azioni delle societa privatizzate, eserciti i diritti di
azionista secondo le direttive del Presidente del Consiglio insieme al
Ministro del bilancio e della programmazione economica e con il Mi-
nistro dell'industria e del commercio e dell’artigianato’. E ancora, il
Ministro del Tesoro d’intesa con gli altri Ministri predispone un piano
di riordino delle partecipazioni nelle societa private che deve contem-
plare la devoluzione di una quota di ricavi alla riduzione del debito
pubblico® e che, oltre a dovere essere approvato dal Consiglio dei mi-
nistri, deve essere oggetto di parere dalle competenti commissioni par-
lamentari.

Sennonché, nonostante le evidenti peculiarita strutturali e funzio-
nali di questi enti, i criteri legati alla natura dell’'ente e/o alla “tipolo-
gia” dell’attivita svolta dall’ente, non possono essere utilizzati per I'in-
dividuazione delle qualifiche pubblicistiche dei delitti dei pubblici uf-
ficiali contro la pubblica amministrazione e di quelli di corruzione.

Anzitutto, e sul piano formale, nel contesto delle definizioni previ-
ste dagli artt. 357 e 358 c.p. non v'¢ pitt alcun elemento che consenta
una interpretazione in chiave soggettivistica delle qualifiche soggetti-
ve pubblicistiche, visto che con la riforma del 1990 & stato eliminato
I'unico possibile appiglio testuale, e segnatamente la parte del com-
ma 1 dell’art. 357 c.p. nella quale si stabiliva che erano pubblici uffi-
ciali “gli impiegati dello Stato o di un altro ente pubblico”’. In effetti,
la titolarita della qualifica pubblicistica viene collegata esclusivamen-
te all’'esercizio delle funzioni legislative, giudiziarie e amministrative,
e queste ultime sono identificate in base ad un criterio di disciplina
che, ancorché tutt’altro che tassativo, comunque ancora le qualifiche
pubblicistiche all'oggettivo esercizio di una attivita disciplinata dal

" Cfr. art. 15 della legge 359/1992.
¥ Cfr. art. 16 della legge 359/1992.

° Cfr. M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pri-
vati. Le qualifiche soggettive pubblicistiche, Milano, 2008, p. 270.
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diritto pubblico. Conseguentemente, ai fini dell'individuazione della
qualifica soggettiva pubblicistica prevista dagli artt. 357-358 c.p. oc-
corre verificare se l'attivita svolta dal soggetto agente, a prescindere
dalla natura dell'ente di cui fa parte o dalla tipologia dell’attivita
esercitata, & disciplinata da norme di diritto pubblico (c.d. criterio di
delimitazione esterna) °. In particolare, occorre verificare se nell’eser-
cizio di quell’attivita concreta il soggetto & vincolato al rispetto di una
disciplina che, anche attraverso il conferimento di poteri e/o I'imposi-
zione di regole, lo vincola in via autoritativa alla realizzazione dell'in-
teresse pubblico. Pertanto, nell’esercizio dell’attivita disciplinata dal
diritto pubblico il soggetto agente, a prescindere della natura dell’en-
te per il quale agisce, non ¢ libero di scegliere ma & vincolato al ri-
spetto di criteri di imparzialita e buon andamento in vista della rea-
lizzazione di interessi collettivi. D’altra parte, il collegamento tra la
qualifica pubblicistica e la disciplina pubblicistica, che informa l'atti-
vita svolta in concreto dal soggetto agente, & coerente con la ratio dello
statuto penale della pubblica amministrazione che — in base ad un’in-
terpretazione costituzionalmente orientata basata sugli artt. 97 e 98
Cost. — va individuata nell’esigenza di garantire il regolare ed imparzia-
le funzionamento dei pubblici poteri, e pilti precisamente il rispetto del-
le norme di diritto pubblico che prevedono poteri e/o vincoli
all'esercizio delle attivita in vista della soddisfazione di interessi col-
lettivi''. Evidentemente, 12 dove una attivita non & in via autoritativa
vincolata al raggiungimento di pubblici obiettivi, 'applicazione dello
statuto penale della pubblica amministrazione rischia di tradursi in
un vero e proprio succedaneo di altri — magari opportuni — strumenti
di tutela.

In secondo luogo, e conseguentemente, I'utilizzo della c.d. conce-
zione soggettiva in luogo di quella funzionale-oggettiva recepita dagli

' Cfr. P. SEVERINO DI BENEDETTO, voce Pubblico ufficiale e incaricato di un
pubblico servizio, in Dig. disc. pen., X, Torino, 1995, p. 513 ss.; M. ROMANO, [ delit-
ti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., p. 272 ss. (che oltre
a mettere in evidenza la necessita di tenere conto della singola mansione esercita-
ta dall’agente distingue tra “attivitd” e singolo “atto”); A. FIORELLA,voce Ufficiale
pubblico, incaricato di un pubblico servizio o di un servizio di pubblica necessita, in
Enc. dir., XLV, Milano, 1992, p. 566 ss.; C. BENUSSI, [ delitti contro la pubblica
amministrazione, cit., p. 34 ss.; da ultimo v. anche S. MASSI, ‘Pubblico’ e ‘privato’,
cit.,, p. 9 ss.

" Cfr. F. BRICOLA, Tutela penale della pubblica amministrazione e principi costi-
tuzionali, in Scritti di diritto penale, vol. II, Tomo I, p. 2387 ss. (gia in Temi, 1968,
p. 563 ss.); A. VALLINI, Le qualifiche soggettive, cit., p. 766 ss.
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artt. 357 e 358 c.p. finisce per trasfigurare il “tipo criminoso” selezio-
nato dalle norme che configurano i delitti di corruzione. Ed infatti,
I'ancoraggio delle qualifiche soggettive pubblicistiche dei delitti di
corruzione al criterio oggettivo della disciplina dell’attivita svolta in
concreto dal soggetto agente circoscrive I'area dei fatti corruttivi rile-
vanti a quelli che mettono in pericolo il corretto ed imparziale eserci-
zio dei poteri pubblici e la fiducia che i consociati ripongono nella
lealta dei soggetti che ne sono titolari. Al contrario, l'utilizzo della
c.d. concezione soggettiva nell'individuazione delle qualifiche pubbli-
cistiche finisce per attrarre nell’area dei delitti di corruzione anche
fatti corruttivi eterogenei rispetto a quelli offensivi del corretto ed im-
parziale esercizio dei poteri pubblici e della fiducia che i consociati
ripongono nella lealta dei pubblici agenti: e segnatamente le pratiche
corruttive offensive degli interessi patrimoniali degli azionisti pubbli-
ci e privati dell'ente privatizzato, del corretto funzionamento della
concorrenza economica e finanche degli interessi dei consumatori/
utenti fruitori delle attivita “sostanzialmente” pubbliche dell’ente.

Tornando al caso ENI-SAI, il fatto che la delibera dei consiglieri di
amministrazione sia riconducibile ad un ente sostanzialmente pub-
blico, non sia stata ispirata a criteri di imparzialita, essendo stata il
frutto di un accordo corruttivo politico sistemico, e incida negativa-
mente sull’assetto organizzativo e patrimoniale dell’ente, non consen-
te di attribuire ai manager la qualifica di pubblici ufficiali e di esten-
dere loro lo statuto penale della pubblica amministrazione, non es-
sendo (probabilmente) attivita disciplinata dal diritto pubblico bensi
dal diritto privato .

Sennonché, nonostante l'utilizzo della c.d. concezione soggettiva
nell'individuazione delle qualifiche soggettive pubblicistiche sia in-
compatibile con gli artt. 357 e 358 c.p. e con il “tipo criminoso” dei de-
litti di corruzione, appare altrettanto evidente che le forzature della
giurisprudenza sono legate — al di la dei limiti evidenziati dalle defini-
zioni legislative delle qualifiche soggettive di fronte al fenomeno delle
privatizzazioni dei servizi pubblici, che oltre a generare problemi ap-
plicativi, a causa della commistione tra diritto pubblico e diritto pri-
vato che caratterizza 'attivita della moderna pubblica amministrazio-
ne, determina rilevanti lacune di tutela " — alla assenza di strumenti

"> Cfr. C. MANDUCHI, La sentenza Eni-Sai, cit., p. 359 ss.; C. BENUSSI, I delitti
contro la pubblica amministrazione, cit., p. 87.

" Sul punto v. F. PALAZZO, La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la
pubblica amministrazione: un primo sguardo d'insieme, in Riv. it. dir. proc. pen.,
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in grado di reprimere le forme di corruzione che, pur essendo realiz-
zate tra soggetti formalmente privati e nell’esercizio di attivita disci-
plinate dal diritto privato, tuttavia proprio per la natura sostanzialmen-
te pubblica dell’ente e della tipologia dell’attivita svolta pongono serie
esigenze di tutela. In particolare, nei casi di corruzione che coinvolgo-
no societa privatizzate che svolgono servizi pubblici si pone I'esigen-
za di tutelare oltre all'integrita del patrimonio pubblico investito nelle
societa private, gli interessi (non solo patrimoniali) dei consuma-
tori-utenti destinatari dell’attivita “sostanzialmente” pubblica svolta
degli enti, e finanche il corretto funzionamento del mercato econo-
mico.

Ecco allora che, anche al fine di consentire interpretazioni pitl
equilibrate delle fattispecie corruttive, occorrerebbe muoversi in una
prospettiva de iure condendo per evitare che i fatti di corruzione rea-
lizzati in contesti privatizzati sfuggano alla repressione penale. ' In
effetti, negli ordinamenti stranieri come, ad esempio, in quello tede-
sco in cui queste esigenze di tutela sono soddisfatte da fattispecie di
corruzione diverse da quelle “amministrative”, la giurisprudenza
sembra forzare meno le qualifiche soggettive pubblicistiche . A que-
sto proposito, pud essere utile ricordare il caso Siemens/Enelpowel,
che coinvolse I'Ttalia e la Germania. In particolare, ai manager di una
societa (Siemens Power Generation) della multinazionale Siemens e
agli amministratori della Enelpowel, controllata al 100% da ENEL
s.p.a., venne contestato di avere stipulato un patto corruttivo per la
fornitura di turbine. Su questo caso — al di la della correttezza della
decisione finale — appare rilevante la discrasia tra 'approccio della
giurisprudenza tedesca e quello dei giudici italiani. ' Ed infatti, men-
tre la giurisprudenza italiana & giunta a configurare a carico dei ma-
nager corrotti il delitto di corruzione propria riconoscendo la qualifi-
ca di pubblici ufficiali ai dipendenti della Enelpowel coinvolti nella vi-
cenda corruttiva’, senza approfondire il problema della disciplina

1990, p. 819 ss., che mette in evidenza i limiti delle definizioni legislative delle nuo-
ve qualifiche pubblicistiche delineate dalla legge di riforma del 26 aprile 1990.

** Sul punto v. infra cap. V sez. I1 § 4.1.3.

" Sull'atteggiamento della giurisprudenza tedesca nell'interpretazione delle
qualifiche pubblicistiche v. V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale, cit., p. 160 ss.

' Sul punto, v. V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale, cit., p. 166 ss.

" Cfr. Trib. Milano 28 ottobre 2004, in Foro it., 205, II, p. 270 ss. che ha affer-
mato la responsabilita amministrativa della Siemes-AG sul presupposto della ricon-
ducibilita dei comportamenti corruttivi realizzati dai manager della societa alla
fattispecie di corruzione prevista dall’art. 319 c.p.
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dell’attivita svolta dai dipendenti dell’Enelpowel e verificare l'incidenza
su di essa dei processi di liberalizzazione. Al contrario, la giurispru-
denza tedesca, escludendo la possibilita di attribuire ai manager della
Enelpowel la qualifica pubblicistica di Amtstréiger, non ha ritenuto ap-
plicabile le fattispecie di corruzione “amministrativa”. In particolare,
il Bundesgerichtshof, pur rilevando che la societa Enelpowel costituisce
un'impresa pubblica, visto che il capitale azionario di maggioranza
della societa controllante (ovvero ENEL s.p.a) ¢ dello Stato, ha escluso
la configurabilita della qualifica soggettiva pubblicistica in capo ai
manager corrotti, in quanto 'ENEL s.p.a. non opera sul mercato in
posizione di monopolio grazie a speciali privilegi o sovvenzioni, ma
alla stessa stregua degli altri competitori commerciali. In effetti, con il
“decreto Bersani” del 1° aprile 1999 il mercato della produzione dell’e-
nergia elettrica era stato liberalizzato ed ENEL e Enelpowel, tanto in
Italia quanto al livello internazionale, non operavano pili come mono-
polisti su incarico dello Stato, bensi alla stessa stregua degli altri com-
petitori commerciali in regime di concorrenza e senza godere di sov-
venzioni o privilegi speciali *. In sostanza, i giudici tedeschi, nono-
stante nel § 11 StGB la componente oggettivistica delle qualifiche sog-
gettive sia meno marcata di quella presente nelle norme definitorie di
cui agli artt. 357 e 358 c.p., escludono che dalla natura dell’ente si pos-
sa desumere la qualifica pubblicistica di coloro che operano come or-
gani, ritenendo che occorra avere riguardo al regime disciplinare nel
quale si svolge l'attivitd corruttiva, e verificare se essa si collochi in un
contesto economico di libera concorrenza oppure di monopolio. Con-
seguentemente, non essendo possibile applicare la fattispecie di cor-
ruzione tra privati di cui al § 299 StGB, visto che al momento del fatto
la fattispecie incriminatrice non ricomprendeva anche le condotte di
concorrenza commesse all’estero , il Bundesgerichtshof ha ricondot-
to la vicenda corruttiva al delitto di infedelta patrimoniale (Untreue,
§ 266 StGB) ™.

" Cfr. H. SATZGER, “Schwarze Kassen” zwischen Untreue und Korruption, in
NStZ, n. 6, 2009, p. 297 ss.

" In effetti, i fatti corruttivi erano stati commessi in un tempo in cui la fatti-
specie di corruzione tra privati prevista dal § 299 StGB non puniva le condotte di
concorrenza commesse all’estero, che hanno assunto rilevanza con la legge 22
agosto 2002 che ha novellato il § 299 StGB. Sulle fattispecie incriminatrici previ-
ste dai §§ 266 e 299 StGB, v. M. MOHRENSCHLAGER, Der strafrechtliche Schutz
gegen Korruption, in Handbuch der Korruptions— privention. Fiir Wirtschaftsun-
ternehmen und offentliche Verwaltung, Dolling, Verlag C.H. Beck Miinchen, 2007,
p- 429 ss.

* Cfr. BGH, 29 agosto 2008, 2 StR 587/07, in NStZ, n.2, 2009, p. 95 ss.
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3. L'incidenza della corruzione sistemica sulla morfologia del-
latto d'ufficio

Ma le trasformazioni del fenomeno corruttivo hanno inciso soprat-
tutto sulla morfologia del requisito dell’atto d'ufficio. In particolare, la
rigidita del modello di tutela vigente, da un lato, e la fisionomia assun-
ta negli ultimi vent’anni dalla criminalita politico-amministrativa, dal-
l'altro lato, hanno finito per innescare un processo di progressiva dila-
tazione che, se in una prima fase si ¢ mantenuto entro i confini trac-
ciati dalla struttura delle fattispecie incriminatrici, in una seconda fase
ha finito per travalicare i confini del “tipo criminoso” dei delitti di cor-
ruzione, ingenerando una vera e propria “volatilizzazione” di questo
fondamentale requisito di fattispecie.

3.1. Il ruolo dell’atto d'ufficio nei delitti di corruzione

L’atto d’'ufficio costituisce il cuore dei delitti di corruzione descrit-
ti dal codice penale.

Sotto il profilo strutturale, I'atto d'ufficio permea la fisionomia di
tutte le fattispecie di corruzione previste dal codice penale. In effetti,
i delitti di corruzione si distinguono in base al rapporto cronologico
tra l'atto e il patto oppure in base alla natura dell’atto oggetto del pac-
tum sceleris. In particolare, mentre la distinzione tra corruzione an-
tecedente e susseguente € legata al rapporto cronologico tra l'atto e il
patto, la distinzione tra corruzione propria e impropria dipende dalla
contrarieta o conformita dell’atto agli specifici doveri funzionali del
pubblico funzionario.

Sotto il profilo contenutistico-sostanziale, 'atto nel contesto delle
fattispecie incriminatrici fonda o concorre a fondare il contenuto di
disvalore delle diverse forme di corruzione. In particolare, l'atto d’uf-
ficio orienta la direzione teleologica della fattispecie incriminatrice e
fonda il contenuto offensivo della corruzione in presenza di tre con-
dizioni: in primo luogo, e per quanto riguarda il rapporto cronologi-
co con il patto, occorre che l'atto sia successivo al patto (c.d. corru-
zione antecedente); in secondo luogo, e sotto il profilo del contenuto,
occorre che l'atto sia contrario ai doveri funzionali del pubblico fun-
zionario (c.d. corruzione propria); in terzo luogo, occorre che sia de-
terminato o quantomeno determinabile. Al contrario, quando l'atto &
antecedente al patto (c.d. corruzione susseguente), quando & confor-
me ai doveri d’ufficio (c.d. corruzione impropria), il contenuto offen-
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sivo del reato risulta incentrato sul patto e I'atto concorre a fondare il
contenuto di disvalore delle fattispecie di corruzione.

Sennonché, proprio l'ancoraggio delle fattispecie di corruzione al-
latto d’ufficio se, da un lato, consente di selezionare forme di corruzio-
ne espressione di un contenuto di disvalore diverso e tutte coesistenti,
dall’altro lato, costituisce il punto di maggior frizione tra le trasforma-
zioni empirico-criminologiche subite negli ultimi decenni dal fenomeno
corruttivo e il modello di tutela delineato dal codice penale del '30. In
particolare, I'ancoraggio delle fattispecie di corruzione al requisito
dell’'atto d’ufficio costituisce un indubbio e problematico elemento di
rigidita del sistema dei delitti di corruzione, almeno sotto due diversi
profili. Da un lato, 'ancoraggio delle fattispecie incriminatrici all’atto
d’ufficio non risulta funzionale a reprimere le nuove forme di manife-
stazione della corruzione sistemica, che prescindono dalla compraven-
dita di un atto determinato o determinabile in cui le tangenti vengono
erogate in relazione all’'esercizio della funzione del pubblico agente pitt
che in relazione a specifici atti d'ufficio, come nel caso del pubblico
agente assunto a libro paga dal corruttore. Dall’altro lato, I'ancoraggio
all'atto delle fattispecie incriminatrici di corruzione comporta un ag-
gravio dei problemi probatori legati al difficile accertamento dell'atto
oggetto del pactum sceleris, con conseguente dilatazione dei tempi di
definizione dei procedimenti penali. In effetti, per ricondurre il fatto
corruttivo nell'ambito di una delle fattispecie di corruzione delineate
dal codice penale non ¢ sufficiente accertare 'esistenza di un legame di
relazione tra l'utilita pattuita e la funzione o la qualita del pubblico
agente, piuttosto occorre accertare il rapporto cronologico tra il patto e
l'atto e la conformita o contrarieta ai doveri d'ufficio dell’atto.

3.2. 1l processo di “volatilizzazione” dell’atto d'ufficio nei delitti
di corruzione

Ecco allora che di fronte alle rigidita del modello di tutela vigente,
le nuove forme di manifestazione della corruzione sistemica hanno
innescato un processo di progressiva dilatazione del requisito dell’at-
to d’ufficio, che ha finito per determinarne una vera e propria “volati-
lizzazione”. In particolare, il processo di dilatazione dell’atto d’'ufficio
se, in una prima fase, ha riguardato la nozione e il requisito della ine-
renza dell’atto all'ufficio, in una seconda fase, ha coinvolto anche quel-
lo della sua necessaria determinabilita.

Per quanto riguarda la nozione di atto d’ufficio, la giurisprudenza
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I'ha progressivamente emancipata da quella tecnica e angusta di atto
amministrativo, considerandola comprensiva di tutti gli atti in cui si
esplica la pubblica funzione legislativa, giudiziaria e amministrativa
del pubblico agente. Con la conseguenza che assumono rilevanza, ol-
tre agli atti di esercizio di potesta tecnicamente amministrative (co-
me ad esempio i provvedimenti amministrativi) e gli atti strumentali
alla loro emanazione (come ad esempio gli atti preparatori, i pareri,
le richieste), anche i comportamenti materiali che siano comunque
esercizio dei poteri inerenti all'ufficio del pubblico agente, nonché gli
atti di natura non tecnicamente amministrativa delle autorita ammi-
nistrative: come quelli di governo (si pensi ad esempio ad un disegno
di legge proposto da un Ministro), normativi (si pensi ad esempio ad
un regolamento), e di diritto privato”'. Al contrario, non possono co-
stituire atti d’'ufficio quelli di natura privata posti in essere a titolo
privato dal pubblico agente o che comunque sono estranei alla fun-
zione o al servizio del pubblico amministratore come, ad esempio, le
lezioni private impartite dall'insegnante oppure una sentenza che un
notaio si impegni ad emanare in cambio di denaro *.

Come la nozione di atto anche il requisito della inerenza all'ufficio
ha subito un processo di progressiva dilatazione. In particolare, a
fronte di un primo e minoritario orientamento, secondo il quale l'atto
dovrebbe rientrare nella competenza funzionale specifica del funzio-
nario, nel senso che l'atto oggetto del pactum sceleris deve rientrare

' In dottrina v. C.F. GROSSO, Commento agli artt. 318-322, in T. PADOVANI (a
cura di), I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Torino,
1996, p. 249; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi del diritto penale, Parte
speciale, 1, Delitti contro la pubblica amministrazione, Milano, 2008, p. 218; S. SE-
MINARA, sub art. 319 c.p., in A, CRESPI, G. FORTI, G. ZUCCALA (diretto da) Com-
mentario breve al codice penale, Padova, 2008, p. 779 ss.; A. SEGRETO, G. DE LUCA,
Delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 312; M. PELISSERO, La nozione di atto d'ufficio
nei delitti di corruzione tra prassi e teoria, in Dir. pen. proc., 2000, p. 1012; M. RO-
MANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali,
Milano, 2006, p. 167 ss.; G. FORNASARI, Delitti di corruzione, in A. BONDI, A. DI
MARTINO, G. FORNASARI (a cura di), Reati contro la pubblica amministrazione, To-
rino, 2008, p. 199. In giurisprudenza v. Cass. pen., sez. VI, 26 settembre 2006, Mo-
schetti, in Cass. pen., 2007, p. 2850; Cass. pen., sez. VI, 15 febbraio 1999, Di Pinto,
in Cass. pen., 2000, p. 1223; Cass. pen., sez. VI, 5 febbraio 1998, Lombardi, in Cass.
pen., 1999, p. 3405; Cass. pen., 13 febbraio 1995, in Riv. pen., 1996, p. 744; Cass.
pen., sez. VI, 30 novembre 1995, Varvarito, in Giust. pen., II, 1997, p. 52; Cass.
pen., sez. VI, 13 dicembre 1989, Zampini, in Cass. pen., 1992, p. 57 e in Riv. pen.,
1991, p. 198; Cass. pen., sez. VI, 13 ottobre 1982, Pacino, in Cass. pen., 1984, p.
280.

* Sul punto v. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit.,
p. 221.
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nell'ambito delle specifiche mansioni attribuite al funzionario”, si po-
ne il pitt consolidato orientamento che ritiene sufficiente che l'atto
rientri nella competenza generica dell'ufficio al quale appartiene il
pubblico agente *. Pil1 precisamente, si ritiene che non sia necessaria
la competenza specifica del funzionario al compimento dell’atto, ma
sia sufficiente che l'atto rientri nella competenza dell'ufficio al quale
appartiene il pubblico agente e che quest'ultimo abbia la possibilita
concreta di ingerire nella formazione dell’atto finale *. Da questo punto
di vista, non puo essere considerato atto d'ufficio quello realizzato in
occasione dell'ufficio sfruttando magari la qualita pubblicistica posse-
duta. Con la conseguenza che non potra assumere rilevanza la “rac-
comandazione” effettuata presso terzi dal pubblico agente*, facendo
leva sulla propria autorevolezza: cosi, ad esempio, si pensi al parla-
mentare che in cambio di denaro raccomandi una persona ad un esa-
me universitario, oppure al magistrato (che svolge funzione di g.i.p.)
che in cambio di denaro si impegni ad intervenire presso altri magi-
strati appartenenti ad un ufficio diverso (come, ad esempio, la Corte di
cassazione) per indurli a compiere atti contrari ai doveri d’ufficio *'.

* In questo senso v. Cass. pen., sez. VI, 20 giugno 2007, Giombini, in Guida dir.,
2007, fasc. 31, p. 69; Cass. pen., 6 febbraio 1997, in Dir. pen. proc., 1998, p. 88.

**In dottrina in questo senso v. S. SEMINARA, sub art. 319 c.p., in Commentario
breve al codice penale, cit., 379 ss.; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto
penale, Parte speciale, cit., p. 221; M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministra-
zione. I delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 167; C.F. GROSSO, Commento agli artt. 318-
322 c.p., cit., p. 248; M.B. MIRR], voce Corruzione, (aggiornamento), in Enc. giur., IX,
Roma, 1991, p. 6; R. VENDITTI, voce Corruzione, in Enc. dir., Milano, 1962, p. 757 ss.;
S. VINCIGUERRAQ, I delitti contro la pubblica amministrazione, Padova 2008, p. 207. In
giurisprudenza v. Cass. pen., sez. V, 17 novembre 2003, Serino, in Guida dir., 2004,
fasc. 10, p. 99; Cass. pen., sez. I, 27 ottobre 2003, Balsano, in Cass. pen., 2005, p. 449;
Cass. pen., sez. VI, 3 dicembre 1993, Bonetto, in Giust. pen.,1994, 11, p. 551; Cass.
pen., sez. VI, 7 settembre 1993, Cappellari, in Giust. pen. 1994, p. 262; Cass. pen., sez.
VI, 5 marzo 1993, Di Tommaso, in Cass. pen., 1994, p. 1840; Cass. pen., sez. VI, 13 di-
cembre, 1989, Zampini, in Cass. pen., 1992, p. 57.

* Sul punto, v., in particolare, Cass. pen., sez. V, 17 novembre 2003, Serino,
cit., secondo la quale: “Per la configurabilita della corruzione propria non & ne-
cessario che l'atto oggetto di mercimonio rientri nella competenza specifica del pub-
blico ufficiale, essendo sufficiente una competenza che gli consenta in concreto una
qualsiasi ingerenza illecita nella formazione o manifestazione della volonta del-
I'atto pubblico”; Cass. pen., sez. I, 27 ottobre 2003, Balsano, in Cass. pen., 2005, p.
449.

* Cfr. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., p. 221.

 Per la non configurabilita della corruzione nell'ipotesi in cui 'atto oggetto del
mercimonio esuli dall'ufficio del p.a. e sia realizzato avvalendosi dell’autorevolezza
e del prestigio che derivano dalla carica ricoperta, v. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio,
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Ma se la dilatazione della nozione di atto d’ufficio e del concetto
di “inerenza” all'ufficio si & mantenuta entro i confini tracciati dalla
struttura della fattispecie incriminatrice, il processo espansivo che ha
coinvolto il requisito della necessaria determinabilita dell’atto duffi-
cio ne ha travalicato i limiti, provocando una vera e propria trasfigu-
razione del “tipo criminoso”.

In realta, in una prima fase la giurisprudenza, pur dilatando la no-
zione di atto d'ufficio, riteneva comunque che 'atto oggetto del pactum
sceleris dovesse essere determinato®. Con la conseguenza che i delitti
di corruzione venivano ritenuti sussistenti solamente nelle ipotesi in
cui al momento della stipulazione del patto corruttivo veniva specifica-
to con sufficiente precisione l'atto futuro da compiere o quello gia
compiuto.

Sennonché, questa impostazione, eccessivamente restrittiva e in-
capace di condurre a risultati appaganti sotto il profilo politico-cri-
minale, non imposta né dalla lettera e né dalla struttura delle fatti-
specie incriminatrici di corruzione, presto & stata superata da un
orientamento giurisprudenziale , condiviso anche da una parte della
dottrina *, secondo il quale ai fini della configurabilita dei delitti di
corruzione ¢ sufficiente che l'atto d'ufficio sia individuabile o deter-
minabile. Pii in particolare, si ritiene che la determinabilita dell’atto
sussista quando al momento della stipulazione del patto risulta indi-
viduato il genus degli atti che il funzionario si &€ impegnato a compie-
re. Da questo punto di vista, la corruzione sussistera quando, pur non
essendo individuato 'atto oggetto del patto corruttivo, tuttavia & pos-
sibile stabilire il genere di atti o comportamenti che il funzionario si

2006, Battistella e altri, in Cass. pen., 2007, p. 1605; Cass. pen., sez. VI, 9 dicembre
1996, Bertino, in Dir. pen. proc. 1998, p. 88 e in Guida dir. 1997, fasc. 8, p. 69.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 20 ottobre 1997, Dell’Olmo, in Cass. pen., 1998, 2613;
Cass. pen., sez. VI, 24 novembre 1981, Taldone, in Cass. pen., 1983, p. 586; Cass.
pen., sez. un., 30 aprile 1955, Colombaro, in Arch pen., 1956, 11, p.76.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 3 novembre 1998, Giovannelli, in Cass. pen., 1999, p.
3129; Cass. pen., sez. VI, 19 novembre 1997, Cunetto, in Cass. pen., 1999, p. 3131;
Cass. pen., sez. VI, 30 settembre 1996, Penna, in Mass. Cass. pen., 1997, fasc. 9, p.
93; Cass. pen., sez. VI, 17 febbraio 1996, Carboni, in Cass. pen., 1997, p. 402 e in
Dir. pen. proc., 1996, p. 691.

*® Cfr. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., p. 220; A.
SEGRETO, G. DE LUCA, Delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 308; M. ROMANO, I delitti
contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 173; C.F.
GROSSO, Dazione o promessa di denaro al pubblico ufficiale «in ragione delle funzioni
esercitate»: corruzione punibile o fatto penalmente atipico?, in Foro it., 1996, 1I, p.
416; ID., Nodi controversi in tema di riforma dei delitti di corruzione e concussione, in
Cass. pen., 1999, p. 3281; M. PELISSERO, La nozione di atto d'ufficio, cit., p. 1019.



Modello di tutela “vivente” contro la corruzione 109

& impegnato a compiere a favore del privato, avendo riguardo alla sfe-
ra di competenza funzionale del funzionario, alle caratteristiche del
corruttore e finanche alle modalita di pagamento pattuite*. Cosi, ad
esempio, si pensi al caso dell'ispettore del fisco che si impegni in
cambio di denaro a compiere tutti gli atti del suo ufficio necessari a
consentire al privato corruttore di evadere il fisco *. E ancora si pensi
al magistrato che svolge funzioni di g.i.p., che si impegni in cambio di
denaro a compiere tutti quegli atti del suo ufficio che si renderanno
necessari per favorire I'indagato corruttore come, ad esempio, il dinie-
go della richiesta di rinvio a giudizio o di quella di proroga delle inda-
gini, o l'accoglimento della richiesta di archiviazione formulate dal
p.m. . In effetti, in questi casi, pur non essendo ancora determinato
I'atto o gli atti che il pubblico agente si ¢ impegnato a compiere, tutta-
via in base alla sfera di competenza funzionale del pubblico agente e
all'interesse che il privato corruttore ha intenzione di realizzare (eva-
dere il fisco, ottenere un provvedimento di archiviazione) & possibile
al momento del patto individuare il genus di atti che il pubblico agen-
te si € impegnato a compiere.

In una terza pit recente e ormai consolidata fase, la giurispruden-
za ha dilatato ulteriormente il concetto di atto d’'ufficio giungendo ad
una vera e propria “smaterializzazione” di questo requisito di fatti-
specie e alla sua sostituzione con quello di funzione*. Piu1 precisa-
mente, la giurisprudenza ritiene che il requisito dell’atto d'ufficio non
deve essere inteso necessariamente come atto determinato o deter-
minabile, bensi come la funzione di cui ¢ titolare il pubblico agente *.
Con la conseguenza che la corruzione (generalmente nella forma
propria) viene ritenuta sussistente non solo quando il funzionario si
impegni a compiere un atto individuato o individuabile al momento
del pactum sceleris, ma anche quando si impegni a mettere a disposi-

*' Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 173.
2 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 1985, Paolucci, in Cass. pen., 1987, p. 285.
* Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 258.

*In questo senso v. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, Battistella e altri, in
Cass. pen., 2007, p. 1605; Cass. pen., sez. VI, 29 gennaio 2003, in Cass. pen., 2004;
Cass. pen., sez. VI, 7 giugno 2001, in Riv. pen., 2001, p. 913; Cass. pen., 15 no-
vembre 2000, in Guida dir. 2001, dossier/2, p. 123.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 5 febbraio 1998, Lombardi, in Cass. pen., 1999, p.
3405; Cass. pen., sez. VI, 5 marzo 1996, Magnano, in Cass. pen., 1997, p. 1338; Cass.
pen., sez. VI, 30 novembre 1995, Varvarito, in Cass. pen. 1996, p. 2184 e in Foro it.
1996, II, p. 414; Cass. pen., sez. VI, 13 agosto 1996, Pacifico, in Mass. cass. pen.,
1997, fasc. 1, p. 60.
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zione del privato la sua funzione, e quindi a compiere in futuro even-
tuali atti a suo vantaggio. In questa prospettiva, la sfera di operativita
dei delitti di corruzione risulta sensibilmente ampliata, finendo per
ricomprendere anche i casi, sempre piu frequenti nell'ambito della
corruzione sistemica, in cui la tangente non & finalizzata a ottenere
specifici atti del pubblico agente, bensi a creare le condizioni per ot-
tenere futuri ed eventuali favori: cosi, ad esempio, si pensi al pubbli-
co agente che viene “foraggiato” in vista di futuri atti funzionali, che
al momento del patto non sono determinati né determinabili.

Ebbene, questa vera e propria “smaterializzazione” del requisito
dell’atto d'ufficio e la sua sostituzione con quello di funzione, risulta
particolarmente appagante sul piano politico-criminale, visto che, da
un lato, consente di reprimere le nuove e sempre piu perniciose for-
me di manifestazione della corruzione sistemica, in cui pit che la
compravendita dell’atto determinato o determinabile viene in eviden-
za 1'"“asservimento” dell'intero ufficio del pubblico agente. Dall’altro
lato, la sostituzione dell’'atto con la funzione comporta una notevole
semplificazione probatoria, visto che una volta disancorata la corru-
zione dal requisito dell’atto d’'ufficio non & necessario accertare in
giudizio non solo la natura dell’atto e il rapporto cronologico con il
patto, ma neppure il collegamento funzionale tra atto e patto: con la
conseguenza che l'accertamento del delitto di corruzione finira per
basarsi sulla prova del passaggio di denaro tra pubblico agente e il
privato.

