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CAPITOLO 1
IL CONCORSO APPARENTE DI NORME

1. La genesi del concorso apparente nel quadro delle qualificazioni
giuridiche multiple

Il concorso apparente di norme ¢ un istituto di difficile inquadramento teorico.
La difficolta ¢ testimoniata dalle metafore che sono state elaborate al riguardo:
I’istituto € considerato dalla dottrina un «vero ginepraio», una «matassa arruf-
fata», un «cervellotico congegno», un «nodo di Gordio», un «mar dei Sargas-
Si».

L’istituto non implica solo profili dogmatici. Al contrario, la disciplina del
concorso di norme costituisce, nella pratica giudiziaria, uno strumento che con-
sente di modulare (in alcuni casi in modo discrezionale) I’'imputazione, la re-
sponsabilita e la pena.

Il fenomeno del concorso apparente di norme si inscrive nel quadro dell’at-
tivita di qualificazione giuridica dei fatti. Il concorso di norme € anzitutto un
problema di qualificazioni giuridiche multiple: due o pitt norme risultano a pri-
ma vista applicabili alla stessa situazione di fatto. Si tratta di stabilire se e quali
siano applicabili, in base a quale criterio.

Il problema del concorso apparente di norme si pone principalmente nel di-
ritto penale. In nessuna altra branca dell’ordinamento giuridico la questione
ricorre con tale frequenza in giurisprudenza e riceve analoga attenzione da
parte della dottrina. Nel diritto civile, ad esempio, il tema ha piu che altro una
proiezione processuale.

Si puo supporre che esista un nesso significativo tra il modo di essere della
norma penale e il prodursi di sovrapposizioni ed interferenze tra le norme stes-
se. Cid dipende proprio dalla natura modale, frammentaria, puntiforme della
tutela apprestata dalle norme incriminatrici. Il diritto penale, ipotizzando au-
tonome, frammentarie figure di reato crea un mondo di «monadi giuridiche».
Non si puo dire — con Leibniz — che queste monadi “non hanno finestre”: al
contrario, esse sono comunicanti tra loro, tanto che a volte esse possono di-
stinguersi solo per minime differenze o addirittura per semplici sfumature».

Fatti simili sono preveduti e sanzionati da norme diverse, imparentate tra
loro e per questo in possibile concorso tra loro rispetto ad uno stesso fatto.

Le fattispecie astratte, nel tipizzare la condotta illecita, utilizzano spesso
descrizioni iconografiche, talora quasi fotografiche se non addirittura casisti-
che, dell’accadere reale. Le fattispecie, almeno quelle del nucleo storico fon-
damentale della parte speciale, tratteggiano 1’illecito con tecnica di narrazione
realistica, quasi “visibilista”: la condotta ¢ colta nella morfologia del suo svi-
luppo fenomenico; e solitamente ¢ ben contestualizzata all’interno di un «qua-
dro di vita» (es., «chiunque, si impossessa della cosa mobile altrui, sottraendola
a chi la detiene...», art. 624 c.p.; «chiunque s’introduce nell’abitazione altrui,
o in altro luogo di privata dimora, o nelle appartenenze di essi...» (art. 614
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c.p.); «chiunque invade arbitrariamente terreni o edifici altrui...» (art. 633),
chiunque «trovando un corpo umano che sia o sembri inanimato, ovvero una
persona ferita o altrimenti in pericolo omette...» (art. 593 c.p.) e cosi via).
Questa caratteristica iconografica e visuale delle fattispecie incriminatrici
¢ espressa proprio dal termine “speciale”, che connota la parte del diritto penale
in cui sono descritte le fattispecie. L’aggettivo “speciale” non trova la sua de-
finizione solo nella relazione con la parola “generale”: il termine ha le sue ra-

LR I3

dici nel verbo latino spicere che vuol significare appunto “guardare”, “vedere”:
sono le stesse radici semantiche di “specchio”, “specola”, “spia”, “ispezione”
“prospettiva”. Le norme di parte speciale sono, se definite in questo solco se-
mantico, altrettanti punti d’osservazione, finestre, specchi, quadri prospettici
che presentano, iconograficamente rappresentate, le “forme dell’accadere” ri-
levanti per il diritto penale (M. Papa).

La tecnica di formulazione delle fattispecie incriminatrici accentua la pos-

sibilita del concorso di norme.

2. 1l principio del ne bis in idem sostanziale

Il problema del concorso di norme sorge quando due o pil disposizioni appa-
iano adattarsi ad un determinato fatto, e si debba pertanto stabilire quante di
queste norme applicare allorché tale fatto si realizzi concretamente. Posto che
si debba ritenere che il fatto in questione merita di essere qualificato in base
ad una sola norma, si pone poi ['ulteriore problema di quale disposizione ap-
plicare.

Alla base del concorso apparente di norme si colloca il principio del ne bis
in idem sostanziale, ovvero al principio secondo cui “nessuno pud essere punito
due volte per il medesimo fatto concreto”. Si tratta di un principio equitativo
di “giustizia”.

11 principio ¢ universalmente evocato sia nella sua dimensione sostanziale
che in quella processuale, e trova riconoscimento in pressoché tutti gli ordina-
menti, sia continentali che di common law, ove il celebre divieto di double jeo-
pardy si sviluppa tanto nella dimensione processuale quanto in quella sostan-
ziale.

Alcuni ordinamenti assegnano rango costituzionale al divieto di bis in idem
(come la Germania). E fondamentale la rilevanza che esso assume nella sua du-
plice anima sia nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, all’art.
50, che nella Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, all’art. 4 Prot. 7.

Nel nostro ordinamento il principio trova riconoscimento nella sua dimen-
sione processuale, a livello di legge ordinaria. Manca invece una norma espres-
sa che lo riconosca nella sua accezione sostanziale. Il principio € tuttavia rica-
vabile dagli artt. 15, 84, 61 e 62, prima parte, 68 c.p.. Da tali disposizioni si
desume una comune esigenza giuridica di non addossare all’autore pil volte
un fatto capace, per gli stessi elementi, di effetti giuridici ad opera di pitt norme
penali.
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1l divieto di bis in diem sostanziale puo essere inteso in due accezioni: i)
come “ne bis in idem factum” (ove il fatto si colloca al centro del giudizio di
medesimezza); ii) come “ne bis in idem crimen” (ove si attribuisce al disvalore
sostanziale e dunque all’unita o pluralita del reato). In questa seconda acce-
zione, esso assume una fisionomia molto piu evanescente rispetto al divieto di
reiterare la valutazione penalistica del medesimo fatto. Assume rilievo la pro-
porzionalita tra la risposta sanzionatoria prevista per il reato assorbente e il di-
svalore globale delle varie condotte realizzate nel quadro retrostante.

11 ne bis in idem sostanziale deve essere inteso cosi quale divieto di doppia
valutazione del medesimo fatto, ovvero di plurima qualificazione giuridica del
fatto quando su di esso insistano fattispecie strutturalmente o contenutistica-
mente ricomprese [’una nell’altra.

L’esigenza fondamentale di equita che esso sottende rende il principio im-
prescindibile al fine di garantire a ciascun soggetto che dal fatto a lui ricondu-
cibile non derivi una qualificazione giuridica molteplice di fattispecie incrimi-
natrici.

La duplicazione di qualificazione giuridica si pone in contrasto non solo
con la necessaria proporzionalita della risposta sanzionatoria, che ricollega la
proporzione al ne bis in idem sostanziale, ma, ancor prima, con il principio di
legalita e di certezza del diritto.

Sotto questo profilo, la giurisprudenza sovranazionale che si occupa del te-
ma del ne bis in idem — ancorché precipuamente nella sua diversa dimensione
processuale — nei tempi pill recenti si sta dirigendo sempre piu nel senso di una
valorizzazione della proporzione sanzionatoria. Le Corti di Strasburgo e di
Lussemburgo pongono I’accento sulla necessaria proporzione sanzionatoria
complessiva.

1l divieto di bis in idem opera attraverso criteri che consentono di ritenere
solo apparente il concorso di norme: si tratta dei criteri che permettono di ap-
plicare al fatto, astrattamente sussumibile sotto diverse norme incriminatrici,
una sola di esse.

3. Il criterio di specialita: lex specialis derogat legi generali

Il criterio di specialita trova riconoscimento espresso all’art. 15 c.p. e costitui-
sce 1’unico punto fermo in materia di concorso apparente di norme.

Il brocardo latino citato nel titolo del paragrafo traduce il primo principio
della pluralita apparente, quello di specialita fra norme, il quale & peraltro I'uni-
co a poter vantare una esplicita formulazione normativa. Per le altre espressioni
della convergenza di norme (sussidiarieta e consunzione) occorre affidarsi alle
singole disposizioni di parte speciale o ai principi dedotti da norme o da logiche
di sistema. Il criterio di specialita invece ¢ espresso dall’art. 15 c.p.. La norma
prevede che «quando piu leggi penali o piu disposizioni della medesima legge
penale regolano la stessa materia, la legge o la disposizione di legge speciale
deroga alla legge o alla disposizione di legge generale, salvo che sia altrimenti
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stabilito». Il meccanismo resta in apparenza assai semplice, anche perché la
regola normativa (lex specialis derogat legi generali) riflette un preciso postu-
lato di tipo logico: la norma contiene al suo interno la struttura della nonna ge-
nerale, piu qualche altro elemento specializzante; ¢ evidente come il pitt con-
tenga il meno, e, quindi, una volta applicata la norma speciale, quella generale
non abbia piu ragione di essere applicata.

Il presupposto del criterio di specialita e, con esso, del concorso apparente
di norme ¢ la “identita di materia” regolata dalle norme che concorrono tra
loro. La locuzione “stessa materia” utilizzata dall’art. 15 c.p. & stata oggetto
di diverse interpretazioni che hanno determinato differenti letture del criterio
di specialita.

3.1 Letture della specialita valoriale

Le tesi valoriali introducono nel giudizio di specialita considerazioni in ordine
al bene giuridico tutelato. La “stessa materia” di cui all’art. 15 c.p. viene intesa
come identita del bene giuridico tutelato. Il concorso apparente presuppone
che le diverse norme tutelino lo stesso bene giuridico. In presenza di norme
che proteggono beni differenti il concorso apparente sarebbe sempre escluso.

L ‘inserimento del bene giuridico nella valutazione del rapporto di specialita
tra norme conduce perod ad un giudizio troppo indefinito e impreciso, finendo
per attribuire al giudice un’ampia discrezionalita che rende incerto il perimetro
del concorso apparente di norme.

A questo orientamento puo peraltro obiettarsi che la formula «stessa mate-
ria» non evoca minimamente 1’idea di un identico bene giuridico tutelato, stan-
do piuttosto ad indicare ’esigenza che uno stesso fatto sia riconducibile sia
alla nonna generale sia alla norma speciale. In secondo luogo, va osservato che
nessuna ragione di tipo logico si oppone a che si consideri norma speciale una
norma che tutela, accanto al bene tutelato dalla norma generale, anche un bene
diverso: come nel caso della norma incriminatrice del peculato (art.314 c.p.),
che si considera norma speciale rispetto a quella che incrimina I’appropriazione
indebita (art. 646 c.p.), pur essendo posta a tutela sia di interessi patrimoniali
facenti capo alla pubblica amministrazione, sia del buon andamento e dell’im-
parzialita della stessa p.a.

Dal punto di vista politicocriminale, d’altra parte, sembra del tutto irragio-
nevole sottoporre un caso come quello ora accennato al regime del concorso
formale di reati anziché a quello del concorso apparente di norme: il delitto di
peculato esaurisce in sé il disvalore dell’appropriazione indebita, con la con-
seguenza che non si avverte 1’esigenza di applicare una pena aumentata rispetto
a quella prevista nell’art. 314 c.p.

Sempre nel solco di interpretazioni che possono definirsi valoriali, si colloca
quell’impostazione che propone una lettura della specialita di carattere “mate-
riale”: non si richiede identita del bene giuridico, ma quanto meno una “natu-
rale compenetrazione degl’interessi in gioco”. Ma anche questa tesi si fonda
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su indagini di carattere materiale e sul confronto di beni giuridici che eviden-
ziano gli stessi limiti che connotano la teoria precedente. E anzi, ancor piu della
precedente, tale lettura introduce un giudizio in ordine a una affinita valoriale
del tutto discrezionale ed elastica, che altera il piano logico di comparazione
delle fattispecie.

In conclusione, le impostazioni che intendo I’identita di materia come iden-
tita del bene giuridico tutelato contaminano un principio di evidenza logica
quale ¢ quello di specialita. Oltre ad alterare un giudizio logico-formale, esse
attribuiscono ampia discrezionalita giudiziale nella ricerca e nel raffronto degli
interessi tutelati.

Occorre evidenziare che, benché le letture valoriali non siano accolte dalla
giurisprudenza, esse riemergono in molte pronunce che, nell’esaminare il rap-
porto tra norme incriminatrici, introducono anche dimensioni valutative in or-
dine al bene giuridico tutelato e utilizzano proprio tale elemento, unitamente
ad altri, per escludere il rapporto di specialita.

3.2 La specialita in concreto (c.d. naturalistica)

La tesi della specialita in concreto identifica la “stessa materia” con la “mede-
sima situazione di fatto concretamente verificatasi”. Questa lettura prende in
esame il fatto in concreto, cosi come realizzato dall’agente. Tale operazione
consente di ampliare — nella pratica — la portata del principio di specialita.

Proprio a fronte dell’impossibilita di ricondurre la “stessa materia™ allo
“stesso bene giuridico”, si allarga il campo della specialita.

L’orientamento ¢ di stampo pressoché solo dottrinale e ha trovato, in pas-
sato, scarso riconoscimento in giurisprudenza.

La concezione muove dalla considerazione che la specialita in astratto & un
principio logico-giuridico immanente che non necessita nella sua tradizionale
accezione di alcuna espressa previsione, se non al fine di delinearne una portata
applicativa diversa. Il riferimento alla “stessa materia” risulterebbe inutile, sal-
vo che non si voglia intendere che il legislatore abbia esteso i tradizionali con-
fini della specialita grazie a tale inciso.

Cosl, si si intende la locuzione “stessa materia” come ““‘stessa situazione di
fatto”: il fatto in concreto deve risultare riconducibile in tutti i suoi elementi
alle figure di reato anche se tra le stesse in astratto non sussiste alcuna relazione
di specialita. In tal modo, la norma applicabile diviene quella pitt comprensiva
e qualificante tra le disposizioni convergenti.

Il rischio di tale concezione, anzitutto, ¢ quello di annullare il concorso di
reati e ricondurre qualsivoglia ipotesi al concorso apparente: sarebbe, difatti,
sempre possibile far rientrare un fatto concreto in tutti i suoi elementi sia nel-
I’una che nell’altra fattispecie, quando anche queste non siano tra loro in rap-
porto di specialita. In effetti, muovere dal fatto concretamente realizzatosi e
verificare se esso sia riconducibile a pill norme non consente in alcun modo di
individuare una relazione di specialita.



984 MANUALE SISTEMATICO DI DIRITTO PENALE

3.3 La specialita strutturale

Il criterio che si ¢ affermato nella giurisprudenza ¢ quello della c.d. specialita
in astratto, ossia del raffronto tra fattispecie in astratto, svincolato da ogni con-
siderazione del fatto in concreto.

Il principio di specialita viene ancorato a criteri logici e formali e allontanato
da meccanismi sostanziali. In ossequio al ragionamento logico, la relazione di
specialita deve restare su un piano astratto delle fattispecie normative.

Il rigore metodologico che impone di mantenere il principio sul piano delle
norme in astratto non € una conquista recente. Gia la dogmatica tedesca pit ri-
salente, infatti, perviene al convincimento che solo il raffronto tra le fattispecie
permetta I’individuazione della norma prevalente.

L’antica simbologia dei cerchi concentrici rende 1’idea della specialita: le
due fattispecie che vengono (apparentemente) in considerazione si presentano
come due cerchi concentrici, I’'uno dei quali, quello piu grande, in ragione della
maggiore aderenza ai fatti garantita da elementi aggiuntivi, domina una sfera
di eventi minore e ristretta, e garantisce una disciplina e tutela piu specifica ed
assorbente rispetto a quella generale. Quest’ultima, una volta verificatasi la
condotta sussumibile nella descrizione speciale, perde la ragione di applica-
zione lasciando il campo alla norma piltl adeguata e utile alla disciplina del caso
concreto. Cio vale quanto dire — con terminologia piu attenta alla dinamica so-
stanziale del fenomeno — che due o piu forze normative sono idonee ad avvol-
gere una medesima situazione di fatto, che richiama, al contempo, due diffe-
renti ragioni di tutela, ma, a ragione della coincidenza strutturale delle norme,
i contenuti di tutela presentano, anch’essi, una continuita di sviluppo, espressa
in un assorbimento di valore, per cui, non solo I’'una norma contiene 1’altra,
ma anche 1’un valore comprende I’altro (Muscatiello).

La specialita ¢ quindi un’idea logica, prima ancora che giuridica: il pitt com-
prende il meno; se c’¢ un di pil, il di-meno non ha piu ragione di essere appli-
cato, dal momento che la forza applicativa del piu-grande assorbe e vanifica
la portata del pit-piccolo. Cio consente di prevenire un’incongrua duplicazione
di tutele che porterebbe anche ad una inopportuna duplicazione delle pene.

3.3.1. Specialita unilaterale per aggiunta e per specificazione

Il criterio di specialita in astratto consente di individuare un rapporto logico di
genus ad speciem tra le norme per tutti i casi di specialita unilaterale, quando
¢ possibile determinare la classe pitt ampia di accadimenti descritta dalla norma
generale e quella pill ristretta in essa contenuta della norma speciale.

In assenza della norma speciale, tutti i relativi casi verrebbero disciplinati
dalla norma generale, perché gia li ricomprende, espressamente o tacitamente.
Tale corollario normativo viene esplicitato dallo stesso legislatore: «se la legge
speciale non eccettuasse espressamente la materia di cui si tratta, questa rien-
trerebbe nella disciplina della legge generale» (Relazione al Re, n. 12). Una
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norma ¢ dunque speciale rispetto ad un’altra quando descrive un fatto che pre-
senta tutti gli elementi del fatto contemplato dall’altra — la norma generale
— e inoltre uno o pil elementi ‘specializzanti’.

Nell’ambito della specialita unilaterale, si distingue da tempo tra specialita
per aggiunta e per specificazione, a seconda che 1’elemento specializzante sia
nuovo rispetto alla norma generale ovvero ne specifichi un elemento esistente.
Tale ripartizione & accolta anche in giurisprudenza.

Non sussiste una differenza ontologica tra la specialita per aggiunta e quella
per specificazione, quanto piuttosto descrittiva. Le due tipologie di specialita
ricorrono quando una norma aggiunge e specificano un elemento ulteriore, in
un caso (aggiunta) logicamente ma non descrittivamente previsto nella fatti-
specie generale e, nell’altro caso (specificazione), descrittivamente gia rinve-
nibile nella fattispecie generale.

‘Specializzante’ puo essere: a) un elemento che specifica un elemento del
fatto previsto dalla norma generale; b) un elemento che si aggiunge a quelli
espressamente previsti nella norma generale. Senza che ne derivi alcuna diffe-
rente conseguenza in termini di disciplina, si pud parlare, nel primo caso, di
specialita per specificazione e, nel secondo, di specialita per aggiunta. Que-
st’ultima denominazione, in particolare, non deve trarre in inganno: anche nel
caso della c.d. specialita ‘per aggiunta’ I’elemento specializzante ¢ tacitamente
compreso nella norma generale.

34 Casistica

Un rapporto di specialita intercorre, ad esempio, tra i delitti di associazione
per delinquere (art. 416 c.p.) e di associazione finalizzata al traffico illecito di
sostanze stupefacenti o psicotrope (art. 74 d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309). Cio
che queste due figure hanno in comune ¢ I’associarsi «allo scopo di commettere
pit delitti». Cio che differenzia le due ipotesi delittuose ¢ che nell’una lo scopo
dell’associazione puo essere la commissione di delitti di qualsiasi tipo, mentre
nell’altra deve trattarsi dei soli delitti previsti nell’art. 73 del citato d.P.R. (col-
tivazione, produzione, fabbricazione etc. di sostanze stupefacenti o psicotrope).
La norma del cit. art. 74 ¢ dunque speciale rispetto a quella dell’art. 416 c.p.,
e lo ¢ nella forma della specialita per specificazione (dell’elemento ‘delitti’,
previsto nella norma generale).

Un rapporto di specialita intercorre fra le norme incriminatrici dell’omicidio
doloso comune (art, 575 c.p.) e dell’infanticidio in condizioni di abbandono
materiale e morale (art. 578 c.p.). Le due figure delittuose hanno in comune il
cagionare (con dolo) la morte di un uomo. Si differenziano pero sotto diversi
profili. Soggetto attivo dell’omicidio ex art. 575 c.p. & ‘chiunque’: nell’infan-
ticidio tale elemento si specifica nell’elemento “madre’; del pari, I’elemento
‘uomo’, oggetto materiale del reato di omicidio, si specifica negli elementi
“neonato’ e ‘feto’, che compaiono nella descrizione legale dell’infanticidio.
Nell’infanticidio inoltre agli elementi presenti nella figura legale dell’omicidio
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si aggiungono elementi ulteriori: «quando il fatto ¢ determinato da condizioni
di abbandono materiale e morale connesse al parto» e «immediatamente dopo
il parto» o «durante il parto». Si tratta, in ogni caso, di elementi gia compresi
nella norma generale dell’omicidio doloso comune: il concetto di ‘chiunque’
¢ comprensivo anche di quello di “madre’; quello di ‘uomo’ comprende quelli
di ‘neonato’ e di “feto’; I’elemento ‘cagionare la morte’ comprende ogni pos-
sibile modalita attraverso la quale puo essere cagionata la morte e, quindi, com-
prende tacitamente anche le condizioni personali e di tempo cui il legislatore
ha dato espresso rilievo nella norma incriminatrice dell’infanticidio. Ne ¢ ri-
prova il fatto che se quest’ultima norma incriminatrice non esistesse, i fatti di
infanticidio, sarebbero puniti quali fatti di omicidio. La norma di cui all’art.
578 c.p. ¢ allora speciale rispetto a quella prevista nell’art. 575 c.p.: si tratta
per un verso di specialita per specificazione (in relazione ai soggetti attivi e
agli oggetti materiali), per altro verso di specialita per aggiunta (in relazione
ai limiti temporali e alle circostanze concomitanti all’azione che hanno rilievo
nell’art. 578 c.p.).

Gli elementi specializzanti individuano ipotesi che nella valutazione legi-
slativa denotano un minor grado di riprovevolezza, rispetto all’omicidio co-
mune: la madre che, versando in stato di abbandono, uccide il figlio neonato ¢
infatti sottoposta ad una particolarissima pressione psicologica, che rende meno
grave il suo fatto di omicidio. Coerentemente il legislatore sanziona questa
ipotesi speciale di omicidio con una pena piu mite: la reclusione da quattro a
dodici anni (in luogo della reclusione da ventuno a ventiquattro anni prevista
per la figura generale di omicidio doloso).

L’elemento specializzante puo rilevare, oltre che come elemento costitutivo,
come negli esempi precedenti, anche come circostanza aggravante o attenuante
di un dato reato. In questa ipotesi il legislatore ritaglia una porzione della norma
generale non per elevarla ad autonoma figura di reato, come negli esempi su
indicati, ma per farne oggetto, quale circostanza del reato, di un trattamento
sanzionatorio, a seconda dei casi, pilt 0 meno rigoroso di quello previsto dalla
figura semplice. Il rapporto di specialita intercorre qui tra quest’ultima e la fi-
gura circostanziata, alla quale, a norma dell’art. 15 c.p., ¢ assegnata la preva-
lenza.

