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MARTINA GALL

“CATTIVE” PRASSI E LIMITI
DELL'INTERVENTO PENALE:
SERBATOI GPL, CONCESSIONI DEMANIALI
MARITTIME E TASSA DI SOGGIORNO

sowmario: 1. Introduzione. “Essere” e “dover essere” nel diritto penale. — 2. Prassi
“sciatte” e responsabilita colposa. — 2.1. Il caso delle verifiche periodiche sui serbatoi
GPL interrati. — 3. Cattive prassi oltre la responsabilita colposa: il caso delle conces-
sioni demaniali marittime. — 4. Uno sguardo d’insieme: i /imiti dell'intervento penale
davanti alle prassi. — 5. Dalle cattive prassi al “comune andazzo”: il caso della tassa
di soggiomo e |'attivazione dei limiti dell'intervento penale.

1. Introduzione. “Essere” e “dover essere” nel diritto penale.

1l tema che ci occupa ¢ quello della rilevanza delle prassi per il diritto
penale; non tanto delle prassi buone, bensi di quelle cattive e, in senso lato,
abusive. L’interrogativo di fondo puo essere dunque cosi formulato: qual e
lo spazio d’intervento penale di fronte al comportamento antidoveroso che
si fa prassi, che cioe, per quanto contrario a norme sanziona}te pgnalistica-
mente, diviene espressione di una normalita che prende a minacciare la di-
mensione della 7ormativita? In altri termini: come reagisce il diritto penale
quando le aspettative normativamemc? imposte sono regolarmente disattese,
ossia quando la regolarita deontica si trova puntualmente scalzata da una
regolarita fattuale statisticamente rilevante (*)? . _ _

Per affrontare linterrogativo i rw’(_)lgererpo in particolare a certe
prassi nate all'interno di tipiche forme d’interazione tra attivit dei privati

- 4o la terminologia geigeriana, che distingue tra due tpi di

ll]_ ESuamo qu ?tlhtigl:!::rd deontica (Regelmapighkeit) ¢ la regolarita adeontica (Re-

regolarita [nprmdlla»‘- e Studi preliminari di sociologia del diritto, Mimesis, Milano-

ge”?ﬂfffgkfifl. Ctr. L. (Jl_-"'lllﬁr't-- A. FEBBRAJO, Materiali di sociologia del diritto di Theodor

l(];d{nc. 2;;8. p. 13'5_ S.;r:::i:fzt' i;jcls Pavia, 1979; C.E. PALERO, L'indifferenza costruttiva
eiger, Edizioni universits '

Theodor Geiger a teoria e prassi del drritto penale, in Riv
U contributo della soctologtd dr 1

it. dir proc. pen., 2019, p- 705 s.
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blico (2); ove quest’ultimo & riguardato non se.
locco, bensi nelle varie articolazioni funzj,.
le regole d’azione dei cittadini. Lo f,.

remo ricostruendo alcune vicende dominate da un certo “modo di fare”
francamente riprensibile, che ci hanno portato a osservare come la prass;
fosse, nonostante la sua “sciatteria’’, capace di mettere in crisi la pretesa
penalistica. Non siamo in grado di dire se il plesso del pubblico-privato sia
I'ambito tipico di rilevanza di cattive prassi per il diritto penale, ma — 4
consuntivo — ci sentiamo di affermare che tale rilevanza puo dipendere da
alcuni fattori che ivi entrano in gioco. Di certo, le ragioni del cedimento
del dover essere penalistico alla prassi, ancorché cattiva, non sono legate a
doppio nodo a tale plesso, pur continuando esso ad offrire una visuale pri.
vilegiata della scalfittura “effettuale” della pretesa penale.

Ora, tradizionale premessa del diritto penale & 'impermeabilita della
dimensione del dover essere () rispetto a quella dell'essere. Da qui, Pirrile-
vanza — a differenza di altri settori dell'ordinamento (*) — dei c.d. fati
normativi: della consuetudine e della desuetudine (), nonché, appunto, della
prassi, da intendersi come la ripetizione tacita, costante ¢ untforme di un de-
terminato modo di agire in un certo ambiente soctale (°). L’assunto non e

ed esercizio del potere pub
condo una prospettiva monob
nali che concorrono a determinare

() Solitamente tali dinamiche d'interazione sono indagate nella forma della
“buona’’ cooperazione pubblico-privato, quale piattaforma operativa di una regolazione
multilivello pensata per la migliore gestione dei rischi sociali e il pit proficuo orienta-
mento dei consociati. Qui, invece, a emergere saranno dinamiche d’interazione che, ope-
rando in senso deteriore, danno luogo a un “‘comune modo di fare” ora in grado delegit
timare quella piattaforma, ora di mettere in crisi i meccanismi d'intervento penale che
dovrebbero attivarsi in caso di suo fallimento.

(%) Con «dover essere» ci riferiamo a quello
zione legale di regole (nel caso, penalmente sanzionate) in capo ai soggett
destinatari. Per un approfondimento dei significati che il sintagma assum
sione giusfilosofica, A. BARATTA, « Essere» e «dover essere » nell’esperienza normativd ¢
nella scienza del diritto, Giuffré, Milano, 1968, p. 19 s.

(4)  Si pensi, ad es., al diritto internazionale (ove le consuetudini riv ;
di primaria importanza tra le fonti degli obblighi degli Stati), al diritto civile (ove ampi©
spazio € riconosciuto agli usi, siano essi normativi, contrattuali o intrepretativi), nonch
al diritto canonico (v. can. 27, § 1, che riconosce efficacia abrogatrice o derogatoria A%
che alla consuctudine contra legem).

(*) 1l problema della rilevanza della desuetudine si affaccia con ri
abrogatrice di imperativi penali in via giurisprudenziale, segnatamente
vita della magistratura nel procedere contro alcuni reati e nell'applicare la si
autori dei medesimi, su cui G. Berriow, L'efficacia della consuetudine nel dirttto pend
Scritti gruridici, 1, Cedam, Padova, 1966, p. 82-83.

(¢)  La definizione ¢ ripresa da F. MopuGNo, voce Validita (teorta generale
dir , Giuffre, Milano, XLVI, 1993, p. 1.

“stato deontico” che sorge dalla posi
i che ne sono

e nella rifles-
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o all'efficac il‘-'

guard
atti-

attraverso 1'in
\nzione a8
Je, I

). in Enc

466



MARTINA GALLI

e —

«erto prive di .fondnm.ento. specie se opportunamente collocato nella tema-
ica delle fonti € stagliato alla luce dei principi che governano i requisiti i
forma € contenuto dc.llc norme incriminatrici e le modalita della loro pro-
Juzione. Su questo piano, la supremazia del dover essere ¢ della formalita
qella materia penalistica ha le sue note e imprescindibili ragioni, in quei

rincipi (in specie nella riserva di legge) cristallizzate (7). Ma la solidita di
quelle ragioni non vale a coprire la fragilita dell'assunto.

Tale fragilita emerge non solo perché I'assunto tralascia di considerare
le dinamiche sociali che conducono alla traduzione positiva dei precetti pe-
nalistici (¥), ma altresi perché non si confronta con i limiti intrinseci al mo-
nopolio del dover essere formale, incarnato dal dispositivo della legge ¢
delle altre fonti cui essa rinvia. La dottrina non ha mancato di confrontarsi
con quei limiti. Il pit evidente ¢ di ordine logico. In proposito si ¢ notato
come, poiché la riserva di legge ricopre soltanto gli aspetti essenziali del-
l'incriminazione, non si puo escludere che sia la consuetudine (e, con essa,
le prassi) a definire gli elementi marginali della fattispecie, in presenza di
un richiamo legislativo esplicito o anche implicito (?). Il problema si pone,
allora, quando l'integrazione riguardi aspetti dell'incriminazione tutt’altro
che marginali, come accade ove si tratti di individuare il parametro della
diligenza dovuta nell’ambito colpa. Non ¢ un caso che il dibattito sulla rile-
vanza delle prassi per il diritto penale, quale tipico campo di tensione tra
essere e dover essere, abbia trovato uno spazio privilegiato all’interno della
teorica sulla responsabilita colposa; dibattito che s'alimenta nell’attualitd, a
fronte di una crescente complessita dei rischi da gestire e degli attori chia-
mati a farlo. Tuttavia, preme sottolineare che il fenomeno della rilevanza
delle prassi non riguarda solo questo ambito, né da esso le nostre rifles-

sioni devono intendersi assorbite.

Altri limiti si riscontrano sul piano empirico-sostanziale. Essi appaiono
anzitutto legati al deficit di conoscenza tecnico-esperienziale su fenomeni,
tipici della modernita, che pure si pretende di regolare penalisticamente: si
pensi alle “prassi ammesse sul mercato” ('°), per non parlare del richiamo
alle “buone pratiche” nella responsabilita medica ('!) e, in generale, alle

() G. Marinuccl, voce Consuetudine (dir. pen.), in Enc. Dir., IX, 1961, p. 502 s.

(%) Cfr. ancora T. GEIGER, Studi preliminari, cit., p. 165 s. V. inoltre, C.E. PALIERO,
L'indifferenza costruttiva, cit., pp. 754755,

(*)  G. Marinuccl, voce Consuetudine, cit., p. 507.

(19 F. ConsuLict, Ex facto oritur ius criminale? Le prassi di mercato ammesse, tra
crisi della legge e legalita della giustificazione, in Riv. soc., 2-3, 2011, p, 281 s,

(1) Sull'ineludibile riferimento alle buone prassi nell'ambito della responsabilita
medica (oggi legislativamente riconosciuto), in particolare nei casi di emersione di una si-
tuazione di rischio (Anlaf) diversa rispetto a quella che funge da prgmessa di cautele po-
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best practices nella materia della responsabilita co.ll:.aosa. Altri limiti, forge
piu tradizionali, derivano dall’incapacita della previsione legale di cristalj,.
zare situazioni «il cui contrassegno ¢ la mutevolezza, il continuo cangigys;
nel tempo e nello spazio» ('?) o comunque caratterizzate da una dimep,
sione di complessita tale da renderne impossibile la sintesi normativa, s
non attraverso formule ampie ed elastiche (es. buono e cattivo costume,
decoro, onore, reputazione etc.), che chiamano 'interprete a confrontars;
con i modi di vedere e di sentire radicati nell’'uso. Che poi si preferisca
qualificare il fenomeno come una forma di adattamento ermeneutico del
senso della norma alla realta sociale, piuttosto che come vero e proprio fe-
nomeno di integrazione normativa, in questa sede poco importa: rimane il
fatto che il dover essere penalistico si definisce e completa tramite un ri.
chiamo all’essere.