Sennonché, I'impostazione in esame lascia seriamente perplessi,
visto che finisce per condurre ad una vera e propria “demolizione ” di
un requisito centrale nella struttura dei delitti di corruzione, e per
creare per via giudiziaria una forma di corruzione “per esercizio della
funzione” assente nel nostro ordinamento, a differenza di altri ordi-
namenti europei come, ad esempio, quello tedesco e spagnolo dove
esiste una fattispecie ad hoc che incrimina questa forma di corruzio-
ne *. Pil1 in particolare, alla dilatazione della nozione di atto d’ufficio
fino allintera e generica funzione di cui ¢ titolare il funzionario osta
la struttura dei delitti di corruzione descritti dal codice, in cui — come
si & detto in precedenza — I'atto d’ufficio gioca un vero e proprio ruolo
cardine sia sotto il profilo strutturale che contenutistico sostanziale *'.

** In Germania la corruzione per esercizio della funzione & prevista dai §§ 331,
333 StGB, e in Spagna dall’art. 422 c.p.

" Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato». Teoria e riforma dei delitti di corruzione pub-
blica, Milano, 2003, p. 251; V. MANES, Latto d'ufficio nelle fattispecie di corruzione
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Sotto il profilo strutturale, l'atto gioca un ruolo determinate nel
sistema dei delitti di corruzione delineato dal codice, in quanto & in
base alla sua natura e al rapporto cronologico con il patto che vengo-
no distinti i delitti di corruzione. Con la conseguenza che, se l'atto
pattuito non & determinabile, non & possibile stabilire se esso debba
ancora essere realizzato o se sia gia stato compiuto prima del patto, e
quindi se sia stata realizzata la corruzione antecedente oppure quella
susseguente, € non si pud neppure stabilire se 'atto pattuito & confor-
me o contrario ai doveri d'ufficio, e quindi se sia integrata la corru-
zione propria oppure quella impropria. Da questo punto di vista, risul-
ta del tutto arbitrario ricondurre la corruzione per esercizio della fun-
zione nell'ambito della corruzione propria di cui all’art. 319 c.p.

Sotto il profilo contenutistico-sostanziale, nei delitti di corruzione
I'atto d'ufficio orienta la direzione teleologica della fattispecie incrimi-
natrice e fonda (nella corruzione propria antecedente) o concorre a de-
terminare (nelle altre forme di corruzione) il contenuto di disvalore del
fatto corruttivo. Conseguentemente, la trasformazione del requisito
dell’atto d'ufficio con la generica funzione esercitabile dal funzionario
non & ammissibile, perché il disvalore della corruzione per esercizio
della funzione & eterogeneo rispetto a quello della corruzione (per atto
individuato o individuabile) propria (antecedente) nell'ambito della
quale la giurisprudenza la riconduce. Ed infatti, mentre nella corruzio-
ne propria antecedente il disvalore si incentra sull’atto e consiste nel pe-
ricolo (concreto) per il corretto funzionamento della pubblica ammini-
strazione, nellipotesi in cui il pubblico agente venga remunerato in vi-
sta di futuri ancorché non determinabili interventi a favore del corrut-
tore il disvalore tende a concentrarsi prevalentemente sul patto e a ri-
guardare pit che il buon andamento della pubblica amministrazione la
fiducia nella lealta dei pubblici agenti *. D’altra parte, I'eterogeneita del
disvalore della corruzione per esercizio della funzione ¢ anche dimo-
strato dal fatto che negli ordinamenti stranieri che prevedono questo

tra teoria e prassi, in Dir. pen. proc., 2000, p. 1011, p. 925; M. PELISSERO, La nozione
di atto d'ufficio, cit., p. 1019; T. PADOVANI, I/ confine conteso: metamorfosi dei rap-
porti tra concussione e corruzione ed esigenze improcrastinabili di riforma, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1999, p. 1311; A. MANNA, Corruzione e finanziamento illegale ai partiti,
in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 125; R. RAMPIONI, I delitti di corruzione, Padova,
2008, p. 138 ss.

* In effetti, nella prospettiva del buon funzionamento e dell'imparzialita della
pubblica amministrazione il disvalore del mercimonio della funzione tende ad es-
sere piuttosto rarefatto, essendo il pericolo piti remoto e meno concreto al punto
da concentrarsi sulla pericolosita del pubblico agente venale e infedele.
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reato, come quello tedesco e quello spagnolo *, la corruzione per eserci-
zio della funzione ¢ punita meno gravemente della corruzione propria.
Da questo punto di vista, alla riconducibilita della corruzione per eser-
cizio della funzione nell’ambito della corruzione propria (antecedente)
osta il nucleo essenziale del divieto di analogia in malam partem che

vieta di punire fatti che per contenuto di disvalore sono eterogenei *.

4. La dilatazione della sfera applicativa della corruzione pro-
pria: i parametri di valutazione della contrarieta ai doveri

d'ufficio

1l processo di dilatazione dell’atto d’ufficio ha inciso anche sul mo-
do di concepire i criteri di distinzione tra atto conforme e contrario ai
doveri d'ufficio e la latitudine applicativa della corruzione propria. In
effetti, la dilatazione dell’atto d’ufficio ha favorito un analogo processo
espansivo dei parametri di valutazione della contrarieta ai doveri duf-
ficio, e segnatamente I'affermarsi di una concezione estensiva della no-
zione di atto contrario ai doveri d’ufficio. Ed infatti, una volta spostato
il baricentro della corruzione dall’atto d'ufficio determinato o determi-
nabile alla generica funzione svolta dal pubblico agente, la valutazione
della contrarieta ai doveri d’ufficio ha finito per essere ancorata non
gia ai doveri inerenti alla specifica attivita svolta dal pubblico agente,
ma a quelli generici di comportamento che disciplinano I'esercizio del-
le funzioni dei pubblici agenti.

Ecco allora che secondo un consolidato orientamento giurispru-
denziale ad assumere rilevanza ai fini della distinzione tra corruzione
propria e impropria non sono solamente i doveri specifici inerenti al-
la specifica attivita del funzionario ma anche quelli generici di corret-
tezza, fedelta, obbedienza, segretezza, imparzialita o vigilanza che in-
combono su chiunque eserciti una funzione pubblica®. Con la con-

39 . .. . . . .
Sulla corruzione per esercizio della funzione in Germania e in Spagna, v. re-
tro, cap. I1, § 2.

“ Sul nucleo essenziale del divieto di analogia v. G. CONTENTO, Principio di le-
galita e diritto penale giurisprudenziale, in Scritti 1964-2000, a cura di Spagnolo,
Roma-Bari 2002, p. 230 (originariamente in Foro it., 1988, V, p. 484); F. PALAZZO,
Regole e prassi dell'interpretazione penalistica nell’attuale momento storico, in Dirit-
to privato. L'interpretazione e il giurista, VII-VIII, Padova, 2003, p. 522 ss.

“' In questo senso in giurisprudenza v. Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2006, Caru-
so in Giust. pen., 2007, II, c. 442; Cass. pen., sez. II, 26 febbraio 2004, Altamore,
in Guida dir. 2004, fasc. 27, p. 66; Cass. pen., sez. V, 17 novembre 2003, Serino, in
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seguenza che il delitto di corruzione propria si configura ogniqual-
volta 'accordo corruttivo & volto alla realizzazione di un atto che pur
essendo formalmente legittimo contrasta con doveri di fedelta, riser-
vatezza e vigilanza che debbono ispirare l'attivita di ogni pubblico agen-
te. Sulla base di questo orientamento estensivo la giurisprudenza, ad
esempio, ha ritenuto configurabile il delitto di corruzione propria nel
caso del dipendente ospedaliero che dietro compenso avvertiva una
ditta di pompe funebri dell’avvenuto o imminente decesso dei pazien-
ti, in quanto il comportamento del dipendente & stato considerato con-
trario ai doveri di imparzialitd e riservatezza dei pubblici agenti ®. E
analoga soluzione ha adottato la giurisprudenza nel caso di un fun-
zionario della Questura che, nel rilasciare permessi di soggiorno a stra-
nieri in cambio di compenso, invertiva 'ordine temporale della trat-
tazione delle relative pratiche d'ufficio *.

Sennonché, questa impostazione si scontra con almeno due obie-
zioni difficilmente superabili. Anzitutto, individuando nei doveri ge-
nerici incombenti su tutti i pubblici ufficiali i doveri tipici del delitto
di corruzione propria, si rischia di dilatare eccessivamente l'area del-
la corruzione propria a scapito di quella della corruzione impropria,
che risulterebbe di fatto abrogata. Da questo punto di vista, infatti, la
stessa accettazione di denaro per compiere un atto conforme ai dove-
ri d’ufficio sarebbe in contrasto con il dovere generale di imparzialita e
correttezza che grava su ogni funzionario. In secondo luogo, a questa
ricostruzione osta il fatto che il dovere tipico della corruzione propria
deve essere inerente all'ufficio ricoperto dal funzionario per espressa
disposizione dell’art. 319 c.p. ™.

Per queste ragioni, nella valutazione della conformita o contrarie-
ta ai doveri d’ufficio, occorre aver riguardo esclusivamente ai doveri
specifici dell'ufficio al quale appartiene il funzionario e non anche
quelli generici di comportamento che caratterizzano l'attivita dei pub-
blici agenti.

Sennonché, una volta ristretta ai doveri specifici d'ufficio 'area dei
doveri rilevanti ai sensi dell’art. 319 c.p., occorre individuare il criterio
alla stregua del quale selezionare tali obblighi. Ebbene, la selezione dei

Guida dir., 2004, fasc. 10, p. 99; Cass. pen., sez. VI, 4 dicembre 2002, Grippo, in
Cass. pen., 2004, p. 2810.

“ Cfr. Cass. pen., sez. VI, 8 aprile 1999, Sacco, in Cass. pen., 2000, p. 371;
Cass. pen., 11 dicembre 1995, in Giust. pen., 1997, II, p. 94; Cass. pen., 7 giugno
1991, in Cass. pen., 1992, p. 683.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 25 gennaio 1983, Desiderio, in Cass. pen., 1984, p. 57.

* Cfr. G. BALBI, [ delitti di corruzione, in C. FIORE (diretto da), I delitti dei pub-
blici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Torino, 2004, p. 178.
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doveri d'ufficio rilevanti ai sensi dell’art. 319 c.p. puo essere effettuata
in base a criteri formali oppure sostanziali.

Secondo un approccio di tipo formale, la conformita ai doveri d'uf-
ficio dovrebbe coincidere con la legittimita dell'atto amministrativo,
con la conseguenza che ad assumere rilevanza sarebbero solamente i
doveri d'ufficio la cui violazione determina la illegittimita dell’atto am-
ministrativo alla stregua delle norme che disciplinano l'esercizio del
potere amministrativo ©*. Sennonché, l'utilizzo del criterio formale del-
la legittimita dell’atto amministrativo oggetto del pactum sceleris, no-
nostante abbia il merito di contenere il deficit di determinatezza della
fattispecie di corruzione propria, non & compatibile con la nozione di
atto d'ufficio, che come si & visto & piti ampia di quella di atto ammini-
strativo rispetto al quale si potrebbe riferire un giudizio di formale ille-
gittimita. In effetti, il parametro della formale illegittimita dell’atto am-
ministrativo come criterio di individuazione dei doveri rilevanti nei de-
litti di corruzione pare utilizzabile solamente nelle ipotesi in cui ogget-
to del patto corruttivo € un atto amministrativo in senso tecnico.

Ecco allora che si potrebbe utilizzare un criterio sostanzialistico-
funzionale, coerente con la ratio di tutela dei delitti di corruzione pro-
pria il cui disvalore & incentrato: nella corruzione propria, sull’atto e
sulla sua capacita di incidere negativamente sul funzionamento dell'a-
zione amministrativa, mentre nella corruzione propria susseguente,
sulla particolare sfiducia che ingenera nei consociati I'atteggiamento
infedele del pubblico agente che si fa retribuire per aver compiuto un
atto pregiudizievole per la pubblica amministrazione. Piti precisamen-
te, si potrebbe pensare di attribuire rilevanza esclusivamente ai doveri
specifici d'ufficio volti a disciplinare l'attivita del pubblico agente e a
garantire l'efficienza e il buon andamento dell’azione amministrativa.
Da questo punto di vista, la contrarieta ai doveri d’ufficio va rilevata
solamente quando l'atto pattuito & idoneo a mettere in pericolo il buon
andamento e/o 'imparzialita dell’azione amministrativa e quindi violi
le regole funzionali volte a garantire l'efficienza e 'imparzialita della
pubblica amministrazione. *

“In questo senso v. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, 1,
Bologna, 2007, p. 229.

“In questo senso v. G. BALBI, I delitti di corruzione, cit., p. 180; M. CATENACCI,
I delitti di corruzione, cit., p. 100.
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4.1. Segue. Il pactum sceleris a “contenuto discrezionale”

La dilatazione dei parametri di valutazione del requisito della con-
trarieta ai doveri d'ufficio raggiunge il punto di maggior criticita al-
lorquando si tratta di valutare la contrarieta ai doveri d'ufficio dell’at-
to pubblico discrezionale. Ed infatti, secondo una parte della giuri-
sprudenza, la corruzione per atto discrezionale sarebbe sempre pro-
pria, in quanto l'accettazione del compenso per la realizzazione di un
atto discrezionale — che comporta la possibilita di scegliere la condot-
ta funzionale piti idonea al soddisfacimento dell'interesse pubblico —
farebbe perdere al pubblico agente la propria imparzialita rispetto
agli interessi da sottoporre a comparazione *’. Da questo punto di vi-
sta, la corruzione impropria non sarebbe configurabile quando og-
getto del patto corruttivo & un atto discrezionale. Evidentemente,
questa impostazione si scontra con due ordini di obiezioni. Da un la-
to, nulla esclude che in alcuni casi 'atto oggetto del pactum sceleris
sia coincidente con quello che realizza nel miglior modo possibile gli
interessi pubblici posti a fondamento della attribuzione del potere
discrezionale al pubblico agente, e che quindi I'atto sia perfettamente
legittimo e conforme ai doveri d'ufficio *. Cosi, ad esempio, si pensi a
colui che, diffidando del funzionario pubblico e dovendo partecipare
ad un concorso a titoli, pur sapendo di essere “superiore” agli altri
concorrenti, promette al funzionario una somma di denaro affinché
eserciti in modo conforme alle regole il potere discrezionale di cui &
titolare, e quest'ultimo accetti la remunerazione pur sapendo che la
scelta a favore del candidato corruttore costituisce esercizio legittimo
del potere discrezionale. In effetti, in questo caso il disvalore del fatto
& quello tipico della corruzione impropria consistente nella accetta-
zione indebita di una retribuzione, non essendo ravvisabile alcun pe-
ricolo per il buon funzionamento della pubblica amministrazione.
Dall’altro lato, questa impostazione ¢ incompatibile con la tipicita
delle fattispecie incriminatrici di corruzione, visto che non tiene con-

" Cfr. Cass. pen., sez. VI, 26 settembre 2006, in Riv. pen., 2007, p. 396; Cass.
pen., 15 febbraio 1999, in Cass. pen., 2000, p. 1223; Cass. pen., sez. VI, 14 novem-
bre 1968, Ferrari, in Riv. pen., 1969, II, p. 211; Cass. pen., sez. VI, 20 maggio
1968, in Riv. pen., 1969, 11, p. 530; Cass. pen., sez. VI, 1 agosto, 1967, Margani, in
Cass. pen., 1968.

* Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pub-
blici ufficiali, cit., p. 173 ss.; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi, cit., p. 230;
A. SEGRETO, G. DE LUCA, Delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 364; M.B. MIRRI, voce
Corruzione, cit., p. 6. In giurisprudenza v. Cass. pen., sez. VI, 27 ottobre 2003,
Balsano, in Cass. pen., 2005, p. 449.
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to del fatto che le fattispecie incriminatrici distinguono la corruzione
propria da quella impropria avendo riguardo non gia alla parzialita o
imparzialita del funzionario, ma alla contrarieta ai doveri d’ufficio
dell’atto pattuito .

In realta — posto che l'individuazione dei parametri di valutazione
della conformita o contrarieta ai doveri d’ufficio non & agevole pro-
prio a causa della particolare natura del potere discrezionale nel qua-
le si cristallizza l'atto discrezionale, che implica una scelta tra possi-
bili soluzioni potenzialmente ammissibili dal punto di vista della le-
gittimitd amministrativa e non sindacabili nel merito dal giudice pe-
nale — occorre individuare un criterio che, oltre ad essere coerente
con la ratio dei delitti di corruzione, sia anche coerente con la natura
dell’'atto discrezionale. Conseguentemente, & da escludere anche l'idea
di considerare sempre legittimo l'atto discrezionale, e conseguente-
mente sempre impropria la corruzione per atto discrezionale *, visto
che il potere discrezionale, pur non essendo vincolato nell'an, nel
quando e nel guomodo e comportando la scelta tra legittime e possi-
bili soluzione volte alla tutela dell'interesse pubblico, pur tuttavia non
¢ del tutto libero ma ¢ vincolato e sindacabile ™.

Come ¢ anche da escludere la c.d. teoria della motivazione, secondo
la quale si ha corruzione propria per atto discrezionale quando si di-
mostri che nell'adozione dell’atto il pubblico agente si & lasciato orien-
tare dalla promessa o dazione di utilita, a prescindere da ogni conside-
razione circa i rapporti tra l'atto e gli l'interessi pubblici per la soddi-
sfazione dei quali il potere discrezionale deve essere esercitato . In ef-
fetti, questa impostazione si scontra con la struttura dei delitti di cor-
ruzione, che incentrano la distinzione tra corruzione propria e impro-
pria sulla conformita o contrarieta dell’atto oggetto del patto ai doveri
d’ufficio, e non sull'atteggiamento psicologico del funzionario al mo-
mento della realizzazione dell’atto ™.

“ Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato, cit., p. 289.

*® Sul punto, tra gli altri, v. G. VASSALLI, Corruzione propria e corruzione impro-
pria, in Giust. pen., I1, 1979, p. 185; A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 287; G. BALBI,
I delitti di corruzione, cit., p. 180 ss.; M. ROMANO, I delitti contro la pubblica ammini-
strazione. I delitti dei pubblici ufficiali, p. 170; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Prin-
cipi di diritto penale, cit., p. 229; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 229.

* Sulla discrezionalita amministrativa, v. D. SORACE, Lezioni di diritto ammi-
nistrativo, 11, Bologna, 2000, p. 59 ss.

** Sembrano vicine alla teoria della motivazione, Cass. pen., sez. VI, 26 marzo,
1996, Garbato, in Giur. pen., 1997, 11, 268.

** Cfr. GIANNITI, Studi sulla corruzione del pubblico ufficiale, 1970, p. 145; S.
Ricclio, Corruzione, cit., p. 903.
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Piuttosto, una soluzione potrebbe essere quella di far dipendere la
contrarieta dell’atto ai doveri d’ufficio esclusivamente dalla violazione
delle regole inerenti all'utilizzo del potere discrezionale*. Da questo
punto di vista, il requisito della contrarieta ai doveri d’ufficio sussiste-
rebbe solamente quando l'atto discrezionale oggetto del pactum scele-
ris, da compiere o gia compiuto, violi le regole relative al corretto uso
del potere discrezionale. Con la conseguenza che il funzionario com-
mettera corruzione propria quando l'atto pattuito & viziato da incom-
petenza, violazione di legge, o eccesso di potere. Cosi, ad esempio, si
pensi al funzionario che si impegni in cambio di denaro a rinunziare a
effettuare preventivamente una ponderazione imparziale ed equilibra-
ta degli interessi in gioco, come avvenne nel famoso caso Lockheed %,
in cui la Corte costituzionale ritenne configurabile il delitto di corru-
zione propria nella condotta del Ministro della difesa che, in cambio di
contributi politici, si era impegnato a superare qualsiasi ostacolo, esi-
stente o possibile, per 'acquisto di quattordici aerei da trasporto Her-
cules C130°.

Al contrario, qualora l'atto discrezionale oggetto del pactum scele-
ris sia conforme alle regole che disciplinano 1'uso del potere discre-
zionale, non potra sussistere il delitto di corruzione propria ma quel-
lo di corruzione impropria. Cosi, ad esempio, si pensi a colui che, pur
sapendo che la migliore soddisfazione dell'interesse pubblico implica
necessariamente I'emanazione di un provvedimento a lui favorevole,
promette o da al funzionario competente del denaro per evitare che
utilizzi in modo distorto il potere discrezionale emanando un prov-
vedimento a lui non favorevole. In questo caso il funzionario si impe-
gna ad esercitare correttamente il potere discrezionale.

Questa impostazione, anzitutto, pare perfettamente coerente con
la concezione ormai consolidata secondo la quale il potere discrezio-
nale non & libero ma & delimitato da principi e regole, finalizzati a

** In dottrina, in questo senso, v. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di di-
ritto penale, cit., p. 232; ID., Corruzione per il compimento di un atto discrezionale, in
Il processo Lockheer, Supplemento a Giur. cost., 1979, p. 445; G. VASSALLI, Corruzio-
ne propria, cit., pp. 315 e 329 ss.; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 229;
A. SEGRETO, G. DE LUCA, Delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 365. In giurisprudenza,
Corte cost. integrata 2 agosto 1979 n. 221, Gui, in Cass. pen., 1979, 1368; Cass. pen.,
sez. VI, 8 novembre 1996, Malossini, in Cass. pen., 1998, p. 71; Cass. pen., sez. VI, 6
febbraio 2002, Affinito, in Cass. pen., 2003, p. 879.

% Sul caso Lockheed, v. retro cap. 1, § 2.

* Cfr. Corte cost. integrata 2 agosto 1979 n. 221, Gui, in Cass. pen., 1979, p.
1368.
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consentire la migliore ponderazione degli interessi pubblici. In effetti,
la discrezionalita amministrativa ¢ soggetta a limiti, che delimitano
I'ambito delle decisioni discrezionali e la cui violazione da luogo alla
illegittimita dell’atto amministrativo, che viene accertata dal giudice
senza entrare nel merito delle scelte effettuate dalla pubblica ammini-
strazione. In secondo luogo, il fatto di ancorare la valutazione della
contrarietd/conformita ai doveri di ufficio alla circostanza che l'atto
discrezionale pattuito sia contrario alle regole che disciplinano il cor-
retto esercizio del potere discrezionale appare capace di contenere il
deficit di determinatezza delle fattispecie di corruzione. Infine, il fatto
di tenere conto, nella valutazione della conformita/contrarieta dell’at-
to discrezionale, solamente dell’atto pattuito e non delle intenzioni del
funzionario pare perfettamente coerente anche con il ruolo che l'atto
gioca nella struttura mercantile delle fattispecie di corruzione.
Sennonché, anche questa soluzione, pur costituendo un punto di ri-
ferimento fondamentale nella determinazione della contrarieta ai do-
veri d’ufficio dell’atto discrezionale in quanto capace di garantire risul-
tati applicativi sufficientemente certi, tuttavia non & del tutto esente da
limiti. In primo luogo, fondando la distinzione tra atto discrezionale
conforme e contrario ai doveri d'ufficio esclusivamente sulla legittimi-
ta amministrativa dell’atto d’ufficio, si finisce per non poter distinguere
tra corruzione propria e impropria quando l'atto discrezionale tecnica-
mente non & amministrativo ma legislativo o giurisdizionale ”’. In se-
condo luogo, nella prospettiva della tutela penale della corruzione, ol-
tre ad assumere rilevanza la violazione delle regole che disciplinano il
corretto esercizio del potere discrezionale, sembra debbano assumere
rilevanza soprattutto l'incidenza del patto corruttivo sulla scelta discre-
zionale del pubblico agente e segnatamente sulla capacita del pubblico
agente di trovare nel caso concreto la soluzione pitt opportuna/ade-
guata a contemperare tutti gli interessi in gioco. Conseguentemente, ai
fini della determinazione della contrarieta ai doveri d’'ufficio, occorre-
rebbe avere riguardo alla discrasia tra I'atto pattuito e quello che il pub-
blico agente avrebbe ragionevolmente realizzato nella prospettiva della
migliore realizzazione dell'interesse pubblico *. Da questo punto di vi-
sta, l'atto discrezionale sarebbe contrario ai doveri d'ufficio tutte le vol-
te in cui in forza del pactum sceleris il pubblico agente si sia impegnato
ad emanare un atto diverso rispetto a quello che avrebbe ritenuto op-

7 Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 295.

* Cfr. M. ROMANO, Fatto di corruzione e atto discrezionale del pubblico ufficiale,
in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 1317 ss.
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portuno e compiuto in assenza del patto corruttivo, e quindi quando
abbia rinunziato a scegliere I'atto piti idoneo (opportuno) a realizzare
l'interesse pubblico .

Ebbene, tutte le volte in cui il funzionario si impegni ad emanare
un atto diverso da quello che avrebbe compiuto in assenza del patto
corruttivo e la soluzione scelta sia sensibilmente meno idonea a sod-
disfare gli interessi pubblici rispetto a quella che avrebbe scelto in as-
senza del patto corruttivo, si dovrebbe configurare la corruzione pro-
pria e non quella impropria perché il pubblico agente, oltre a violare
il dovere che nell’esercizio del potere discrezionale gli impone di ef-
fettuare il miglior bilanciamento possibile degli interessi in gioco, ha
messo in pericolo il corretto funzionamento dell'azione amministra-
tiva .

5. L'incidenza del “contesto” nei controversi rapporti tra cor-
ruzione e concussione

Ma il carattere sistemico della corruzione ha inciso anche sui gia
complicati rapporti tra i delitti di corruzione e il delitto di concussione.
In particolare, nei contesti di malaffare politico-amministrativo siste-
mico i gia incerti confini tra corruzione e concussione tendono a di-
ventare ancora pill indistinguibili a causa del processo di dilatazione
che nel tempo ha finito per coinvolgere, oltre alle fattispecie di corru-
zione, anche la concussione *'.

5.1. La difficolta di distinguere tra corruzione e concussione nei
contesti di illiceita sistemica

La differenza tra corruzione e concussione & tanto agevole da indi-
viduare quanto complicata da gestire sul piano applicativo. In effetti,
dal punto di vista strutturale, la distinzione tra corruzione e concus-
sione va individuata nella “posizione psicologica” in cui si trova il pri-

* Cfr. G. BALBI, I delitti di corruzione, cit., p. 182.
® Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 297; M. ROMANO, Fatto di corruzio-
ne e atto discrezionale del pubblico ufficiale, cit., p. 1314.

°' Cfr. T. PADOVANL, Il confine conteso. Metamorfosi dei rapporti tra concussione
e corruzione ed esigenze “improcrastinabili” di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1999, p. 1306 ss.
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vato nei confronti del pubblico agente ®. Pil1 precisamente, mentre
nella corruzione il privato & libero di autodeterminarsi e agisce su un
piano di assoluta parita rispetto al pubblico agente, nella concussione,
a prescindere da chi prende l'iniziativa, 'abuso del funzionario crea
nella vittima uno stato di soggezione che ne vizia la volonta al punto da
costringerlo o indurlo a soddisfare la pretesa illecita. Da questo punto
di vista, il criterio distintivo tra corruzione e concussione che fa leva
sul metus publicae potestatis ® pare coerente con la struttura della cor-
ruzione e della concussione a condizione che per metus publicae pote-
statis non si intenda — secondo il suo significato letterale — la condi-
zione psicologica di paura o di timore provocata nel privato dal com-
portamento abusivo del funzionario, bensi il condizionamento della li-
berta morale del privato causato dall’abuso del funzionario *. In effet-
ti, la condizione psicologica di timore o paura provocata nel privato
dal comportamento abusivo del funzionario non & un requisito della
fattispecie di concussione. Piuttosto, elemento essenziale del delitto di
concussione e distintivo rispetto alla corruzione & 'effettivo condizio-
namento della volonta del privato causato dall’'abuso della qualita o

2 Cfr. M. PELISSERO, II ruolo della vittima ad un bivio: il fenomeno della corru-
zione, in E. VENAFRO, C. PIEMONTESE (a cura di), Ruolo e tutela della vittima in di-
ritto penale, Torino, 2004, p. 169 ss.

® Cfr. A. AMATO, Sulla distinzione tra corruzione e concussione, in Arch. pen.
1967, 1, p. 445; M.B. MIRRI, La corruzione dopo la riforma, in Reati contro la pubbli-
ca amministrazione. Studi in memoria di Angelo Raffaele Latagliata, Torino 1993, p.
106; G. CERQUETTI, Tutela penale della pubblica amministrazione e tangenti, Napoli,
1996, p. 73; M. RONCO, Sulla differenza tra corruzione e concussione: note tra ius
conditum e ius condendum, in Giust. pen., II, 1998, p. 614. In giurisprudenza il cri-
terio del metus pubbliche potestatis & accolto dalle Sezioni Unite, 27 novembre 1982,
Dessi, in Giust. pen., 1983, 11, p. 257, anche da Cass. pen., sez. VI, 4 novembre 2004,
Zamberlan, in Cass. pen., 2006, p. 90; Cass. pen., sez. VI, 3 novembre 2003, Di Gia-
como, in Cass. pen., 2005, p. 1585; Cass. pen., sez. VI, 21 ottobre 2003, Puliani e al-
tro, in Guida dir. 2004, fasc. 18, p. 90; Cass. pen., sez. VI, 12 luglio 2000, A., in Cass.
pen. 2001, p. 847; Cass. pen., 19 ottobre 2001, Berlusconi, in Cass. pen., 2002, p. 205;
Cass. pen., sez. VI, 13 gennaio 2000, Lattanzio, in Dir. giust. 2000, fasc. 12, p. 25;
Cass. pen., sez. VI, 19 gennaio 1998, Pancheri, in Cass. pen., 1998, p. 2917; Cass.
pen., sez. VI, 13 luglio 1998, Salvi, in Giust. pen., 1999, 11, p. 644; Cass. pen., sez. VI,
14 maggio 1997, Egidi, in Giust. pen., 1999, 11, p. 118.

* Cfr. G. CONTENTO, Conumento agli artt. 317-317 bis, in T. PADOVANI (a cura di),
I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Torino, 1996, p.
110; M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici uf-
ficiali, cit., p. 154; S. SEMINARA, sub art. 318 c.p., cit., p. 778; M. PELISSERO, Il ruolo
della vittima ad un bivio, cit., p. 170. In giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. VI, 15 set-
tembre 2000, A, in Guida dir., 2000, n. 39, p. 92; Cass. pen., sez. VI, 7 novembre 2001,
Berlusconi, in Cass. pen., 2002, p. 205; Cass. pen., sez. VI, 3 novembre 2003, Di Gia-
como, in Riv. pen., 2005, p. 208.
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dei poteri del pubblico agente. Conseguentemente, si ha concussione
e non corruzione nel caso in cui il privato, pur non versando in una
condizione psicologica di paura, si risolva a corrispondere una som-
ma di denaro a causa dell'abuso del pubblico agente, per evitare noie
0 maggiori danni.

Sennonché, sia il fatto che le fattispecie incriminatrici presentino
elementi strutturali comuni, sia la circostanza che I'elemento distintivo
abbia natura soggettiva®, fanno si che nella prassi applicativa possa
risultare veramente complicato distinguere i casi di corruzione da quel-
li di concussione. In effetti, in ambedue le fattispecie incriminatrici il
privato da o promette un indebito e il pubblico agente commette un
abuso, ma mentre nella corruzione il privato vuole I'abuso del pubblico
agente, nella concussione il privato & vittima dell'abuso che viene dun-
que utilizzato come strumento di coazione morale o comunque per de-
terminare il privato alla dazione o alla promessa dell'indebito. Conse-
guentemente, per distinguere tra corruzione e concussione occorre sta-
bilire quale sia il rapporto psichico tra la dazione o la promessa dell'in-
debito e 'abuso del pubblico agente *.

Ebbene, il problema della distinzione tra corruzione e concussio-
ne nel contesto della moderna corruzione sistemica si € ulteriormen-
te complicato. Ed infatti, nei contesti di malaffare sistemico/ambien-
tale, ovvero la dove v'¢ una consolidata prassi di illegalita diffusa, di-
stinguere tra corruzione e concussione & veramente arduo. Anzitutto,
perché il privato tende a dare o a promettere l'indebito sia in assenza
di un vero e proprio patto corruttivo sia di una vera e propria minac-
cia esplicita o implicita da parte del pubblico agente, essenzialmente
perché sa che, se vuole accedere alla prestazione della pubblica am-
ministrazione o se vuole evitare vessazioni, deve pagare la tangente.
In secondo luogo, perché in questo contesto il privato tende ad agire
per conseguire un vantaggio che non & agevole comprendere se & giu-
sto o ingiusto, visto che il privato agisce non gia per il conseguimento
di un atto determinato, bensi per instaurare “rapporti” con il pubblico
agente in vista del conseguimento di futuri atti che non sono determi-
nabili e che potrebbero essere conformi o contrari ai doveri d’ufficio.
Cosi, ad esempio, si pensi allimprenditore che si inserisca in una con-
solidata prassi ambientale di pagamenti alla guardia di finanza sia

% Sul problema della prova dei fatti psichici, v. G.A. DE FRANCESCO, C. PIE-
MONTESE, E. VENAFRO (a cura di), La prova dei fatti psichici, Torino, 2010.

% Cfr. G. CONTENTO, Commento agli artt. 317-317 bis, cit., p. 60 ss.
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per evitare accertamenti fiscali dovuti sia per sottrarsi a ritorsioni ed
abusi.

