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MARTINA GALLI 

"CATTIVE" PRASSI E LIMITI 
DELL'INTERVENTO PENALE· 

SERBATOI GPL, CONCESSIONI DEMANIALI 
MARITTIME E TASSA DI SOGGIORNO 

oMMARlO: 1. Introduzione. "Essere" e "dover essere" nel di' 1·tt 1 2 p · • . , .. , r o pena e. - . rass1 
··saat~e e r~ponsabilita .colposa. - 2.1. U caso delle verifiche periodiche sui serbatoi 
~p~ mterra~ •. - 3 •. ~attive prassi oltre la responsabilità colposa: il caso delle conces-
1oru d~aruali m~mume. - 4. Uno sguardo d'insieme: i limiti dell'intervento penale 

davantl alle prass1. - 5. Dalle cattive prassi al "comune andazzo": il caso della tassa 
di soggiorno e l'attivazione dei limiti dell'intervento penale. 

1. Introduzione. "Essere" e "dover essere" nel diritto penale. 

Il tema che ci occupa è quello della rilevanza delle prassi per il diritto 
penale; non tanto delle prassi buone, bensì di quelle cattive e, in senso lato, 
abusive. L'interrogativo di fondo può essere dunque così formulato: qual è 
lo spazio d'intervento penale di fronte al comportamento antidoveroso che 
i fa prassi, che cioè, per quanto contrario a norme sanzionate penalistica­

mente, diviene espressione di una normalità che prende a minacciare la di­
mensione della normatività? In altri termini: come reagisce il diritto penale 
quando le aspettative normativamente imposte sono regolarmente disattese, 
ossia. quando la regolarità deontica si trova puntualmente scalzata da una 
regolarità /attuale statisticamente rilev_an~e (')? . . 

Per affrontare ]'interrogativo ct rivolgeremo m particolare a certe 
prassi nate all'interno di tipiche forme d'interazione tra attività dei privati 

1 . . h iando la terminologia geigeriana, che di tingu trn due tipi li 

1( )_ , Suamoal~u! )~cl egg olarità deontica (Regelmd/sigkeit) e la regolMità adeontica (Re-
rcgo ama (norm 1ta • a reg 1. · · d' • / • d / 1· • M' • M'I elh ii . . f T GEtGEK, Studi pre 11111nar1 t s~c,_o ~gta . e r. ~rttlo, . 1_mes1s_, . 1 an • t~ tigkett). C r. • . . !tre A. FEUHRAJ , Matertalr d, soctolog,a del dmtto t'1 1'h o lor 

G . e, 2018, P· !35_ s., 1~ 0 ·e Gi'e Pavia, 1979; .E. PAU ·110, L'ùul,//erenw costrutti111 
e1ger Edizioni universnari ' • · • • d t 1· · 

Il ' . t • di 'J'heodor Geiger a teorut e pra.ut e, t.mllo penale, in Riv. 
contributo della socro ogta 

it. dir. proc. pen., 2019, P· 705 s. 
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d rciz 1 d J p (2); ov qu st'ultimo ri uardato non e-
ndo una p.r p ttiva mon bJ cc , b n 1 n lJ vari articolazioni funzio. 

nali eh con orron a d terminar I re ol d azion d i cittadini. Lo fa. 
r m rico tru ndo alcun vie nd dominar da un e rto "modo di fare'' 
francam nt ripr n ibil , eh ci hanno portato a osservar come la pra i 
fo nono tant Ja sua "sciatteria ', capace di m tter in crisi la prete a 
p nali tica. N n siamo in rado di dir se il pl s o d J pubblico-privato sia 
I ambito tipic di ril vanza di cattive prassi per il diritto p naJ , ma _ a 

n untivo - ci ntiamo di affermare che tale ril vanza puo dipend re da 
alcuni fattori che ivi entrano in gioco. Di certo, le ragioni del e dimento 
d I dover essere penalistico alla prassi, ancorché cattiva, non sono legate a 
doppio nodo a tale plesso, pur continuando esso ad offrire una visual pri­
viJ iata della scalfittura "effettuale" della pretesa penale. 

