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La festa di un Maestro, la festa di una Comunita

ALESSANDRO BONDI

Introdurre un’opera curata da tanti Maestri ¢ un onore; scrivere per un Maestro ¢ un privi-
legio; scrivere per il proprio Maestro ¢ un’emozione. Unica.

Tanti, troppi regali non possono trovare parole acconce, solo augurarsi misura nell’illustrare
il progetto editoriale.

La festa di un Maestro ¢ la festa di una comunita. Cosi si ¢ inteso onorare il Professor Lucio
Monaco. La generosa disponibilita dei curatori ¢ prova che dietro la comunita accademica ¢’¢ un
pensiero e un’amicizia che da un senso a molti aftanni. Ai Professori Giovanni Fiandaca, George
P. Fletcher, Gabriele Marra, Claus Roxin, Alfonso M. Stile, Klaus Volk e a tutti i colleghi che
hanno qui condiviso il loro pensiero: grazie.

Molte sono le costrizioni in quello spazio di liberta che il diritto s’illude di garantire. Il pen-
siero che accompagna questa liberta non poteva cosi trovare troppi limiti nelle miserie editoriali.
Dunque, non si sono dettati temi; non si ¢ contabilizzata la lunghezza dei contributi; non si ¢
imposta uniformita nelle partizioni e citazioni: frutto multiforme di diverse sensibilita scienti-
fiche, culturali e nazionali. Una comunita accademica puo dirsi unita nella diversita, grazie alla
diversita.

Raccolti seguendo la dittatura dell’alfabeto, i contributi sono stati divisi in due flosofiche
parti, dedicando uno spazio autonomo a discenti e giovani studiosi. Un atto dovuto al loro
impegno e un omaggio ai Maestri che danno un senso al fluire del pensiero, anche quando tro-
va ansa nell’Accademia. In questa seconda parte, la misura si ¢ un po’ distratta accennando al
Metodo del festeggiato.

Non sono di rito i ringraziamenti alla Redazione. Colleghi e amici in lotta contro un calen-
dario che non ha sentito ragioni sul compleanno del Maestro che si onora.

Grazie al dottor Sebastiano Miccoli, anima della Urbino University Press, e al suo valente
collaboratore, il dottor Luca Catani. Grazie al vignettista ormai ufficiale del nostro ateneo, il si-
gnor Luciano Bacchiocchi. Grazie ai professori Maria Luisa Biccari, Edoardo Rossi e Rosa Maria
Palavera; agli avvocati Cecilia Ascani e Alessio Infantino: colleghi che si sono prestati anche al
ruolo di revisori, tentando di mantenere quell’uniformita di stile nella diversita cui si accennava.
Ultimi, ma mai ultimi, sono Suzi Makful e Piccolo Krk che hanno vissuto con me un Ferragosto
“in bozze”.

Con la incosciente fiducia dell’indicativo, alla versione digitale di questi Studi finalmente ne
segue una cartacea e — ora i tempi lo permettono — un Convegno urbinate su Diritto penale, tra
teoria e prassi. Dopo tanta virtualita, festeggiare 7z presenza il Professor Monaco, e ’Accademia
cui appartiene, ¢ un modo vecchio quanto nuovo per onorare con gioia la funzione della nostra
comunita.






PRIMA PARTE

Il Maestro apre la porta,
ma tu devi entrare da solo
PROVERBIO CINESE






Spunti comparatistici in relagione al nuovo volto del delitto
di corruzione internazgionale art. 322-bis comma 2 c.p.

A1l ABUKAR HAavo

1. Premessa

La fattispecie di corruzione internazionale, prevista dall’art. 322-b4s comma 2 c.p., intro-
dotta nel nostro ordinamento con legge n. 300 del 2000, ¢ stata oggetto di molteplici “rima-
neggiamenti” del legislatore, I'ultimo dei quali, ad opera della legge n. 3 del 9 gennaio 2019, cd.
“Spazzacorrotti”. Nella formulazione originaria, il fatto era contraddistinto dal dolo specifico
del soggetto agente di “procurare a sé¢ 0 ad altri un indebito vantaggio in operazioni economiche
internazionali’; oggi, invece, non ¢’¢ traccia della finalita perseguita dal soggetto agente. La mo-
difica non ¢ di poco conto, come potrebbe apparire a prima vista. A noi pare che ne sortisca un
fatto di reato: 2) dissimile dalla figura iniziale, delineata in base alle direttive delle Convenzioni
internazionali; ) potenzialmente diverso dai fatti incriminati negli ordinamenti di quell’area
culturale anglosassone (27 primis Stati Uniti d’America e Regno Unito), che costituisce il riferi-
mento ineludibile 7%z subjecta materia, giacché vi ¢ nato e ha proliferato Iistituto della responsa-
bilita penale degli enti collettivi, intimamente connesso con la scelta politico-criminale di san-
zionare penalmente i fatti corruttivi internazionali; ¢) con un potenziale spettro di previsione
“onnicomprensivo” e “indiscriminato”.

E opportuno precisare fin da subito che I’area d’interesse della nuova tipologia di reato fu
confinata — in base alla scelta del legislatore americano, il primo a sanzionare la corruzione del
pubblico ufficiale straniero, e al corrispondente orientamento unanime dei Paesi-parte delle
convenzioni internazionali successive — entro precisi limiti econometrici, giacché si intendeva
tutelare la leale concorrenza nel mercato globale, impedendo indebiti favoritismi da parte di sog-
getti pubblici stranieri ad aziende “corruttrici” insediate nel territorio nazionale'. Si superava in
tal modo quel limite fino ad allora invalicabile, che si opponeva all’incriminazione del fatto cor-
ruttivo nel quale fosse coinvolto il pubblico ufficiale straniero, derivante dal mutuo riconosci-
mento in sede internazionale della sovranita dello Stato nazionale sui fatti della propria pubblica
Amministrazione. Sicché, ¢ ben evidente che la ragione per superare il limite tradizionale non
poteva attenere alla difesa della pubblica Amministrazione interna, necessariamente di com-
petenza dello Stato di appartenenza del pubblico ufficiale coinvolto, bensi alla tutela del libero

! Per tutti, nella letteratura italiana V. MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione internazionale,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2012, 355 ss.; nella letteratura straniera W. CRaGG, W. WoOF, Legislating against
Corruption in International Markets. The story of the US Foreign Corrupt Practices Act, in K. JaIN (Ed.), The Political
Economy of Corruption, Routledge, 2001, 182 ss. CFF. anche A. SPALDING, Beyond Balance Rediscovering the FCPA’s
Original Purpose, in «fc-pahlog.com», 26 gennaio 2012.
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mercato internazionale, il cui interesse apparteneva a tutti i popoli; e dunque il superamento del
limite, in ogni caso, avrebbe comportato una certa asimmetria inevitabile, tra la posizione del
corruttore, sleale competitor nel mercato internazionale, e la posizione del corrotto, titolare della
potesta amministrativa di diritto interno.

Il passo era comunque necessario, giacché il limite del vigore territoriale della legge nazionale
consentiva facili scappatoie alle aziende che operavano al di fuori dei confini nazionali, pur aven-
do sede legale, governance e management nel territorio nazionale®. Finché i fatti corruttivi erano
incriminati solo in quanto fosse coinvolto un pubblico ufficiale dell’ordinamento interno, la
corruzione “estera” sfuggiva al rigore del diritto penale, anche perché le multinazionali spesso si
servivano di companies di comodo, magari create per 'occasione e con sede legale nei cd. paradisi
fiscali. Da qui I'esigenza, avvertita inizialmente negli Stati Uniti e poi condivisa su scala globale,
di contrastare i fenomeni corruttivi a tutela della leale concorrenza economica internaziona-
le, mediante I’introduzione della nuova fattispecie (di corruzione internazionale), sulla base di
Convenzioni che vincolassero gli Stati-parte e mirassero ad armonizzare gli ordinamenti nazio-
nali. Ne ¢ sortita una normazione, il cui modello iniziale ¢ stata la legge statunitense del 1977,
alla quale hanno fatto seguito le Convenzioni internazionali del’OCSE e del’TONU, vincolanti
per gli Stati-parte quanto all’'obbligo di adottare una legislazione similare e, per quello che ci
riguarda in questa sede, di introdurre appunto la nuova figura delittuosa. A seguito delle due
Convenzioni, la riottosa Gran Bretagna con il Bribery Act del 2010 ha introdotto la fattispecie di
corruzione internazionale, e, come vedremo, anche I'Ttalia ha provveduto in tal senso.

Si possono indicare fin d’ora alcuni punti salienti che costituiscono il comune denominatore
di siffatta normazione, nazionale e internazionale pattizia: a) 'incriminazione del fatto ¢ stata
limitata al versante attivo della corruzione; b) il fatto di reato ¢ stato circoscritto all’illecito acca-
parramento di affari internazionali; ¢) sono state previste apposite sanzioni a carico delle societa
commerciali, in relazione ai fatti illeciti. Come premesso, la prima formulazione dell’art. 322-bis
comma 2 c.p. si ¢ allineata a tali criteri comuni, mentre ’attuale sembra discostarsene in relazio-
ne all’offesa tipica. Per cogliere la profondita del solco che si ¢ creato trala norma vigente in Italia
e quella vigente negli altri Paesi, ¢ necessario fare qualche cenno di diritto comparato. In questa
disamina, si prendera in considerazione, in primo luogo, la legislazione dei Paesi dell’area cultu-
rale anglosassone, perché nei loro ordinamenti ha avuto la sua genesi storica il reato di “corruzio-
ne internazionale”, in un “terreno di coltura” reso fertile dalla sperimentata e ormai consolidata
connessione tra la responsabilita penale individuale e quella della company operante nel mercato.