Di fronte a questo contesto criminologico, la giurisprudenza nel
tentativo di adeguare il modello di tutela vigente alle nuove esigenze di
tutela ha reagito non solo — come si € visto in precedenza — estendendo
la struttura della fattispecie di corruzione propria fino a ricompren-
dere la corruzione per esercizio della funzione ma anche dilatando i
confini di quella di concussione. In particolare, facendo leva sull’'evane-
scenza del requisito dell'induzione e attraverso un processo di rarefa-
zione (rectius: volatilizzazione) del requisito dell “abuso”, la giurispru-
denza, in contesti in cui il privato viene determinato alla prestazione
corruttiva non gia in base ad un vero e proprio patto né ad una vera e
propria attivita coercitiva o induttiva (prevaricatoria) del pubblico
agente, bensi attraverso il semplice richiamo tacito ad una prassi di il-
legalita diffusa — ovvero in presenza di atteggiamenti del pubblico
agente come, ad esempio, ammissioni, silenzi, ostruzionismi o allusio-
ni di vario tipo, che acquistano efficacia causale rispetto alla determi-
nazione del privato in relazione al contesto ambientale di riferimento —
attraverso la figura della c.d. concussione ambientale, giunge ad appli-
care l'art. 317 c.p.”.

Sennonché, la costruzione giurisprudenziale della c.d. concussio-
ne ambientale, svuotando la tipicita del requisito dell'abuso, oltre a
rendere sempre pitl sfumati i confini con le fattispecie di corruzione,
appare davvero problematica. Da un lato, alla c.d. concussione am-
bientale finiscono per essere riconducibili le ipotesi in cui il pubblico
agente si limita a sfruttare il preesistente convincimento del privato
di dovere soggiacere ad una prassi di mercanteggiamento dei pubbli-
ci poteri che ¢ eterogeneo dal punto di vista del disvalore rispetto al
comportamento del funzionario che, abusando dei propri poteri o
qualita, ingenera nel privato il convincimento di dovere dare o pro-
mettere 1'indebito®. In effetti, anche il codice penale distingue tra lo
sfruttamento di un preesistente stato psicologico e la causazione di
un determinato stato psicologico: si pensi, ad esempio, al delitto di
truffa da un lato, per la sussistenza del quale I'art. 640 c.p. richiede
che il soggetto attivo abbia (mediante artifizi e raggiri) indotto in er-
rore la vittima, e alla circonvenzione di incapaci dall’altro lato, per la
sussistenza della quale I'art. 643 c.p. richiede che il soggetto attivo
sfrutti la preesistente condizione di incapacita della vittima. Dall’altro

¢ Cfr. Cass. pen, sez. VI, 13 luglio 1998, Salvi, in Cass. pen. 2000, p. 587 ss.
* Cfr. G. CONTENTO, Commento agli artt. 317-317 bis, cit., p. 117.
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lato, non ¢& escluso che per la via della concussione ambientale nel-
I'area della concussione finiscano per essere attratte autentiche ipotesi
di “corruzione sistemica” in cui il privato, piti che essere vittima del
sistema di illegalita diffusa che governa i rapporti con la pubblica am-
ministrazione, ne ¢ un beneficiario attivo. In effetti, mutuando dal
contesto ambientale l'efficacia causale del comportamento del pubbli-
co agente, la distinzione tra corruzione e concussione rischia di dipen-
dere, da un lato, dal modo in cui il privato ricostruisce il proprio pro-
cesso motivazionale - ricostruzione che, ammesso che possa in astrat-
to essere attendibile, in questi particolari contesti non pud certo essere
obiettiva, visto che mentre nella corruzione il privato & coautore e re-
sponsabile del reato, nella concussione assume la veste di vittima — dal-
l'altro lato, da ragioni — per cosi dire — di “realismo” processuale, volte

a favorire la collaborazione del privato .

5.2. Possibilita e limiti dei criteri distintivi tra corruzione e con-
cussione elaborati da dottrina e giurisprudenza

Questo scenario di fondo contribuisce a spiegare le difficolta in-
contrate nella elaborazione di criteri distintivi tra corruzione e con-
cussione autenticamente risolutivi ed appaganti ™. In particolare, que-
sti criteri, nel tentativo di garantire risultati applicativi certi, risultano
troppo rigidi ed incapaci di misurarsi con le ambiguita delle diverse
forme di manifestazione della corruzione, che non consentono di elu-
dere l'accertamento del legame psichico tra I'abuso del pubblico agen-
te e la determinazione del privato al pagamento dell'indebito.

Cosi, si consideri il criterio dell'iniziativa che fa dipendere la di-
stinzione tra corruzione e concussione dal soggetto che prende I'ini-
ziativa”'. Pil1 in particolare, secondo questo criterio si avrebbe con-
cussione tutte le volte in cui sia il funzionario a chiedere al privato il
compenso indebito, mentre corruzione quando sia il privato a pren-
dere l'iniziativa e ad offrire il compenso al funzionario. Si tratta di un
criterio, ormai da tempo superato, che va incontro ad una serie di

® Cfr. C.F. GROSSO, Nodi controversi in tema di riforma dei delitti di corruzione e
concussione, cit., p. 3278; T. PADOVANI, Il confine “conteso”, cit., p. 1303; M. PELIS-
SERO, Il ruolo della vittima ad un bivio: il fenomeno della corruzione, in Ruolo e tutela
della vittima in diritto penale, cit., p. 167.

™ Cfr. M. PELISSERO, Il ruolo della vittima ad un bivio: il fenomeno della corru-
zione, in Ruolo e tutela della vittima in diritto penale, cit., p. 170.

™ Cfr. V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, V, Torino, 1982, p. 198.
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decisive obiezioni. In particolare, si tratta di un criterio eccessiva-
mente rigido ed incapace di misurarsi con la multiforme e ambigua
realta del fenomeno corruttivo. Ed infatti, per un verso, nulla esclude
che il privato sia indotto a prendere l'iniziativa dal comportamento
ostruzionistico del funzionario; per un altro verso, il fatto che sia il
funzionario a prendere l'iniziativa non esclude che l'affare sia van-
taggioso anche per il privato, e che quest'ultimo sia in grado di valu-
tare liberamente se accettare o meno l'offerta. Senza considerare che
dopo la riforma del 1990, con la quale é stata introdotta (all’art. 322
c.p.) listigazione alla corruzione attiva, questo criterio non risulta
piu praticabile, visto che l'iniziativa del pubblico ufficiale, costituen-
do la condotta tipica del delitto di istigazione alla corruzione attiva,
non pud pit1 essere considerata indice della concussione ™.

Ma neppure persuasivo puod essere considerato il criterio c.d. del
vantaggio ingiusto che dalla vicenda avrebbe tratto il privato ", secon-
do il quale si avrebbe sempre corruzione quando il privato tenda a
conseguire un vantaggio ingiusto dall'accordo con il funzionario, men-
tre concussione quando il privato agisca per evitare un danno (ingiu-
sto). In breve: mentre nella corruzione il privato certat de lucro captan-
do nella concussione certat de damno vitando. Sennonché, questo cri-
terio distintivo si rivela eccessivamente rigido ed incapace di svolgere
un’efficace funzione distintiva proprio a fronte delle ambiguita delle
diverse forme di manifestazione della corruzione sistemica. Ed infatti,
si pensi al caso del privato che accetti la proposta corruttiva del fun-
zionario per ottenere un atto contrario ai doveri d'ufficio a lui estre-
mamente favorevole, perché intuisce che se non acconsentisse alle ri-
chieste del funzionario andrebbe incontro a futuri danni derivanti da
comportamenti contrari ai doveri d’ufficio: cosi, ad esempio, si pensi
al titolare di un esercizio commerciale che accetta di retribuire il pub-
blico agente affinché compia un accertamento tributario meno “pe-
sante” di quello dovuto, nella convinzione che se non accettasse subi-
rebbe continui e sproporzionati accertamenti tributari . D’altra parte,
non persuade neppure l'idea che, muovendo dalla natura autonoma
delle fattispecie di corruzione attiva e passiva”, considera responsabi-
le di corruzione propria il privato che agisce per ottenere un vantaggio

™ M. ROMANO, Delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici uf-
ficiali, cit., p. 152; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, cit., p. 347.

” Cfr. F. ANTOLISEI, Manuale di dritto penale. Parte speciale, cit., p. 347; R. VEN-
DITTI, voce Corruzione, cit., p. 762.

™ Cfr. G. CONTENTO, Commento agli artt. 317-317 bis, cit., p. 112.

™ Sul problema della natura delle fattispecie di corruzione, v. retro, cap. II, § 3.
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ingiusto mentre il pubblico agente di concussione ™, visto che, a parte
la difficolta di considerare il privato al contempo vittima della con-
cussione e autore della corruzione, non pare agevole potere eludere il
fatto che il perseguimento del vantaggio futuro, in vista del quale il
privato stipula il patto corruttivo, ha origine pur sempre da un com-
portamento prevaricatorio del pubblico agente ”’

E non risolutiva ed appagante pare sia la rivisitazione in chiave mo-
derna del criterio dell'iniziativa per distinguere tra concussione e cor-
ruzione impropria sia l'utilizzo del criterio del vantaggio per distingue-
re tra concussione e corruzione propria. In base al criterio dell'inizia-
tiva, se l'iniziativa & presa dal pubblico agente per ottenere la retribu-
zione di un atto conforme ai doveri d'ufficio, si dovrebbe configurare
la concussione, mentre se I'iniziativa & presa dal privato si avrebbe cor-
ruzione impropria . In base al criterio del vantaggio, quando 'atto og-
getto del patto corruttivo & contrario ai doveri d’ufficio ed & vantaggioso
per il privato si dovrebbe configurare la corruzione propria, mentre la
concussione si avrebbe quando 'atto contrario ai doveri d’ufficio & dan-
noso per il privato ”.

In realta, pitt che criteri distintivi tra corruzione e concussione
quelli elaborati nel tempo da dottrina e giurisprudenza possono co-
stituire validi indici “sintomatici”, capaci di assumere rilevanza sul
un piano probatorio nella prospettiva della ricostruzione della posi-
zione psicologica del privato rispetto al pubblico agente. Ed infat-
ti, sia il criterio dell'iniziativa come quello del vantaggio ingiusto per-
seguito dal privato, possono assumere rilevanza sul piano proces-
suale e costituire indici sintomatici capaci — insieme ad altri elemen-
ti come, ad esempio, 'andamento dei contatti tra le parti, il rappor-
to di forza tra le parti, la natura degli atti posti in essere dall’agen-
te, la presenza o meno di trattative intercorse con il funzionario® —
di orientare il giudice nella verifica della sussistenza o meno del

® Cfr. A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 512 ss.

" Cfr. G. FORTI, Sulla distinzione fra i reati di corruzione e concussione, in Stu-
dium Iuris, 1997, p. 729; M. PELISSERO, Il ruolo della vittima ad un bivio, cit., p.
171.

™ Cfr. A. PAGLIARO, Relazione introduttiva, in Revisione e riformulazione delle
norme in tema di corruzione e concussione, Bari, 1996, p. 24 ss.

™ Cfr. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., p. 199.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 19 ottobre 2001, Berlusconi, cit.; Cass. pen., VI, 27
agosto 1999, De Lorenzo, in Guida dir., 1999, n. 42, p. 99.
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condizionamento della liberta morale del privato causato dall’'abuso
del pubblico agente *

5.3. Il tentativo di arresto del processo di rarefazione del requisito
dell'induzione: l'induzione come induzione in errore. Critica.

Ecco allora che, in una prospettiva de iure condito — posto che de-
cisivo nella distinzione tra corruzione e concussione ¢ il criterio sog-
gettivo del rapporto tra le volonta dei protagonisti della vicenda cri-
minale — un contributo alla distinzione tra i casi di corruzione e quel-
li di concussione, soprattutto nei moderni contesti di corruzione si-
stemica, puo giungere essenzialmente dal potenziamento della tipici-
ta e della capacita selettiva della fattispecie di concussione *. Da que-
sto punto di vista, due sono le strade percorribili: da un lato, occorre
verificare la possibilita di circoscrivere I'evanescente requisito della
induzione; dall’altro lato, occorre potenziare la capacita selettiva del
requisito dell'abuso, vero e proprio cardine della struttura della fatti-
specie di concussione.

Per quanto riguarda il requisito dell'induzione, una soluzione ipo-
tizzabile potrebbe essere quella di declinarla come “induzione in er-
rore”, e intenderla come una alterazione del processo volitivo del sog-
getto passivo causata dall'inganno conseguente all'abuso (della quali-
ta o dei poteri) del pubblico agente. Da questo punto di vista, mentre
nell’area della costrizione rientrerebbero tutte le forme di indebita
pressione psichica sulla volonta del privato (violenza, minaccia espli-
cita e implicita), in quella dell'induzione rientrerebbero tutti i casi in
cui il privato si determina a dare o promettere l'indebito perché in-
gannato dall’abuso del pubblico agente, e segnatamente tanto i casi
in cui l'errore del privato ha ad oggetto il male minacciato dal pubbli-
co agente, quanto quelli in cui 'errore cade sul carattere indebito del-
la prestazione promessa o prestata .

Le argomentazioni sulle quali si potrebbe fondare questa interpre-
tazione del requisito dell'induzione sono due. Anzitutto, e sotto il profi-
lo storico, intendere I'induzione come trarre in inganno circa 'obbli-
go di dare o promettere & coerente con la storia dell’istituto della con-

' Cfr. G. CONTENTO, La concussione, Bari 1970, p. 110; Ip., Commento agli artt.
317-317 bis, cit., p. 106 ss.

*2 Cfr. T. PADOVANI, Il confine conteso, cit., p. 1313 ss.

*# Cfr. Cass. pen., sez. VI, 3 giugno 1994, Bosio, in Mass. Cass. pen. 1994, p. 12;
Cass. pen., sez. VI, 20 febbraio 1981, Glaser, in Cass. pen., 1982, p. 1295.
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cussione, visto che gli artt. 169 e 170 Cod. Zan. prevedevano due fi-
gure autonome di concussione, definite dalla dottrina rispettivamen-
te concussione violenta e concussione fraudolenta. In secondo luogo,
e sotto il profilo logico, si potrebbe ritenere che al di fuori della coa-
zione psichica relativa I'unico mezzo per influire sulla determinazio-
ne psichica della vittima sia 'inganno *.

Sennonché, questa impostazione, che ha il merito di assicurare una
netta delimitazione dei confini della costrizione e dell'induzione®, si
scontra con tre difficilmente superabili obiezioni. Anzitutto, I'art. 317
c.p. fa riferimento all'induzione e non allinduzione in errore, che ri-
guarda un vizio che opera al livello intellettivo. In secondo luogo, l'er-
rore del privato sul carattere indebito della sua dazione o promessa &
incompatibile con la struttura della concussione, che postula che il pri-
vato si trovi in una posizione di soggezione nei confronti del pubblico
funzionario e si risolva a dare o promettere I'indebito nella convinzione
di essere vittima di un abuso, al fine di evitare ulteriori conseguenze
negative *’. In terzo luogo, il disvalore del comportamento del pubblico
agente, che induce il privato alla prestazione indebita ingannandolo sul
carattere indebito della prestazione, & profondamente diverso da quel-
lo del pubblico agente che induce il privato alla prestazione indebita
ingenerando nella vittima la convinzione di potere subire un danno in-
giusto dipendente dall'abuso della qualita o dei poteri di cui & titolare .

In realtd, con una parte della dottrina® e la prevalente giurispru-
denza ®, si deve ritenere che l'induzione comprenda: sia le ipotesi di

* Cfr. F. GRISPIGNI, Dirtitto penale italiano, II, Milano, 1952, p. 154; F. CHIAROT-
TI, voce La concussione, in Enc. dir., VII, Milano, 1961, p. 704; A. PAGLIARO, M. PA-
RODI GIUSINO, Principi di diritto penale, 1, cit., p. 151ss.; M. MORRA, Corruzione e
concussione. Nuovi problemi e questioni controverse, Torino, 2004, p. 48.

¥ Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pub-
blici ufficiali, cit., p. 105.

¥ Cfr. G. MARINI, voce Concussione, in Enc. giur., Roma, 1995, p. 9; R. PANNAIN,
I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Napoli, 1966, p.105;
G. CONTENTO, La concussione, cit., p. 91; C. BENUSSI, I delitti contro la pubblica am-
ministrazione, cit., p. 370; M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I
delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 107.

" Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 107.

% Cfr. G. CONTENTO, La concussione, cit., p. 91; C. BENUSSI, I delitti contro la
pubblica amministrazione, cit., p. 370; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, parte
speciale, 1, cit., p. 211; M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione, cit.,
p. 107.

* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 24 ottobre 2002, Benini, in Cass. pen., 2004, p. 3631;
Cass. pen., sez. VI, 22 marzo 2000, Pifani, in Cass. pen., 2003, p. 134; Cass. pen.,
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pressione psichica sulla vittima pit blande della costrizione (c.d. in-
duzione per persuasione) sia le ipotesi cui il privato, pur essendo con-
sapevole del carattere indebito della prestazione, sia indotto a dare o
promettere l'indebito da un comportamento fraudolento del pubblico
agente. Le prime ipotesi, ricorrono quando il pubblico agente si limita
a convincere il soggetto passivo a promettere o a dare l'indebito, inge-
nerando in quest'ultimo il convincimento di dovere evitare un danno
che realmente avrebbe subito in caso di diniego. Da questo punto di
vista, I'elemento dell'induzione ricomprenderebbe tutte le forme di
abuso che pur non concretizzandosi in vere e proprie minacce esplici-
te purtuttavia sono capaci di condizionare il privato a dare o promet-
tere l'indebito ™. Le seconde ipotesi, si verificano quando il pubblico
agente convince il privato a dare o promettere l'indebito facendogli
credere fraudolentemente di dovere evitare un danno, che in realta
non avrebbe mai subito *'.

5.4. Il superamento del modello di accertamento del nesso psichi-
“e . . . »” .
co “individualizzante”: verso un modello di accertamento delle
interazioni psichiche “generalizzante” basato su massime di
esperienza

Ebbene, per recuperare la tipicita della concussione, soprattutto nei
moderni contesti di illiceita sistemico/ambientale, non rimane che po-
tenziare il ruolo tipizzante del requisito dell”abuso”, I'unico elemento
ad avere realmente capacita selettiva nel contesto della fattispecie in-
criminatrice. In particolare, affinché il requisito dell'abuso possa svol-
gere un autentico ruolo selettivo nel contesto della fattispecie di con-
cussione, occorre che la sua idoneita causale rispetto alla deliberazione
del privato non venga desunta sic et simpliciter dal “contesto ambienta-
le”. Conseguentemente, per evitare il processo di rarefazione della tipi-
cita dell'abuso occorre puntare su un rigoroso accertamento del nesso
di causalita psichica tra I'abuso della qualita o dei poteri e la determi-
nazione del privato alla promessa o alla dazione, abbandonando il pa-

sez. VI, 26 marzo 1996, Garbato, in Cass. pen., 1997, p. 3402; Cass. pen., sez. VI,
22 ottobre 1993, Fedele, in Cass. pen., p. 550; Cass. pen., sez. VI, 30 gennaio 1995,
Nicotera, in Cass. pen., 1996, p. 1416.

*® Cfr. Cass. pen., sez. VI, 22 marzo 2000, Pifani, in Cass. pen., 2003, p. 134;
Cass. pen., sez. VI, 26 marzo 1996, Garbato, in Cass. pen., 1997, p. 3402; Cass.
pen., sez. VI, 22 ottobre 1993, Fedele, in Cass. pen., p. 550.

! Cfr. Cass. pen., sez. VI, 30 gennaio 1995, Nicotera, in Cass. pen., 1996, p.
1416.
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radigma di accertamento causale “individualizzante”. In effetti, nella
concussione e pit in generale nel campo delle interazioni psichiche
non essendo possibile utilizzare il paradigma nomologico-deduttivo
della causalita naturalistica, il legame effettivo tra la condotta e l'e-
vento psichico nella prassi applicativa tende ad essere accertato aven-
do riguardo esclusivamente al contesto nel quale si & svolta la singola
vicenda causale, e quindi alla stregua di un modello di accertamento di
tipo “individualizzante”. Ed infatti, vista 'evidente difficolta di ricavare
la spiegazione dei comportamenti umani e degli eventi psichici sul
piano nomologico-deduttivo”, la giurisprudenza & portata a ritenere
che la spiegazione debba essere fornita attraverso un giudizio “indivi-
dualizzante” * diretto ad accertare perché nel singolo caso un determi-
nato soggetto ha agito in un dato modo. Conseguentemente, l'intera-
zione psichica nella concussione viene accertata, non gia facendo leva
su una condotta di abuso in sé capace di determinare il privato alla da-
zione (ovvero “normalmente” capace di determinare il privato a paga-

re), bensi basandosi sull’esistenza di un quadro “ambientale” di mer-

canteggiamento di pubblici poteri ™.

*? Per l'individuazione della causa penalmente rilevante attraverso il metodo
della sussunzione sotto leggi scientifiche v., in dottrina, nella manualistica, G.
FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007, p. 207 ss. Inol-
tre v. F. STELLA, La nozione penalmente rilevante di causa: la condizione necessa-
ria, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 1217 ss.; ID., Scienza e norma nella pratica
dell’igiene industriale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 382 ss.; ID., Leggi scientifi-
che e spiegazione causale nel diritto penale, cit., p. 88 ss.; ID., Giustizia e modernita,
Milano, 2001; ID., Etica e razionalita nel processo penale nella recente sentenza sul-
la causalita delle Sezioni unite della Suprema Corte di Cassazione, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2002, p. 767 ss.; ID., Verita, scienza e giustizia: le frequenze medio-basse
nella successione di eventi, cit., p. 1215 ss.; ID., Fallacie e anarchia metodologica in
tema di causalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 23 ss.; M. ROMANO, sub art. 40
c.p., in Commentario sistematico del codice penale, 1, Milano, 2004, p. 367 ss. In
giurisprudenza v. Cass. pen., sez. IV, 13 febbraio 2002, Covili, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2002, p. 737; Cass. pen., sez. IV, 16 gennaio 2002, Sgarbi, in Riv. it. dir. pen.
proc. 2002, p. 737 ss.; Cass. pen., sez. IV, 29 novembre 2000, Musto, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2001, 277 ss.; Cass. pen., sez. IV, 28 novembre 2000, Di Cintio, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2001, p. 277 ss.; Cass. pen., sez. IV, 28 settembre 2000, Baltroc-
chi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 227 ss.; Cass. pen., sez. IV, 17 dicembre 1993,
Tanieri, in Riv. pen. ec. 1996, 1, 56 ss.; Cass. pen., sez. IV, 27 maggio 1993, Rech, in
Cass. pen. 1995, 2898; Cass. pen., sez. IV, 6 dicembre 1990, Bonetti, in Foro it.,
1992, 11, p. 36 ss.

* Per una critica al metodo “individualizzante” di spiegazione causale del dirit-
to penale, v. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 207 ss.; F. STELLA, Leggi
scientifiche, cit., p. 102 ss.; ID., Fallacie e anarchia metodologica, cit., p. 47 ss.

** Cfr. Cass. pen., sez. VI, 19 ottobre 2001, Berlusconi, cit.; Cass. pen., VI, 27
agosto 1999, De Lorenzo, in Guida dir., 1999, 42, p. 99.
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Sennonché, il rischio che si corre quando si procede all’accerta-
mento della c.d. causalitd psichica avendo riguardo esclusivamente al
“contesto” & che il legame eziologico sia desunto su basi meramente
psicologiche, avendo cioe riguardo all’'esperienza personale dei soggetti
coinvolti, e addirittura dal mero svolgimento dei fatti, e segnatamente
dalla loro successione temporale. In particolare, nel delitto di concus-
sione, l'accertamento del nesso psichico con il metodo “individualizzan-
te”, finisce per essere ancora pilu incerto se si considera, da un lato,
I'estrema ambiguita del contesto nel quale i fatti concussivi vengono
realizzati, e dall’altro lato, che il privato ha tutto l'interesse a dichiarare
di essere stato concusso e a scaricare sul pubblico agente tutte le re-
sponsabilita. Da questo punto di vista, I'utilizzo del metodo “individua-
lizzante” nell'accertamento dell'interazione psichica del delitto di con-
cussione, desumendo l'oggettivo condizionamento della liberta di auto-
determinazione del privato dal “contesto ambientale” anziché dalla ef-
fettiva capacita intimidatoria (o persuasiva) della condotta del pubblico
agente, finisce per entrare in tensione conflittuale sia con il principio di
legalita che con quello di personalita della responsabilita penale.

Ecco allora che si pone l'esigenza di individuare un paradigma di
accertamento causale diverso da quello “individualizzante”, in grado
di evitare che l'idoneita causale della condotta di “abuso” venga mu-
tuata esclusivamente dalle ambiguita del contesto.

Ebbene, muovendo dall'idea che ai fini dell'imputazione oggettiva
dell’'evento il modello nomologico-deduttivo sia l'unico paradigma
capace di soddisfare appieno le istanze di garanzia espresse dai prin-
cipi di legalita e personalita della responsabilita penale, si potrebbe
essere portati a forzare la struttura della causalita psichica e a ricon-
durla nell’ambito della causalita naturalistica e del modello di accer-
tamento nomologico-deduttivo. Ed infatti, si potrebbe pensare che
anche tra i fenomeni psichici sia possibile ricostruire una regolarita
di successione analoga a quella dei fenomeni fisici, dal momento che
si tratta pur sempre di fenomeni reali che si svolgono nel tempo. Da
questo punto di vista, anche nei casi riconducibili alla c.d. causalita
psichica, in cui si tratta di stabilire la relazione eziologica tra com-
portamenti umani ed eventi psichici, sarebbe necessario far leva sul
metodo generalizzante della sussunzione sotto leggi scientifiche *.

*In questo senso si orienta la dottrina tuttora prevalente. Nella letteratura ita-
liana, v. S. SEMINARA, Riflessioni sulla condotta istigatoria come forma di partecipa-
zione al reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, p. 1123 ss.; F. STELLA, Leggi scientifiche,
cit., pp. 102 ss. e 313-314; M. ROMANO, Commentario, cit., 367; F. D’ALESSANDRO,
sub art. 40 c.p., in E. DOLCINI, G. MARINUCCI (a cura di), Codice penale commentato,
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Conseguentemente, utilizzando lo schema c.d. bifasico cristallizzato
nella notissima sentenza Franzese delle Sezioni Unite *, per stabilire
se tra condotta ed evento psichico vi & un legame eziologico occorre-
rebbe, in una prima fase, formulare un’ipotesi causale, individuando
(e ipotizzando come esistenti) una serie di fattori causali (anelli della
catena causale) tra i quali la condotta e I'evento psichico e, sulla base
di leggi scientifiche universali o statistiche, individuare un rapporto
di regolarita tra la condotta e I'evento psichico. In una seconda fase, e
in una prospettiva ex post, si dovra sottoporre a verifica processuale
I'ipotesi causale formulata in astratto, verificando prima di tutto I'esi-
stenza storica della condotta e dell’evento psichico, e secondariamen-
te la loro relazione causale .

Milano, 2006, p. 313. Nel panorama scientifico tedesco v. K. ENGISCH, Das problem
der psychischen Kausalitit beim Betrug, in Festschrift fiir Hellmuth von Weber, Bonn,
1963, p. 247 ss.; F. DENCKER, Kausalitit und Gesamttat, Berlin, 1996, p. 26 ss.

* Si allude a Cass. pen., sez. un., 11 settembre 2002, Franzese, in Cass. pen., 2002,
p. 3643. Sulla struttura bifasica dell’accertamento causale prima della sentenza
Franzese, anche se con sfumature diverse, v. M. DONINI, La causalita omissiva e im-
putazione “per aumento del rischio”. Significato teorico e pratico delle tendenze attuali
in tema di accertamenti eziologici probabilistici e decorsi causali ipotetici, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1999, p. 81 ss.; O. DI GIOVINE, Lo statuto epistemologico della causalita pe-
nale tra cause sufficienti e condizioni necessarie, in Riv.it. dir. proc. pen., 2002, p. 665
ss.; dopo la sentenza Franzese, v. A. DI MARTINO, Il nesso causale attivato da condotte
omissive, tra probabilita, certezza e accertamento, in Dir. pen. proc., 2003, p. 62 ss.; G.
CANZIO, Prova scientifica, ragionamento probatorio e libero convincimento del giudice
nel processo, in Dir. pen. proc., 2003, p. 1196; ID., La causalita tra diritto e processo
penale: un'introduzione, in Cass. pen., 2006, p. 1971; O. D1 GIOVINE, Il problema cau-
sale tra scienza e giurisprudenza, cit., 1125; A. PAGLIARO, Causalita e diritto penale, in
Cass. pen., 2005, p. 1041 ss.; L. MASERA, Il modello causale delle Sezioni unite e la cau-
salita omissiva, in Dir. pen. proc., 2006, p. 493 ss.; F. VIGANO, Problemi vecchi e nuovi
in tema di responsabilita penale per medical malpractice, in Corr. merito, 2006, p. 963
ss.; R. BARTOLI, Causalita omissiva e modello di accertamento ex ante-ex post, in Cass.
pen., 2006, p. 3220 ss.; ID., Il problema della causalita penale. Dai modelli unitari al
modello differenziato, Torino, 2010. Critico con la tesi che individua nel c.d. modello
bifasico di accertamento della causalita il contenuto essenziale della sentenza Fran-
zese, F. D’ALESSANDRO, Le frequenze medio-basse e il nesso di causale tra omissione ed
evento, in Cass. pen., 2007, p. 1361 ss. ed in particolare nota 5, secondo il quale “¢ da
ritenersi eccessivamente semplificante, alla luce della complessita degli argomenti
scientifici analizzati dalla sentenza in oggetto, la tesi che essa si sia limitata ad acco-
gliere e proporre un “modello bifasico” dell’accertamento causale, secondo il quale il
percorso privilegiato, per la verifica del nesso di condizionamento previsto dall’art.
40 c.p., andrebbe ricercato nell'individuazione di una regolarita statistica anche di
basso coefficiente percentualistico (causalita generale), seguita dalla esclusione dei
possibili decorsi causali alternativi (causalita alternativa)...”.

97 . . . .
In particolare, per quanto riguarda la prova della esistenza storica della con-
dotta e dell’evento psichico essa & essenzialmente positiva e va fornita, al di la di
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Sennonché, all'utilizzo del modello nomologico-deduttivo fondato
su leggi scientifiche, per I'accertamento della causalita psichica, osta
la natura sostanzialmente libera del volere e il carattere irripetibi-
le degli accadimenti psichici. In effetti, la c.d. causalita psichica pare
irriducibile al paradigma della causalita naturalistica fondamental-
mente in quanto rispetto alle dinamiche psichiche non & possibile ri-
scontrare una sequenza regolare come quella espressa dalle leggi del
“mondo fisico”. Ed infatti, nei casi di c.d. causalita psichica, pur ri-
conoscendo la possibilita di effettuare generalizzazioni e di ravvisare
l'operativita di reali meccanismi causali, appare veramente difficile
il reperimento di vere e proprie leggi scientifiche ancorché statistiche
essenzialmente a causa della irripetibilita ed unicita degli eventi psi-
chici ™.

Ecco allora che, di fronte ai limiti del paradigma nomologico-de-
duttivo della causalita naturalistica, per 'accertamento della c.d. cau-
salita psichica anche nel delitto di concussione, la soluzione potrebbe
essere costituita dall'utilizzo di un modello di accertamento causale
diverso. Pill precisamente, si potrebbe pensare ad un modello di ac-
certamento causale incentrato su massime di comune esperienza, co-
stituito da due distinte e diverse fasi: la prima generalizzante, ex ante,
volta a stabilire se I'abuso del pubblico agente, secondo un giudizio
basato su massime di esperienza, ¢ idoneo/adeguato a condizionare il
processo decisionale del privato; la seconda fase, individualizzante,
ex post, volta a fornire la prova della relazione causale in negativo,
ovvero mediante l'esclusione della riconducibilita della determina-

ogni ragionevole dubbio, mediante prove rappresentative o critico-indizianti non
potendo essere desunta, sic et simpliciter, dall'ipotesi causale formulata in astrat-
to. Al contrario, la prova del legame tra gli anelli della catena causale cambia a
seconda che esso sia espresso da una legge scientifica universale, oppure da una
legge scientifica statistica. Ed infatti, nel caso in cui l'ipotesi causale si basa su
una legge scientifica di tipo universale che esprime una regolarita di successione
tra fenomeni non smentita da eccezioni, la prova della relazione tra gli anelli si
deduce dalla stessa prova dell’esistenza degli anelli causali. Nel caso in cui alla ba-
se dell'ipotesi causale vi & una legge scientifica di tipo statistico, che esprime la re-
golarita di successione tra i fenomeni in termini meramente statistici, e che quin-
di non fornisce la spiegazione certa ed esaustiva del fenomeno, dalla prova posi-
tiva degli anelli non si pud desumere anche la prova della loro relazione, ma oc-
corre la prova negativa volta ad escludere la sussistenza dei decorsi causali alter-
nativi.

*® Cfr. H.L.A. HART, A.M. HONORE, Causation in the law, Oxford, 1985, p. 51 ss.;
M. RONCO, Le interazioni psichiche nel diritto penale: in particolare sul concorso
psichico, in Ind. pen., 2004, p. 834 ss.; L. RISICATO, La causalita psichica tra deter-
minazione e partecipazione, Torino, 2007, p. 72 ss.
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zione del privato a decorsi causali alternativi rispetto alla condotta
abusiva del pubblico agente selezionata ex ante ™

Nella prima fase, generalizzante, utilizzando massime di comune
esperienza, occorre individuare tra le condotte di abuso della qualita o
dei poteri quelle che secondo un giudizio ex ante risultano capaci di
determinare il soggetto privato alla prestazione indebita. In effetti, nel
contesto dei condizionamenti psichici il ricorso a massime di comune
esperienza pare non solo coerente con le caratteristiche strutturali del-
le interazioni psichiche, ma soprattutto in grado di soddisfare al me-
glio i principi di legalita e personalita della responsabilita penale in un
settore in cui, ai fini della imputazione oggettiva dell’evento, non &
possibile esigere la certezza scientifica nomologico-deduttiva, ma una
certezza qualitativamente diversa di tipo normo-valutativo. Ed infatti,
mentre nel quadro della causalita naturalistica e del modello nomolo-
gico-deduttivo il ricorso alle regole di comune esperienze in luogo delle
leggi scientifiche non sarebbe coerente con la natura scientifica della
spiegazione e con il tipo di certezza che deve essere assicurata, in un
contesto come quello delle interazioni psichiche, in cui non & possibile
utilizzare le leggi scientifiche, le massime di esperienza risultano coe-
renti con la struttura della c.d. causalita psichica, in quanto non espri-
mono una regolarita di successione tra fenomeni ma consentono di ef-
fettuare previsioni in ordine a cio che normalmente accade, e con il ti-
po di certezza che in questo settore eziologico si puo raggiungere ed
esigere, che non ¢ di tipo scientifico ma normo-valutativa (logico-argo-
mentativa).