Ora, tradizionale premessa del diritto penale e J.'impermeabilita della 
dim nsione del dover essere (3) rispetto a quella dell'essere. Da qui, l'irrile­
vanza - a differenza di altri settori dell'ordinamento (4) - dei c.d. fatti 
normativi: della consuetudine e della desuetudine (5), nonché, appunto, della 
prassi, da intendersi come la ripetizione tacita, costante e uni/orme di un de­
terminato modo di agire in un certo ambiente sociale (6). L'assunto non e 

( ) oJitamente taJi dinamich d'interazione sono inda ate nelJa forma della 
u na" coop razione pubblico-privato, quale piattaforma operativa di una regolazi ne 

muJtilivelJ pensata per Ja migliore gestione dei rischi sociali e il più proficuo ori nta­
m nt dei consociati. Qui, invece, a emergere saranno dinamiche d'interazione che, op -
rand in en o deteriore, danno luogo a un 'comune modo di fare ' ora in grado del git­
timar quella piattaforma, ora di mettere in crisi i m ccani mi d'intervento penaJ eh 
d vrebb r attivarsi in caso di suo fallimento. 

n « dover e r » ci riferiamo a quello ' tato deontico' che or e dall po i­
di regoJ (neJ caso, penalm nte sanzionat ) in capo ai soggetti eh n on 

tin tari. P r un approfondim nto dei significati che il sintagma assume n Ua rifl 
i n iu iJ fjca A. B RATTA, « E ere» «dovere r » nell'e p rienza n rmativa e 

n "Ila i nza d I diritt , iuffre, Milan , 1968 p. 19 . 
i p n i ad ., al diritto internazionaJ (ove le n u tudini ri un ruol 

ia imJ rt nza tra 1 f nti d gli bbli hi de li tari al diritt i iJ ( ampi, 
iur li u i, ian intr pr t ti i , n n h 

i v. an. 27, 1 cri d r g t ria n· 
n u ·L Ji, ~ ntra l,,R m . 

11 J r J ma cJ Ila rii ·v nza 
abr 1 ~ tri • i imJ 'llt I n~ li in ia 
ita cl Ha ma i. l l 1ra n ·I d r l 

UI 

J fl,!Urt I I , J 

a cJ ·fin , . 
dtr, Jiuffr ·, J, , . I. 

n rt 

al a m n t ~ tl ra 
Il' p • I . 

u ,,,u /in n I lirilt P 11 I ' in 

\ li lit 
. • I 

/ , r h 1 w ra I , 1 n • 
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rto privo di fondamento. sp de se opportunumente collocato nellu temu­
":a delle fonti e stagliato nllu luce dei principi eh gov rnuno i requisiti di 
~~nna e contenuto d~lc: norme: incrimi~11trici e: I mo<lulittl dello loro pro­
duzione. Su questo piano, la supremaz1u del dover essere e delln formalità 
nella materia penalistica ha lt sue note e impr scindibili ragioni, in qu i 
principi (in specie nella riservn di legge) cristrulizznte (7). Mo Ja solidità di 
quelle ragioni non vale a coprire la fragilità dell'assunto. 

Tale fragilità emerge non solo perché J-assunto tralascia di considerar 
le dinamiche sociali che conducono alla lradu1.io11e positiva dei pr cetti p • 
nalistici (8), ma altresì perché non si confronta con i limiti intrins ci al mo­
nopolio del dover essere formale, incnrnnto duJ dispositivo della Jegg e 
delle altre fonti cui essa rinvia. La dottrina non ha mancato Ji confrontarsi 
con quei limiti. U più evidente è di ordine logico. In proposito si è notato 
come, poiché la riserva di legge ricopre soltanto gli aspetti essenziali del-
I incriminazione, non si può escludere che sin la consuetudine (e, con essa, 
le prassi) o definire gli elementi marginali dello fattispecie, in presenza di 
un richiamo legislativo esplicito o anche implicito (9). Il problema si pone, 
nllorn, quando Pintegrazione riguardi aspetti dell'incriminazione tutt'nlu·o 
che marginali, come accude ove si tratti di individuare il parametro della 
diligenza dovuta ndl'ambito colpu. Non è un caso che il dibuttito suJla 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 deJJu 
teorica sulla responsabilità colposa; dibattito che s'alimenta nell'attualittì, n 
fronte di una crescente complessità 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 modernità, che pure si pretende di regolare penalisticamente: si 
pensi alle "prassi ammesse sul mercato" ( 10