Cosl, ad es., sono elementi specializzanti del delitto di furto (art. 624 c.p.)
le circostanze aggravanti previste nell’art. 625 c.p. (ad es., furto commesso con
destrezza, con violenza sulle cose, portando indosso armi, etc.). Sono del pari
elementi specializzanti del delitto di furto le circostanze attenuanti previste
dall’art. 625 bis c.p., che si configurano quando il colpevole, prima del giudi-
zio, abbia consentito 1’individuazione dei correi o di coloro che hanno acqui-
stato, ricevuto od occultato la cosa sottratta o si sono comunque intromessi per
farla acquistare, ricevere od occultare. Allorché I’autore realizzi le situazioni
di fatto corrispondenti a dette circostanze dovra trovare applicazione, in quanto
speciale, la figura circostanziata del reato, che ‘estromette’ quella semplice
(Marinucci, Dolcini, Gatta).
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3.4.1 Truffa aggravata ai danni dello Stato e frode fiscale

Nel risolvere la questione relativa ai rapporti tra il reato di truffa aggravata ai
danni dello Stato (art. 640, co. 2, n. 1) e quello di frode fiscale (art. 2, d.Igs. n.
74/2000), le Sezioni Unite (sentenza n. 1235/2010) hanno escluso il concorso
di reati, ritenendo la frode fiscale speciale rispetto alla truffa aggravata. Le Se-
zioni Unite affermano, infatti, che induzione in errore, profitto e danno, pur
non essendo elementi richiesti dalla fattispecie astratta di frode fiscale, sono
necessariamente (o normalmente) presenti in concreto, nel senso che ¢ normale
che alla falsa dichiarazione fraudolenta consegua I’induzione in errore del-
I’ Amministrazione finanziaria e I’evasione (quindi il profitto e il danno). “Sia
I’induzione in errore che il danno sono presenti nella condotta incriminata dal
reato di frode fiscale, posto che alla presentazione di una dichiarazione non
veridica si accompagna normalmente il versamento di un minor (o di nessun)
tributo e genera, in prima battuta e nella fase di liquidazione della dichiarazio-
ne, un’induzione in errore dell’Amministrazione finanziaria e un danno im-
mediato quanto meno nel senso del ritardo nella percezione delle entrate tri-
butarie”. Le Sezioni Unite concludono nel senso che il sistema sanzionatorio
in materia fiscale ha una spiccata specialita che lo caratterizza come un sistema
chiuso e autosufficiente, all’interno del quale si esauriscono tutti i profili degli
interventi repressivi, dettando tutte le sanzioni penali necessarie a reprimere
condotte lesive o potenzialmente lesive dell’interesse erariale alla corretta per-
cezione delle entrate fiscali.

3.4.2 Malversazione a danno dello Stato e truffa aggravata

Non sussiste invece un rapporto di specialita tra malversazione a danno dello
Stato (art. 316-bis) e truffa aggravata (art. 640-bis). Si discute se, nel caso in
cui I’agente, dopo avere fraudolentemente ottenuto un contributo finalizzato
alla realizzazione di opere o di servizi di pubblico interesse, lo distolga dai
suoi fini istituzionali, debbano trovare simultanea applicazione a carico del reo
entrambe le fattispecie criminose, oppure se le relazioni tra i reati di malver-
sazione a danno dello Stato e truffa aggravata per il conseguimento di eroga-
zioni pubbliche vadano lette nella logica del concorso apparente di norme.

Secondo la giurisprudenza, si tratta di moduli astratti indiscutibilmente au-
tonomi, la cui consumazione presuppone una pianificazione separata da parte
dell’autore. Infatti, non ¢ detto che colui il quale compia artifici e raggiri per
aggiudicarsi un finanziamento poi lo debba necessariamente distogliere dagli
scopi istituzionali a cui risulta vincolato.

Si ¢, quindi, al cospetto di fattispecie strutturalmente autonome. Le inter-
ferenze tra I’art. 316-bis c.p. e I’art. 640-bis c.p. risultano meramente acciden-
tali. L’analisi del testo dell’art. 316-bis c.p. conferma questa conclusione. E
indifferente la fase genetica del finanziamento rispetto alla descrizione della
fattispecie: la norma non limita I’area del penalmente rilevante ai soli contributi
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acquisiti lecitamente. La norma, invero, rimanda all’acquisizione del credito
come fatto storico, prescindendo dalle modalita, eventualmente anche fraudo-
lente, di ingresso nel patrimonio del destinatario dell’erogazione.

A definitiva conferma dell’autonomia dei due disposti e della bonta della
soluzione favorevole al concorso materiale dei reati, le Sezioni Unite eviden-
ziano come le fattispecie a raffronto siano fisiologicamente destinate a perfe-
zionarsi in tempi diversi, in un ordine sequenziale tra loro: prima si ottiene
I’indebita erogazione del finanziamento per poi deviarlo dai suoi obiettivi sta-
tutari, con la conseguente assenza di un rapporto di identita suscettibile di con-
vertirsi in un concorso soltanto apparente di norme (Cass., Sez. Un., 23 feb-
braio 2017, n. 20664).

3.4.3 Ricorso abusivo al credito e truffa

Sussiste un rapporto di specialita anche tra il ricorso abusivo al credito e la truf-
fa. Prima che la legge n. 262 del 2005 modificasse I’art .218 della legge fall.
(R.D. 16 marzo 1942,n.267) non era possibile il concorso formale tra il delitto
di ricorso abusivo al credito e quello di truffa, atteso che I’art. 218 conteneva
una clausola di riserva che rendeva applicabile il delitto fallimentare solo in via
sussidiaria, nel caso in cui il fatto non costituisse un delitto piu grave. Poiche il
ricorso abusivo al credito era punito nel massimo con la pena di anni due di re-
clusione, mentre il massimo edittale della truffa era pari ad anni tre di reclusione,
nel caso in cui il fatto fosse ricaduto sotto la previsione di entrambe le norme
incriminatrici, doveva ritenersi configurabile il solo delitto di truffa.

La riforma del 2005 ha eliminato la clausola di sussidiarieta ponendo il pro-
blema di verificare se sia configurabile il concorso formale tra ricorso abusivo
al credito e truffa e, in caso negativo, come debba essere risolto.

L’assunzione di ulteriore debito da parte di chi esercita un’attivita d’ impresa
e gia versi in condizioni finanziarie e patrimoniali tali da rendere improbabile
il suo futuro adempimento ¢ condotta che reca danno non solo al patrimonio
del soggetto che concede il nuovo credito e che deve sopportare il danno deri-
vante dell’eventuale inadempimento — come avviene nel caso della truffa— ma
anche agli interessi di coloro che sono divenuti creditori in virtl di un titolo
anteriore: essi, in caso di insolvenza, concorrono con il nuovo creditore e cia-
scuno di essi partecipano in misura inferiore al riparto dell’attivo fallimentare.

Tale differenza giustifica la punibilita di ufficio del delitto di ricorso abusivo
al credito. Il delitto, tuttavia, sussiste solo nel caso in cui I’imprenditore, nel
ricorrere o nel continuare a ricorrere al credito, abbia fatto ricorso ad un com-
portamento decettivo, dissimulando il proprio stato di dissesto o di insolvenza;
non ¢ necessario, invece, che egli, allo scopo di convincere il futuro creditore,
non si sia limitato a nascondere le sue condizioni, mantenendo 1’altro contra-
ente nella sua originaria condizione di ignoranza, ma abbia fatto ricorso a veri
e propri artifizi o raggiri allo scopo di indurre in errore 1’altro contraente, che
invece sono essenziali per la sussistenza del delitto di truffa.
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In entrambi i casi, tuttavia, vi ¢ un comportamento truffaldino. Nel ricorso
abusivo al credito I’imprenditore approfitta della condizione di ignoranza in
cui il creditore si trova, astenendosi dal comunicargli le cattive condizioni pa-
trimoniali o finanziarie in cui egli si trova. La sua condotta ¢ simile a quella
dell’insolvenza fraudolenta di cui all’art. 641 c.p. che pure rientra tra i delitti
contro il patrimonio commessi mediante frode.

Gli elementi che, invece, caratterizzano il ricorso abusivo al credito sono
la natura propria del delitto di cui al citato art. 218 — che pu0 essere commesso
solo dall’imprenditore e dagli altri soggetti previsti da detta disposizione e non
da chiunque, come invece previsto dall’art. 640 c.p. —e la necessita, per la con-
figurabilita del delitto fallimentare, dell’intervento della pronuncia di fallimen-
to. Proprio la pronuncia della sentenza dichiarativa di fallimento rende concreto
ed attuale il danno cagionato, per effetto della concessione di nuovo credito, a
coloro nei cui confronti I’'imprenditore gia era debitore.

Questa analisi dei due reati consente di affermare che tra le rispettive norme
sussista un rapporto di specialita che, ai sensi dell’art. 15 c.p., consente di in-
dividuare nell’art. 218 L. Fall. la disposizione prevalente. Il delitto di ricorso
abusivo al credito ha un’oggettivita giuridica pitt ampia di quello di truffa, at-
teso che il disvalore di questo delitto viene assorbito in quello del reato falli-
mentare che & volto a tutelare non solo il patrimonio del nuovo creditore ma
anche quello dei creditori preesistenti e comunque ad evitare, nell’interesse
pubblico dell’economia nazionale, che soggetti destinati al fallimento facciano
ricorso al credito distruggendo risorse economiche che potrebbero essere im-
piegate piu proficuamente. Il delitto previsto dall’art. 218 della legge fall. si
caratterizza per piu elementi specializzanti rispetto alla truffa, ossia per la par-
ticolare qualita che deve rivestire il soggetto attivo e la necessita che alla con-
dotta segua la sentenza dichiarativa di fallimento, necessaria affinche il danno
non resti limitato al soggetto che ha concesso nuovo credito.

3.4 .4 Corruzione propria e impropria

Nel sistema precedente alla riforma attuata con la legge n. 190 del 2012, il
reato di corruzione esprimeva una concezione c.d. mercantile o sinallagmatica:
si puniva la pattuizione avente ad oggetto la compravendita di singoli atti am-
ministrativi, conformi o contrari ai doveri d’ufficio.

Erano disciplinati i distinti reati di corruzione propria (o per atti contrari ai
doveri d’ufficio), di cui all’art. 319 c.p., e di corruzione impropria (o per atto
d’ufficio), punita dall’art. 318 c.p..

La linea di discrimine riguardava 1’oggetto del patto corruttivo: se I’atto ¢
contrario ai doveri d’ufficio la corruzione & propria (art. 319), se 1’atto & con-
forme ai doveri d’ufficio la corruzione ¢ impropria (art. 318).

Entrambe le fattispecie fanno riferimento a un atto dell’ufficio. Cio aveva
tuttavia fatto emergere dei limiti applicativi delle norme incriminatrici. Si pensi
ai casi di rapporti «clientelari» tra soggetti pubblici e privati, cio¢ quel rapporto
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che prescinde da una stretta logica di formale sinallagma: non c¢’€ uno scambio
tra denaro e specifico atto. C’¢ un asservimento della parte pubblica, che si po-
ne stabilmente a disposizione di quella privata. Tizio, pubblico ufficiale, si met-
tere stabilmente a disposizione del privato Caio.

Il patto corruttivo tra Tizio e Caio ha ad oggetto «il rapporto» tra soggetto
pubblico e privato, non I’atto dell’ufficio.

L’oggetto del patto corruttivo €, per cosi dire, muto: il pubblico ufficiale
non «vende» atti, ma se stesso, il suo essere pubblico ufficiale, la sua funzione,
il futuro esercizio del potere pubblico.

E proprio il mutamento dell’oggetto dello scambio corruttivo, passato dal-
I’atto alla funzione del pubblico agente, spiega la riforma dell’art. 318 c.c.

Si spiega cosi la «<nuova» fattispecie di corruzione per ’esercizio della fun-
zione.

Con la nuova fattispecie:

a) ¢ scomparso il riferimento all’atto d’ufficio, adottato o da adottare da
parte del pubblico ufficiale; non si fa piu riferimento all’atto d’ufficio. Il reato
si configura a prescindere dall’atto d’ufficio adottato o da adottare.

b) Il patto corruttivo ha per oggetto quindi non I’atto, ma I’esercizio dei po-
teri o delle funzioni: il compenso che il pubblico agente riceve non retribuisce
pit il compimento di un atto non contrario ai doveri dell’ufficio, ma, pil in ge-
nerale, rimunera «la presa in carico» degli interessi di cui & portatore il priva-
to;

¢) il consenso del funzionario pubblico alla pattuizione illecita deve essere
accertato: I’accordo segna la linea di confine con I’istigazione alla corruzione
(art. 322 c.p., comma 1 e comma 3: c¢’¢ il riferimento nel codice a entrambi i
commi) in cui I’offerta e la promessa di denaro o altra utilita non ¢ accettata
dall’agente pubblico ovvero resta allo stadio di sollecitazione, se I’iniziativa
proviene da quest’ultimo;

d) la norma configura un reato eventualmente permanente: il pubblico uf-
ficiale ¢ asservito al privato, si mette stabilmente e in modo permanente al suo
servizio.

Possono essere messi in evidenza che elementi che accomunano le due fat-
tispecie.

1) Entrambe le norme descrivono il perfezionamento di una pattuizione tra
un privato e un soggetto qualificato. Entrambe le norme puniscono I’accordo.

2) Concluso I’accordo, il reato ¢ perfezionato e non assume rilievo decisivo
la sua esecuzione; ¢ I’accordo che si punisce.

3) Cio che accomuna le due fattispecie ¢ il divieto di «presa in carico» d’in-
teressi differenti da quelli che la legge vuole che vengano perseguiti dal pub-
blico agente. Entrambe puniscono il collateralismo clientelare o mercantile.

Si pone allora il problema della corretta individuazione dei rapporti strut-
turali tra le due fattispecie.

Secondo un orientamento, autorevolmente sostenuto, le due fattispecie sa-
rebbero tra loro in rapporto di specialita unilaterale per specificazione. Vi sa-
rebbe un’ipotesi di concorso apparente di reati ex art. 15 c.p..
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Sarebbe generale la norma di cui all’art. 318 c.p. e speciale quella dell’art.
319 c.p.: il reato di corruzione propria sarebbe infatti configurabile solo in pre-
senza di uno specifico atto, individuato o individuabile, oggetto dell’accordo
corruttivo. L’atto d’ufficio, oggetto dell’accordo, & I’elemento specializzante.
L’art. 319 c.p. sarebbe applicabile solo in presenza di un accordo che preveda
da parte del pubblico funzionario corrotto il compimento di un atto determinato
o determinabile.

Le due norme avrebbero i seguenti ambiti di applicazione:

1) ’art. 319 c.p., in cui il patto corruttivo ha ad oggetto uno specifico atto,
determinato o determinabile, che il funzionario si sia impegnato a compiere (o
abbia compiuto) a favore del privato;

2) I’art. 318 c.p. si applica ai casi in cui I’agente pubblico si accorda con il
privato corruttore, ma 1’oggetto del patto attiene alla messa a disposizione della
sua funzione o dei suoi poteri in relazione al compimento di possibili, futuri,
non specificati atti vantaggiosi e favorevoli per il privato.

Se la fattispecie di reato di cui all’art. 319 c.p. & in rapporto di specialita unila-
terale per specificazione rispetto a quella di cui all’art. 318 c.p., € necessario che
I"atto contrario ai doveri d’ufficio sia specificamente individuato o individuabile,
altrimenti il fatto va sussunto nella fattispecie generale, cio¢ nell’art. 318 c.p..

Il patto puo essere muto, nel senso che non sia individuabile nessuno spe-
cifico atto che il pubblico ufficiale si sia impegnato a compiere: ¢ possibile
che, a fronte della dazione di denaro da parte del privato corruttore, il pubblico
ufficiale assuma solo I’impegno «di sorvegliare», «di vigilare» che gli interessi
del privato, presi indebitamente «in carico», non siano danneggiati nel corso
del procedimento amministrativo.

Si tratta di ipotesi in cui la condotta & riconducibile all’art. 318 c.p..

Il tema si incrocia con I’accertamento probatorio dei fatti e, in particolare,
con il senso e la natura dell’accordo.

Si tratta di un accertamento che, sotto il profilo probatorio, deve essere com-
piuto caso per caso. Deve essere accertato il «colore» del patto corruttivo, il
suo oggetto specifico, la sua riferibilita o0 meno al compimento di un atto con-
trario ai doveri d’ufficio. Se il contenuto del patto non «attiene» al compimento
di un atto contrario ai doveri d’ufficio, la condotta ¢ riconducibile all’art. 318
c.p. (Cass., Sez. VI, 12 giugno 2020, n. 18125).

Sul piano della offensivita, si realizza una forma di progressione criminosa
attraverso le due fattispecie.

Con I’art. 318 c.p. il legislatore ha inteso punire di per s¢ la condotta del
pubblico ufficiale che, dietro compenso di una utilita, «prenda a carico» un in-
teresse privato a prescindere dal compimento di un atto dell’ufficio. L’incri-
minazione risponde alla logica della anticipazione della tutela del bene protetto
dalla norma, secondo lo schema del reato di pericolo: la norma incriminatrice
tutela imparzialita dell’agire amministrativo. E lo fa anticipando la tutela. Il
reato descritto dall’art. 318 € un reato di pericolo.

E allora la fattispecie di cui all’art. 318 c.p. rivela una offensivita diversa e
minore rispetto al reato di corruzione propria: quest’ultimo € un reato di danno.
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La fattispecie si basa sul danno in concreto arrecato e sull’accertamento di un
nesso strumentale tra la dazione-promessa e il compimento di un determinato
o comunque ben determinabile atto contrario ai doveri d’ufficio.

Il discrimine tra le due fattispecie corruttive descritte dagli artt. 318 e 319
¢ segnato dalla progressione criminosa (che giustifica la diversa risposta puni-
tiva): si passa da una situazione di pericolo (art. 318 che punisce il generico
asservimento della funzione) ad una fattispecie di danno, in cui si realizza la
massima offensivita del reato (con I’individuazione di un atto contrario ai do-
veri d’ufficio).

Nell’art. 318 c.p. la dazione indebita, condizionando la fedelta ed impar-
zialita del pubblico ufficiale che si mette genericamente a disposizione del pri-
vato, pone in pericolo il corretto svolgimento della pubblica funzione.

Nell’art. 319 c.p. la dazione, essendo connessa sinallagmaticamente con il
compimento di uno specifico atto contrario ai doveri d’ufficio, realizza una
concreta lesione del bene giuridico protetto» (ed in particolare, della impar-
zialita dell’azione amministrativa) meritando quindi una pena piu severa.

E fondato ritenere che la nuova formulazione dell’art. 318 c.p.,orarubricata
come corruzione per I’esercizio della funzione, abbia inciso notevolmente sulla
struttura della norma, mutandone la natura: mentre infatti nella precedente ver-
sione la fattispecie era pur sempre costruita come reato di danno, connesso alla
compravendita di un atto d’ufficio (purche non contrario ai doveri), nella nuova
tipizzazione il legislatore ha inteso ricomprendere tutte le forme di compra-
vendita della funzione non connesse causalmente al compimento di uno spe-
cifico atto contrario ai doveri di ufficio.

Lart. 318 c.p. ¢ caratterizzato da una offensivita «diversa» e «minore», ri-
spetto a quella insita nel reato di corruzione propria, che giustifica una risposta
sanzionatoria minore.

L’art. 318 c.p. sanziona la violazione del principio rivolto al pubblico fun-
zionario di non ricevere denaro o altre utilita in ragione della funzione pubblica
esercitata e, specularmente, al privato di non corrisponderglieli; la norma san-
ziona |’intesa programmatica, previene la compravendita degli atti d’ufficio e
garantisce il corretto funzionamento e 1’imparzialita della pubblica ammini-
strazione.

3.4.5. 1l rapporto tra tortura e maltrattamenti in famiglia

La norma che punisce la tortura ¢ collocata in seno ai delitti contro la per-
sona, tra i delitti contro la liberta individuale e, in particolare, alla fine della
sezione relativa ai delitti contro la liberta morale.

La norma tutela la c.d. liberta morale o psichica della persona, intesa come
diritto dell’individuo di autodeterminarsi liberamente, in assenza di coercizioni
fisiche e psichiche che ne limitino la liberta di movimento (personale).

E la tutela della «dignita umana» che costituisce la cifra comune della lesi-
vita specifica, tanto del reato di tortura privata quanto del reato di tortura pub-
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blica, e che si traduce nell’asservimento della persona umana e, di conseguen-
za, nell’arbitraria negazione dei suoi diritti fondamentali inviolabili.

Quanto alla struttura dell’incriminazione, il delitto di cui all’art. 613-bis
c.p.,comma 1 (tortura privata) ¢ un reato comune (potendo essere realizzato
da chiunque).

E un reato di evento (dovendo essere cagionate acute sofferenze fisiche o
un verificabile trauma psichico).

Quanto al dolo, anche quando il reato assuma forma abituale, per I’integrazione
dell’elemento soggettivo non ¢ richiesto un dolo unitario, consistente nella rap-
presentazione e deliberazione iniziali del complesso delle condotte da realizzare,
ma ¢ sufficiente la coscienza e volonta, di volta in volta, delle singole condotte.

Si tratta di un reato a dolo generico, che ammette la forma del dolo even-
tuale (le acute sofferenze fisiche o il verificabile trauma psichico possono co-
stituire eventi semplicemente accettati e voluti dal soggetto attivo, secondo il
modello proprio del dolo eventuale).

I presupposti della condotta sono la limitazione della liberta personale, la
relazione di affidamento e la condizione di minorata difesa sono presupposti
della condotta (comunque rientrando nel fuoco del dolo).

Si tratta di un reato forma vincolata (essendo richiesto un requisito modale
della condotta e potendo il reato essere commesso solo mediante violenze o
minacce gravi oppure agendo con crudelta.

Anche la violenza sessuale puo assurgere a tortura, con la conseguenza che
essa puo integrare una condotta rilevante ai sensi dell’art. 613-bis c.p..

Lart. 613-bis, comma 1, c.c., attraverso la locuzione «mediante pit con-
dotte» individua un reato abituale, ma non necessariamente abituale.

Si tratta di un reato eventualmente abituale: puo essere integrato da piu con-
dotte violente reiterate nel tempo (e allora € rato abituale), ma pud anche essere
integrato da un unico atto lesivo dell’incolumita o della liberta individuale e
morale della vittima, che comporti un trattamento inumano e degradante per
la dignita della persona. La locuzione “mediante piti condotte™ va riferita non
solo ad una pluralita di episodi reiterati nel tempo, ma anche ad una pluralita
di contegni violenti tenuti nel medesimo contesto cronologico.

L’analisi della struttura del reato di tortura privata consente di mettere in
evidenza il rapporto con il delitto di maltrattamenti in famiglia. Il confronto
strutturale delle fattispecie depone per la configurabilita del concorso materiale
dei reati.

Entrambe le fattispecie rientrano nello schema dei reati di durata: ma mentre
la tortura privata ¢ un reato eventualmente abituale, quello di maltrattamenti
in famiglia ¢ necessariamente abituale.

In linea astratta, poi, per I’integrazione del reato di maltrattamenti (art. 572
c.p.) possono assumere rilievo anche fatti non penalmente rilevanti, o comunque
non gravi, mentre ai fini della configurabilita dell’art. 613-bis c.p. devono invece
necessariamente considerarsi solo fatti che costituiscano di per sé reato (a secon-
da dei casi, minaccia, percosse, lesioni, violenza privata), e che si caratterizzino
per la loro gravita e per la loro idoneita a produrre acute sofferenze fisiche o un
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verificabile trauma psichico, con la conseguenza che ciascuno dei singoli atti che
concorrono ad integrare la fattispecie di tortura deve necessariamente superare
una soglia minima di gravita che non ¢ richiesta, invece, per i maltrattamenti.

Da un confronto in astratto delle fattispecie, gli elementi strutturali del reato
di tortura e di quello di maltrattamenti in famiglia non risultano coincidenti.
Ci0 porta a escludere un rapporto di specialita e, dunque, un concorso appa-
rente di norme.

Sono diversi essendo anche i beni giuridici tutelati dalle rispettive incrimi-
nazioni.

Il che depone ulteriormente per la sussistenza di un concorso di reati.

4. La specialita bilaterale (o reciproca)

Il campo di applicazione del concorso apparente di norme si estende applicando
il criterio di specialita bilaterale (o reciproca). Uno dei maggiori punti di fri-
zione tra concorso apparente di norme e concorso formale di reati € costituito
proprio da questa forma anomala di specialita.

Essa si realizza quando ciascuna delle fattispecie raffrontate presenta ele-
menti speciali rispetto all’altra. Sono i casi in cui due norme descrivono fatti
di reato che, accanto ad un nucleo di elementi comuni, presentano elementi
speciali ed elementi generali rispetto ai corrispondenti elementi dell’altra.

In linea generale, si includono nella specialita reciproca o bilaterale quelle
relazioni strutturali tra norme che presentano, confrontate in astratto, vicende-
volmente elementi specifici e generici rispetto agli elementi corrispondenti del-
I’altra, secondo la rappresentazione degli insiemi intersecantesi. La c.d. spe-
cialita bilaterale o reciproca ricorre quanto due fattispecie normative hanno al-
cuni elementi in comune, ma poi ciascuna di esse presenta elementi aggiuntivi
o specializzanti. A differenza della specialita in senso stretto e unilaterale, che
puo essere geometricamente rappresentata da due cerchi concentrici (in cui il
cerchio interno rappresenta il campo di applicazione della norma speciale), la
specialita bilaterale ¢ rappresenta da due cerchi che si intersecano (in cui la
parte interna ¢ il campo di applicazione comune e, invece, le superfici esterne
rappresentano il campo di applicazione autonomo di ciascuna norma).

In base al principio di specialita bilaterale o reciproca, nel caso in cui il
fatto concreto rientri nello spazio comune (nella parte interna dei due cerchi)
si dovrebbe applicare solo la norma connotata da maggiori elementi di specia-
lita e che meglio riesce a esprimere il disvalore complessivo del fatto.