Nella seconda fase, individualizzante, ex post, volta a fornire la
prova della relazione causale in negativo, occorre escludere, al di la
di ogni ragionevole dubbio, sulla base di elementi sintomatici come
I'andamento dei contatti tra le parti, il rapporto di forza tra le parti,
la natura degli atti posti in essere dall’agente, la presenza o meno di
trattative intercorse con il pubblico agente, che la decisione del priva-
to di promettere o dare 'indebito sia stata determinata da fattori cau-
sali alternativi rispetto alla condotta del pubblico agente. In questo
modello di accertamento causale, gli elementi di contesto giocano un
ruolo diverso rispetto a quello che hanno nel modello individualiz-
zante, in quanto non sono funzionali alla individuazione della idonei-
ta causale della condotta tipica bensi ad escludere, al di la di ogni ra-

* Per questo modello di accertamento della causalita psichica sia consentito il
rinvio a F. CINGARI, Causalita psichica e massime di esperienza: un modello diffe-
renziato di causalita?, in Dir. pen. proc., 2009, p. 767 ss.
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gionevole dubbio, che I'evento psichico si ¢ realizzato per il concorso
dei fattori alternativi.

Orbene, il modello di accertamento della c.d. causalita psichica in-
centrato su regole di comune esperienza qui proposto, sotto il profilo
strutturale, si distingue sia da quello “individualizzante” che da quel-
lo nomologico-deduttivo della causalita scientifica.

Dal modello “individualizzante”, volto a desumere la relazione cau-
sale esclusivamente dal contesto nel quale si & svolta la vicenda causale,
si distingue perché costituito da due distinte e diverse fasi: la prima ge-
neralizzante, ex ante, volta a selezionare le condotte condizionanti rile-
vanti e incentrata su regole di comune esperienza analoghe a quelle
usate dal legislatore per la selezione delle condotte tipiche nelle fattispe-
cie ad “evento psichico vincolato”. La seconda fase, ex post, volta a for-
nire la prova della relazione causale in negativo, cio¢ mediante I'esclu-
sione della riconducibilita dell’evento psichico concreto a decorsi causa-
li alternativi rispetto alla condotta selezionata ex ante.

Dal modello nomologico-deduttivo, nonostante siano entrambi bi-
fasici (ex ante ed ex post), la causalita psichica si distingue almeno
sotto tre profili. Anzitutto, sotto il profilo strutturale, causalita natu-
ralistica e psichica si distinguono perché mentre il decorso della cau-
salita naturalistica & reale e ripetibile e come tale & suscettibile di spie-
gazione scientifica, quello psichico pur essendo reale non & ripetibile
e suscettibile di spiegazione scientifica. In secondo luogo, sotto il pro-
filo dei criteri di accertamento, mentre per la causalita naturalistica
possono essere utilizzate le leggi scientifiche universali e statistiche per
la causalita psichica possono essere utilizzate solamente massime di
comune esperienza. In terzo luogo e soprattutto, sotto il profilo della
certezza sostanziale, cioé della certezza astratta dell'imputazione del-
I'evento, mentre la causalita naturalistica non puo che rispondere alla
certezza scientifica quella psichica risponde ad una certezza qualitati-
vamente diversa perché normo-valutativa e coincidente con quella lo-
gico-argomentativa induttivamente fondata.

6. La corruzione in atti giudiziari

Ma le trasformazioni criminologiche del fenomeno corruttivo e le
istanze di rafforzamento dell’apparato repressivo sia sotto il profilo
sostanziale che processuale hanno condizionato anche la prassi ap-
plicativa della corruzione in atti giudiziari. Ed infatti, di fronte alle
trasformazioni criminologiche subite dal fenomeno corruttivo negli
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ultimi anni, la giurisprudenza, al fine di potenziare 'azione repres-
siva penale, attraverso occulte interpretazioni teleologiche ispirate a
ben precise opzioni sostanzialistico-funzionali, tende ad estendere
la latitudine applicativa anche della fattispecie di corruzione in atti
giudiziari di cui all’art. 319 ter c.p. al punto da ricondurvi compor-
tamenti che, pur essendo compatibili con il significato linguistico-
lessicale del testo normativo, pur tuttavia paiono decisamente in-
compatibili con la struttura del “tipo criminoso” descritto dalla nor-
ma incriminatrice e con il contesto normativo nel quale essa & collo-
cata. In particolare, i punti di maggior criticita della prassi giurispru-
denziale della corruzione in atti giudiziari riguardano la ricostruzio-
ne, da un lato, dei soggetti attivi, che giunge fino a ricomprendere
nella sfera di applicazione della norma incriminatrice il mercimonio
della falsa testimonianza '’ e, dall’altro lato, dell’'oggetto del pactum
sceleris, che porta a ricondurre nella sfera di operativita della dispo-
sizione incriminatrice la corruzione in atti giudiziari nella forma sus-
seguente ',

6.1. L'estensione dei soggetti attivi del delitto di corruzione in at-
ti giudiziari: il problema del mercimonio della falsa testimo-
nianza

Per quanto riguarda i soggetti attivi del delitto di corruzione in at-
ti giudiziari, la giurisprudenza non ha esitazioni nel ricondurre al no-
vero dei soggetti attivi i pubblici ufficiali in grado di incidere con la

"% Si allude evidentemente all'ipotesi in cui il testimone prezzolato commetta

la falsa testimonianza, visto che nel caso in cui il testimone, dopo avere stipulato
il pactum sceleris, non commetta falsa testimonianza risulterebbe applicabile il

delitto di subornazione di cui all’art. 377 c.p.

' Sulla corruzione in atti giudiziari, v. V. MILITELLO, Sulla corruzione in atti

giudiziari, in A.M. STILE (a cura di) La riforma dei delitti contro la pubblica ammini-
strazione, Napoli, 1987, p. 361; C. BENUSSI, [ delitti contro la pubblica amministra-
zione. I delitti dei pubblici ufficiali, cit., p. 508; G. BALBI, I delitti di corruzione, cit., p.
243; A. PIZZIMENTI, La corruzione del falso testimone: profili strutturali e sostanziali
di un controverso rapporto tra norme, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 314 ss.; M.
ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali,
cit., p. 200; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, Parte speciale,
cit., p. 240; S. SEMINARA, sub art. 319 ter c.p., in A. CRESPI, G. FORTI, G. ZUCCALA (a
cura di), Commentario breve al codice penale, Padova, 2008, p. 783; R. RAMPIONI, |
delitti di corruzione. Studi su casi, cit., p. 215 ss.; ID., Incantesimi, prodigi, “mon-
strua”. (In tema di corruzione in atti giudiziari le Sezioni Unite ripropongono il princi-
pio, desueto, del primato della legge), in Giust. pen., 2011, 11, p. 26 ss.
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¢

propria attivita sull’“attivita funzionale giudiziaria”. In particolare, tra
i soggetti attivi del delitto di corruzione in atti giudiziari viene consi-
derato anche il testimone prezzolato che commette falsa testimonian-
za in quanto, pur non essendo titolare della funzione giudiziaria, con-
corre al suo esercizio '”. Alla base di questa ricostruzione v’¢ un sillo-
gismo ancorato al tenore letterale della norma incriminatrice cosi sin-
tetizzabile: poiché il soggetto attivo del delitto di cui all’art. 319 ter c.p.
& colui che ha la qualita di pubblico ufficiale e poiché ai sensi dell’art.
357 c.p. & pubblico ufficiale colui che esercita una pubblica funzione
legislativa, giudiziaria o amministrativa, allora il testimone, poiché
compie atti funzionali al procedimento giudiziario, & pubblico ufficia-

le e, conseguentemente, anche soggetto attivo del delitto di corruzione

in atti giudiziari '.

' Si tratta di un orientamento ormai ampiamente consolidato, in particolare,
v. Cass. pen., sez. un., 21 aprile 2010 (ud. 25 febbraio 2010), Mills, in Cass. pen.,
2010, p. 2995 ss.; Cass. pen., sez. I, 7 febbraio 2003 (ud. 23 gennaio 2003, Chiane-
se e altri, in Dir. pen. proc., 2003, p. 111 ss.; Cass. pen., sez. I, 17 gennaio 2003
(ud. 26 novembre 2002), in Dir. pen. proc. e in Riv. it. dir. proc. pen., 2006 p. 311.
In dottrina in senso adesivo all'indirizzo giurisprudenziale v. A. PIZZIMENTI, La
corruzione del falso testimone: profili strutturali e sostanziali di un controverso rap-
porto tra norme, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 314 ss. In senso critico v. R.
BARTOLI, Falsita ideologica per induzione in atti dispositivi e corruzione in atti giu-
diziari, in Dir. pen. proc., 2003, 1132 ss.; A. MACCHIA, Subornare non vuol dire cor-
rompere, in Dir. e giust., n. 9, 2003, p. 14.

'% La giurisprudenza, prima e dopo la novella, che ha riformulato I'art. 357 c.p.,
ha sempre considerato il testimone pubblico ufficiale anche con riferimento a fatti-
specie incriminatrici diverse. In particolare, dopo la riformulazione dell’art. 357 c.p.
e con riferimento al delitto di oltraggio, v. Cass. pen., sez. I 16 febbraio 2001, in
Cass. pen., 2002, p. 1415, prima della novella del '90 v. Cass. pen., 30 gennaio 1974,
in Cass. pen. mass., 1975, p. 1100; Cass. pen., sez. V, 14 gennaio 1971, in Giust. pen.,
1972, 11, c. 327; Cass. pen., sez. V, 27 giugno 1968, in Cass. pen. mass., 1969, p. 843,
m. 1299; Cass. pen., sez. II, 28 marzo 1960, in Giust. pen., 1961, II, c. 455, m. 583.
Dopo la riforma del 1990 e con riferimento al delitto di corruzione in atti giudiziari,
hanno considerato il testimone pubblico ufficiale Cass. pen., sez. un., 21 aprile 2010
(ud. 25 febbraio 2010) Mills, cit., secondo la quale il testimone deve essere conside-
rato pubblico ufficiale in quanto realizza un atto giudiziario che consiste nell’atto
“che sia funzionale ad un procedimento giudiziario e si ponga quale strumento per
arrecare un favore o un danno nei confronti di una delle parti di un processo civile,
penale o amministrativo”; Cass. pen, sez. I, 7 febbraio 2003, Chianese e altri, cit.;
Cass. pen., sez. I, 17 gennaio 2003, Catalano e altri, cit. In dottrina, ritiene che il te-
stimone (e tutti quei soggetti che prestano la loro essenziale collaborazione nel pro-
cesso) sia pubblico ufficiale M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazio-
ne. I delitti dei privati. Le qualifiche soggettive pubblicistiche, cit., p. 278 ss.; € in sen-
so favorevole al riconoscimento della qualifica di pubblico ufficiale al testimone v.
anche di A. PIZZIMENTI, La corruzione del falso testimone: profili strutturali e sostan-
ziali di un controverso rapporto tra norme, cit., p. 316 ss. Critico invece G. MARRA, La
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Ebbene, sul piano logico-formale, la ricostruzione giurisprudenziale
dei soggetti attivi del delitto di corruzione in atti giudiziari pare deci-
samente coerente e finanche convincente. Ed infatti, visto che effettiva-
mente il soggetto attivo & tipizzato attraverso la qualita di pubblico uffi-
ciale, dal punto di vista formale, linguistico-lessicale, tra coloro che in
base all’art. 357 c.p. “esercitano la funzione giurisdizionale” puo rien-
trare, tanto colui che é titolare della funzione giudiziaria quanto chi, co-
me il testimone, con la propria attivita pubblicistica concorre all'eserci-
zio della funzione giudiziaria.

Sennonché, se ci si sposta dalla prospettiva logico-formale a quel-
la teleologico-funzionale e sistematica, la ricostruzione giurispruden-
ziale dei soggetti attivi della corruzione in atti giudiziari non appare
pitu incontrovertibile. Da questo punto di vista, infatti, occorre chie-
dersi non gia se il testimone possa essere considerato pubblico uffi-
ciale ai sensi dell’art. 357 c.p. e conseguentemente soggetto attivo del-
la corruzione in atti giudiziari, piuttosto se il delitto di corruzione in
atti giudiziari possa essere realizzato da qualsiasi pubblico ufficia-
le ™. In particolare, anche ammettendo che il testimone, ai sensi
dell’art. 357 c.p., abbia la qualita di pubblico ufficiale, occorre verifi-
care se egli rientri nel novero dei soggetti attivi selezionati dall’art.
319 ter c.p.

Ebbene, I'identificazione del soggetto attivo della corruzione in at-
ti giudiziari nel pubblico ufficiale che svolge attivita strumentali al-
I'esercizio della pubblica funzione giudiziaria & coerente con una ben
precisa quanto occulta (rectius: non rivelata) scelta teleologico-funzio-
nale, che assume come obiettivo della tutela dell’art. 319 ter c.p. la cor-

corruzione susseguente in atti giudiziari tra interpretazione letterale e limiti strutturali,
in Dir. pen. proc. 2010, p. 1089 ss. Distingue invece tra i reati in cui il pubblico uffi-
ciale & soggetto passivo da quelli in cui & soggetto attivo S. SEMINARA, Gli interessi
tutelati nei reati di corruzione, in Riv. it. dir. pen e proc., 2003, p. 973, nota 39, secon-
do il quale potrebbe essere comprensibile una tutela rafforzata del testimone, che
potrebbe anche essere considerato soggetto passivo dei delitti contro la pubblica
amministrazione, ma non anche soggetto attivo dei reati propri dei pubblici ufficia-
li, in quanto il testimone puo abusare del proprio ufficio solamente commettendo

falsa testimonianza.

"% Sul ruolo della qualita soggettiva nel “tipo criminoso”, in particolare, v. G.

P. DE MURO, Il bene giuridico proprio quale contenuto dei reati a soggettivita ristret-
ta, in Riv. it. dir. proc. pen., p.1998, p. 945 ss.; ID., Tipicita ed offesa del bene giuri-
dico nelle fattispecie proprie del diritto penale dell'economia, in Riv. trim dir. pen.
ec., 1998, p. 815 ss.; A. GULLO, Reato proprio e partecipazione criminosa, Messina,
2003, 1 ss.; M. PELISSERO, Il concorso nel reato proprio, Milano, 2004, 1 ss.; e vo-
lendo F. CINGARI, Sul concorso dell’extraneus nel reato proprio, in Ind. pen., 2004,
p- 950 ss.
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rettezza delle decisioni giudiziarie. In effetti, coerente con questa
prospettiva di tutela & la repressione sia del mercimonio della fun-
zione giudiziaria sia di quello delle attivita pubblicistiche processua-
li o extra processuali in grado di incidere sulla formazione della vo-
lonta del giudice, come, ad esempio, la corruzione del testimone op-
pure del pubblico agente che rilascia il permesso di costruire in sana-
toria per consentire al privato di ottenere la dichiarazione di estinzio-
ne del reato.

Sennonché, l'individuazione dell’'obiettivo della tutela della corru-
zione in atti giudiziari nella correttezza delle decisioni giudiziarie, si
presenta particolarmente problematica, perché comporta l'estensione
della portata applicativa della fattispecie incriminatrice a comporta-
menti gualitativamente eterogenei. In effetti, mentre il mercimonio
delle attivita pubblicistiche capaci di incidere sulla decisione del giu-
dice costituisce un pericolo per la correttezza delle decisioni giudi-
ziarie, il mercimonio della funzione giudiziaria pregiudica il corretto
ed imparziale esercizio della funzione giudiziaria costituzionalmente
tutelata (art. 104 Cost.). Da questo punto di vista, all'adozione di que-
sta opzione teleologico-funzionale e conseguentemente anche alla ri-
conducibilita del mercimonio della falsa testimonianza nell’ambito
dell’art. 319 ter c.p., osta il contenuto essenziale del divieto di analo-
gia in malam partem, che non vieta solamente di estendere la norma
incriminatrice a comportamenti che non rientrano nell'ambito del
significato linguistico del testo della norma incriminatrice, ma anche
a fatti espressione di un contenuto di disvalore eterogeneo '”.

Ecco allora che nella ricostruzione del “tipo criminoso” della cor-
ruzione in atti giudiziari sarebbe preferibile adottare un paramento
valutativo diverso da quello della correttezza della decisione del giu-
dice, e segnatamente il corretto ed imparziale esercizio della funzio-
ne giudiziaria '“. In effetti, adottando questa prospettiva di tutela, il
fatto tipico di corruzione in atti giudiziari risulterebbe espressione di

'% Sul nucleo essenziale del divieto di analogia v. G. CONTENTO, Principio di

legalita e diritto penale giurisprudenziale, in Scritti 1964-2000, a cura di G. Spagno-
lo, Roma-Bari 2002, p. 230 (originariamente in Foro it., 1988, V, p. 484); F. PA-
LAZZO0, Regole e prassi dell'interpretazione penalistica nell'attuale momento storico,
in Diritto privato. L'interpretazione e il giurista, VII-VIII, Padova, 2003, p. 522 s.;
ID., Legalita penale: considerazioni su trasformazione e complessita di un principio
“fondamentale”, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
n. 36, Tomo 11, 2007, p. 1311.

"% In quest’ordine di idee si colloca R. RAMPIONI, I delitti di corruzione, cit., p.

240 ss.
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un contenuto di disvalore omogeneo, in quanto sarebbe circoscritto
al mercimonio delle attribuzioni del magistrato titolare della funzio-
ne giudiziaria.

Ma la riconducibilita del mercimonio della falsa testimonianza alla
tipicita della corruzione in atti giudiziari pare problematica anche se
dalla prospettiva teleologico-funzionale ci si sposta sul versante siste-
matico. Ed infatti, il munus di testimone & gia penalmente disciplina-
to da una serie di disposizioni specifiche previste nel titolo III del li-
bro II, volte a garantire il corretto funzionamento dellamministrazio-
ne della giustizia dalle aggressioni legate allo scorretto esercizio del-
I'ufficio di testimone che, a ben vedere, sembrano costituire un vero e
proprio sistema chiuso di tutela. In effetti, la mancata comparizione
in udienza del testimone in assenza di un legittimo impedimento non
comporta la punibilita ai sensi dell’art. 328 c.p. (omissione di atti d'uf-
ficio), bensi 'applicazione della specifica disciplina prevista dall’art.
133 c.p.p.; la falsa testimonianza poi € disciplinata dall’art. 372 c.p.; la
subornazione del testimone ¢ disciplinata dall’art. 377 c.p.; e ancora la
ritrattazione del falso testimone comporta la non punibilita ai sensi
dell’art. 376 c.p.'”.

6.2. La dilatazione del contenuto del pactum sceleris: la configu-
rabilita della corruzione in atti giudiziari susseguente

Ma l'esigenza di rafforzamento dell’apparato repressivo penale e
segnatamente quelle legate alla effettivita della pena dei delitti di cor-
ruzione, emergono in maniera particolarmente evidente nella ten-
denza giurisprudenziale alla dilatazione dei confini dell'oggetto del
pactum sceleris, ed in particolare nella controversa configurabilita
della corruzione in atti giudiziari nella forma susseguente. In effetti,
nell'ipotesi in cui il compenso sia stato dato o promesso al pubblico
agente per remunerare un atto d’ufficio gia compiuto, ci si chiede se
sia configurabile il delitto di corruzione in atti giudiziari di cui all’art.
319 ter c.p. oppure siano applicabili le disposizioni incriminatrici sul-
la corruzione comune di cui agli artt. 318 e 319 c.p.

Dalla soluzione della questione evidentemente discendono conse-
guenze pratico-applicative di non poco momento. Ed infatti, se i fatti
di corruzione in atti giudiziari nella forma susseguente si riconduco-

7 Cfr. G. MARRA, La corruzione susseguente in atti giudiziari tra interpretazione

letterale e limiti strutturali, cit., p. 1089 ss.
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no all’art. 319 ter, anziché alle fattispecie di corruzione comune (artt.
318 e 319 c.p.), ad essi sara applicabile un regime sanzionatorio pitt
rigoroso e un termine di prescrizione pitt lungo rispetto a quello pre-
visto per le corruzioni comuni di cui agli artt. 318 e 319 c.p.

Il problema della configurabilita della corruzione in atti giudiziari
nella forma susseguente nasce, anche in questo caso, dalla tecnica di
tipizzazione usata dal legislatore per descrivere la fattispecie di cui
all’art. 319 ter c.p., e segnatamente dal rinvio integrale agli artt. 318 e
319 c.p. che, nel prevedere la corruzione (impropria e propria) ordi-
naria, contemplano sia la forma antecedente che susseguente.

Secondo la giurisprudenza prevalente ' — che ha trovato l'avallo
anche delle Sezioni Unite della Corte di cassazione'” e di una parte
autorevole, ancorché minoritaria, della dottrina " — la corruzione in
atti giudiziari c.d. susseguente & configurabile. Alla base di questa
impostazione viene addotta in maniera chiara ed esplicita fondamen-
talmente una argomentazione di carattere formale. Piti precisamente,
si ritiene che la configurabilita del delitto di corruzione in atti giudi-
ziari nella forma susseguente & imposta dalla formulazione letterale
del testo della norma incriminatrice, che rinvia espressamente ai de-
litti di corruzione comune di cui agli artt. 318 e 319 c.p., che configu-
rano rispettivamente la corruzione impropria e quella propria, sia nel-
la forma antecedente che susseguente'''. Pil1 in particolare, si & af-
fermato che il richiamo agli artt. 318 e 319 c.p. da un lato, e il prima-
to — affermato anche dall’art. 12, comma 1, delle disposizioni sulla leg-
ge in generale (di cui al R.D. 16 marzo 1942, n. 262) - dell'interpre-
tazione letterale dall’altro, non consentono di interpretare restrittiva-
mente la fattispecie incriminatrice di cui all’art. 319 fer ed espungere
dalla sfera di applicazione della norma la corruzione nella forma sus-
seguente. Addirittura la giurisprudenza ha sottolineato che opinando
diversamente si violerebbe il principio di legalita dato che “si verreb-

' Cfr. Cass. pen., sez. VI, 25 maggio 2009, D.M., in luris data online; Cass.
pen., sez. VI, 20 giugno 2007, G., in Cass. pen., 2008, p. 1369; Cass. pen., sez. VI,
28 febbraio 2005, Baccarini, in Ced. 233505; Cass. pen., sez. VI, 4 febbraio 2004,
Drassich, in Giust. pen., 2006, c. 33.

' Cfr. Cass. pen., sez. un., 21 aprile (u.d. 25 febbraio) 2010, Mills, cit.

'"“Sembrano ammettere la configurabilita della corruzione in atti giudiziari

susseguente (nella sola forma propria) A. PAGLIARO, M.PARODI GIUSINO, Principi di
diritto penale, Parte speciale, cit., p. 247.

"' Cfr. Cass. pen., sez. VI, 20 giugno 2007, G., in Cass. pen., 2008, p. 1369;

Cass. pen., sez. VI, 28 febbraio 2005, Baccarini, in Ced. 233505; Cass. pen., sez.
VI, 4 febbraio 2004, Drassich, in Giust. pen., 2006, c. 33.
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be arbitrariamente a ritagliare solo sul tipo della corruzione antece-
dente il rinvio operato nel comma 1 di detta norma (art. 319 ter) a
tutti i fatti di corruzione ex artt. 318 e 319 c.p.” '"”. Da questo punto di
vista, sarebbe la dimensione testuale della norma incriminatrice ad im-
porre di adattare lo schema della corruzione in atti giudiziari alla strut-
tura della corruzione antecedente e susseguente. Pertanto, mentre la
corruzione in atti giudiziari antecedente consiste nella stipulazione di
un patto avente ad oggetto la futura realizzazione di un atto d’ufficio
volto a “favorire o danneggiare una parte processuale”, la corruzione
in atti giudiziari susseguente consiste nella stipulazione di un patto vol-
to a remunerare un atto d'ufficio compiuto precedentemente al “fine
di favorire o danneggiare una parte processuale”. In questa prospetti-
va, il fine di “favorire o danneggiare una parte processuale” previsto
dall’art. 319 ter c.p. va inteso come inerente all’atto e non al patto. Con
la conseguenza che, mentre nella corruzione in atti giudiziari antece-
dente il dolo ¢ specifico, e consiste nella coscienza e volonta di accet-
tare o ricevere un compenso per il compimento di un atto d’ufficio fi-
nalizzato a “favorire o danneggiare una parte processuale”, nella cor-
ruzione in atti giudiziari susseguente il dolo & generico, e consiste nel-
la coscienza e volonta di accettare o ricevere un compenso per avere
compiuto un atto finalizzato a “favorire o danneggiare una parte pro-
cessuale” ',

Sennonché, nonostante questa interpretazione possa, tutto som-
mato, essere considerata compatibile con la dimensione linguistica
della norma incriminatrice, che effettivamente richiama senza alcuna
limitazione espressa gli artt. 318 e 319 c.p., essa non pare compatibi-
le né con la struttura del “tipo criminoso” disegnato dall’art. 319 ter
c.p. né con quella dei delitti di corruzione comune richiamati e nep-
pure con il sistema normativo nel quale essi sono inseriti '"*

Anzitutto, e sotto il profilo strutturale, quando I'art. 319 ter c.p. ri-
chiede che i fatti descritti dagli artt. 318 e 319 c.p. siano realizzati “al

" Cosi Cass. pen., sez. un., 21 aprile 2010 (ud. 25 febbraio 2010), Mills, cit.
'* Cfr. Cass. pen., sez. VI, 20 giugno 2007, G., cit.

" La configurabilita della corruzione in atti giudiziari nella forma susseguente

¢ esclusa dalla dottrina prevalente, e in particolare da C.F. GROSSO, Comumento agli
artt. 318-322 c.p., cit., p. 207 ss.; M. ROMANO, [ delitti dei pubblici ufficiali contro la
pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, cit.; R. RAMPIONI, I delitti di
corruzione, cit., p. 220 ss.; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit.,
p- 237; G. MARRA, La corruzione susseguente in atti giudiziari tra interpretazione lette-
rale e limiti strutturali, cit., p. 1092 ss.; F.M. FERRARI, La corruzione in atti giudiziari
susseguente, cit., p. 3031; V. MAIELLO, La corruzione susseguente in atti giudiziari tra
testo, contesto e sistema, in Dir. pen. proc., 2010, p. 961.
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fine di favorire o danneggiare una parte ...” rinvia al “nucleo centrale”
del fatto tipico di corruzione (propria e impropria) ordinaria, in cui
la condotta tipica consiste nella stipulazione del pactum sceleris e non
gia nel compimento dell’atto conforme o contrario a doveri d’ufficio,
come pure hanno sostenuto di recente le Sezioni Unite '”. In effetti,
mentre nella struttura della corruzione comune antecedente il com-
pimento dell’atto d’ufficio (conforme o contrario) non assume alcuna
rilevanza, costituendo un mero atto esecutivo del fatto tipico, nella
corruzione susseguente il compimento dell’atto costituisce un mero
antecedente logico-fattuale della condotta tipica, di per sé neutro sot-
to il profilo del disvalore, che rimane incentrato sul pactum sceleris,
consistendo nel pregiudizio per la fiducia dei consociati nel corretto
ed imparziale esercizio delle funzioni pubbliche derivante dal mer-
cimonio di un atto d’ufficio gia compiuto. Ne consegue che nella cor-
ruzione in atti giudiziari la finalita di “avvantaggiare o danneggiare la
parte processuale” & ancorata al pactum sceleris, che costituisce il nu-
cleo centrale della tipicita dei delitti di corruzione, e non gia al com-
pimento dell'atto di esercizio funzionale '°. In effetti, con l'art. 319 ter
c.p. il legislatore ha inteso punire piti gravemente i patti corruttivi fi-
nalizzati a favorire o danneggiare una parte processuale, rispetto a
quelli non sorretti da questa finalita, proprio in considerazione del
pericolo che essi possono costituire per il corretto esercizio della fun-
zione giudiziaria'’. Pertanto, la corruzione in atti giudiziari nella
forma susseguente, in cui il patto serve a remunerare un atto gia
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Cfr. Cass. pen., sez. un., 25 febbraio 2010, Mills, cit., secondo la quale “I fat-
ti indicati negli artt. 318 e 319 — testualmente richiamati dall’art. 319 ter c.p. — si
identificano con le condotte poste in essere dai pubblici ufficiali alle quali fanno
esclusivamente riferimento le due disposizioni anzidette (mentre la punibilita di
colui che da o promette il denaro o l'altra utilita & sancita dal successivo art. 321,
al pari di quanto avviene per la corruzione in atti giudiziari) e tali condotte vanno
individuate nel compimento dell’atto (conforme o contrario ai doveri) dell'ufficio,
pit che nella ricezione o nell’accettazione della promessa di denaro o di altra uti-

s

lita”.

" In questo senso V. MAIELLO, La corruzione susseguente in atti giudiziari tra
testo, contesto e sistema, cit., p. 961.

""" A questo proposito, vale ricordare come prima della novella del 1990 - che
ha previsto la corruzione in atti giudiziari come fattispecie autonoma - la corru-
zione in atti giudiziari costituiva una circostanza aggravante della corruzione
propria antecedente, in cui il favore o il danno per una parte nel processo doveva
essere conseguenza del fatto corruttivo: sul punto v. F. PALAZZO, La riforma dei
delitti dei pubblici ufficiali: un primo sguardo d’insieme, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1990, p. 826.
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compiuto al fine di favorire o danneggiare una parte nel processo,
esula chiaramente dalla struttura del “tipo criminoso” selezionato dal-
la norma incriminatrice.

In secondo luogo, e sul piano sostanziale, I'estraneita dei fatti di
corruzione in atti giudiziari susseguente al “tipo criminoso” descritto
dall’art. 319 ter c.p. & anche confermata dal fatto che il suo contenuto
di disvalore & decisamente eterogeneo rispetto al nucleo centrale del
fatto tipico costituito dai fatti di corruzione in atti giudiziari propria
antecedente '®. In effetti, mentre nella corruzione in atti giudiziari
propria antecedente, oltre alla fiducia nella imparzialita della funzio-
ne giudiziaria, & pregiudicato anche il corretto ed imparziale eserci-
zio della funzione giudiziaria, messo in pericolo dal patto corruttivo,
nella corruzione in atti giudiziari susseguente, 'obiettivo di tutela non
¢ il corretto svolgimento della funzione giudiziaria, bensi la fiducia
dei consociati nel corretto svolgimento della funzione. Piti precisamen-
te, mentre nella corruzione antecedente il disvalore consiste nel peri-
colo per il corretto esercizio della funzione giudiziaria che puo deriva-
re dal compimento dell’atto d’ufficio oggetto del pactum sceleris, nella
forma susseguente il disvalore & decisamente pilu rarefatto ed indivi-
duabile esclusivamente in termini di serialita rispetto alla fiducia dei
consociati nellimparzialita della funzione giudiziaria. Da questo pun-
to di vista, la configurabilita del delitto di corruzione in atti giudiziari,
nell'ipotesi in cui il compenso sia stato dato o promesso per remune-
rare un atto d’ufficio gia compiuto e volto a “favorire o danneggiare
una parte processuale”, si pone in contrasto — anche questa volta —
con il contenuto essenziale del divieto di analogia in malam partem
che, vale ribadirlo, vieta di estendere la pena prevista dal legislatore a
fatti non previsti, nel senso che sono espressione di un contenuto di
disvalore eterogeneo rispetto a quelli selezionati dalla norma incrimi-
natrice '”. E l'esigenza di sottrarre alla sfera di applicazione della nor-
ma incriminatrice fatti eterogenei rispetto al nucleo centrale del “fatto
tipico” si pone soprattutto con riferimento a fattispecie come la cor-
ruzione in atti giudiziari, nella quale gia convivono “tipi criminosi” di-
versi, e segnatamente: quello di corruzione in atti giudiziari propria e

""" Cfr. V. MAIELLO, La corruzione susseguente in atti giudiziari tra testo, conte-

sto e sistema, in Dir. pen. proc. 2010, p. 961.

'” Sul nucleo essenziale del divieto di analogia, v. G. CONTENTO, Principio di lega-

lita e diritto penale giurisprudenziale, cit., p. 230; F. PALAZZO, Regole e prassi dell'inter-
pretazione penalistica nell'attuale momento storico, in Diritto privato. L'interpretazione
e il giurista, VII-VIII, Padova, p. 522 ss.
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impropria antecedente, che sono espressione di un contenuto di di-
svalore eterogeneo '’

In terzo luogo, e sotto il profilo sistematico, la configurabilita del-
la corruzione in atti giudiziari susseguente non & coerente con il si-
stema normativo nel quale & inserito il delitto di cui all’art. 319 ter
c.p. Ed infatti, se si posa lo sguardo sul mini-sistema normativo che
configura i delitti di corruzione delineati dal codice penale e di cui fa
parte anche l'art. 319 ter c.p., ci si rende immediatamente conto del
fatto che, da un lato, i fatti di corruzione in atti giudiziari susseguenti
costituiscono gia reato ai sensi degli artt. 318 e 319 c.p. e, dall’altro
lato, che la loro incriminazione ai sensi dell’art. 319 ter comportereb-
be l'esito irragionevole di punirli in modo pit rigoroso dei ben pit
gravi fatti di corruzione propria antecedente che, oltre a mettere in
crisi la fiducia nella pubblica amministrazione, costituiscono un ef-
fettivo pericolo per il corretto funzionamento della pubblica ammini-
strazione "'

6.3. La configurabilita della corruzione in atti giudiziari impro-
pria

Esclusa la configurabilita della corruzione in atti giudiziari susse-
guente, occorre chiedersi se ad analoghe conclusioni & possibile giun-
gere con riferimento alla configurabilita della corruzione in atti giu-
diziari impropria. In effetti, facendo leva sul rinvio testuale dell’art.
319 ter c.p. all’art. 318 c.p. (corruzione impropria) — rimasto peraltro
invariato anche a seguito dell'ultimo significativo intervento di ri-
forma della corruzione in atti giudiziari del 1992 - la giurisprudenza
riconosce — per cosi dire — senza alcuna resistenza la configurabilita
della corruzione in atti giudiziari anche nella forma impropria '*

Sennonché, muovendosi in una prospettiva teleologico-funzionale,
la configurabilita della corruzione in atti giudiziari impropria appare,
nonostante la inequivocabilita del testo normativo, un po’ piut pro-
blematica. In effetti, se si indaga sul contenuto di disvalore della cor-
ruzione in atti giudiziari impropria non si puo non vedere che esso &
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Sul punto vedi infra § 6.3.