2. 1l primo atto legislativo in materia di corruzione internazionale (FCPA)

11 Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) ¢ il primo esempio di legislazione nazionale che incri-
mina i fatti corruttivi commessi da pubblici ufficiali di Stati esteri. Un precedente storico puod
ravvisarsi nella legge del 1958 che disponeva di non potersi dedurre, ai fini del calcolo dell’impo-

* II fenomeno pilt ricorrente ¢ quello del gruppo transnazionale di imprese, caratterizzato dalla coesistenza
di pitr societa di diritto straniero, possedute o controllate dalla casa madre; la parent company & creata solitamente
allo scopo di aggirare barriere di natura protezionistica o conseguire agevolazioni fiscali; C. DEMATTE, La gestione
dei gruppi: la prospettiva aziendale, in P. BALZARINI, G. CARCANO, G. MucciaRrELL (Edd.), I gruppi di societa,
Giuffre, 1996, 1121 ss.
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nibile, la somma dei pagamenti effettuati per tangenti a funzionari stranieri’. Si possono indivi-
duare anche leggi di contrasto “ausiliarie”, le quali hanno, in qualche modo, preparato la strada
all’Act fondamentale del 1977, la legge, cioe, che incrimina il trasferimento di fondi all’estero
con finalita di corruzione®, i viaggi all’estero compiuti per il pagamento di tangenti’, nonché il
trasporto di grosse somme di denaro, non comunicato alle autorita fiscali®. Questi precedenti
legislativi testimoniano che si era gia sviluppata una certa sensibilita politico-criminale in dire-
zione dell’efficace contrasto dei fenomeni corruttivi internazionali, quando si verificarono due
grandi scandali economici: il caso Lockheed, riguardante le esportazioni di armi da parte della
Lockeed Corporation di Northrop in vari Paesi, tra i quali I'Ttalia, e lo scandalo Watergate, in rela-
zione a un versamento di illeciti contributi a favore del comitato elettorale di Nixon’. Solo il pri-
mo aveva una portata internazionale, mentre il secondo riguardava affari interni, ma entrambi,
in egual misura, contribuirono all’instaurarsi di quel clima politico-culturale che rese possibile
la penalizzazione degli illeciti esborsi delle grandi aziende multinazionali. Infatti, a seguito di
quei casi, la Security and Exchange Commission (SEC) elabord un programma diretto a far emer-
gere la corruzione di pubblici ufficiali praticata dalle multinazionali americane®.

11 Foreign Corrupt Practices Act — approvato il 19 novembre 1977, sotto la presidenza Carter
— contiene sia disposizioni relative alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri, sia relative alla
trasparenza della contabilita aziendale. Il testo normativo ¢ stato modificato una prima volta nel
1988, restringendo I’area del penalmente rilevante’ e successivamente, sempre nello stesso anno,
in senso opposto'’, adottando un maggiore rigore sanzionatorio. Comprende due tipologie di
disposizioni, in funzione preventiva e repressiva. Le prime riguardano la tenuta dei libri contabi-
li e il sistema dei controlli di contabilita e sono dirette a impedire che siano accantonate somme
per pagamenti sospetti. Il controllo avviene mediante un sistema che vigila su eventuali irrego-
larita e sulle differenze tra la scrittura e I’effettivo flusso finanziario. La violazione delle suddette
disposizioni con finalita di prevenzione da luogo a pit illeciti, tra i quali assumono particolare
rilievo la mancata disclosure e ’'inadeguatezza dei sistemi e delle procedure di controllo interno.

Il fatto di reato di corruzione internazionale, ai sensi del FCPA, consiste in un’offerta, in una
autorizzazione al pagamento o nel pagamento effettivo della tangente al funzionario stranie-
ro, ovvero a un terzo intermediario, consapevole che il funzionario pubblico sia il destinatario
finale, in tutto o in parte, del pagamento illecito. La prova della consapevolezza si raggiunge
utilizzando I'idealtipo della reasonable person, ossia 'uomo medio che ragionevolmente avrebbe
potuto prevedere I'illegalita del pagamento. E necessario, ai fini della punibilita del fatto, che il
pagamento sia finalizzato alla corruzione, e percio sia diretto a ottenere che il funzionario stra-

> G. AcQUAVIVA, Il Foreign Corrupt Practices Act: la legislazione statunitense in materia di lotta alla corruzione
di fronte agli ultimi sviluppi internazionali, in «Liuc Papers» (2011), 3. Cfr. Internal Revenue Code, 26 USC, 1994.

* Reato di riciclaggio di denaro, previsto dal 18 USC § 1956 (a) (2).

> Violazione del Travel Act, 18 USC § 1961-1968.

¢ Per portare 10.000 dollari o pitr al di fuori degli Stati Uniti ¢ necessaria una comunicazione alle autorita, in
virtt del Currency and Foreign Transactions Reporting Act, 31 USC § 5311-5330.

7 II primo “scandalo” riguardava gravi fatti di corruzione perpetrati in diversi paesi, tra i quali, Olanda, Ger-
mania, Giappone e Italia; il secondo riguardava il versamento di illeciti contributi al comitato elettorale del presi-
dente Nixon.

$ Sul punto V. MONGILLO, La corruzione, cit., 356; W. CRAGG, W. WoOF, Legislating, cit., 182.

? Foreign Corrupt Pratictices Act Amendment of 1988, Pub. 1. No. 100-418.102 Stat. 1107, 1415 (1988).

10 The International Anti-Bribery andFair Competition Act of 1998 (Pub. L. 105-366, 112 Stat. 3302, November
10, 1988).
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niero nell’esercizio delle sue potesta pubbliche emetta un atto illegittimo. Non ¢ necessario che
Iatto illegittimo venga emanato, ¢ sufficiente che il soggetto agente persegua I’anzidetta finalita.

I destinatari delle disposizioni penali, sottoposti alla giurisdizione statunitense, sono le per-
sone fisiche aventi la cittadinanza o residenti negli Stati Uniti, nonché le persone giuridiche ivi
insediate e non solo in base alla sede legale, ma anche per avervi una sede operativa, o per il mero
esercizio dell’attivita di gestione (domestic concern); nonché ogni societa che compra e vende titoli
negli Stati Uniti (isszer). La categoria risulta ampliata in virtt della legge del 1998, che ha incluso
le societa controllate o possedute da una company statunitense, ancorché costituite all’estero,
antecedentemente escluse dalla giurisdizione americana.

E opportuno evidenziare due caratteri salienti della legislazione nordamericana, che ritrovia-
mo anche nel Bribery Act del Regno Unito: a) il legame molto stretto tra la responsabilita indivi-
duale e quella dell’ente collettivo; b) le speciali cause di giustificazione, miranti a salvaguardare
I’interesse politico nazionale. Il primo carattere si evince, fra ’altro, dalla circostanza che gran
parte della legge ¢ dedicata agli obblighi societari, diretti a prevenire i fenomeni correttivi, e
alle relative sanzioni in caso di violazione. Le linee guida e i modelli di gestione, previsti dalla
legge statunitense, sono stati adottati successivamente negli ordinamenti di molti Paesi e hanno
ispirato anche la legislazione italiana nell’introduzione della responsabilita penale degli enti. In
sintesi, il punto centrale del FCPA si deve ravvisare nel nesso di corresponsabilita della perso-
na fisica e giuridica, a prescindere dalla quale il reato di corruzione internazionale ivi tipizzato
perderebbe la sua stessa ragion d’essere e non potrebbe sussistere. Cid comporta una ben precisa
delimitazione dell’incriminazione entro la sfera della competizione economica internazionale.

Siffatta delimitazione ¢ avvalorata dalle speciali cause di giustificazione, le quali non hanno
senso, se non in riferimento alla suddetta competizione economico-finanziaria delle multinazio-
nali. Illegislatore statunitense ha infatti premesso i pagamenti diretti ad “agevolare o “facilitare”
la conclusione di un affare internazionale; inoltre ha legittimato le spese riconducibili ad attivita
promozionali o connesse all’esecuzione di un contratto. Leccezione di grease paymen' restringe
la portata incriminatrice del FCPA che rende leciti tutti i pagamenti che risultano legali in base
al diritto scritto del Paese di appartenenza del pubblico ufficiale. Tali eccezioni (o cause di giu-
stificazione), che ritroviamo pure nel Bribery Act, riguardano con tutta evidenza le complesse
trattative precontrattuali e contrattuali per I'aggiudicazione di appalti e forniture di rilevan-
te valore economico, tuttavia, al di fuori di questambito non hanno alcuna ragion d’essere.
D’altronde la casistica giudiziaria lo conferma appieno'?, dal momento che le sanzioni previste
dall’znstitute FCPA sono state irrogate esclusivamente in relazione all’attivita internazionale di
societd commerciali di grandi dimensioni e non certamente in relazione a fatti di soggetti agenti
per interesse individuale®®.

' Leccezione ¢ formulata in guisa che le sanzioni “shall not apply to any facilitating or expediting payment ...the
purpose of wich is to expedite or to secure the performance of a routine governmental action by a foreign official, political
party, or party official”. Sul punto J. BLiss, G. SPAAK, The Foreign Corrupt practices Act of 1998: Clarification or
Luvisceration?, in «Law and Policy in International Business» (1989), 447 ss.

2 Trail 1977 eil 2001 vi erano stati solo 21 casi di societd e 26 persone condannate in forza del FCPA, cfr. OECD,
United States, Phase 2 Report, 16. Negli anni successivi la casistica & notevolmente aumentata; le societa coinvolte in
procedimenti di corruzione internazionale sono state 2 nel 2002, 20 nel 2010 e 16 nel 2011.1 dati sono riportati nel
FCPA Digest pubblicato da Shearman € Sterling LLP, del luglio 2012, reperibile sul sito www.shearman.com.

