L’erba del vicino è sempre la più verde? Brevi note sulla responsabilità penale delle persone giuridiche nel nuovo codice penale spagnolo. 


a cura di Avv. Giampaolo Naronte (dottore di ricerca presso Università di Genova).


	Com’è noto il problema della configurabilità d’una responsabilità penale anche in capo alle persone giuridiche è un tema che, da molto tempo, impegna la dottrina e la giurisprudenza (�).


La questione si era riproposta recentemente anche in sede di elaborazione del nuovo testo normativo del delitto di usura: infatti alcuni progetti di legge presentati alla Camera anteriormente al disegno 1242/c (Biondi-Maroni) infatti l’attribuzione al giudice penale della facoltà di disporre la chiusura provvisoria (o definitiva) dell’impresa, se una delle persone incaricate dell’amministrazione o della direzione della stessa era condannata per il delitto di usura, provvedendo nel contempo, se del caso, alla nomina di un liquidatore (�).


	Questa disposizione, purtroppo non trasfusa nel testo definitivo della legge anti-usura, rappresentava un’importante apertura verso la configurabilità d’una responsabilità penale anche in capo alle persone giuridiche, attraverso la previsione di strumenti repressivi diversi dalla «tradizionale» pena detentiva, sulla scorta delle esperienze già maturate in altri paesi europei (�). 


	D’altra parte, com’è stato acutamente osservato (�), «l’impatto della nuova normativa, a leggere le prime sentenze, è apparso più traumatico del previsto, anche senza esaminare gli aspetti penalistici che pure hanno una corposa rilevanza (...). I profili più incisivi sono costituiti dalla individuazione dei tassi medi e, quindi, dei tassi-soglia, dall’applicazione dello jus superveniens ai rapporti in corso di soggetti, come le banche e le società finanziarie, finora esenti dalla usura, in base al brocardo societas delinquere non potest, ma oggi attente ad evitare la sanzione civile della totale perdita degli interessi (...)».


	Considerando che la speciale ipotesi di confisca obbligatoria di cui all’art. 12 sexies (richiamata dall’art. 4 della L. 108/1996) stabilisce che la disponibilità dei beni può ottenersi anche per interposta persona, è evidente che al giudice penale è attribuito il potere di confiscare anche i beni di un’impresa (se non l’azienda stessa nel suo complesso), laddove si dimostri che essi appartengono ad un soggetto condannato per il delitto di usura. 


	Evidentemente il legislatore penale del 1996, a causa delle ben note perplessità di ordine costituzionale (�) sollevate in relazione ad un’esplicita previsione d’una responsabilità penale degli enti, ha ancora preferito ricondurre la sanzione alla persona fisica, di cui la persona giuridica costituisce quasi lo «schermo legale», ove però la misura non è incentrata su di un fatto di reato, quanto su di una fattispecie di mero sospetto (�).


	Tanto premesso ritengo opportuno compiere un breve excursus delle disposizioni in materia di responsabilità penale delle persone giuridiche contenute nei più recenti codici penali europei (con particolare riferimento alla disciplina del nuovo codice penale spagnolo) dal quale penso che si potranno trarre utili spunti in ordine ai vantaggi (ed ai problemi) connessi all’introduzione di una simile previsione anche nel nostro sistema.


Il titolo VI del primo libro del codice spagnolo del 1995 (�), rubricato «consecuencias accesorias» prevede, accanto alla confisca (comiso) già presente nel testo punitivo abrogato, una serie di misure sanzionatorie applicabili anche alle personas jurídicas.  È questa una novità di estrema importanza dal momento che la configurabilità della responsabilità penale in capo alle persone giuridiche è un problema che, pur coinvolgendo da molti anni tutti gli ordinamenti penali europei, prima del 1995 aveva trovato un’espressa disciplina codicistica solo in Norvegia, in Olanda e nel nuovo codice penale francese oltrechè in Gran Bretagna, Irlanda e Scozia (�).  


Non si tratta solo di confutare il brocardo societas delinquere non potest, provando che anche una persona giuridica può agire (o omettere di agire) in modo penalmente rilevante, ma occorre - una volta che si è motivatamente offerta una risposta positiva al precedente quesito - predisporre una serie di misure sanzionatorie «adeguate», dal momento che la minaccia della irrogazione di una pena detentiva - pena che costituisce il fulcro di qualunque moderno sistema sanzionatorio - non è in grado di esercitare su queste entità astratte la stessa «pressione psicologica» che può avere sulle persone fisiche, al punto che forse sarebbe più corretto affermare che il vero ostacolo da superare è rappresentato dal principio societas puniri non potest (�).