"' In quest’ordine di idee si colloca anche V. MAIELLO, La corruzione susse-

guente in atti giudiziari tra testo, contesto e sistema, cit., p. 961.
"2 In giurisprudenza per la configurabilita della corruzione in atti giudiziari im-
propria, v. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, Battistella, cit.
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profondamente eterogeneo, sia rispetto a quello della corruzione in
atti giudiziari propria selezionato dallo stesso art. 319 ter sia rispetto
alla corruzione propria comune di cui all’art. 319 c.p., punite rispetti-
vamente con la medesima pena e con una pena pitt mite. In effetti, la
corruzione in atti giudiziari impropria, a differenza della corruzione
propria comune e di quella in atti giudiziari, non pregiudica il corret-
to funzionamento della funzione giudiziaria bensi la fiducia che i con-
sociati ripongono nel corretto ed imparziale esercizio della stessa, e
percio il suo contenuto di disvalore & decisamente piti rarefatto apprez-
zandosi in termini di mera serialita '**.

Tuttavia, queste importanti incongruenze probabilmente non pos-
sono condurre ad espungere dalla sfera di operativita dalla fattispecie
incriminatrice la corruzione in atti giudiziari impropria, non tanto
perché in sintonia con il dato testuale, ma in quanto compatibile con
la struttura del “tipo criminoso” selezionato dall’art. 319 ter. In effetti
per escluderla occorrerebbe compiere una vera e propria torsione
della norma incriminatrice, inserendo nella fattispecie I'elemento del-
I'ingiustizia del danno o del vantaggio per una parte processuale per-
seguito attraverso la stipulazione del pactum sceleris '**. In realta, con
la fattispecie incriminatrice di corruzione in atti giudiziari, il legisla-
tore ha selezionato due diversi “tipi criminosi” espressione di un con-
tenuto di disvalore effettivamente eterogeneo, dando vita ad una nor-
ma penale sistematicamente incoerente e in tensione conflittuale con
i principi di ragionevolezza ed uguaglianza. Pertanto, una volta accla-
rato che la corruzione in atti giudiziari impropria rientra in uno dei
due “tipi criminosi” diversi ed eterogenei selezionati dalla norma in-
criminatrice, il giudice dovrebbe sollevare la questione di legittimita
costituzionale per consentire alla Corte costituzionale di verificare se
la scelta di politica criminale compiuta dal legislatore sia compatibile
coi principi di proporzione e ragionevolezza.

123

Cosi, G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 236.

Escludono invece la configurabilita della corruzione in atti giudiziari nella
forma impropria sulla base del fatto che il favore o il danno ad una parte proces-
suale implicherebbe il carattere ingiusto del provvedimento giudiziario oltre a G.
FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 236 anche G. FORNASARI, Delitti di cor-
ruzione, cit., p. 214; C.F. GROSSO, Commento agli artt. 318-322, cit., p. 209.
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7. Il momento consumativo nei delitti di corruzione

La rassegna delle torsioni subite dal modello di tutela vigente al
cospetto delle trasformazioni criminologiche della corruzione non si
potrebbe concludere senza un accenno al problema dell'individuazio-
ne del momento consumativo dei delitti di corruzione.

Sul momento consumativo dei delitti di corruzione per la verita
non si dovrebbe porre nessun problema di ordine dogmatico, visto che
nella struttura dei delitti di corruzione né il compimento dell'atto pat-
tuito dal pubblico ufficiale né la materiale corresponsione del compen-
so pattuito da parte del privato costituiscono elementi essenziali del
reato. Con la conseguenza che dovrebbe essere agevole concludere che
i delitti di corruzione si consumano nel momento del perfezionamento
del pactum sceleris, e che la realizzazione dell'atto d’ufficio e la corre-
sponsione materiale del compenso pattuito successivi al perfeziona-
mento del patto costituiscono condotte esecutive penalmente irrilevan-
ti in quanto atipiche.

Sennonché, mentre nessuno mette in dubbio questa ricostruzione
nell'ipotesi in cui successivamente all’accordo corruttivo il funzionario
realizzi l'atto promesso '”, nellipotesi in cui successivamente all'ac-
cordo criminoso il privato corruttore corrisponda al funzionario il com-
penso pattuito, la giurisprudenza prevalente ', condivisa di recente
anche dalle Sezioni unite ', e una parte minoritaria della dottrina '** ri-
tengono che il momento consumativo del reato coincida con il ricevi-
mento dell'utilita. Pitt precisamente, si ritiene che i delitti di corruzio-
ne siano reati a duplice schema: principale e sussidiario. Nello schema

' Per lirrilevanza dell’effettivo compimento dell’atto ai fini della consuma-

zione dei delitti di corruzione, v. S. SEMINARA, sub art. 318 c.p., cit., p. 777; G.
FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, Parte speciale, cit., p. 230.

" Cfr. Cass. pen., sez. VI, 5 ottobre 2006, Caliendo, in Guida dir. 2007, n. 3, p.
81; Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, Battistella, in Dir. e giust., 2006, n. 39, p.
42; Cass. pen., sez. VI, 5 febbraio 1998, Lombardi, in Cass. pen., 1999, p. 2514;
Cass. pen., sez. VI, 10 luglio 1995, Caliciuri, in Cass. pen., 1996, p. 2549; Cass.
pen., sez. VI, 13 giugno 1985, Aldieri, in Cass. pen., 1987, p. 895; Cass. pen., sez.
VI, 26 gennaio 1982, Alvau, in Giust. pen., 1982, II1, p. 551.

"7 Cfr. Cass. pen., sez. un. 21 aprile (u.d. 25 febbraio) 2010, Mills, cit.

"8 Cfr. S. RiccIo, voce Corruzione, in Nov.ss. dig. it., IV, Torino, 1964, p. 902;
A. PAGLIARO, La fattispecie di corruzione come legge mista alternativa, cit., 1997, p.
850 ss.; A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., p. 258; G.
MARRA, Corruzione: norma a piut fattispecie o disposizione di legge con pitt norme?,
cit., 1998, p. 84 ss.
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principale (o ordinario), che si ha quando il privato corrisponde effet-
tivamente il compenso al funzionario successivamente all'accordo, il
momento consumativo va individuato nella ricezione della dazione del
compenso. Con la conseguenza che se il compenso pattuito viene cor-
risposto in pit rate il momento consumativo coincide con l'ultimo dei
pagamenti . Nello schema sussidiario (o contratto), che si ha quando
le condotte degli agenti si esauriscono nell’accordo e la promessa non &
adempiuta, il momento consumativo coincide con il perfezionamento
dell’accordo corruttivo.

Alla base di questa ricostruzione vengono addotte almeno due dif-
ferenti argomentazioni.

Secondo alcuni, i delitti di corruzione sarebbero riconducibili nel-
I'ambito del paradigma del reato progressivo. Da questo punto di vi-
sta, nella fattispecie di corruzione convivrebbero due diverse ipotesi:
la prima consistente in una reato di pericolo l'altra in un reato di dan-
no. Conseguentemente, si afferma che qualora “l'accettazione della
promessa & poi seguita dall’effettivo ricevere la retribuzione, si ha un
approfondimento dell'offesa tipica, che sposta la consumazione nel
tempo e nel luogo in cui la retribuzione & ricevuta” . Sennonché, a
ben vedere, il ricorso allo schema del reato progressivo non convince
per almeno due ragioni. Anzitutto, perché non sembra individuabile
una doppia tipicita all'interno dei delitti di corruzione; e, in secondo
luogo, perché la dazione del compenso non pare comportare un signi-
ficativo approfondimento dell'offesa realizzata con l'accordo corrutti-
vo, visto che essa non incide negativamente sul corretto funzionamen-
to della pubblica amministrazione **'

Altri fondano la tesi del duplice schema riconducendo i delitti di
corruzione nell'ambito della categoria dei reati eventualmente per-
manenti, visto che la condotta tipica puo essere sia istantanea nel ca-
so di perfezionamento dell’accordo sia permanente quando all’accet-
tazione della promessa seguono i pagamenti'”. Sennonché, anche
questa ricostruzione non convince, perché i reati permanenti — come

' Cfr. Cass. pen., sez. VI, 7 febbraio 2003, Zanotti, in Riv. pen., 2004, p. 572;
Cass. pen., sez. VI, 26 marzo 1996, Garbato, in Giust. pen., 1997, 11, p. 268.
% Cfr. A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Principi di diritto penale, cit., p. 258 ss.

Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei
pubblici ufficiali, cit., p. 139.
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Cfr. A. PAGLIARO, La fattispecie di corruzione come legge mista alternativa, in
Dir. pen. proc., 1997, p. 850; G. MARRA, Corruzione: norma a piit fattispecie o dispo-
sizione di legge con pitt norme?, in Cass. pen., 1998, p. 84 ss.
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anche i reati progressivi — comportando effetti sfavorevoli per gli au-
tori, dovrebbero essere individuati sulla base di univoche indicazioni
normative .

In realta, la tesi, per la verita un po’ artificiosa, che concepisce i
delitti di corruzione come reati a duplice schema sembra sopratutto
motivata dall’esigenza di spostare in “avanti” il momento consumati-
vo del reato, al fine di postergare il dies a quo di decorrenza del ter-
mine di prescrizione "**

Pertanto, come afferma la dottrina prevalente '* e una parte mino-
ritaria della giurisprudenza '**, il momento consumativo dei delitti di
corruzione va individuato nel momento in cui si perfeziona il patto
corruttivo anche quando all’accettazione della promessa segua la da-
zione del compenso, in quanto nelle fattispecie di corruzione sia il
compimento dell’'atto d’ufficio che il pagamento del compenso da
parte del privato costituiscono comportamenti meramente esecutivi e
atipici.

In realta, le comprensibili ed evidenti esigenze di politica criminale
che spingono a postergare il momento consumativo dei delitti di cor-
ruzione e che sono alla base della tesi del “duplice schema”, potrebbe-
ro essere soddisfatte in una prospettiva di riforma intervenendo da un
lato sui termini di prescrizione e dall’altro sui criteri di decorrenza .

3

' Cfr. M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei

pubblici ufficiali, cit., p. 140.

* Cfr. M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pub-
blici ufficiali, cit., p. 140; S. SEMINARA, sub art. 318 c.p., cit., p. 777.

5 Cfr. G.A. MARRA, 1l delitto di corruzione tra modernita (empirica) e tradizione

(dogmatica): problemi interpretativi e prospettive di riforma, in Riv. trim. dir. pen.
ec., 1998, p. 1004; C. BENUSSI, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p.
593; G. BALBI, I delitti di corruzione, cit., p.138; R. RAMPIONI, I delitti di corruzione,
cit., p. 107 ss.; ID., Nuovi virtuosismi interpretativi in tema di condotta costitutiva e
momento consumativo del delitto di corruzione: l'art. 319 c.p. quale disposizione a
piit norme, in Cass. pen., 1998, p. 2005; ID., Momento consumativo del delitto di cor-
ruzione ed escamotages giurisprudenziali in tema di decorso del termine di prescri-
zione, in Cass. pen., 1996, p. 2556 ss.; G. FORNASARI, Delitti di corruzione, cit., p.
230; M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici
ufficiali, cit., p. 139; S. SEMINARA, sub art. 318 c.p., cit., p. 776.
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Cfr. Cass. pen., sez. VI, 27 maggio 1996, Bevilacqua, in Giust. pen., 1997, 11,
p- 509; Cass. pen., sez. VI, 27 marzo 1984, De Rosa, in Giust. pen., 1985, 11, p. 27.
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Sul punto, v. infra, cap. V, sez. 11, § 6.



CAPITOLO V

PROSPETTIVE DI RAFFORZAMENTO
DEGLI STRUMENTI REPRESSIVI E PREVENTIVI
NEL CONTRASTO ALLA CORRUZIONE PUBBLICA

Sezione I

REPRESSIONE E PREVENZIONE NEL CONTRASTO ALLA
CORRUZIONE PUBBLICA

SOMMARIO: 1. Improcrastinabilita e problematicita della riforma della disciplina
penale della corruzione. — 2. I limiti del diritto penale nel contrasto alla corru-
zione sistemica. — 3. Verso un modello “integrato” di contrasto alla corruzio-
ne: tra repressione penale e prevenzione amministrativa.

1. Improcrastinabilita e problematicita della riforma della di-
sciplina penale della corruzione

La necessita di una riforma della disciplina penale della corruzio-
ne appare non solo necessaria ma addirittura improcrastinabile '. Da un
lato, a spingere verso una riforma della disciplina penale della corru-
zione sono sia i segnali che provengono al livello sovranazionale, e se-
gnatamente l'esigenza di adeguare I'apparato repressivo penale alle va-
rie Convenzioni internazionali sulla corruzione sia la recente evolu-

' Sulle “ragioni” della riforma dell’apparato repressivo penale di contrasto alla
corruzione, v. F. PALAZZO, Conclusioni. Per una disciplina ‘integrata’ ed efficace
contro la corruzione, in ID. (a cura di), Corruzione pubblica. Repressione penale e
prevenzione amministrativa, Firenze, 2011, p. 97 ss.
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zione degli ordinamenti di alcuni Paesi europei che — anche recepen-
do le indicazioni contenute nelle Convenzioni e nei documenti inter-
nazionali — hanno provveduto a rafforzare la disciplina penale della
corruzione proprio per far fronte alle trasformazioni criminologiche
del fenomeno corruttivo. In particolare, si allude, oltre alla meno re-
cente riforma della disciplina penale della corruzione realizzata in Ger-
mania nel 1997, alle pill recenti riforme di Spagna (2010)°, Francia
(2011)° e Regno Unito (2010) *.

Dall’altro lato, verso la riforma della disciplina penale della corru-
zione spingono i limiti del modello di tutela vigente nel fronteggiare
la metamorfosi del fenomeno corruttivo. In particolare, almeno tre
sembrano essere i punti di maggior criticita del modello repressivo
attualmente vigente dai quali occorre partire.

Il primo punto debole del sistema repressivo/penale di contrasto
alla corruzione & rappresentato dall’eccessiva distanza tra la struttura
delle fattispecie incriminatrici e i processi evolutivi che hanno coin-
volto sia la dimensione empirico-criminologica della moderna corru-
zione sistemica sia lo statuto della pubblica amministrazione. Questa
distanza, oltre ad indebolire I'effettivita delle norme penali anticorru-
zione, sul piano applicativo ha innescato un problematico processo
di adeguamento del modello di tutela vigente alla morfologia assunta
dai fenomeni corruttivi che, oltre a mettere a dura prova la tenuta dei
principi fondamentali del diritto penale, ha determinato una certa
sovraesposizione della magistratura penale.

La distanza tra la dimensione empirico-criminologica della corru-
zione sistemica e il modello di tutela vigente & legata al fatto che
quest’'ultimo & calibrato su una fenomenologia corruttiva completa-
mente diversa da quella sistemica, e segnatamente sulla corruzione
burocratico-pulviscolare. In particolare — come ¢ emerso dall’analisi
svolta in precedenza — la struttura delle norme incriminatrici di cor-
ruzione entra in crisi almeno per due ragioni. Anzitutto, perché il
contenuto del patto corruttivo dall’atto determinato o determinabile
tende a trasformarsi nell'intera funzione o qualita di cui il pubblico
agente corrotto & titolare. Ed infatti, in questi casi il modello di tutela

? Cfr. la Ley Organica del 22 giugno 2010 che ha modificato la disciplina pena-
le della corruzione prevista dal codice penale del 1995.

* Cfr. la legge per “la simplification et l'amélioration de la qualité du droit” del
17 maggio 2011 che ha introdotto significative novita alla disciplina penale della
corruzione prevista dal codice penale francese.

*Si allude alla legge inglese anticorruzione “Bribery Act 2010” entrata in vigo-
re il 1 luglio 2011.
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vigente, incentrato sul mercimonio dell’atto d’ufficio determinato o
determinabile, entra fatalmente in crisi’. In secondo luogo, perché il
patto corruttivo puo avere ad oggetto non solo il compimento di un
atto dell'ufficio del pubblico agente corrotto, bensi anche la realizza-
zione di una attivita di influenza sul pubblico ufficiale competente ad
emanare l'atto.

Quanto all’evoluzione della disciplina della pubblica amministra-
zione, a mettere in difficolta il modello di tutela vigente sono soprat-
tutto i processi di privatizzazione che hanno coinvolto numerosi enti
pubblici economici. In particolare, I'attuale assetto dello statuto pe-
nale della corruzione ¢ inadeguato a fronteggiare i fatti corruttivi rea-
lizzati dai manager degli enti privatizzati, che rischiano di sfuggire
alla repressione penale.

1l secondo punto debole del sistema repressivo della corruzione &
rappresentato dalla scarsa effettivita della pena minacciata per i reati di
corruzione. In effetti, eccessiva & la distanza che intercorre tra la pena
effettivamente minacciata dai reati di corruzione e quella effettivamen-
te irrogata in concreto al termine del processo che spesso neppure viene
eseguita per effetto del sopraggiungere della prescrizione. Da questo
punto di vista, occorre interrogarsi sulla individuazione di strumenti
volti a garantire maggiore effettivita alla pena minacciata in astratto al
livello di comminatoria edittale.

Infine, un altro punto di criticita del sistema repressivo riguarda la
difficolta di accertamento dei fatti di corruzione che, oltre ad essere
legata al carattere bilaterale e sinallagmatico del patto corruttivo, di-
pende anche dalle peculiari caratteristiche assunte dalle nuove forme
di manifestazione della corruzione, e segnatamente dalla perdita di
“dualita” del patto corruttivo e dalla “liquefazione” della prestazione
corruttiva. Da questo punto di vista, occorre individuare strumenti so-
stanziali e latamente processuali volti a favorire I'emersione dei fatti
corruttivi.

Ebbene, per evitare che il processo di rafforzamento al livello in-
terpretativo del sistema repressivo della corruzione si spinga oltre i
confini tracciati dai principi fondamentali del diritto penale, e che la
conseguente sovraesposizione della magistratura penale su un terre-
no ad alta sensibilita politica come i delitti di corruzione determini
finanche perniciose tensioni istituzionali, occorre procedere con con-

* Sul problema della riconducibilita della corruzione per esercizio della fun-
zione nell’ambito delle fattispecie di corruzione di cui agli artt. 318 e 319 c.p., v.
retro, cap. IV, § 3.2.
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vinzione verso una riforma capace di adeguare I'apparato repressivo,
sia sotto il profilo sostanziale che processuale, alle nuove esigenze di
tutela poste dalla configurazione assunta dalla moderna corruzione
sistemica.

2. I limiti del diritto penale nel contrasto alla corruzione siste-
mica

La necessaria e probabilmente improcrastinabile riforma della di-
sciplina penale della corruzione pare problematica sia sul versante
dei principi fondamentali del diritto penale sia su quello politico-cri-
minale ‘.

Sul piano dei principi, la riforma della disciplina penale della cor-
ruzione & problematica perché, nella ricerca di un migliore adatta-
mento delle norme penali alla conformazione del fenomeno crimino-
so, il rischio che si corre ¢ di elaborare una disciplina penale — per
cosi dire — appiattita sul fenomeno criminoso, dando vita ad un inar-
restabile processo di smaterializzazione del contenuto offensivo dei
reati. Da questo punto di vista, esemplare & la proposta di sostituire
I'articolato sistema dei delitti di corruzione con un’unica macrofatti-
specie di corruzione nell'ambito della quale ricondurre, oltre alle for-
me di corruzione attualmente previste, anche altre tipologie di illeciti
latamente corruttivi. In particolare, nella versione pit estrema elabo-
rata nell'ambito della c.d. Proposta Cernobbio’, la macrofattispecie

® Sui limiti del diritto penale nel contrasto del fenomeno corruttivo, v. T. PADO-
VANI, Il problema «tangentopoli» tra normalita dell'emergenza ed emergenza della nor-
malita, in Riv. it. dir. pen. proc., 1996, p. 461 s.; ID., Il confine conteso. Metamorfosi dei
rapporti tra concussione e corruzione ed esigenze “improcrastinabili” di riforma, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1999, p. 1315 ss.; A. SPENA, Il «turpe mercato». Teoria e riforma dei
delitti di corruzione pubblica, Milano, 2003, p. 564 ss.; ID., Lotta alla corruzione: fun-
zioni e poteri dell'Alto Commissario, in Dir. pen. proc., 2005, p. 10 ss.; M. PELISSERO,
Le istanze di moralizzazione dell'etica pubblica e del mercato nel “pacchetto” anticorru-
zione: i limiti dello strumento penale, in Dir. pen. proc., 2008, p. 277 ss.

” La Proposta Cernobbio del 1994 con le relative note illustrative & pubblicata,
in Riv. trim dir. pen. ec. 1994, p. 911 ss. Sul punto, tra gli altri, v. C.F. GROSSO,
L'iniziativa Di Pietro su Tangentopoli. Il progetto anticorruzione di mani pulite fra
utopia punitiva e suggestione premiale, in Cass. pen., 1994, p. 2341; D. PULIANO,
Alcune risposte alle critiche verso la proposta, in Riv. trim.dir. pen. ec., 1994, p. 948;
E. MUSCO, Le attuali proposte individuate in tema di corruzione e concussione, in
Revisione e riformulazione delle norme in tema di corruzione e concussione. Atti del
Convegno di studio di diritto penale, Bari, 21-22 aprile 1995, Bari, 1996, p. 43; S.
MOCCIA, I ritorno alla legalita come condizione per uscire a testa alta da Tangento-



Prospettive di rafforzamento degli strumenti repressivi e preventivi 153

di corruzione si allontana sensibilmente dal modello mercantile di cor-
ruzione per avvicinarsi al modello clientelare che punisce qualsiasi
scambio di utilita indebite che avvenga in relazione alla qualita del
pubblico agente. In effetti, nell’ambito della macrofattispecie vengono
ricondotte, oltre a tutte le forme di corruzione attualmente previste,
anche tipi di corruzione attualmente non previsti come quella per eser-
cizio della funzione e il traffico di indebite influenze, e finanche la nie-
ra accettazione di doni in connessione (anche occasionale) con lattivita
svolta®. Decisamente pili contenuta & 'ampiezza della macrofattispecie
nella versione elaborata dal disegno di legge di ratifica della Conven-
zione del Consiglio d’Europa del 1999, presentato il 4 dicembre del
2007 alla Camera (A.C. n. 3286), e dal pili recente disegno di legge A.S.
n. 850 (Li Gotti e altri) approvato dal Senato il 14 marzo 2012, visto
che essa punisce lo scambio di utilita in relazione ad un qualsiasi atto
d'ufficio del pubblico agente. Con la conseguenza che la macrofattispe-
cie incriminatrice verrebbe ad abbracciare unicamente le ipotesi di
corruzione attualmente previste. In posizione intermedia si colloca la
versione della macrofattispecie elaborata di recente dal disegno di leg-
ge A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) presentato in Senato 1'l1 maggio
2010 e dalla proposta di legge A.C. 3850 (Ferranti e altri) presentata
alla Camera il 10 novembre 2010, visto che comprende, oltre alle for-
me di corruzione attualmente previste, anche la corruzione per eserci-
zio della funzione”’.

La sostituzione dell’articolato minisistema dei delitti di corruzione
con una unica macrofattispecie ricettacolo, pur comportando una ri-
levante semplificazione probatoria, costituisce un decisivo allontana-
mento dal principio di tipicita e dalle garanzie a cui esso assolve "

poli, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 463; T. PADOVANI, Il confine conteso. Metamor-
fosi dei rapporti tra corruzione e concussione ed esigenze “improcrastinabili” di rifor-
ma, cit., p. 1316; G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione
e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 897; P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La
corruzione in Italia. Percezione sociale e controllo penale, Roma-Bari, 2008, p. 286 ss.

® In effetti, nel Progetto Cernobbio la macrofattispecie punisce il pubblico agen-
te che accetta I’ utilita “in relazione al compimento, all'omissione, al ritardo di un
atto del suo ufficio, ovvero al compimento di un atto contrario ai doveri del suo uf-
ficio, o comunque in relazione alla sua qualita, alle sue funzioni o alla sua attivita.

’ Peraltro, alla macrofattispecie di corruzione — nelle varie versioni elaborate —
sarebbe riconducibile anche la concussione per induzione, visto che nei progetti
di riforma lintroduzione della macrofattispecie ¢ accompagnata dalla elimina-
zione della concussione, sostituita da una circostanza aggravante dell’estorsione.

' Critici sulla macrofattispecie, tra gli altri, E. MUSCO, Le attuali proposte in-
dividuate in tema di corruzione e concussione, in Revisione e riformulazione delle
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Anzitutto, la creazione di una fattispecie unica incentrata interamente
sul patto porta a punire nello stesso modo fatti sostanzialmente etero-
genei sotto il profilo del disvalore. Ed infatti, sarebbero riconducibili
alla macrofattispecie e punite con la medesima pena la corruzione pro-
pria antecedente/susseguente, quella impropria antecedente/susseguen-
te, e, nelle formulazioni piti ampie, anche la corruzione per esercizio
della funzione, il c.d. traffico di influenze indebite e finanche 'accet-
tazione di utilita in connessione con la qualita o l'attivita svolta. Da
questo punto di vista, le esigenze di proporzione sottese al principio
di tipicita non pare possano essere soddisfatte né sul piano della com-
misurazione della pena in senso stretto né sul piano della commisu-
razione della pena in senso ampio, attraverso l'introduzione di una
circostanza attenuante di lieve entita che consenta al giudice la di-
minuzione della pena nel caso concreto, non solo per il carattere in-
definito di essa ma anche per la sua assoggettabilita al giudizio del
bilanciamento . In secondo luogo, il contenuto offensivo dell’illecito
penale di una fattispecie incriminatrice di questo tipo sarebbe parti-
colarmente “rarefatto” finendo per appiattirsi sul dovere di non ve-
nalita del funzionario, e segnatamente sul dovere di non accettare
utilita in relazione all’'ufficio ricoperto. In terzo luogo, la costruzione
di una fattispecie incriminatrice omnicomprensiva ed indeterminata
finirebbe anche per rendere veramente incerto il confine tra lecito e
illecito .

Sul piano politico-criminale, il processo di necessario adattamento
del modello di tutela penale vigente alle caratteristiche assunte dalla
moderna corruzione sistemica non va caricato di eccessive aspettati-
ve, perché nei confronti della complessita ed ambiguita dalla moder-
na corruzione sistemica il diritto penale sconta non solo limiti con-
tingenti, legati alle caratteristiche del modello di tutela vigente, ma

norme in tema di corruzione e concussione. Atti del Convegno di studi di diritto pena-
le, cit.; F. SGUBBI, La semplificazione ed unificazione delle norme sulla concussione e
corruzione nel progetto di riforma, ivi, p. 60; G. CONTENTO, Altre soluzioni di previ-
sioni normative della corruzione e concussione, ivi, p. 68 ss.; A. PAGLIARO, Relazione
introduttiva, ivi, p. 28 ss.; M. PELISSERO, Le istanze di moralizzazione dell'etica pub-
blica e del mercato nel “pacchetto” anticorruzione: i limiti dello strumento penale, cit.,
p. 279.

"' La circostanza attenuante & prevista dal disegno di legge di ratifica della Con-
venzione del Consiglio d'Europa del 1999 (A.C. n. 3286), e dal piu recente, disegno
di legge A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) e dalla proposta di legge A.C. 3850 (Fer-
ranti e altri).

" Cfr. A. MANNA, Corruzione e finanziamento illegale ai partiti, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1999, p. 136.
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anche deficit strutturali. Anzitutto, tra il diritto penale e le macrodi-
mensioni assunte dalla corruzione sistemica vi & una vera e propria
differenza di scala analoga a quella che & possibile riscontrare con rife-
rimento ad altre forme di manifestazione della criminalita organizzata.
Ed infatti, mentre appunto la corruzione costituisce un fenomeno sem-
pre piul strutturale, complesso e sistemico, il diritto penale ha un carat-
tere episodico e puntuale essendo concepito per reprimere non gia fe-
nomeni criminali bensi singoli episodi criminosi. In effetti, il diritto pe-
nale & (e deve essere) strumento di tutela sussidiaria di beni meritevoli
di tutela da modalita aggressive particolarmente insidiose, € non gia
strumento di “lotta” ai fenomeni criminosi, volto a colpire tutti i fatti
che ne possono favorire il proliferare o che addirittura ne costituiscono
un indice rivelatore.

In secondo luogo, un’altra ragione del deficit strutturale di effica-
cia dello strumento repressivo & legata alla difficolta di provare nel
processo penale i fatti di corruzione. E non solo perché il mondo de-
gli scambi affaristici corruttivi & caratterizzato da una forte ambigui-
ta e da un clima di forte omerta che vincola corrotti e corruttori, ma
fondamentalmente perché il processo penale ha (e deve avere) delle
rigidita strutturali, essendo concepito per accertare singoli episodi
criminosi e responsabilita. In particolare, il processo penale non & (e
non deve essere) un’“inchiesta” volta a mettere in rilievo i contesti nei
quali i fatti si realizzano: conseguentemente al centro del processo
penale non c’¢ (e non deve esserci) il fenomeno criminale bensi il sin-
golo fatto criminoso.

3. Verso un modello “integrato” di contrasto alla corruzione:
tra rvepressione penale e prevenzione amministrativa

Ecco allora che per evitare che il processo di avvicinamento del di-
ritto penale alla conformazione assunta dalla corruzione produca peri-
colose “tensioni” coi principi di garanzia, senza essere neppure efficace
sotto il profilo politico-criminale, occorre procedere nella direzione —
in parte tracciata al livello sovranazionale — della costruzione di un
modello di contrasto “integrato”. Pili precisamente, il modello di tutela
penale contro la corruzione va elaborato nel quadro di un pit generale
e articolato sistema integrato di lotta alla corruzione, nel quale lo
strumento repressivo penale opera in sinergia con strumenti extrape-
nali (e soprattutto amministrativi) volti a prevenire I'insorgenza delle
“situazioni” criminogene dei fatti di corruzione. In effetti, di fronte al-
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le trasformazioni dei fenomeni criminosi e alle nuove esigenze di tute-
la, la costruzione - in via interpretativa o legislativa — di un diritto pe-
nale plasmato sul fenomeno criminoso da contrastare non costituisce
certamente la risposta piti efficace sia sotto il profilo delle esigenze di
tutela che di quelle di garanzia. Piuttosto, occorre muoversi in una di-
rezione diversa, del sistema integrato di tutela che, per un verso, con-
senta di arginare il processo di progressiva smaterializzazione dell’il-
lecito penale, rischio inevitabile nella ricerca di un sempre maggior
confinamento delle fattispecie incriminatrici con il divenire del fenome-
no criminoso, e, per un altro verso, si riveli realmente capace di fron-
teggiare efficacemente le nuove sfide che le trasformazioni della mo-
dernita pongono al diritto penale sul terreno della corruzione . Pil1 in
particolare, il modello integrato di contrasto alla corruzione dovrebbe
potere contare sia su strumenti repressivi penali sufficientemente ade-
renti alla nuova realta criminosa e costruiti nel rispetto dei principi di
garanzia sia su misure preventive (prevalentemente) di carattere am-
ministrativo, volte ad inibire la stessa genesi delle “situazioni” crimino-
gene della corruzione sistemica, rispetto alle quali lo strumento penali-
stico entra in crisi.

In buona sostanza, il potenziamento proprio degli strumenti am-
ministrativi di carattere preventivo nell'ottica del modello integrato di
prevenzione/repressione potrebbe consentire, non solo di arginare il
processo di smaterializzazione del bene giuridico tutelato e del conte-
nuto di disvalore dei reati di corruzione, ma anche di rafforzare real-
mente ed effettivamente l'azione di contrasto alla corruzione. D’altra
parte, 'importanza dei rimedi preventivi prevalentemente amministra-
tivi nel contrasto alla corruzione — oltre a corrispondere ad una esi-
genza logica, visto che trattandosi di un fenomeno criminale che alli-
gna all'interno della pubblica amministrazione & logico immaginare
che debba essere prima di tutto contrastato dall'interno della pubblica
amministrazione — & tutt’altro che ignota. In effetti, lo studio dei ri-

" Sul ruolo degli strumenti preventivi di contrasto alla corruzione, v. G. FOR-
T1, Unicita o ripetibilita della corruzione sistemica? Il ruolo della sanzione penale in
una prevenzione «sostenibile» dei crimini politico-amministrativi, in Riv. trim. dir.
pen. ec., 1997, 1074; S. MOCCIA, Il ritorno alla legalita come condizione per uscire a
testa alta da Tangentopoli, cit., 1996, p. 181; F. PALAZZO, Conclusioni. Per una disci-
plina ‘integrata’ ed efficace contro la corruzione, cit., p. 95 ss. Nella dottrina tedesca v.
D. DOLLING, Grundlagen der Korruptionsprivention, in ID. (a cura di), Handbuch der
Korruptions-privention, Miinchen, 2007, p. 37 ss.; J. BENZ, S. HEIBNER, D. JOHN, J.
MOLLERING, Korruptionspréivention in Wirtschaftsunternehmen und durch Verbinde,
in D. DOLLING (a cura di), Handbuch der Korruptions-privention, Miinchen, 2007, p.
79 ss.
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medi preventivi nel contrasto alla corruzione ha costituito I'oggetto di
non poche Commissioni di studio ministeriali e parlamentari. Cosi, ad
esempio, si pensi: al Comitato sulla prevenzione della corruzione no-
minato dal Presidente della Camera dei deputati (nel 1996) e presiedu-
to da Sabino Cassese, che dopo un’ampia e dettagliata analisi del feno-
meno corruttivo, suggeriva una serie di rimedi puntuali di carattere
preventivo (non solo di tipo amministrativo) da realizzare nel breve
medio e lungo periodo volti ad incidere su almeno cinque diverse aree
quali I'assetto normativo, i rapporti tra politica e amministrazione, il
corpo amministrativo, i controlli dell’attivita amministrativa e quelli
nell'area privata'; alla Commissione di studio nominata dal Ministro
per la Funzione pubblica (nel 1996) per contrastare i fenomeni corrut-
tivi € migliorare I'azione della pubblica amministrazione che confermo
sostanzialmente i risultati gia raggiunti dalla Commissione Cassese ;
alla Commissione parlamentare per 'esame dei progetti di legge relati-
vi a misure per la prevenzione e la repressione dei fenomeni di corru-
zione, istituita dalla Camera dei deputati (nel settembre del 1996) che
elaboro otto proposte di legge in materia di prevenzione e repressione
della corruzione tra le quali quella relativa ai rapporti tra procedimen-
to penale e disciplinare che fu approvata dal Parlamento '; e infine alla
recente Commissione per lo studio e 'elaborazione di proposte in tema
di trasparenza e prevenzione della corruzione nella pubblica ammini-
strazione, istituita dal Ministro per la pubblica amministrazione e la
semplificazione (nel dicembre del 2011) che ha elaborato una vasta
gamma di rimedi preventivi per il contrasto alla corruzione .