13 Sono noti i casi Dooley, Montedison, Adler, Saybolt, Castle; sul punto G. ACQUAVIVA, Il Foreign Corrupt
Practices Act, cit.
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E importante, infine, sottolineare che il nesso tra la responsabilita individuale e quella
dell’ente collettivo ha ispirato anche la legislazione dei Paesi di czvi/ law, sviluppatasi successi-
vamente, sulla base degli obblighi internazionali nascenti dalle Convenzioni internazionali. Si
puo registrare una linea di tendenza storica, segnata da un progressivo avvicinamento tra gli
ordinamenti di common law e civil law, in ordine ai criteri fondamentali di incriminazione della
corruzione internazionale, nonché ai criteri di prevenzione basati sulle linee guida, vincolanti
per Pattivita delle imprese di grandi dimensioni capaci di intervenire nel teatro internazionale'.
Nei paesi di civil law ¢ stata introdotta la responsabilita penale degli enti collettivi, un istitu-
to giuridico ben consolidato nell’area culturale anglosassone, proprio negli anni in cui negli
ordinamenti di common law ¢ stato recuperato il paradigma individualistico, imperniato sulla
responsabilita dei dirigenti delle companies™. Si puo dire che le due tipologie ordinamentali si
sono in qualche modo avvicinate e ovviamente il terreno d’incontro viene a situarsi in quella
specifica casistica che vede la persona fisica agire, se non nell’interesse, almeno per conto della
societd commerciale. Infatti, laddove vigeva la totale assenza della responsabilita penale degli
entl, si ¢ assistito al fenomeno della dilatazione della responsabilita individuale'é; al contrario,
dove il principio soczetas delinquere non potest aveva da tempo lasciato posto al corporate crime, ¢
stata avvertita l'esigenza di sanzionare anche il comportamento individuale per assicurare effi-
cacia generalpreventiva e specialpreventiva della pena".

3. Dalle Convenzioni OCSE ¢ ONU al Bribery Act del Regno Unito

Nel 1996 il Consiglio del’OCSE emano una prima raccomandazione, con la quale i Paesi
membri furono invitati ad inibire la deducibilita fiscale delle tangenti corrisposte a pubblici
ufficiali stranieri. Ovviamente la raccomandazione di politica fiscale valeva per quei Paesi dove
la deducibilita fosse stata ammessa e non era il caso dell’Italia. Nel 1997 adottd una seconda
raccomandazione affinché nei Paesi membri fosse qualificato come reato la corruzione di un
pubblico ufficiale straniero. Tale atto anticipd di poco la Convenzione firmata a Parigi il 18
dicembre 1997, che puo definirsi il pitt importante atto normativo del’OCSE, in tema di con-
trasto ai fenomeni corruttivi.

La Convenzione OCSE ¢& chiaramente orientata a dare rilevanza ai fenomeni corruttivi
nell’ambito di una visione economico-commerciale'®, in funzione di una maggiore efficienza
del mercato internazionale. La finalita di fondo ¢ quella di armonizzare gli ordinamenti nazio-

14 V. MONGILLO, La corruzione, cit., 358 ss.

5 II recupero del paradigma individualistico ha comportato un’interpretazione estensiva del FCPA, suscitan-
do non pochi dubbi in dottrina; A. WESTBROOK, Enthusiastic Enforcement, informal Legislation: the unruly Expan-
sion of the Foreign Corrupt Practices Act, in «Georgia L. Review» (2011), 489; M. KOEHLER, The Foreign Corrupt
Practices Act in the ultimate Year of its Decade of Resurgence, in «Indiana L. Review» (2010), 399.

1 In assenza della responsabilita dell’ente, il contrasto alla criminalitd d’impresa ¢ stato perseguito dilatando
al massimo gli estremi della responsabilita individuale; R A. ALBRECHT, Erosionen des rechtsstaatlichen Strafrechts,
in «KritV» (1993), 163 ss.; C. PIERGALLINT, Danno da prodotto e responsabilita penale. Profili dommatici e politi-
co-criminali, Giuffre, 2004, 95 ss.

' B. F1sSE, J. BRAITHWAITE, Corporation, Crime and Accountability, Cambridge University Press, 1993, S.

8 V. MONGILLO, La corruzione, cit., 529, evidenzia l’ottica econometrica che caratterizza la Convenzione
OCSE, al di fuori della quale il delitto di corruzione internazionale, introdotto nelle legislazioni nazionali in virtt
dell’obbligo convenzionale, perde la sua stessa ragion d’essere.
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nali, affinché siano rispettate le regole della competizione economica globale in un campo di
gioco livellato (level playng field). Tale filosofia emerge fin dal primo punto, laddove si osserva
che “la corruzione ¢ un fenomeno diffuso nelle operazioni economiche internazionali |...] che de-
sta preoccupazioni morali e politiche, mina il buon governo e lo sviluppo economico e altera le
condizioni concorrengiali a livello internazionale”. La Convenzione nasce dunque dall’esigenza di
proteggere il mercato, assicurando la correttezza e la trasparenza delle operazioni economico-fi-
nanziarie; ne deriva 'obbligo pit1 importante per gli Stati-parte, di introdurre negli ordinamenti
nazionali la fattispecie di corruzione di un pubblico ufficiale straniero coinvolto in “operazioni
economiche internazionali” (International business transactions)®.

I rapporti tra ’OCSE e gli Stati nazionali non si esauriscono con la ratifica dell’Atto, poiché
’Organizzazione, con un suo gruppo di lavoro, denominato Working Group on Bribery (WGB)
supporta e monitora gli Stati in ordine all’attuazione delle norme e al rispetto degli obblighi
convenzionali. Come vedremo tra poco, i rilievi del WGB hanno avuto un peso particolare
nell’iter formativo della legge inglese di attuazione (Bribery Act del 2010).

[’ONU si interesso una prima volta delle questioni legate alla corruzione internazionale nel
1975, quando fu emanata la risoluzione unanime dell’Assemblea generale n. 3514, con la quale
fu censurata qualsiasi pratica corruttiva delle imprese multinazionali e furono sollecitati i go-
verni nazionali alla reciproca collaborazione in materia. Molti anni dopo si giunse all’atto piti
significativo, ossia la Convenzione sulla lotta alla corruzione, adottata dall’Assemblea Generale
a Merida il 31 ottobre 2003, con la risoluzione n. 58/4, tendente ad armonizzare le strategie di
contrasto del fenomeno a livello globale*’. La Convenzione fu inizialmente sottoscritta da 95
Paesi; ad oggi ¢ stata sottoscritta da 158 Stati e dall’Unione Europea; il che rende evidente la sua
proiezione universalistica e la sua rilevanza globale, mentre ne fa lo strumento pit efficace nella
politica di contrasto dei fenomeni corruttivi transnazionali e internazionali. Il suo contenuto ¢
molto articolato ed obbedisce a una visione organica di tutti gli aspetti del fenomeno corruttivo,
sia in funzione di prevenzione sia di repressione. In questa sede, possiamo trascurare le varie
parti del suo complesso ordito e soffermarci sull’art. 16 che sancisce 'obbligo di penalizzazione
in relazione ai fatti corruttivi coinvolgenti un pubblico ufficiale straniero o un funzionario di
un’organizzazione pubblica internazionale. Ai nostri fini, puo essere sufficiente evidenziare che:
siffatto obbligo di penalizzazione investe solo il versante attivo della corruzione (supply side),
mentre non sussiste 'obbligo di incriminazione della corruzione passiva®; inoltre la punibilita

1 Si puo dire che, a seguito della Convenzione OCSE, la fattispecie di corruzione internazionale “sfigge all or-
bita gravitazionale dei delitti contro la pubblica Amministrazione, a rilevanza di diritto penale interno |...] per essere
attratta dalla pin ampia e complessa orbita della criminalita economica internazionale”, G. MANNOzz1, Percezione
della corruzione e dinamiche politico-criminali di contenimento e repressione del fenomeno corruttivo, in <RTDPE»
(2011), 455.

" La Convenzione (UNCAC) fu firmata dallo Stato italiano il 9 dicembre 2003 ed entro in vigore il 14 dicem-
bre 2005. Con lalegge 3 agosto 2009, n. 116, si diede attuazione alle sue direttive.

I La corruzione passiva risulta punita solo nell’ambito dell’'UE. Il primo comma dell’art. 322-bzs c.p. contem-
pla i fenomeni corruttivi zntraUE, per i quali ¢ prevista la sanzione punitiva anche a carico del pubblico ufficiale
(concussione, peculato, corruzione passiva). La ragione della differenza, rispetto al regime giuridico previsto al
secondo comma, ¢ ben evidente: 1'Italia ¢ parte interessata al buon andamento e all’imparzialita della struttura
amministrativa dell’Unione, essendone parte integrante e contribuendo al suo bilancio; nessun interesse o cointe-
ressenza coinvolge, invece, 'Italia, in relazione all’attivita amministrativa dello Stato estero extra UE. Sul punto cfr.
M. MONTANARLI, La normativa in materia di corruzione al vaglio delle istituzioni internazionali, in <DPC» (2012).
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del fatto ¢ legata al fine perseguito dal soggetto agente “di ottenere o conservare un affare od un
altro vantaggio indebito in relazione ad attivita di commercio internazionale™.

Sulla scia della legislazione americana e delle anzidette Convenzioni internazionali, anche il
Regno Unito — pur inizialmente riottoso a introdurre la nuova fattispecie e tradizionalmente
fedele a una visione di politica criminale anglocentrica, alla cui stregua il reato di bribery, non
diversamente dagli altri, si configurava solo entro i confini territoriali dell’isola — si dispose a
introdurre la nuova fattispecie di corruzione internazionale. Prima dell’'emanazione del Bribery
Act, la legislazione britannica era disorganica e dispersa in tre diversi statutes®, molto risalenti
nel tempo e attualizzati dalla giurisprudenza di common law. Dal 1° luglio 2011 entra in vigo-
re il Bribery Act2010, che distingue le seguenti fattispecie: a) offences of bribing another person
(section 1); offences relating to being bribed (section 2); bribery of foreign public officials (section 6);
failure of commercial organisations to prevent bribery (section 7). In sintesi, la nuova disciplina
contempla quattro diverse figure di reato: corruzione attiva (bribing another person); corruzione
passiva (being bribed); corruzione di un pubblico ufficiale straniero (bribery of foreign public offi-
cials); omessa prevenzione di corruzione (fazlure of commercial organisations to prevent bribery).
Quest’ultima fattispecie descrive un reato proprio, che puo essere commesso solo dalle organiz-
zazioni commerciali; si tratta di una novita rilevante e significativa, che non trova corrisponden-
za in una figura di reato previgente.