	In Italia i termini della questione si sono progressivamente disancorati dal vincolo di un’opzione radicalmente «alternativa» fra la sanzione penale e la sanzione amministrativa punitiva: le caratteristiche differenziali dell’illecito rispetto a quelle su cui si fonda la responsabilità della persona fisica sembrano rendere ormai inattuali le dispute sull’ammissibilità di una criminalizzazione, ad analogo titolo - e con i medesimi schemi sanzionatori e criteri di imputazione - della persona giuridica.   Alla luce di tali premesse e sulla scorta di quanto hanno sperimentato il sistema francese e quello spagnolo, sarebbe forse il caso di rimeditare un problema - vale a dire il dogma della «responsabilità penale personale e colpevole» - che forse è frutto d’una visione eccessivamente riduttiva ed unilaterale (�).    


	La stessa tradizionale alternativa tra le sanzioni penali e quelle amministrative, così ricca di suggestioni sul piano teleologico e politico-criminale quando è ricollegata alla realizzazione individuale della fattispecie criminosa, è destinata a rivelarsi meno significativa una volta che sia posta in relazione con la responsabilità delle società: in realtà il problema della responsabilità penale delle persone giuridiche esige che si ponga mano alla costruzione e alla implementazione di una «nuova dogmatica penale», rispetto alla quale le tradizionali categorie non potranno più essere riproposte nella loro configurazione originaria, dovendo invece essere riplasmate in funzione dell’obiettivo di armonizzarsi ed adattarsi alla logica della creazione di un autonomo modello sanzionatorio, destinato a rendere inattuale il tentativo di fissarne ed irrigidirne i connotati all’interno delle classificazioni sperimentate fino ad ora (�).      La costruzione di un simile modello di repressione «alternativa» sembra richiedere uno sforzo ed una sensibilità sul piano politico-criminale tale da scongiurare il rischio di dar luogo a soluzioni improvvisate, o, ancor peggio, di cedere alle lusinghe di una sorta di arbitraria giustapposizione delle esperienze normative maturate in altri sistemi giuridici, senza un preventivo ed approfondito vaglio critico circa i limiti della loro praticabilità e reddittività all’interno del nostro ordinamento.


	In Italia l’irresponsabilità penale delle persone giuridiche - pur non essendo sancita da alcuna norma a livello di legge ordinaria - è concordemente desunta dalla dottrina dall’art. 197 co. 1° cod. pen. (che prevede solo un’obbligazione civile di garanzia a carico della persona giuridica per le pene pecuniarie applicate a chi, agendo come suo rappresentante o amministratore, abbia commesso un reato e sia insolvente); a ciò si aggiunga che la responsabilità penale si fonda su requisiti fisici e psichici che male si attagliano ad una persona giuridica e che lo stesso sistema di sanzioni incide per la maggior parte dei casi sulla libertà personale del condannato (�).  


	Nell’individuazione dei soggetti penalmente responsabili occorre conciliare il dogma della responsabilità penale personale e colpevole col processo di accentuata «spersonalizzazione» che ha coinvolto il settore imprenditoriale in questi ultimi anni.   In altri termini, occorre chiedersi se una delega delle funzioni possa esplicare una efficacia liberatoria anche per quanto riguarda il campo penale: superati i criteri della rappresentanza e della funzione (che rischiano di aprire la strada a pericolose ipotesi di responsabilità di posizione, cioè per il fatto altrui) la giurisprudenza italiana sembra preferire la tesi che riconosce efficacia liberatoria alla delega a condizione che sussistano alcuni requisiti (�).


	In prospettiva comparatistica osserviamo che nel diritto penale tedesco ha prevalso la tesi secondo cui gli enti collettivi sono capaci di azione (Handlungsfähig) solo per mezzo dei loro organi e non sono assoggettabili ad una pena perché incapaci di avvertire la disapprovazione etico-sociale che per mezzo della sanzione criminale esprime l’ordinamento.   Ciononostante il codice penale tedesco prevede alcuni interventi sanzionatori diversi dalla pena, come l’acquisizione pubblica (§ 73 StGB) e la confisca (§ 75 StGB) nonché una serie di conseguenze accessorie (Nebenfolgen) collegate a fatti penalmente rilevanti riferibili all’attività di un’associazione (�).    Ciò è reso possibile anche dalla presenza di una norma (il § 14) che regola espressamente l’agire per conto di un altro, stabilendo che se taluno opera come organo legittimato alla rappresentanza di una persona giuridica o come socio con rappresentanza di una società commerciale, «la legge secondo cui particolari qualità, rapporti o circostanze personali che fondano la punibilità, è applicabile anche al rappresentante, pur se tali caratteri sussistano nel rappresentato».