Fin qui, comunque, niente di scandaloso: per tali vie, il richiamo alle
prassi si rende necessario in ragione dei /mziti intrinseci all’opera del fissare
previamente e generalmente i contorni dell’illecito, sempre nel rispetto di
canoni fissati normativamente e in base alla verifica della “bontad” di
quanto s’impone in via di prassi. La cedevolezza del sistema ¢ program-
mata; il tutto avviene, in qualche modo, secundum legem. Tuttavia, non
sempre lo schema & rispettato. Siamo invero circondati da cattive prassi
(cattive perché contrarie agli obiettivi di tutela) che si affermano a disca-
pito della pretesa penalistica; e non & raro che, fuori da ogni programma-
zione normativa e anzi contrariamente ad essa, tale pretesa sia costretta
confrontarsi — per cedere, ridisegnarsi o vedersi integrata — con la fattua-
lita, specie quando le prassi assommino al carattere della diffusivita una
propulsione dall’alto, per opera degli organismi pubblici incaricati di inc
nalarle nel senso imposto dalla legge.

2. Prassi “sciatte” e responsabilita colposa.

Dicevamo che il dibattito sulla rilevanza delle prassi per il diritto P
nale (e segnatamente di quelle “‘sciatte”) ha trovato un terreno fertile &
sviluppo all'interno degli studi sulla responsabilita colposa. Poiché [a rifles
sione sul tema & amplissima, ci limitiamo qui a richiamare due autorevo!
voci della dottrina italiana, espressione di due visioni divergenti.

sitivizzate nelle linee guida, D. MicHeLETTI, La responsabilita penale del medico tra o

generica e colpa spectfica, in Criminalia, 2018, p. 705 s., in part. p. 732.
('2)  G. Mawmnucal, voce Consuetudine, cit., p. 511
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Anzitutto, quella di Giorgio Marinucci, la cui impostazione normnt.ivo-
Jeontica riserva una certa avversione alle prassi guule parametro da cui far
discendere il giudizio di colpu: Egli ci avverte di come non di rado le cau-
tele osservate nell'espcrienz_n si mostrino del tutto «inadatte a fro_nteggmr.c
le esigenze prudenziali richieste dalla concretezza delle svariate atti-
vitd» ("), notando, con Hellmut Mayer, come « proprio la prassi porta con
<¢ la maggior faciloneria». Il concetto é ribadito n.el-l ambito df:llﬂ critica
Jlla teorica del “rischio consentito” connesso ad attivita produttive, Il rife-
rmento, tipico di quella teorica, all'adeguatezza sociale des comportamenti
e, con essa, alle prassi, soffrirebbe per Marinucci di una falsa impostazione:
i problemi giuridici, che attengono al c_fover essere, non possono essere ri-
solti sul piano dell’essere, attraverso il richiamo a mere situazioni effettuali;
e questo anche perché, si sostiene, la via dell'essere & lastricata di prassi
“sciatte” o “abusive”, che rischierebbero di essere legittimate giuridica-
mente (*). Se una rilevanza agli usi vuole essere accordata. non sara mai
quella propria di un «sistema di norme, che impone dall’esterno alle
norme incriminatrici le sue regole »; essi, al piu, potranno avere valore di
“indici” o “criteri empirici” alla cui stregua avviare i giudizi di rappresen-
tabilitd ed evitabilita dell’evento, «soli e veri criteri da cui dedurre la mi-
sura della diligenza dovuta caso per caso» (1%). La timida apertura é peral-
tro riservata all’ambito della colpa generica e dunque, diremmo, a prassi
practer legem che indichino la misura di cid che si deve fare anche alla luce
di cio che si usa fare perché non vi sono, in base all’esperienza, indicazioni
che non si possa fare (stante I'assenza di una pericolosita intrinseca del
comportamento) ('¢). Il pensiero dell’Autore ¢ invece chiaro nell’escludere
che, nell'ambito della colpa specifica, una prassi — e figurarsi una prassi
‘sclatta” — possa affermarsi contra legem, in sostituzione di cautele positi-
Vizzate. Non si prende peraltro in considerazione il caso in cui la prassi di-
mostri un’efficacia preventiva superiore a cautele normativamente pre-

M 205 . £ e sl Sl o Gt
b 29" 1MPi di adeguamento delle regole di diligenca, n Rip. 15, dir o ey
b.29 €Ruamento delle regole di diligenza, in Riv. it. ¢ p pen., ,
::"Il (("[ f\'lr\‘lllllt'l.'(_(;l. voce Cumw{rm‘:’qr, cit., P 508, ) . .
breve f”s(-r‘. l'..(_.. Soris, Mr: quando g:'.\'ﬂ(‘f)ﬁ:n.' integra un _mudu "(”H.J{,,”“U . Q’Ml.t bf:
oty .“f‘ :izi'c{:w‘ Stulla ﬂ‘[t‘l.’d?ud delle ubmu{m: in un curioso caso di }.‘u{;r.v.: generica
0tare m;“;:"] ' 9 ft{bbrum 20]2: n. 24933), in D.:r. pen. cont., 24 gennaio 201 L l‘, AL Ta
lesgg, o8] A df}.{ff:{:(urr del gesticolare offra mdu;nzmnl sulla (scarsa) pericolosita dello
" tome registrabile ed avvertita nell'esperienza.
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scritte (7); ad ogni modo, non & questo il caso 'd'im(?ress;:, guardal:do noi
qui a prassi che semmai agiscono in senso deteriore rispetto a quanto pos;.
i itto. ;

uvaT)eir\];szrl?;rosizionc di Fausto Giunta, piﬁ'ﬂp?f '0 4 Tlconoscere l’esﬁeﬂ-
ziale ruolo delle cautele di fonte sociale e quindi delle prassi, che egli r.
tiene normativamente richiamate — nel rispetto dell’art. 8 ]::-rel. — dal-
I'art. 43 c.p., co. 3, c.p. (ove fa riferimento alla negligenza, all ”“l?mdfmza
e all'imperizia) (8), L’esperienza collettiva per questo {\u.tore merita di es-
sere elevata dall’ordinamento a regola cautelare prescrittiva (etero)integra-
trice del tipo colposo dapprima e a regola di giudizio poi, nella prospettiva
di veder meglio attuato il principio di legalita nella colpa (*%). 1l riferimento
alle prassi cautelari avrebbe con cié il potere di licizzare la nozione di dili-
genza, conferendole un carattere tecnico ed escludendo che possa compe-
tere al giudice «il compito pedagogico di instillare nei cittadini, a colpi di
pena, lo slancio etico verso standard piu elevati» (%), con I'ulteriore van-

taggio di democraticizzare I'imputazione colposa (2!). Quanto detto po-
trebbe tuttavia valere nei soli casi in cui difetti un

essa abbisogni di una specificazione tecnica. In
prassi risultino funzionali «al contenimento della pericolosita di determi-

nate attivitd nella misura e nei modj comunemente praticati e accet-
tati» (?2), quindi ove si tratti dj prassi “buone”

a regola cautelare o ove
oltre, solamente ove le

_ : lla ripetizione del comportamento (o
da quello psicologico della credenza ¢

irca la loro doverosita), bensi esclusi-
vamente dalla loro congruenza aily scopo di tutela.

- g ;

v (") }9"]0 ]i_‘ }'1’38013 Positiva si mostra inadeguata 4 fronteggiare la situazione di ri-
schio perche lo sviluppo scientifico o tec "abbia resa disfunzionale rispetto all’e-
2¢ concrete rendono preferibile ricorrere

alla plattaforma cautelyre formalizzata: C.

nologico |
| ] (0 perché e circostan
una diversa cautela), bisogner discostarsj

PIERGALLING, voce Colpa (dir. pen.), in Ene. Dir., Annal; X, p. 23]
' _( ')  F. GluNTA, La normativita delly colpa penale St
it dir. proc. pen., 1999, 1, 98, nonché Ip '
p. 168,

(") 1 tema & al centro di IF, G
posa. 1. La fattispecie,

Lineamenti di una teorica, in Riv.

v La legalita delt, colpa, in Criminalia, 2008,

IUNT i 4 o
NYA, Hlliceita ¢ colpevolezza nelly responsabilita col-

Cedam Padoyy 1993
0 : s " ; B I?}
(20) l‘_ (,.nmm. La legalita deyy, colpa, ci, p ;6?
) F. (rIHNIA, I diritte Penale o iit .

{' 3 g ] 3
minalia, 2006, p. 245, © Ykgestioni de

fPﬂ'Hc‘:}'?:'u di precauzione, in Crt-

(2)  F. Giunra La norm ta
) NTA, [ attontd e . : : 7
(r“’!}“’ diti, b Folie ff”u' (l’)!pd P ”‘Jl"'u cit., p. \)H: h)“ La {t‘},’-’f{”d rfr’”d
() C. Casti INUOVO), |

4 colpy penale, Giulfye, Milano, 2009 p. 294
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La divaricazione tra le posizioni si accentua quando la discussione si
confronta con il tema dei cost/, ponendo il problema dei rapporti che in-
rercorrono tra il dovere di sicurezza e la sua sostenibilita economica. Alla
chiusura di chi sostiene che «diligente non & cio che viene usualmente
fatto, ma cio che si deve fare, pagando anche i costi necessari» (?*), conti-
nua a contrapporsi la visione per cui I'identificazione della cautela dove-
. rosa dipende dalla sua praticabilita, anche economica (?). Il problema e

stato per lo piu studiato in riferimento a regole formalizzate a struttura ela-

stica, che lascino margini d’ingresso a valutazioni di colpa generica (?%), con

particolare riferimento alla doverosita di un adeguamento possibile, ancor-
? ché molto costoso, a cautele disponibili maggiormente efficaci.

E tuttavia, come vedremo, esso pud riguardare anche cautele rigide,
cui vengano a contrapporsi discipline prasseologiche non necessariamente
pitl efficaci sul piano preventivo, ma maggiormente praticabili su larga scala
perché pit sostenibili; ci6 considerato I'interesse dell’ordinamento a rag-
giungere una sufficiente sicurezza generalizzata, che pud contrapporsi e fi-
nanco prevalere su quello a un maggior livello di sicurezza nel caso singolo.
A quest’obiettivo possono ispirarsi in particolare prassi a propulsione pub-
blica che — nel tentare di governare fenomeni di illegalita diffusa — pro-
pongano soluzioni preventive subottimali da un punto di vista della loro ef-
ficacia, ma suscettibili di ampio accoglimento e percio dotate di una mag-
giore effettivita.

2.1. 1l caso delle verifiche periodiche sui serbatoi GPL interrati.

Crediamo che la vicenda che ci apprestiamo a raccontare, ancorché
poco conosciuta, esemplifichi efficacemente quanto appena detto, consen-

() G. MariNnuccl, [nnovaziont tecnologiche, cit., p. 40.