Da questi brevi cenni, s’intende facilmente che si tratta di una la legge organica, la cui ratio
di contrasto di tutti i potenziali fenomeni corruttivi si sviluppa, sia in funzione di prevenzione,
sia in funzione di repressione; non ¢ certamente configurabile come mera risposta ai rilievi del
WGB, in relazione ai quali sarebbe stato sufficiente una norma riguardante le sole persone giu-
ridiche*®. Puo essere utile un rapido sguardo d’insieme, soprattutto tenendo conto che la corru-
zione internazionale non differisce dalle figure generali della corruzione domestica, se non per
I'elemento specializzante costituito dal pubblico ufficiale straniero, sicché si rende opportuno
un breve excursus su tali figure.

Il reato di corruzione (bribery) sussiste solo nel caso in cui la concessione del vantaggio (da
parte del corruttore) sia diretta a far si che un altro soggetto (corrotto) ponga in essere un atto
inappropriato (“improper”). E opportuno sottolineare due importanti differenze con I’ordina-
mento italiano: a) non ¢ necessaria la qualifica di pubblico ufficiale del soggetto passivo (corrot-
to), mentre in Italia il reato di corruzione ¢ compreso nel capo dei delitti contro la pubblica am-
ministrazione, le cui funzioni sono esercitate dal soggetto passivo, e I’'analogo fatto commesso

22 Si puo sottolineare una lieve differenza rispetto alla Convenzione OCSE, che utilizza la formula “7n the
conduct of international business”, mentre la Convenzione ONU utilizza la formula “in relation to the conduct of
International business”, nella quale potrebbero rientrare i vantaggi “indiretti”. Comunque cid che pitt importa ai
nostri fini & il contesto dell’international business, ritenuto essenziale in entrambe le Convenzioni.

# 11 Public Bodies Corrupt Practices Act del 1889, il Prevention of Corruption Act del 1906 e il Prevention of Cor-
ruption Act del 1916.

>+ II gruppo di lavoro istituito in seno al’OCSE (Working Group on Bribery) nel Report di fase 2, 17 marzo
2005, aveva considerato singolare che nel Regno Unito non fosse stato condannato o processato alcuna societa o
individuo per la corruzione di un pubblico ufficiale straniero. Successivamente OECD, Unrited Kingdom: Phase
2bis Report, 16 ottobre, 2008, 4: “The Working Group is particulary concerned that UKs continued failure to address
deficiens in its law on bribery of foreign public offcials and on corporate liability for foreign bribery has hindered investi-
gations”. Certamente il Bribery Act si deve anche ai superiori rilievi del WGB, ma la sua ampia portata li trascende,
giacché si tratta di una legge organica di contrasto dei fenomeni corruttivi, non solo di quelli che coinvolgono
pubblici ufficiali stranieri.
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da soggetti privati costituisce un reato a sé stante; b) la promessa o la dazione di un vantaggio
diretto a conseguire un atto regolare non costituisce bribery, ma puo tutt’al piu rientrare nel
novero dei “facilitation payments”, che diventano illegali solo quando il vantaggio sia tale da far
presumere che chiI’ha ricevuto violi i suoi doveri di imparzialita e buona fede.

Le prime due fattispecie menzionate, di corruzione attiva e passiva, previste alle sec. 1 € 2, si
applicano a tutti i fatti corruttivi, ben oltre I'ambito delle attivita economico-commerciali, che
invece recinge I’area di punibilita delle ultime due fattispecie. Le due general offences di corruzio-
ne attiva e passiva contemplano un regime sanzionatorio unitario, identico sia per la corruzione
pubblica sia per quella privata; i soggetti attivi sono dunque, sia coloro che esercitano pubbliche
tunzioni (any function of a public nature), sia coloro che svolgono qualsiasi attivita connessa a
un’impresa (any activity connected with a business) ovvero siano impiegati o lavorino comunque
per conto di enti collettivi, ancorché privi di personalita giuridica (body of persons).

La corruzione attiva consiste nell’offerta, nella promessa o nell’effettiva dazione di un’utilita
finanziaria o di un vantaggio di altro genere ad un’altra persona, sorretta da una finalita (intent)
o da una mera consapevolezza dell’illiceita. In sintesi, si hanno due casi di corruzione attiva,
secondo che sia richiesto il dolo specifico o il dolo generico per integrare gli estremi di reato. II
primo caso ricorre quando il reo agisce al fine di indurre I’altra persona a compiere un atto illeci-
to, ossia a esercitare la sua funzione “impropriamente” (Zmproperly), ossia illecitamente.

Si tratta della corruzione attiva antecedente, peraltro ¢ punita anche la corruzione attiva sus-
seguente, la quale sussiste quando ’agente retribuisce un’attivita impropria (illecita) gia svolta.
Dunque, come si vede, questo primo caso descrive un fatto intenzionale, nel quale si richiede
che il pactum sceleris, sia intenzionalmente diretto a retribuire un’attivita “impropria”.

Nel secondo caso di corruzione attiva manca 'intenzionalitd (znzent) di retribuire un’atti-
vitd impropria, sostituita dalla mera consapevolezza della retribuzione impropria in sé. In altri
termini, ¢ qui sufficiente che il soggetto agente abbia consapevolezza (knowledge) che la retribu-
zione dell’attivita sia di per sé “impropria”, a prescindere dall’attivita svolta dal destinatario del
vantaggio. Ai fini della punibilita del fatto, ¢ bastevole anche una consapevolezza non piena,
di minor grado rispetto alla knowledge, integrata in assenza di dubbi sostanziali sul carattere
improprio della retribuzione (belief). Possiamo assimilare tale belief al nostro dolo eventuale,
giacché I'elemento soggettivo del fatto viene ravvisato nella possibile rappresentazione delle cir-
costanze fattuali che rendono inappropriata la promessa, 'offerta o la dazione dell’utilita.

Laltra figura generale di bribery ¢ la corruzione passiva, integrata nel caso in cui il pubblico
ufficiale (corrotto) richieda, acconsenta a ricevere o accetti un vantaggio, di natura finanziaria
o altra natura. Tale condotta del soggetto corrotto ¢ tipizzata in quattro modalita, due antece-
denti e due susseguenti all’atto di esercizio della pubblica funzione. La prima tipologia ricorre
quando il pubblico ufficiale agisce in vista di un suo atto illecito, ossia in vista dell’esercizio non
appropriato della funzione; la seconda tipologia ricorre per il fatto stesso che il compenso (ri-
chiesto o accettato) costituisce gia di per sé esercizio inappropriate della funzione. Nel terzo caso
di corruzione passiva, il compenso ¢ susseguente all’esercizio della funzione e da luogo a due
distinte figure di reato, secondo che siffatto esercizio abbia dato luogo a un atto illecito oppure
Iilliceita risieda nella retribuzione.

In sintesi, sommando le quattro figure di corruzione passiva con le due di corruzione attiva,
si hanno sei forme di brzbery, percorse da una linea verticale di discrimine: tre figure contem-
plano 'atto illecito del corrotto, realizzato o da realizzare; tre figure contemplano invece una
retribuzione illecita, a prescindere dal contenuto dell’atto. Ovviamente, tale criterio discretivo
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presuppone che possa sussistere un esercizio della funzione regolarmente retribuito; se cosi non
fosse, non avrebbe senso individuare una specifica modalita di condotta costituente reato, in-
centrata sulla retribuzione illecita. Laddove la retribuzione ¢ sempre illecita, non c’¢ ragione di
distinguerla dal suo opposto (perché I'opposto non puo sussistere). Cid premesso, ¢ evidente
che la retribuzione regolare non ha posto nell’area pubblicistica, dove I’esercizio della funzione
non puo in alcun modo essere retribuito dal privato, il cui eventuale compenso (erogato o solo
promesso) di per sé connota d’illiceita il fatto. Sicché la ratio legis del Bribery Act pud essere
compresa solo in considerazione del fatto che I'ordinamento inglese accomuna la corruzione in
area pubblicistica e quella in area privatistica, dove il compenso per 'esercizio della funzione
potrebbe essere del tutto regolare®.

4. La corruzgione internazionale nel Bribery Act

Tracciate cosi le coordinate generali della corruzione, si possono ora esaminare gli elementi
specializzanti della corruzione internazionale, prevista dalla sectzon 6, le cui disposizioni hanno
mera efficacia estensiva e non incidono sugli elementi costitutivi del reato di brzbery; vi ¢ con-
templata la fattispecie del reato di corruzione di funzionario pubblico straniero. Con cio si ¢
data piena attuazione alla Convenzione OCSE 1997, ratificata il 14 dicembre 1998, in ordine
all’incriminazione della corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche
internazionali. Come detto, il WGB (Workin Group on Bribery) aveva mosso le sue critiche nel
Report 2 del 2005. I rilievi avevano riguardato il rispetto della Convenzione, nella parte con-
cernente la responsabilita delle persone giuridiche. E sorprendente che il rilievo critico investisse
un Paese nel quale la corporate criminal liability era prevista fin dalla meta del XIX secolo. In
ogni caso, il Regno Unito, accogliendo i rilievi del WGB, introdusse il nuovo reato di corruzione
internazionale.