	Anche il diritto anglosassone ignorava in origine la responsabilità degli enti, per le stesse ragioni che avevano condotto la maggior parte degli ordinamenti europei ad escluderla: oltre all’intuitiva difficoltà di concepire la possibilità che l’ente formi una volontà colpevole, v’era la mancanza di sanzioni «adeguate» alle persone giuridiche, a cui si aggiungevano anche ostacoli di ordine processuale (come l’obbligo della presenza dell’imputato nei giudizi celebrati on indictment) (�).


	Una breccia fu aperta dall’istituto della vicarious liability che, a scapito di quanto potrebbe far pensare il nome, non configurava una responsabilità sussidiaria dell’ente ma bensì una responsabilità penale oggettiva, che traeva linfa dal rapporto giuridico che legava l’autore del reato al vicariously responsible.   L’apporto più significativo si ebbe col recepimento nel diritto penale della c.d. doctrine of identification elaborata nella law of torts.   Secondo questa teoria, se il reato era commesso da un inferior servant (cioè da un dipendente con mansioni meramente esecutive) ne rispondeva l’ente a titolo di vicarious liability, mentre se il soggetto agente era un superior servant (vale a dire un dipendente esplicante mansioni dirigenziali) l’ente di appartenenza ne rispondeva direttamente e personalmente, quasi fosse esso stesso una persona fisica.   Ma è interessante rilevare che nel diritto penale si andò oltre, configurando una responsabilità dell’ente anche quando per il reato commesso era richiesta dalla legge una mens rea, assumendo - per fictio iuris - che la colpevolezza del superior servant fosse «identificata» con quella dell’ente (�).    In un caso del 1971 le corti inglesi stabilirono che i superior servants sono «i componenti del consiglio di amministrazione, l’amministratore delegato e gli alti dirigenti, che svolgono funzioni gestionali, parlano e si comportano come la società» nonché in coloro ai quali «il consiglio di amministrazione ha delegato una parte delle sue funzioni di gestione, dando al delegato la possibilità di agire indipendentemente dalle istruzioni ricevute» (�). 


	Come anticipato uno dei pochi codici penali contenente disposizioni che regolano espressamente ipotesi di responsabilità penale delle personnes morales è quello francese entrato in vigore il 1 marzo del 1995.   Questa opzione di politica criminale ricevette l’avallo di quasi tutte le forze politiche rappresentate in Parlamento (�).   Si ritenne necessario prendere atto non solo dell’evoluzione sperimentata dalla struttura socio-economica in conseguenza del vertiginoso progresso tecnologico, ma anche della circostanza che l’esistenza di un ente collettivo e l’appartenenza ad esso tendono ad operare come un fattore criminogeno di rara efficacia.    In una diversa prospettiva non va neppure dimenticato che - nel campo delle sanzioni pecuniarie - l’insolvibilità delle persone fisiche appartenenti all’ente viene bilanciata dalle maggiori garanzie che può offrire il patrimonio della persona giuridica, anche se tale argomentazione è forse troppo riduttiva, come si evince dalla «eccezionale inefficacia» e dalla «scarsissima applicazione» che ha avuto il nostro art. 197.


	Alla classica obiezione secondo cui la previsione di sanzioni penali a carico degli enti collettivi contravverrebbe al principio della personalità delle pene, in quanto esse finirebbero per ripercuotersi anche su persone innocenti e sugli stessi lavoratori - che in caso di chiusura temporanea dell’impresa o, ancor peggio, in caso di scioglimento dell’ente, si troverebbero senza lavoro - si replica che tale ingiustizia non è certo minore qualora si decida di perseguire solo i chefs dell’impresa, per un reato che probabilmente fu di matrice «collettiva» (�).   In ogni caso si potrebbe fissare la corresponsione di un indennizzo ai soci rimasti estranei alla commissione dell’illecito (come peraltro già prevedeva la prima ordinanza del 5 maggio del 1945 emanata dal Governo provvisorio francese) (�) e garantire ai lavoratori il pagamento del salario per un periodo minimo. 


	Il testo dell’attuale art. 121-2 cod. pen. fr. ha il proprio antesignano nel medesimo articolo del progetto del 1986, disponendo che «le persone giuridiche, ad eccezione dello Stato, sono penalmente responsabili, secondo le distinzioni degli artt. 121-4 a 121-7 e nei casi previsti dalla legge o da un regolamento, dei reati commessi, per loro conto, dai propri organi o rappresentanti».  Si è riconosciuta una generale «capacità penale» di tutte le persone giuridiche, eccezion fatta per lo Stato, anche se in relazione agli enti pubblici territoriali il secondo comma prevede una limitazione della responsabilità «alle sole infrazioni commesse nell’esercizio di attività suscettibili di formare oggetto di convenzioni di delega di servizio pubblico».