), per non parlare 'del richiamo 
alle ' buone pratiche" nella responsabilità medica ( 11) e, in gener,ale, alle 

r) G. MARINUCCl, voce Co11suetudi11e (dir. pe,1.), in Enc. Dir., IX, 1961, p. 502 s. 
() Cfr. ancora T. GEIGER, Studi prelimi11ari, cit., p. 165 s. V. inoltre, C.E. PAJ..rnno, 

L'i11d1//ere11z.a cos/r111tit1d, cit., pp. 754-755. 
(~) G. MARlNUCCI, voce Co11suet11di11e, cit., p. 507. 
(IO) f. CoNSULICH, Ex focto oritur ius criminnle? Le prassi di mercato amme.rse, Ira 

crisi dello legge '-, legalità della giusti/ica1.io11e, in Riv .. wc., 2-3, 2011 1 p. 281 s. 
( 11) Sull'ineludibilt• riferimento olle buone prussi nell'nmbito dclln responsabilità 

mcdicu (oggi legislotivumentc. ricono~duto), in purticolnre nei cosi di emersione di unn si­
tuazione di rischio (Anlt,ft) d1vcrsu rispetto n quelln che funge do Pllfflesso di cautele po-
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best practices nella materia della responsabilità colposa. Altri limiti, forse 
più tradizionali, derivano dall'incapacità della previsione legale di cristalliz. 
zare situazioni « il cui contrassegno è la mutevolezza, il continuo cangiarsi 
nel tempo e nello spazio» (12) o comunque caratterizzate da una dimen. 
sione di complessità tale da renderne impossibile la sintesi normariva. se 
non attraverso formule ampie ed elastiche (es. buono e cattivo costume. 
decoro, onore, reputazione etc.), che chiamano l'interprete a confrontarsi 
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 realtà 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 limiti 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 "bontà" di 
quanto s'impone in via di prassi. La cedevolezza del sistema è program­
mata; il tutto avviene, in qualche modo, secundum legem. Tuttavia, non 
sempre lo schema è 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 è raro che, fuori da ogni programma· 
zione normativa e anzi contrariamente ad essa, tale pretesa sia costretta a 
confrontarsi - per cedere, ridisegnarsi o vedersi integrata - con la /at1ua­
lità, specie quando le prassi assommino al carattere della diffusività una 
propulsione dall'alto, per opera degli organismi pubblici incaricati di inca· 
nalarle nel senso imposto dalla legge. 

2. Prassi "sciatte" e responsabilità colposa. 

Dicevamo che il dibattito sulla rilevanza delle prassi per il diritto pe: 
nale (e segnatamente di quelle "sciatte") ha trovato un terreno fertile dt 
s~iluppo all'inte:no de~li. studi sulla responsabilità colposa. Poiché la rifles: 
SlO~e sul terna _e 8 1?1P~•ssuna, ci limitiamo qui a richiamare due autorevoli 
voci della dottnna italiana, espressione di due visioni divergenti. 

sitivizzate nelle linee guida D l\,lJcHELETTJ L b .1. , I d I Jr'co tra cofpJ . . . . •. . , a rerponra 1 1/a pena e e me 
genenca e colpa .peci/rea, in Cr1111111alia 2018 705 • 732 

(12) G MA ' , p. s., in part. p. . 
• ru UCCJ, voc Consuetudine. cit., p. 511. 
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Anzitutto, quclht di Giorgio tvlorinucci, In cui impostnzione normntivo­
d nti O ris rv, un\ c rhl tlVV rsione tùle prassi qun.l pnrnm tro do cui far 
d·,cend r il giudizio di colpu. Egli ci 1vverte di com non di rado I cnu­
~ os I"\ nt nell sperienzn si mostrino del tutto « inadatte n fronteggiare 