Si tratta di una fattispecie speciale rispetto a quella generale di corruzione attiva prevista alla
sec. 1. Lelemento specializzante ¢ costituito dalla circostanza che il soggetto passivo riveste la
qualifica di pubblico ufficiale nello Stato estero; cio significa che non si ha tanto riguardo alla
cittadinanza estera del soggetto, quanto all’appartenenza del suo ufficio all'ordinamento estero.
Al contempo il rapporto di specialitd ¢ reciproco, giacché la fattispecie generale contiene un
elemento tipico suppletivo, costituito dalla finalita di zmproper performance, mancante nella cor-
ruzione internazionale di cui alla sec. 6. E perseguita solo la corruzione attiva, mentre la condot-
ta del pubblico ufhiciale straniero ¢ penalmente irrilevante, ancorché il suo ufficio appartenga
all’Unione Europea oppure a uno degli Stati dell’'Unione Europea. Si tratta, come ben si vede, di
una differenza di non poco conto rispetto agli ordinamenti dell’Europa continentale (in primo
luogo quello italiano), i quali equiparano I'ufficio pubblico dell’Unione e degli Stati compo-
nenti a quello dell’'ordinamento domestico. Anche sotto questo riguardo ¢ facile constatare una
certa “insularita” della Gran Bretagna, intesa come riottosita a integrare il proprio ordinamento
giuridico nell’ambito dell’'Unione Europea.

» Ovviamente, la linea di distinzione adottata nel Bribery Act non avrebbe alcun senso nel nostro codice pena-
le, che prende in considerazione solamente i fatti di corruzione che recano offesa alla pubblica Amministrazione. I
discorso ovviamente ¢ diverso per la legislazione extracodicistica che riguarda la corruzione tra privati, contemplata
dall’art. 2635 del codice civile.
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La fattispecie ¢ contrassegnata dal dolo specifico: il fatto di reato sussiste alla condizione che
la condotta sia finalizzata a “conseguire o conservare un affare o un vantaggio nella conduzione
di un affare”. Il riferimento al vantaggio conferisce una portata pitt ampia a siffatta finalita tipi-
ca, rispetto a quella prevista nello FCPA statunitense, circoscritta nei limiti di obtain or retain
business. E opportuno segnalare anche la differenza con ordinamento italiano, nel quale vigeva
una norma caratterizzata dalla finalita del vantaggio “indebito”, a differenza di un vantaggio in-
differenziato nel Bribrey Act, mentre oggi vige una norma non caratterizzata da alcuna finalita.

Si puo segnalare un’altra differenza rispetto al FCPA: non si richiede un corrupt intent, ¢ suffi-
ciente che il soggetto agente abbia perseguito lo scopo di indurre il pubblico ufficiale ad abusare
(misuse) della sua posizione. E prevista, inoltre, una speciale causa di non punibilita, se il fatto &
commesso nel rispetto del diritto locale, purché si tratti di written law. Per diritto scritto s’ inten-
de sia quello delle leggi scritte (statutes) sia quello di matrice giurisprudenziale (case law). Questa
causa di non punibilita ¢ perfettamente identica a quella prevista nell'ordinamento statunitense;
il Bribery Act, tuttavia, a differenza del FCPA, non riconosce efficacia scriminante alla bona fide
promotional expenses, né contempla lexcepition relativa ai facilitating payments, detti anche expe-
diting o grease payments. Tali pagamenti cd. incentivanti o agevolanti, non perseguibili in quanto
tali, acquistano rilevanza penale, nella misura in cui siano finalizzati a un’zmproper perfomance e
non rispettino i parametri di ragionevolezza e proporzionalita, rientrando pertanto nel paradig-
ma generale di cui alla sec. 1. C’¢ da precisare che nella Guidance del 2011 il Governo del Regno
Unito si dice consapevole che i suddetti pagamenti “indeboliscono le procedure di contrasto
alla corruzione, rendono ambigua la comunicazione ai dipendenti... e si prestano ad abusi”; al
contempo mostra “comprensione” verso quei soggetti che non abbiano avuto altra scelta, i quali
sono legittimati ad invocare la common law defence di duress (costrizione)*.

E chiaro che le linee guida del Governo non sono vincolanti per il prosecutor e per il Giudi-
ce, né comprimono I’inevitabile margine di discrezionalita dell’'uno e dell’altro, ma non si puo
trascurare che I’indirizzo politico di governo gioca un ruolo importante nel disegnare i confini
tra i fatti leciti e illeciti in un campo dove ¢ forte il timore di subire svantaggi competitivi nei
confronti dei concorrenti stranieri. E agevole osservare che il pragmatismo e l'empirismo anglo-
sassone creano le condizioni di un “sentire comune” degli organi dello Stato, al centro del quale
¢ messo in primo piano I’interesse nazionale. Sicché in ultima analisi, si puo osservare che le
“vie di fuga” offerte al soggetto che effettua pagamenti al pubblico ufficiale straniero — ossia le
menzionate exceptions di written law, di duress, nonché la legittimazione di fatto dei facilitating
payments, purché non finalizzati a un’zmproper performance ed erogati in misura “ragionevole e
proporzionata” — creano le condizioni per subordinare la punibilita del fatto a una valutazione
di opportunita politica, in qualche modo condivisa — in un ordinamento nel quale non vige
'obbligatorieta dell’azione penale — tra gli organi di Giustizia e gli organi politici.

Si puo perfino azzardare I’ipotesi che il Bribery Act sia stato introdotto in ossequio formale agli
obblighi nascenti dalle Convenzioni internazionali, ma non sia stata superata di fatto la tradizionale
riluttanza inglese a incriminare la corruzione internazionale, in nome del primato dell’interesse na-
zionale. Non per nulla la Guzdance governativa to Commercial Organisations ha destato le perplessita
del WGB, espresse nel Report della fase 3, in merito alle spese promozionali e di ospitalita, ritenen-

¢ Al contempo le linee guida per 'organo giudiziario (prosecutor) prendono in considerazione come causa di
legittimazione dei facilating payments non solo la costrizione (duress), ma anche la ragionevolezza, la proporzionalita
e la buona fede delle spese promozionali e di ospitalitd; Joint Prosecution Guidance, 10.
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dole inidonee nei rapporti con la pubblica Amministrazione”. Si deve inoltre osservare che I'appli-
cazione concreta della legge ha mostrato non poche lacune, a fronte dei pochissimi processi istruiti.

La settima sezione del Bribery Act prevede la responsabilita penale degli enti collettivi. Questa
parte, per certi versi, puo ritenersi il cuore della legge, posto che la finalita politica di fondo ¢ quella
di ristabilire le condizioni della leale concorrenza economica turbate dai fatti corruttivi e le san-
zioni penali a carico della societas mirano appunto ad annullare il vantaggio competitivo acquisito
illecitamente. Il reato ivi tipizzato consiste nell’'omissione delle procedure interne che assicurano
trasparenza (failure of commercial organisation to prevent bribery). Per la prima volta il legislatore
britannico ha abbandonato la teoria dell’identificazione, la quale postula che la riferibilita all'ente
della condotta individuale sia subordinata a un preciso ruolo dirigenziale del soggetto, che com-
porta I'immedesimazione organica. In questa logica, solo il soggetto posto in posizione apicale
esprime la volonta dell’ente e pertanto il suo atto di volonta diviene un atto dell’ente; su queste
basi, la dottrina tradizionale ha sempre richiesto, in relazione ai reati dolosi, nei quali la mens rea &
un elemento costitutivo, la prova della mens rea propria ed esclusivadell’ente. Ebbene per la prima
volta, ¢ prevista un’eccezione al principio di identificazione e si ammette una responsabilita di tipo
oggettivo. La sanzione in capo all'ente nasce dalla mancata adozione delle procedure idonee a pre-
venire fatti corruttivi, non gia dai comportamenti dolosi degli amministratori e dirigenti posti in
essere in nome per conto dell’ente. Non si richiede che 'omissione sia connessa strumentalmente
con un episodio corruttivo giudizialmente accertato, ma abbia semplicemente determinato un in-
cremento del rischio di episodi corruttivi, ancorché non accaduti.

In forza delle disposizioni della sesta e della settima sezione, le sanzioni penali previste per il
reato di bribery si applicano, oltre che alle societa costituite e operanti nel Regno Unito, anche
alle societa costituite in UK ma operanti fuori dal Regno Unito, nonché alle societd non britan-
niche (cio¢ non costituite in UK) che tuttavia svolgono la propria attivita, in tutto o in parte, nel
Regno Unito, indipendentemente dal luogo in cui la societa ¢ stata costituita. Tuttavia, analo-
gamente a quanto previsto dal nostro D.Lgs. 231/2001, la societa non sara ritenuta responsabile
nel caso in cui riesca a dimostrare di aver adottato, prima del reato, modelli e/o procedure di
organizzazione (‘“adequate procedures”) volte a prevenire la commissione di tali condotte da parte
dei soggetti funzionalmente collegati ad essa.

Le questioni interpretative piti spinose sorgono in relazione al requisito del mental element
(dolo) dei dirigenti della persona giuridica, la cui prova in giudizio — di per sé problematica, ver-
tendo sull’elemento psicologico — comporta l'esclusione della responsabilita della company. In
questa sede non entriamo nel merito della questione, preme evidenziare solamente che sempre
e comunque la responsabilita della persona fisica, ancorché ritenuta assorbente ed esclusiva, si
collega a fatti societari e glammai concerne rapporti estranei all'ambito della concorrenza inter-
nazionale delle societa commerciali di grandi dimensioni (multinazionali). La sottolineatura ¢
opportuna per ribadire ancora una volta che I’attuale formulazione della corruzione internazio-
nale nell’'ordinamento italiano (della quale diremo tra breve) sembra essere in “controtendenza”
con Porientamento pacificamente accolto in tutto il contesto internazionale.