	L’unico criterio di collegamento fra il fatto illecito e l’ente è costituito (come abbiamo visto anche per altri ordinamenti) dall’agire per conto dell’ente stesso, per cui restano escluse tutte le ipotesi in cui la persona fisica delinque per ragioni sue proprie o comunque incompatibili con gli interessi perseguiti dalla persona giuridica (�).    Il terzo comma dell’art. 121-2 stabilisce che la responsabilità penale delle persone giuridiche non esclude quella delle persone fisiche autrici o complici dei medesimi fatti, anche se sulla correttezza di tale disposizione non tutta la dottrina è concorde (�); specularmente, la responsabilità della persona fisica è presupposto indispensabile per quella dell’ente.


	Nel capo I, titolo III, del primo libro è dedicata un’intera sezione (la seconda) alle pene applicabili alle persone giuridiche, rispetto alle quali non opera la distinzione fra pene criminali e correzionali: ne discende che per stabilire la natura del reato occorre fare riferimento alla pena prevista - per la medesima fattispecie - a carico della persona fisica (�).   Le pene criminali o correzionali sono l’ammenda e, nei casi previsti dalla legge, le pene enumerate dall’art. 131-8 (�); le pene contravvenzionali sono invece l’ammenda e le pene privative o interdittive di diritti previste dall’art. 131-42 comma secondo.   


L’impressione che si ricava è che il legislatore francese abbia ritenuto di poter fronteggiare la criminalità societaria facendo ricorso a sanzioni di tipo patrimoniale (come l’ammenda e la confisca), a sanzioni interdittive, a sanzioni aventi una spiccata finalità specialpreventiva (la sottoposizione alla vigilanza dell’autorità giudiziaria per almeno cinque anni) nonché a quella che rappresenta la «pena capitale» della persona giuridica, cioè il suo scioglimento (che il giudice può disporre solo se l’ente è stato sviato dal suo oggetto o addirittura è stato creato al solo scopo di esercitare attività criminose).   Può darsi che nel predisporre questa articolata disciplina si sia peccato di «interventismo», ma è indubbio che molto dipenderà dalla capacità dei giudici di contemperare di volta in volta i vari interessi in gioco. 


Sul versante del diritto penale spagnolo, fino alla legge di riforma del 1983 si può sostenere che il brocardo di origine romanistica societas delinquere non potest era assai radicato nel tessuto giuridico-penale. Ma nel corso dei primi anni 80 prese avvio un processo al termine del quale si passò da una società rurale ad una imprenditoriale: ne è ben consapevole Mourullo affermando che «la vexata quaestio della responsabilità penale delle persone giuridiche si pone ora in termini diversi rispetto a quanto accadeva in passato; oggi si tratta di approfondire le tematiche dell’actuar en nombre de otro e delle medidas de seguridad per le persone giuridiche» (�).    


Il Proyecto del 1980 dedicava l’intero titolo VI del primo libro alle medidas de seguridad (�) applicabili alle persone giuridiche; queste misure erano «specialmente prevedute dal codice penale per le associazioni, le imprese o le società, in conseguenza dei reati commessi dai loro organi direttivi, dai mandatari o dai loro membri, nell’esercizio delle loro mansioni o avvalendosi degli strumenti o dell’organizzazione dell’impresa» (art. 132).   Le misure previste dall’art. 135 erano la chiusura definitiva o temporanea degli stabilimenti dell’impresa (nel secondo caso la durata minima era di cinque anni); lo scioglimento della società, associazione o impresa; la sospensione dell’attività per un periodo non inferiore a due anni; il divieto di svolgere le stesse attività che avevano occasionato la commissione del reato e di concludere contratti ed altri negozi giuridici (se tale divieto era temporaneo, la sua durata minima era pari a cinque anni).    Ad esse si aggiungevano quelle previste dall’art. 153, applicabili solo nei casi in cui era stato commesso un reato contro l’orden socioeconómico ed il patrimonio, a condizione che el hecho fuere cometido en el ejercicio de la actividad de sociedad o empresa, o utilizando su organización para favorecerlo o encubrirlo (�).  


Come si può constatare, questo progetto presentava non pochi punti di contatto con l’indirizzo che sarebbe stato seguito in Francia. Il suo orientamento rimase però lettera morta e l’art. 15 bis cod. pen. (introdotto dalla legge organica di riforma del 1983) stabilì: «Chi agisce come dirigente o come organo di una persona giuridica o rappresentandola legalmente o volontariamente, risponde personalmente del reato che ha commesso, anche se le condizioni, qualità o rapporti che la legge richiede per essere soggetto attivo del delitto stesso sono posseduti dall’ente nel cui nome egli opera».  Nel codice del 1971, pur essendo previste alcune norme applicabili alle personas jurídicas, mancava un’espressa disciplina dell’actuar en nombre de otro (�) ed è agevole constatare l’influenza che ebbe sui compilatori spagnoli del 1983 il § 14 StGb.