(¥)  F. GIUNTA, I/ reato colposo nel sistema delle fonti, in M. DoNIni, R. ORLANDI,
Reato colposo e modelli di responsabilita: le forme attuali di un paradigma classico, BUP,
Bologna, 2013, p. 75 s. L’A. rinviene una soluzione di equilibrio nel riferimento alle best
Practices formatesi attraverso 'allincamento proceduralizzato di un sapere tecnico-scienti-
fico che si confronta con lo “stato delle cose” e con i limiti del praticabile. In riferimento
alle lince guida e alle buone prassi mediche, quali cautele che s'impongono a valle di un

la“Cilamcnu::n «tra beni di rilevanza costituzionale sui quali non mancano di influire an-
che esigenze di sostenibilita economica delle soluzioni disponibili», D. MICHELETTI, La re-
"Ponsabilita penale del medico tra colpa generica e colpa specifica, cit., p. 718.
4 () Sulla tendenza del sistema, condizionata dall'incertezza che pervade i rischi
c:“u societa postmoderna, a rilasciare regole cautelari c_he si "ela:v.ticizzano” uprcn‘do il
‘Mpo alla colpa generica, C. PIERGALLINI, voce Colpa (dir. pen.), cit., p. 231, nonché Ip.,

l;“ilz]ao ¢ attivita produttive: un laboratorio di diritto “cedevole’’, in Criminalia, 2014,
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pigolature di un fenomeno — la rilevanz,
di colpa — per il resto noto.
batoi GPL utilizzati per il riscaldamento

domestico nelle zone non allacciate alla rete del metano (27).- Tale fonte d;
energia, pur a fronte di numerosi vantaggi rispetto .ac-i aJ.trl combustibil;
fossili, non & priva di rischi. Fuoriuscite accidentali di liquido o vapori, ol-
tre ad essere fonte di inquinamento, espongono la persona a eventi poten.
zialmente dannosi per la vita e I'incolumita fisica. Al fine di prevenire que-
sti rischi, sin dagli anni '80 (dapprima con il d.m. 29 febbraio 1988 e poi
con il regolamento contenuto nel d.m. n. 329/2004) si € previsto che i pro-
prietari (38) sottopongano i serbatoi a controlli decennali per attestare 'inte-
gritd delle membrature. Questa normativa prescrive — o meglio, prescri-
veva fino al luglio 2020 — che i controlli siano eseguiti con due metodi-
che, da applicarsi cumulativamente: il controllo visivo e la spessimetria. ||
ricorso a queste metodiche risulta tuttavia particolarmente gravoso e co-
stoso ove i serbatoi siano messi in esercizio dentro terra, perché se ne
rende necessario il dissotterramento. Fatto sta che in Italia la grande mag-
gioranza delle apparecchiature — per ragioni di sicurezza, paesaggistiche e
ambientali — si trova in esercizio proprio dentro terra; da cui la tendenza
dei proprietari a non effettuare i controlli, a fronte di un problema di so-
stenibilita economico-finanziaria degli stessi.

Anche a fronte dell’esigenza di invertire questa tendenza, nel 2004
ISPESL (organismo dismesso nel 2010, con attribuzione delle relative com-
petenze a INAIL), a seguito della pubblicazione dello standard EN 12818,
avvia un progetto di ricerca volto alla sperimentazione di una nuova tec-
nica: quella delle emissioni acustiche (EA), particolarmente vantaggiosa
perché puo essere applicata senza dissotterramento e a campione, per lotti
omogenei di serbatoi. Di li a poco, un decreto ministeriale (%) introduce la
possibilita di effettuare i controlli tramite questa metodica (s'intende, nel-
I'ambito della sperimentazione). Di seguito un decreto direttoriale prevede
che le verifiche siano effettuate, su incarico del proprietario, dai c.d. Orga-
nismi abilitati dal Ministero delle attivita produttive, cui INAIL sovrain-
tende. E pero accaduto che quello che doveva essere un protocollo di spe:

tendoci di percepire alcune s
delle prassi ai fini del giudizio
Chi legge avra presenti i ser

(27)  Stando ai dati forniti da Liguigas e Ancitel, sarebbero circa 1.300 i comuni itd-
liani non allacciati alla rete del metano, per un totale di oltre 4 milioni Ji persone.

(2¥) I proprictari s'identificano, nella larga maggioranza dei casi, con le ditte distri-
butrici di GPL, titolari di interi parchi di serbatoi, e solo raramente 50 gli atilizatori fi
nali, semplici comodatari.

2y D.m, 23 settembre 2004, emesso congiuntamente da Ministero delle -..[[i\.'il-‘l
produttive, Ministero della salute ¢ Ministero del lavoro e delle politiche sociali.
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__ntazione, volto a testare I’a_ffidabih'té della tecnica, ha finito per sosti-
rlfi“rc Je modalita di verifica ordinarie (secondo quanto previsto dal regola-
onto di Cl_.li al d.m. n. 329/2004, peraltro successivo a quello contenente
: aumrizza_z’l'f_me -rela.tlva.alle EA'), conducendo all’affermazione dj una di-
ers disciplina in via di fatto (il decreto ministeriale, pur autorizzando la
ecnica delle EA, non prevedeva la complessiva sostituzione della disciplina
rch" am en.ta re) " CI . . . . v

La sciatteria di tale prassi deriva da una serie di fattori. Anzitutto
Jall’assenza di un aPP{OCCiQ prudenziale f:la parte degli stessi ministeri
he hanno facoltizzato I'adozione fitlla tecnica in via di alternativa anziché
§i mero cg,.ﬂpl.emefz{o.alle metodiche tradizionali. Inoltre, dall’approccio
Jegli organismi tecnici, Che.hanno.prodotto un protocollo senza regolare
le relative mod-ahta c-h adesione, rimettendo ai proprietari la scelta sulla
ecnica da irnp_le'garm e c;eando le condizioni acché le EA divenissero il
metodo di verifica esclusivamente praticato. Deriva poi dalle debolezze
Jela metodica, per come applicata in concreto, considerato che: ) alcuni
dettagli della prova tramite EA si trovano definiti non in ragione della
wua migliore efficacia, bensi esclusivamente della sua praticabilita, a disca-
pito della possibilita di rintracciare tutti i potenziali difetti delle membra-
wre ("); &) la procedura s’intende applicata indifferentemente per serbatoi
“nuovi” e per serbatoi “vecchi”, rimessi in funzione a seguito di una pro-
cedura di ‘“‘ricondizionamento” per l'interro, mentre lo standard EN
12818 afferma che la prova vada adattata al tipo di progettazione del ser-
batoio (*'); 717) contrariamente a quanto previsto dal medesimo standard, i
isultati delle prove non sono stati trasfusi all'interno di una banca dati ai
fini della determinazione dei criteri di accettazione. Bisogna poi tener

conto del fatto che lo standard europeo, su cui INAIL fonda il carattere

—_—

() All'interno della Relazione finale di INAIL relativa alla Sperimentazione sul ri-
“ndizionamento di serbatos interrati per stoccaggio GPL (novembre 2013), si dice che il
"imero di sensori & pari a 2 in ragione dell’area di membrana normalmente accessibile
“nza dissotterramento: pur ammettendosi che la tecnica raggiunge la sua massima effica-
I presenza di un numero pit elevato di sensori, disposti a maglia su tutta la superfi-
¢ del serbatoio, Con 2 sensori non si riescono a individuare tutd i difetti, ma solo quelli
® Gfi‘i lungo le saldature. _ o he in Trali
l Rfmu:'e Tale aspetto appare p;lrtllc.ol'.lrmt:{ltc problemauzﬁj fse con(stxj:gllz:inzncc hee l:ec[chi
d Dann"}“ﬂggl_nrarllzn dei serbatoi interrati sono apparec .J.turc‘ gy v
inegge inl Originariamente progettate per operare tLIC:'r'I tclnfa e, Jiﬁgserbaloi e sian(;
i g commercio, E peraltro aclc“aduto che, per diversi anni, ‘[ e T e,
1. Postialla procedura di verifica e marcatura CE prescritta dalla discipiina

g;mj ettiva 97/23/CE, ¢.d. “PED", in seguito sostituita dalla diretti‘\'a 2014/68/UE_),
lig Eaunaldi"e‘sa procedura disciplinata in una circolare ISPESL; cio che, nel luglio
T valsp

all'ltalia una lettera di costituzione in mora della Commissione europe
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di affidabilita della tecnica EA, non prevede affatto ch’essa possa essere
applicata in via esclusiva (32).

Ci si potrebbe allora domandare quali siano i margini dell’intervento
politico-criminale per correggere un simile “modo di fare”. L'interrogativo
appare per6o mal posto, almeno finché ci si continui a rivolgere al para-
digma della responsabilita colposa di evento, a fronte delle caratteristiche
intrinseche di questo tipo di responsabilita. Ogni ragionamento sull’effer-
tualita del diritto penale in ambito colposo si scontra con il dato statistico:
il diritto penale &, in questo ambito, un mero rischio e difficilmente una
leva, perché tra la possibilita di pena e la spinta verso il comportamento
doveroso si trova sempre I'aleatorieta della verificazione dell’evento. Da
qui, I'impulso ad agganciarsi al paradigma precauzionale e, quindi, a intro-
durre illeciti contravvenzionali rivolti a punire la mera trasgressione delle
prescrizioni regolamentari. Opzione che, pero, in questo caso trovava i suoi
buoni ostacoli, considerata la presenza di una deroga autorizzata (il pro-
blema sorge da un uso sconsiderato della tecnica alternativa, di base pero
facoltizzato).

La domanda sul tavolo ¢ allora piuttosto: quale atteggiamento pud as-
sumere un giudice penale che in ipotesi si trovi a valutare la responsabilita
dei soggetti coinvolti nei controlli, a fronte di un evento dannoso dipen-
dente da un difetto non rilevato? Considerando la posizione degli organi-
smi tecnici statali — INAIL e Organismi abilitati, di cui il primo viene a
coincidere con lo stesso produttore della disciplina sostitutiva della regola
normativa — la questione, a nostro modo di vedere, non puod prescindere
da un’ottica di sistema e da una valutazione di scopo. Se ¢& vero che la tec-
nica sperimentale non corrispondeva allo standard della migliore “scienza
ed esperienza” (troppe le incertezze sulla sua efficacia preventiva), d’altra
parte il suo impiego pareva supportato da valutazioni relative alla sua effet-
tivita complessiva; ossia dalla capacita dj questa metodica di garantire una

maggiore diffusione dei controlli e dunque di raggiungere, pur a fronte di

una minore efficacia preventiva nel caso singolo, un pia elevato livello di si-

curezza complessivo. Ebbene, se tale era Iq visione strategica, dubitiamo
ch’essa possa essere del tutto ignorata dal giudice penale.