7 Lelinee guida governative hanno escluso la punibilita degli esborsi societari, diretti a “migliorare ’immagine
dell organizzazione commerciale, a presentare meglio i propri prodotti e servizi, 0 a instaurare relazioni commerciali cor-
diali”; UK MINISTRY Of JUSTICE, Guidance about procedures, § 26, 12. Al riguardo il WGB ha rilevato che le spese
promozionali e di ospitalita, nelle relazioni con i pubblici ufficiali, comportano un high risk of corruption; OECD,
United Kingdom, Phase 3 Report, 12.
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5. La fattispecie di cui all art. 322-bis comma 2 c.p. dal 2000 ad oggi

In Italia, la nuova fattispecie di corruzione internazionale vide la luce nell’anno 2000. La legge
29 settembre 2000 n. 300, art. 3, comma 1, introdusse il reato di “peculato, concussione, cor-
ruzione e istigazione alla corruzione di membri delle Comunita europee e di funzionari delle
Comunita europee e di Stati esteri”, inserendolo nel codice penale all’art. 322-b4s. La legge ratifico
e diede attuazione a due Convenzioni internazionali sottoscritte dall’Italia: la Convenzione di
Bruxelles del 26 maggio 1997 e la Convenzione OCSE di Parigi del 17 dicembre 1997, entrambe
concernenti i mezzi di contrasto, in fase repressiva e preventiva, dei fenomeni corruttivi. Successi-
vamente, per dare attuazione alla Convenzione internazionale di Merida, adottata dall’assemblea
generale delle Nazioni Unite il 31 ottobre 2003, la legge 3 agosto 2009 n. 116 modifico la prima
formulazione della norma, ampliandone la portata previsionale. Un’ulteriore modifica, a nostro
avviso, ben piti radicale ¢ stata introdotta con la recente legge cd. spazzacorrotti*®. Ripercorriamo
brevemente le tappe del lungo zzer che ha condotto all’ultimo approdo, che stravolge, a nostro
avviso, |'ispirazione iniziale e la fedelta agli obblighi derivanti dalle Convenzioni internazionali,
precisando fin d’ora che le osservazioni riguardano la corruzione extra-UE.

La norma contempla due distinte fattispecie: la prima estende le sanzioni previste dagli artt.
314, 316, 317, 320 e 322, terzo e quarto comma, del codice penale, ai fatti commessi da un pub-
blico ufhiciale o incaricato di pubblico servizio, esercente le sue funzioni nell’ambito dell’Unio-
ne Europea. Tale fattispecie ¢ rimasta pressoché immutata; nel tempo il suo vigore ¢ stato esteso
alle nuove figure funzionali sopraggiunte, grazie all’incremento delle attribuzioni in capo agli
organi dell’Unione ovvero alla creazione di nuovi organi®.

La seconda fattispecie riguarda la corruzione extraUE. Il suo contenuto dispositivo consiste
nell’estendere la punibilita dei fatti previsti dall’art. 319-guater, secondo comma, 321 e 322, pri-
mo e secondo comma, del codice penale, ai casi in cui il pubblico ufficiale coinvolto (o incaricato
di pubblico servizio) appartenga a uno Stato straniero extraUE (ovvero a organizzazioni inter-
nazionali). La differenza piu vistosa con la prima fattispecie (intraUE) risiede nella circostanza
che si punisce (al secondo comma) uno solo dei due soggetti del pactum sceleris, ossia il privato
corruttore, mentre il soggetto pubblico corrotto non ¢ punito, in virtli della sua appartenenza
aun ordinamento estero; al contrario, al primo comma, ¢ contemplata la sanzione penale anche
per il soggetto pubblico appartenente all’'Unione Europea®

Nella formulazione originaria, la corruzione internazionale (extraUE prevista dal secondo
comma) era punibile “qualora il fatto” fosse stato “commesso per procurare a sé¢ o ad altri un
indebito vantaggio in operazioni economiche internazionali’. E ben chiaro che il dolo specifico del
corruttore restringeva la tipicita del fatto entro I’area della competizione economica internazio-
nale, in relazione alla ratio di preservare I'ordine di mercato, contrastando la concorrenza sleale

* 'T.PADOVANI, La spazzacorrotts. La riforma delle illusioni e le illusioni della riforma, « AP» (2018). L’insigne
Autore, fin dagli albori della novella, ne evidenzio la radice “illusoria” e forsanche “ingannatoria”, annoverandola
nella categoria sempre pit nutrita del diritto penale simbolico-espressivo (cfr. nota 36). Questa tipologia di legislazio-
ne, sorretta da intenti populistici, appare caratterizzata dal fatto che la norma incriminatrice “ama mentire sulla
cerchia dei destinatari, rivolgendosi non al destinatario naturale, e cio¢ al potenziale autore, ma alla globalita della
popolazione, per rassicurarla o, meglio, blandirla”, di guisa che la “duplicazione di messaggi e di destinatari (reali e
apparenti)” costituisce “il marchio di fabbrica del diritto penale simbolico”. Cosi si esprime S. BONINI, La funzione
simbolica nel diritto penale del bene giuridico, Editoriale Scientifica, 2018, 93.

» Sulla ragione della differenza cfr. nota 21.
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su scala globale. Questa prima formulazione della fattispecie era la pits fedele alla finalita ispi-
ratrice delle Convenzioni internazionali, plasmate sul modello della legge statunitense FCPA.

Con la novella del 2009 fu aggiunto I'inciso “ovvero al fine di ottenere o mantenere un attivita
economica o finangiaria’. Risulta evidente I'intento legislativo di ampliare il raggio della puni-
bilita, mantenendola comunque limitata alla sfera dei rapporti economici internazionali. Ne
risulta “attenuato” il nesso iniziale — che ispird la normativa statunitense, le convenzioni inter-
nazionali ed a seguire tutte le legislazioni nazionali di ratifica e attuazione — tra i fatti incriminati
e la competizione economica internazionale, relativa ai contratti d’appalto e fornitura stipulati
e stipulandi tra le grandi compagnie multinazionali e gli Stati esteri; il nesso ovviamente per-
sisteva, ma stemperato e scolorito nel mare magnum dei rapporti economici indifferenziati. I
“attivita economica o finanziaria” cui fa riferimento il testo novellato (del 2009) ben potrebbe
consistere nella gestione di un piccolo localetto di ristorazione; se ne puo arguire che il nesso
con la competizione economica internazionale, se non scomparso del tutto, risulta comunque
attenuato.

Se la modifica legislativa del 2009 aveva mantenuto un parametro “economico-finanziario”
di riferimento, la successiva del 2019 lo ha eliminato del tutto, giacché, nella formulazione at-
tualmente vigente, I’incriminazione prescinde completamente da qualsivoglia finalita specifica
del soggetto agente (corruttore). Cio, a nostro avviso, ha importanti conseguenze, al punto da
comportare una sorta di “snaturamento” del fatto inizialmente incriminato e rendere indecifra-
bile la ragione stessa della rilevanza penale del fatto.

6. Rilievi critici sull attuale formula legislativa

E certo che il vigore della legge nazionale non pud dilatarsi fino al punto della piena extra-
territorialita. Cio ¢ tanto evidente, che non vale la pena spendere troppe parole. La condotta del
soggetto passivo della corruzione, ossia del pubblico ufficiale straniero, non ¢ incriminata da
alcuna legislazione nazionale, non gia in quanto “giustificata” per qualche oscura ragione, ma in
quanto offende un bene giuridico estraneo all’interesse nazionale e percio al di fuori della sfera
di vigore della legge nazionale. Si tratta del buon andamento e della imparzialita della pubblica
amministrazione dello Stato estero; e dunque un bene “indifferente” alla sfera d’intervento del
legislatore nazionale. Cio spiega ovviamente perché la corruzione (passiva) del pubblico ufficiale
straniero non ¢ punita dal legislatore nazionale, tenuto a rispettare la corrispondente sovranita
del legislatore straniero, competente a tutelare 'organizzazione amministrativa domestica. La
cooperazione e le relazioni internazionali tra gli Stati si fondano sul riconoscimento reciproco
della sovranita esercitata da ogni Stato sul proprio territorio a tutela degli interessi nazionali.
Senza questo riconoscimento reciproco non si potrebbe avere alcuna cooperazione, né alcuna
relazione pacifica tra gli Stati sovrani. Tale principio basilare pud ammettere qualche piccola
eccezione, convenzionalmente accettata, ma non tale da inficiare alla radice il principio stesso.

Orbene, le Convenzioni internazionale ammettono una sorta di “interferenza” di uno Stato
negli affari interni di un altro, solo entro limiti precisi e a determinate condizioni. Il primo limite
¢ dato dalla punibilita della sola corruzione attiva. Se infatti la corruzione internazionale fosse
punita anche dal lato passivo, il sistema del diritto internazionale andrebbe in “cortocircuito”, per-
ché si dovrebbe ammettere che uno Stato, punendo il pubblico ufficiale straniero nell’esercizio e
per lesercizio delle sue funzioni, si prenda cura degli interessi esteri e cio¢ si surroghi allo Stato
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estero e dunque non ne riconosca la sovranita. Il secondo limite ¢ dato dall’oggetto di tutela. La
leale competizione economica internazionale in materia di contratti di appalto e fornitura ¢ un
bene “comune”, che riguarda la comunita internazionale, cosicché si ammette I’incriminazione del
soggetto attivo del rapporto corruttivo, la cui condotta rientra nella sfera d’interesse e di sovranita
dello Stato nazionale, in virtt1 di un collegamento territoriale (per es. la sede legale della company).