11 rapporto del Comitato & pubblicato in COMITATO DI STUDIO SULLA PREVEN-
ZIONE DELLA CORRUZIONE, La lotta alla corruzione, Roma-Bari, 1998.

" Cfr. d.p.c.m. 18 ottobre 1996.

' Sui rapporti dei Comitati di studio per la prevenzione della corruzione ed in
particolare su quello del Comitato presieduto da S. Cassese, v. B.G. MATTARELLA, Le
regole dell'onesta. Etica, politica, amministrazione, Bologna 2007, p. 22 ss.

'"La relazione della Commissione istituita il 23 dicembre 2011 dal Ministro
per la pubblica amministrazione e la semplificazione si puo leggere su www.fun-
zionepubblica.gov.it/media/940600/commissione_corruzione_nella_p_a__prime_rifles-
sioni_e_proposte_emendative_pdyf.



Sezione 11
LA REPRESSIONE PENALE DELLA CORRUZIONE

SOMMARIO: 4. Gli itinerari della riforma del sistema repressivo/penale della corru-
zione. — 4.1. Gli interventi per colmare le emergenti lacune di tutela. — 4.1.1. 1l
traffico di influenze indebite. — 4.1.2. La corruzione per la funzione o per “asser-
vimento”. — 4.1.3. Verso la repressione della corruzione fra privati. — 5. Il proble-
ma della corruzione e della concussione nell“era” della corruzione sistemica. — 6.
1l rafforzamento dell’effettivita del sistema sanzionatorio della corruzione. — 7. Il
potenziamento degli strumenti di accertamento della corruzione.

4. Gli itinerari della riforma del sistema repressivo/penale del-
la corruzione

Per quanto riguarda il sistema repressivo — posto che va respinta
l'idea di sostituire con un’'unica macrofattispecie ricettacolo l'articolato
sistema dei delitti di corruzione delineato dal legislatore del ‘30, diffuso
peraltro in altri Paesi europei (come Germania, Spagna e Portogallo), e
connotato da una elevata capacita tipizzante di forme di corruzione
espressione di contenuti di disvalore effettivamente diversi ** — la rifor-
ma dovrebbe perseguire almeno tre obiettivi: a) colmare le emergenti
lacune di tutela; b) rafforzare il sistema sanzionatorio (specie delle pene
accessorie) dei reati di corruzione; ¢) individuare misure sostanziali e
latamente processuali capaci di favorire 'emersione della corruzione.

4.1. Gli interventi per colmare le emergenti lacune di tutela

Nel processo di revisione dell'apparato repressivo/penale occorre
iniziare affrontando il problema delle lacune di tutela determinate sia

" Cfr. G. CONTENTO, Altre soluzioni di previsioni normative della corruzione e
concussione, cit., p.77.



Prospettive di rafforzamento degli strumenti repressivi e preventivi 159

dalle trasformazioni fenomenologiche della corruzione sia dall’evolu-
zione dello statuto della pubblica amministrazione. Sotto questo pro-
filo, almeno tre paiono gli interventi opportuni.

4.1.1. Il traffico di influenze indebite

Anzitutto, occorrerebbe una fattispecie incriminatrice volta a re-
primere i patti corruttivi che non hanno ad oggetto un atto dell'ufficio
del pubblico agente, bensi un’attivita di influenza sul pubblico agente
competente ad emanare 'atto d’'ufficio. Si allude al caso in cui il pub-
blico agente (o0 anche un soggetto sprovvisto della qualifica soggettiva
pubblicistica) si impegna in cambio di utilita ad esercitare un’indebi-
ta influenza sul pubblico agente competente ad emanare l'atto che in-
teressa al corruttore: cosi, ad esempio, si pensi al giudice che in cam-
bio di denaro si impegni ad intervenire presso altri magistrati appar-
tenenti ad un ufficio diverso per indurli a compiere atti contrari ai
doveri d'ufficio . In effetti, nel caso in cui la tangente & promessa al
pubblico agente, non gia per il compimento di un atto del proprio uf-
ficio, bensi per esercitare una influenza indebita sul pubblico agente
competente ad emanare 'atto, v'¢ una vera e propria lacuna di tutela.
Ed infatti, il pactum sceleris non pud essere ricondotto né allo sche-
ma della corruzione (propria o impropria), perché l'atto oggetto del
patto corruttivo non ¢ inerente all'ufficio del pubblico agente che ha
ricevuto o accettato la dazione della tangente, né nellambito della
fattispecie incriminatrice di millantato credito, prevista dall’art. 346
c.p., che — a causa di evidenti ambiguita strutturali — non & agevole in-
terpretare come ipotesi di traffico di indebite influenze*. Peraltro,

" Cfr. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio, 2006, B. e altri, cit. Inoltre v. Cass. pen., sez.
VI, 6 febbraio 1997, Bertino e altri, in Dir. pen. proc. 1998, p. 88 ss. (con nota di C.
Bernasconi), che ha affrontato il caso del Presidente di una Regione che in cambio di
denaro si impegna a fare indebite pressioni sul Presidente di un ente partecipato dal-
la Regione stessa per indurlo ad aggiudicare illegittimamente appalti al “corruttore”.

* Sul millantato credito, v. C. PEDRAZZI, Millantato credito, traffic d'influence,
influence peddling, in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, p. 154; S. RICCIO, voce Millantato
credito, in Nov.ss. dig. it., X, Torino 1964, p. 695; F. TAGLIARINI, voce Millantato cre-
dito, in Enc. dir., XXVI, Milano, 1976, p. 308 ss.; V. MANZINI, Trattato di diritto pena-
le, V, Torino 1982, p. 577; P. SEMERARO, [ delitti di millantato credito e traffico di in-
fluenza, Milano, 2000, p. 18 ss.; V. MANES, L'atto d'ufficio nelle fattispecie di corru-
zione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 936 ss.; S. VINCIGUERRA, I delitti contro la
pubblica amministrazione, Padova, 2008, p. 119; M. ROMANO, [ delitti contro la pub-
blica amministrazione. I delitti dei privati. Le qualifiche soggettive e pubblicistiche,
Milano, 2008, p. 108; e, volendo, F. CINGARI, Millantato credito, in F. PALAZZO (a cu-
ra di), Trattato di diritto penale. Parte penale, 11, Delitti contro la pubblica ammini-
strazione, Napoli, 2011, p. 621 ss.
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anche se si concepisse il millantato credito, anziché come un’ipotesi
particolare di truffa®, come traffico di indebite influenze *, e quindi si
ritenesse configurabile sia quando 'agente vanta un credito inesisten-
te, e quindi quando il millantatore non abbia la reale possibilita di in-
fluenzare indebitamente il funzionario, sia quando, avendo la reale pos-
sibilita di condizionare indebitamente il funzionario, agisca senza in-
gannare la controparte, comunque sarebbe punibile solamente colui che
si impegna all'indebita influenza e non anche il soggetto che “commis-
siona” I'indebita influenza.

Ecco allora che, recependo le indicazioni provenienti dalle Conven-
zioni internazionali, e segnatamente dalla Convenzione penale sulla
corruzione del Consiglio d’Europa del 1999 * e dalla Convenzione del-
I'ONU di Merida del 2003 *, e sul modello di altri ordinamenti*, si po-
trebbe introdurre nel nostro ordinamento il delitto di traffico di in-

! Per il millantato credito come ipotesi particolare di truffa, v. A. PAGLIARO,
M. PARODI GIUSINO, Principi di dritto penale. Parte speciale, 1. Delitti contro la pub-
blica amministrazione, Milano, 2008, p. 473.

* Concepisco il millantato credito come un’ipotesi di traffico di influenze, ad
esempio, C. PEDRAZZI, Millantato credito, traffic d’'influence, influence peddling,
cit., p. 154; G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale, Parte speciale, 1, Bologna, 2007,
p. 929.

* Cfr. art. 12 che prevede di incriminare “il fatto di promettere, offrire o pro-
curare, direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito, per sé o per
terzi, a titolo di rimunerazione a chiunque afferma o conferma di essere in grado
di esercitare un’influenza sulla decisione di una persona di cui agli artt. 2, 4-6 € 9-
11, (ossia dei titolari di pubbliche funzioni indicati nelle norme precedenti), cosi
come il fatto di sollecitare, ricevere o accertarne l'offerta o la promessa a titolo di
rimunerazione per siffatta influenza, indipendentemente dal fatto che I'influenza
sia o meno effettivamente esercitata oppure che la supposta influenza sortisca l'esito
ricercato”.

* Cfr. art. 18 che: alla lett. a) impone di incriminare “il fatto di promettere, of-
frire o concedere ad un pubblico ufficiale o ad ogni altra persona, direttamente o
indirettamente, un indebito vantaggio affinché detto ufficiale o detta persona abusi
della sua influenza reale o supposta, al fine di ottenere da un’amministrazione o
da un’autorita pubblica dello Stato Parte un indebito vantaggio per l'istigazione
iniziale di tale atto o per ogni altra persona”; e alla lett. b) impone di punire “il
fatto, per un pubblico ufficiale o per ogni altra persona, di sollecitare o di accet-
tare, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio per sé o per un’altra
persona al fine di abusare della sua influenza reale o supposta per ottenere un
indebito vantaggio da un’amministrazione o da un’autorita pubblica dello Stato
Parte”.

» Per una indagine comparatistica del millantato credito, v. V. MANES, L'atto
d'ufficio nelle fattispecie di corruzione, cit., p. 937 ss.; P. SEMERARO, [ delitti di mil-
lantato credito, cit., p. 135 ss.
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fluenze indebite **. In particolare, occorrerebbe una fattispecie incri-
minatrice che punisca sia chi si fa dare o promettere denaro o utilita
per esercitare la propria mediazione sia colui che da o promette 1'uti-
lita per ottenere la mediazione indebita. Tuttavia, poiché I'incrimina-
zione del traffico di influenze, comportando una significativa antici-
pazione della tutela, presenta un contenuto di disvalore piuttosto sma-
terializzato, per un verso, occorrerebbe costruire la fattispecie incri-
minatrice utilizzando una tecnica descrittiva capace di delinearne in
modo particolarmente definito i confini e, per un altro verso, si do-
vrebbe circoscriverne il raggio d’azione alle ipotesi di maggior disva-
lore, e segnatamente al traffico di influenze indebite commesso dal
pubblico agente.

4.1.2. La corruzione per la funzione o per “asservimento”

In secondo luogo, l'apparato repressivo penale dovrebbe poter
contare su una fattispecie incriminatrice capace di reagire alla rare-
fazione del contenuto del patto corruttivo e di reprimere quei patti
corruttivi che hanno ad oggetto non gia un atto determinato bensi la
generica funzione o qualita di cui ¢ titolare il pubblico agente. Si al-
lude ai casi in cui il pubblico agente mette a disposizione del corrut-
tore la propria funzione oppure la propria qualita in vista del com-

* In quest’ordine di idee si collocano A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., pp. 42
ss. e 592 ss.; V. D’AMBROSIO, I profili penali della corruzione e della maladministra-
tion, in F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), La corruzione amministrativa, cause
prevenzione e rimedi, Firenze-Antella, 2010, p. 149 ss.; F. PALAZZO, Concussione,
corruzione e dintorni: una strana vicenda, in Diritto penale contemporaneo, Rivista
trimestrale, 1/2012, p. 227; E. DOLCINI, F. VIGANO, Sulla riforma in cantiere dei de-
litti di corruzione, in Diritto Penale Contemporaneo, in Rivista trimestrale, 1/2012,
p. 237 ss. E in questa direzione si collocano, oltre al disegno di legge A.C. n. 3286
(presentato alla Camera dei Deputati il 4 dicembre 2007) di ratifica della conven-
zione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa firmata a Strasburgo il 27
gennaio del 1999, che propone di sostituire la fattispecie di millantato credito con
una disposizione che incrimina la compravendita dell'indebita influenza su un
pubblico funzionario (c.d. trading influence), anche alcuni progetti di legge anti-
corruzione presentati in Parlamento durante la XVI legislatura: in particolare, si
allude a A.S. n.2174 (Finocchiaro e altri), A.C. n. 3850 (Ferranti e altri), A.S. n. 850
(Li Gotti e altri) e A.S. n.2168 (D’Alia), A.C. n. 4501 (Torrisi e altri); A.C. n.4516
(Garavini) che propongono di introdurre la fattispecie incriminatrice di traffico di
influenze in sostituzione dell’attuale reato di millantato credito. Inoltre, nella stes-
sa direzione si colloca il disegno di legge A.C. n. 4434 (approvato dalla Camera dei
Deputati il 14.6.2012) che - a differenza delle precedenti proposte di legge — pro-
pone l'introduzione della fattispecie incriminatrice di traffico di influenze illecite
non gia in sostituzione ma in aggiunta a quella di millantato credito.
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pimento di atti che al momento del patto non sono né determinati né
determinabili. A questo proposito, una soluzione potrebbe essere quel-
la, gia sperimentata in Germania”, dell'introduzione di una fattispecie
incriminatrice ad hoc che punisce la corruzione per esercizio della fun-
zione ”. In effetti, introduzione per via legislativa della corruzione per
la funzione, gia peraltro introdotta dalla giurisprudenza attraverso un
processo di smaterializzazione del requisito espresso dell’atto d'uffi-
cio”, oltre ad eliminare la discrasia tra il diritto vivente e quello vigen-
te e ad evitare che essa venga arbitrariamente ricondotta nell’ambito
della fattispecie di corruzione propria, avrebbe il vantaggio, sotto il
profilo politico-criminale, di semplificare 'onere probatorio della pub-
blica accusa, che verrebbe esonerata dall'onere di individuare con pre-
cisione l'atto oggetto del patto corruttivo.

Sennonché, I'incriminazione della corruzione per la funzione, ol-
tre a rivelarsi piuttosto problematica sul piano dei principi di garan-
zia, non risulta neppure completamente appagante sul piano politico-
criminale.

Sul piano dei principi di garanzia, la fattispecie incriminatrice la
corruzione per esercizio della funzione non convince fino in fondo, e
non per la consistenza del suo contenuto di disvalore, ma perché —
nella prospettiva della prevenzione del pericolo dell’asservimento del-
la funzione pubblica agli interessi privati — finirebbe per abbracciare
comportamenti criminosi piuttosto eterogenei quanto a disvalore. In
effetti, alla fattispecie incriminatrice sarebbero riconducibili, tanto i
patti corruttivi che hanno ad oggetto I'esercizio futuro della funzione,
quanto quelli che hanno ad oggetto I'esercizio gia avvenuto della fun-

7 Si allude ai §§ 331, 333 StGB. Sulla corruzione per esercizio della funzione
in Germania v. M. MOHRENSCHLAGER, Strafrechtliche Vorhaben zur Bekdmpfung der
korruption auf nationaler und internationaler Ebene, in JZ, 1996, p. 825 ss.; ID.,
Der Strafrechtliche Schutz gegen korruption, in D. DOLLING (a cura di), Handbuch der
Korruptions-privention, Miinchen, 2007, p. 413 ss.

* Cfr. G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e
concussione, cit., p. 898 ss.; P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit.,
p- 294 ss.; E. DOLCINI, F. VIGANO, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione,
cit., p. 235 ss. L'introduzione del delitto di corruzione per lo svolgimento della
funzione ¢ prevista da alcune proposte di legge elaborate durante la XVT legislatu-
ra e segnatamente: dalla proposta di legge A.C. 4906 (Ferranti e altri) presentata il
25 gennaio 2012 alla Camera dei deputati; e dal disegno di legge A.C. n. 4434 (ap-
provato dalla Camera dei Deputati il 14 giugno 2012), che propone l'introduzione
del reato di corruzione per l'esercizio della funzione in sostituzione di quello di
corruzione impropria.

* Sul processo di volatilizzazione dell'atto d'ufficio, v. retro, cap. IV, § 3.2.
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zione ™. Senza considerare che disancorando la fattispecie di corru-
zione dall’atto d'ufficio si rischia di attrarre nell’area del penalmente
rilevante anche i c.d. munuscula, dal momento che, non essendo de-
terminabile la prestazione del corrotto, quella del corruttore rischiereb-
be sempre di assumere carattere retributivo della generica funzione
pubblica.

Sul piano politico-criminale, una fattispecie incriminatrice cosi
congegnata rischia di non sortire gli effetti sperati. Da un lato, alla
corruzione per esercizio della funzione potrebbero non essere ricon-
ducibili le ipotesi in cui il patto corruttivo ha ad oggetto la qualita del
pubblico agente, ovvero una generica (non determinata né determi-
nabile) attivita di influenza su altri pubblici agenti. Dall’altro lato, la
corruzione per esercizio della funzione, avendo un contenuto di di-
svalore piuttosto rarefatto, non potrebbe essere munita di una san-
zione particolarmente deterrente, a meno di non auspicabili forzatu-
re del principio di proporzione.

Ecco allora che un punto di equilibrio tra esigenze di garanzia e di
politica criminale potrebbe essere trovato procedendo in una dire-
zione parzialmente diversa. Anzitutto, si potrebbe estendere I'incrimi-
nazione anche alla corruzione “per esercizio della qualita”; in secon-
do luogo, si potrebbe munire la fattispecie incriminatrice di elementi
che consentano di selezionare forme di aggressione piti pregnanti
della mera corruzione per esercizio della funzione o qualita. In parti-
colare, occorrerebbe introdurre elementi capaci di spostare il bari-
centro della tutela dalla fiducia nell’azione della pubblica ammini-
strazione al corretto funzionamento degli apparati pubblici. In que-
sta prospettiva, la fattispecie dovrebbe essere costruita in modo da
reprimere la corruzione del pubblico agente “a libro paga”, ovvero di
colui che viene sistematicamente retribuito per la realizzazione futu-
ra degli atti d'ufficio oppure d“influenza” che di volta in volta si ren-
deranno necessari per la realizzazione dei diversi programmi crimi-

**In effetti in Germania pare pacifico che i §§ 331 e 333 StGB incriminino la
corruzione per l'esercizio della funzione sia antecedente che susseguente. In par-
ticolare, in questa direzione spinge sia il tenore letterale dei §§ 331 e 333 che, in-
criminando la dazione, la promessa o l'offerta per esercizio della funzione, non
richiedono che essa sia futura rispetto alla condotta illecita, come invece richie-
deva la precedente formulazione del § 333.1 che puniva come corruzione passiva
esclusivamente l'acquisto degli atti futuri del pubblico agente, sia come prevede
I'attuale formulazione del § 333.2 che non incrimina pitt solamente la corruzione
attiva del giudice che ha ad oggetto un atto giudiziario futuro ma anche un atto
gia compiuto. Sul punto v. K. LACKNER-K. KUHL, sub § 331, in Strafgesetzbuch
Kommentar, 27 Auflage, Miinchen, 2011, p. 1554 ss.
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nosi. Conseguentemente, dovrebbero essere inserite nella fattispecie
incriminatrice elementi che consentano di selezionare le compravendi-
te di funzioni o qualita abituali, continuative, durature e realizzate in
vista di uno scopo criminoso sufficientemente determinato *'. In effetti,
nella prospettiva della tutela del corretto esercizio della funzione pub-
blica, ad assumere rilevanza & solamente la corruzione per esercizio
della generica funzione o qualita non occasionale, bensi sistematica,
che in quanto stabile puo costituire un pericolo concreto per il corretto
funzionamento della pubblica amministrazione.

4.1.3. Verso la repressione della corruzione fra privati

Infine, occorre individuare misure che consentano di evitare la fu-
ga dalla repressione penale dei fatti di corruzione realizzati nell'am-
bito degli enti privati (privatizzati) che gestiscono servizi pubblici .
In effetti, le ambiguita dei processi di privatizzazione, che comportano
una certa sovrapposizione tra disciplina pubblicistica e privatistica, e
I'ancoraggio delle qualifiche soggettive pubblicistiche ai criteri ogget-
tivi, oltre a generare difficolta applicative, rischiano di aprire perico-
lose lacune di tutela che la giurisprudenza colma forzando proprio la
struttura delle qualifiche soggettive pubblicistiche e lo statuto penale
della corruzione *. In effetti, il carattere oggettivistico delle qualifiche
soggettive descritte dagli artt. 357, 358 c.p. fa dipendere la titolarita
delle qualifiche soggettive pubblicistiche dalla natura pubblica della
disciplina dell’attivita in concreto svolta dal soggetto agente a pre-
scindere dalla natura sostanzialmente pubblica dell’ente e del servizio
gestito.

Ecco allora che, anche al fine di evitare pericolose torsioni delle
qualifiche soggettive pubblicistiche, almeno due sembrano le solu-
zioni prospettabili per reprimere le forme di corruzione che allignano
nel contesto degli enti privatizzati che gestiscono servizi pubblici. Da
un lato, si potrebbe pensare di intervenire sulla disciplina della corru-

*' In quest’ordine di idee si colloca A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 588 ss.
La proposta di legge A.C. n. 4906 (Ferranti e altri), presentata alla Camera dei de-
putati il 25 gennaio 2012, propone di punire, accanto alla corruzione per la fun-
zione, anche quella per “asservimento continuativo della funzione” con una pena
particolarmente severa (da sei a dodici anni di reclusione).

** Sui rapporti tra i processi di privatizzazione e la corruzione, v. retro cap. I §
6.3.ecap. 1V, § 2.

* Sul punto v. retro, cap. 1V, § 8.
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zione pubblica e segnatamente sulla formulazione delle qualifiche
soggettive pubblicistiche descritte dagli artt. 357, 358 c.p.*. Pill preci-
samente, si potrebbe inserire, sul modello del codice penale portoghe-
se, una clausola volta ad equiparare ai pubblici funzionari di cui agli
artt. 357, 358 c.p. i manager delle imprese a partecipazione pubblica o
concessionarie di servizi pubblici *. Sennonché, l'estensione delle qua-
lifiche soggettive pubblicistiche, determinando l'ampliamento della
portata applicativa dell'intero statuto penale della pubblica ammini-
strazione, appare operazione particolarmente complessa e delicata do-
vendo essere calibrata avendo riguardo all'intero assetto della discipli-
na penale della pubblica amministrazione. Dall’altro lato, si potrebbe
procedere nella direzione del rafforzamento dello statuto penale del-
I'impresa privata — come peraltro sollecitato anche al livello sovrana-
zionale da numerosi atti internazionali * e sul modello di quanto acca-
de gia in alcuni paesi europei® — introducendo fattispecie incrimina-
trici ad hoc volte alla repressione delle diverse forme di manifestazione
della corruzione fra privati *.

Sotto questo profilo, procedendo in una prospettiva rigorosamen-
te teleologica e avendo riguardo anche all’esperienza comparata, &

* Cfr. A. SPENA, Punire la corruzione privata? Un inventario di perplessita poli-
tico-criminali, in M. CATENACCI, G. MARCONI (a cura di), Temi di diritto penale
dell’economia e dell’ambiente, Torino, 2009, p. 183.

* Si allude all’art. 386.2 c.p. secondo il quale “Al funzionario sono equiparati i
dirigenti, i titolari degli organi di controllo ed i lavoratori delle imprese pubbli-
che, nazionalizzate, di capitali pubblici o con partecipazione maggioritaria di ca-
pitale pubblico ed anche delle imprese concessionarie di servizi pubblici.

*® Si allude alla Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa del
1999 (artt.7 e 8); all'’Azione comune sulla corruzione nel settore privato 98/742/GAI,
adottata da Consiglio europeo del 22 dicembre 1998, alla Decisione quadro, 2003/
568/GAl, adottata dal Consiglio europeo del 22 luglio 2003; e alla Relazione della
Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, a norma dell’art. 9 della deci-
sione quadro 2003/586/GAI del Consiglio, del 22 luglio 2003, relativa alla lotta
contro la corruzione nel settore privato, del 6 giugno 2011.

*" Si allude, ad esempio, alla Germania (e segnatamente ai §§ 266 e 299 StGB)
e al Regno Unito e alla disciplina della corruzione privata prevista dal Bribery Act
2010.

** In questa direzione si colloca anche il d.d.1.d. approvato dal Senato il 25 set-
tembre 2007 che delega il Governo ad emanare i decreti legislativi necessari a da-
re attuazione alla decisione quadro 2003/568/GAI in materia di lotta alla corru-
zione nel settore privato; e anche la proposta di legge A.C. n. 4906 (Ferranti e al-
tri) presentata il 25 gennaio 2012 alla Camera dei Deputati che prevede l'inseri-
mento, nell’ambito del Titolo VIII del Libro II del codice penale, del delitto di cor-
ruzione nel settore privato.
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possibile immaginare almeno due diversi modelli di tutela contro la
corruzione fra privati: un modello privatistico, volto alla tutela degli
interessi dell’ente coinvolto nel fatto corruttivo, e un modello pubbli-
cistico, volto alla tutela di interessi per cosi dire esterni all'ente coin-
volto nella corruzione.

Al modello privatistico, volto a fronteggiare le forme di corruzione
realizzate a danno dell’ente, possono essere ricondotti due sottomo-
delli: il modello fiduciario, volto alla tutela del rapporto fiduciario tra
il dipendente ed il “principale”, e il modello patrimonialistico, volto
alla tutela del patrimonio dell’ente.

Per quanto riguarda il modello privatisitico-fiduciario, esso & volto
alla tutela del rapporto fiduciario tra dipendente e ente ed & incentra-
to sul patto corruttivo. Coerente con questo modello di tutela potreb-
be essere una fattispecie che punisce I'accettazione di denaro o utilita
per il compimento di un atto inerente al proprio ufficio senza il con-
senso del datore di lavoro. Conseguentemente, in questa prospettiva
di tutela potrebbe assumere rilevanza sia la corruzione propria che
quella impropria, visto che la violazione del rapporto di fiducia si
realizza con l'accettazione di doni in assenza del consenso del datore
di lavoro. A questo modello di tutela si ispira ad esempio la disciplina
penale della corruzione privata nel sistema inglese .

Quanto al modello privatistico-patrimoniale, esso € volto alla tute-
la del patrimonio dell’ente ed e incentrato sul danno patrimoniale su-
bito dall'impresa alla quale appartiene il corrotto. Coerente con que-
sto modello di tutela potrebbe essere una fattispecie incriminatrice di
danno che punisce il compimento di un atto contrario ai doveri posi-
zionali (d’'ufficio) che ha causato un danno patrimoniale all'impresa
conseguente ad un patto corruttivo. Al modello privatistico-patrimo-
niale & riconducibile I'art. 2635 c.c. (Infedelta a seguito di dazione o
promessa di utilitd) che punisce gli amministratori, i direttori genera-
li, sindaci, liquidatori, e responsabili della revisione che “a seguito del-
la dazione o della promessa di utilita, compiono od omettono atti, in
violazione degli obblighi inerenti al loro ufficio, cagionando nocumen-
to alla societa”, e anche chi da o promette 'utilita *.

In una prospettiva teleologica diversa si colloca il modello pubbli-

* Cfr. “Bribery Act 2010”.

“* Al modello privatistico-patrimoniale & riconducibile la fattispecie di corru-
zione tra privati prevista dal disegno di legge A.C. n. 4434 approvato dalla Camera
dei Deputati il 14.6.2012, che sostanzialmente si limita a revisionare la fattispecie
prevista dall’art. 2635 c.c. senza modificarne la prospettiva di tutela.
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cistico, volto alla tutela dei terzi esterni all’'ente soprattutto nei con-
fronti dei fatti corruttivi realizzati a vantaggio dell’ente stesso. Anche
in questo caso sono individuabili due sottomodelli: il primo volto alla
tutela dei terzi consumatori/utenti del servizio, il secondo volto alla
tutela del corretto funzionamento del mercato economico.

Per quanto riguarda il modello volto alla tutela degli utenti del
servizio pubblico svolto dall’ente, che hanno interesse al regolare ed
imparziale funzionamento del servizio, esso ¢ incentrato sul pericolo
che puo derivare al buon andamento del servizio pubblico dal fatto
corruttivo. Coerente con questo modello sarebbe una fattispecie in-
criminatrice che punisce il patto corruttivo avente ad oggetto un atto
contrario ai doveri d'ufficio capace di ingenerare un pericolo per il
corretto funzionamento del servizio a prescindere dal consenso del
datore di lavoro. In questa prospettiva di tutela assumono rilevanza i
fatti di corruzione propria commessi sia contro l'interesse dell’ente
sia a vantaggio degli interessi patrimoniali dell’ente.

Quanto al modello volto alla tutela della concorrenza e del regolare
ed efficiente funzionamento del mercato economico, esso ¢ incentrato
sul pericolo che dalla corruzione fra privati pud derivare per il merca-
to e la crescita economica nazionale ed internazionale. Coerente con
questo modello di tutela & una fattispecie incriminatrice che punisce i
patti corruttivi tra manager privati volti a favorire, nell’ambito di una
transazione economica, in maniera sleale un soggetto nell'acquisizio-
ne di beni o servizi commerciali. A questo modello di tutela, volto alla
salvaguardia dell'interesse generale alla libera e leale concorrenza, &
riconducibile il § 299 StGB che punisce i fatti di corruzione commessi
dall’agente di un’impresa nell'ambito di una transazione economica,
volti a favorire indebitamente una persona nell’acquisto (in regime di
concorrenza) di beni o servizi*'. Al livello sopranazionale, al modello
della concorrenza sono orientate le proposte contenute nell’Azione co-
mune sulla corruzione nel settore privato 98/742/GAI, adottata dal
Consiglio europeo il 22 dicembre 1998, e nella Decisione quadro 2003/

“ Al modello della concorrenza ¢ riconducibile I'art. 29 del d.d.l.d. 25 set-
tembre 2007 di attuazione della decisione quadro 2003/568/GAI in materia di
lotta alla corruzione nel settore privato che subordina la punibilita della corru-
zione fra privati al fatto che da essa derivi o possano derivare distorsioni alla
concorrenza riguardo all’acquisizione di beni o servizi commerciali. Sulla cor-
ruzione tra privati nel sistema tedesco, v. J. VOGEL, La tutela penale contro la
corruzione nel settore privato: l'esperienza tedesca, in R. ACQUAROLI, L. FOFFANI
(a cura di), La corruzione tra privati. Esperienze comparatistiche e prospettive di
riforma, Milano, 2003, p. 88 ss.
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568/GAI, adottata dal Consiglio europeo il 22 luglio 2003 *, nonché la
Convenzione di Merida del 2003 *.

Ebbene, il modello di tutela pubblicistico — nelle due diverse varian-
ti prospettate — pare pitl in armonia con il principio di sussidiarieta
della tutela penale e pit coerente con le nuove esigenze di tutela legate
ai processi di privatizzazione (e liberalizzazione) dei servizi pubblici
rispetto al modello di tutela privatistico. In effetti, mentre gli interessi
fiduciari/patrimoniali dell’ente privatizzato possono essere soddisfatti
attraverso il ricorso a strumenti di tutela pit efficaci e diversi dal dirit-
to penale *, il regolare funzionamento del mercato economico e gli in-
teressi dei consumatori/utenti al corretto funzionamento del servizio
pubblico gestito dall’ente privatizzato, proprio per effetto del processo
di “deregolamentazione” dei servizi pubblici, difficilmente possono ri-
nunziare all’efficacia deterrente propria del diritto penale. Da un lato,
gli interessi dei consumatori/utenti del servizio al corretto funziona-
mento del servizio pubblico privatizzato, essendo orfani delle garanzie
assicurate dalla regolamentazione pubblicistica dalla quale fugge il
modello della privatizzazione e liberalizzazione dei servizi pubblici, dif-
ficilmente possono essere lasciati sprovvisti della tutela penale. Dall’al-
tro lato, l'esigenza della tutela penale del regolare funzionamento del
mercato economico e della concorrenza dai fatti di corruzione fra pri-
vati nasce fondamentalmente dal ruolo assunto, proprio per effetto dei
processi di privatizzazione e liberalizzazione, dal “gioco della concor-
renza”, dalla cui regolarita dipende l'integrita di quegli interessi prima
garantiti dalla disciplina pubblicistica dalla quale i servizi pubblici

“ L’art. 2 della Decisione quadro, 2003/568/GAI, adottata dal Consiglio euro-
peo il 22 luglio 2003, prevede di incriminare il fatto di “promettere, offrire o con-
cedere, direttamente o tramite un intermediario, un indebito vantaggio di qual-
siasi natura ad una persona, per essa stessa o per un terzo, che svolge funzioni
direttive o lavorative di qualsiasi tipo per conto di un’entita del settore privato,
affinché essa compia od ometta un atto in violazione di un dovere”, (e anche la
condotta di colui che solleciti o riceva il vantaggio o la promessa).

® Lart. 21 della Convenzione di Merida che impone di incriminare “il fatto di
promettere, offrire o concedere, direttamente o indirettamente, un indebito van-
taggio ad ogni persona che diriga un’entita del settore privato o lavori per tale en-
tita, a qualunque titolo, per sé o per un’altra persona, affinché in violazione dei
propri doveri, compia o sia astenga dal compiere un atto”, (e correlativamente la
condotta di chi solleciti o accetti il vantaggio indebito).

* Cfr. G. FORTI, La corruzione tra privati nell'orbita di disciplina della corruzio-
ne pubblica. Un contributo di tematizzazione, in R. ACQUAROLI, L. FOFFANI (a cura
di), La corruzione tra privati. Esperienze comparatistiche e prospettive di riforma,
Milano, 2003, p. 287 ss.; A. SPENA, Punire la corruzione privata? Un inventario di
perplessita politico-criminali, cit., p. 161 ss.
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vengono progressivamente emancipati in nome di maggior “econo-
micita” ed efficienza.