Anche ammesso, pero, che in casi di questo genere possa ancora parlarsi di
specialita, risulta pressoché impossibile individuare, sul terreno dei rapporti
strutturali tra figure astratte di reato, un criterio plausibile per stabilire quale
sia la norma speciale che deve prevalere sull’altra: e in effetti i criteri indicati
dai fautori della specialita reciproca (ad es., quello del maggior numero degli
elementi specializzanti) appaiono apodittici e/o impraticabili.

Simile relazione tra norme, cosi descritta, pud apparire contraddittoria. In
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effetti, essa suppone un assurdo logico, secondo cui ciascuna delle due norme
dovrebbe risultare sottoinsieme dell’altra. In realta, nessuna delle due & sot-
toinsieme dell’altra, proprio perché non esiste una relazione di specialita uni-
laterale, e il rapporto speciale/generale si instaura solo tra singoli elementi co-
stitutivi e non tra norme interamente considerate.

La specialita reciproca ¢ in realta una pseudospecialita: vengono fatte rien-
trare in essa relazioni del tutto eterogenee tra loro, in cui non tutte le ipotesi ri-
conducibili a una fattispecie integrano anche 1’altra e delle ipotesi contenute
in quest’ultima solo taluna o nessuna integra la prima.

E risulta anche difficile tratteggiare una precisa linea di demarcazione tra
specialita reciproca e semplice interferenza tra norme e, di conseguenza, tra
concorso apparente e concorso di reati.

L’ «interferenza» costituisce la relazione-base del concorso formale etero-
geneo di reati. Le fattispecie astratte si intersecano sul piano della condotta ti-
pica: ciascuna di esse presenta tuttavia elementi esclusivamente «propri», ed
estranei al modello delineato dalla fattispecie convergente.

Se si analizza la struttura tipica dell’«interferenza», non ¢ difficile accor-
gersi come anche in questa relazione ciascuna delle fattispecie sia speciale ri-
spetto all’altra perché ciascuna di esse possiede uno o pill elementi estranei e
ulteriori rispetto all’altra. Cosi, ad esempio, gli elementi della «violenza» e del
rapporto di parentela sono, rispettivamente, speciali nei confronti dell’incesto
e della violenza carnale. Tuttavia, tali elementi sono speciali entrambi «per ag-
giunta», perché non riconducibili, né 1’uno né 1’altro, ad elementi generici
dell’altra fattispecie. Questa specialita bilaterale per aggiunta fa tuttavia si che
tali elementi risultino, tra di loro, necessariamente «diversi»: tra la «violenza»
e il «rapporto di parentela» non sussiste, evidentemente, alcuna analogia strut-
turale. Le fattispecie a confronto, in quanto bilateralmente speciali per aggiunta,
dovranno dunque considerarsi parzialmente «eterogenee», e pertanto regolanti
necessariamente una «diversa» materia.

Cio spiega perche, secondo la giurisprudenza, la specialita reciproca non ¢
specialita rilevante ai sensi dell’art. 15 c.p.. Si configura un concorso di reati,
e non un concorso apparente di norme, allorche tra le relative norme incrimi-
natrici intercorra un rapporto di specialita reciproca.

Ad esempio, tra i delitti di appropriazione indebita ex art. 646 c.p. e infe-
delta patrimoniale ex art. 2634 c.c. (nella versione del d.Igs. 11 aprile 2002, n.
61) intercorre un rapporto di specialita reciproca: cid esclude 1’applicabilita
dell’art. 15 c.p., con conseguente configurabilita di un concorso tra i due reati
(Cass. Sez. 11, 16 novembre 2012, n. 3397).

Intercorre un rapporto di specialita reciproca anche tra il delitto di bancarotta
fraudolenta documentale (art. 216, comma 1, n. 2, legge fall.) e quello di occul-
tamento e distruzione di documenti contabili (art. 10 del d.lgs. n. 74 del 2000): si
configura pertanto un concorso di reati (Cass., Sez. V, 20 giugno 2017, n. 35591).

Lo stesso vale per il rapporto tra il delitto di scambio elettorale politico-
mafioso (art. 416 ter c.p.) e quello di corruzione elettorale (art. 86 d.P.R. 15
maggio 1960, n. 570) (Cass. Sez. I, 30 novembre 2015, n. 19230)
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4.1 La specialita bilaterale unilateralmente «per aggiunta»
(o per «specificazione») e la specialita bilaterale (bilateralmente)
per specificazione

Accanto alla specialita bilaterale (bilateralmente) per aggiunta, sembrano ipo-
tizzabili almeno altre due figure di specialita reciproca, e cioe¢ la specialita bi-
laterale unilateralmente «per aggiunta» (o per «specificazione») — dove, mentre
una delle due fattispecie contempla un elemento aggiuntivo, I’altra include, in-
vece, un elemento specifico — e la specialita bilaterale (bilateralmente) per spe-
cificazione — dove il rapporto tra le fattispecie non rivela I’esistenza di elementi
aggiuntivi.

Il rapporto tra I’art. 610 e I’art. 611 c.c. puo fornire un utile esempio della
prima alternativa: la norma sulla violenza privata ¢ speciale per aggiunta perché
richiede I’effettiva costrizione del soggetto passivo, I’art. 611 c.p., a sua volta,
¢ speciale per specificazione, in quanto considera una delle possibili species
in cui puo articolarsi il comportamento del coartato (il «commettere un reato»).

Esempio della seconda alternativa puo essere considerato il rapporto tra il
delitto di maltrattamenti e quello di percosse (rispettivamente, artt. 572 e 581
c.p.). Mentre, infatti, il primo ¢ speciale per quanto riguarda il soggetto passivo
(ad esempio, «minore degli anni quattordici»), il secondo lo € quanto alla mo-
dalita della condotta («percuotere»), dato che il concetto di «maltrattamento»
allude ad una condotta generica, rispetto alla quale la percossa assume il ca-
rattere di species. Le due fattispecie si trovano, dunque, in una relazione di
specialita bilaterale per «specificaziones.

Ora, in nessuna di queste due categorie di specialita reciproca si realizza
una «diversita» di materia nei rapporti tra le disposizioni confrontate. Se si
confrontano gli elementi delle fattispecie ci si avvede come tra di essi non sia
possibile istituire una relazione di eterogeneita. Nella specialita bilaterale per
«specificazione», I’impossibilita di tale relazione discende, invero, dal fatto
che gli elementi considerati sono in rapporto di genus ad speciem, con la sola
particolarita che entrambe le fattispecie sono per alcuni elementi generiche e
per altri specifiche: non si pud, quindi, ipotizzare una «diversita» tra gli ele-
menti delle fattispecie confrontate, per le stesse ragioni per cui ¢id ¢ inammis-
sibile nel rapporto di specialita unilaterale.

Quanto all’ipotesi di specialita bilaterale unilateralmente per «aggiunta»,
anche qui il rapporto tra gli elementi delle fattispecie poste a confronto non
puo evidenziare alcuna relazione di diversita. Mentre infatti I’elemento speci-
fico contenuto in una delle due fattispecie ¢ correlativo all’elemento generico
dell’altra, e, quindi, per le ragioni esposte, non puo essere diverso da esso,
I’elemento «ulteriore» presente in una sola delle fattispecie non puo essere
confrontato e definito «diverso» da alcun elemento dell’altra, per il semplice
motivo che quest’ultima non possiede un elemento che sia a sua volta «ulte-
riore» rispetto alla norma per prima considerata.

La giurisprudenza, in alcuni arresti, conforta questa ricostruzione: non
viene esclude la configurabilita del concorso apparente di norme quando le
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norme stesse siano in rapporto di specialita bilaterale per specificazione. In
alcuni passaggi argomentativi si osserva che 1’identita di materia si ha nel
caso di specialita unilaterale per specificazione, ma anche nel caso di spe-
cialita reciproca per specificazione. Quando le due fattispecie, pure in rap-
porto di specialita bilaterale, sono tuttavia in rapporto di specificazione, per-
ché I’elemento specializzante dell’una ¢ contenuto anche nell’altra, anche se
in quella speciale appare in una variante di intensita diversa, puo dirsi che le
due norme disciplinano la stessa materia, per tale dovendosi intendere la stes-
sa fattispecie astratta.

Questo presupposto di identita di materia, secondo la giurisprudenza, difetta
invece nel rapporto di specialita bilaterale per aggiunta. E il caso, ad esempio,
del rapporto tra incesto e violenza sessuale: gli elementi specializzanti dell’una
sono elementi non compresi nella struttura dell’altra e viceversa, perché sono
elementi specializzanti per aggiunta, non per specificazione. In questo caso
non puo dirsi che le due norme disciplinino la stessa materia, intesa come stessa
fattispecie. Viene quindi meno il presupposto applicativo del criterio di spe-
cialita e si configura un concorso effettivo di reati.

5. Le clausole di riserva: la sussidiarieta espressa

Lart. 15 c.p., nell’ultima parte della disposizione, contiene una clausola di sal-
vezza: la specialita & un criterio valido «salvo che sia altrimenti stabilito”. La
norma lascia aperta la possibilita di deroghe: cid pud avvenire, ad esempio,
quando, una norma di parte speciale contenga una clausola di riserva con cui
la norma stessa cede il passo all’applicazione di un’altra norma, autodichia-
randosi sussidiaria e subvalente rispetto a quest’ultima.

Le clausole di riserva danno ingresso al criterio di sussidiarieta espressa: il
principio di specialita non esaurisce le ipotesi di concorso apparente di norme
penali. Ulteriori ipotesi possono individuarsi attraverso il principio di sussi-
diarieta espressa. Vi ¢ concorso apparente di norme, ed ¢ quindi applicabile
una soltanto delle norme concorrenti, anche nei casi in cui fra le norme sussista
un rapporto di rango: la norma di minor rango si autodichiara, attraverso una
clausola di riserva, come norma sussidiaria, cedendo il passo all’applicazione
della sola norma principale.

L’analisi delle norme di parte speciale consente di individuare tre tipologie
di clausole di riserva: i) quelle determinate; ii) quelle indeterminate; iii) quelle
relativamente indeterminate.

5.1 Le clausole di sussidiarieta determinate

Le clausole di sussidiarieta sono determinate quando la norma si autodichiara
sussidiaria rispetto a un’altra norma incriminatrice specificamente indicata.
Ci0 si verifica nel caso in cui la norma contenga in sé una clausola del tipo:
“salvo che il fatto costituisca il reato x”, «fuori del caso indicato nell’art. x»,
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«fuori dei casi di concorso nel reato x», etc.. Se il fatto concreto, oltre ad inte-
grare gli estremi del reato descritto dalla norma contenente la clausola di ri-
serva, realizza anche gli estremi dell’altro reato, trova applicazione soltanto la
norma alla quale fa rinvio la clausola di riserva, come norma il cui rango piu
elevato ¢ messo in evidenza dalla pena piu severa ivi comminata.

E il caso, ad esempio, del rapporto tra I’art. 316-ter e all’art. 640-bis: tale
rapporto ¢ regolato dalla clausola di sussidiarieta determinata contenuta nella
prima norma, che si autodichiara subvalente rispetto alla seconda. In forza della
clausola di riserva determinata contenuta nell’inciso iniziale, I’art. 316-ter c.p.
¢ applicabile solo se la fattispecie concreta non ricade gia sotto la previsione
normativa dell’art. 640-bis c.p.; disposizione quest’ultima introdotta nel codice
penale dall’art. 22, 1. 19 marzo 1990, n. 55 per approntare una maggiore e piu
penetrante tutela ai beni pubblici essenziali definiti dalla dottrina “beni presta-
zione”, vale a dire “che costituiscono le risorse economiche-finanziarie per
I’attuazione dei programmi e dello sviluppo economico in uno Stato sociale di
diritto”. L’ obiettivo perseguito dall’art. 640-bis c.p. ¢ duplice: da un lato, I’ina-
sprimento della pena, elevata nel massimo a sei anni di reclusione; dall’altro,
la possibilita di estendere la fattispecie della truffa anche ad organismi sopra-
nazionali che, non sempre, sono stati fatti rientrare nel concetto di “altro ente
pubblico” ex art. 640, co.2,n. 1..

Lart. 316-ter c.p. ¢ stato inserito nel codice proprio per poter estendere la
punibilita a quelle condotte fraudolente non incluse nella fattispecie di truffa:
con la conseguenza che la meno grave e residuale figura di indebita percezione
di erogazioni a danno dello Stato puo trovare applicazione in situazioni del
tutto marginali, come quelle del mero silenzio antidoveroso o di una condotta
che non induca effettivamente in errore I’autore della disposizione patrimo-
niale. Anche la giurisprudenza evidenzia che I’art. 316-ter c.p. punisce condotte
decettive non incluse nella fattispecie di truffa, caratterizzate (oltre che dal si-
lenzio antidoveroso) da false dichiarazioni o dall’uso di atti o documenti falsi,
ma nelle quali I’erogazione non discende da una falsa rappresentazione dei
suoi presupposti da parte dell’ente pubblico erogatore, che non viene indotto
in errore perché in realta si rappresenta correttamente solo I’esistenza della for-
male attestazione del richiedente (Cass. Sez. Un., 25 febbraio 2011, n. 7537.

In molti casi, invero, il procedimento di erogazione delle pubbliche sov-
venzioni non presuppone 1’effettivo accertamento da parte dell’erogatore dei
presupposti del singolo contributo, ma ammette che il riconoscimento e la stes-
sa determinazione del contributo siano fondati, almeno in via provvisoria, sulla
mera dichiarazione del soggetto interessato, riservando eventualmente a una
fase successiva le opportune verifiche. In questi casi I’erogazione puo non di-
pendere da una falsa rappresentazione dei suoi presupposti da parte dell’ero-
gatore, che in realta si rappresenta correttamente solo 1’esistenza della formale
dichiarazione del richiedente.

Altro esempio. Se un cittadino, in tempo di guerra, somministra a un rap-
presentante di uno Stato nemico merci che possono essere usate a danno dello
Stato italiano, il fatto & riconducibile sia alla previsione dell’art. 250 c.p. (com-
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mercio col nemico), sia a quella dell’art. 248 c.p. (somministrazione al nemico
di provvigioni). Nel testo dell’art. 250 c.p. ¢ presente la clausola «fuori dei casi
indicati nell’art. 248», con la conseguenza quest’ultima norma ¢ applicabile in
via esclusiva. E la ratio della prevalenza dell’art. 248 c.p. ¢ correlata alla piu
grave offesa agli interessi dello Stato in guerra che si realizza quando non ci si
limiti a commerciare con un cittadino di uno Stato nemico, ma si instauri un
rapporto con un rappresentante dello Stato nemico e I’oggetto del commercio
siano cose che possono essere usate a danno dello Stato italiano: cosi da mettere
in pericolo I’efficienza bellica dello Stato italiano.

Si pensi ancora a chi aiuti taluno ad assicurarsi, occultandolo, il denaro pro-
veniente da un delitto. Questo fatto integra sia gli estremi del favoreggiamento
reale (art. 379 c.p.), sia quelli della ricettazione (art. 648 c.p.). Tra le relative
norme incriminatrici non intercorre un rapporto di specialita, ma nella prima ¢
presente la clausola «fuori dei casi previsti dall’art. 648», che ¢ norma princi-
pale in quanto posta a tutela sia dell’amministrazione della giustizia, sia del
patrimonio: e la maggiore gravita del delitto di ricettazione ¢ espressa dalla
comminatoria della reclusione da due a otto anni (mentre nell’art. 379 c.p. si
prevede la reclusione da quindici giorni a cinque anni).

5.2 Le clausole di sussidiarieta relativamente indeterminate

La logica della sussidiarieta guida il legislatore anche quando inserisce nel testo
di una norma incriminatrice clausole di riserva relativamente indeterminate, cio¢
clausole che non individuano specificamente la norma prevalente, ma determi-
nano I’applicazione di quella che punisce il medesimo fatto in modo pil severo.
La formulazione tipica di queste clausole ¢ la seguente: “salvo che il fatto costi-
tuisca pill grave reato”, «qualora il fatto non costituisca un pill grave reato», «se
il fatto non & preveduto come pill grave reato da altra disposizione di legge», etc.

Tali clausole connotano espressamente la norma che le contiene come sus-
sidiaria, escludendone I’applicabilita ad un fatto concreto che integri anche gli
estremi dell’altro e piu grave reato.

Si pensi al caso in cui taluno distrugga un documento concernente la sicu-
rezza dello Stato, particolarmente custodito presso un pubblico ufficio. Il fatto
concreto ¢ riconducibile sia alla previsione dell’art. 351 c.p., che per la viola-
zione della pubblica custodia di cose commina la reclusione da uno a cinque
anni, sia alla previsione dell’art. 255 c.p., che punisce la soppressione di do-
cumenti concernenti la sicurezza dello Stato con la reclusione non inferiore a
otto anni.

La prima norma incriminatrice tutela il bene della inviolabilita delle cose
sottoposte a pubblica custodia, qualunque sia la forma in cui si realizzi la vio-
lazione. La seconda norma, invece, da un lato reprime un grado di offesa piu
grave a quello stesso bene, dando rilievo alla soppressione dei documenti;
dall’altro lato, protegge 1’ulteriore bene della sicurezza dello Stato, reprimendo
le aggressioni ai documenti che la concernono.
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Nella prima norma incriminatrice & presente la clausola di riserva «qualora
il fatto non costituisca un piu grave delitto»: la norma risulta dunque sussidiaria
rispetto a quella dell’art. 255 c.p., con la quale — come sottolinea la Relazione
al Progetto definitivo del codice penale — si profila un concorso apparente.

Ancora si pensi al caso di chi provochi un incendio dando fuoco ad un edi-
ficio adibito ad azienda industriale. Il fatto concreto integra gli estremi di un
sabotaggio ex art. 508 co. 2 ¢.p. — che consiste nel danneggiare edifici adibiti
ad azienda agricola o industriale — e di un incendio ex art. 423 c.p.: due delitti
puniti, rispettivamente, con la reclusione da sei mesi a quattro anni e con la re-
clusione da tre a sette anni. La prima norma incriminatrice tutela ’integrita dei
beni aziendali e il regolare svolgimento delle attivita produttive. La seconda
norma tutela sia I’incolumita pubblica, sia ’integrita delle cose alle quali viene
appiccato il fuoco. Per espressa indicazione del legislatore, la norma sul sabo-
taggio si applica solo «qualora il fatto non costituisca un piu grave reato»:
come si rileva nella Relazione al Progetto definitivo del codice penale, si tratta
dunque di norma sussidiaria rispetto a quella sull’incendio.

Anche I’art. 323 c.p., che punisca I’abuso d’ufficio, si applica se il fatto non
costituisca un piu grave reato.

5.3 Le clausole di sussidiarieta indeterminate

Si definiscono “indeterminate” le clausole che fanno salvo il caso in cui il fatto
costituisca reato: la norma si autodichiara sussidiaria rispetto a una qualunque
norma che preveda il fatto come reato.

Le clausole di sussidiarieta assolutamente indeterminate si ritrovano spesso
nelle norme che sanzionano gli illeciti amministrativi e ne prevedono, appunto,
la sussidiarieta rispetto a qualsiasi norma incriminatrice.

5.3.1 La disciplina generale del concorso tra reati ed illeciti
amministrativi

In assenza di una clausola di sussidiarieta il rapporto tra la norma sanzionatoria
amministrativa e quella incriminatrice ¢ anch’esso regolato dal principio di
specialita.

Dopo aver individuato la sfera di operativita del principio di specialita al-
I’interno dei rapporti tra le fattispecie penali, occorre adesso procedere all’ana-
lisi del modo di atteggiarsi del principio in questione nell’ambito dei rapporti
tra illeciti penali e amministrativi.

La relativa disciplina ¢ contenuta nell’art. 9 della legge n. 689 del 1981. 1l
comma 1 sancisce come regola generale il principio dell’applicazione della
norma «speciale», sia nei rapporti tra disposizioni penali e amministrative, sia
in caso di concorso tra piu disposizioni che contemplano illeciti amministrativi.
Tale regola, peraltro, viene espressamente subordinata al presupposto che le
norme concorrenti puniscano uno «stesso fatto».
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La diversa locuzione utilizzata dal legislatore — «fatto» (art. 9 della legge
n. 689/1981) al posto di «materia» (art. 15 c.p.) ha indotto un orientamento a
ritenere nell’ambito della disposizione in esame non debba operare il confronto
tra 1 singoli elementi costitutivi delle fattispecie astratte. Si dovrebbe, in altri
termini, guardare al «fatto» in termini di «sottofattispecie»: categoria elaborata
da autorevole dottrina per individuare le ipotesi di «medesimo fatto giuridico»;
fatto, cioe, «capace di costituire reato» in base a tutte le disposizioni conver-
genti.

In realta, I’equivoco in cui cade la tesi della «sottofattispecie» consiste nel
far dipendere I’esistenza o meno di un concorso apparente dal momento della
realizzazione contemporanea delle fattispecie, dal «fatto», cio¢, integrativo de-
¢gli elementi sia dell’una che dell’altra fattispecie. Su questo piano, tuttavia,
non ¢ possibile pervenire ad una soluzione coerente del problema: un «fatto»
del genere finisce sostanzialmente con il coincidere con il fatto in concreto.

Ora, per0, un fatto in concreto tale da realizzare contemporaneamente due
(o pin) fattispecie si riscontra anche nel concorso formale di reati. Allora il
concorso apparente di norme non puo determinarsi con riguardo al fatto (in
concreto) simultaneamente riconducibile ad entrambe le norme. Occorre piut-
tosto procedere a un raffronto astratto tra le fattispecie, e cio¢ tra gli elementi
costitutivi di ciascuna di esse, al fine di stabilire se tra queste intercorra 0 meno
un rapporto di specialita.

Il confronto, insomma, non deve intercorrere tra il fatto integrativo delle
due fattispecie e gli elementi rispettivamente propri, ora dell’una ed ora del-
I’altra, bensi, pit semplicemente, tra i fatti astrattamente previsti dalle dispo-
sizioni in concorso. Cio riceve conferma dallo stesso tenore letterale dell’art.
9, comma 1, dove, parlandosi di «fatto punito», si vuole chiaramente alludere
«non ad un fatto naturalistico, ma alle fattispecie legali presidiate da sanzione
penale e rispettivamente amministrativa, che possono in astratto entrare in rap-
porto di convergenza tra loro.

In conclusione, il «fatto» di cui all’art. 9 non si identifica con il «fatto in
concreto» e il parametro di raffronto per stabilire quando sussista uno «stesso»
fatto deve muovere dall’analisi delle fattispecie legali. Cio sta a significare che
il concorso apparente tra norma sanzionatoria amministrative € norma incri-
minatrice riflette il concorso apparente tra norme incriminatrici: valgono, in
entrambi i casi, le stesse logiche basate sul criterio di specialita. Per stabilire
I’identita del fatto, occorre riferirsi ai medesimi indici utilizzati a proposito
dell’art. 15 c.p..

5.3.2 Casistica: acquisto di merce contraffatta

Intercorre un rapporto di specialita tra la fattispecie descritta dall’art. 1, comma
7,del d.1.n. 35 del 2005 e I’art. 648 c.p.. La prima norma punisce con sanzione
amministrativa pecuniaria 1’acquirente finale che acquista a qualsiasi titolo
cose che, perla loro qualita o per la condizione di chi le offre o per I’entita del
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prezzo, inducano a ritenere che siano state violate le norme in materia di origine
e provenienza dei prodotti e in materia di proprieta industriale.

La giurisprudenza ha effettuato un raffronto strutturale tra tale disposizione
e la norma incriminatrice della ricettazione (art. 648 c.p.), ravvisando un rap-
porti di specialita a favore della norma amministrativa, sulla base dei seguenti
argomenti.

a) Quanto al soggetto attivo, mentre il delitto ex art. 648 puo essere com-
messo da chiunque, il legislatore abbia inteso ritagliare una speciale ipotesi di
illecito amministrativo attorno alla figura del soggetto acquirente finale.

b) Quanto all’oggetto materiale, il concetto di “cose che, per la loro qualita
o per la condizione di chi le offre o per I’entita del prezzo, inducano a ritenere
che siano state violate le norme in materia di origine e provenienza dei prodotti
e in materia di proprieta industriale” costituisce specificazione del concetto di
“cose provenienti da un qualsiasi delitto”, di cui all’art. 648 c.p..

¢) La norma che punisce la ricettazione non ¢ a sua volta speciale rispetto
alla norma sanzionatoria amministrativa: il fine di profitto che caratterizza la
fattispecie penale non costituisce elemento specializzante “per aggiunta” ri-
spetto alla fattispecie amministrativa, “posto che esso certamente ¢ individua-
bile nei diversi profili di vantaggio che si propone 1’acquirente finale di un pro-
dotto contraffatto, sicché€ si tratta di un elemento che € inerente anche alla fat-
tispecie amministrativa.

La conclusione della giurisprudenza ¢ che I’illecito amministrativo ¢ spe-
ciale (per I’acquirente finale) rispetto alla ricettazione (Cass., Sez. Un., 19 gen-
naio 2012, n. 222). E cosi pure rispetto all’incauto acquisto (art. 712).