Questo secondo limite ¢ non meno importante del primo. Senza un interesse comune non si
giustifica la sanzione penale per un fatto commesso dal pubblico ufhiciale dello Stato estero, in
altri termini: se non si difende un interesse internazionale, non si vede perché si debba punire
la corruzione internazionale. Se I’interesse di punire appartiene solo a uno Stato, non si vede
perché debba essere uno Stato diverso ad avanzare la pretesa punitiva. Orbene, mentre lo svol-
gimento regolare e leale della competizione economica nel mercato globale ¢ un interesse che
supera i confini nazionali degli Stati, la stessa cosa non puo dirsi per il prestigio, il buon anda-
mento e I'imparzialita della pubblica Amministrazione, costituenti un interesse esclusivo dello
Stato nazionale. E poiché dall’art. 322-b4s comma 2 c.p. ¢ stato espunto qualsivoglia riferimento
diretto o indiretto alla competizione economica internazionale, si potrebbe pervenire al para-
dosso che la giustizia italiana sia chiamata a tutelare il bene giuridico di uno Stato estero, senza
alcuna delega da parte di quest’ultimo. L'Italia agirebbe in surroga dello Stato estero, senza che
una norma internazionale, sovranazionale o un eventuale accordo di collaborazione bilaterale
abbia autorizzato la surroga.

La finalita dell’accordo corruttivo in subjecta materia ci pare decisiva, giacché delimita la
punibilita e la circoscrive a fatti di rilevanza internazionale, in quanto offensivi di un bene giuri-
dico appartenente all’intera comunita internazionale®’; I’assenza della finalita delimitativa rende
punibile, per il solo corruttore, qualsivoglia accordo, stipulato col pubblico ufficiale straniero,
a prescindere dalla competizione economica internazionale, e perfino non attinente alla sfera
economico-finanziaria. Infatti, nella formulazione attualmente vigente, ’art. 322 comma 2 c.p.
estende I’incriminazione prevista dagli artt. 319-guater, secondo comma, 321 e 322, primo e
secondo comma, c.p. ai fatti commessi dal pubblico ufhiciale straniero, punendo il solo corrut-
tore. Illegame territoriale che consente e legittima la punizione del soggetto attivo, in vista di un
atto che il soggetto passivo della corruzione avrebbe commesso o commetterebbe all’estero, non
puo che attenere alla fase preparatoria, giacché la fase esecutiva trova compimento nell’atto am-
ministrativo posto in essere nello Stato estero. Si punirebbe pertanto il prodromo dell’illecito,
pensato e programmato in Italia; orbene, si supponga che il corruttore - lo si supponga italiano
— incontri in Italia il corrotto e stipuli con lui un accordo riguardante, per esempio, il rilascio di
un permesso di soggiorno illimitato nello Stato estero (green card statunitense)*, che dovrebbe
essere rilasciato cola dal pubblico ufficiale nella fase successiva. Orbene, questo fatto, in base
al principio dell’obbligatorieta dell’azione penale, dovrebbe essere comunque perseguito dalla
Giustizia italiana ai sensi dell’art. 322-bzs comma 2 c.p., proprio per I'assenza di qualsivoglia
finalita specifica. Ma un processo In Italia, riguardante il rilascio della green card statunitense,
non violerebbe i principi basilari del diritto internazionale?

Per rispondere a questa domanda, prendiamo in considerazione le due ipotesi: che la green
card sia stata effettivamente rilasciata; che non sia stata rilasciata. Nella prima ipotesi, la com-

3 Sulla funzione delimitativa della finalit M. GELARDI, I/ dolo specifico, Cedam, 1996.
31 Una sorta di permesso di soggiorno a lungo termine, molto ambita specialmente nelle aree povere del Mes-
sico e del Centro America.
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petenza territoriale a sanzionare il fatto apparterrebbe sicuramente agli Stati Uniti, perché il
nesso territoriale della fase esecutiva attrarrebbe anche quello della fase preparatoria; peraltro
l'offesa riguarderebbe ’Amministrazione degli Stati Uniti, sicché sia il corrotto sia il corruttore
dovrebbero essere processati in quel Paese. Nell’ipotesi che al pactum sceleris non faccia seguito
I’atto del pubblico ufficiale, si potrebbe pensare che I’accordo corruttivo, perfezionato in Italia,
debba essere punito secondo la legge italiana, non sussistendo alcun legame territoriale tra il
fatto e lo Stato estero. Tuttavia, anche in questo caso, sorgono problemi di non poco conto, di
compatibilita logico-sistematica coi principi di diritto interno e internazionale.

Nel diritto interno, se un fatto corruttivo — commesso in Italia — offendesse un bene giuridi-
co dello Stato italiano, non potrebbe che essere sanzionato bilateralmente, sia sul versante attivo,
sia sul versante passivo dell’accordo. Nel caso esemplificato, invece, il versante passivo dell’ac-
cordo corruttivo esula completamente dal cono d’interesse dello Stato italiano®. Ovviamente
la spiegazione risiede nella direzionalita dell’offesa: non risulta offesa la Pubblica Amministra-
zione italiana, bensi la Pubblica Amministrazione statunitense. E allora quale sarebbe il bene
giuridico protetto, la cui lesione giustifica la pretesa punitiva dello Stato italiano?

Nella prospettiva internazionale, la compatibilita coi principi di diritto pare ancora pit
problematica. Solo le Convenzioni internazionali, le quali si basano sul mutuo consenso degli
Stati-parte, possono derogare al principio fondamentale, secondo cui ¢ lo Stato ofteso ad atti-
vare le procedure di Giustizia per sanzionare il fatto offensivo e punire il reo. Le Convenzioni
internazionali ONU e OCSE hanno parzialmente derogato a questo principio, ma certamente
non in maniera da stravolgerlo del tutto. Gli Stati-parte hanno convenuto che la corruzione in-
ternazionale sia perseguibile nel caso in cui il patto corruttivo — che vede coinvolto il pubblico
ufficiale straniero — offenda la corretta e leale competizione economica internazionale. Questo
tipo di patto corruttivo non offende solo la pubblica Amministrazione dello Stato estero (del
corrotto), ma anche un bene sovranazionale, appartenente anche (pro guota) allo Stato nazio-
nale (del corruttore), la cui offesa giustifica comunque I’intervento punitivo, per quanto gli atti
della pubblica amministrazione di tale Stato non siano dedotti nel patto corruttivo®. Nella no-
stra esemplificazione, il rilascio della green card dedotto nel patto corruttivo stipulato in Italia

32 “Lirrilevanza, de lege lata, della corruzione passiva di pubblici ufficiali di Stati non appartenenti all’UE ¢
pienamente giustificata, non in forza di una logica etnocentrica o di una visione autarchica o statolatria, ma perché fat-
tispecie penali non ancorate a interessi interni afferrabili, radicati ed avvertiti nella comunita sociale, rappresentano
pit che un disincentivo efficace contro i comportamenti vietati, il piti sicuro viatico verso un diritto penale meramente
simbolico”. V. MONGILLO, La corruzione internazionale, cit., 216-217. ’Autore aggiunge in nota che “non sembra
che una fondazione positiva della tutela di beni giuridici esterni possa ricavarsi dall art. 11 Cost.: ai fini della promozio-
ne della pace e della giustizia tra le Nazioni, tale disposizione ammette solo le limitazioni di sovranita a cio necessarie e
non lutilizzo dello strumento punitivo, che rappresenta, all opposto, una delle pin incisive estrinsecazioni della sovranita
statuale”. La tesi opposta avrebbe ragion d’essere, solo nel caso in cui il soggetto passivo della corruzione (pubblico
ufficiale straniero) fosse compartecipe di una struttura criminale operante (anche) nel territorio nazionale. Entro
questi limiti, potrebbero essere accolte le suggestive considerazioni di J.P. PIERINI, La corruzione del pubblico uffi-
ciale straniero. Repressione nell ambito del contrasto della criminalita organizzata, Giappichelli, 2016.

33 N. LEv1, Diritto penale internazionale, Giuffre, 1949, 417 ss., individua nell’interesse offeso uno degli “ele-
menti di estraneita” relativi al fatto che puo ritagliare “/ambito del diritto penale internazionale”. La corretta di-
namica della concorrenza economica internazionale & certamente un interesse che travalica i confini nazionali; la
condotta offensiva non costituisce tuttavia uno dei crimina iuris gentium (o core international crimes), bensi una
violazione di regole internazionali convenzionali punibile in base al diritto interno dello Stato-parte. Proprio per
il fatto di non appartenere ai crimina inris gentium, la “corruzione internazionale” sfugge, in qualche modo, alla
classificazione e alla sistematica internazional-penalistica; in questo senso S. MANACORDA, La corruzgione inter-
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non offende PAmministrazione italiana, in quanto ¢ implicato il pubblico ufhciale straniero;
non offende il bene internazionale, la cui tutela costituisce la 7atio fondante delle Convenzioni
internazionali; offende solo la pubblica Amministrazione statunitense. Cosicché un processo
in Italia per siffatta corruzione internazionale sarebbe instaurato a prescindere da un interesse
punitivo dello Stato italiano. Il che configurerebbe, gia di per sé, una grave anomalia nel sistema.
Ma a questa se ne aggiunge un’altra. C’¢ uno Stato che ha un interesse punitivo nella vicenda; ed
¢ lo Stato del pubblico ufhiciale corrotto; sicché I'azione penale esercitata in Italia, non solo sa-
rebbe priva di un interesse punitivo dello Stato italiano, ma inoltre andrebbe a ledere I’interesse
punitivo dello Stato estero (nel caso esemplificato, gli Stati Uniti). Tale sostituzione avverrebbe
senza alcun accordo bilaterale in tal senso e al di fuori dell’ambito di previsione delle citate con-
venzioni internazionali.

Si potrebbe addirittura verificare questo paradosso: che I’ipotizzato processo instaurato in
Italia sia addirittura considerato, dagli organi dello Stato estero, lesivo del prestigio della propria
pubblica Amministrazione e non sarebbe da escludere un eventuale incidente diplomatico. Lo
Stato estero si potrebbe dolere che nel processo a carico del solo corruttore, il corrotto non po-
trebbe difendere la sua onorabilita, proprio perché estraneo al processo, e dunque la macchia
del suo onore (dalla quale in ipotesi non ha potuto difendersi) andrebbe a maculare il prestigio
dell’intera Amministrazione di appartenenza. Insomma, si perverrebbe alla stranezza, degna
della penna di Pirandello, che il processo instaurato a difesa, invero non richiesta, del prestigio
della pubblica Amministrazione altrui, sia considerato esso stesso la fonte primaria del nocu-
mento arrecato a tale prestigio.