5. Il problema della corruzione e della concussione nell’“era”
della corruzione sistemica

La riforma del sistema repressivo penale di contrasto alla corruzio-
ne dovrebbe poter contare anche su interventi di revisione della conti-
gua fattispecie di concussione. In particolare, problematica appare la
figura della concussione per induzione almeno per due ragioni. Anzi-
tutto, perché rende decisamente ostica 'individuazione della linea di
demarcazione rispetto alla corruzione soprattutto in contesti di illicei-
ta sistemico/ambientale *. In effetti, nell’ambito della concussione per
induzione rischiano di essere ricondotte non solo le ipotesi in cui la
pressione psichica sul privato & pitt blanda della costrizione ma anche
i casi in cui 'abuso dei poteri o della qualita (o la prova di essi) manca
del tutto, e che quindi costituiscono ipotesi di corruzione e non di con-
cussione. In secondo luogo, e sotto il profilo politico-criminale, la con-
cussione per induzione risulta problematica, da un lato, perché com-
porta la non punibilita del privato concusso sia nelle ipotesi in cui que-
st'ultimo sia stato indotto ad agire per conseguire un vantaggio dovuto
o per evitare un danno ingiusto sia quando abbia agito per conseguire
un vantaggio ingiusto; dall’altro lato, perché puo prestarsi a strumenta-
lizzazioni volte a favorire la collaborazione processuale del privato
(corruttore) al quale potrebbe essere prospettata I'impunita attraverso
la configurazione del fatto in termini di concussione anziché di corru-
zione. Proprio per queste ragioni al livello internazionale sia il WGB
che il GRECO hanno raccomandato all'Ttalia di esaminare in mo-
do approfondito I'applicazione del reato di concussione al fine di in-
dividuare i necessari interventi di revisione della fattispecie incrimi-
natrice *.

* Sul processo di rarefazione dei confini della corruzione e della concussione,
v. retro, cap. IV, § 5.3.

“ Sul punto v. il Report (pp. 10 ss. e 50 ss.) sull'Ttalia adottato dal WGB (Grup-
po di lavoro sulla corruzione, composto dai rappresentanti dei Paesi che hanno
firmato la Convenzione OCSE del 1997 sulla corruzione dei pubblici agenti nelle
transazioni internazionali, volto a garantire che gli Stati parte rispettino gli ob-
blighi derivanti dalla Convenzione) il 16 dicembre 2011, all’esito della procedura
di valutazione (Fase 3) sullo stato di implementazione in Italia delle disposizioni
della Convenzione OCSE e delle raccomandazioni del 2009 sulla lotta alla corru-



170 Repressione e prevenzione della corruzione pubblica

Ebbene, in una prospettiva de iure condendo, almeno due sono le
soluzioni possibili.

Una prima soluzione - per cosi dire — abolizionista potrebbe essere
quella di eliminare la concussione per induzione. A tal fine, si potreb-
be pensare di eliminare l'intera fattispecie incriminatrice di concus-
sione - che effettivamente costituisce un unicum nel panorama dei
sistemi europei in cui accanto alle fattispecie di corruzione non & pre-
vista una fattispecie analoga alla nostra concussione* — e introdurre
una circostanza aggravante dell’estorsione, consistente nella violenza
o minaccia commessa da un pubblico ufficiale o incaricato di pubbli-
co servizio con abuso dei poteri o violazione dei doveri inerenti alla
qualita o alle funzioni, nella quale ricondurre le ipotesi di concussione
per costrizione *. Con la conseguenza che mentre le ipotesi di concus-
sione per costrizione rientrerebbero nelllambito della nuova fattispe-
cie di estorsione aggravata, quelle di concussione per induzione rien-
trerebbero nell'ambito delle fattispecie di corruzione.

Sennonché, la sostituzione della fattispecie di concussione con
quella di estorsione aggravata rischia di non essere completamente
appagante sotto il profilo politico-criminale, visto che la circostanza
aggravante potrebbe essere paralizzata dal giudizio di bilanciamento
di cui all’art. 69 c.p.”.

zione dei pubblici agenti nelle transazioni internazionali; nonché Evaluation Re-
port on Italy (Third Evaluation Round), adottato dal GRECO il 20-23 marzo 2012,
a Strasburgo.

“"In effetti, pur essendo presenti in altri ordinamenti europei fattispecie in-
criminatrici denominate concussione, esse si distinguono profondamente dall’art.
317 c.p., in quanto non sono incentrate sull'abuso della qualita o dei poteri del
funzionario: cosi, ad esempio, si pensi all’art. 432-10 del codice penale francese
(concussion), che punisce il pubblico ufficiale che esige o percepisce consapevol-
mente prestazioni non dovute, e all’art. 379 del codice penale portoghese (concus-
sao), che si realizza quando il funzionario, nell’esercizio delle sue funzioni o dei
poteri, riceve, mediante induzione in errore o mediante profitto dell’errore della
vittima, un vantaggio patrimoniale che non gli & dovuto.

* In questa direzione si muovono — oltre alla Proposta Cernobbio, cit. e al di-
segno di legge di ratifica della Convenzione del Consiglio d'Europa del 1999, pre-
sentato il 4 dicembre del 2007 alla Camera (A.C. n. 3286) - anche le pitu recenti
proposte di riforma elaborate durante la XVI legislatura, e segnatamente: il dise-
gno di legge A.S. n. 850 (Li Gotti e altri) di ratifica ed esecuzione della Conven-
zione penale sulla corruzione di Strasburgo del 27 gennaio 1999, approvato dal
Senato il 14 marzo 2012; il disegno di legge A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) pre-
sentato in Senato 1’11 maggio 2010; la proposta di legge A.C. 3850 (Ferranti e al-
tri) presentata alla Camera il 10 novembre 2010.

“ Naturalmente questo limite potrebbe essere superato “blindando” la circo-
stanza aggravante ed escludendola dal giudizio di bilanciamento previsto dall’art.
69 c.p.
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Ecco allora che I'abolizione della concussione per induzione potreb-
be essere realizzata piti agevolmente revisionando la fattispecie di con-
cussione, eliminando il requisito dell'induzione e circoscrivendo la fat-
tispecie alla concussione per costrizione.

Sennonché, a prescindere dalla soluzione tecnica prescelta, I'aboli-
zione della concussione per induzione costituisce una soluzione me-
no appagante e pitt problematica di quanto possa apparire a prima
vista.

Anzitutto, nei contesti di illiceita sistemica occorrerebbe comun-
que un significativo sforzo interpretativo per distinguere i casi di
concussione per costrizione, da ricondurre alla fattispecie di concus-
sione o di estorsione aggravata, da quelli di concussione per induzio-
ne, da ricondurre nell’area della corruzione *.

In secondo luogo, I'espulsione della concussione per induzione dal-
I'ambito applicativo della concussione porrebbe il problema della re-
sponsabilita del privato (indotto all'accordo corruttivo) quando l'atto
& conforme ai doveri d’ufficio e il contenuto di disvalore & davvero ra-
refatto. Sotto questo profilo, occorrerebbe interrogarsi sulla oppor-
tunita di introdurre meccanismi in grado di escludere la responsabili-
ta del privato che, indotto al pactum sceleris dall’abuso del pubblico
agente, agisce per ottenere un atto conforme ai doveri d’ufficio oppu-
re per evitare un danno ingiusto. A questo proposito, onde evitare ef-
fetti di deresponsabilizzazione del privato capaci di favorire i feno-
meni corruttivi, si potrebbe optare piti che per un una generale esclu-
sione della punibilita *' per una causa di esclusione della colpevolezza
circoscritta ai casi di corruzione impropria in cui non & possibile ra-
gionevolmente esigere dal privato un comportamento diverso da quello
tenuto ~.

In terzo luogo, e soprattutto, 'espulsione della concussione per in-
duzione non & escluso che possa determinare significative lacune di
tutela, visto che perderebbero rilevanza penale tutte le ipotesi di con-
cussione per induzione non riconducibili nell'area della corruzione.
Pitt precisamente, perderebbero rilevanza penale tutte le ipotesi di

* Cfr. G. CONTENTO, Altre soluzioni di previsioni normative della corruzione e
concussione, in Revisione e riformulazione, cit., p. 73; M. PELISSERO, Il ruolo della
vittima ad un bivio, cit., p. 176.

*' Cfr. M.. PELISSERO, II ruolo della vittima ad un bivio, cit., p. 180.

*2 Cfr. G. FORTI, La corruzione del pubblico amministratore. Linee di un’indagi-
ne interdisciplinare, Milano, 1992, p. 69 ss.; T. PADOVANI, I/ confine conteso, cit., p.
1318.
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concussione per induzione in cui manca lo scambio tra un’utilita in-
debita e un atto d’ufficio, ed in cui il concusso non coincide con il cor-
ruttore. Cosi, ad esempio, si pensi al caso del pubblico agente che me-
diante abuso della qualita o dei poteri induce un altro pubblico agente
a compiere un atto contrario ai doveri d'ufficio. Questo caso non po-
trebbe essere ricondotto né alla concussione per costrizione o all’estor-
sione aggravata, per mancanza dell’elemento della costrizione, né alla
corruzione propria, perché il pubblico agente non si impegna a com-
piere l'atto d’ufficio in cambio di un’utilita indebita.

Una seconda soluzione potrebbe essere quella di scorporare la
concussione per induzione dalla concussione per costrizione collo-
candola in una disposizione incriminatrice autonoma volta a punire
—in modo differenziato — sia il pubblico agente che il privato concus-
so. In particolare, mentre la pena prevista per il pubblico agente do-
vrebbe essere pilt mite rispetto a quella prevista per l'ipotesi di con-
cussione per costrizione, la pena prevista per il privato dovrebbe es-
sere meno grave di quella prevista per la corruzione *

Questa soluzione consentirebbe, per un verso, di graduare la rispo-
sta sanzionatoria della concussione in ragione del diverso disvalore
delle condotte del pubblico agente e, per un altro verso, di punire con
una pena adeguata (e meno grave di quella prevista per la corruzione)
il privato che, pur essendo stato indotto dall’'abuso del pubblico agen-
te, pur tuttavia ha dato o promesso indebitamente al pubblico agente.
Sennonché, anche questa soluzione rischia di non essere completa-
mente appagante, visto che non solo rinunzia a ridefinire l'incerta e
mobile linea di demarcazione tra corruzione e concussione™ ma ri-
schia anche di aumentare i margini di incertezza. Ed infatti, mentre
nelle ipotesi in cui il pubblico agente minaccia chiaramente il privato
di un atto contrario ai doveri d’ufficio sara applicabile la fattispecie di

* In questa direzione si colloca il disegno di legge A.C. n. 4434 approvato dalla
Camera dei Deputati il 14 giugno 2012 che scompone la fattispecie di concussione
in due diverse fattispecie: la prima (Concussione), che punisce il pubblico ufficiale
che, abusando della sua qualita o dei suoi poteri, costringe taluno a dare o promet-
tere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro o altra utilita; la seconda (Indebita
induzione a dare o promettere utilita), che punisce — in modo pitt mite — il pubblico
ufficiale o l'incaricato di pubblico servizio che, abusando della sua qualita o dei
suoi poteri, induce taluno all'indebita dazione. In questo caso, viene punito anche
il privato che da o promette I'utilita, ancorché con una pena inferiore a quella pre-
vista per il pubblico agente e per i delitti di corruzione.

* Cfr. F. PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni: una strana vicenda, in
Diritto penale contemporaneo, cit., p. 229 ss.
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concussione per costrizione, nelle altre ipotesi — di gran lunga piu fre-
quenti nei contesti di malaffare sistemico — il giudice dovra scegliere
anziché tra due fattispecie (concussione e corruzione) tra tre fattispe-
cie (concussione per costrizione, concussione per induzione e corru-
zione).

6. Il rafforzamento dell effettivita del sistema sanzionatorio del-
la corruzione

Ma la riforma dell’apparato repressivo dovrebbe toccare anche un
altro punto di criticita, e segnatamente quello della scarsa effettivita
della pena detentiva minacciata dai delitti di corruzione (e concus-
sione) *.

Sennonché, non ¢’¢ dubbio che un contributo alla soluzione del
problema dell'ineffettivita delle pene dei delitti di corruzione non puo
giungere da un innalzamento dei limiti edittali delle pene principali
previste per le diverse forme di corruzione *. In effetti, 'inasprimento
della pena, se puo essere appagante sul piano meramente “politico”,
in quanto puo ingenerare nell’'opinione pubblica I'impressione del po-
tenziamento dell’azione repressiva, se pud risultare appagante sul
piano processuale, in quanto puo comportare l'innalzamento dei ter-
mini di prescrizione e l'utilizzabilita di efficaci strumenti d'indagine,
sul versante dell’effettivita della pena & controproducente, in quanto
aumenta il rischio di divaricazione tra il livello della pena minacciata
e quella in concreto irrogata®. Piuttosto — anche se la soluzione al
problema della ineffettivita delle pene dei delitti di corruzione pre-
suppone prima di tutto la razionalizzazione del sistema sanzionato-
rio e dei meccanismi di commisurazione della pena > — piti appagante

* Sul punto, v. retro, cap. 111, § 4.

* Nella direzione dell'inasprimento delle pene principali per i delitti di corru-
zione si collocano alcune recenti proposte di legge presentate durante la XVT legi-
slatura come ad esempio A.S. n. 215, A. S. n. 2174 (Finocchiaro), A.C. 3850 (Fer-
ranti e altri), A.C. 3380 (Di Pietro e altri), e il disegno di legge A.C. n. 4434 appro-
vato dalla Camera dei deputati il 14 giugno 2012.

*” Sul punto v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 304 ss.;
T. PADOVANI, Nel disegno di legge su corruzione e illegalita solo un inutile aumento
delle pene detentive, in Guida dir., n. 25, 2010, p. 5.

** Sul punto P. PISA (a cura di), Verso una riforma del sistema sanzionatorio?
Atti del Convegno in ricordo di Laura Fioravanti Genova, 15 novembre 2006, Tori-
no, 2008.
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potrebbe risultare un intervento riformatore sulla disciplina delle pe-
ne accessorie a contenuto interdittivo, che con riferimento ai delitti di
corruzione paiono particolarmente efficaci. In particolare, si potrebbe
immaginare di emancipare la durata e la tipologia delle pene accesso-
rie dal requisito del quantum della pena irrogata in concreto, colle-
gandole esclusivamente alla tipologia del delitto di corruzione com-
messo. Conseguentemente, alla condanna per il delitto di corruzione
propria si potrebbe pensare di far conseguire sempre le pene accesso-
rie dell'interdizione perpetua dai pubblici uffici™ e dell’estinzione del
rapporto di lavoro o impiego per il dipendente di amministrazioni pub-
bliche o enti pubblici ovvero enti a prevalente partecipazione pubbli-
ca. In effetti, il requisito del quantum di pena irrogata in concreto sul
quale si basa la disciplina codicistica delle pene accessorie, mentre ri-
sultava perfettamente coerente con il sistema di commisurazione del-
la pena delineato originariamente dal Codice, & incoerente con il mo-
dello allargato di commisurazione della pena attualmente vigente, che
& incapace di garantire la proporzione tra il disvalore del fatto concre-
tamente realizzato e la pena in concreto irrogata.

Ma un vulnus all’effettivita della pena dei delitti di corruzione &
rappresentato anche dal rischio della prescrizione, che, anche con ri-
ferimento ai delitti di corruzione, interviene con molta frequenza non
solo a causa della irragionevole durata dei processi e della disciplina
della prescrizione introdotta con la legge 5 dicembre 2005, n. 251
(c.d. legge ex Cirielli) ®, ma anche per le caratteristiche della moder-
na corruzione sistemica, che la rendono sempre pit difficile da accer-
tare in tempi rapidi. In particolare, il patto corruttivo (quando emer-
ge dal sommerso) viene in evidenza molto tempo dopo la stipulazio-
ne e il compimento dell’atto oggetto del pactum sceleris, nel momento
in cui il corruttore adempie alla prestazione corruttiva, mettendo
l'utilita a disposizione del corrotto.

Ecco allora che — recependo le indicazioni della Convenzione di
Merida del 2003 * — per evitare irragionevoli aumenti dei limiti edit-
tali delle pene e che ancora una volta il compito di soddisfare inelu-

* Nel senso di estendere la pena accessoria dellinterdizione perpetua dai pub-
blici uffici a tutte le forme di corruzione v., ad esempio, A.S. n. 2174 (Finocchiaro),
A.C. 3850 (Ferranti e altri).

% Sul punto, v. retro, cap. 111, § 4.

* Secondo la Convenzione ONU di Merida del 2003 “ciascuno Stato Parte fis-
sa, nell'ambito del proprio diritto interno, un lungo termine di prescrizione entro
il quale definire i procedimenti per i reati previsti dalla Convenzione”.
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dibili esigenze di tutela sia scaricato sulla giurisprudenza ®’, occorre-
rebbe muoversi in due direzioni. Da un lato, si dovrebbero elevare i
termini prescrizionali dei delitti di corruzione®, dall’altro lato, sul
modello della disciplina prevista dall’art. 644 ter c.p. per il delitto di
usura, si potrebbe postergare il dies a quo di decorrenza della prescri-
zione dei delitti di corruzione dal momento consumativo del delitto
al momento della ricezione del compenso pattuito *.

7. Il potenziamento degli strumenti di accertamento della cor-
ruzione

Infine, un solido sistema repressivo contro la corruzione deve potere
contare su strumenti capaci di confrontarsi con il carattere mirabil-
mente oscuro della corruzione. In effetti, il problema dell’accertamento
della corruzione, oltre a dipendere dal carattere bilaterale e sinallagma-
tico del patto corruttivo, & legato alle peculiari caratteristiche assunte
dalle nuove forme di manifestazione della corruzione sistemica. Anzi-
tutto, la perdita di “dualitd” della vicenda corruttiva rende ancora pit
problematico l'accertamento del delitto di corruzione: cosi, ad esempio,
si pensi alle ipotesi in cui la tangente venga pagata a rate e in tempi di-
versi dall'imprenditore a centri di potere politico riconducibili a partiti
diversi, oppure ai casi in cui tra il corrotto e il corruttore si frappone un
intermediario, magari realmente consulente dellimpresa corruttrice,
che occulti la tangente dietro consulenze fittizie. In secondo luogo, pro-
blemi probatori si hanno quando la tangente finisce addirittura per “li-
quefarsi”, e il vantaggio perseguito dal corrotto & accertabile attraverso
lI'individuazione dei complessi rapporti di affari tra corrotti e corruttori.

In assenza di adeguati strumenti di accertamento della corruzio-
ne, il rischio & che le norme processuali, e segnatamente quelle che

* Proprio per postergare il dies a quo di decorrenza dei termini di prescrizione
la giurisprudenza prevalente, condivisa anche dalle Sezioni unite (Cass. pen., sez.
un. 21 aprile, 2010, Mills), giunge a spostare il momento consumativo dei delitti
di corruzione dal momento in cui si perfeziona il pactum sceleris a quello del ri-
cevimento dell’'utilita. Sul punto, v. retro, cap. IV, § 7.

®In questa direzione si & mosso recentemente il legislatore a proposito dei
reati tributari con il D.L. 138 del 13 agosto 2011, convertito dalla legge 14 settem-
bre 2011, n. 148.

* Cfr. M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei
pubblici ufficiali, cit., p. 141.
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disciplinano la custodia cautelare in carcere, subiscano pericolose tor-
sioni *.

Ecco allora che per favorire 'emersione della corruzione, evitando
pericolose torsioni degli istituti processuali, occorre elaborare stru-
menti capaci di misurarsi con l'oscurita e la complessita dei mecca-
nismi corruttivi.

Nell'individuazione degli strumenti in grado di favorire I'accerta-
mento della corruzione, anzitutto, occorre interrogarsi su quelli ca-
paci di rompere il sodalizio criminoso tra corrotto e corruttore. In ef-
fetti, il carattere necessariamente plurisoggettivo proprio dei delitti di
corruzione unitamente ai vantaggi che essi comportano per corrotto
e corruttore fa si che il sodalizio criminoso sia particolarmente impe-
netrabile.

Ebbene, la non negoziabilita dell'esercizio dell’azione penale e la
conseguente assenza di strumenti processuali capaci di favorire la pro-
pensione alla denuncia® spingono necessariamente verso l'individua-
zione di misure sostanziali di carattere premiale volte a favorire la pro-
pensione alla denuncia e a rompere il sodalizio criminoso tra corrotto
e corruttore. Si tratta di misure utili non solo a favorire 'accertamento
giudiziario della corruzione ma anche ad evitare pericolose torsioni
delle norme incriminatrici. In effetti, proprio l'assenza di strumenti
capaci di stimolare la collaborazione del corruttore pud spingere a
qualificare come concussione fatti autenticamente corruttivi.

Le soluzioni prospettabili, ed effettivamente prospettate, sono
due: la previsione di una causa di non punibilita o di una circostanza
attenuante per il compartecipe necessario che collabora in modo fat-
tivo all’accertamento giudiziario del fatto corruttivo.

Quanto alla circostanza attenuante, essa non pare capace di pro-
muovere la rottura del sodalizio criminoso, vista la scarsa consisten-
za del “premio” ', anche qualora — sul modello di quella prevista dal

® Sul ruolo della custodia cautelare in carcere nelle indagini per corruzione e
concussione, v. P. DAVIGO, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 160 ss.

% Si allude evidentemente a istituti processuali presenti negli ordinamenti di
common law, in cui l'azione penale & discrezionale, che consentono al p.m. di ri-
nunziare a perseguire uno o pit reati o di derubricare I'imputazione in cambio
della collaborazione del reo come, ad esempio, il charge bargaining della prassi
nordamericana. Sul punto v. G. MANNOZZI, Commisurazione e negoziato sulla pe-
na nell’esperienza statunitense: spunti di riflessione con riferimento alla legge n. 134
del 2003, in F. PERONI (a cura di), Patteggiamento allargato e giustizia penale, To-
rino, 2004, p. 164 ss.

" Cfr. art. 3 lett. p) del disegno di legge A.C. n. 3286 cit. che prevede un’atte-
nuante ad effetto speciale che comporta la diminuzione della pena fino a due ter-
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disegno di legge di ratifica della Convenzione del Consiglio d’Europa
del 1999, presentato il 4 dicembre del 2007 alla Camera (A.C. n. 3286) —
comportasse la riduzione della pena fino a due terzi.

Per quanto riguarda la causa di non punibilita, per essere realmen-
te funzionale allo scopo della rottura del sodalizio criminoso, dovreb-
be essere concepita come un vero premio e quindi dovrebbe risultare
effettivamente vantaggiosa per il reo. Da questo punto di vista, non
convince la disciplina della causa di non punibilita elaborata dal Pro-
getto Cernobbio, la cui applicabilita viene subordinata al fatto che il
patto corruttivo venga denunciato entro tre mesi dalla realizzazione
dell'illecito e prima che la notizia di reato venga iscritta nell'apposito
registro ®. Ed infatti, non & verosimile che, entro tre mesi dalla com-
missione del fatto corruttivo e prima delliscrizione nel registro degli
indagati, il reo si ravveda e collabori. Addirittura una causa di non pu-
nibilita cosi congegnata, oltre a non essere efficace, rischia di risultare
criminogena stimolando i protagonisti del “mercato della tangente” a
costruire un sistema corruttivo sempre pitt impenetrabile.

Sennonché, quand’anche la causa di non punibilita fosse concepi-
ta in modo realmente funzionale allo scopo di favorire la collabora-
zione del reo e la rottura del sodalizio criminoso, essa appare comun-
que problematica. E non si allude tanto alle riserve di ordine etico o
morale nei confronti delle misure premiali, e neppure al principio di
necessita della pena, quanto piuttosto ad un profilo diverso, legato al-
I'ambiguita del contesto nel quale allignano le relazioni corruttive. Da
un lato, lo strumento premiale in un contesto come quello corruttivo
si presta ad essere strumentalizzato in chiave di ricatto, soprattutto
dei pubblici agenti che ricoprono cariche politiche. Dall’altro lato, le
misure premiali in contesti corruttivi possono addirittura rivelarsi cri-
minogene, ingenerando nel privato corruttore l'idea che se il patto

zi e l'interdizione temporanea anziché perpetua dai pubblici uffici per gli autori
del delitto di corruzione, di corruzione in atti giudiziari e di traffico di influenze
illecite che, prima dell’esercizio dell’azione penale, forniscano indicazioni utili al-
I'individuazione degli altri responsabili e al sequestro delle somme o delle altre
utilita trasferite.

% La Proposta Cernobbio subordinava l'applicabilita della causa di non puni-
bilita al fatto che il reo avesse denunciato: a) per primo un episodio di corruzione
propria o impropria; b) entro tre mesi dalla realizzazione dell’illecito; ¢) prima
che la notizia di reato fosse stata iscritta nel registro generale a suo nome; d) for-
nendo indicazioni utili per la individuazione degli altri responsabili. Peraltro, la
non punibilitd del corrotto veniva subordinata alla restituzione del prezzo della
tangente, mentre quella del corruttore alla messa a disposizione di una somma
pari all'importo della tangente versata.
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corruttivo viene scoperto comunque esiste sempre una “via di fuga”
dalla sanzione

Ecco allora che si potrebbe immaginare di puntare anche su stru-
menti volti a promuovere la collaborazione di soggetti terzi rispetto
al patto corruttivo, ma che ne sono a conoscenza perché appartengo-
no all’'organizzazione pubblica o privata coinvolta nel rapporto cor-
ruttivo. In particolare, si potrebbe pensare di introdurre, a vantaggio
di coloro che, facendo parte di una organizzazione privata o pubbli-
ca, di propria iniziativa rivelino I'esistenza di fatti di corruzione colle-
gati all’attivita della propria organizzazione (c.d. whistleblowers), *da
un lato, misure premiali volte a incentivare la denuncia degli illeciti e,
dall’altro lato, regole capaci di tutelarli da comportamenti discrimi-
natori, e segnatamente dal licenziamento. In questa direzione si col-
locano peraltro la Convenzione civile sulla corruzione del Consiglio
d’Europa del 1999 (art. 9) e la Convenzione ONU di Merida del 2003
(art. 33), che prevedono a carico degli Stati Parte rispettivamente
I'obbligo e la facolta di adottare misure idonee alla tutela dei whistle-
blowers ™.

Ma nell'accertamento giudiziario della corruzione un ruolo de-
terminante hanno, oltre alle intercettazioni telefoniche — che appaio-
no sempre piul irrinunciabili di fronte al processo di smaterializza-
zione della tangente che ha reso sempre meno efficaci le tradizionali
indagini bancarie —, anche i c.d. reati satellite (o spia), ovvero gli ille-
citi penali indagando sui quali emergono i fatti corruttivi, come le
falsita contabili e ai reati tributari, di cui occorrerebbe potenziare la
disciplina penale. E un rafforzamento repressivo necessiterebbe pro-
babilmente anche il delitto di abuso d'ufficio che le varie riforme
hanno depotenziato, visto che potrebbe risultare indispensabile per la
repressione delle forme di corruzione sistemica che allignano nel

* Sui rischi del ricorso agli strumenti premiali volti a favorire la propensione
alla denuncia, v. C. F. GROSSO, L'iniziativa Di Pietro su tangentopoli: il progetto an-
ticorruzione di mani pulite fra utopia punitiva e suggestione premiale, in Cass. pen.,
1994, p. 2345.

" Sul whistleblowing v. G. FORTIL, Il crimine economico: prospettive criminolo-
giche e politico-criminali, in M. CATENACCI, G. MARCONI (a cura di), Temi di diritto
penale dell'economia e dell’ambiente, Torino, 2009, p. 24 ss.; F. GANDINI, La prote-
zione dei whistleblowers, in F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), La corruzione
amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, Firenze-Autella, 2010, p. 167 ss.

™ Misure a tutela dei dipendenti pubblici che denunciano o riferiscono con-
dotte illecite di cui sia venuto a conoscenza in ragione del rapporto di lavoro sono
previste nel disegno di legge A.C. 4434 approvato dalla Camera dei deputati il 14
giugno 2012.
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conflitto di interessi, in cui la tangente tende a “liquefarsi” e il corri-
spettivo della prestazione del pubblico agente corrotto si sostanzia
negli effetti dello stesso atto pubblico oggetto del mercimonio ”.
Infine, utile nella prospettiva del rafforzamento del sistema investi-
gativo potrebbe rivelarsi anche la previsione della possibilita di realiz-
zare indagini sotto copertura, gia consentite in materie come gli stupe-
facenti, la pedofilia, la contraffazione, e previste dall’art. 23 della Con-
venzione penale sulla corruzione del Consiglio d’'Europa del 1999 ”.

™ Cfr. F. PALAZZO, Corruzione: per una disciplina “integrata” ed efficace, in Dir.
pen. proc., 2011, p. 1180.

” La possibilita di realizzare indagini sotto copertura & prevista da alcuni pro-
getti di legge presentati nella XVI legislatura come, ad esempio, da A.S. n. 2044
(Baio e altri); A.S. 2174 (Finocchiaro) e C. 3850 (Ferranti).



Sezione II1
LA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE

SOMMARIO: 8. Il rafforzamento del sistema preventivo di contrasto alla corruzio-
ne. — 8.1. Il rafforzamento della responsabilita punitiva (amministrativa) degli
enti privati. — 8.2. Modelli organizzativi anticorruzione nella pubblica ammi-
nistrazione: verso la responsabilita punitiva-amministrativa delle persone giu-
ridiche pubbliche? - 8.3. La “rivitalizzazione” del sistema disciplinare. — 8.4. Il
problema della disciplina dell'incandidabilita, del conflitto di interessi, delle
procedure d’emergenza e della trasparenza della pubblica amministrazione.

8. Il rafforzamento del sistema preventivo di contrasto alla
corruzione

Venendo al rafforzamento del sistema preventivo, occorre imma-
ginare un sistema che possa contare, oltre che su strumenti emergen-
ziali, destinati ad avere effetto nel breve periodo, come, ad esempio,
programmi e Autorita indipendenti anticorruzione, su misure ordi-
narie destinate ad avere effetto nel lungo periodo ™. In particolare —
oltre al necessario processo di progressiva semplificazione della legi-
slazione amministrativa diretta a fare emergere con chiarezza le nor-
me di diritto pubblico da applicare e gli enti competenti ad interveni-
re nel singolo procedimento amministrativo, e al potenziamento dei
controlli di tipo ispettivo, soprattutto nei settori coinvolti da processi
di liberalizzazione e semplificazione — occorre muoversi anche in al-
tre direzioni. Anzitutto, nella prevenzione del fenomeno corruttivo
occorre costruire un sistema di meccanismi virtuosi capaci di pro-
durre una vera e propria barriera alla corruzione. In questa prospetti-
va, oltre al rafforzamento della disciplina della responsabilita ammi-
nistrativa degli enti prevista dal d.lgs. 231/2001, occorre pensare ad

™ Cfr. C. MARZUOLI, Fenomeni corruttivi e pubblica amministrazione: pii disci-
pline, un unico obiettivo, in Dir. pen. proc., 2011, p. 1045 ss.
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introdurre veri e propri compliance programs anticorruzione all'inter-
no dell'apparato amministrativo. In secondo luogo, occorre elaborare
strumenti capaci di intervenire sui fatti prodromici della corruzione
che, ancorché privi di un apprezzabile contenuto di disvalore, pur
tuttavia possono creare le condizioni per la realizzazione di pericolo-
si fatti corruttivi. Da questo punto di vista, un contributo potrebbe
giungere soprattutto dalla “rivitalizzazione” degli strumenti di natura
schiettamente disciplinare gia esistenti. Infine, occorre intervenire sui
fattori criminogeni delle forme di manifestazione della corruzione si-
stemica che mettono in crisi lo strumento repressivo. Sotto questo pro-
filo, particolare attenzione va riservata ai meccanismi di regolazione
dell'accesso e della permanenza nelle cariche pubbliche, e delle c.d. pro-
cedure d’emergenza.

8.1. Il rafforzamento della responsabilita punitiva (amministra-
tiva) degli enti privati

Nella prospettiva del rafforzamento dell’apparato preventivo, oc-
corre anzitutto potenziare gli strumenti esistenti. Sotto questo profi-
lo, occorre pensare ad alcuni interventi volti a rendere sempre piu ef-
fettiva la responsabilita amministrativa degli enti privati. In partico-
lare, almeno tre potrebbero essere gli interventi opportuni. Anzitutto,
e sotto il profilo dei criteri di imputazione dellillecito amministrati-
vo, occorre affrontare il problema dell'ancoraggio della responsabili-
ta dell’ente al criterio del “vantaggio o dell'interesse” per l'ente, previ-
sto dall’art. 5 del d.lgs. 231/2001. In effetti, questo modello di impu-
tazione dell'illecito amministrativo — soprattutto laddove venga inter-
pretato in chiave eccessivamente restrittiva — rischia di limitare sen-
sibilmente la responsabilita dell’ente quando i fatti corruttivi sono
realizzati da organi di enti privatizzati a partecipazione pubblica, vi-
sto che in questi casi la corruzione spesso é realizzata a vantaggio del
corruttore o di terzi e non dell’ente privatizzato, che risulta danneg-
giato dal fatto corruttivo ”. Sotto questo profilo, occorrerebbe valuta-

" Cfr. V. D’AMBROSIO, I profili penali della corruzione e della maladministra-
tion, cit., p. 145. Inoltre si pensi al caso, affrontato da Cass. pen., sez. VI, 6 feb-
braio 1997, Bertino e altri, in Dir. pen. proc. 1998, p. 88 ss. (con nota di C. Berna-
sconi), in cui il Presidente di una Regione in cambio di denaro si impegna a fare
indebite pressioni sul Presidente di un ente partecipato dalla Regione per indurlo
ad aggiudicare illegittimamente appalti al “corruttore”. In questo caso I'ente non
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re la possibilita di intervenire sull’art. 5 del d.lgs. 231/2001 ancorando
la responsabilita dell’ente al fatto che il reato presupposto sia stato
commesso nell’esercizio dell’attivita dell’ente.

In secondo luogo, e sotto il profilo dei reati presupposto della re-
sponsabilita degli enti, nella prospettiva della prevenzione della cor-
ruzione potrebbe rivelarsi utile l'introduzione nel catalogo dei reati
presupposto della responsabilita dell’ente anche degli illeciti tributari
che, come si & visto, sono strumentali alla realizzazione della corru-
zione.