Se consideriamo I'anelasticita e i valore dei beni fondamentali in
gioco, diviene difficile pensare che |a pretesa penalistica possa ammettere

(*2)  Si prevede qui che la procedura
in alternativa alle metodiche pia tradizion
raggio (ispezione visiva esterna, monitora
il medesimo standard prevede ¢
i serbatoi debbano sempre supe

. y : jcatd
EA per singoli serbatoi possa essere :1Pl3'1“7_‘1
s - . . s A H o-
ali purché accoppiata ad altri sistemi di mon;[re
BBIO esterno mediante videocamera, etc.). Inolt

. . . e . 1 i r"l.
so di riqualifica del lotto mediante campionatt
FArC unispezione visiva interna.

he, in ca
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Emmem e
un simile e_tb_bassamento c%ell’asticella del dovere. Inoltre, il diritto penale
rende tradizionalmente a ignorare I'ottica di sistema, offrendosi principal-
mente come strumento di tutela di beni individualizzati e di contrasto di
singolt fatti che ne esprimono una lesione. E tuttavia rimane arduo affer-
mare — Proprio perché i beni in gioco sono cosi rilevanti — che I'asti-
cella non si debba abbassare, ove ci6 possa in qualche modo contribuire
o diminuire le probabilita di verificazione di eventi dannosi. Questo senza
contare che 'organismo tecnico statale — per cui I'ottica di sistema sicu-
amente rileva, essendogli proprio I'obiettivo di governo di fenomeni —
aveva il compito, diremmo istituzionale, di contrastare la prassi, ben pil
deleteria, di non effettuare alcun controllo; cid che lo autorizzava a ricer-
care una soluzione di compromesso tra le esigenze di sicurezza e di soste-
qibilita economica. Alla luce di cio, tende allora a giustificarsi I'adozione
eneralizzata di una tecnica under development (cosi definita dallo stan-
dard ISO/AWI 24367), cosi come alcune deviazioni dallo standard euro-
peo sopra citato. Ma se ammettiamo che la sciatteria della pratica possa
rrovare nel suo essere applicata in via “di sistema” (e, quindi, proprio nel
fatto di divenire “prassi’’) una giustificazione di scopo, allora nel sistema
e nello scopo deve rinvenire anche i suoi //miti. In questo caso non si
hanno riscontri che la prassi abbia avuto una consistenza (in termini di
numero dei controlli effettuati) sufficiente a raggiungere lo scopo (*); ci6
che tende a rendere non piu accettabile la sostituzione della regola norma-
tiva, poco effettiva, con quella prasseologica, del pari poco effettiva, oltre
che di dubbia efficacia.

Anche dal punto di vista dei soggetti proprietari la prassi conferma la
sua rilevanza. Essa tende a penetrare entrambe le misure della colpa, attra-
verso i due volti che — in questo ambito — assume il canone dell’esigrbs-
lita. Sul piano della misura oggettiva, tale canone impone che lo standard
debba comunque essere fissato in considerazione dei limiti di disponibilita
di una certa tecnica a costi ragionevoli e della sua praticabilita. I concetti
di disponibilita e di praticabilita relativizzano quello della migliore tecnica; e
la misura di questi concetti passa necessariamente dalla prassi, dal mo-
mento che ¢ quest’ultima a determinare cio che € disponibile e cio che si
pratica. Sul piano poi della misura soggettiva, davanti a una prassi, la do-
manda non sara piu soltanto se dal soggetto era possibile pretendere il
cmportamento conforme alla regola, ma se si poteva pretendere che —

T e ————

(si parla di 220mila prove eftet-
ni relativi. Abbiamo notizia che
6 milioni, numero cui deve ag-

Iuale;”[)a INML _“‘31 2019 forniva so!o\un dato n§solut0_
sl 'serbcu[ consistenza andrebbe pero valutata in termi
Bt & atol interrati su! suolo n.azl'lonalc ammontino a 1 : g

Bersi quello relativo ai serbatoi installati fuori terra (che non conosciamo).
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per conformarsi alla regola — egli si d.iscostass'e dalla grassng; qui molto
dipende dalla prassi. Se la prassi € anzitutto dei soggetti pu ]{Cl Prepost;
alla sicurezza (che direttamente o indirettamente Incentivano il ricorso g
una determinata tecnica preventiva), bisogna capire quali siano gli Spazj
che rimangono al privato per discostarsene Tsef:ondo. un atteggiamento 1‘ndi-
viduale che, per quanto zso-nomico, la prassi “autorizzata " ricaccia nell'am.
bito della a-normalita. L'individuazione della regola cautelare, del cio che
si deve fare — anche nell’ambito della colpa specifica — non pué non tro.
vare un limite in cio che si puo fare, perché si usa fare. Sctn'za poter tacere,
guardando il caso in prospettiva, che il privato, responsal?ﬂlzzatg per I'ade-
sione alla prassi tecnico-amministrativa, rischia di essere il terminale in cuj
si scarica uno strisciante conflitto tra poteri pubblici.

Dobbiamo infine rilevare che il decreto “‘semplificazione” dello scorso
luglio, contenente misure per far fronte all’emergenza pandemica, ha previ-
sto che i controlli di integrita siano effettuati proprio con la tecnica delle
EA (*Y). Questa, piu che I'attestazione della validita della cautela (stante la
perdurante incertezza scientifica sull’efficacia della metodica), pare essere
la conferma della forza trasformativa della prassz; cio anche a fronte di un
dover essere giuridico che si rende particolarmente permeabile in situazioni
emergenziali, cedendo davanti a esigenze (tra cui quelle di sostenibilita eco-
nomica) che tendono a farsi strada nel complessivo ri-equilibrio degli inte-
ressi in gioco.

3. Cattive prassi oltre la responsabilita colposa: il caso delle concessioni
demaniali marittime.

Vorremmo provare adesso a spingerci oltre i confini della responsabi-
lita colposa, attraverso una vicenda questa volta, crediamo, nota ai piu:
quella relativa al rinnovo delle concessioni demaniali marittime.

Il dover essere: I'art. 12, par. 2, della direttiva 2006/123/CE (c.d. Bol-
kestein) prevede che le concessioni siano assegnate mediante gara a evi-
denza pubblica. L’essere: nel nostro Paese vigono, praticamente da sempre,
meccanismi di rinnovo automatico. Se in un primo momento |’automati-
smo operava in via sostanziale, alla luce del diritto d’insistenza del conces-
sionario storico (*?), con la I. n. 88/2001 il meccanismo viene formalizzato.

() V. art. 64-bis, d). 16 luglio 2020, n. 76 (CoHV.
n. 120)

() Clr. art. 37, co. 2, cod. nav. Tale
dent concessiont in sede dj FINNOvVo, ¢«

in legge 11 settembre 2020

previsione, attribuendo preferenza alle prece:

mduceva nei fati o gare a concorrente unico !
CONCessIonario uscente).
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prcvedﬁ‘l‘ldOSi il rinnovo automatico sessennale delle concessioni. A fronte
di una procedura di lnfraz_lc?ne avviata dalla Commissione europea, nel
2009 viene abrogata la previsione sul diritto d’insistenza; nel 2011 anche la
Jisciplina del 2001”5111 rinnovo automatico sessennale. Subito pero, con il
4.1 n. 194/2009, s’introduce un meccanismo di proroga automatica fino al
7012 delle concessioni in essere al 2009; proroga in seguito estesa prima al
5015, poi al 2020 e infine al 2033. La mossa non passa inosservata. Nel
5016 la CGUE (%) verifica la contrarieta al diritto dell'Unione della disci-
plina di proroga, stabilendo un obbligo di conformazione in capo allo
Sato italiano; il nostro legislatore, senza colpo ferire, interviene pero a ri-
badire la validita della disciplina interna (°7). Per parte loro, le amministra-
sioni comunali, coadiuvate dalle Capitanerie di Porto e dalle Agenzie del
Demanio, invece di disapplicare la normativa interna — sulla base della
Bolkestein, come interpretata dalla CGUE — continuano a consentire |’e-
stensione delle concessioni; alcune con provvedimenti espressi, altre tacita-
mente (ad esempio richiedendo il pagamento dell'imposta di registro). Un
modus operandi, questo, diffuso su tutto il territorio nazionale. Sulla vi-
cenda si pronuncia il Consiglio di Stato (*%), il quale afferma che il sistema
delle proroghe automatiche previsto dalla normativa nazionale deve essere
disatteso dalle amministrazioni. A questo punto, alcuni pubblici ministeri
iniziano a contestare ai concessionari il reato di abusiva occupazione di spa-
wio demaniale marittimo di cui all’art. 1161 cod. nav. La tesi accusatoria
viene abbracciata dalla Corte di Cassazione che, in particolare pronuncian-
dosi sul caso dei bagni *“Liggia” di Genova (**), ribalta la posizione assunta
dalle corti di merito (*9), confermando il provvedimento di sequestro nel
frattempo applicato allo stabilimento.

I profili problematici della vicenda sono molteplici e coinvolgono, in
primo luogo, il tema dell’efficacia disapplicatrice della direttiva, come letta
dalla CGUE, sui provvedimenti di concessione ai fini dell'applicabilita del
reato, ¢ quindi degli effetti espansivi in malam partem del diritto europeo.

(%) CGUE, V, 14 luglio 2016, Promoimpresa e Melss, cause riunite C-458/14 ¢ C-

67/15.
() Cfr. art. 24, co. 3-septies, 1. n. 160/2016.
(%) Cons. Stato, VI, 12 febbraio 2018, n. 873; Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019,
n. 7874; Cons. Stato, VI, 17 luglio 2020, n. 4610. Rileviamo che, prima della sentenza
d.c_”"’ CGUE, il Consiglio di Stato si era posizionato in favore della non dirctta applicabi-
]_J'l"‘ qcll':m_ 12 della direttiva Bolkestern in quanto non incondizionato (Cons. Stato, VI,
21 dicembre 2012, n. 6682).
(") Cfr. Cass., 111, 12 giugno 2019, n. 25993 ¢ Cass., V. 7 luglio 2020, n. 10218.
() Trib. Genova, Ufficio GIP, decreto di rigetto della richiesta di sequestro pre-
‘entivo, 2 ottabre 2018; Trib. Genova, Sez. Riesame, ordinanza del 2 novembre 2018.
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\
Ci troviamo qui pienamente d’accordo con chi ('”).rileva come sia prof,
damente scorretto ritenere che la sentenza Promo:m}_:rem e Melss, indirj,.
zata dalla Corte europea a modificare la normativa interna e |5 Prassj te.
nuta dagli enti concessori, possa essere utilizzatfa per rendere applicabjje
un precetto penale rivolto ai privati. Per questa via, si opererebbe yp
bito sillogismo che — nel trasporre la soluzione (diretta disapplica
della normativa interna) di uno specifico conflitto (inadempimentq dello
Stato) in un contesto diverso — ha come effetto, da un lato, dj scaricare
sui singoli le responsabilita dello Stato, dall’altro di ribaltare il principio se.
condo cui gli effetti diretti verticali del diritto euro

peo si producono s
ove attributivo di diritti e mai di obblighi.