~ esigenz prudenziali richieste dallo concretezza delle svariate atti-
. ò (") notando con Hellmut Moyer, come « proprio ln prassi porta con 

,:t 1 maggior focilon ria> . Il concetto è ribadito nell'ambito della critica 
,ùlo teorica del •rischio consentito" connesso ad attività produttive. Il rife­
rimento, tipico di quella teorica, all adeguatezza sociale dei comportamenli 
e, con essa, alle prassi, soffrirebbe per Marinucci di una falsa impostazione: 
i problemi giuridici, che attengono al dover essere, non possono essere ri­
s lti ul piano dell essere attraverso il richiamo a mere situazioni effettuali; 
e questo anche perché, si sostiene, la via dell essere è lastricata di prassi 
"sciarte o abusive , , che rischierebbero di essere legittimate giuridica­
mente (1-'). Se una rilevanza agli usi vuole essere accordata, non sarà mai 
quella propria di un « sistema di norme, che impone dall'esterno alle 
norme incriminatrici le sue regole»; essi, al più, potranno avere valore di 
"indici' o ' criteri empirici,, alla cui stregua awiare i giudizi di rappresen­
tabilità ed evitabilità dell'evento, « soli e veri criteri da cui dedurre la mi­
sura della diligenza dovuta caso per caso» (15). La timida apertura è peral­
tro risen ara all ambito della colpa generica e dunque, diremmo a prassi 
pra I r /egem che indichino la misura di ciò che si deve fare anche alla luce 
di ciò che si usa fare perché non vi sono, in base all,esperienza, indicazioni 
che non si possa fare (stante l'assenza di una pericolosità intrinseca del 
comportamento) (16). Il pensiero dell'Autore è invece chiaro nell escludere 
eh nell'ambito della colpa specifica, una prassi - e figurarsi una prassi 
•• ciatta - possa affermarsi contra legem in sostituzione di cautele positi­
vizzate. Non si prende peraltro in considerazione il caso in cui la prassi di­
mo tri un efficacia preventiva superiore a cautele normativamente pr -

(I ) / i, p. 50 . 
fr (

1
_) • MAJU 1 1 La colp 1 per ino erv11111.1 di I ggi, in l ., tu li 111/,1 lp 1, Giu -

. hl n , 2 13, p. 166 -.; in ltrc, [ ., /n11ov 1 ioni I ·cnolo i he t! s perle' s it-nti i I. r!: t~' .' mpi di ad gu 1111 1110 delle r oltJ li diii 11 1, in Ri . il. dir. pro . po,., 

(Il) 
, v • on ·11et11di11l', it., p. 5 

'I , Ma qu III lo gc ti !tJr int ,, 1 1111 ' 111 

er: n ion . rdla rii anz., d Ile 1bitu lini in u,1 urios a di '' lp 1 g •11t:ri • 1 

.,IV febbrai 201.2,n. ➔ ),inDir.pCJ11. nt.,2~gnnlÌ 2 11.L'A.f, 
lo dr/fu ion ~ cl •I gc 1 i br • ffr, indi ,zi ni ~ullo (s LW ,) µ ·ri I ·it 1 J Il 
n1e r 'gistr 1bil d uvv r1i10 nell' p"ri nzo. 



AMOIC!.NTI.!, ALUTE PUODLICA I?. ICUREZZA J\LLJ\'lENTt\RE 

· (17) d · d non è questo il caso d'interesse, guardando noi scritte ; a ogni mo o, . . . 
qui a prassi che semmai agiscono in senso deteriore rispetto a quanto posi-

tivamente prescritto. 
Diversa la posizione di Fausto Giunta, più_ ap~rto a ricono_scere l'es~en-

ziale ruolo delle cautele di fonte sociale e qumd1 delle prassi, che egli ri­
tiene normativamente richiamate - nel rispetto dell'art. 8 prel. - dal-
1' art. 43 c.p., co. 3, c.p. (ove fa riferimento alla negligenza, all'imprudenza 
e all'imperizia) (18). L'esperienza collettiva per questo Autore 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 legalità nella colpa (19