Nei confronti dell’acquirente non finale, invece, si applica il secondo pe-
riodo dell’art. 1, co. 7, d.l. n. 35/2005, che punisce la medesima condotta, ma,
in questo caso, con la clausola di sussidiarieta indeterminata: “salvo che il fatto
costituisca reato”. Ne deriva che, per I’acquirente non finale (cio¢ per colui
che compra al fine di rivendere), I’illecito amministrativo opera solo se non
ricorrono i presupposti per applicare tanto la ricettazione (art. 648 c.p.) quanto
I’incauto acquisto art. 712 c.p.), e cioe nei casi in cui il prodotto ha una prove-
nienza illecita (in via amministrativa o civile), ma non criminale, essendo in
quest’ultimo caso configurabile o la ricettazione (se il bene ha provenienza de-
littuosa e 1’acquirente € in dolo) o I’incauto acquisito (se I’acquirente non & in
dolo o il reato presupposto € una contravvenzione).

5.4 La neutralita del bene giuridico tutelato: il rapporto tra le fattispecie
di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e di tratta di persone

L’art. 12 T.U. immigrazione contiene, in esordio, tanto nel comma 1 che
nel comma 3, una clausola di riserva, rappresentata dall’inciso «salvo che il
fatto costituisca piu grave reato», idonea a riflettere il principio di assorbimento
(o consunzione) di fattispecie incriminatrici concorrenti.

Secondo un primo orientamento, la clausola di riserva sopra richiamata opera
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indipendentemente dal principio di specialita, e di conseguenza dal raffronto tra
norme, nonche tra interessi tutelati, escludendo la punibilita della condotta di fa-
voreggiamento dell’immigrazione clandestina ogniqualvolta la stessa si traduca
«in fattore costitutivo di attuazione di una piu grave violazione». Qualora, dun-
que, I’agevolazione all’ingresso illegale in Italia di uno straniero costituisca, al
contempo, un mezzo per realizzare la tratta del medesimo, si verificherebbe as-
sorbimento della prima condotta nella seconda, pit gravemente sanzionata.

Secondo una diversa tesi, il reato di favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina, previsto dall’art. 12 T.U. imm., non & assorbito dai piu gravi delitti
di tratta di persone, o di riduzione in schiavitu, essendo diverso il bene giuridico
tutelato dalle rispettive norme incriminatrici; la prima essendo a presidio del-
I’ordine pubblico e della correlata esigenza di controllo dei flussi migratori, le
altre della liberta e della dignita della persona.

Questo orientamento afferma espressamente che, in tema di regolamenta-
zione penale del fenomeno migratorio, «I’inciso «salvo che il fatto costituisca
pil grave reato» (posto in incipit del menzionato art. 12, commi 1 e 3) presup-
pone, affinche il meccanismo dell’assorbimento sia operativo, che il reato piu
grave sia posto a tutela del medesimo interesse giuridico tutelato».

Sul requisito della necessaria identita di bene giuridico leso, onde discernere
il concorso reale o apparente di norme incriminatrici, si registrano - anche fuori
dello stretto rapporto tra i delitti di tratta e favoreggiamento dell’immigrazione
clandestina - orientamenti non univoci in seno alla giurisprudenza.

L’orientamento piu recente della Cassazione ha aderito al primo degli orien-
tamenti sopra enunciati, il quale conduce ad escludere il concorso tra il reato
di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina e quello di tratta, e ad af-
fermare I’assorbimento del primo nel secondo.

La consunzione ¢ in tal caso imposta dalla clausola di riserva, la cui opera-
tivita non ¢ esclusa dalla diversita dei beni giuridici protetti dalle rispettive
norme incriminatrici. E cio per le seguenti ragioni.

Per applicare il criterio di specialita strutturale unilaterale non si fa riferi-
mento al bene giuridico tutelato. L’identita di bene giuridico protetto non ¢, in
questo campo, «conducente», in quanto, al cospetto di fattispecie in rapporto
di continenza logico-formale tra di loro, il «giudizio di medesimezza del fatto
di reato deve essere affrancato dal bene giuridico tutelato.

A maggior ragione, dunque, deve valere, in relazione alle clausole di sussi-
diarieta, il principio secondo il quale il «giudizio di medesimezza del fatto di
reato deve essere affrancato da valutazioni in ordine al bene giuridico tutelato.

Per cui si deve concludere che, a fronte di un fatto unico dal punto di vista
naturalistico, I’esistenza della clausola consente, anzi impone, di applicare
esclusivamente il trattamento sanzionatorio previsto per la fattispecie pilul grave,
anche se la stessa ha ad oggetto la tutela di un bene giuridico diverso da quello
presidiato dalla disposizione assistita da pena meno severa.

Occorre evitare, mediante interpretazioni che segnino la riedizione del cri-
terio dell’identita del bene giuridico, che il meccanismo di risoluzione dell’an-
tinomia, positivamente regolato dal legislatore, si presti alle corrispondenti
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censure di fragilita dogmatica e d’incertezza applicativa, che sarebbero peraltro
tali da porlo in frizione con il superiore principio di legalita (Cass., n.
31650/2021).

La tesi, secondo cui la medesimezza del fatto storico, idonea a fondare, in
presenza della clausola di eccettuazione, la linea di confine tra norme incrimi-
natrici, prescinde dagli interessi giuridici rispettivamente tutelati, & raggiungi-
bile anche alla luce della complessiva, e convergente, elaborazione della giu-
risprudenza, costituzionale e convenzionale, che, con specifico riferimento alla
materia del divieto di bis in idem, si € particolarmente impegnata ai fini della
individuazione della nozione di identita del fatto.

In particolare, secondo la richiamata giurisprudenza, sussiste identita del
fatto «quando vi sia corrispondenza storico-naturalistica nella configurazione
del reato, considerato in tutti i suoi elementi costitutivi (condotta, evento, nesso
causale) e con riguardo alle circostanze di tempo, di luogo e di persona», e
I’evento pud assumere rilevanza «soltanto quale modificazione della realta ma-
teriale conseguente all’azione o all’omissione dell’agente», secondo una lettura
conforme all’attuale stadio di sviluppo interpretativo dell’art. 4 Protocollo CE-
DU n. 7 (Corte Cost., n. 200 del 2016).

Le argomentazioni espresse dalla Corte Costituzionale, nel delineare la no-
zione di idem factum, si collocano nell’alveo degli orientamenti espressi dalle
Sezioni Unite, piu volte richiamati, nell’individuazione dei criteri discretivi
del concorso reale o apparente di norme incriminatrici, in base al quale il rife-
rimento all’interesse tutelato dalle norme stesse non ha immediata rilevanza
ai fini della risoluzione della questione; e attualizzano tale insegnamento, in
conformita ai limiti imposti dalla cornice convenzionale.

Seppure, dunque, il richiamato orientamento si sia formato con espresso ri-
ferimento al problema dell’operativita del divieto di bis in idem processuale,
la nozione di identita del fatto, in tal modo elaborata, appare «esportabile ai
fini della individuazione dell’area di operativita delle clausole di riserva, per
affinita di funzione: la finalita delle clausole di riserva, infatti, ¢ quella di evi-
tare comunque una doppia incriminazione, sia pure per esigenze di tipo so-
stanziale, ma comunque in una prospettiva di contenimento dell’ordinamento
penalistico, tanto da porsi oltre i limiti connaturati al principio di specialita».

6. Dalla sussidiarieta espressa alla sussidiarieta tacita e
all’assorbimento: dalla teoria monistica alle teorie pluraliste

L’analisi fin qui condotta ha evidenziato la presenza nel sistema del diritto pe-
nale di un unico criterio generale che consente di individuare il perimetro del
concorso apparente di norme e di escludere quindi il concorso di reati. Si tratta
del criterio di specialita, che ha base legale nell’art. 15 c.p. e opera attraverso
I’analisi della struttura del reato.

Accanto al criterio della specialita (criterio legale, generale, strutturale) ope-
ra il criterio della sussidiarieta espressa. Anche tale criterio concorre a indivi-
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duare I’ambito del concorso apparente di norme. Si tratta di un criterio che ha
anch’esso base legale, che opera perd come criterio non generale, ma partico-
lare, attraverso una specifica clausola di sussidiarieta contenuta in una norma
di parte speciale.

La teoria monistica esaurisce qui i criteri di determinazione del concorso
apparente di norme.

Alla teoria monistica si contrappongono le teorie pluralistiche, che si av-
valgono di criteri ulteriori per individuare il perimetro del concorso apparente
di norme. Si tratta dei criteri di sussidiarieta tacita e di assorbimento (o con-
sunzione).

Tali criteri saranno analizzati nei paragrafi precedenti. Occorrono pero fin
d’ora delle precisazioni.

In base al principio di sussidiarieta tacita, quando un unico fatto concreto
sia riconducibile a due o piti norme incriminatrici, vi € concorso apparente di
norme, ed € quindi applicabile una soltanto delle norme concorrenti, anche nei
casi in cui fra le norme sussista un rapporto di rango: la norma di minor rango,
come norma sussidiaria, cede il passo alla norma principale. E tale rapporto di
rango tra le norme concorrenti & reso visibile dalla sanzione piu grave commi-
nata nella norma principale. Una norma ¢ dunque sussidiaria rispetto ad un’al-
tra (norma principale), quando quest’ultima tutela, accanto al bene giuridico
protetto dalla prima norma, uno o piu beni ulteriori ovvero reprime un grado
di offesa piu grave allo stesso bene.

Per descrivere un rapporto fra norme che comporta 1’applicazione in
via esclusiva di una di esse, ai criteri della specialita e della sussidiarieta,
nella prospettiva pluralistica, si affianca ’ulteriore criterio della consun-
zione. A questo criterio viene riservato uno spazio autonomo nel quadro
del concorso apparente di norme: esso individua i casi in cui la commis-
sione di un reato ¢ strettamente funzionale ad un altro e piu grave reato, la
cui previsione ‘consuma’ e assorbe in sé I’intero disvalore del fatto con-
creto.

Il ricorso a questi criteri viene motivato in base all’impossibilita di risolvere
mediante la specialita tutte le ipotesi in cui considerazioni di valore impongano
di applicare una sola disposizione, e nelle quali risulti pertanto inadeguata la
disciplina del concorso di reati.

Si sottolinea la necessita di evitare la moltiplicazione delle conseguenze
penali di fronte a situazioni contraddistinte da un disvalore omogeneo, rispetto
alle quali il criterio di specialita si manifesta non adeguato a risolvere i pro-
blemi del concorso di norme.

La definizione dei criteri di sussidiarieta tacita e di assorbimento/consun-
zione consente di mettere in evidenza le caratteristiche (e al contempo i limiti)
di tali criteri. Essi operano in base a una valutazione incentrata sul bene giuri-
dico tutelato dalle norme e sul disvalore della condotta. E per questo conducono
un giudizio che rischia di essere spesso troppo indefinito e impreciso e che fi-
nisce per attribuire al giudice un’ampia discrezionalita che rende incerto il pe-
rimetro del concorso apparente di norme.
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Nessuna disposizione dell’ordinamento contempla espressamente ne il cri-
terio di sussidiarieta tacita, né quello di «consunzione»: cio induce a dubitare
del loro fondamento giuridico-positivo. Tale circostanza risulta poi aggravata
dai connotati intrinseci dei due criteri. Si tratta, come detto, di criteri di «valo-
re», che rischiano di affidare al giudice un ambito di discrezionalita nell’ap-
prezzare |’ «unitarieta sociale del quadro di vita», in contrasto con il principio
fondamentale di determinatezza in materia penale.

I principi di sussidiarieta e di «consunzione» rischiano in tal modo di risol-
versi in una formula sostanzialmente «vuota», artificiosamente creata al fine
di consentire all’interprete di includervi ipotesi di concorso talora diversissime,
sulla base di un giudizio di valore espresso a posteriori senza alcun vincolo a
parametri obiettivi univocamente prefissati.

Le ipotesi di «consunzione» finiscono per abbracciare la maggioranza delle
ipotesi di specialita reciproca, che — come si ¢ gia avuto modo di evidenziare
— non rappresenta una «vera» specialita e, dunque, non contribuisce a indivi-
duare il concorso apparente di norme.

Ammettendo che le ipotesi di specialita reciproca ricadano nell’orbita del
criterio di «consunzione» — e che, d’altra parte, in tale criterio rientrino altresi
tutte le controverse figure di progressione criminosa, di antefatto e postfatto
non punibile (su cui v. amplius infra) — si dovrebbe arrivare alla singolare con-
clusione che il legislatore si sia preoccupato di regolare espressamente (nell’art.
15 c.p.), le ipotesi meno frequenti di concorso apparente, rinunciando invece
a sancire una disciplina ad hoc (ispirata alla «consunzione») per quelle di gran
lunga pill numerose.

Anche le clausole di riserva relativamente indeterminate non sembrano pe-
raltro idonee a giustificare I’adozione di criteri generali di valore. Molte delle
clausole di riserva che rinviano a fattispecie piu gravi rappresentano una con-
cretizzazione dello stesso inciso finale dell’art. 15 c.p. La funzione di quelle
clausole consiste unicamente nel derogare al criterio dell’applicazione della nor-
ma speciale: esse rispondono ad esigenze — come si afferma nella Relazione al
codice penale — meramente «contingenti», e cio¢ operate a proposito di singole
norme, ed incapaci per cio stesso di esprimere un’opzione a carattere generale.

Il che risulta del resto avvalorato dal fatto che tali clausole non sono sempre
poste a favore di fattispecie pill gravi, ma anche, pur se meno frequentemente,
in relazione a qualunque altra fattispecie (clausole «assolutamente indetermi-
nate»), o, all’opposto, a singole disposizioni specificamente individuate (clau-
sole «determinate»).

Le clausole di riserva non possano essere utilizzate per fondare principi di
carattere generale, dato che il loro ruolo appare funzionale rispetto a soluzioni
operate di volta in volta dal legislatore in vista di obiettivi specifici.

Cio spiega perché la giurisprudenza ¢ orientata a negare la validita dei criteri
basati su valutazioni di valore. Le Sezioni Unite, gia a partire dal 2005, hanno
accolto la teoria monistica, secondo cui I’unico criterio utilizzabile ¢ quello di
specialita, con conseguente impossibilita di escludere il concorso di reati in-
vocando i principi di sussidiarieta e di assorbimento. Secondo le Sezioni Unite,
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I’orientamento monista ¢ I’unico che rispetta il principio di legalita, sia in senso
formale (perché il principio di specialita ¢ I’unico espressamente previsto dalla
legge con una disposizione di carattere generale: art. 15 c.p.) sia inteso in senso
sostanziale (inteso come prevedibilita/accessibilita della norma penale), perché
si basa su criteri formali/strutturali, che non evocano giudizi di valore opinabili
e soggettivi e il cui esito applicativo €, pertanto, prevedibile dal reo.

I criteri di sussidiarieta e di assorbimento, al contrario, oltre a non essere
espressamente previsti in termini generali, si fondano su opinabili e soggettivi
giudizi di valore, come tali forieri di esiti incalcolabili e imprevedibili ex ante.

“I criteri di assorbimento e di consunzione sono privi di fondamento nor-
mativo, perché I’inciso finale dell’art. 15 c.p. allude evidentemente alle clau-
sole di riserva previste dalle singole norme incriminatrici, che, in deroga al
principio di specialita, prevedono, si, talora I’applicazione della norma gene-
rale, anziché di quella speciale, considerata sussidiaria; ma si riferiscono ap-
punto solo ai casi determinati, non generalizzabili (...). Inoltre i giudizi di valore
che i criteri di assorbimento e di consunzione richiederebbero sono tendenzial-
mente in contrasto con il principio di legalita, in particolare con il principio di
determinatezza e tassativita, perché fanno dipendere da incontrollabili valuta-
zioni intuitive del giudice I’applicazione di una norma penale.

Un’incertezza incompatibile con il principio di legalita deriva anche dalla
mancanza di criteri sicuri per stabilire quali e quante fra piu fattispecie, pur
ben determinate, siano applicabili.

E vero che anche il criterio di specialita, in particolare nei casi di specialita
per aggiunta, presuppone talora una discrezionalita nella selezione degli ele-
menti da considerare rilevanti per la comparazione tra le fattispecie. Ma questa
operazione di selezione rimane pur sempre nei limiti di un’attivita interpreta-
tiva, che costringe nell’ambito degli elementi strutturali delle fattispecie la ine-
vitabile componente valutativa del raffronto, anziché rimuoverla o lasciarla
priva di criteri davvero controllabili; mentre i criteri di assorbimento e di con-
sunzione esigono scelte prive di riferimenti normativi certi, appunto perché di-
chiaratamente prescindono dalla struttura delle fattispecie” (Cass. Sez. Un., 20
dicembre 2005, n. 47164).

Questa prospettiva ¢ stata confermata dalla giurisprudenza successiva
(Cass., Sez. Un., 23 febbraio 2017, n. 20664). La Cassazione ha ribadito la
premessa esegetica di carattere generale secondo cui solo la ricorrenza di un
rapporto di specialita tra disposizioni astratte — disciplinato nell’art. 15 c.p.
— o la presenza di clausole di riserva che testualmente impongano 1’applica-
zione di una sola norma incriminatrice prevalente, possono determinare 1’in-
sorgenza di un concorso apparente di norme. Al di 1a di questi casi, e in linea
con la costante giurisprudenza sul punto, non sarebbe possibile escludere la si-
multanea applicazione di una pluralita di figure di reato a carico dell’agente,
facendo leva su criteri (sussidiarieta, assorbimento, consunzione, ante-fatto e
post-fatto non punibili) giudicati privi di sicuro fondamento positivo in quanto
basati su elementi di discrimine incerti, come 1’identita del bene giuridico tu-
telato dai disposti a raffronto e la sua astratta graduazione in termini di mag-
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giore o minore intensita, talmente vaghi da risultare suscettibili di opposte va-
lutazioni da parte degli interpreti.

Neppure i recenti approdi della giurisprudenza di Strasburgo in tema di ne
bis in idem sostanziale, che trova riconoscimento, quale diritto fondamentale
dell’individuo, nell’art. 4 Prot. 7 CEDU e nell’art. 50 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea, sarebbero idonei a provocare un ampliamento
dell’istituto del concorso apparente di norme al di la dei limiti sanciti dal prin-
cipio di specialita e dalla presenza di espresse clausole di riserva.

Le Sezioni Unite, al riguardo, osservano che il divieto di bis in idem in am-
bito sovranazionale ¢ stato concepito solo in caso di perfetta coincidenza ma-
teriale tra i fatti contestati ed impedisce, non tanto la punibilita del soggetto in
forza di titoli diversi e di autonome procedure di controllo (penali, ammini-
strative, civili, contabili et similia), bensi, pill semplicemente, la sottoposizione
ad autonomo giudizio dell’agente quando sia stata gia definita una delle serie
procedimentali attivate nei suoi confronti.

Anche la Corte costituzionale (n. 200/2016), nel ridefinire 1’ambito appli-
cativo dell’art. 649 c.p.p. alla luce della giurisprudenza convenzionale, ha pre-
cisato che “la tutela convenzionale affronta il principio del ne bis in idem con
un certo grado di relativita, nel senso che esso patisce condizionamenti tali da
renderlo recessivo rispetto ad esigenze contrarie di carattere sostanziale. Questa
circostanza non indirizza I’interprete, in assenza di una consolidata giurispru-
denza europea che lo conforti, verso letture necessariamente orientate nella di-
rezione della piu favorevole soluzione per I'imputato, quando un’altra esegesi
della disposizione sia collocabile nella cornice dell’idem factum”. Sicché, ne-
anche I’attivita pretoria della Corte EDU autorizzerebbe, in carenze di esplicite
clausole di salvaguardia, a sciogliere I’alternativa tra concorso apparente di
norme e concorso effettivo di reati sulla base di criteri valutativi alternativi a
quello di specialita.

La giurisprudenza, attestata in via di principio sulla posizione monistica,
continua tuttavia a fare applicazione dei criteri di sussidiarieta tacita e di con-
sunzione/assorbimento, analizzati nei successivi paragrafi.

7. Analisi del criterio di sussidiarieta tacita

Nella prospettiva delle teorie pluraliste il principio di specialita non esaurisce
le ipotesi di concorso apparente di norme penali: ulteriori ipotesi possono in-
dividuarsi attraverso il criterio di sussidiarieta (lex primaria derogat legi sub-
sidiariae).

Quando un unico fatto concreto sia riconducibile a due o pili norme incrimi-
natrici, vi € concorso apparente di norme, ed ¢ quindi applicabile una soltanto
delle norme concorrenti, anche nei casi in cui fra le norme sussista un rapporto
di rango: la norma di minor rango, come norma sussidiaria, cede il passo alla
norma principale. E tale rapporto di rango tra le norme concorrenti & reso visibile
dalla sanzione piu grave comminata nella norma principale. Una norma ¢ dunque
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sussidiaria rispetto ad un’altra (norma principale), quando quest’ultima tutela,
accanto al bene giuridico protetto dalla prima norma, uno o pitl beni ulteriori ov-
vero reprime un grado di offesa piu grave allo stesso bene.

Secondo le teorie pluraliste, il numero delle norme incriminatrici che con-
tengono clausole di sussidiarieta espressa ¢ cosi rilevante da legittimare la
conclusione alla quale perviene una parte della dottrina e che gia era stata ipo-
tizzata nella Relazione al Progetto definitivo del codice penale: quelle clausole
non sono espressione di «incerti criteri di opportunita», bensi «obbediscono
ad un criterio di sistema», dando rilievo ad un principio di portata generale, in
grado di operare non solo nei casi di sussidiarieta espressa, ma anche in casi
di sussidiarieta tacita.

L’ipotesi della sussidiarieta tacita ricorre quando due norme incriminatrici,
alle quali sia contemporaneamente riconducibile il fatto concreto, si pongano
tra loro in un rapporto di rango, individuando due figure di reato di diversa
gravita, delle quali I’una offenda, oltre al bene offeso dall’altra, anche un bene
ulteriore ovvero rappresenti uno stadio di offesa pil intensa allo stesso bene
giuridico.

In un rapporto di sussidiarieta tacita si pongono ad es. la norma che confi-
gura il delitto di strage (art. 422 c.p.) e una serie di norme che configurano altri
delitti contro la pubblica incolumita, come I’incendio (art. 423 c.p.), I'inonda-
zione, frana o valanga (art. 426 c.p.), il naufragio, sommersione o disastro avia-
torio (art. 428 c.p.), etc. Si pensi all’ipotesi in cui taluno cagioni un incendio
al fine di uccidere. Pur in assenza di un rapporto di specialita tra le due dispo-
sizioni, e in assenza, del pari, di qualsiasi clausola di sussidiarieta espressa,
delle due norme delineate negli artt. 422 e 423 c.p. trova applicazione soltanto
la prima, in quanto norma principale: contempla infatti un delitto che mette in
pericolo, oltre all’incolumita pubblica (bene aggredito anche dall’incendio),
anche il bene individuale della vita ed ¢ piu grave dell’incendio, come si evince
dal confronto tra le pene edittali (reclusione da quindici a ventiquattro anni
contro reclusione da tre a sette anni).

Questa ricostruzione dei rapporti tra la strage e gli ulteriori delitti or ora ci-
tati trova conforto nella Relazione al Progetto definitivo del Codice penale
(Lav. Prep. Cod. pen. e Cod. proc. pen., 1929, vol. V, pt. II, p. 218), nella quale
si legge: «Torna opportuno mettere in rilievo la funzione dominante che I’ipo-
tesi del delitto di strage ha nel sistema della disciplina penale dei fatti contro
la pubblica incolumita, perché, pur essendo tali fatti ipotizzati nelle singole di-
sposizioni come reati per sé stanti, in molti casi sono mezzi per consumare la
strage. L’indagine sull’elemento soggettivo fornira, volta per volta, il criterio
decisivo per discernere i casi di strage, commessi merce incendio, sommersio-
ne, inondazione, etc., dai casi veri e propri in cui ricorrono le ipotesi di incen-
dio, sommersione od altri fatti considerati con disciplina autonoma dalla legge.
Ove ricorra la volonta di uccidere persone, 1’uso di quei mezzi non puo essere
che elemento obbiettivo del reato previsto dall’art. 428 [del Progetto: nel testo
definitivo del codice, art. 422], e si applichera la pena della strage nelle varie
graduazioni stabilite in tale disposizione».
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Come si ¢ detto, la sussidiarieta in forma tacita puo delinearsi anche fra
norme incriminatrici che descrivano stadi diversi di offesa allo stesso bene giu-
ridico, come nei rapporti tra reati di pericolo concreto e corrispondenti reati di
danno.