Per dirlo con le parole del Ty;.
bunale del Riesame di Genova, non sembra «che possa essere il rigore

della legge penale a favorire, a colpi di sanzioni inflitte ai privati, I'armo.
nizzazione della nostra legislazione interna con quella sovranazionale (...):
«nella fisiologia del sistema (...) la legaliti comunitaria dovrebbe essere ri.
pristinata in primo luogo dai soggetti pubblici che hanno rilasciato, quali

Autorita concedenti, i titolj concessori in favore di soggetti
(...)» (%2). Cio detto, 'ostacolo & g

Corte di Cassazione tende, in altern
legittimita delle concessioni non

inde.
zione

privati
ggirato se consideriamo che la stessa
ativa, ad agganciare il parametro dell’il

alla normativa europea bensi a quella in-
terna: la proroga contenuta nella legge del 2009 sarebbe stata infatti appli-

cabile soltanto alle concessioni “nuove”, ossia sorte dopo il 2001 e che
non avessero mai beneficiato del rinnovo automatico (**). In questa pro-

spettiva, se non futti dal 2016, gran parte dei concessionari balneari occu-
perebbero le spiagge italiane dal 2009 in assenza di un titolo legittimo (4).
Ma le occuperebbero anche abusivamente?

() Cfr. C. Sorss, 1l poker, il ping-pong e l'alpinismo. Gli effetti riflessi sui tre volti
del penalista europeo, in C. Grandi (a cura di), | volti attuali del diritto penale europeo.
Atti della giornata di studi per Alessandro Bernardi Pacinj Editore, Pisa, 2021, p. 34 s-
V. inoltre P. CHiaRa ' '

MIARAVIGUIO, Effettr espansivi del diriree UE sul penalmente rilevante: il caso
delle concessioni ma

rittime, in Rip. gur. ed., 2019 :
. 5 » p. 1410 s,
(*2)  Cfr. Trib. Genova, Sez, Riesame, cit, p. 11,

() Questo in virtd di una interpretazione “in bonam fedem” del d.1. n. 194/
2009 operato dalla CoEu: Costituzionale nellg sentenza 18 luglio 2011, n. 213. 5¢
B}lt"“d? questa pronuncia, per la Cassazione sarebbe inammissibile interpretare il dl
citato in modo da renderlo esten

1 S - a
; : sivo delle concession; che avevano beneficiato del
pibiosa automatica prevista dalla |, n, 88/2001, perché significherebbe ammettere che
« :ll Icglsizijlnn:i abbia abrogato espressamente |a disciplina della proroga automaticd [,.:l
salvaguardandone comunque gli effer; e in tal : la- i
. S » In tal modo, oper trasto con

sciplina comunitaria », perando in con

Y St teaticrahla o

() Si tratterebbe, stando 4 dati raccolti, di o¢re 17.000 imprese.
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L'interrogativo evoca il tema -dell’equivalenza, nel senso dell’abusivita
tra condotte ten}Jte in assenza di qualsiasi provvedimento concessorio é
condotte tenute in presenza di un provvedimento illegittimo. La questione
culla possibilita di equiparare 'assenza di titolo alla presenza di un titolo
ma illegittimo, € stata ampiamente affrontata nella materia dell’'abusivismo
edilizio, segnatamente in riferimento alla fattispecie contravvenzionale di
costruzione abusiva di cui all’art. 44, lett. 4), d P.R. n. 380/2001 (c.d. TU
Edilizia); disposizione che — a differenza di quanto accade per la diversa
fattispecie di lottizzazione abusiva di cui alla lett. ¢), dove espressamente
le due situazioni sono equiparate — si limita a sanzionare |'esecuzione di
lavori in totale difformita o assenza del permesso e la prosecuzione degli
stessi nonostante 'ordine di sospensione. La risposta positiva che qui la
giurisprudenza ormai maggioritaria offre () deriva dall’individuazione del
bene giuridico protetto non gia nell’interesse formale e strumentale a ga-
rantire il preventivo controllo pubblico sugli interventi edificatori, bensi
in quello sostanziale alla salvaguardia degli usi sociali del territorio. Un in-
dirizzo, questo, denunciato dalla dottrina per la scarsa attenzione al dato
normativo e sistematico (che dove vuole impostare I’equiparazione lo fa
espressamente, vedi la lottizzazione abusiva) e per I'impiego del riferi-
mento al bene giuridico in senso ampliativo della fattispecie penale (*¢);
ci6 al malcelato scopo di contrastare — forsanche alla luce della diffusi-
vita del fenomeno — situazioni patologiche d’illegalita “‘concertata™ tra
amministrazioni e privati.

Le analogie con la vicenda in esame sono evidenti: in entrambi i casi si
pone il problema di stabilire se la condotta possa dirsi abusiva pur a fronte
di un provvedimento (permesso o concessione) dell’amministrazione che
autorizza ’attivita, Inoltre, in entrambi i casi assistiamo a un indirizzo in-
terpretativo — se non a cio effettivamente ispirato — funzionale al contra-
sto della prassi di rilascio di provvedimenti illegittimi. Sussistono pero al-
meno due differenze. Non ci possiamo anzitutto esimere dal rilevare come,
nel caso che ci occupa, il dato normativo non offra appigli letterali o siste-
matici per ancorare I'abusivita della condotta all’assenza di permesso, limi-
tandosi I'art. 1161 c.c. a fare riferimento a chi « arbitrariamente occupa»;
6 che potrebbe consentire di ritenere che qui la fattispecie sia effettiva-
mente integrata anche davanti a una concessione illegittima. Inoltre, la que-
-__‘—_'_—‘—-—-—-—

™) Cosi a partire da Cass., S.U., 8 febbraio 2002, n. 5115. -
wi illegittimi nel

4(‘ > . . . . .
™) Cfe. m. GAMBARDELLA, La disapplicazione degli atti amministrativi 1
in Riv. it. dir. proc. pen.,

penale dell’ammini-

Ststensq V. -
20 penale dopo le recenti riforme del diritto amministrativo,

13 ‘ ,
i!raziof:. 742 s, R. Garorovt, If controllo giudiziale, amministrativo ¢
e.

in Riv. trim. dir pub., 2020, p. 405 s.
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tica & ben diversa da quella balneare perché diverso ¢ il ¢,
Jesto normativo e fattuale in cul s'inseriscono. Nella prima la condizione ;
illegittimita amministrativa puo essere evitata dai permissionari richiedend,
una concessione legittima; cio che consente di ritenere fondata la pretesg
dell’ordinamento che i privati costruttort non si pongano in una situazione
di contrasto con le norme che regolano la materia edilizia. Il punto stg
dunque nel consentire ai costruttori di dimostrare che 'opera “abusiva”
sia stata realizzata senza colpa o dolo; escludendone la responsabiliti ove
non avessero modo di rilevare I'illegittimita dell’atto (*7). Nella seconda, in-
vece, la possibilita dei concessionari di conformarsi al dover essere ¢ limi-
tata dalla prassi del rinnovo automatico, visto che le amministrazioni solo a

quella maniera, e non altrimenti, consentivano loro di occupare il suolo de-
maniale marittimo. Qui, inoltre, non pare venire in rilievo un problema di
31 dei rinnovi era, almeno

conoscibilita del divieto, stante che l'illegittimita
dopo le pronunce del Consiglio di Stato, divenuta fatto notorio (e per lo
pill conosciuto ai concessionari, appartenenti a una categoria ben attrez-
zata). La questione che si apre riguarda allora semmai I'esigibilita della
condotta conforme. Viene da chiedersi cosa avrebbero potuto ¢ dovuto

fare i concessionari per uniformarsi al diritto vigente, ossia per agire giurt-

dicamente. La risposta non puo che essere: opporsi alla prassi dell’ammini-
strazione, operando una derelictio spontanea dei beni. Ma era questo, 4p-

stione urbanis

punto, esigibile?
Come noto, la strada dell’esigibilita ha il fiato corto. Riconosciuta

quale limite immanente alla natura stessa del diritto, che si rivolge all'uomo
normale e non all’eroe morale (*%), tanto piu « da quando la funzione del-
I'ente-Stato ha perduto i suoi connotati leviatanici oppure etici per assu
mere quelli pit spiccatamente sociali dello Stato democratico i di
ritto» (%), Pesigibilita fatica — almeno fuori dal versante soggettivo delld
colpa, dove pure continua a incontrare i suoi ostacoli — a uscire dal suo
status di precomprensione giuridica, trovandosi ancora in cerca, nonostante
gli apprezzabili sforzi della dottrina (°°), di fruibili e non “irritanti’ canall

istenza df“"?]c'
istici, imphicit”
sso dai rego¥’

47 T _
(‘") La ElUUSPdeUZ'{ ammette che costituisca indice della suss
mento soggettivo la palese difformita del permesso dai regolamenti urban
mente ;lmmflt_cpdp che, per contro, la non palese difformita del perme
menti urbanistici sia /ndice della sua assenza
45 - : ’
(%) IQL{&IO lJ punto di partenza delle riflessioni di G. BeTTioL, « No#
collaboraziontsmo, in Grur. it., 1946, p. 121 s '
(49) Cosi G. FoRNasaR, I/ principio di i
. ARL, Il principio di inesigibilita i :
dova. 1990, p. 8. gibilita nel diritto penale,
50 e . aw = =2 = 1~
N () 1 pi corposi tentativi di offrire spessore contenutistico e una pratica ;Jccc[l-lbl
lita alla categoria sono stati svold dalla dottrina di lin C L leatd s POV
a gua tedesca, 1 cul r1s a

c,,_,-g;};;'hra» ¢

Cedam. Pa-
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di traduzione dogmatica e operativa. La sua portata extralegale, assieme
alla sua natura fluida e indeterminata rispetto alla sistematica del reato,
sonché all'incertezza dei criteri per la sua traduzione in giudizio, conti-
1no a suscitare diffidenza; conducendo a riconoscere per lo piu in essa

nui
un mero principio ispiratore di alcune cause /egali di esclusione della col-

pevolezza. _ .
E tuttavia, il Tribunale del Riesame di Genova, nella sua prima ordi-

nanza sulla vicenda cautelare, prova a percorrere tale strada in maniera ori-
ginale. Senza tentare — com’é stato fatto altrove, ma con scarso suc-
“esso (°!) — d’impiegare I'esigibilita alla stregua di un corollario del princi-
pio di colpevolezza, quale misuratore della rimproverabilita soggettiva del-
I'agente (52), la utilizza come un canone interpretativo, ossia come un
principio regolativo dell’interpretazione () mediante il quale accedere a
una particolare lettura della fattispecie di cui all’art. 1161 cod. nav. Par-
rendo dal chiedersi cosa possa (e quindi debba) fare un concessionario
nella situazione data, il Tribunale del Riesame arriva a chiarire che, perché
possa scattare la tutela penale dell’art. 1161 cod. nav., serve un gualcosa —
un provvedimento della p.a. — cui il privato faccia resistenza, in modo da
dare consistenza alla condotta di “abusiva” occupazione (34). In sostanza il
Trbunale ci dice che, in alcuni casi, la fattispecie non pud che assumere la
configurazione di un reato a condotta attiva tramite omissione.

e che, a sua volta, sollecita a un suo

ben compendiati nell'opera citata alla nota precedent
enti della sistematica

impiego, mostrando come 1'(in)esigibilita si ripercuota sui vari mom
del reato, tracciando alcuni criteri per la sua concretizzazione.