). Il riferimento 
alle prassi cautelari avrebbe con ciò il potere di laicizzare 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 più elevati» (20), con l'ulteriore van­
taggio cli democraticizzare l'imputazione colposa (21). Quanto detto po­
trebbe tuttavia valere nei soli casi in cui difetti una regola cautelare o ove 
essa abbisogni di una specificazione tecnica. Inoltre, solamente ove le 
prassi risultino funzionali « al contenimento della pericolosità di determi­
na~e attività. ne_lla mi~ura e nei modi comunemente praticati e accet­
tati» (2~), qumd1 ove s1 tratti di prassi "buone". Egli si trova, dunque, in 
sostanziale_ a~:ordo con chi (23

) ritiene che le regole spontanee non mutuino 
la loro vahd1_ta dal_ dato sociologico della ripetizione del comportamento (o 
da quello psicologico della credenza circa la loro doverosità), bensì esclusi­
vamente dalla loro congruenza allo scopo di tutela. 

(
17

) Ove la regola positiva si mostra • d r 
chio perché Io sviluppo scientif Ima_ eguata a ront ggiar la situazi ne di ri• 

ICO o tecno og1co l'abbi d' f • nl . u· poca della sua adozione (o pe. I , I . . ' 3 resn 1s unz1on e n p tto u e-
1 e ,e e c11 costunz concr l . cl f 'bil • 

una diversa cautela) bisognerò l' . cl e ien ono pre eri e ricorrere 11 
' ( 1scostnrs1 nlln pinttnf I f 1· l IEll ALLINI, v cc olpa (dir. p .11) • E 

O
. • . rma caut or orma 1zz11t11: • 

(111) r . I in IIC. Jr., ll1111a/1 X p 23 l 
• IUN'J'A, Lr, nor111ativittÌ della colp I , .' • • 

il. dir. pro . 11 •n. 19 9 J) 9 . n I , 1 La P na e. L111ea111e11ti di una teorica, in Riv. , , . , ne,. 1 1 I 1., I 
p. 168. ·• ' e 'a tiri i llr, colpa, in Criminnlin, 2008. 

( l'J) li tcmn ~ ul ccnt l'O cli r. IUNT\ li/' '. ~ 
po a. I. La /allhpc ù·, •cl ,m I ,cl 1 9

'' 1 11' e lpevole w nella rt! pons 1bili1 ì col· 
2) r . , v11, ,1.17 

◄ • il NTA, La legalità della oli~ . • 
21) F IUNl'A Il ,. . I, Il., I. l 7. 

• , ' < lrll/o Pt'11alc e le s • 
111inalù1, 2006, p. 24 . "f!.f.! /toni del prin ipio di pr ,m.ion •, in ,,. 

(U~ F. ~ I TA, L" 11om1atiuitt) dcli, 
olpa, u., p. I~ •. olpa P ·,wl ', Ìl., p. 9 ; l ., L 1 / , i/id dtll,, 

.., , ) . 
~, ,I\ 'I lt! N )V() / , / 

I ~(, () po /J('ll(II. ' r1· . 
I •Ili I'·, Mii in . I. - ..i. 
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La divaricazione tra le posizioni si accentua quando la discussione si 
confronta con il tema dei costi, ponendo il problema dei rapporti che in­
tercorrono tra il dovere di sicurezza e la sua sostenibilità economica. Alla 
chiusura di chi sostiene che « diligente non è ciò che viene usualmente 
fatto, ma ciò che si deve fare, pagando anche i costi necessari» (24 ), conti­
nua a contrapporsi la visione per cui l'identificazione della cautela dove­
rosa dipende dalla sua praticabilità, anche economica (25). li problema è 
stato per lo più studiato in riferimento a regole formalizzate a struttura ela­
stica, che lascino margini d'ingresso a valutazioni di colpa generica (26), con 
particolare riferimento alla doverosità di un adeguamento possibile, ancor­
ché molto costoso, a cautele disponibili maggiormente efficaci. 