Si pensi ad es. ad una persona preposta al controllo di un passaggio a livello,
la quale ometta per colpa di abbassare le sbarre nel tempo prescritto dai rego-
lamenti ferroviari nell’imminenza del passaggio di un treno: con cio creando
il pericolo di un disastro ferroviario (sotto forma di pericolo di collisione fra il
treno e i veicoli che eventualmente potranno trovarsi sui binari); un disastro
che poi in effetti si verifica, mettendo a repentaglio la vita di un numero inde-
terminato di persone. Ora, questo fatto & riconducibile sia al delitto di pericolo
colposo di disastro ferroviario ex art. 450 co. 1 c.p. (punito con la pena della
reclusione fino a due anni), sia al delitto di disastro ferroviario colposo ex art.
449 co. 2 c.p. (punito con la pena della reclusione da due a dieci anni). Delle
due norme incriminatrici trova pero applicazione soltanto la seconda, che esau-
risce il disvalore del fatto represso dalla prima norma, descrivendo un grado
pit intenso di offesa al bene della pubblica incolumita.

Non si delinea un rapporto di sussidiarieta tacita tra le norme che incrimi-
nano la mancata adozione di misure cautelari finalizzate, ad es., alla tutela del-
I’integrita fisica e della vita dei lavoratori e le norme che puniscono I’omicidio
colposo, nel caso in cui la morte sia riconducibile all’inosservanza di quella
norma cautelare: tale norma, infatti, reprime una situazione di pericolo che non
si esaurisce nel singolo evento morte, perdurando anche successivamente —
come una spada di Damocle — e interessando una cerchia indeterminata di
destinatari. Si profila pertanto un concorso formale tra il reato represso dalla
norma cautelare e il delitto di omicidio colposo.

Il tema dei rapporti tra omissione dolosa di cautele antinfortunistiche ex
art. 437 c.p. e omicidio (doloso ex art. 575 o colposo ex art. 589 c.p.) & emerso
di recente, tra 1’altro, nell’ambito delle sentenze relative all’incendio che nel
2007 ha cagionato la morte di sei operai nell’acciaieria ThyssenKrupp di To-
rino. Nei diversi gradi di giudizio, mentre la responsabilita dell’a.d. di Thys-
senKrupp per i fatti di omicidio (e di incendio) ¢ stata variamente qualificata
come dolosa o colposa, tra omissione di cautele antinfortunistiche e omicidio
¢ stato costantemente ravvisato un concorso formale di reati (mai un concorso
apparente di norme).

8. Analisi del criterio di consunzione (o assorbimento)

Le teorie pluraliste, per descrivere un rapporto fra norme che comporta I’applica-
zione in via esclusiva di una di esse, affiancano ai criteri della specialita e della
sussidiarieta |’ ulteriore criterio della consunzione, al quale si riconosce uno spazio
autonomo nel quadro del concorso apparente di norme: individua i casi in cui la
commissione di un reato ¢ strettamente funzionale ad un altro e pill grave reato,
la cui previsione ‘consuma’ e assorbe in sé I’intero disvalore del fatto concreto.
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Il principio di consunzione (lex consumens derogat legi consumptae) rende
ragione di un assorbimento di tutela della norma principale, la quale contenga,
al suo interno, I’intero disvalore del fatto, rendendo superflua 1’applicazione
della norma minore, ma procede in una dimensione prettamente valutativa,
sganciata da espresse indicazioni normative.

Rispetto al rischio di una doppia tutela, e di un ammontare della sanzione
non pill commisurato a ragioni di proporzione ed equita, il criterio dell’assor-
bimento consente di applicare quella sola fra le norme che esaurisca il signifi-
cato antigiuridico del fatto e, quindi, la norma che preveda il trattamento san-
zionatorio piu severo. La superiorita di una norma su di un’altra si misura non
pit in termini strutturali, ma in base alla capacita di assorbire le ragioni di tutela
espresse nella norma soccombente, secondo un primato di funzione, sotteso
alla dicotomia sussidiarieta-consunzione, ove il surplus di compiutezza illecita
vanifica ’applicazione di un’altra ragione di giustizia che non sia quella in-
tensamente maggiore.

I caratteri differenziali del criterio di consunzione rispetto a quello di spe-
cialita sono stati individuati nel fatto che: i) la consunzione opera solo tra fat-
tispecie incriminatrici; ii) non richiede 1’identita naturalistica del fatto come
la specialita ma un’unitarieta del quadro di vita al quale le norme sono chiamate
ad applicarsi ovvero anche una “identita normativa del fatto”; iii) implica un
rapporto di valore e non logico, secondo cui la norma da applicare ¢ quella che
prevede il reato pill grave; proprio perché di valore e non logico essa puo ope-
rare solo quando la norma che prevede il reato piu grave si ponga concreta-
mente.

In definitiva, il criterio di consunzione implica una valutazione sostanziale
dei beni giuridici tutelati dalle norme. E in questo senso, risulta consumante la
fattispecie che tutela un bene giuridico che ricomprende al suo interno il bene
protetto da quella consumata, ovvero un bene giuridico sopraordinato rispetto
a quello sottordinato della norma soccombente, cosi come quando tutela il me-
desimo bene pill intensamente, ovvero ancora quando — essendo plurioffensiva
— tutela anche il bene protetto dalla norma consumata.

Tramite il confronto tra beni giuridici tutelati, pertanto, & possibile stabilire
la capacita di una norma di esaurire il disvalore del fatto concreto e di assorbire
dunque un’altra norma. La capacita di assorbimento della norma consumante
e prevalente emerge nel trattamento sanzionatorio pill severo.

Cosi ragionando, nella specialita si attribuisce rilevanza al criterio logico-
formalistico che prescinde da ogni valutazione in ordine al trattamento sanzio-
natorio (con prevalenza dunque della norma speciale anche se con sanzione
meno grave), e cio secondo la ratio per cui prevale la norma piu vicina al caso
concreto. Nella consunzione, invece, trova prevalenza la fattispecie che pre-
vede la sanzione pilu grave, secondo una prospettiva valutativa. Il passaggio
dunque avviene da un piano formale a uno assiologico, che tenga conto della
pregnanza offensiva delle fattispecie.

Qualora il rapporto tra norme riveli una relazione sia di specialita che di
consunzione, secondo le teorie pluraliste deve operare il criterio logico-formale
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della specialita, salvo che non vi sia una espressa clausola che preveda la pre-
valenza del trattamento sanzionatorio pil grave e, qualora questa non appar-
tenga alla norma speciale, si ricorra quindi al criterio di consunzione.

L’assorbimento viene escluso quando ¢ la fattispecie pit grave (punita pit
severamente) ad essere assorbita in quella meno grave (punita meno severa-
mente): in questo caso il trattamento sanzionatorio manifesta I’intento del le-
gislatore di consentire, attraverso un effettivo autonomo apprezzamento del di-
svalore delle ipotesi criminose, il regime del concorso effettivo dei reati: I’avere
sottoposto a pill benevolo trattamento il fatto/reato che potrebbe per la sua
struttura essere assorbente, sta a dimostrare che della fattispecie eventualmente
assorbibile non si € tenuto conto: pertanto la norma che la punisce ¢ applicabile
in concorso con I’altra, senza incorrere in duplicita di addebito (Cass., Sez. Un,
n.23427 del 09/05/2001, che ha, per tali ragioni, negato la possibilita di assor-
bire, quale antefatto non punibile, il delitto di ricettazione — punito piu grave-
mente — in quello di commercio di prodotti con segni contraffatti).

L’idea della consunzione sta alla base della disciplina del reato complesso
delineata nell’art. 84 c.p., il quale dispone che «le disposizioni degli articoli
precedenti [cioe quelle relative al concorso di reati] non si applicano quando
la legge considera come elementi costitutivi, 0 come circostanze aggravanti di
un solo reato, fatti che costituirebbero, per se stessi, reato».

1l principio di consunzione trova altresi applicazione quando, pur in assenza
di una figura astratta di reato complesso, la commissione di un reato sia in con-
creto strettamente funzionale alla commissione di un altro e piu grave reato: si
tratta delle ipotesi che parte della dottrina designa con la formula “reato even-
tualmente complesso” (v. amplius infra).

Ad esempio, il delitto di simulazione di reato (art. 367 c.p.) deve conside-
rarsi assorbito nel delitto di calunnia (art. 368 c.p.) quando la simulazione delle
tracce di un reato inesistente sia diretta unicamente, fin dall’origine, a rendere
pit attendibile la falsa incolpazione. Per contro, vi & concorso di reati quando
i due fatti — la simulazione delle tracce di un reato inesistente e la incolpazione
calunniosa di quel supposto reato — siano espressione di attivita indipendenti
e distinte. Secondo questa logica, la Corte di cassazione ha escluso 1’assorbi-
mento della simulazione di reato nel delitto di autocalunnia in un caso in cui
I’agente aveva simulato le tracce di un furto allo scopo di far conseguire al pre-
sunto derubato un indennizzo da parte dell’istituto assicuratore e solo succes-
sivamente, perché sorpreso dalla polizia, si era autoincolpato dell’immaginario
furto (Cass. Sez. VI, 28 aprile 2003, n. 26114, secondo la quale «quando la si-
mulazione oggettiva di un reato sia diretta a prospettare una falsa incolpazione
dello stesso in danno di una persona determinata, si realizza un reato progres-
sivo, ove il disvalore della simulazione ¢ assorbito da quello della calunnia, e
resta dunque escluso il concorso tra i due delitti»).

Non ¢ configurabile un concorso fra i delitti di omicidio doloso (art. 575
c.p.) e di danneggiamento (art. 635 co. 1 c.p.) nel caso in cui taluno provochi
la morte di un’altra persona, vibrando un colpo di coltello mirato al cuore e
cosi lacerando 1’abito indossato dalla vittima. L’estromissione della norma sul
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danneggiamento, realizzato con violenza alla persona, viene giustificata in base
alla logica della consunzione, essendo strettamente necessario passare attra-
verso il danneggiamento dell’abito per poter commettere un omicidio con quel-
le modalita.

Non ¢ configurabile il rapporto di specialita tra il delitto di maltrattamenti
in famiglia e quello di sequestro di persona: si tratta di figure di reato dirette a
tutelare beni diversi. L’'uno ¢ integrato dalla condotta di programmatici e con-
tinui maltrattamenti psico-fisici ai danni di famigliari e, I’altro, da quella di
privare taluno della liberta personale. Ma il reato di sequestro di persona ¢ as-
sorbito in quello di maltrattamenti in famiglia previsto dall’art. 572 c.p., sol-
tanto quando le condotte di arbitraria compressione della liberta di movimento
della vittima non sono ulteriori ed autonome rispetto a quelle specificatamente
maltrattanti (Cass. Sez. V, 4 aprile 2019, n.14995).

Va sottolineato che la figura del reato eventualmente complesso, non es-
sendo espressamente prevista dal legislatore, da adito inevitabilmente a incer-
tezze applicative, acuite, fra I’altro, dalla presenza nell’ordinamento della cir-
costanza aggravante comune del ‘nesso teleologico’, che ex art. 61 n. 2 c.p. ri-
corre allorché un reato sia commesso allo scopo di eseguirne un altro: con la
conseguenza che il giudice, quando escluda la sussistenza di un reato even-
tualmente complesso (cio¢ escluda la consunzione del reato-mezzo nel reato-
scopo) ravvisando un concorso di reati, deve ritenere il reato-mezzo aggravato
ex art. 61 n. 2 c.p..

9. Il reato complesso

Si ¢ detto che I’idea della consunzione sta alla base della disciplina del reato
complesso delineata nell’art. 84 c.p.. La figura costituisce una sintesi normativa
fra ipotesi criminose: i) la fusione di due reati nella quale 1’'uno e I’altro com-
pongono una nuova fattispecie che fonde le prime due o ne affievolisce una al
rango di circostanza aggravante (reato c.d. complesso in senso stretto o reato
composto); ii) la fusione di un nucleo normativo di una disposizione al quale
si aggiunge un elemento non provvisto di autonoma rilevanza penale, utile pero
a comporre la nuova identita normativa (reato complesso in senso lato).

La figura presenta connotati di assoluta originalita: & geneticamente parto-
rita da reati autonomi, ma questi ultimi smarriscono la loro individualita, senza
che vi sia spazio per forme di concorrenza, materiale o formale o sostanziale.
Si tratta di un istituto pensato come sintesi, piuttosto che somma, delle fatti-
specie base.

Il reato complesso € anche un’associazione di condotte e/o di eventi ricon-
ducibili alla previsione di norme incriminatrici diverse fra loro ma caratteriz-
zate da un’omogeneita di tutela e collegati nel concreto del loro accadimento
da un vincolo di funzione o di derivazione e di unicita, desunta dal tempo della
loro realizzazione (contestualita) e dall’identita della persona offesa.

Rientrano nello schema del reato complesso, ad esempio, anche le fattispe-
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cie autonome dell’omicidio stradale e delle lesioni personali stradali gravi o
gravissime. Le fattispecie sono state introdotto a seguito dell’entrata in vigore
della legge n. 41 del 2016. Nel caso in cui si contesti all’imputato di essersi
posto alla guida di un veicolo a motore in stato di ebbrezza e di avere in tale
stato cagionato, per colpa, la morte di una o pili persone ovvero lesioni gravi
o gravissime alle stesse, la condotta di guida in stato di ebbrezza alcoolica vie-
ne a perdere la propria autonomia, in quanto circostanza aggravante dei reati
di cui all’art. 589 bis c.p., comma 1, e art. 590 bis c.p., comma 1, con conse-
guente necessaria applicazione della disciplina sul reato complesso ai sensi
dell’art. 84 c.p.,comma 1, ed esclusione invece dell’applicabilita di quella ge-
nerale sul concorso effettivo di reati (Cass., 7 giugno 2018, n. 26857).

La stessa soluzione vale nel caso di guida in stato di alterazione psico-fisica
conseguente all’assunzione di sostanza stupefacenti o psicotrope (art. 589 bis
c.p.,comma 2, e art. 590 bis c.p., comma 2).

La dottrina prevalente considera il reato complesso come un’ordinaria ap-
plicazione del canone della specialita. A questa teoria si obietta che ’art. 84
c.p. sarebbe una norma inutile se fosse considera una pleonastica applicazione
del principio di specialita: non ci sarebbe bisogno di una norma ad hoc per
chiarire che nel caso in cui un furto venga commesso con violazione di domi-
cilio non concorrono i reati di furto in abitazione (art. 624 bis co. 1 c.p.), di
furto semplice (art. 624 c.p.) e di violazione di domicilio (art. 614 c.p.), perché
in base al principio di specialita (art. 15 c.p.) 'unica norma applicabile ¢ quella
sul furto in abitazione, che ¢ speciale sia rispetto a quella sul furto semplice,
sia rispetto a quella sulla violazione di domicilio.

In questa diversa impostazione teorica, la norma dell’art. 84 c.p. cessa di
essere superflua se la si interpreta come enunciazione espressa del principio
di consunzione, cio¢ dell’idea che la commissione di un reato che sia stretta-
mente funzionale ad un altro e pill grave reato comporta 1’assorbimento del
primo reato nel reato piu grave.

Cosi inteso, il principio di consunzione impone in primo luogo una inter-
pretazione restrittiva di quelle figure astratte di reato che sono costruite dal le-
gislatore come il risultato del combinarsi di piu reati: in tanto ¢ integrato il
reato complesso, in quanto nel singolo fatto concreto sia presente il nesso stru-
mentale e funzionale che ¢ alla base dell’unificazione legislativa di quei reati.
Cosi, ad es., il furto in abitazione (oggi represso dall’art. 624 bis co. 1 c.p., in
passato dagli artt. 624 e 625 n. 1 c.p.) ¢ integrato — con estromissione sia del
furto semplice, sia della violazione di domicilio — solo nei casi in cui I’agente,
fin dal momento in cui si introduce arbitrariamente nell’abitazione altrui, agisce
allo scopo di rubare (Marinucci, Dolcini, Gatta).

Secondo questa logica, la giurisprudenza ha correttamente escluso 1’assor-
bimento del reato di violazione di domicilio in quello di furto in abitazione (e
ha quindi ravvisato un concorso di reati), quando vi sia stata I’introduzione
abusiva nell’abitazione altrui per commettere fatti penalmente irrilevanti (come
il prendere oggetti di proprieta dell’agente) o anche fatti penalmente rilevanti
diversi dal furto (come una violenza sessuale), ai quali sia poi seguita, come
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frutto di un’idea sopravvenuta, la commissione del furto di una cosa trovata
nell’abitazione.

Del pari, la giurisprudenza ritiene che la rapina aggravata dal sequestro di
persona (si tratta di una delle ipotesi in cui, secondo la previsione dell’art. 628
co.3 n. 2 c.p., «la violenza consiste nel porre taluno in stato di incapacita... di
agire») sia integrata nei soli casi in cui la privazione della liberta personale sia
limitata al tempo necessario alla consumazione della rapina e ne rappresenti il
mezzo immediato e diretto di esecuzione, trovandosi quindi in rapporto fun-
zionale con I’esecuzione della rapina (Cass. Sez. I, 19 maggio 2015, n. 22096).
La giurisprudenza esclude invece la consunzione del sequestro di persona (art.
605 c.p.) nella rapina aggravata quando la privazione della liberta personale
venga protratta oltre il tempo necessario alla consumazione del delitto, ad es.,
per consentire all’agente di allontanarsi dal luogo del reato (Cass. Sez. I, 19
maggio 2015, n. 22096).

L’esame della giurisprudenziale mostra come la figura del reato complesso
venga ampiamente evocata in rapporto ad ipotesi di assorbimento di un primo
reato quale elemento costitutivo — in concreto — di un secondo: non solo cioe
allorquando due (o piu) reati entrino a comporre, quali elementi costitutivi, un
terzo reato, previsto dalla legge dotato di una cornice sanzionatoria sua propria;
ma anche allorquando un reato si possa considerare assorbito quale momento
di altro reato, entro la cornice sanzionatoria di quest’ultimo (reato eventual-
mente complesso).

Si pensi, ad esempio, a taluni reati a dolo specifico, ove la fase di conse-
guimento dello scopo (fase che si pone comunque quale sviluppo eventuale,
non necessario per la consumazione formale del reato) integri, di per se stessa,
un diverso illecito, da ritenersi assorbito nel primo.

Si ¢ soliti affermare che I’autentico principio ispiratore, sotteso al ricono-
scimento del reato complesso, ¢ quello del cosiddetto ne bis in idem sostanziale,
in forza del quale il medesimo fatto non puo essere posto due volte a carico
del medesimo soggetto. Il principio del ne bis in idem sostanziale vieta di pu-
nire piu volte la stessa persona per il medesimo contenuto di illecito, vale a
dire per la medesima offesa ad un bene tutelato dalla legge.

9.1. Il reato complesso nelle applicazioni giurisprudenziali:
regole e casistica

Dal tenore letterale della disposizione risulta che il reato complesso presenta
piu forme di manifestazione. Si individuano chiaramente due distinte ipotesi,
rispettivamente denominate in dottrina come «reato composto», costituito da
elementi che di per s¢ integrererebbero altre figure criminose, e come «reato
complesso circostanziato», nel quale, ad una fattispecie-base, distintamente
prevista come reato, si aggiunge quale circostanza aggravante un fatto auto-
nomamente incriminato da altra disposizione di legge.

Dal testo normativo emergono peraltro, per il reato complesso in genere
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come per quello circostanziato in particolare, alcune indicazioni di contenuto
chiaro e indiscutibile.

E in primo luogo necessario che 1’elemento costitutivo o la circostanza ag-
gravante del reato complesso abbiano ad oggetto un fatto oggettivamente iden-
tificabile come tale. Ne segue che la fattispecie in esame non ricorre allorche
la norma incriminatrice, in tesi assorbente, consideri in questa prospettiva una
mera qualificazione soggettiva del soggetto agente. E’ il caso della condizione
di persona facente parte di un’associazione finalizzata alla commissione di
reati di contrabbando (L. 17 luglio 1942, n. 907, art. 81, n. 4), in relazione alla
quale ¢ stato ravvisato il concorso fra il reato di contrabbando aggravato e quel-
lo di associazione per delinquere (Cass., Sez. 3, n. 11916 del 5/10/2016).

Occorre, altresi, che il fatto di cui sopra sia inserito nella struttura del reato
complesso nella completa configurazione tipica con la quale ¢ previsto quale
reato da altra norma incriminatrice. Per questa ragione ¢ stata coerentemente
esclusa la natura di reato complesso della rissa, aggravata dalla morte o dalle
lesioni subite da taluno nel corso della stessa, rispetto ai reati di omicidio o le-
sioni personali, essendo gli eventi aggravanti inclusi nella fattispecie incrimi-
natrice di cui all’art. 588 c.p. nella loro oggettiva verificazione quale conse-
guenza della colluttazione, e non in tutte le componenti materiali e psicologiche
dei reati specificamente previsti dagli artt. 575 e 582 c.p. (Cass., Sez. I, n.
30215 del 7/4/2016).

Analogamente, ¢ stato escluso 1’assorbimento del reato di porto illegale di
arma nel delitto di rapina aggravata dall’uso della medesima arma (art. 628
c.p., comma 3, n. 1), in quanto il delitto di porto illegale ¢ integrato da una
condotta diversa da quella sufficiente per la realizzazione dell’aggravante della
rapina, che richiede unicamente 1’utilizzazione di un’arma anche non detenuta
o portata illegalmente (Cass., Sez. II, n. 8999 del 18/11/2014).

La giurisprudenza ha, inoltre, ritenuto assorbita la contravvenzione di pos-
sesso ingiustificato di strumenti di effrazione (art. 707 c.p.) nel delitto di furto
aggravato dalla violenza sulle cose o dal mezzo fraudolento solo allorche gli
strumenti abbiano trovato effettivo impiego nell’azione furtiva e la detenzione
sia attuata esclusivamente con 1’uso necessario all’effrazione (Cass., Sez. 11,
n. 5731 del 2/10/2019).

Il fatto deve, infine, essere previsto dalla norma incriminatrice, che si assu-
me configurare un reato complesso, quale componente necessaria della relativa
fattispecie astratta, non essendone rilevante I’eventuale ricorrenza nel caso
concreto quale occasionale modalita esecutiva della condotta.

In tal senso la Corte di legittimita ha ritenuto il concorso del reato di falso
in atto pubblico con quello di truffa del quale il falso abbia costituito un artificio
nella situazione specificamente contestata (Cass., Sez. V, n. 2935 del
5/11/2018), nonche il concorso del reato di esercizio abusivo di attivita finan-
ziaria con quello di usura, non necessariamente realizzabile mediante 1’irrego-
lare erogazione di un finanziamento (Cass., Sez. II, n. 43916 del 4/10/2019).

Le citate decisioni hanno sostanzialmente ritenuto estranea alla fattispecie
dell’art. 84 c.p., nella sua inequivoca e insuperabile formulazione testuale, la
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figura del «reato eventualmente complesso», ipotizzata da parte della dottrina
(sul tema v. par. successivo).

Sulla base di quanto sinora esposto ¢ possibile affermare che i tratti strut-
turali della fattispecie normativa del reato complesso, chiaramente rilevabili
dalla formulazione letterale dell’art. 84 c.p., richiedono la previsione testuale
di piu fatti di per s¢ costituenti autonomi e diversi reati, puntualmente ricon-
ducibili a distinte fattispecie incriminatrici.

A questo punto si tratta di verificare, alla luce della ratio e della collocazione
sistematica dell’istituto, se sussistano ulteriori presupposti per la configurabilita
del reato complesso.

Al riguardo, le Sezioni Unite hanno affermato che il reato complesso si con-
figura in presenza anche di un collegamento sostanziale fra la condotta omici-
diaria e quella persecutoria, collegamento la cui necessita ¢ stata affermata an-
che da una parte della dottrina. Quest’ultima, pur ammettendo che la figura del
reato complesso ¢ il risultato di un’operazione legislativa di unificazione di
reati, individua alla base di tale costruzione normativa un substrato sostanziale
che riconduce i fatti ad un contesto criminoso esso stesso unitario e ne identi-
fica il profilo di congiunzione in una comune matrice ideologica quanto ai mo-
tivi a delinquere, in un rapporto finalistico fra i fatti o nella convergenza degli
stessi verso un unico risultato finale.

Orbene, guardando in questa prospettiva al testo dell’art. 84, si nota che i
caratteri del reato complesso sono costruiti come funzionali ad un effetto giu-
ridico immediatamente ed espressamente indicato («le disposizioni degli arti-
coli precedenti non si applicano...»), ossia I’inoperativita dei meccanismi di
cumulo sanzionatorio previsti in detti articoli e la conseguente applicazione
della sola pena edittale prevista per il reato complesso, escludendo qualsiasi
incidenza sanzionatoria dei reati in esso unificati. Fra le disposizioni oggetto
di richiamo dell’incipit dell’art. 84 rientra il concorso formale di reati discipli-
nato dall’art. 81 c.p.,comma 1, per la quale ¢ previsto un trattamento sanzio-
natorio che, pur nella forma mitigata del cumulo giuridico, ¢ determinato dalla
pluralita delle pene corrispondenti ai singoli reati concorrenti. La normativa
dell’art. 84 si connota particolarmente come derogatoria rispetto a quella del-
I’art. 81 e il reato complesso ne emerge quale fattispecie di esenzione dal re-
gime sanzionatorio del concorso formale, in quanto «assorbe» la pene stabilite
per i singoli reati in quella stabilita per il reato complesso.