In terzo luogo, e sotto il profilo sanzionatorio, occorre affrontare
il problema dell’applicabilita delle misure interdittive ai fatti di cor-
ruzione internazionale. Ed infatti, per i delitti di corruzione interna-
zionale previsti dall’art. 322 bis c.p., I'art. 25 del d.Igs. 231/2001 sanci-
sce la responsabilita amministrativa dell’ente, societa o associazione
nel cui interesse o a vantaggio delle quali sono stati realizzati i delitti.
Sennonché, mentre non ci sono dubbi sull’applicabilita all'ente delle
sanzioni pecuniarie, seri dubbi sussistono sulla possibilita di applica-
re sanzioni interdittive nel caso in cui venga commesso il reato di
corruzione internazionale previsto dall’art. 322 bis c.p. Ed infatti,
mentre il delitto di corruzione internazionale & menzionato espres-
samente dall’art. 25.4 del d.lgs. 231/2001 tra i reati presupposto del-
lillecito amministrativo per il quale sono indefettibilmente previste
sanzioni pecuniarie, l'art. 322 bis c.p. non ¢ richiamato tra i reati pre-
supposto dall’art. 25.5 che prevede le sanzioni interdittive. In effetti,
I'art. 25.5 fa riferimento esclusivamente ai reati indicati nei commi 2
e 3 senza richiamare né il comma 4 né l'art. 322 bis c.p.

Sulla questione non molto tempo fa ¢ intervenuta la Corte di cas-
sazione che ha ammesso I'applicabilita delle sanzioni interdittive — an-
che in sede cautelare — all’ente anche per i reati di corruzione inter-
nazionale, sulla base di due argomentazioni. "

Anzitutto, e sotto il profilo formale, si & affermato che il richiamo
contenuto nel comma 5 dell’art. 25 cit. alle ipotesi base di corruzione
indicate nei commi 2 e 3 va considerato comprensivo delle estensioni
soggettive contemplate dal comma 4, che ha la funzione di estendere
I'ambito soggettivo dei delitti base richiamati nei commi 2 e 3 e con-
seguentemente le sanzioni pecuniarie agli incaricati di pubblico ser-

pare trarre vantaggi dal fatto corruttivo, potendo addirittura assumere la veste di
danneggiato. Sul punto, v. anche retro, cap. V, sez. II, § 4.1.1.

" Sia allude a Cass. pen., sez. VI, 1 dicembre 2010, in Diritto penale contempo-
raneo (con nota di P. CHIARAVIGLIO).
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vizio (art. 320) e ai soggetti attivi del reato di corruzione internazio-
nale (322 bis).

In secondo luogo, e sotto il profilo sostanziale, si & osservato che
interpretare il comma 5 dell’art. 25 come riferito solamente alle ipo-
tesi criminose espressamente indicate nei commi 2 e 3 richiamati
comporterebbe l'irragionevole esclusione dal novero dei reati per i
quali & ammessa 'applicabilita delle sanzioni interdittive: da un lato,
delle ipotesi di corruzione internazionale di cui all’art. 322 bis c.p.
che hanno un contenuto di disvalore omogeneo a quello di corruzio-
ne domestica e che ai sensi dell’art. 3 della Convenzione OCSE del 27
settembre 1997 debbono essere trattate alla stessa stregua delle for-
me di corruzione nazionale e, dall’altro lato, delle ipotesi di corruzio-
ne domestica in cui & coinvolto l'incaricato di pubblico servizio, figu-
ra quest'ultima tipica della moderna amministrazione pubblica che
opera sempre pill spesso attraverso il sistema dei servizi pubblici.

Sennonché, le argomentazione della Corte di cassazione non sem-
brano persuasive. In effetti, al di la delle comprensibili ed evidenti
istanze di politica criminale che spingono verso 'estensione delle san-
zioni interdittive anche ai fatti di corruzione internazionale, a far dubi-
tare della applicabilita all'ente delle sanzioni di tipo interdittivo per il
reato di corruzione internazionale, oltre all’assenza di un espresso ri-
chiamo da parte del comma 5 dell’art. 25 cit. alla corruzione interna-
zionale, sembra essere il fatto che — come peraltro ha correttamente ri-
levato la stessa Corte di cassazione” — le sanzioni interdittive previste
dall’art. 9.2 del d.lgs. cit. sono state pensate in rapporto ad enti che
operano all'interno del territorio nazionale, tant’e che alcune di esse
possono rivelarsi del tutto inidonee ad essere applicate ed eseguite con
riferimento a fatti di corruzione internazionale. Cosi, ad esempio, si
pensi all’attribuzione all'ente di licenze o autorizzazioni oppure alla
sanzione interdittiva della sospensione o della revoca di autorizzazioni,
licenze, concessioni funzionali alla commissione dellillecito prevista
dall’art. 9.2 lett. b), oppure a quella dell’esclusione da agevolazioni, fi-
nanziamenti, contributi o sussidi e della revoca di quelli gia concessi
prevista dall’art. 9.2 lett. d). In effetti, in questi casi l'effettiva applica-
zione delle sanzioni interdittive postula la cooperazione dello Stato
estero, in assenza della quale il giudice penale italiano & sostanzialmen-
te impotente.

Ecco allora che per adeguare il sistema sanzionatorio della respon-
sabilita degli enti per i fatti di corruzione internazionale alla Conven-

" Cfr. Cass. pen., sez. VI, 1 dicembre 2010, cit., p. 14.
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zione OCSE del 27 settembre 1997, evitando al contempo problema-
tiche torsioni delle norme penali, non rimane che intervenire in pro-
spettiva de iure condendo, attraverso una chiara presa di posizione
del legislatore.

8.2. Modelli organizzativi anticorruzione nella pubblica ammini-
strazione: verso la responsabilita punitiva-amministrativa del-
le persone giuridiche pubbliche?

Ma nella prospettiva autenticamente preventiva della corruzione
occorrerebbe spingersi oltre ed introdurre all'interno dell’'apparato am-
ministrativo dei meccanismi in grado di costituire veri e propri antido-
ti rispetto ai fatti corruttivi. Da questo punto di vista, un contributo po-
trebbe provenire dalla introduzione nelle pubbliche amministrazioni
di compliance programs anticorruzione sul modello di quelli previsti
dal d.1gs. 231/2001 con riferimento agli enti privati, capaci di trovare il
giusto equilibrio tra esigenze di prevenzione e di efficienza della pub-
blica amministrazione. In particolare, i modelli di prevenzione della
corruzione dovrebbero poter contare su strumenti capaci di misurare
il livello di rischio della corruzione all'interno dell’organizzazione, di
individuare gli ambiti piti esposti e soprattutto di rilevare i fatti sinto-
matici della corruzione, al verificarsi dei quali dovrebbero scattare ef-
ficaci misure di controllo ™

Per quanto riguarda la promozione dei modelli anticorruzione, due
sembrano le opzioni possibili: un modello premiale e un modello pu-
nitivo.

Il modello premiale si potrebbe basare su un sistema di incentivi
economici per I'ente pubblico che, oltre a non essere stato coinvolto
in un determinato arco temporale in fatti di corruzione, risulti muni-
to di compliance programs efficaci alla prevenzione dei fatti corrut-
tivi.

Il modello punitivo invece potrebbe articolarsi su forme di respon-
sabilita individuale e corporativa. Sotto il primo profilo, 'adozione del
modello anticorruzione potrebbe essere configurato come vero e pro-
prio obbligo disciplinare (adeguatamente sanzionato) a carico dei ver-
tici politico-amministrativi dell’ente pubblico. Sotto il secondo profi-

™ Sul punto v. la Relazione della Commissione istituita il 23 dicembre 2011
dal Ministro per la pubblica amministrazione e la semplificazione, cit., p. 10 ss. e
il disegno di legge A.C. n. 4434 approvato dalla Camera dei deputati il 14 giugno
2012.
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lo, si potrebbe pensare a forme di responsabilita penale/amministra-
tiva di alcune tipologie di persone giuridiche di diritto pubblico, supe-
rando l'atteggiamento di chiusura del d.lgs. 231/2001, che esclude ra-
dicalmente dalla responsabilita punitiva-amministrativa tutti gli enti
pubblici non economici. In effetti, analogo atteggiamento di chiusura
non si riscontra in altri ordinamenti europei, nei quali non vige un di-
vieto cosi generalizzato, quanto piuttosto un sistema di limitazioni in-
trodotto in via legislativa o interpretativa ”. Cosi, ad esempio, il codice
penale francese ammette la responsabilita penale degli enti territoriali
che svolgono attivita delegabile ai privati®, il codice penale belga, pur
introducendo ampie limitazioni alla responsabilita degli enti pubblici,
ammette la responsabilita penale delle persone giuridiche di diritto
pubblico®, e il codice penale olandese non prevede alcuna limitazione
della responsabilita penale delle persone giuridiche di diritto pubbli-
co, lasciando di fatto alla peraltro vivacissima prassi giurisprudenziale
il compito di individuare i criteri selettivi*. D’altra parte, 'art. 11.2
della legge (delega) 300/2000, escludeva dalla responsabilita punitiva
amministrativa accanto allo Stato non gia tutti gli enti pubblici non
economici bensi “gli enti pubblici che esercitano pubblici poteri”: con
la conseguenza che piti ampio sarebbe stato il novero degli enti pub-
blici soggetti alla responsabilita punitiva, rientrando nella sfera di ope-
rativita della legge delega anche gli enti pubblici non economici esercen-
ti servizi pubblici come, ad esempio, le aziende ospedaliere.

Ecco allora che una volta superato il dogma della irresponsabilita

” Per una panoramica della responsabilita penale delle persone giuridiche ne-
¢gli ordinamenti europei v. G. DE VERO, Responsabilita penale delle persone giuridi-
che, in Trattato di diritto penale, C.F. Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro (diretto da),
Milano, 2008, p. 86 ss.; F. PALAZZO (a cura di), Societas puniri potest. La respon-
sabilita da reato degli enti collettivi, Padova, 2003. In particolare, sulla responsabi-
lita penale delle persone giuridiche di diritto pubblico in prospettiva comparata,
v. E. PAVARELLO, La responsabilita delle persone giuridiche di diritto pubblico. So-
cietas publica delinquere potest, Padova, 2011.

* Cfr. J. PRADEL, La responsabilité des personnes morales en France, in Socie-
tas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, a cura di F. Palaz-
zo, Padova, 2003, p. 85 ss.

*! Cfr. A.F. MORONE, La responsabilita penale delle personnes morales in Belgio:
problemi di legittimita costituzionale, in Diritto penale, XXI secolo, 2005, p. 165 ss.

% Sulla responsabilita penale delle persone giuridiche di diritto pubblico nel
sistema olandese, v. J.A.E. VERVAELE, La responsabilita penale della persona giu-
ridica nei Paesi Bassi. Storia e sviluppi recenti, in F. PALAZZO (a cura di), Socie-
tas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, Padova, 2003, p.
161 ss.
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delle persone giuridiche di diritto pubblico, individuati criteri selettivi
coerenti con la natura dell’attivita svolta dall’ente, questa forma di re-
sponsabilita dovrebbe pero essere disciplinata secondo paradigmi di-
versi da quelli delineati dal d.lgs. 231/2001 per gli enti privati. Anzitut-
to, l'ipotizzata responsabilita punitiva amministrativa degli enti pub-
blici dovrebbe essere realmente diretta, ovvero del tutto autonoma da
una eventuale responsabilita individuale e dipendente essenzialmente
dalla mancata adozione del modello anticorruzione oppure dalla vio-
lazione del modello adottato ®. In secondo luogo, 'accertamento della
responsabilita dell'ente pubblico dovrebbe essere affidata ad organi-
smi esterni alla pubblica amministrazione dotati di un sufficiente gra-
do di indipendenza.

Sotto il profilo sanzionatorio — posto che la difficolta di prevedere
forme di responsabilita punitiva degli enti pubblici non economici pitt
che essere legata a ragioni di ordine dogmatico pare dipendere dalla
difficolta di individuare sanzioni punitive coerenti con la natura pub-
blica dell’ente e dell’attivita svolta — oltre a puntare su tipologie san-
zionatorie capaci di favorire il rinnovamento degli organi di governo
della persona giuridica pubblica *, si potrebbe pensare anche alla mu-
tuabilita dal diritto penale del lavoro dei modelli sanzionatori di tipo
ingiunzionale.

8.3. La “rivitalizzazione” del sistema disciplinare

Ma un solido apparato preventivo non puo prescindere da un cre-
dibile, efficiente e, soprattutto, coerente sistema disciplinare dei pub-

5

blici agenti ®.

* Di recente il d.1gs. 39/2010 ha introdotto una nuova ipotesi di responsabilita
diretta per l'irregolare svolgimento dell’azione di revisione da parte delle societa
di revisione.

* A questo proposito si consideri ad esempio la disciplina prevista dal d.lgs.
149/2011 relativa al dissesto finanziario degli enti locali che nel disciplinare la
procedura di dissesto guidato dell’ente prevede anche la possibilita dell’eventuale
ineleggibilita dei responsabili del dissesto. Per il primo caso di default disciplina-
to dal d.lgs. 149/2011, v. G. TROVATI, Arriva il primo default federalista, in Il Sole
24 Ore del 20 ottobre 2011, p. 37.

* Sul ruolo della responsabilita disciplinare nel contrasto alla corruzione, v. P.
BARRERA, Responsabilita disciplinare dei dipendenti pubblici, in F. MERLONI, L.
VANDELLI (a cura di), La corruzione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi,
Firenze-Antella, 2010, p. 245 ss. Nella prospettiva della “rivitalizzazione” del si-
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La “rivitalizzazione” del sistema disciplinare potrebbe avere alme-
no due funzioni nella prospettiva della prevenzione del fenomeno cor-
ruttivo. Da un lato, un solido sistema disciplinare potrebbe consentire
di intervenire tempestivamente sui comportamenti di infedelta/vena-
lita del pubblico agente che sono prodromici rispetto a quelli autenti-
camente corruttivi, e quindi presentano un contenuto di disvalore tale
da non giustificare l'intervento penale. Cosi, ad esempio, come l'inde-
bita accettazione di doni da parte del pubblico agente in relazione alla
propria prestazione lavorativa, ancorché non adeguatamente sanzio-
nata, trova corretta collocazione proprio nel sistema disciplinare *,
cosi potrebbe essere collocato nell’ambito disciplinare anche il com-
portamento del pubblico agente che versando in una situazione di
conflitto di interessi non scelga tra I'interesse privato e la carica pub-
blica. Da questo punto di vista, la rivitalizzazione del sistema discipli-
nare servirebbe anche a scongiurare il rischio di progressiva smateria-
lizzazione del contenuto offensivo dei reati di corruzione. Dall’altro
lato, 'elaborazione di un sistema disciplinare coerente con la rilevan-
za degli interessi gestiti dai pubblici agenti costituisce una delle con-
dizioni fondamentali per un recupero di dignita e credibilita all’azione
della pubblica amministrazione, la crisi della quale costituisce al con-
tempo effetto e causa della corruzione.

Sul piano tecnico, la rivitalizzazione dell’attuale sistema disciplina-
re dovrebbe potere contare su misure di carattere sostanziale e proce-
durale probabilmente pit incisive di quelle, pure utili, previste recen-
temente dalla legge 4 marzo 2009, n. 15 e dal d.Igs. 27 ottobre 2009, n.
150 di riforma del sistema disciplinare dei dipendenti pubblici . Sotto
il primo profilo, occorre munire di sanzioni adeguate gli illeciti disci-
plinari prodromici della corruzione. In effetti, non si comprende per-
ché il pubblico agente debba essere licenziato se falsifica anche una
sola volta il c.d. cartellino di presenza® oppure se senza giustificato

stema disciplinare nel contrasto alla corruzione si colloca il disegno di legge A.C.
4434 approvato dalla Camera dei deputati il 14 giugno 2012.

* Cfr. I'art. 11 del CCNL Ministeri 2002-2006, che tra gli obblighi disciplinari
dei dipendenti pubblici alla lett. /) prevede quello di “non chiedere né accettare, a
qualsiasi titolo, compensi, regali, o altre utilita in connessione con la prestazione
lavorativa”. Cfr. V. TENORE, La responsabilita disciplinare, in Le cinque responsabi-
lita del pubblico dipendente, Milano, 2009, p. 369 ss.

¥ Sul punto v. L. MARTUCCI, La responsabilita disciplinare nel pubblico impiego.
Tutte le novita della Riforma Brunetta (D.lgs. 150/2009), Milano, 2010; V. TENORE,
La responsabilita disciplinare, in Le cinque responsabilita del pubblico dipendente,
cit., p. 365 ss.

* Cfr. art. 55 quarter, lett. a), d.lgs. 165/2001.
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motivo rifiuta il trasferimento ™ e non altrettanto se si dimostra infede-
le e venale accettando indebitamente doni in relazione alla sua funzio-
ne o carica, oppure se continua ad esercitare la propria funzione favo-
rendo interessi privati di cui € titolare o contitolare.

Sotto il profilo processuale, alla gravita delle sanzioni dovrebbe
forse corrispondere anche una maggiore competenza e terzieta da
parte degli organi giudicanti, anche in considerazione del fatto che la
corruzione sistemica coinvolge i vertici politico-amministrativi della
pubblica amministrazione. Ecco allora che si potrebbe pensare alla
costruzione di Autorita indipendenti composte magari da magistrati,
con funzione non solo giudicante ma anche inquirente, muniti di po-
teri ispettivi in grado di accertare l'illecito disciplinare.

8.4. Il problema della disciplina dell’incandidabilita, del conflitto
di interessi, delle procedure d’emergenze e della trasparenza
della pubblica amministrazione

Un solido apparato preventivo nei confronti della corruzione siste-
mica non puo prescindere da coerenti ed efficaci discipline dell’ac-
cesso e della permanenza nella titolarita delle cariche pubbliche. Sotto
il primo profilo, occorrono discipline in grado di evitare che a certe
cariche pubbliche possano accedere coloro che sono stati condannati
con sentenza definitiva per delitti di corruzione. Da questo punto di
vista, occorrerebbe quantomeno estendere la disciplina dell'incandi-
dabilita, prevista dal TUEL 267/2001 per il personale elettivo degli enti
locali, anche ai parlamentari®. Ed infatti, per i parlamentari 'impos-
sibilita di candidarsi in presenza di una condanna per corruzione puo
derivare attualmente dalla condanna alla pena accessoria dell'interdi-
zione dai pubblici uffici. Sennonché, la condanna all'interdizione dai
pubblici uffici puo essere temporanea oltre che perpetua e soprattutto
puo essere oggetto di sospensione condizionale della pena”. Conse-
guentemente, anche un condannato per corruzione propria puo ritor-
nare agevolmente in Parlamento. Ecco allora che l'introduzione del-

¥ Cfr. art. 55 quarter, lett. ¢), d.lgs. 165/2001.

*In questa direzione vanno i recenti progetti di legge anticorruzione A.S. n.
2164 (Li Gotti e altri) e A.S. n. 2168 (D’Alia), nonché il disegno di legge A.C. n.
4434 approvato dalla Camera dei Deputati il 14.6.2012, che (all’art. 10) delega il
Governo all’'adozione di un testo unico delle disposizioni in materia di incandida-
bilita e di divieto di ricoprire cariche elettive e di governo conseguente a sentenze
definitive di condanna per delitti non colposi.

' Sul punto, v. retro, cap. 111, § 4.
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l'istituto dell'incandidabilita consentirebbe di evitare di far dipendere
I'esclusione dal Parlamento del pubblico agente corrotto dalle vicende
legate all’accertamento processuale delle responsabilita penali.

Sotto il secondo profilo, occorre introdurre discipline capaci di evi-
tare che coloro che si trovano nella titolarita di un interesse privato
configgente con quello pubblico possano continuare a svolgere le fun-
zioni pubbliche. In particolare, occorrerebbe una disciplina del conflit-
to di interessi che imponga al titolare della carica pubblica di scegliere
tra l'interesse privato e la carica pubblica. Da questo punto di vista,
non puo essere condivisa l'attuale disciplina del conflitto di interessi
dei membri del Governo delineata dalla legge 215/2004, che ammette
la possibilita che i membri del Governo siano in conflitto di interessi,
limitandosi a prevedere la blanda, se non addirittura risibile, sanzione
della comunicazione ai Presidenti delle Camere, solamente per I'ipotesi
in cui il pubblico agente trae vantaggio dal conflitto a danno dell'in-
teresse pubblico ”.

Inoltre, nella prospettiva della prevenzione della corruzione sistemi-
ca attenzione va riservata anche alla complessa e stratificata disciplina
delle procedure amministrative straordinarie derogatorie delle proce-
dure amministrative ordinarie ”. Ed infatti, eccessivo pare I'ambito ap-
plicativo della legge 24 febbraio 1992, n. 225, che, nel disciplinare la
dichiarazione dello stato di emergenza, fa riferimento oltre alle calami-
ta naturali e alle catastrofi anche ad “altri eventi” da fronteggiare con
mezzi e poteri straordinari®. In effetti, — e vale ripeterlo” — i poteri
straordinari, previsti dalla legge 24 febbraio 1992, n. 225, che sono sta-
ti utilizzati, non solo per far fronte alle reali ed imprevedibili situazioni
di emergenza, ma anche per sopperire all'ordinario stato di inefficien-
za della pubblica amministrazione ™, possono favorire la corruzione

* Sul punto v. B.G. MATTARELLA, Le regole dell'onesta. Etica, politica, ammini-
strazione, Bologna, 2007, p. 100 ss.

* Sui meccanismi di funzionamento delle procedure d’emergenza, v. F. TEDE-
SCHI, N. FERRELLI, [ governo dell'emergenza, Napoli, 2010. In particolare, sull'uso
dei poteri straordinari come surrogato dell'inefficienza della amministrazione
pubblica v. A. FIORITTO, L'amministrazione dell'emergenza tra autorita e garanzie,
Bologna, 2008, p. 230 ss.

** Sull'abuso dei poteri d’emergenza, v. R. ZACCARIA, Fuga dalla legge. Seminari
sulla qualita della legislazione, Brescia, 2011; A. FIORITTO, La corruzione nei lavori
pubblici, in F. PALAZZO (a cura di), Corruzione pubblica. Repressione penale e pre-
venzione amministrativa, Firenze, 2011, p. 92 ss.

% Sul punto v. retro, cap. I, § 6.2.

* Sull'abuso dei poteri d’emergenza, v. R. ZACCARIA, Fuga dalla legge. Seminari
sulla qualita della legislazione, Brescia, 2011; A. FIORITTO, La corruzione nei lavori
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nella misura in cui comportano I'ampliamento dei poteri discrezionali
dei pubblici agenti e 'indebolimento delle procedure di controllo.

Infine, la prevenzione della corruzione non puo prescindere dal po-
tenziamento dei meccanismi di trasparenza dell’azione della pubblica
amministrazione ”. Ed infatti, a parte il fatto che la trasparenza costi-
tuisce un valore costituzionale generalmente riconosciuto, proprio
l'oscurita dei procedimenti amministrativi e dell'azione della pubblica
amministrazione, contribuendo a mantenere occulte le pratiche illecite,
costituisce un terreno di coltura dei fenomeni corruttivi. Conseguen-
temente, particolare attenzione viene riservata anche al livello interna-
zionale al potenziamento della disciplina della trasparenza dell’attivita
amministrativa proprio nella prospettiva del contrasto ai fenomeni cor-
ruttivi: in particolare, al potenziamento dei livelli di trasparenza nella
pubblica amministrazione ¢ dedicata una delle Raccomandazioni con-
tenute nel rapporto del GRECO del 2 luglio del 2009 *. In particolare,
occorrerebbe introdurre meccanismi che impongano, a coloro che sono
titolari di cariche politiche o comunque che rivestono ruoli apicali nella
pubblica amministrazione, di rendere pubblici i dati relativi alle possi-
bili situazioni di conflitto di interesse come, ad esempio, la titolarita o
la contitolarita di imprese o di partecipazioni azionarie.

Sennonché, se la trasparenza puo contribuire a prevenire la corru-
zione nella misura in cui & strumentale a far emergere dal sommerso le
pratiche di cattiva amministrazione anche corruttiva, occorre perod evi-
tare che essa costituisca I'occasione per personalizzare il rapporto tra
cittadino e pubblico agente, che invece deve essere mediato dalla re-
sponsabilita istituzionale del pubblico agente e fare in modo che sia
realmente funzionale rispetto allo scopo della prevenzione del fenome-
no corruttivo. Sotto il primo profilo, il rischio che la trasparenza possa
diventare strumentale a svellere il rapporto istituzionale tra pubblico
agente e cittadino ¢ insito nella tendenza a sovrapporre la “trasparenza”

” NG

alla “pubblicita”, concependo la prima come accessibilita “totale”” ed

pubblici, in F. PALAZZO (a cura di), Corruzione pubblica. Repressione penale e pre-
venzione amministrativa, Firenze, 2011, p. 92 ss.

7 Sul punto v. F. MERLONI, B. PONTI, La trasparenza. La corruzione ammini-
strativa. Cause, prevenzione e rimedi, F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), Firen-
ze-Antella, 2010, p. 403 ss. Misure volte a potenziare la trasparenza dell’azione
della pubblica amministrazione sono contenute nel disegno di legge A.C. n. 4434
approvato dalla Camera dei deputati il 14 giugno 2012.

* Cfr. Raccomandazione XI.

*In questo senso va invece l'art. 11 del d.lgs. 150/2009 secondo il quale: “La
trasparenza € intesa come accessibilita totale...”.
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“indiscriminata” a tutte le informazioni concernenti ogni aspetto dell’or-
ganizzazione e del funzionamento della pubblica amministrazione '™

Sotto il secondo profilo, e cioe quello della funzionalita rispetto al-
lo scopo della prevenzione della corruzione, occorre che il potenzia-
mento della trasparenza dell’'organizzazione e del funzionamento del-
la pubblica amministrazione si inserisca in un contesto in cui 'opi-
nione pubblica sia realmente (non solo apparentemente) in grado di
controllare I'azione della pubblica amministrazione. E affinché cio si
realizzi occorrono almeno due condizioni. Anzitutto, occorre che il
sistema massmediatico sia dotato di un sufficiente grado di indipen-
denza, al fine di potere, liberamente e tempestivamente, mettere i
consociati in condizione di conoscere i dati relativi all'organizzazione
e al funzionamento dalla pubblica amministrazione. In secondo luo-
go, occorre che l'opinione pubblica sia in grado di percepire il pro-
fondo disvalore dei fenomeni corruttivi e, in questa prospettiva, un
ruolo decisivo puo svolgere anche 'azione di potenziamento del livel-
lo culturale dei consociati '”.

"% Cfr. A. BRANCASI, La contabilita come fonte di conoscibilita dei dati e precon-

dizione di trasparenza, in F. MERLONI (a cura di), La trasparenza amministrativa,
Milano, 2008, p. 69 ss.; C. MARZUOLI, La trasparenza come diritto civico alla pub-
blicita, in F. MERLONI, R. CAVALLO PERIN (a cura di), Al servizio della Nazione, Mi-
lano, 2009, p. 50; ID., Fenomeni corruttivi e pubblica amministrazione: pii discipli-
ne, un unico obiettivo, in F. PALAZZO (a cura di), Corruzione pubblica. Repressione

penale e prevenzione amministrativa, cit., p. 7 ss.

" Sull'importanza del ruolo dei media e dell’opinione pubblica nella lotta alla

corruzione, v. M. MORLOK, Finanziamento della politica e corruzione: il codice te-
desco (trad. a cura di A. De Petris), in Quaderni cost., 1999, p. 271.






UNA BREVE NOTA CONCLUSIVA

Concludendo questa indagine sui profili criminologici e giuridici
della corruzione mette conto fare una brevissima notazione sul pit
recente tentativo di riforma del sistema preventivo e repressivo con-
tro la corruzione elaborato durante la XVI legislatura, e segnatamen-
te dal disegno di legge A.C. n. 4434 (Disposizioni per la prevenzione e
la repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica ammini-
strazione) approvato dalla Camera dei deputati il 14 giugno 2012 e
tutt’ora in discussione al Senato con il n. 2156-B'. In primo luogo,
perché attorno al progetto di riforma, proprio allo spirare della legi-
slatura, anche a causa del dilagare del malaffare politico-amministra-
tivo e dell’acuirsi della crisi economica nazionale, si va consolidando
un inaspettato quanto ampio fronte di consensi. In secondo luogo,
perché lo schema di riforma, con l'obiettivo di adeguare il sistema
normativo nazionale agli obblighi internazionali, ridisegna la strate-
gia di contrasto alla corruzione sia sul piano della prevenzione che
della repressione penale.

Sul versante della prevenzione, la progettata riforma introduce si-
gnificative novita che paiono andare nella prospettiva indicata al livello
internazionale e anche da noi sostenuta del rafforzamento degli stru-
menti di prevenzione amministrativa. In particolare, in questa direzio-
ne si collocano una serie di misure quali la costituzione di modelli or-
ganizzativi obbligatori interni anticorruzione, il rafforzamento della
responsabilita disciplinare, la previsione dell'incandidabilita dei mem-
bri del Parlamento, il rafforzamento della disciplina della trasparenza
della pubblica amministrazione, delle situazioni di conflitto di interes-
si e della tutela dell'impiegato/denunciante (c.d. whistleblowers)®.

"Sul d.d.l. A.C. n. 4434, v. F. PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni: una
strana vicenda, in Diritto penale contemporaneo, Rivista trimestrale, 1/2012, p. 227
ss.; E. DOLCINI, F. VIGANO, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione, in Di-
ritto penale contemporaneo, Rivista trimestrale, 1/2012, p. 232 ss.

? Sugli strumenti di prevenzione della corruzione, v. retro, cap. V, sez. III.
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Sul fronte della repressione penale, oltre ad un generalizzato e
sensibile inasprimento delle pene edittali, lo schema di riforma pro-
pone l'introduzione di nuove fattispecie incriminatrici e la revisione
di alcune gia esistenti. Sotto il primo profilo, viene in considerazione
I'introduzione della corruzione per la funzione in sostituzione della
corruzione impropria, la previsione del traffico di influenze illecite e
I'incriminazione — ancorché con una pena pitt mite di quella prevista
per la corruzione — del privato che cede all’abuso del pubblico agente
che lo induce a dare o promette indebitamente. Sotto il secondo pro-
filo, viene in considerazione la separazione tra concussione per co-
strizione e per induzione, e la contenuta revisione della fattispecie di
infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita di cui all’art. 2635
c.c. (c.d. corruzione privata).

Tra le opzioni riformatrici, mentre l'inasprimento del livello delle
pene edittali, la separazione tra concussione per costrizione e per in-
duzione e la revisione della fattispecie di cui all’art. 2635 c.c.’, oltre a
non apparire realmente efficaci sul piano politico-criminale, non sono
neppure particolarmente rivoluzionarie, le altre rompono radicalmen-
te con la tradizione incidendo profondamente sui caratteri del modello
di tutela penale vigente, spostando il baricentro della tutela dall’atto al
patto e dal bene del buon andamento della pubblica amministrazione
a quello della fiducia nella lealta e “dignita” del pubblico agente. In
particolare, in questa direzione si collocano: anzitutto, la scelta di ri-
nunziare al necessario ancoraggio dei delitti di corruzione al requisito
dell'atto d'ufficio e la conseguente incriminazione della corruzione per
la funzione*; in secondo luogo, l'opzione di anticipare la tutela repri-
mendo condotte prodromiche rispetto a quelle autenticamente corrut-
tive e la conseguente incriminazione del traffico di influenze illecite ’; e
in fine, la scelta di punire anche il privato che non resiste all’abuso del
pubblico agente che lo induce a dare o promettere indebitamente °.

Ebbene, al di la delle valutazioni sulle possibilita ed i limiti delle
soluzioni prospettate dallo schema di riforma - sulle quali abbiamo
avuto modo di riflettere in precedenza’ — e al netto di alcune lacune,

* Sul problema della repressione della corruzione tra privati, v. retro, cap. V,
sez. II, § 4.1.3.

* Sulla corruzione per la funzione, v. retro, cap. V, sez. 11, § 4.1.2.
* Sul traffico di influenze, v. retro, cap. V, sez. II, § 4.1.1.

® Sulla incriminazione del privato che ¢ indotto dall’abuso del pubblico agente
a dare o promettere l'indebito, v. retro, cap. V, sez. I, § 5.

" Cfr., retro, cap. V., sez. IL.
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tra le quali spicca il mancato potenziamento degli strumenti di accer-
tamento e di quelli in grado di garantire l'effettivita del sistema san-
zionatorio della corruzione, la progettata riforma fondamentalmente
non € poi cosi lontana dallo spirito di quelle elaborate nelle legislatu-
re precedenti®. In effetti, anche questo schema di riforma pare carat-
terizzato da una certa sopravvalutazione delle possibilita e da una
sottovalutazione dei limiti del diritto penale nel contrasto ai fenome-
ni di corruzione sistemica ed in generale ai fenomeni criminali di va-
sta scala’. Ed infatti, lo schema di riforma, pur introducendo impor-
tanti ed innovative misure di contrasto alla corruzione di carattere
preventivo amministrativo, non sposta il fronte della tutela sul ver-
sante amministrativo e interno alle pubbliche amministrazioni, ma
continua a concentrarlo soprattutto sul versante della repressione
penale. Al contrario, proprio muovendo dalle ragioni profonde che
spingono al rafforzamento degli strumenti di tutela di carattere am-
ministrativo nel contrasto alla corruzione ", si sarebbe potuta coglie-
re 'occasione — per cosi dire — per andare fino in fondo. Da un lato, si
sarebbe potuto fare uno sforzo maggiore ad esempio su versante dei
modelli organizzativi anticorruzione attraverso l'introduzione di for-
me di responsabilita amministrativa delle persone giuridiche di dirit-
to pubblico ' oppure su quello del conflitto di interessi. Dall’altro la-
to, si sarebbe potuto (e dovuto) resistere alla tentazione di concentra-
re ancora una volta il fronte della tutela sul piano della repressione
penale con la conseguenza di spostare il baricentro dell’illecito penale
dall’'offesa al buon andamento e all'imparzialita dell’amministrazio-

N2

ne, per dislocarlo sul semplice mercimonio e sull’offesa alla “dignita

delle funzioni pubbliche.

* Si allude, ad esempio, alla Proposta Cernobbio che, con le relative note illu-
strative, & pubblicata, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, p. 911 ss.

° Sui limiti del diritto penale nel contrasto ai fenomeni criminali di carattere
sistemico, v. retro, cap. V, sez. I, § 2.

' Sul punto, v. retro, cap. V, sez. I, § 3.
"' Sul punto, v. retro, cap.V, sez. I1I, § 8.2.
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