() Ci riferiamo ai tentativi della giurisprudenza di merito (v. Trib. Milano, 15 di-
cembre 2015, n. 13701) di valorizzare I'inesigibilitd quale criterio per escludere la rim-
proverabilita del soggetto che omette di versare I'Iva a fronte di una crisi di liquidita,
Puntualmente respinti dalla giurisprudenza di legittimita. Sul tema, ex multis, G. FLORA,

Non avrai altro creditore all'infuori di me!”. Riflessiont sparse sul delitto di omesso versa-
”"t"a'foufva. in DisCrimen, 9 novembre 2020.
COmcl ur]m i—;’cszgil:jli(ﬁ tcrl_dc a mostrare i suoi Ei-ﬁ‘gruvi limiti proprio quando impi;@’r}l‘lt\
denes i andard per misurare la nmprol\rel:ub}lltu del soggetto, lcsmn‘done la.p:m‘u tlita
Mente pcrm;zlmpormm_cr?t? §ontormg. E infatti «se essa viene intesa ll:l termini stretta-
A u:-so(;j-gcmw_ finisce C(Jn‘ll risultare sempre mdlrnlosua.bllc; 3¢ viceversa v:elrlnc
sstratio). non na imensione oggettiva {S(?COI-'IdD il poter agire di un q'u_ulstu:l mpde 0
ntk‘dlu,,‘l SCOnl'*“"dBf_i_ldO dl. chiarire le ragioni per cui in taluni casi & affermata, 1n ;lllFl
della colpeyg, r’an'o,, con il problerpu d'cllul flSS.IlZIOT'IC del modello: T.1 Papovant, Teoria

o) In pz:;‘ ¢ "_fﬂpfﬂdt'fk pc'na; in Rw. it f"."' proc. pen., 1987 P 806. ,' 55
Cura dj §. f\iocaiap}o-\ll-:[j'.('“ BU.-\’I‘N. 1. (:rhum mrrmrmfc’ e sistema del diritto penale (trad. it. a

Y Cog Trlib éuum bu‘cnuhc.hr: Itu]mr.m. Napoli, 2009, p. 61.

» - Genova, Sez. Riesame, cit., p. 11.
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Abbiamo prima affermato che il dato normativo di Per s€ non cop.
sente di escludere che 'occupazione possa dirsi penal.mcnte rilevante anche
in presenza di una concessione illegittima e a prescnndere,_ quindi, dall’e.
missione di un ordine di rimessione in pristino. Ma tale Interpretazione
deve fermarsi davanti ai limiti aciti del tipo di “occupazione abusiva”, Ty;
limiti si rintracciano nel fatto che la condotta sanzionata deve esprimere —
proprio attraverso quella clausola di illiceita speciale introdotta in fattispe.
cie (°*) — un disvalore in termini di contrarieta ai mzod: imposti in via giuri-
dica agli esercenti un’attivita balneare per essere concessionari, a fronte di
un’attivita che, se rispettati tali 7od; (i.e. una concessione legittima), & ap-
provata dall’ordinamento. Tuttavia, in virta della prassi di rinnovare auto-
maticamente le concessioni, agli esercenti un’attivita balneare non era dato
altro modo di occupare il suolo demaniale se non ‘“‘abusivamente”, stante
che I'unica forma legalmente imposta per occupare le spiagge & tramite una
concessione amministrativa, Per questo, nella situazione data, I'occupazione
potrebbe ritenersi abusiva solo dopo che, avviato dalle amministrazioni un
processo di ricostruzione della legalita, i concessionari si rifiutassero di rila-
sciare i beni (*¢). Diversamente ragionando, ci troveremmo di fronte a una
norma penale totalmente indeterminata e ad applicazione indefettibile, per
il fatto di imporre un comportamento giuridicamente /nesigibile alla luce
del sistema normativo in cui il divieto & posto.

4. Uno sguardo d’insieme: i limiti dell’intervento penale davanti alle
prassi.

La vicenda appena visitata ci consente di evidenziare e portare in ras-
segna, seppure In via cursoria, alcuni generali /imiti dell’intervento penale
di fronte alle prassi, ancorché cattive.

'Un primo /imite lo individuiamo nel canone dell’esigibilita; ove €ssO
dev essere riguardato quale criterio d; politica-criminale, prima ancora che
come criterio di orientamento dellq decisione del giudice penale. L esigibi-
lita, intesa come misura di ¢iy che lo Stato puo richiedere al cittadino, non
solo umanamente, ma anche alla luce della realta dell’ordinamento giur
dico e del contesto sociale in cuij Iq Pretesa penale si muove, dovrebbe sem

() Cfr. per wtti G. Mo,
Giappichelli, Torino, 2002, passim.

(%) L'interpretazione trovy
I'art. 1164 cod. nav., laddove
un provvedimento legalmente
fatto costituisca reato ».

WIL, L'illiceita speciale nella teoria generale del redl

rato ‘:h':
anza 4!
cui !

un [ 2 F 35 P
m certo conforto nel dato sistematico, conside
one i 1 L . L4 ]
d-jt ’:i lllll}d sanzione amministrativa per |'inossery
O dall‘autorita competente, [ «salvo il caso 1N

482



MARTINA GALLI

pre guidare le scelte sul se e cosa Punire, assieme ai (se non nell’ambito

) giudizi di necessita, meris omali .
dei) g g : 8093822{7. Proporzionalita ed effettivita della
pena. La presenza di prassi antinomiche, ossia la diffusi

comportamento antidoveroso, pud essere indice di un po
zio politico-criminale in punto di esigibilitd; ossia dell'affermazione in via
positiva C¥1 schemi formali di comportamento scarsamente aderenti alla
realta socio-fattuale e s.lnche_ normativa. Se dunque tali prassi dovrebbero

da un lato, condurre il legislatore perlomeno a interrogarsi sull’adegua.
tezza/fondatezza di quel giudizio, in caso riadattando le trame formali 5ellt;
fattispecie, 'interprete, sullo stimolo dell’empiria, dovrebbe mostrars; in
grado di raccogliere le istanze dell’esigibilita all’interno dj appositi percorsi
ermeneutici. Tra 1 piu promettenti vi € proprio quello che utilizza la cate-
goria come un passagglo argomentativo, diretto a verificare se un’interpre-
tazione prima facte plausibile sia anche un'interpretazione rispettosa dei
confini impliciti della norma penale (°7); confini che emergono ove, liberan-
dosi dagli schemi pit formalistici ma pur sempre nel rispetto degli aspetti
testuali, ci s’interroghi sul significato della fattispecie per limitarne il campo
d'applicazione. ‘

Un secondo limite lo individuiamo nel personalismo penale. Una que-
stione rimane aperta: il diritto penale pud o non pué elevarsi a strumento
di contrasto delle prassi, per raddrizzare un sistema che si muove in dire-
zione contraria a quella doverosa? Ora, é indubbio che scopo precipuo del
diritto penale sia quello di orientare il comportamento dei cittadini. La
stessa prevenzione generale rimane una dimensione essenziale della giustifi-
cazione penale, della ragione per cui l'intervento penale & posto. Ma di-
viene fragile e, a buona ragione contestata, quando vuole essere elevata an-
che a giustificazione della funzione della pena; e si fragilizza ulteriormente,
divenendo eversiva rispetto al principio in parola, quando intesa come cri-
terio operativo dell’intervento penale. Di fronte alla prassi, la magistratura
incontra serie difficolta, trovandosi ora a gestire un problema banalmente
materiale, a fronte dell'impossibilita di perseguire tutti i fatti rilevanti, ora
ad affrontare questioni di opportunita sociale, economica e dunque anche
politica, che la espongono a grandi responsabilita. Si pensi, ad esempio, a
cosa accadrebbe se tutti gli stabilimenti balneari italiani subissero lq sorte
degli stabilimenti Liggia. Ebbene, I'impressione & che, davanti a tali diffi-
coltd, ci si lasci tentare dall’approccio raccolto nella massima dell'unum ca-
$1igabis, centum emendabis: senza fare troppo danno, per correggere la

_-_‘-_—-_-_‘—I——-

CO accorto giudi-

{ C7) " Evochiamo qui la nota opera di P. NuvoLone, I limiti tacitt della norma pe
¥
ale, Cedam, Padova, 1972,
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prassi, intanto si procede a colpire qualcuno. 1l principio personalistico im.
pedisce perd sempre di piegare il processo penale a questa funzione corret.
tiva, di contenimento dei fenomeni sociali. Peraltro, ove la prassi ¢ dell’ay.
torita, il principio assume una doppia valenza, vietando meccanismi di re-
sponsabilizzazione dei privati per il cattivo esercizio del potere pubblico,
Del resto, questi meccanismi finiscono per scaricare sui privati un conflitto
tra pubblici poteri che meriterebbe di essere risolto altrimenti, magari nel
suo apposito spazio “‘costituzionale”. Nel caso genovese, non e escluso che
un simile conflitto possa emergere, visto che il Tribunale del Riesame, co-
stretto a conformarsi all'orientamento della Cassazione, ha sollecitato la
Procura a indagare per abuso d’ufficio e omissione di atti d’ufficio tutti i
funzionari delle amministrazioni coinvolte che non avevano richiesto lo
sgombero dello stabilimento (°%). Se v’e da dire che, indirizzando |’azione
della Procura sulla parte pubblica, s’¢ individuato forse il fianco piu confa-
cente per il pungolo penale, siamo sempre davanti a un modo sbagliato
d’'impiegare lo strumento. 1l carattere di diffusivita di certi comportamenti
disegna sempre una dimensione di contesto che travalica I'agire individuale;
ma se da un lato il contesto richiama il bisogno dell’intervento penale, an-
che alla luce della gravita che i comportamenti — pur di per sé caratteriz-
zati da una scarsa dannosita sociale — acquistano nell’assumere portata si-
stemica (°%), dall’altro esso non pud mai essere impiegato in funzione giusti-
ficatrice di tale intervento nei confronti dei singoli. E insomma la storia del
diritto penale di lotta, che assume il singolo come mezzo di neutralizza-
zione di un fenomeno; storia nota e su cui non riteniamo utile soffermarci
oltre (¢°). L’unica osservazione che ci permettiamo di avanzare riguarda il
fatto che il nostro sistema — in cui 'obbligatorieta dell’azione penale ali-
menta invece di arginare la discrezionalita delle procure (6!) — si presenta
massimamente inadeguato a gestire simili derive.

(**)  Cfr. Trib. Genova, Sez. Riesame, ordinanza del 12 luglio 2019, p. 4.