Dal tenore di questa norma si evince il disfavore che nutriva il legislatore spagnolo nei confronti della responsabilità delle persone giuridiche; ma poiché ciò non poteva condurre ad una sorta di impunità di tutti i reati commessi dai membri della società magari avvalendosi delle sue strutture, sembrò opportuno individuare almeno una cerchia di persone fisiche sulle quali poter far ricadere la responsabilità penale.   Purtuttavia l’art. 15 bis cod. pen. abr. era incompleto sotto un duplice profilo: da un lato non tipizzava la rappresentanza di fatto e, cosa ancor più grave, faceva riferimento esclusivamente ai delitti (�). 


La novella del 1995 non solo ha inserito per la prima volta nel codice penale quelle medidas de seguridad (anche se nel codice si parla di consecuencias accesorias) pensate già nel 1980 per le personas jurídicas, ma ha anche provveduto a riformulare l’art. 15 bis (ora art. 31) ovviando ai difetti sopra evidenziati.


Cominciando proprio da quest’ultima norma (inserita nel titolo II dedicato alle «persone penalmente responsabili dei reati») le novità rispetto al testo previgente sono notevoli: infatti essa dispone che «chi agisce come amministratore di fatto o di diritto di una persona giuridica o in nome o come rappresentante legale o volontario di altri, risponde personalmente, quantunque non possieda le caratteristiche, qualità o rapporti che la corrispondente figura di delitto o contravvenzione richiede per poter essere soggetto attivo della stessa, se questi requisiti sono posseduti dall’ente o dalla persona nel cui nome o in rappresentanza della quale egli opera» (ho evidenziato, in corsivo, le aggiunte rispetto all’art. 15 bis cod. pen. abr.). 


La riforma del 1995 si inserisce dunque nel solco già tracciato dalla riforma del 1983, ponendo rimedio agli inconvenienti che potevano nascere da una norma (l’art. 15 bis cod. pen. abr.) troppo simile al § 14 StGB.    


Per quanto riguarda le consecuencias accesorias (delle quali fa parte anche la confisca - comiso - disciplinata nell’art. 127), il codice elenca - nell’art. 129 - una serie di misure «alternative» alle pene in senso stretto, che il giudice o il tribunale possono applicare «dopo aver sentito i proprietari o i loro rappresentanti legali» (delle società, imprese od enti).  


	Le misure che, «nei casi previsti in questo codice», il giudice può (sicchè non sono obbligatorie) applicare, motivandole e dopo aver sentito i proprietari o i loro rappresentanti legali sono di diversa gravità: si passa dalla chiusura temporanea (non superiore ai cinque anni) a quella definitiva dell’impresa  (lett. a), dallo scioglimento della società (nonchè associazione o fondazione) di cui alla lett. b all’interruzione delle sue attività, per giungere fino al divieto - temporaneo o definitivo - di svolgere operazioni commerciali (simili a quelle in occasione delle quali fu commesso il delitto) ed all’ispezione dell’impresa per garantire la salvaguardia dei diritti dei lavoratori (lett. e).


La clausola di riserva «nei casi previsti in questo codice» con la quale inizia questa norma penale, dimostra che non siamo in presenza di misure «generiche», applicabili a qualunque reato purché commesso per mezzo di organi di una persona giuridica ma, piuttosto, di un numerus clausus che non ammette alcuna interpretazione analogica (�).    Le sole ipotesi in cui il codice prevede la possibilità di applicare queste conseguenze accessorie sono: l’art. 194 (relativo al delitto di esibizionismo, provocazione sessuale e prostituzione), a carico di coloro che offrano stabilimenti o locali per lo svolgimento di queste attività illecite, l’art. 221 co. 3° (sulla alterazione della paternità e la supposizione del parto), l’art. 271 (sui reati contro la proprietà intellettuale), l’art. 288 (relativo ai reati contro la proprietà industriale, contro il mercato ed i consumatori), l’art. 289 (che punisce il delitto di ricettazione, relativamente ai casi in cui per svolgere questa attività si utilizzino dei locali commerciali o degli stabilimenti industriali) ed infine l’art. 366 (che incrimina i delitti contro la salute pubblica).


È un grave difetto la mancata menzione dei criteri legali che consentono al giudice di stabilire quando disporre queste misure, anche se alcune indicazioni in tal senso si possono evincere dalla lettura della norma stessa.  