Questo rapporto fra le due disposizioni suggerisce la riferibilita delle stesse
ad un fondamento sostanziale comune che da ragione della previsione specifica
di una particolare disciplina sanzionatoria nell’ipotesi del reato complesso; tale
fondamento ¢ identificabile nell’unitarieta dell’azione complessiva che com-
prende i fatti criminosi, da intendersi come implicitamente sottesa anche alla
figura del reato complesso, secondo quanto sottolineato dalla dottrina sopra
citata.

Si pone nella stessa linea argomentativa la considerazione della ratio della
previsione dell’art. 84, volta ad evitare una duplicazione della risposta sanzio-
natoria per gli stessi fatti in violazione del principio del ne bis in idem sostan-
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ziale. E evidente che tale necessita si manifesta segnatamente nel rapporto fra
il reato complesso e gli altri reati che lo compongono, contraddistinti da un
contesto unitario, nell’ambito del quale maggiormente risalta la possibilita di
una sproporzione nel cumulo di pene previste per fatti inseriti nella stessa azio-
ne criminosa.

Vi sono dunque convincenti ragioni sistematiche per le quali deve ritenersi
che il reato complesso sia caratterizzato, oltre che dagli elementi strutturali
esplicitamente indicati dalla norma, anche da un ulteriore elemento sostanziale,
costituito dall’unitarieta del fatto che complessivamente integra il reato ricon-
ducibile a questa fattispecie (Cass., Sez. un., 26 ottobre 2021, n. 38402).

L’esistenza di questo presupposto ¢ stata peraltro colta dalla giurisprudenza
di legittimita nelle situazioni in cui la casistica concreta ha posto in rilievo la
relativa problematica; e in tali occasioni il concetto di unitarieta del fatto ¢
stato arricchito di ulteriori connotazioni descrittive.

Una di esse ¢ stata ravvisata nella contestualita spaziale e temporale fra i
singoli fatti criminosi che compongono la fattispecie del reato complesso.

In aggiunta a questo, pero, si € posto in luce un altro aspetto allorche ¢ stata
esaminata I’ipotesi della rapina commessa in un luogo destinato a privata di-
mora, che, in quanto prevista quale forma aggravata del reato di rapina dall’art.
628 c.p.,comma 3, n. 3-bis, costituisce in linea generale e in termini strutturali
un reato complesso circostanziato che assorbe il delitto di violazione di domi-
cilio. Qui non vi ¢ dubbio che la stessa formulazione della fattispecie astratta,
radicando la forma circostanziale in un dato ambientale relativo al particolare
luogo di commissione del fatto, implichi inevitabilmente la descritta conte-
stualita dei fatti di rapina e di violazione di domicilio. Quando tuttavia ¢ stato
presentato all’attenzione della giurisprudenza il caso particolare della viola-
zione di domicilio commessa al fine di danneggiare 1’abitazione della vittima,
e nel corso della quale il soggetto agente abbia approfittato della disponibilita
di detta abitazione per impossessarsi di beni della persona offesa, si ¢ sottoli-
neato come in una situazione del genere i fatti di violazione di domicilio e ra-
pina assumano il carattere della contestualita per un limitato segmento tempo-
rale, inserendosi solo occasionalmente il secondo nell’azione relativa al primo
e per il resto divergendone le finalita. E’ stata di conseguenza esclusa la con-
figurabilita nel caso in esame del reato complesso, ritenendosi il concorso fra
ireati di rapina aggravata e violazione di domicilio. Questa linea interpretativa
ha trovato successiva conferma nell’affermazione di carattere generale per la
quale ’assorbimento della violazione di domicilio nel reato complesso di ra-
pina aggravata si verifica allorche la predetta violazione sia posta in essere al
fine esclusivo della sottrazione di beni della persona offesa.

L’insufficienza della mera contestualita dei fatti criminosi, previsti quali
costitutivi di un reato complesso, ad integrare detta fattispecie con i relativi ef-
fetti di assorbimento nella stessa dei reati componenti, ¢ stata peraltro ribadita
con riguardo ad un’ipotesi nella quale il legame finalistico fra i fatti ¢ letteral-
mente enunciato nella formulazione della norma incriminatrice del reato com-
plesso: ¢ il caso della violenza sessuale commessa mediante minaccia. L’as-
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sorbimento dell’autonomo reato di minaccia di cui all’art. 612 c.p. in quello di
violenza sessuale ¢ stato, infatti, rigorosamente limitato ai casi in cui la con-
dotta minacciosa sia strumentale alla costrizione della vittima a subire la vio-
lenza sessuale; ¢ stato, viceversa, escluso, con il conseguente concorso fra i
due reati, nei casi in cui le espressioni minacciose siano rivolte alla persona
offesa anche per una finalita diversa, come quella di indurre la stessa a ristabi-
lire una relazione sentimentale con il soggetto agente (Cass., Sez. II, n. 23898
del 12/03/2014).

Alla luce di queste indicazioni, oltre ad essere confermata sul piano appli-
cativo la necessita, per la configurabilita del reato complesso, del presupposto
sostanziale dell’unitarieta del fatto - in aggiunta alle condizioni strutturali pre-
viste dall’art. 84 c.p. - detto presupposto si presenta come articolato non solo
nella contestualita dei singoli fatti criminosi sussunti della fattispecie assor-
bente, ma anche nella loro collocazione in una comune prospettiva finalistica.
Ed in tal senso I’esperienza giurisprudenziale si salda con i menzionati riferi-
menti dottrinali che individuano il fondamento del reato complesso nella con-
vergenza dei fatti che lo compongono in direzione di un unico risultato finale
(Cass., Sez. un., 26 ottobre 2021, n. 38402).

9.1.1 Omicidio aggravato commesso dall’autore di atti persecutori:
tra concorso di reati e reato complesso

Occorre ora verificare se i requisiti necessari per la ravvisabilita di un reato
complesso, fin qui descritti, siano o meno sussistenti nella fattispecie aggravata
del reato di omicidio di cui all’art. 576 c.p.,comma 1, n. 5.1, rispetto al reato
di atti persecutori.

L’ orientamento che propende per la conclusione negativa sul punto incentra
le sue argomentazioni sulla mancanza nel caso di un elemento strutturale del
reato complesso, ossia la puntuale descrizione della fattispecie tipica del reato
assorbito all’interno di quella del reato assorbente. Difetterebbe in particolare,
trattandosi, in tesi, nel caso in esame di un reato complesso circostanziato, la
riproduzione testuale del fatto aggravante in termini corrispondenti a quelli del
fatto tipico del reato di atti persecutori. L’ oggetto dell’aggravante si ridurrebbe
viceversa ad un aspetto eminentemente soggettivo, inerente alla qualificazione
del soggetto agente come autore di una condotta persecutoria, e quindi ad un
profilo negativo della sua personalita con riguardo alla maggiore capacita cri-
minale dimostrata.

La lettura della norma nella sua interezza fornisce, pero, indicazioni di se-
gno contrario (in questo senso, Cass., Sez. un., 26 ottobre 2021, n. 38402).

Va in primo luogo attribuito il giusto rilievo al dato per il quale la fattispecie
del reato di atti persecutori ¢ richiamata nella previsione circostanziale me-
diante la citazione della relativa norma incriminatrice.

Questo elemento deve essere valutato in collegamento con la descrizione
normativa del fatto aggravante quale commissione dell’omicidio ad opera «del-
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I’autore del delitto previsto dall’art. 612-bis nei confronti della stessa persona
offesa». Questa formulazione non comprende unicamente il riferimento al-
I’identita del soggetto agente dei reati di omicidio volontario e di atti persecu-
tori, sul quale I’orientamento contrario alla configurabilita del reato complesso
sofferma la sua attenzione per limitare la portata della circostanza aggravante
alla mera posizione soggettiva dell’autore del fatto omicidiario. L’espressione
della norma, come viceversa sottolineato dall’opposto indirizzo giurispruden-
ziale, attribuisce analogo risalto all’essere i due reati diretti contro la medesima
persona, e quindi all’identita della vittima dei reati.

La fattispecie incriminatrice di cui all’art. 612-bis c.p. ¢, dunque, menzio-
nata nella previsione della circostanza aggravante attraverso I’indicazione non
solo del titolo di reato, ma anche dell’autore e della vittima della relativa con-
dotta, ossia dei soggetti fra quali 1’azione persecutoria si svolge. In questi ter-
mini, la predetta fattispecie ¢ di conseguenza inequivocabilmente riportata al-
I’interno della fattispecie aggravatrice nella sua integrale tipicita.

L’omicidio volontario ¢ pertanto aggravato, nell’ipotesi in esame, non per
le caratteristiche personali del soggetto agente, ossia I’essere un persecutore,
ma per cio che egli ha fatto, vale a dire per il fatto persecutorio commesso.
Fatto che in quanto tale, e non solo per il suo significato in termini di capacita
criminale del soggetto agente, & costitutivo della fattispecie astratta di un reato
a questo punto complesso nella forma circostanziata.

Sostiene ulteriormente questa interpretazione il contenuto dei lavori prepa-
ratori al D.L. 23 febbraio 2009, n. 11, convertito con modificazioni dalla L. 23
aprile 2009, n. 38, introduttivo della circostanza aggravante in esame. L’ inten-
zione del legislatore era nell’occasione chiaramente espressa dall’intento di af-
frontare con adeguato rigore sanzionatorio un fenomeno criminale notoriamen-
te ricorrente ed ingravescente nella realta attuale, ossia il verificarsi di fatti
omicidiari in danno di vittime di atti persecutori da parte degli stessi autori di
tali atti. Orbene, in questa prospettiva la ratio della previsione si individua nella
risposta ad un fatto complessivo visto come meritevole di aggravamento per
la sua oggettiva valenza criminale, ossia lo sviluppo omicidiario di una con-
dotta persecutoria, con I’effetto di sanzionare tale aggravamento con la massi-
ma pena dell’ergastolo; nel quale, pertanto, tale condotta ¢ intranea nella sua
fattualita alla struttura della disposizione circostanziale.

La fattispecie in esame presenta, in conclusione, le caratteristiche strutturali
del reato complesso circostanziato, che include il reato di atti persecutori in
una specifica forma aggravata del reato di omicidio.

Le considerazioni da ultimo svolte rendono inoltre coerente una lettura della
norma che sottende 1’esistenza del requisito sostanziale del reato complesso,
ossia I'unitarieta finalistica dei fatti di omicidio volontario ed atti persecutori.
Non vi ¢ dubbio infatti che, se I’intento legislativo alla base della previsione
dell’aggravante ¢ quello di perseguire con maggiore severita I’omicidio costi-
tuente sviluppo della condotta persecutoria, € a questa dimensione fattuale che
deve aversi riguardo per la definizione della fattispecie aggravante; e quindi
ad una situazione nella quale gli atti persecutori e I’omicidio presentano non
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solo contestualita spazio-temporale, ma si pongono altresi in una prospettiva
finalistica unitaria.

Per cui la fattispecie del delitto di omicidio, realizzata a seguito di quella
di atti persecutori da parte dell’agente nei confronti della medesima vittima,
contestata e ritenuta nella forma del delitto aggravato ai sensi dell’art. 575 c.p.
eart. 576 c.p.,comma 1, n. 5.1 - punito con la pena edittale dell’ergastolo - in-
tegra un reato complesso, ai sensi dell’art. 84 c.p., comma 1, in ragione della
unitarieta del fatto (Cass., Sez. un., 26 ottobre 2021, n. 38402).

10. Il reato eventualmente complesso

Particolarmente problematiche sono quelle ipotesi nelle quali la realizzazione
di un reato si manifesta attraverso un reato diverso, che costituisce, dunque,
una modalita di attuazione del primo. Ad esempio, la falsita in scrittura privata
oppure il millantato credito che costituiscono I’artifizio o il raggiro attraverso
il quale si ¢ realizzata la truffa; il furto di una macchina quale mezzo per chie-
dere un riscatto e, quindi, per attuare il reato di estorsione.

Con riferimento a tali situazioni la dottrina usa I’espressione di “reato even-
tualmente complesso”, per distinguerlo dai casi — disciplinati dall’art. 84 c.p.
— dei reati necessariamente complessi, e cioe quelli che, a differenza dei primi,
per la loro stessa natura presuppongono all’interno della struttura un altro rea-
to.

Secondo un’autorevole opinione, proprio ai sensi dell’art. 84 c.p. si avrebbe
concorso apparente anche quando a convergere su di un medesimo fatto siano
reati di cui I’uno solo “eventualmente” contenuto nell’altro, nel senso di costi-
tuire una delle diverse, concrete “forme di manifestazione” di elementi costi-
tutivi della contrapposta fattispecie.

Cosl, ad es., I’'uso di un falso ex art. 489 c.p. potrebbe essere il modo per
attuare, in concreto, I’artificio utile a perpetrare una truffa (art. 640 c.p.), anche
se le due fattispecie non presentano alcun elemento costitutivo comune e quin-
di, dal punto di vista strutturale, non si pongono in un rapporto di specialita.

Tale conclusione ¢ supportata da una complessa analisi logico sistematica
delle disposizioni codicistiche in materia di reato complesso (artt. 84,131,301
comma 3, 581 comma 2 c.p.).

Esiste tuttavia un ostacolo normativo di non poco conto, costituito dalla
stessa definizione codicistica di reato complesso ex art. 84 c.p., che prende in
considerazione un rapporto di contenenza tra fatti di reato in quanto “previsto
dalla legge”, circostanza che per definizione non si verifica riguardo al c.d.
reato “eventualmente” complesso e che rende 1’art. 84 c.p. insuscettibile di ap-
plicazione analogica.

Ci0 consente di escludere, ad esempio, che riciclaggio e falso diano luogo
ad un fenomeno di concorso apparente, solo perché la seconda ipotesi puo co-
stituire una delle tante modalita di realizzazione del primo. Cosi come si con-
figura un concorso formale tra truffa e falso documentale ex artt. 476 e 482
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c.p.. La giurisprudenza, impostando il problema del concorso apparente in ter-
mini di relazione di specialita tra fattispecie, ¢ portata a riconoscere in queste
ipotesi il concorso effettivo di reati.

11. Il reato progressivo e la progressione criminosa

Le teorie pluraliste, attraverso 1’utilizzo dei principi di sussidiarieta e assorbi-
mento, aprono la strada alle figure de reato progressivo e della progressione.
Esse sono caratterizzate dal contestuale susseguirsi di aggressioni, di crescente
gravita, ad un medesimo bene giuridico.

Un altro esempio di operativita del criterio di consunzione si riscontra nel
c.d. fatto tipico contestuale (o fatto di accompagnamento) non punibile. Ricorre
tale ipotesi quando un fatto, di regola (cio¢ secondo 1’id quod plerumque ac-
cidit), si realizza in modo tale da integrare anche gli estremi di un’altra fatti-
specie: il disvalore del fatto pu0 ritenersi gia assorbito dalla sanzione prevista
dall’unica norma applicabile. Cosi, ad esempio, il furto di un’auto consuma
anche quello della benzina, cosi come I’omicidio assorbe anche il contestuale
danneggiamento degli abiti della vittima.

11.1 1l reato progressivo

Il reato progressivo si configura quando lo stesso bene giuridico viene offeso
con progressione crescente: la fattispecie di reato realizzata rappresenta lo sta-
dio piu intenso dell’offesa arrecata. Mediante una condotta sostanzialmente
unitaria, viene offeso, con gravita crescente, lo stesso bene oppure un bene di
maggiore importanza, la cui offesa comporti, necessariamente, anche quella
relativa ad un bene minore.

La figura emerge quando una fattispecie legale, astrattamente considerata,
contiene al suo interno alcune fattispecie penali minori, per modo che la sua
realizzazione non puo verificarsi che passando attraverso la realizzazione di
quella che vi si trova contenuta.

L’esempio piu ricorrente ¢ quello dell’omicidio come reato progressivo ri-
spetto alle percosse o alle lesioni.

Altri significativi esempi spesso citati nella speculazione in argomento sono
rappresentati dalla devastazione e dal saccheggio.

Tanto il primo, quanto il secondo presuppongono, rispettivamente, almeno
fatti di danneggiamento, ovvero fatti di furto, rapina, violazione di domicilio,
ecc.. La fattispecie di cui all’art. 419 c.p. (cosi come quella di cui all’art. 285
c.p.) sirivela cosi come un’ipotesi criminosa che non puo che essere commessa
attraverso fatti meno gravi.

Un’applicazione della progressione criminosa riguarda i delitti di corruzio-
ne. Si sostiene che il reato di corruzione rappresenta una fattispecie a “duplice
schema” perché si perfeziona alternativamente con 1’accettazione della pro-
messa o con il ricevimento dell’utilita da parte del pubblico ufficiale. Da cio
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consegue che, se tali atti si susseguono, il momento consumativo si cristallizza
nell’ultimo atto, venendo cosi a perdere di autonomia I’atto di accettazione
della promessa, perché con ’effettiva prestazione si concretizza I’ attivita cor-
ruttiva e si approfondisce 1’ offesa tipica del reato, secondo un fenomeno assi-
milabile al reato progressivo.

11.2 La progressione criminosa

Per progressione criminosa deve intendersi il passaggio contestuale da un reato
ad un altro pit grave, contenente il primo, per effetto di risoluzioni successive.
Si tratta dei casi in cui, subito dopo aver ferito, il soggetto uccide la vittima; il
soggetto comincia col molestare una persona e poi, mutato repentinamente pro-
posito, la ingiuria; il soggetto che sequestra una persona e, cambiato disegno,
subito dopo la riduce in schiavitu; il soggetto passa, per successive risoluzioni,
dal rifiuto di indicazioni sulla propria identita alle false indicazioni, o dall’in-
gresso abusivo alla invasione di terreni, o dagli atti contrari alla pubblica de-
cenza agli atti osceni.

La giurisprudenza, richiamandosi alla progressione criminosa, afferma che il
delitto di favoreggiamento dell’altrui prostituzione non puo concorrere con I’eser-
cizio di una casa di prostituzione poiché quest’ultimo reato implica sempre una
certa facilitazione, che si offre ad una o pitl prostitute per svolgere la loro attivita,
con la messa a disposizione dei locali. L’azione, infatti, che ¢ propria del reato
di favoreggiamento, costituisce un minus attraverso cui necessariamente passa
quella costitutiva dell’esercizio di una casa di prostituzione e conseguentemente,
per il principio dell’assorbimento, nel pill rimane compreso il meno.

Ricorre, pertanto, nella specie non I’ipotesi del concorso ideale di reati (plu-
ralita di reati e unita di azioni), ma quella del concorso di norme sotto il profilo
della progressione criminosa.

In tema di stupefacenti, la Suprema Corte ha ritenuto che le diverse condotte
criminose previste dall’art. 73 d.P.R. n. 309 del 1990, se riguardanti — per un
medesimo fine — la stessa sostanza, costituiscono, in una sorta di progressione
criminosa, condotte plurime di un unico reato.

Ed ancora, ¢ stato posto in evidenza che tra la figura di reato di cui all’art.
270 c.p. (associazione sovversiva) e quella di cui all’art. 270 bis c.p (associa-
zione con finalita di terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordine
democratico) ¢ ravvisabile un rapporto di progressione criminosa, in conse-
guenza del quale la ritenuta sussistenza della seconda e piu grave di dette figure
assorbe ed impedisce la contestuale configurabilita della prima.

A differenza della figura affine del reato progressivo, nella progressione
criminosa una fattispecie legale, realizzata in precedenza, viene concretata an-
cora per la via della realizzazione successiva di altra fattispecie penale, nella
quale gia si trova implicata. In altre parole: la condotta iniziale progredisce
sfociando in una condotta successiva, in nesso causale con la precedente, che
produce un’offesa pit grave della precedente.
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Il meccanismo ¢, forse, pill appariscente se riguardato sotto 1’aspetto sog-
gettivo: mentre infatti nel reato progressivo il reo dirige la propria volonta
verso I’evento piu grave, di talché I’evento minore si presenta come un pas-
saggio obbligato; nella progressione criminosa, viceversa, la volonta ¢ diretta
all’evento minore e, solo in un momento successivo, sposta il proprio raggio
d’azione coprendo, sebbene in un medesimo contesto, anche I’evento maggio-
re. Il legame assume caratterizzazioni concrete poiché non sono le fattispecie
astratte a venire in rilievo, ma le concrete dinamiche delittuose, le quali, senza
apparente necessita, finiscono per intrecciarsi.

La peculiarita della figura risiede, dunque, nella assenza del presupposto
che contraddistingue il reato progressivo, e cio¢ la medesimezza del fatto.

La struttura della progressione impone la presenza di un reato meno grave a
cui segue un reato piu grave; e, dunque, pluralita di condotte a tutti gli effetti co-
ordinata, in ragione dell’unita di contesto, al raggiungimento di un fine comune.

La progressione si realizza compendiando nei casi in cui una fattispecie le-
gale astrattamente considerata ne contiene necessariamente un’altra ed in quelli
in cui fra due reati, uno maggiore ed uno minore, non esiste una connessione
logicamente necessaria, ma un legame fondamentale sull’id quod plerumque
accidit, per cui o il reato minore ¢ mezzo ordinario per commettere il maggiore
o il reato meno grave consiste nell’attuazione dello scopo per cui normalmente
€ commesso il reato piu grave.

11.3 Casistica: il rapporto tra le fattispecie di corruzione

La giurisprudenza ¢ piu volte intervenuta per stabilire quale sia la linea di con-
fine tra le due fattispecie di corruzione previste dal codice penale, dopo la ri-
forma dell’art. 318 c.p., introdotta dalla L. n. 190 del 2012.

La nuova formulazione della fattispecie, ora rubricata come “corruzione
per I’esercizio della funzione”, ha invero inciso notevolmente nella struttura
della stessa, mutandone la natura.

Si tratta ancora di una ipotesi meno grave di corruzione, come in passato.
Ma mentre nella precedente versione la fattispecie era pur sempre costruita co-
me reato di danno (la violazione del principio di correttezza e del dovere di
imparzialita del pubblico ufficiale), connesso alla compravendita di un atto
d’ufficio (purche non contrario ai doveri di ufficio, nel senso che la parzialita
non doveva trasferirsi sull’atto, segnandolo di connotazioni privatistiche, re-
stando pertanto |’ unico possibile per attuare interessi esclusivamente pubblici),
nella nuova tipizzazione il legislatore ha inteso ricomprendere tutte le forme
di “compravendita della funzione”, non connesse causalmente al compimento
di un atto contrario ai doveri di ufficio.

Prima della riforma, restava invero non del tutto chiara la qualificazione di
quelle condotte di “asservimento” della funzione da parte del pubblico ufficiale
che si poneva, dietro compenso, “a disposizione” del privato in violazione dei
doveri di imparzialita, onesta e vigilanza.
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A fronte dell’accertamento di un accordo avente ad oggetto soltanto una
generica disponibilita, senza la possibilita di individuare nei suoi connotati spe-
cifici I’atto contrario ai doveri d’ufficio, la giurisprudenza di legittimita, pur
nel contesto di un’interpretazione ragionevolmente estensiva dell’art. 319 c.p.,
aveva affermato che era sufficiente che fosse individuabile il “genus™ di atti
da compiere, suscettibile di specificarsi in una pluralita di atti singoli non pre-
ventivamente fissati o programmati (Cass., Sez. VI, 15 maggio 2012, n. 30058).

La nuova fattispecie ha inteso superare i limiti applicativi della previgente
normativa codicistica, cosi da colmare lo iato tra diritto positivo e diritto vi-
vente formatosi in ordine al concetto di atto di ufficio, punendo tutte quelle
ipotesi di mercimonio connesse causalmente all’esercizio di pubblici funzioni
o poteri, costituenti forme di generica messa a disposizione del pubblico fun-
zionario.

Il nuovo testo dell’art. 318 c.p. non ha proceduto ad alcuna abolitio criminis,
neanche parziale, delle condotte previste dalla precedente formulazione e ha,
invece, determinato un’estensione dell’area di punibilita, in quanto ha sostituito
alla precedente causale del compiendo o compiuto atto dell’ufficio, oggetto di
“retribuzione”, il pitl generico collegamento, della dazione o promessa di utilita
ricevuta o accettata, all’esercizio (non temporalmente collocato e, quindi, su-
scettibile di coprire entrambe le situazioni gia previste nei due commi del pre-
cedente testo dell’articolo) delle funzioni o dei poteri del pubblico ufficiale o
incaricato di pubblico servizio, cosi configurando, per i fenomeni corruttivi
non riconducibili all’area dell’art. 319 c.p., una fattispecie di onnicomprensiva
“monetizzazione” del munus pubblico, sganciata in s¢ da una logica di formale
sinallagma e idonea a superare i limiti applicativi che il vecchio testo presen-
tava in relazione alle situazioni di incerta individuazione di un qualche concreto
comportamento pubblico oggetto di mercimonio (Cass., Sez. VI, 25 settembre
2014, n. 49226).