(") Sul tema, con particolare riferimento alle caratteristiche della c.d. criminalita di
massa (categoria criminologica che tuttavia non siamo certi possa qui essere applicata),
C.E. Panicro, « Minima non curat praetor ». Ipertrofia del diritto penale e decriminalizze-
zione det reati bagatellari, Cedam, Padova, 1985, p- 181 s. Piu in generale, sulla crisi da
incontenibilita del diritto penale, Ip., L'autunno del Patriarca Rfrmovamm'm o trasmuld
zione del diritto penale der codici?, in Riv. it. dir. proc. pen. 1;;94 1238 s

(©0) 1l rinvio & a M. DoNINy, Diritto penale di lotta. Cio c!:)f‘.v‘l dr’bart.r'ta sul diritto
penale del nemico non deve limitarsi a esorcizzare, in 5;';,‘:[;' sulla Questiont Crimingl€:
2007, 2. p. 55 s.

_ (¢r)y Ci ]im'itiumo su questo a rinviare alle lucide e amare riflessioni di Tullio Pado-
vani, contenute in una recente intervista rilasciata a I/ Dubbio (« Le procure hanno 47 po-
tere terrificante», 30 gennaio 2021), nonché a G. FALCONE, Interventi e proposte (1982
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Un terzo limite lo si puo rintracciare nelle esigenze di sostenibilita eco-
somica. Per la natura degli interessi che intercetta, la sostenibilita parreﬁfe
operare come un _vmcolo esterno dell’opzione penale, etero-imposto da lo-
giche ecFmomlcnstlc}_xe‘ con cui la politica criminale si confronta per ragioni
pragm‘anche. In veritd, essa presenta anche una valenza precettiva interna,
inC!'OC_la“do alcuni gangli fondamentali (principi) della nostra materia. Ora,
i piani su cul tale limite si manifesta possono essere diversi. Il primo lo
vede intrecciarsi alle istanze dell’esigibilita, in qualche misura rispecchian-
dole, ove presa a parametro di quanto si possa richiedere al cittadino (in
rermini di sacrificio finanziario, nella direzione dell’adeguamento alla pre-
tesa penale); cio che in un’ottica di sistema, e alla luce degli obiettivi di tu-
tela, pud determinare — lo abbiamo visto nel caso del GPL — la misura
di cid che conviene anche richiedergli. Vediamo allora qui indagate le fon-
damenta stesse della pretesa penale, la sua primigenia dimensione di accet-
rabilita sociale. Il secondo piano invece indaga ’accettabilita sociale della
pretesa penale alla luce delle sue conseguenze economico-sociali. Segnata-
mente lo fa assumendo tale pretesa come confermata; ora valutando i costi
dei comportamenti da essa indotti, ora quelli che si producono una volta
che sia disattesa ma riattestata mediante pera. In tale secondo caso, il pro-
blema si fa sentire — oltre che davanti a misure inabilitanti applicate a enti
di grandi dimensioni e d’interesse strategico — anche a fronte di condotte
antidoverose diffuse. Questo perché il sistema pretenderebbe reazioni cor-
rispondenti (salvi i limiti di costo della stessa “macchina penale”, manife-
standosi qui ulteriori e piu generiche istanze di sostentbilita); reazioni indi-
rizzate verso un gran numero di soggetti economici, suscettibili di provo-
care significativi effetti in via collaterale, 2 detrimento di una vasta platea
di enti e individui ai primi economicamente legati (o interessati alla presta-
zione di certi servizi). In questo senso, al tema della sostenibilita dell’inter-
vento penale abbiamo fatto riferimento nel caso delle concessioni dema-
niali marittime, ove abbiamo sollevato la preoccupazione relativa alla chlu
sura, per mano giudiziaria, di tutti gli stabilimenti balneari “abusivi",
Certo, ¢ difficile che nel nostro ordinamento la magistratura riesca a fars!
carico di simili istanze, se non velatamente e attraverso esercizi inc?mfol]at{
d-i discrezionalita. Cosi, almeno, quando il problema si pone nell'ottica di
SIstema richiamata, e quindi non per un singolo ente e in un contesto Spe-
cifico (esistendo qui istituti in cui per legge si chiede a!la magistratura Th
fparametrare |'intervento penale in base agli effetti socio-economicl dello

‘-‘_-—‘--‘_'_‘_

| + - ~ir The fe-

3921- Sansoni Editore, Firenze, 1994, p. 173 s. ¢ al noto testo di R.H. Jr\L}\bOl\ll:) {bt(r_-{:-

"i::l!b'? rosecutor, in The Journal of the American Judicature Society, 1940, p. 178
Irichiamati nell'intervista citata).
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stesso) (), In assenza di dispositivi decisionali per la gestione, in via Preto.
ria, degli effetti socio-economici dell'intervento penale, non ci si pug che |;.
mitare a invocare una presa di posizione del legislatore che ne ridisegn;
confini e/o i modi.

Vale la pena sottolineare come, al fondo, anche qui sia in gioco il per-
sonalismo penale, ancorché nella sua estensione meno stimata; quella che
ne osserva le proiezioni all'interno della dimensione sanzionatoria, e nop
(meramente) dichiarativa della responsabilita. In questa dimensione, i prin-
cipio vorrebbe che gli effetti della reazione penale non colpissero altri che
il soggetto responsabile. Un principio che, all'evidenza, crolla quando il de.
stinatario della sanzione sia 'ente; ma che crolla comunque sempre e stryr.
turalmente, una volta assunto il castigo a fondamento (non compiutamente
razionale) del sistema, cioé ammesso che il diritto penale sia un meccan-.
smo di allocazione della sofferenza. Accettato questo, realismo impone che
della sua afflittivita collaterale non si abbia cura (se non per fare, talvolta,
anche su di essa leva). Com’é stato detto, «il diritto penale ¢ di per sé di-
seconomico», perché «I'applicazione della pena, nell'immediato, impone
alla collettivita costi (elevati), non per produrre benefici, ma per produrre
ulteriori danni (al reo, ai suoi congiunti e alla stessa collettivita) senza ripa-
rare l'originale danno prodotto» (¥*). Qualcosa inizia perd a cambiare
quando la non razionalitd (umana ed economica) del meccanismo inizia 2
diventare un problema sociale, e dunque anche una questione politica, a
tutto beneficio del personalismo.

5. Dalle cattive prassi al “comune andazzo”: il caso della tassa di sog-
giorno e l'attivazione dei limiti dell’intervento penale.

Chiudiamo con un ultimo caso, questa volta riguardante perlopiu
esclusivamente il versante privato e connotato — pit che da una cattiva
prassi ubiqua e costante — da un “comune andazzo”; caso comunque utile,
crediamo, a verificare come i limiti evidenziati possano entrare in funzione,
almeno sul piano dell’intervento legislativo, davanti a comportamenti anti-
doverosi che prendano a esprimere una certa regolarita.

(2)  Ci permettiamo di rinviare a M, Gavw, Gindicare l'avvenire: uno studio a par
tire dalla convention judiciaire d'interet public, in Riv. it. dir proc. pen., 2018.
p. 1285 s., nonché a Ip., La giustizia dell'incapacitazione economica alla prova dei suor ¢
fetti: verso una prevenzione sostenibile?, in A, Sterpa, A. Coiante (a cura di), Sicurezd, le-
galita ed economia, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 81 s.

[f.l] C.E. PAL”.RU, L‘('CUHUNH'U {!(,’Hd' pt‘”d (fl'" h‘.a‘()ﬂ(' J'.H progrej‘j)' in RIIU. hf a’j'.f. P‘-'ﬂ '
2005, p. 1370,
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Si tratta della vicenda relativa all'imposta di soggiorno. L’art. 4 d.lgs.
0. 23/2011 prevede che i comuni possano istituire una tassa — nel massimo
Ji 5 euro per notte — a carico di chi alloggi nelle strutture ricettive del loro
cerritorio; senza d’altra parte introdurre (fino all’ultimo intervento legislativo)
una disciplina specifica per il caso di mancato versamento del tributo nelle
casse comunali da parte degli albergatori incaricati della riscossione (disci-
plina forse rimessa al regolamento di attuazione, da approvarsi entro 60
siomi e in realtd mai adottato). Agganciandosi alla giurisprudenza della Corte
dei Conti, che nel frattempo aveva qualificato gli albergatori come agent: con-
1abili tenuti allo svolgimento di attivita ausiliarie per I'esecuzione dell’obbliga-
sione tributaria tra ente impositore e clienti delle strutture (¢'), i pubblici mi-
nisteri iniziano a contestare e i giudici a riconoscere (®) il delitto di peculato
in capo agli albergatori omittenti; cio sul presupposto che — in quanto ap-
punto agenti contabili — essi rivestano la qualifica di incaricati di pubblico
cervizio addetti al maneggio di denaro pubblico. Si apriva cosi un «draco-
niano giro di vite» (%), considerate le gravi ricadute disciplinari di tale
reato (67) e la ricorrenza dell’applicazione di sequestri preventivi dei saldi at-
livi esistenti sui rapporti finanziari risultanti nella disponibilita degli indagati,
fino al valore delle somme trattenute. Un esito, questo, con molta probabilita
non previsto e non voluto dal legislatore, che, in piena crisi pandemica, inter-
viene sulla materia con 'art. 180, co. 3, del c.d. decreto “Rilancio” (d.l.
n. 34/2020, conv. l. n. 77/2020). Qualificati espressamente gli albergatori
come responsabili d’imposta obbligati in solido con il cliente, si prevede inol-
tre che il mancato versamento della tassa integri un mero illecito amministra-
tivo-tributario, ritagliato sulle condotte in questione.