Un primo parametro è desumibile dal terzo comma dell’art. 129, in base al quale «le conseguenze accessorie previste in questo articolo sono orientate a prevenire la continuazione dell’attività criminosa e gli effetti della stessa»: poiché l’adozione di queste misure dev’essere congruamente motivata nella sentenza (ai sensi del primo comma), si è voluto stabilire una stretta correlazione tra la consecuencia disposta e la finalità perseguita.   Il secondo criterio è la proporcionalidad che costituisce uno dei cardini dell’intero diritto penale.  Infine, a differenza di quanto prevede il codice in relazione alla confisca, le consecuencias accesorias non sono vincolate alla soddisfazione delle responsabilità civili o al risarcimento del danneggiato (�).   


Come si disse parlando dei nuovi criteri di commisurazione della pena, rispetto al passato il giudice penale oggi è investito di un potere discrezionale (ma «vincolato») più ampio e credo che queste misure ne costituiscano la prova più evidente, dal momento che egli è chiamato a bilanciare l’opportunità di disporre, ad es., la chiusura temporanea degli impianti, con le ripercussioni che detta misura potrebbe avere sull’azienda e sui lavoratori.      Specie nei casi in cui la misura incida sull’esistenza e sulle possibilità di sopravvivenza della persona giuridica (si pensi ai casi della chiusura dell’impresa, dello scioglimento della società o della sospensione dalle attività, di cui ai primi tre numeri dell’art. 129) è auspicabile che il giudice tenga nella dovuta considerazione i riflessi che la misura disposta potrebbe avere su persone estranee al reato, e disponga in ogni caso la intervención de la empresa (di cui alla lettera e dell’art. 129) (�).


L’ultimo punto da chiarire riguarda l’interpretazione del secondo comma dell’art. 129, a norma del quale «la chiusura temporanea prevista nella lettera a) e la sospensione indicata nella lettera c) del precedente comma, possono essere disposte dal giudice istruttore anche durante la trattazione della causa».    Considerando le finalità spiccatamente preventive verso le quali sono orientate (ai sensi del terzo comma) le consecuencias accesorias, il secondo comma sembra avere una natura ibrida, a cavallo fra le misure di prevenzione e quelle cautelari.     La possibilità di ricondurre queste consecuencias al genus delle medidas cautelares - nei casi in cui siano disposte durante l’istruzione del processo - è esclusa dal fatto che è necessario che un membro della società sia stato condannato per un reato correlato all’attività commerciale (mentre le misure cautelari sono incompatibili con la emissione di una sentenza di condanna) (�).    D’altra parte l’orientamento giurisprudenziale è nel senso di considerare le misure cautelari come un rimedio eccezionale, e tale eccezionalità è amplificata in seno al diritto penale dal momento che il giudice può disporle solo quando cabe adoptar para evitar lo que devendría irreparable, cual es la sustracción del reo a la actuación de la justicia, o la imposibilidad de los hechos punibles (�).  


	Si consideri infine che l’adozione di qualunque misura cautelare richiede, oltre agli indicios racionales de criminalidad che costituiscono motivos bastantes sulla base del principio civilistico del fumus boni iuris, anche la presenza di un illecito penale (per il quale il soggetto non sia ancora stato condannato) ed è difficile provare l’esistenza di un reato già nella fase istruttoria del procedimento, specie se si considera che i (soli) reati in relazione ai quali è prevista la possibilità di irrogare una consecuencia accesorias spesso si situano al confine fra l’illecito penale e quello civile o amministrativo.


	Al riguardo, possiamo rammentare la parabola del nostro art. 140 cod. pen., dapprima sostituito dall’art. 124 della L. 689/1981 e poi abrogato dall’art. 217 co. 1° disp. coord. cod. proc. pen.


avv. Gianpaolo Naronte – giugno 2000


(riproduzione riservata)


(�) Si vedano, a titolo meramente esemplificativo, le opere di CICALA, Sulla responsabilità penale delle persone giuridiche, in Riv. Pen., 1929, pag. 1628, di BRICOLA, Il costo del principio societas delinquere non potest, in Il diritto penale delle società commerciali, Milano, 1971, pag. 29 ss.ti e di PALAZZO, Associazioni illecite ed illeciti delle associazioni, in Riv. Pen., 1976, pag. 418.   Sul versante giurisprudenziale si segnala una recente decisione resa dalla Cassazione in tema di delega di funzioni: vedi Cass. Pen., 27 gennaio 1999, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, n. 4, pag. 1508 con nota di A.GULLO.


(�) L’art. 5 lett. b) della proposta di legge n. 653 del 2 giugno 1994 (presentata su iniziativa dei deputati On. Novelli, Danieli ed altri), così disponeva: «Il giudice può stabilire (...) b) la chiusura provvisoria o definitiva della impresa in cui una delle persone incaricate della amministrazione o della direzione è condannata in applicazione del presente comma, provvedendo altresì, se necessario, alla nomina di un liquidatore. La prescrizione del reato decorre dal giorno dell’ultima riscossione sia degli interessi sia del capitale». 