Si ¢ fatto notare che la riscrittura dell’art. 318 c.p. ha portato nell’assetto del
delitto di corruzione un’importante novita: il baricentro del reato non ¢ piu I’atto
di ufficio da compiere o gia compiuto, ma I’esercizio della funzione pubblica.

Il nuovo criterio di punibilita risulta pertanto ancorato al mero “esercizio
delle sue funzioni o dei suoi poteri”, a prescindere dal fatto che tale esercizio
assuma carattere legittimo o illegittimo e, quindi, senza che sia necessario ac-
certare 1’esistenza di un nesso tra la dazione indebita e uno specifico atto del-
I'ufficio.

In definitiva, I’art. 318 c.p. contiene i divieti diretti al pubblico funzionario
di non ricevere denaro o altre utilita in ragione della funzione pubblica eserci-
tata e, specularmente, al privato di non corrisponderglieli.

In tal modo, il legislatore ha inteso, secondo la logica del pericolo presunto,
prevenire la compravendita degli atti d’ufficio e garantire al contempo il cor-
retto funzionamento e I’imparzialita della pubblica amministrazione.

Il limite esterno del nuovo reato di cui all’art. 318 c.p., rispetto alla piu
grave fattispecie della corruzione propria, resta pur sempre 1’ipotesi in cui
sia accertato un nesso strumentale tra la dazione-promessa e il compimento



1026 MANUALE SISTEMATICO DI DIRITTO PENALE

di un determinato o comunque ben determinabile atto contrario ai doveri
d’ufficio.

In definitiva, i fenomeni di corruzione sistemica conosciuti dall’esperienza
giudiziaria come “messa a libro paga del pubblico funzionario” o “asservimen-
to della funzione pubblica agli interessi privati” o “messa a disposizione del
proprio ufficio”, tutti caratterizzati da un accordo corruttivo che impegna per-
manentemente il pubblico ufficiale a compiere od omettere una serie indeter-
minata di atti ricollegabili alla funzione esercitata — sussunti prima della rifor-
ma del 2012 nella fattispecie prevista dall’art. 319 c.p. — devono essere ricon-
dotti nella previsione della nuova fattispecie dell’art. 318 cod. pen., sempre
che I’accordo o i pagamenti intervenuti non siano ricollegabili al compimento
di uno o piu atti contrari ai doveri d’ufficio.

Il discrimine tra le due ipotesi corruttive resta pertanto segnato dalla pro-
gressione criminosa dell’interesse protetto in termini di gravita (che giustifica
la diversa risposta punitiva) da una situazione di pericolo (il generico asservi-
mento della funzione) ad una fattispecie di danno, in cui si realizza la massima
offensivita del reato (con I’individuazione di un atto contrario ai doveri d’uf-
ficio).

Nel primo caso la dazione indebita, condizionando la fedelta ed imparzialita
del pubblico ufficiale che si mette genericamente a disposizione del privato,
pone in pericolo il corretto svolgimento della pubblica funzione; nell’altro, la
dazione, essendo connessa sinallagmaticamente con il compimento di uno spe-
cifico atto contrario ai doveri d’ufficio, realizza una concreta lesione del bene
giuridico protetto, meritando quindi una pena piu severa (Cass., Sez. VI, 29
gennaio 2019, n. 4486).

12. Antefatto non punibile

Di fronte ad un unico fatto concreto riconducibile sotto due o pili norme incri-
minatrici I’alternativa che si profila ¢ quella dell’applicabilita di tutte le norme
incriminatrici (concorso formale di reati) ovvero di una sola di quelle norme
(concorso apparente di norme).

Lalternativa fra concorso di reati e concorso apparente di norme si prospetta
pero anche quando vengono commessi piu fatti concreti cronologicamente se-
parati, ciascuno dei quali integra gli estremi di una figura di reato. In questa
eventualita, ad escludere il concorso (materiale) di reati e a far propendere per
il concorso apparente di norme non di rado ¢ lo stesso legislatore, sancendo
espressamente ora I’inapplicabilita della norma o delle norme violate con i fatti
concreti cronologicamente antecedenti (c.d. antefatto non punibile), ora invece
I’inapplicabilita della norma o delle norme violate con i fatti concreti cronolo-
gicamente posteriori (c.d. postfatto non punibile).

Previsioni espresse di un antefatto non punibile possono, ad es., individuarsi
nella sfera delle falsita in monete.

A norma dell’art. 461 c.p. & punito (con la reclusione da uno a cinque anni,
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oltre che con una multa), fra 1’altro, chiunque fabbrica filigrane (cio¢ le forme
o le tele che servono per fabbricare le carte filigranate); a norma dell’art. 460
c.p., € punito (con la reclusione da due a sei anni, oltre che con una multa) chi
contraffa carta filigranata. Si tratta, nell’uno e nell’altro caso, di attivita prepa-
ratorie di ulteriori, pil gravi reati: e le due disposizioni citate si applicano sol-
tanto «se il fatto non costituisce un piu grave reato». Cosi, se chi ha fabbricato
le filigrane successivamente se ne avvale per commettere una contraffazione di
carta filigranata, rispondera soltanto di quest’ultimo delitto. Se poi, dopo aver
contraffatto la carta filigranata, adopera quella carta per contraffare monete, in-
tegrando cosi il piu grave reato previsto dall’art. 453 n. 1 c.p. (che commina,
oltre a una multa, la reclusione da tre a dodici anni), anche la contraffazione di
carta filigranata assumera i connotati dell’antefatto non punibile: tra le norme
che incriminano la fabbricazione di filigrane, la contraffazione di carta filigra-
nata e la contraffazione di monete si profila, dunque, un concorso apparente e
la sola norma applicabile ¢ quella che reprime la falsificazione di monete.

Altre ipotesi di antefatto non punibile sono espressamente delineate, ad es.,
dagli artt. 302 e 304 c.p. A norma dell’art. 302 c.p., chi istiga taluno a com-
mettere un delitto contro la personalita dello Stato ¢ punito (con la reclusione
da uno a otto anni: e la pena deve in ogni caso risultare inferiore alla meta di
quella stabilita per il reato al quale si riferisce I’istigazione) «se il delitto non
€ commesso»; qualora il delitto venga invece commesso, la previsione dell’art.
302 c.p. risulta inapplicabile: 1’istigatore rispondera soltanto a titolo di con-
corso nel reato commesso dall’istigato.

Sulla stessa falsariga, ulteriormente derogando alla regola che vuole non
punibili gli atti preparatori di un reato, 1’art. 304 c.p. prevede che coloro che
partecipano all’accordo per commettere un delitto contro la personalita dello
Stato siano puniti con la reclusione da uno a sei anni (e la pena deve in ogni
caso risultare inferiore alla meta di quella stabilita per il reato al quale si rife-
risce I’accordo). Anche la disposizione dell’art. 304 c.p. € pero applicabile solo
«se il delitto [oggetto dell’accordo] non & commesso»; qualora il delitto venga
invece commesso, tra la relativa norma incriminatrice e I’art. 304 c.p. si delinea
un concorso apparente e i partecipi dell’accordo rispondono soltanto del delitto
al quale si riferisce I’accordo.

Ancora. Ex art. 600 quater co. 1 c.p. la detenzione di materiale pornografico
realizzato utilizzando minori di anni diciotto € punita qualora il fatto sia com-
messo al di fuori delle ipotesi previste dall’art. 600 ter c.p., che a sua volta pu-
nisce la cessione di materiale pornografico minorile: come ha affermato la Cor-
te di cassazione, «la condotta di detenzione rappresenta un antefatto non puni-
bile rispetto a quella di cessione» (Cass. Sez. III, 11 gennaio 2017, n. 20891)

Ex art. 609 undecies c.p. ]’adescamento di minori finalizzato a commettere
reati sessuali € punito «se il fatto non costituisce pilt grave reato»: come ha ri-
conosciuto la Corte di cassazione, qualora all’adescamento segua una violenza
sessuale, consumata o tentata, la condotta di adescamento precedentemente te-
nuta dall’agente si risolve in un antefatto non punibile (Cass. Sez. I1I, 4 marzo
2015, n. 16329).
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La logica sottostante a queste (e alle altre) ipotesi espresse di antefatto non
punibile & quella della sussidiarieta e della consunzione: tra pit norme che pre-
vedono stadi e gradi diversi di offesa dello stesso bene giuridico prevale, come
norma principale, e trova applicazione in via esclusiva, la norma che descrive
lo stadio piut avanzato e il grado piu intenso di offesa al bene, escludendo I’ ap-
plicabilita della norma sussidiaria (o delle norme sussidiarie) ai fatti concreti
antecedenti.

Cosi, ¢ norma principale quella che incrimina la falsificazione di monete,
come forma piu intensa e piu grave di offesa alla fiducia pubblica nella genui-
nita delle monete nazionali o estere, la cui applicabilita preclude quella delle
norme sussidiarie, che puniscono le precedenti condotte della contraffazione
di carta filigranata e della fabbricazione di filigrane: altrettanti antefatti non
punibili, in quanto forme via via meno gravi di offesa a quello stesso bene.

Del pari, sono norme principali quelle che descrivono i singoli delitti contro
la personalita internazionale o contro la personalita interna dello Stato (artt.
241-293 c.p.), relegando al rango di norme sussidiarie quelle che incriminano
come reati a sé stanti attivita preparatorie quali la mera istigazione ovvero il
mero accordo per la commissione di quei delitti.

In materia di pornografia minorile, &€ norma principale quella che punisce
la cessione di materiale pornografico, la cui applicabilita preclude quella della
norma sussidiaria che reprime la precedente condotta di detenzione.

In materia di reati sessuali, € norma principale quella che punisce la violenza
sessuale, la cui applicazione mette fuori gioco, in quanto norma sussidiaria, la di-
sposizione che incrimina I’adescamento di minori (Marinucci, Dolcini, Gatta).

La giurisprudenza ¢ ferma nel ritenere che possa verificarsi I’assorbimen-
to della contravvenzione del possesso ingiustificato di arnesi atti allo scasso
(art. 707 c.p.) nel delitto di furto aggravato dalla violenza sulle cose (art. 625
c.p.,comma 1, n.2) quando ricorra un nesso di immediatezza e strumentalita
tra il possesso degli arnesi atto allo scasso ed il loro uso. Affinche si verifichi
questa situazione, occorre che: 1) gli strumenti siano stati effettivamente usati
per la commissione del furto; 2) il loro possesso sia stato limitato all’uso mo-
mentaneo necessario per 1’effrazione; 3) non vi sia stato distacco temporale
e spaziale tra la commissione del furto e I’accertamento del possesso degli
arnesi; 4) tali arnesi non siano di natura e quantita tali da assumere una rile-
vanza giuridica autonoma rispetto all’ambito di consumazione del delitto cir-
costanziato.

In tema di furto di documenti, & stato escluso il concorso effettivo tra il
reato di furto (art. 624 c.p.) e quello di falso per soppressione (art. 490 c.p.)
nei casi in cui vi sia contestualita cronologica tra sottrazione e distruzione, e
I’azione sia stata compiuta all’unico scopo di eliminare la prova di un diritto,
in quanto, in tal caso, la sottrazione deve essere considerata come un antefatto
non punibile, destinato ad essere assorbito nella condotta unitaria finalistica-
mente individuata dallo scopo unico che anima ab initio la coscienza e volonta
dell’agente, e che caratterizza la fattispecie di cui all’art. 490 (Cass., Sez. V, 11
dicembre 2013, n. 13836).
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Lart. 615-quater c.p. punisce con la stessa sanzione un ampio novero di
condotte (“procurarsi”, “riprodurre”, “diffondere”, “comunicare” o “consegna-
re” a terzi), tutte singolarmente integranti il reato di detenzione e diffusione
abusiva di codici di accesso a sistemi informatici o telematici, e tutte aventi
natura giuridica di reato di pericolo. Il disvalore ¢ incentrato su condotte pro-
dromiche rispetto ad un eventualmente successivo accesso abusivo ad un si-
stema informatico o telematico (art. 615-ter c.p.), di mera condotta, per la cui
integrazione non assume rilievo I’effettivo utilizzo del mezzo d’accesso ad un
sistema informatico o telematico protetto, essendo sufficiente la mera idoneita
dei dati carpiti a consentire 1’accesso.

La disposizione ha struttura di c.d. norma a pit fattispecie: & chiara I’inten-
zione del legislatore di prevedere distinte fattispecie alternative di reato, inte-
grate da elementi materiali differenti quanto alla condotta, che possono con-
correre (Cass., 20 maggio 2019, n. 21987).

I delitti di cui agli artt. 615 ter e 615 quater c.p. sono collocati entrambi tra
quelli contro I’inviolabilita del privato domicilio: il legislatore ha ritenuto che
1 sistemi informatici costituiscano “un’espansione ideale dell’area di rispetto
pertinente al soggetto interessato, garantito dallo art. 14 Cost., e penalmente
tutelata nei suoi aspetti pit essenziali e tradizionali agli artt. 614 e 615 c.p.”
(cfr. Relazione sul disegno di legge che ha introdotto i predetti reati).

In particolare, I’incriminazione dell’accesso abusivo al sistema infor-
matico altrui (art. 615 ter) ¢ sostanzialmente finalizzata a contrastare il ri-
levante fenomeno degli hackers, e cioe di quei soggetti che, servendosi del
proprio elaboratore, collegato con la rete telefonica, riescono a entrare in
comunicazione con i diversi sistemi informatici che a quella stessa rete so-
no collegati, aggirando le misure di protezione predisposte dal titolare del
sistema.

Con I’art. 615 quater, il legislatore ha inteso rafforzare la tutela e la segre-
tezza dei dati e dei programmi contenuti in un elaboratore, gia assicurata dal-
I’incriminazione dell’accesso e della permanenza in un sistema informatico o
telematico prevista dall’art. 615 ter.

I due reati sono quindi posti a tutela del medesimo bene giuridico, ovvero
il c.d. “domicilio informatico”. L’art. 615 quater protegge qual bene in misura
meno ampia (ovvero limitatamente alla riservatezza informatica del soggetto),
mentre ’art. 615 ter appresta una tutela piu incisiva, operando un piu ampio
riferimento al domicilio informatico tout court, da intendere, in linea con quan-
to emergente dalla Raccomandazione del Consiglio d’Europa n. 9 del 1989,
quale “spazio ideale di esclusiva pertinenza di una persona fisica o giuridica”,
delimitabile prendendo come parametro il domicilio delle persone fisiche, ed
al quale risulta estensibile la tutela della riservatezza della sfera individuale,
che costituisce bene costituzionalmente protetto.

Lart. 615 quater reprime una serie di condotte prodromiche alla (possibile)
realizzazione del delitto di accesso abusivo in un sistema informatico o tele-
matico, protetto da misure di sicurezza, e, quindi, pericolose per il bene giuri-
dico tutelato attraverso 1’art. 615 ter c.p..
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Da questa analisi emerge che il reato di cui all’art. 615 quater costituisce
necessario antefatto del reato di cui all’art. 615 ter, poiche le due fattispecie
criminose si pongono in stretta connessione, tutelando entrambe il medesimo
bene giuridico, ovvero il domicilio informatico, passando da condotte meno
invasive a condotte piu invasive che, sotto un profilo naturalistico, necessaria-
mente presuppongono le prime.

Deve concludersi che il meno grave — quoad poenam — delitto di cui all’art.
615 quater non puo concorrere effettivamente con quello, piu grave, di cui al-
I’art. 615 ter, del quale costituisce naturalisticamente un antecedente necessa-
rio, sempre che quest’ultimo sia integrato nel medesimo contesto spazio-tem-
porale in cui fu perpetrato I’antefatto, ed in danno della medesima persona fi-
sica titolare del bene protetto (Cass., 20 maggio 2019, n. 21987).

13. Post fatto non punibile: ’individuazione di un modello
di derivazione sistematica

La locuzione «postfatto» viene tradizionalmente utilizzata per designare, nel-
I’ambito della teoria del concorso di norme e del concorso di reati, quelle con-
dotte criminose successive alla realizzazione di un fatto di reato, che non ven-
gono punite (si parla, appunto, di «postfatto non punibile»), perché il loro di-
svalore ¢ da ritenersi «assorbito» nella condotta che le ha precedute, risultando
cosi del tutto irrilevanti: si pensi alla spendita di monete false (art. 453, n. 3
c.p.) da parte di chi le ha falsificate (art. 453,n. 1 c.p.).

Non sempre, tuttavia, il postfatto ¢, come in questi casi, penalmente irrile-
vante. Frequentemente, al contrario, il legislatore ha collegato a comportamenti
post-factum del reo significative conseguenze sul piano sanzionatorio.

L’autonoma trattazione di queste ipotesi trova ragione e fondamento nella
esigenza di individuare un comune modello di derivazione sistematica, da of-
frire come parametro per la ricostruzione del contenuto e delle funzioni che,
anzitutto dal punto di vista politico-criminale, devono essere attribuite alle ipo-
tesi di postfatto normativizzate.

Parlare di un «comune modello di riferimento» non significa, peraltro, af-
fermare che la multiforme rilevanza attribuita al postfatto sia riconducibile ad
una medesima categoria dogmatica. Una eventualita del genere sembra, in ve-
rita, esclusa dalla irriducibile varieta delle conseguenze che, di volta in volta,
il legislatore ha attribuito ai contegni post-delictum del reo.

La condotta susseguente al reato figura, infatti, tra gli indici da cui desumere
la capacita a delinquere del colpevole, ai fini della commisurazione della pena
(art. 133,2° co.,n. 3 c.p.). Ma condotte successive alla realizzazione del fatto pos-
sono operare come circostanze aggravanti (art. 61, n. 8 c.p.); oppure come circo-
stanze attenuanti comuni o speciali (art. 62,n. 6 c.p.; art. 525 in relazione agli artt.
522; 523; 524 c.p.); come cause di non-punibilita sopravvenute (artt. 308; 309;
379 1° cpv.; ecc). Si pensi, ancora, alle figure della desistenza volontaria e del re-
cesso operoso dal tentativo; nonché alla copiosa legislazione in materia di crimi-
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nalita organizzata politica e comune, di illeciti urbanistici, valutari tributari, che
assai di frequente ha assegnato proprio a contegni post-delictum una efficacia di
modificazioni o, addirittura, di elisione della responsabilita penale.

Previsioni espresse di un postfatto non punibile sono assai numerose. Si
tratta, in primo luogo, dei casi in cui il legislatore sancisce la punibilita di
questo o quel fatto «fuori dei casi di concorso» in un fatto delittuoso antece-
dente.

Un esempio puo trarsi dalle norme sui delitti di favoreggiamento personale
(art. 378 c.p.) e favoreggiamento reale (art. 379 c.p.), che, per espressa indica-
zione legislativa, si applicano «fuori dei casi di concorso» nel reato anteceden-
te. Se, ad es., taluno commette, come autore o partecipe, un determinato delitto
e successivamente aiuta un complice a sottrarsi alle investigazioni o alle ricer-
che dell’autorita, rispondera soltanto del primo delitto, mentre la condotta di
favoreggiamento personale assumera il ruolo di postfatto non punibile. Si de-
linea dunque in questo caso un concorso apparente di norme.

Del pari, la norma sulla ricettazione (art. 648 c.p.) ¢ applicabile «fuori dei
casi di concorso» nel reato antecedente: ne segue che se, ad es., taluno realizza,
come autore o partecipe, un furto, o una truffa, o un’estorsione, o una corruzione,
etc. e successivamente occulta il denaro proveniente da quel delitto per metterlo
al sicuro, risponde soltanto del primo delitto, mentre la condotta di ricettazione,
sotto forma di occultamento del denaro, ha il ruolo di postfatto non punibile. An-
che in questo caso, si delineera un concorso apparente di norme.

Altre volte il legislatore sancisce la punibilita di un determinato fatto «fuori
dei casi preveduti dagli articoli precedenti o dall’articolo precedente», e cioe
a condizione che 1’agente non sia stato autore o partecipe nella realizzazione
del fatto o dei fatti preveduti in quell’articolo o in quegli articoli.

Un esempio puo trarsi, ancora una volta, dalla disciplina delle falsita in mo-
nete. A norma dell’art. 455 c.p. € punito, tra I’altro, chi spende o mette altri-
menti in circolazione monete falsificate. Per espressa previsione legislativa,
questa norma si applica «fuori dei casi preveduti dai due articoli precedenti»:
e cioe a condizione che 1’agente non sia stato autore o partecipe della falsifi-
cazione, non abbia introdotto la moneta falsa nel territorio dello Stato di con-
certo con ’autore della falsificazione, etc. Nei confronti di colui che prima
contraffa, come autore o partecipe, monete aventi corso legale nello Stato, e
successivamente le mette in circolazione, quest’ultima condotta assume dunque
1 connotati del postfatto non punibile: tra le previsioni degli artt. 453 n. 1 e 455
c.p. si delinea un concorso apparente.

13.1. 1l postfatto penalmente rilevante nel sistema del codice Rocco

Alla base delle norme che sanciscono la non punibilita di questo o quel fatto
nei confronti di chi, come autore o partecipe, abbia realizzato un reato crono-
logicamente precedente, sta una logica riconducibile all’idea di consunzione:
la repressione del fatto antecedente esaurisce infatti il disvalore complessivo e
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il relativo bisogno di punizione, posto che il fatto successivo rappresenta un
normale sviluppo della condotta precedente, attraverso il quale I’agente o con-
segue i vantaggi perseguiti attraverso il primo fatto (chi falsifica le monete non
lo fa per mettere a prova la propria abilita, bensi, ovviamente, per spenderle o
farle spendere) ovvero ne mette al sicuro i risultati (chi ha commesso questo o
quel reato si assicura I’impunita “depistando’ gli organi inquirenti impegnati
nelle ricerche dei complici, che, se catturati, potrebbero fare il suo nome; chi
ha ricevuto denaro quale prezzo di una corruzione o di una estorsione, occul-
tandolo o facendolo occultare da altri si mette al sicuro dal rischio di essere
scoperto e di perdere i vantaggi derivanti dalla precedente attivita delittuosa).

13.2 Ipotesi tacite di antefatto e post fatto non punibile

Accanto alle ipotesi espresse, si discute se possano individuare ipotesi tacite
di antefatto o di postfatto non punibile. Anche in questo caso la non punibilita
dell’antefatto o del postfatto discende dalla considerazione — ispirata al prin-
cipio di sussidiarieta — che si tratta di uno stadio anteriore e meno grave di
offesa al medesimo bene (ad es., I’integrita fisica) ovvero dell’offesa ad un
bene meno importante, ricompreso nel bene offeso dal fatto susseguente (ad
es., integrita fisica e vita). Queste ipotesi vengono talora inquadrate dalla dot-
trina nella categoria della progressione criminosa (v. supra).

Si tratta di quei fatti che, secondo 1’id quod plerumque accidit, precedono
0 seguono un certo reato e che dunque, anche se astrattamente configurerebbero
degli autonomi reati, restano assorbiti nel reato maggiore, il quale include gia
il disvalore della condotta antecedente o successiva.

In questi casi, pur in presenza di una pluralita di fatti, si configura un con-
corso apparente di norme e non un concorso effettivo di reati.

Cosl, ad esempio, la detenzione di strumenti atti allo scasso di cui all’art.
707 c.p., resta assorbita nel furto con scasso di cui all’art. 625, n. 2 c.p.. Pari-
menti, se il ladro distrugge la cosa rubata, non commette anche il danneggia-
mento se la condotta successiva all’impossessamento sia il modo naturale di
impiegare la cosa sottratta.

Cosi, ad es., se Tizio prima percuote Caio (art. 581 c.p.) e poi, a seguito di
una sopravvenuta e nuova decisione, lo ferisce, magari procurandogli una ma-
lattia della durata superiore a venti giorni, rispondera soltanto di lesioni ex art.
582 co. 1 c.p., rimanendo esclusa I’applicazione della norma sulle percosse.

Del pari, nel caso in cui si susseguano con le stesse modalita un fatto di le-
sioni dolose e un fatto di omicidio doloso, trovera applicazione la sola norma
sull’omicidio doloso (art. 575 c.p.).

Ulteriori ipotesi tacite di antefatto non punibile possono poi individuarsi
secondo una logica di consunzione, in quanto la commissione di un reato sia
strettamente funzionale alla commissione di un secondo e pil grave reato, con
conseguente assorbimento del primo nel secondo. Cosi la giurisprudenza in al-
cuni casi ha escluso il concorso tra il reato di furto (art. 624 c.p.) e quello di
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soppressione, distruzione e occultamento di atti pubblici veri (art. 490 c.p.)
qualora vi sia contestualita cronologica tra sottrazione e distruzione e il fine
unico dell’agente fosse quello di eliminare il documento: in tal caso «la sot-
trazione deve essere considerata come un antefatto non punibile» (Cass. Sez.
V, 11 dicembre 2013, n. 13836).