Se poi ipotizzassimo che il pactum sceleris, finalizzato al rilascio della green card, sia stipulato
in Italia da due stranieri (corruttore messicano, corrotto statunitense) si avrebbe questo ulterio-
re paradosso: che gli organi della Giustizia italiana dovrebbero comunque promuovere ’azione
penale in relazione a un fatto accaduto in Italia (accordo corruttivo, consistente in una promessa
di pagamento, accolta dal pubblico funzionario per un atto del suo ufficio), ma si troverebbero
nell’imbarazzante situazione di perseguire uno straniero (corruttore messicano) per un fatto
che offende la pubblica Amministrazione di un Paese straniero (Stati Uniti) e pertanto non lede
alcun bene giuridico posto sotto la protezione della Repubblica Italiana. Non ¢ impensabile che
siffatta azione penale possa innescare ben due incidenti diplomatici, anziché uno solo.

Al tirar delle somme, parrebbe che il legislatore italiano abbia smarrito la linea di demarca-
zione tra il diritto e la morale e voglia perseguire penalmente non solo il reato, ma anche il “pec-
cato”*. E chiaro che il comportamento del corruttore da noi esemplificato, il quale promette al
corrotto I'utilita economica per ottenere la green card statunitense, infrange gravemente le rego-
le etiche della nostra convivenza, ma cid non ¢ da solo sufficiente a giustificare la sanzione penale,
a fronte dell’'opportunita politica di non punire, in ragione delle regole internazionali di pacifica
convivenza dei popoli, le quali presuppongono il reciproco riconoscimento della sovranita degli

nagionale del pubblico agente. Linee dell’indagine penalistica, Jovene, 1999, 70 ss.; V. MONGILLO, La corruzione
internazionale, cit., 207.

3 La lotta alla corruzione ¢ divenuta una nuova (presunta) “emergenza” nazionale, a giustificazione dell’en-
nesimo intervento del legislatore, che alimenta il moderno “gigantismo” penale. In altra sede, abbiamo osservato
che “il diritto penale acquista veste e finalith simboliche, proprio perché si ritiene di affidargli compiti ‘educativi’
che non dovrebbero competergli, mentre lo Stato assume una nova veste eticizzante, giustificata da intenti iperpro-
tettivi”; A. ABUKAR HAYO, La funzione di garanzia della fattispecie penale. Argini culturali e normativi al potere
coercitivo dello Stato nella teoria del reato, Giappichelli, 2018.
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Stati. Se la norma incriminatrice di cui all’art. 322-bis comma 2 c.p. fosse realmente applicata
nell’interezza del suo “infinito” spettro di previsione extraterritoriale, I’Italia diverrebbe il “gen-
darme del mondo”, supponiamo nient’affatto gradito a tutti gli Stati che dovessero subire la sua
“ingerenza” negli affari interni, al cui novero certamente appartengono sia la politica sia I'attivi-
ta giudiziaria di tutela della propria Amministrazione. E in verita siffatto “gendarme” somiglie-
rebbe piuttosto a un fustigatore di costumi alla maniera di Savonarola, una sorta di inascoltato
“predicatore nel deserto”, giacché la norma sarebbe di fatto inapplicata per evidenti ragioni®.

Insormontabili difficolta probatorie farebbero da riparo al patto illecito stipulato al di fuori di
quello specifico ambito, circoscritto prima dal FCPA, poi dalle Convenzioni internazionali, dal
Bribery Act e da tutte le legislazioni nazionali di attuazione, ossia 'ambito della concorrenza eco-
nomico-finanziaria delle multinazionali; infatti solo la fase ideativa del (supposto) pactum sceleris
potrebbe svolgersi in territorio italiano, ma ¢ chiaro che /’idea ha minori evidenze fenomeniche,
rispetto all’atto esecutivo, pertanto la sua prova giudiziaria ¢ molto pit1 ardua. D’altronde, se leffet-
tiva applicazione dell’art. 322-bis comma 2 c.p., negli anni passati, si ¢ ridotta a pochissimi casi, non
si pud immaginare che la maggiore ampiezza della fattispecie tipica, dovuta alla soppressione del
dolo specifico, possa dar luogo a una casistica giudiziaria particolarmente vasta. E prevedibile che
la maggiore “ampiezza” teorica sia ben lontana dal divenire nei fatti maggiore “ampiezza” applica-
tiva; e dunque non si traduca in corrispondente incremento della casistica giudiziaria, posto che il
fatto del corruttore “individuale” (da noi esemplificato in 77zio che mira ad ottenere la green card
statunitense) ¢ certamente meno visibile e manifesto rispetto al fatto del corruttore “societario” il
primo non lascia le tracce del secondo, eventualmente rinvenibili nella contabilita societaria, nelle
riunioni degli organi, nelle informazioni disponibili a una pluralita di persone etc.

Si puo pensare, in conclusione, che la modifica apportata dalla legge n. 3/2019 possa anno-
verarsi, a giusto titolo, nella categoria sempre pit vasta del diritto penale simbolico-espressivo®. E
d’altronde I’intera legge Spazzacorrotti sembra obbedire, piti che a meditati criteri di efficienza
politico-criminale, a una logica rozzamente “emergenzialista” e all’intento politico di rassicu-
rare 'opinione pubblica, circa I'efficienza delle misure di contrasto del fenomeno corruttivo®;

% In fondo, a ben considerare, I’ineffettivita della norma simbolica, consiste sostanzialmente in una “efficacia”
deviata: non ¢ necessario, tanto che la norma sia efficace nei confronti del colpevole, quanto che lo sia, in funzione
simbolico-declamatoria, nei confronti della generalita dei cives. Tali caratteri si riscontrano in tutte le forme di manife-
stazione del simbolismo penale, variamente declinato, pur mentre differisce, com’¢ ovvio, la misura del valnus arrecato
al principio liberale del diritto penale del bene giuridico; la legislazione penale simbolico-espressiva, demagogico-retorica,
co-pedagogica, le fattispecie-manifesto e le norme-simulacro sono comunque accomunate dall’inganno”, che risiede nella
scelta del legislatore di perseguire effetti epidermici e narcotici. In questo senso R. HEGENBARTH, Symbolische und
instrumentelle Funktionen moderner Gesetze, in «Zeitschrift fur Rechtspolitik» (1981), 203; J.C. MOLLER, Die Legiti-
mation des Rechtes durch die Erfindung des symbolischen Rechtes, in «Kriminologisches Journal» (1993), 86.

3¢ Inargomento, ex plurimis, S. BONINI, La funzione simbolica, cit.; E. STRADELLA, Recenti tendenze del diritto
penale simbolico, in E. D’ORLANDO, L. MONTANARI (Edd.), I/ diritto penale nella giurisprudenza costituzionale,
Giappichelli, 2009, 220; Ip., La liberta di espressione politico-simbolica e i suoi limiti: tra teorie ¢ ‘prassi’, Giappichelli,
2008, 69; C.E. PALIERO, Consenso sociale e diritto penale,in «RIDPP» (1992), 879 ss.; Ip., Lagora ¢ il palazzo. Quale
legittimazione per il diritto penale?, in «Criminalia» (2012), 110; Ip., Il principio di effettivita del diritto penale, Edi-
toriale Scientifica, 2011, 539; Ip., La maschera e il volto (percezione sociale del crimine ed ‘effetti penali’ dei media), in
«RIDPP>» (2006), 59 ss. Nella letteratura d’oltralpe, P. NovLL, Symbolische Gesetzgebung, 2009, 357 ss.; H. KINDER-
MANN, Symbolische Gesetzgebung, 2009, 230 ss.; S. SCHEERER, Atypische Moralunternebmer, in «Kriminologisches
Journal» (1986), 133 ss.

37 Alcune figure sintomatiche ci aiutano a riconoscere tale intento “rassicurante” i preamboli ad pompom, che
fungono da “manifesto” o “dichiarazione d’intenti” del legislatore, servono a occultare fini di tutela ben diversi da
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la stessa denominazione adottata (spazzacorrotti), nell’enunciare un programma per certi versi
utopico, ma suggestivo, disvela chiaramente che il legislatore si rivolge molto pitr all'opinione

\

pubblica che al reo. La logica “populistica” ¢, per sua natura, assorbente e prevaricatrice, sic-
ché non tiene in gran conto la coerenza sistematica delle norme e la realistica efficienza appli-
cativa; nel caso speciﬁco, ne sortisce una norma incriminatrice, che enuncia un programma
politico-criminale ad ampio spettro, praticamente irrealizzabile. A nostro parere, dunque, la
norma potrebbe risultare coerente col sistema, solo all’interno di coordinate interpretative che
la riconducessero entro i confini precedenti, oggi inavvedutamente dilatati.

quelli ufficialmente dichiarati; un altro espediente consiste nella traslazione di fattispecie incriminatrici zz¢ra moe-
nia codicis per motivi di facciata; la costruzione di fattispecie-doppione non ha altra utilita che quella di “rassicura-
re” lopinione pubblica, circa la sollecitudine del legislatore a provvedere sulle questioni “urgenti”; I'inasprimento
edittale delle sanzioni costituisce lo strumento pili comune, attraverso il quale si raggiunge I’effetto “ansiolitico”
presso la societa civile, senza peraltro alcun effetto concreto e visibile di prevenzione generale; anche I’anticipazione
esasperata della tutela reca un messaggio “rassicurante”, giacché dimostra la volonta di estirpare b 7mo le radici
del crimine, a prescindere d