(�) Occorre ricordare che la legge francese 66-1010/1966, alla quale si sono espressamente ispirati i compilatori della nostra L. 108/1996, prevedeva (art. 6) la facoltà del giudice penale di far cessare - provvisoriamente o definitivamente l’attività di impresa, nominando contestualmente un liquidatore o un amministratore nel caso in cui fosse stato condannato per usura uno dei soggetti istituzionalmente preposti alla direzione o all’amministrazione dell’impresa.  Era altresì previsto un periodo, che poteva durare fino a tre mesi, durante il quale il condannato per il delitto di usura e l’impresa erano tenuti a corrispondere al personale i salari, le indennità e le remunerazioni di qualunque altra natura, relativi a diritti quesiti.


(�) Cfr. V. Carbone, nota a Tribunale di Milano, 13 novembre 1997, in Corr. Giur., 1997, pag. 436.


(�) Vedi C. Pedrazzi, La responsabilité pènale non individuelle, in Rapports nationaux italiens au X Congrés International de droit comparé, Budapest, 1978, pag. 747 ss.ti.


(�) Cfr. A. Manna, La nuova legge sull’usura, Torino, 1999, pag. 114 ss.ti., il quale osserva come «nonostante le più recenti acquisizioni in materia di responsabilità penale degli enti collettivi, che tendono a superare il baluardo del principio di colpevolezza, collegando la sanzione ad una specifica «colpa nell’organizzazione», e quindi di reato colposo, la sua introduzione ex professo soltanto per il delitto di usura avrebbe comportato una serie di intuibili perplessità di ordine costituzionale, soprattutto in relazione all’art. 3 Cost.».  Sul punto vedi anche C.F. Grosso, Quale diritto penale tributario per gli anni novanta, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1995, pag. 1003 ss.ti.


(�) Mi permetto di rinviare alla traduzione italiana del codice penale spagnolo che ho avuto l’onore di poter curare: vedi Il codice penale spagnolo, in Casi, fonti e studi per il diritto penale raccolti da S.VINCIGUERRA, Padova, 1997.


(�) Sul quale v. G. De Simone, Il nuovo codice francese e la responsabilità penale delle personnes morales, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1995, p. 189 ss. 


(�) G. Grasso, Responsabilità penale, in Novissimo Digesto Italiano., vol. XV, Milano, 1968, p. 710 ss. 


(�) G. Grosso, Il principio di colpevolezza, in Prospettive di riforme del codice penale e valori costituzionali, Milano, 1996, p. 132. 


(�) G. De Francesco, Variazioni penalistiche alla luce dell’esperienza comparata, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale., 1997, 1, p. 239. 


(�) F. Mantovani, Diritto Penale, cit., p. 151. 


(�) In particolare si ritiene che la delega esplichi un’efficacia liberatoria anche sotto il profilo penale quando: a) è caratterizzata dal trasferimento delle funzioni in base a precise norme interne;  b) v’è l’idoneità tecnico-professionale del delegato;  c) al delegato è riconosciuta anche un’autonomia decisionale che gli consente di adempiere ai propri doveri;  d) a tal fine egli dispone dei mezzi necessari.    In presenza di queste condizioni la giurisprudenza ritiene applicabile il principio dell’affidamento, in base al quale il delegante può e deve poter confidare nel corretto comportamento del preposto fino a quando egli non venga a conoscenza dell’inottemperanza di costui ai doveri impostigli.  Cfr. F. Mantovani, Diritto Penale, cit., p. 152. 


(�) Pur non trattandosi di vere e proprie sanzioni penali, vediamo le principali sanzioni applicabili alle persone giuridiche: oltre al § 10 della legge del 1954 (modificata nel 1986) sulla criminalità economica, ai sensi del quale è disposta la sottrazione dell’illecito vantaggio tratto da un’impresa nell’ambito di una attività economica, si segnala la legge sulle violazioni amministrative (OWiG) del 1968, da cui ha preso spunto la nostra legge n. 689 del 1981. Il § 30 di tale legge prevede la possibilità di applicare un’ammenda a carico del soggetto che, agendo come rappresentante o amministratore di una società non riconosciuta o di una società commerciale, commette un reato o una violazione amministrativa per mezzo della quale vengono violati obblighi inerenti alla persona giuridica, o in conseguenza dei quali la persona giuridica si è arricchita.  Il § 130 invece punisce il proprietario della azienda o del’impresa che non ha adottato, dolosamente o colposamente, quelle misure che avrebbero potuto impedire la commissione di un’infrazione punita con una pena o con l’ammenda.   Per approfondimenti v. G. Fornasari, I principi del diritto penale tedesco, cit., p. 81.


(�) S. Vinciguerra, Introduzione allo studio del diritto penale inglese, cit., p. 128. 