Nondimeno, un diverso orientamento ravvisa in tali ipotesi un caso di con-
corso materiale di reati, trattandosi di una pluralita di fatti autonomi e distinti.
Si ritiene insussistente il presupposto fondamentale della struttura del concorso
apparente e cioe I'unicita del fatto.

Si sostiene inoltre che le categorie dell’antefatto e del postfatto non punibile
mancherebbero di fondamento di diritto positivo. Cosi, si afferma che se esi-
stono ipotesi di antefatto (e postfatto non punibili) per espressa riserva di legge,
esistono anche ipotesi espressamente risolte nel senso della punibilita, pur se
configurando I’antefatto e il postfatto come aggravanti (ad es. gli antefatti di
danneggiamento e di violazione di domicilio rispetto al furto — artt. 625 nn.
1 e 2 c.p. — e i postfatti di estorsione rispetto al sequestro di persona a scopo
di estorsione — 630, comma 2, c.p. del testo originario).

In assenza di scelte omogenee da parte del legislatore nel senso dell’assor-
bimento, dovrebbe valere il contrario principio della pluralita di reati, anche
perché le categorie dell’antefatto e del postfatto non punibile corrispondono a
fattispecie in “rapporto di eterogeneita” che integrano il presupposto strutturale
del concorso di reati.

14. Le “norme a piu fattispecie” e le ‘“disposizioni a pii norme”

Accade non di rado che una sola disposizione di legge (eventualmente artico-
lata in pitt commi, o in pilt numeri all’interno dello stesso comma) preveda una
serie di fatti, ai quali ricollega la stessa pena.

Ad es., descrivendo il delitto di bancarotta fraudolenta, I’art. 216 co. 1 1.
fall. punisce «con la reclusione da tre a dieci anni, se ¢ dichiarato fallito, I’im-
prenditore che ha distratto, occultato, dissimulato, distrutto o dissipato in tutto
o in parte i suoi beni» (bancarotta c.d. patrimoniale), «ovvero, allo scopo di
recare pregiudizio ai creditori, ha esposto o riconosciuto passivita inesistenti»
(bancarotta c.d. documentale). Del pari, I’art. 635 c.p., descrivendo il delitto
di danneggiamento, commina la pena della reclusione da 6 mesi a 3 anni nei
confronti di «chiunque distrugge, disperde, deteriora o rende, in tutto o in parte,
inservibili cose mobili o immobili altrui» (con violenza alla persona, con mi-
naccia, etc.).

In casi del genere si tratta di stabilire se il precetto preveda un unico reato,
realizzabile con diverse modalita considerate equivalenti (norma a piu fatti-
specie 0 norma mista alternativa), ovvero una pluralita di reati, che possono
concorrere fra loro (disposizione a pill norme o norma mista cumulativa).

Le norme a piu fattispecie descrivono una pluralita di condotte fungibili, con
le quali puo essere integrata in via alternativa un’unica norma incriminatrice: in
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definitiva, il reato astrattamente previsto ¢ uno solo, ma in concreto lo stesso puo
venire realizzato indifferentemente da una o piu delle condotte tipizzate dalla nor-
ma, senza che la modalita di esecuzione — naturalisticamente unitaria o plurima
— incida sul carattere, invariabilmente unitario, del reato posto in essere dal reo.

Al contrario, le disposizioni a pit norme contengono tante norme incrimi-
natrici quante sono le fattispecie legislativamente previste; cio in quanto le di-
verse condotte, lungi dall’essere tra loro equipollenti ed alternative, non rap-
presentano semplicemente una diversa manifestazione modale della medesima
fattispecie criminosa, bensi costituiscono differenti elementi materiali di al-
trettanti reati (Cass. Sez. II, 17 dicembre 2013, n. 1856).

La distinzione ¢ foriera di rilevanti conseguenze applicative. Nel primo di
norma a piu fattispecie, I’eventuale realizzazione congiunta di pitt condotte de-
scritte dalla norma lascia intatto il carattere unitario del reato: le condotte in-
tegrano un unico reato. Nel caso di disposizione a pill norme, invece, la viola-
zione di ciascuna fattispecie implica I’integrazione di altrettante ipotesi di reato,
ognuna dotata di una autonoma rilevanza, determinando pertanto 1’operativita
della disciplina in materia di concorso di reati.

La distinzione tra disposizioni a pitt norme e norme a piu fattispecie ¢ ri-
messa all’interprete. In linea generale, il tratto che accomuna le norme a piu
fattispecie ¢ che i vari fatti descritti all’interno dell’unica disposizione rappre-
sentano, sul piano sostanziale, o altrettanti gradi di offesa ad uno stesso bene
giuridico (come nei rapporti tra i fatti di deterioramento, dispersione e distru-
zione della cosa all’interno della norna che incrimina il danneggiamento), op-
pure modalita diverse di offesa a quel bene.

Sul piano della tecnica legislativa, I’inclusione di diverse modalita, o pit o
meno intense, di offesa a un medesimo bene giuridico all’interno di un’unica
disposizione, con la previsione della stessa pena, indirizza nel senso di una
unificazione legislativa di quei vari fatti, con la creazione di un’unica norma
incriminatrice, la cui violazione da percio vita ad un unico reato.

La molteplicita dei fatti eventualmente commessi dall’agente non rimane co-
munque peraltro priva di qualsiasi rilevanza: ferma rimanendo 1’ unicita del reato,
il giudice tiene conto del numero o della gravita dei fatti concreti nella commi-
surazione della pena all’interno della cornice edittale. Eccezionalmente, ove la
legge lo preveda, si applica una circostanza aggravante. E il caso della bancarotta
fraudolenta (art. 216 1. fall.), della bancarotta semplice (art. 217 1. fall.) e del ri-
corso abusivo al credito (art. 218 1. fall.): I’art. 219 co. 2 n. 1 1. fall. dispone in-
fatti che «le pene stabilite negli articoli suddetti sono aumentate se il colpevole
ha commesso piu fatti tra quelli previsti in ciascuno degli articoli indicati».

14.1 L’art. 216 della L. fall. in materia di bancarotta fraudolenta

La distinzione tra norme a piu fattispecie” e le “disposizioni a pit norme” trova
riscontro in materia di bancarotta fraudolenta (art. 216 della legge fall.), oggi
confluita nell’art. 322 del codice della crisi d’impresa (d.lgs. 14/2019), che ha
sostituito al fallimento la “liquidazione giudiziale”.



Parte IV - Unita e pluralita di reati 1035

Lart. 216 1. fall., nella sua complessa articolazione, & inquadrabile nella
categoria della disposizione a pit norme. La disposizione prevede diverse ipo-
tesi di reato eterogenee tra loro per condotta, per oggettivita giuridica, per gra-
vita, per tempo di consumazione, per sanzione prevista. La disposizione, in
particolare, prevede tre figure di reato:

a) la bancarotta fraudolenta patrimoniale, contemplata dal co. 1,n. 1, e cioe
la distrazione, I’occultamento, la dissimulazione, la distruzione, la dissipazione
di beni, nonché I’esposizione e il riconoscimento di passivita inesistenti (di-
minuzione fittizia o effettiva del patrimonio); si tratta di condotte che ledono
I’interesse dei creditori alla conservazione della garanzia offerta dall’integrita
patrimoniale dell’imprenditore;

b) la bancarotta fraudolenta documentale, contemplata dal co. 1,n. 2, che lede
I’interesse dei creditori alla ostensibilita della situazione patrimoniale del debitore;

¢) la bancarotta preferenziale, contemplata dal co. 3, che lede 1’interesse
dei creditori alla distribuzione dell’attivo secondo i principi della par conditio.

Le diverse figure di reato si differenziano anche per il trattamento sanzio-
natorio previsto: pill grave per le ipotesi di bancarotta fraudolenta in senso
stretto (co. 1,n. 1) e per le frodi nelle scritture contabili (co. 1,n. 2), meno gra-
ve per le indebite preferenze usate ai creditori (co. 3).

L’art. 216 della legge fall. contiene anche norme a pit fattispecie alternative
o fungibili. E il caso delle condotte di distrazione, occultamento, dissimula-
zione, distruzione o dissipazione di cui al comma 1, n. 1, le quali, se hanno a
oggetto lo stesso bene, sono, per cosi dire, in rapporto di “alternativita forma-
le”, di “alternativita di modi”: le diverse condotte descritte dalla legge sono
estrinsecazione di un unico fatto fondamentale e integrano un solo reato, anche
se vengono poste in essere, in immediata successione cronologica, due o piu
di tali condotte, che, essendo omogenee tra loro, ledono lo stesso bene giuridico
(integrita del patrimonio del debitore insolvente). In tal caso, I’atto conforme
al tipo legale resta assorbito dalla realizzazione, in contiguita temporale, di
altro atto di per sé stesso tipico. Anche tra fattispecie alternative si configura
pero concorso di reati ogniqualvolta il soggetto ponga in essere piu condotte
tipiche “distinte sul piano ontologico, psicologico e funzionale”. e abbiano a
oggetto beni specifici differenti.

14.2 Detenzione e diffusione abusiva di codici di accesso a sistemi
informatici

L’art. 615-quater c.p. punisce con la stessa sanzione un ampio novero di con-
dotte (“procurarsi”, “riprodurre”, “diffondere”, “comunicare” o “consegnare”
a terzi), tutte singolarmente integranti il reato di detenzione e diffusione abusiva
di codici di accesso a sistemi informatici o telematici, e tutte aventi natura giu-
ridica di reato di pericolo. Il disvalore & incentrato su condotte prodromiche
rispetto ad un eventualmente successivo accesso abusivo ad un sistema infor-

matico o telematico (art. 615-ter c.p.), di mera condotta, per la cui integrazione
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non assume rilievo ’effettivo utilizzo del mezzo d’accesso ad un sistema in-
formatico o telematico protetto, essendo sufficiente la mera idoneita dei dati
carpiti a consentire 1’accesso.

La disposizione ha struttura di c¢.d. norma a piu fattispecie: & chiara I’inten-
zione del legislatore di prevedere distinte fattispecie alternative di reato, inte-
grate da elementi materiali differenti quanto alla condotta, che possono con-
correre (Cass., 20 maggio 2019, n. 21987).

14.3. L’art. 73 del T.U. stupefacenti

L’art. 73 del T.U. stupefacenti ¢ una disposizione a pili norme che contiene
norme a piu fattispecie.

La disposizione si atteggia a norma mista cumulativa e cio¢ a disposizione
che prevede pill norme incriminatrici autonome, cui corrispondono distinte fat-
tispecie di reato.

Ognuno dei primi cinque commi, al contempo, contiene una norma a piu
fattispecie: all’interno di ciascun comma vengono tipizzate modalita alternative
di realizzazione di un medesimo reato, il che esclude la configurabilita di una
pluralita di reati nel caso di realizzazione da parte dello stesso agente, nel me-
desimo contesto e con riguardo allo stesso oggetto materiale, di piti condotte
tra quelle descritte dalle singole norme.

14.3.1 I rapporti tra le diverse fattispecie descritte dall’art. 73 T.U.
stupefacenti

La previsione nell’ambito dell’art. 73 T.U. stupefacenti di autonome norme in-
criminatrici determina rapporti di interferenza tra di esse. L’analisi strutturale
delle diverse fattispecie consente di riportare il rapporto al fenomeno del con-
corso apparente, in base al principio di specialita.

Per quanto concerne i rapporti tra la norma prevista dal co. 5 (fatto di lieve
entita) e quelle contenute nei commi precedenti, si pone il problema di indivi-
duare il corretto significato della clausola di riserva con cui si apre il comma 5
(“Salvo che il fatto costituisca piu grave reato ...”). Con riguardo a tale clausola
di riserva e al suo significato, le Sezioni Unite hanno precisato che il concorso
tra la fattispecie incriminatrice prevista dall’art. 73, co. 5, T.U. stup. e ognuna di
quelle previste dai primi quattro commi dello stesso articolo ¢, all’evidenza, un
caso di concorso solo apparente di norme incriminatrici, posto che il suddetto
comma 5, isolando una specifica classe di fatti (quelli comunque tipici, ma di
lieve entita), si pone in rapporto di specialita unilaterale con le altre norme di cui
ai commi 1-4. Qualora dovesse venire meno il comma 5, i medesimi fatti torne-
rebbero a ricadere nell’ambito di incriminazione dei primi quattro commi.

Da questo punto di vista e partendo da tale premessa, puo allora suscitare qual-
che perplessita la presenza nel comma 5 di una clausola di riserva espressa, che
sembra sovvertire il criterio della prevalenza della fattispecie unilateralmente spe-
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ciale, rendendo sempre inapplicabile I’art. 73, co. 5, in favore delle norme “gene-
rali” contenute nei precedenti commi (e soprattutto nel primo e nel quarto).

Una interpretazione della disposizione rispettosa del contesto normativo in
cui si inserisce e delle sue ragioni storiche porta la giurisprudenza a concludere
che la clausola di sussidiarieta sia stata introdotta per disciplinare I’eventuale
o futuro concorso con altre fattispecie pill gravi, ma diverse da quelle contenute
nell’art. 73 T.U. stup., con le quali gia si instaura una relazione di genere a spe-
cie. Per cui il rapporto tra il comma 5 e i commi precedenti si risolve in favore
dell’applicazione del comma 5, in quanto norma speciale.

Secondo le Sezioni Unite, la soluzione del concorso apparente vale anche
con riferimento alle fattispecie tipizzate dai commi 2 e 3, che sono speciali ri-
spetto a quelle previste dai commi 1 e 4.

Queste ultime due norme non risultano invece sovrapponibili tra loro, pur
nell’identita delle condotte che ne integrano I’elemento oggettivo. E diversa
la specificazione dell’oggetto materiale che le caratterizza reciprocamente (dro-
ghe pesanti e droghe leggere). Diversita che ¢ resa ancor piu evidente dalla na-
tura legale della nozione delle sostanze che devono qualificarsi come stupefa-
centi e della differenziata classificazione delle medesime operata attraverso il
sistema tabellare.

In ragione della differenza tra le due fattispecie il concorso tra le rispettive
norme incriminatrici non ¢ apparente, ma reale, anche nel caso in cui le stesse
vengano contestualmente realizzate attraverso un’unica condotta. Ne consegue
che, in ogni caso, i rapporti tra le medesime fattispecie devono essere sempre
ricondotti al fenomeno del concorso di reati.

Le Sezioni Unite evidenziano come di frequente ’ipotesi di condotte con-
sumate in un contesto unitario, aventi ad oggetto sostanze tabellarmente ete-
rogenee, sia stata sbrigativamente ricondotta esclusivamente alla disciplina del
reato continuato, senza procedere a un corretto inquadramento del fatto per co-
me concretamente manifestatosi.

In proposito, invece, le Sezioni Unite affermano che nel caso in cui la con-
dotta si riveli unica, il concorso di reati deve essere qualificato come formale,
trovando conseguentemente la sua disciplina nella previsione di cui all’art. 81,
co. 1, c.p. senza che debba essere acquisita pertanto la prova di un disegno cri-
minoso unitario al fine di applicare il cumulo giuridico sanzionatorio stabilito
dalla richiamata disposizione, giacché questo ¢ sostanzialmente presunto dalla
disposizione citata.

Qualora, per converso, siano enucleabili condotte distinte riferibili alle di-
verse tipologie di stupefacente, ¢ compito del giudice stabilire se sussistano o
meno i presupposti per ricondurre il concorso materiale dei reati configurabile
nella specie alla disciplina del reato continuato.

Un’ultima questione da esaminare ¢ se e quando sia configurabile il con-
corso tra i reati previsti dai commi 1 e 4 dell’art. 73 e quello di cui al successivo
co. 5 del medesimo articolo. Non ¢ dubbio che condotte consumate in contesti
diversi — e che non abbiano a oggetto il medesimo quantitativo di stupefacente
o0 una sua partizione — realizzano fatti autonomi e che, qualora uno degli stessi
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possa essere qualificato di lieve entita, i reati rispettivamente integrati concor-
rono e, sussistendone i presupposti, possono essere unificati ai fini e ai sensi
dell’art. 81, co. 2, c.p., anche a prescindere dalla omogeneita o eterogeneita
delle sostanze che ne costituiscono 1’oggetto. La consumazione in tempi di-
versi, ma in unico contesto, di pitt condotte tipiche (inevitabilmente diverse tra
loro) in riferimento al medesimo oggetto materiale (inteso nella sua identita
naturalistica) integra, invece, un unico fatto di reato, atteso che, come gia ri-
cordato, quelle contenute nell’art. 73, commi 1 e 4, T.U. stup. sono norme miste
alternative. La loro eventuale convergenza con la disposizione del comma 5,
sull’unico fatto configurabile determina poi un concorso apparente tra norme
incriminatrici che, come pure si ¢ gia illustrato, deve essere risolto in favore di
quest’ultimo qualora il fatto medesimo venga ritenuto di lieve entita.

La questione si pone in maniera maggiormente problematica nel caso in
cui, in un contesto unitario, vengano consumate pilt condotte aventi ad oggetto
sostanze tabellarmente eterogenee (droghe pesanti e droghe leggere), laddove,
rispetto ad una sola di tali sostanze, il fatto, se considerato in maniera “parcel-
lizzata”, sarebbe di lieve entita. Ad esempio, Tizio detiene a fini di spaccio po-
chi grammi di eroina (droga pesante) e una quantita significativa di marijuana
(droga leggera). Con riferimento a questa situazione, si discute se la condotta
possa essere “parcellizzata”, separando le due tipologie di droga, al fine di ipo-
tizzare un concorso formale fra il comma 5 (fatto di lieve entita rispetto alla
droga pesante, punito con la reclusione da sei mesi a quattro anni) e il comma
4 (detenzione ai fini di spaccio di droga leggera, punito con la reclusione da
due a sei anni).

Una parte della giurisprudenza ha ipotizzato, nel caso di condotte aventi a
oggetto sostanze tabellarmente eterogenee, di configurare il concorso formale
tra reati, uno dei quali eventualmente qualificabile ai sensi del menzionato art.
73, co. 5. L’ipotesi che viene formulata ¢ in definitiva quella per cui dovrebbe
essere possibile valutare la lieve entita di una parte del “fatto” prescindendo
dall’altra ovvero dalla loro contestualita (Cass. Sez. IV, 5 giugno 2018, n.
40294). Secondo tale indirizzo, a seguito del ripristino a opera del giudice delle
leggi della originaria dicotomia nei commi 1 e 4 dell’art. 73 tra I’incrimina-
zione delle condotte relative alle droghe c.d. “pesanti” e quelle a oggetto le
droghe c.d. “leggere”, la stessa sarebbe riproposta anche nel successivo comma
5 attraverso il richiamo ai “fatti previsti dal presente articolo” e cid imporrebbe
“una valutazione separata delle singole condotte connotate dal peculiare e di-
verso oggetto materiale”.

Tale impostazione ¢ stata respinta dalle Sezioni Unite (n. 51063/2018), se-
condo cui il giudizio sulla tipicita del fatto ai sensi dell’art. 73, co. 5, deve essere
frutto di una valutazione complessiva, condotta utilizzando tutti gli indicatori
selezionati da tale disposizione. Nella fattispecie data non ¢ conseguentemente
possibile isolare la condotta relativa a un tipo di stupefacente senza considerare
il contesto in cui la stessa ¢ stata realizzata, poiché in tal modo si finirebbe per
non valutare le circostanze e le modalita dell’azione e, quindi, in definitiva, per
contravvenire all’indicazione normativa. In tal senso, risulta dunque tutt’altro
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che irrilevante la simultanea detenzione di altro tipo di stupefacente, modalita
del fatto che deve essere necessariamente valutata ai fini della sua qualificazio-
ne, senza che costituisca elemento di per sé ostativo a una qualificazione giuri-
dica piu favorevole. Sara dunque necessario soppesare se tale circostanza assu-
ma valore assorbente rispetto agli elementi ritenuti espressivi della lieve entita
ovvero se questi siano in grado di compensarne la carica negativa o altresi in-
fluenzare la valutazione sull’effettiva entita della violazione consumata attra-
verso la detenzione dell’altra tipologia di stupefacente. Non puo poi in astratto
escludersi I’ipotesi che tale valutazione possa portare in alcuni casi a scindere
la qualificazione giuridica del fatto anche nel senso di riconoscere che una delle
violazioni registrate debba essere ricondotta all’art. 73, co. 5. E in tal caso, stante
I’elevazione di tale ultima fattispecie a titolo autonomo di reato, non vi & ragione
per escludere la possibilita che questo si ponga in concorso formale o in conti-
nuazione con uno di quelli previsti dai commi precedenti. Ma non pud negarsi
che, attesa I’unitarieta del contesto, in concreto I’esito pili comune di tale valu-
tazione risultera quello per cui tutto il fatto nel suo complesso considerato venga
o meno ritenuto di lieve entita, configurandosi in tale ultimo caso il concorso
tra il reato di cui al comma 1 e quello previsto dal comma 4 del citato art. 73
(Cass. Sez. Un., 9 novembre 2018, n. 51063).

14 4. Ulteriore casistica

Qualche ulteriore esempio di unificazione legislativa di piu fatti offensivi di
uno stesso bene giuridico.

In materia di prostituzione, la dottrina maggioritaria ritiene che integrino
un unico reato i vari fatti descritti nell’art. 3 co. 1 1. 20 febbraio 1958, n. 75,
considerandoli altrettanti modi con i quali si puo favorire o sfruttare la prosti-
tuzione altrui. A questa stregua, ad es., la condotta di chi favorisca la prostitu-
zione di una persona, rendendone piu facile e sicuro I’esercizio, ¢ strumentale
allo sfruttamento dei proventi di quella attivita. Si tratta dunque di due stadi
diversi di una medesima offesa alla dignita della persona, la cui sessualita viene
utilizzata e strumentalizzata come ‘merce’: con la conseguenza che chi favo-
risca I’attivita di una prostituta (ad es., accompagnandola ogni sera in un de-
terminato luogo e vigilando sulla sua sicurezza) e si faccia poi consegnare in
tutto o in parte il denaro ricevuto dai ‘clienti’ rispondera di un unico reato. Di
quella pluralita di fatti il giudice terra conto nel commisurare la pena (reclu-
sione da due a sei anni) prevista dalla legge per tutte le forme di favoreggia-
mento e di sfruttamento della prostituzione.

Va peraltro segnalato che la prevalente giurisprudenza (Cass. Sez. 111, 11
giugno 2015, n. 28196) ritiene che la realizzazione di pit fatti descritti dall’art.
3 della legge citata dia vita ad altrettanti reati, tra loro concorrenti.

Analogo problema si pone in tema di prostituzione minorile, in relazione
all’art. 600 bis c.p.: la giurisprudenza, in alcune pronunce ha ritenuto che —
trattandosi di «<norma a piu fattispecie, tra loro distinte e costituite da elementi
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materiali differenti» — possa aversi un concorso fra le condotte di induzione,
favoreggiamento o sfruttamento della prostituzione minorile (Cass. Sez. I1I,
24 febbraio 2015, n. 19539). In altre pronunce, invece, la giurisprudenza ha
adottato la soluzione opposta, affermando che la disposizione individua mo-
dalita diverse di commissione di un unico delitto (Cass. Sez. III, 28 ottobre
2010, n.43414).

A norma dell’art. 616 c.p. (violazione di corrispondenza), ¢ punito con la
stessa pena (reclusione fino ad un anno o multa), tra I’altro, chi sottrae, al fine
di prenderne cognizione, una corrispondenza chiusa a lui non diretta, ovvero
chi prende cognizione del relativo contenuto. La condotta di sottrazione ¢ un
atto preparatorio della effettiva presa di cognizione, ed esprime pertanto un
grado meno intenso di offesa alla segretezza epistolare. E quindi del tutto coe-
rente che il legislatore abbia ricompreso sotto un’unica norma quelle due con-
dotte, configurandole come un unico reato, sanzionandole in astratto con la
stessa pena edittale e affidando al giudice il compito di graduare in concreto il
trattamento sanzionatorio in sede di commisurazione della pena.

Un analogo rapporto — da meno a pit — intercorre tra le due condotte pre-
viste nell’art. 405 c.p, in base al quale risponde del delitto di turbamento di
funzioni religiose chi ne turba o impedisce I’esercizio, nonché nell’art. 409
c.p., che reprime come turbamento di un funerale il fatto di chi turba o impe-
disce lo svolgimento di tale cerimonia. Trattandosi di due diversi gradi di offesa
allo stesso bene giuridico — nell’un caso, la liberta di culto, nell’altro il sen-
timento collettivo di rispetto e di riverenza verso i defunti — il legislatore ha
previsto quelle condotte nel quadro di un’unica norma a piu fattispecie: unico
sara dunque il reato nel caso in cui ad es. la stessa persona dapprima con schia-
mazzi disturbi lo svolgimento dell’una o dell’altra pratica, per poi passare ad
azioni che ne rendano impossibile la prosecuzione (Marinucci, Dolcini Gat-
ta).
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