Non & nostra intenzione speculare sulla ratio politico-criminale della ri-
forma; tuttavia, non possiamo esimerci dal segnalare com’essa sia soprag-
giunta in un momento in cui l’intervento penale, con i suoi effetti diretti e
indiretti, iniziava a rappresentare un problema sociale tangibile (¢%), a fronte

-

[{:’ (‘; Conti, Sef. Riun., 22 settembre 2016, n. 22. ‘ i '

i 3755; V. ad. es. Cass., VI, 26 marzo 2019, n. 27707; Cass., VI, 17 maggio 2018,

e “‘ft[‘:isf G. f'\-‘“\REL.Ll, "chmi.rro dell 'm.’be::g‘mzrc'_": tra .modr_'fwbc mediate reali o apparents
¢ssione imipropria, tertium datur?, in SP, 5 febbraio 2021, p. 3.

mitj édi’lm?;f:jl .clqucsu:: impo.ssib_ili[-.”i di.-.lpplicnre I'ur(.‘ 131-bis c.p. p.c.l:‘i(.]ttonlint.‘nbl dei li-

sPensione ¢ ¢l reato; applicazione di pene accessorie perpetuc; ditficile accesso alla so-

ondizionale: esclusione di strumenti premiali per la sua appartenenza, a se-

BUILO de]l4 ]
- Cllg i i1 . ¥ .. - : z ¥ . .
Sione 11l Spazzacorrotti”, ai reati ostativi di cui all’art. 4 ord. penitenziario ed esclu-
= S i1 L 1 > . . A N ,
(63) J[;“-‘l’t'"blonc dell'ordine di esecuzione ai sensi dell’art. 656, co. 9, c.p.p.
! pecyl, - MICHELETTI, Le modificazioni mediate apparenti. Un recente caso in matertd
i

i 1 v
O Criminalia, 21 ottobre 2020, p. 7.
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di un comportamento diffuso tra molti esponenti della categoria, Pyr o
disponendo di un dato preciso, le notizie -ch stampa sul procedimeny; Pe.
nali avviati nei confronti degli albergatori, 'u'!sne'me.ai atti p‘arl:_lmentari che
registrano gli ammanchi di diversi comuni italiani (*’), restituiscong |, di
mensione di un “andazzo” abbastanza esteso (). Anche se qualche g,
spetto lo nutriamo, non possiamo stgl?ilire una cc.Jrl‘e_latzmne tra la copg;.
stenza assunta dal fenomeno e la “politica penale goludlzl.ale” (2) intrapres,
né quindi affermare che Iattivazione c!ei_ p_aroce:'_:hmentl e la declinaziop,
della qualifica degli albergatori offerta ai fini dell integrazione del delitto ¢;
peculato — sulla quale pure ci sarebbe da meditare () — abbia troyg,
una giustificazione nelle proporzioni dell’andazzo e nel bisogno di argi.
narlo. Di certo, la dimensione del fenomeno rendeva evidente la nesessir;
di un cambio di passo, attraverso una riforma capace di razionalizzare |,
materia, riconsegnare effettivita all’obbligo tributario e far retrocedere Iz
pretesa penale. Senza contare che la riforma ha consentito di eliminare
un’incriminazione lontana dal canone dell’esigibzlita. Tale canone non ap-
pariva rispettato alla luce di un sistema difettoso sul piano normativo e

(¢) Cfr. DDL n. 554, comunicato alla presidenza il 16 ottobre 2019.

(%) Non riusciamo percio a condividere la narrazione, pur diffusa, secondo cuila
riforma (intervenuta, si dice, per salvaguardare gli interessi di Cesare Paladino, proprieta-
rio dell’'Hotel Plaza e suocero dell’allora Presidente del Consiglio Giuseppe Conte, inte-
ressato da un procedimento penale per peculato) sarebbe da ascriversi al novero delle
leggi ad personam.

(") Riprendiamo I'espressione di C.E. PALIERO, Lo “‘statuto penale” degli operatori
bancari, fra disciplina comunitaria e politica penale giudiziale, in Riv. it. dir. proc. pet.
p. 1359 s.
~ (®) La correlazione tra attivita di “maneggio di denaro pubblico” e qualifica di
I.p.s € un fopos ricorrente nella giurisprudenza, non di rado corroborato dalla posizione
di “agente contabile” rivestita dall’agente (da ultimo, Cass., S.U., 16 febbraio 2021,
n. 6(_)8?). Spesso, tuttavia, si dimentica di verificare se la correlazione e I'impicgo di n®
Zlonl{ tratte aliunde sia compatibile con la definizione di “attivitd amministrativa” forni;-—l
od e bisich, st ey e L Sadios peralsnon st o 20
un’attivita discipiinalu «da norm(l:rfjli ::je i imLE considerato i.p.s. colui che
sione «dello svolgimento di semplici i Pu?bllcf) .
ramente materiale », Sarebbe ]Il -Cl f?‘:ﬂﬂ5l0r?l a -Ordme

e g s, & allora pia proficuo interro
cisi, alla luce dei programmi di vur
necessario affaticarsi, parendo rien

cetto di mansione d'ordine: ; o .

priva di s )1;fib|d)'ntj-t_l ordine; {14 mansione ausiliaria che, pur gravida di ricadute, ™

prcmm-nl(; i‘ . '., IbCfL‘AI{'m.:l]l'lll. riducendosi all'esercizio di attribuzioni esecutive che n:f.
caratteri minimi validi 4 giustificare Papplicaziene del rigoroso satuto f

nale dei sopgetti pubblici, P, . nio
] ick, Per wani, N, A ' D e ampamien
‘ - AMORE ; ‘Aite elor ) » diyorieni

degli scopi nella repressione dei va ' v Circolazione dei metodi e di i i

: ate p o : st 1N
dir. proc. pen., 2018, p. 2070 Propri contro la Pubblica amministrazione, !

da atti autoritativi», con €€ u
¢ della prestazione di operd ,u.l;‘
garsi sul significato di quest! !

ela del Titolo 11, In questo caso non sembrd neppu

are 'artiviey 18 i ) ol
trare Pattivita di mero versamento di denaro "LI- ATl
L
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operativo (essendosi registrato, almeno in una prima fase, un certo ritardo
nell'organizzazione degli uffici comunali), nonché di un contesto — la crisi
economica di cui il nostro Paese soffre almeno dal 2009 — che, al netto di
chi s'intascava bellamente la tassa, spingeva gli albergatori a ritardare i ver-
samenti, per impiegare altrimenti le somme (pagare i dipendenti, versare

I'TVA etc.).

La partita perd non € chiusa. Essa continua a giocarsi sul terreno de-
oli effetti intertemporali della riforma, a fronte di una giurisprudenza di
merito che tende a riconoscere un fenomeno di abolitio criminis ex art. 2,
co. 2, c.p. (P) e di una giurisprudenza di legittimita che, invocando il cri-
terio strutturale e non ravvisando una successione di norme integratrici,
viceversa tende a escluderlo, stabilizzando gli effetti modificativi solo per
il futuro (). La discussione dottrinale sul punto & accesa (?), richiamando
questioni (quando, e in base a quali criteri, sia possibile riconoscere una
modifica mediata effettiva della fattispecie penale; quando, nonostante la
modifica riguardi una norma richiamata da un elemento normativo, co-
munque si debba riconoscere ’effetto abrogativo) antiche e assai contro-
verse (¢). In essa, percio, non ci arrischiamo. Ci limitiamo a notare la par-
ticolarita di questa ipotesi: una modifica si mediata sulla normativa extra-

(”*) Cfr. Trib. Roma, 3 dicembre 2020; Trib. Roma, 2 novembre 2020, n. 1520;
Trib. Salerno, 19 ottobre 2020, n. 1708; Trib. Rimini, 24 luglio 2020.

() Cass., VI, 17 dicembre 2020, n. 36317; Cass., VI, 30 ottobre 2020, n. 30227.

(*)  Per la posizione che, in accordo con la giurisprudenza di legittimita, esclude
l'abolitio criminis applicando il criterio strutturale, per tutti, G.L. GATTA, Omesso versa-
mento della tassa di soggiorno da parte dell’albergatore e peculato: abolitio criminis dopo il
“decreto rilancio”’?, in SP, 5 ottobre 2020. Per la posizione che invece riconosce il feno-
meno abrogativo, seppure con percorsi diversificati: M. GAMBARDELLA, I/ “‘decreto rilan-
ao” e la degradazione della condotta di omesso versamento dell'imposta di soggiorno da pe-
culato a illecito amministrativo, in PenaleDP, 1 giugno 2020; D. MICHELETTI, Le modifica-
uont mediate apparenti, cit., p. 1 s. Per una soluzione radicalmente alternativa, G. AMma.
RELLL, “Peculato dell’albergatore”, cit., in part. p. 17 s.

() Non essendo qui possibile ricostruire un cosi ampio e articolato dibattito, ci li-
tamo a richiamare alcune delle voci che in maniera piu significativa vi hanno contri-
Gl:“[c')f: GL GATTA, Abolitio criminis e successione di norme “integratrici”’: teoria e prassi,

i: r_e.hf\]h_lano, 2008; D. MicHELETTI, Legge penale e successione di norme lr'megm:ri'cz:.
mni’f::/ elli, Torino, 2006; T. Papovant, Tipicita e successione di leggr penali. La modfﬁ-
o mt}%{r!{:r.wa f!eg/: elementi della fattispecie incriminatrice o della sua ':fem dt apphcq-
”'Hf'vlmm ’z- }'f- ffu_'. proc. pen., 1982, p. 1354 s.; M. ROMAN(?. sub Art. 2, in Commentario
Piesriing 7. e codice penale, Aru. 1-84, Vol. I, Giuffré, Milano, 2004, p. 53 s.; Ip., Re-
PULiTANG, elia fwufo_h‘al zfnu.rmdacale. Profili penali, Giuffré, Milano, 1974, p. 150 s.; D.

NO, L'errore di diritto nella teoria del reato, Giuffré, Milano, 1976, p. 314 s.; L. Ri.

SIC,\TU S . : .
tvi, G Gh‘dcme” ti normativi della fattispecie penale. Profili generali e problemi applica-
» Giuffre, Milano, 2004.
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a da un elemento normativo, ma al contempo una mod;.
fica legislativa che esprime una chiara e non irragionevolf: \0p%i0ne di de-
penalizzazione (che esprime il venir meno de'lla necessita di Qena) per
quella classe di fatti, anche in virtu degli effetti ad essa connessi (che di.
stintamente emergono dalla diffusione del mancato versamento e, d;.
remmo, anche dalla prassi repressiva della magistratura), alla luce della
congiuntura economica; e che quegli effetti continuerebbero in parte a ri-
dondare sul presente e sul futuro, ove si volesse salvaguardare !'efficacia
per il passato dell’'incriminazione.

Ci pare appena il caso di sottolineare, in via conclusiva, che se il carat-
tere proprio e costante delle prassi “cattive” & di mettere in crisi il dover
essere penalistico (per il fatto di sostituire una diversa regolarita a quella
nascente o comunque introiettata dalla regola), la loro forza “buona” ri-
siede nella capacita di sollevare ragionevoli dubbi sul poter essere e, quindi,
sulla ragion d’essere dello stesso, nel senso di esprimere un invito a sag-
giare, nelle sedi in cui formalmente si produce, se la sua posizione sia mai
stata o continui a risultare fondata alla luce dei criteri che lo vincolano so-
cialmente e giuridicamente (77).

penale richiamat

. ~ g -
(") Questa la conclusione cui si pus giungere

i . . : , 7 iva “larga
circa i ruoli della scienza giuridic adottando una prospettive

opposizione a quella “ristreta” " .u 1.}‘0}1101111 dei suoi discorsi sul “dover essere lm.
COTTeRRoNo i rﬂHionumcrll;EI:lllllr ‘ Imrnhll?llc alla dimensione dei valori che giustilicah® -
¢ repole esistenti): : i
flessione che non escluda «i discﬁ:\si‘—stlbltl?:-‘??l::llf L,’l)hraccmndo. dunque, un rqoc:icllch:::;:.
denza funzionale o dislunzionale de o e (o)™
ove «proprio questa inadeguatezz -y on |
problemi sociologici»: A, BAiatra piu €

o i ¢ sul controllo sociale, ¢
] _d“‘lllﬂ sui fatti (cui esso forse non & pill &
aimpone al giurista di misurarsi sempre di
« !11';1‘3’(‘ »oe o (/Ovr.'r essere », cil., p. 94,
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