(�) Una delle prime applicazioni giurisprudenziali di questo principio fu il caso R. v. ICR Haulage Ltd., riportato in appendice da S. Vinciguerra, ult. op. cit., p. 405. 


(�) Tesco Supermarkets Ltd. v. Nattrass, riportato in appendice da S. Vinciguerra, ult. op. cit., p. 456. 


(�) J. H. Robert, Projet de nouveau Code pénal: dernière nouvelles relatives à la responsabilité des personnes morales et de chefs d’enterprise, personnes physiques, in Droit penal, luglio 1990, n. 1. 


(�) G. Levasseur, Les personnes morales victimes, auteurs ou complices d’infractions en droit français, in Rev. dr. pén. crim., 1954-1955, p. 841.


(�) Vedi J. Magnol, Une experience de mise en ouvre de la responsabilité pénale des personnes morales, in Rev. int. dr. pén., 1946, p. 58 ss. 


(�) J. Pradel, Droit pénal général, 9a ed., Parigi, 1994, p. 558; ibidem, Il nuovo codice penale francese. Alcune note sulla sua parte generale, in Indice penale, 1994, p. 9 ss. 


(�)  G. De Simone, op. cit., p. 227. 


(�) J. Pradel, Droit pénal général, cit., p. 557. 


(�) Vale a dire lo scioglimento, l’interdizione dall’esercizio di una o più attività professionali o sociali; la sottoposizione a sorveglianza giudiziaria per un periodo non inferiore a cinque anni, la chiusura - definitiva o temporanea - degli stabilimenti (in caso di chiusura temporanea non si può comunque andare al di sotto dei cinque anni); l’esclusione, definitiva o temporanea anch’essa, dai pubblici mercati o l’interdizione dalla facoltà di emettere  assegni o di utilizzare carte di credito; la confisca della cosa che servì o fu destinata a commettere il reato ovvero di quella che ne costituisce il prodotto.  Vedremo che molte di queste pene sono state riprese - come consecuencias accesorias - anche nel nuovo codice penale spagnolo.


(�) R. Mourullo, Derecho penal. Parte general, Madrid, 1989, p. 228. 


(�) Nota che si parla di «misure di sicurezza» e non di «pene» poiché si ritiene necessario non tanto inibire la commissione di altri reati (dal momento che la società, in quanto astrazione giuridica, non ha una volontà che possa percepire la amenaza psícologica connaturata alla pena), ma piuttosto elidere il pericolo insito nella commissione di un reato avvalendosi delle infrastrutture della persona giuridica.    


(�) J. M. Rodríguez-Devesa, A. Serrano-Gomez, Derecho penal español, Valencia, 1993, p. 393. 


(�) A. Serrano-Gómez, Las personas jurídicas ante el derecho penal, in Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, 1989, p. 235 ss.   Per es. l’art. 238 cod. pen. abr. disponeva che «quando i fatti descritti in questa norma sono commessi da società, imprese o enti analoghi, le pene stabilite dalla legge sono applicate ai direttori, ai gestori o agli incaricati del servizio di cui si tratta, nonché ai componenti del consiglio di amministrazione, sempre che questi fossero a conoscenza dell’ordine non rispettato».


(�) M. Barbero-Santos, Responsabilidad penal de la empresa, in Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, 1987, p. 1081 ss. 


(�) J. M. Prats-Canut, sub art. 129, in AA.VV., Comentarios, cit., p. 624.


(�) Infatti, dopo aver regolato la confisca (comiso) nell’art. 127, il Código Penal dispone nell’articolo successivo che «quando i surriferiti effetti o strumenti sono commerciabili ed il loro valore non sembra proporzionato alla natura o alla gravità della violazione penale, o sono state completamente soddisfatte le responsabilità civili, il giudice o il tribunale possono non disporne la confisca o disporla solo in parte».


(�) È vero che un’interpretazione di tal genere forza senz’altro lo spirito della norma, dal momento che l’art. 129 cod. pen. non prevede alcuna relazione di subsidiariedad o dependencia fra le misure in esso elencate; ma è anche indubbio che occorre comunque evitare che l’afflittività della misura non ricada su persone che, come gli acreedores o i trabajadores, nulla hanno a che spartire con il reato.  In tal senso vedi J. M. Prats-Canut, ult. op. cit., p. 628. 


(�) Sulla base della ley orgánica de enjuiciamiento criminal le misure cautelari hanno un fondamento personal e solo eccezionalmente real: ciò non toglie che esse possano colpire beni mobili, per es. al fine di assicurare il soddisfacimento delle responsabilità civili che sorgono dal reato. 


(�) J. M. Prats-Canut, sub art. 129, in AA.VV., Comentarios, cit., p. 629. 