E tuttavia, come vedremo, esso può riguardare anche cautele rigide, 
cui vengano a contrapporsi discipline prasseologiche non necessariamente 
più efficaci sul piano preventivo, ma maggiormente praticabili su larga scala 
perché più sostenibili; ciò considerato l'interesse dell'ordinamento a rag­
giungere una sufficiente sicurezza generalizzata, che può 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 illegalità diffusa - pro­
pongano soluzioni preventive subottimali da un punto di vista della loro ef 
ficacia, ma suscettibili di ampio accoglimento e perciò dotate di una mag­
giore effettività. 

2.1. Il 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-

(2-i) G. MARJNUCCI, Innovazioni tecnologiche, cit., p. 40. 
(2') F. GtUNTA, Il reato colposo nel sistema delle fonti, in M. DoNlNI, R. ORLA DI, 

Reato colposo e modelli di responsabilità: le /orme attuali di un paradigma classico, BUP, 
Bologna, 2013, p. 75 s. L' A. rinviene una soluzione dj equilibrio nel riferimento alle best 
P_ractices formatesi attraverso l'allineamento procedurilizzato di un sapere teaùco-scienti­
fico che i confronta con lo "stato delle cose" e con i limiti del praticabile. In riferimento 
a~ lince guida aJI buone prassi mediche, quali cautele che s'impongono a valle di un 
bilanciamento « tra beni di rilevanza costituzionale sui quali non mancano di influire an­
che ig nz cU sostenibilità economica delle soluzioni disponibili», D. M1CHELETI1, La re-
Pon abilità penale del medico tra colpa generica e colpa spect/ica, cit., p. 718. 

(
26

) ulla tendenza del sistema condizionato dall'incertezza che pervade i rischi 
della • ' • h • el • • " d il ocr ta postmoderna, a rila ciar regole cautelari c e s1 ast1c1zzano apren o 
;rnpo alla ~olpa gen rica, C. P1ERGALLINI voce Colpa (dir. pen. ), cit..' p. 2! l ,_ no~cb • lo., 

olpa e attrvita produttive: 1111 laboratorio di diritto "ced vole", in Crimmal,a, 20 14, 
p. 400, 
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tendoci di percepire alcune spigolature di u~ fenomeno - la rilevanza 
delle prassi ai fini del giudizio di colpa - per ~ _rest~ noto: . 

Chi legge avrù presenti i serbatoi GPL utilizzati per il riscaldamento 
domestico nelle zone non allacciate alla rete del metano (27

). Tale fonte di 
energia, pur a fronte di numerosi vantaggi rispetto ad altri combustibili 
fossili, non è 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 l'incolumità 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 è previsto che i pro­
prietari (28 ) sottopongano i serbatoi a controlli decennali per attestare l'inte­
grità 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. U 
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 iJ 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
stenibilità 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 può essere applicata senza dissotterramento e a can1 pione, per lotti 
omogenei di serbatoi. Di lì a poco, un decreto ministeriale (29) introduce la 
possibilità di effettuare i controlli tramite questa metodica (s'intende, nel­
l'ambito della sperimentazione). Di seguito un decreto direttoriale prevede 
che I verifiche siano effettuate, su incarico del proprietario, dai c.d. Orga­
nismi abilitati dal Minist ro delle attività produttive, cui INAIL sovrain­
t nd . E p r accaduto che qu Uo eh dov va ess re un protocollo di spe-

( 

7

) 111nd 11i dati f miti d I Liqui ,a e Ancitel ar 66 •. I 300 
1

• e muni ir ,. . . Il . . Il d ' r cu cn • 
liant I~ n n llC 1ou_ u o_ r ,1,c '· ,_n ton I per un l lnl di oltre 4 mili ni di per ne. . 

( ) I I~" I •:1 liii:~ .1~ nll~lc 111 , _n l_ln lor II m. g i ronza d i co-i, con le dirrc di~in· 
bu1_ri i cli . I_ , lii 1011 ~1 int ·n pnrch1 li scrbut i, I r irnm nte e 11 gli ucilizwt n fì. 
nuJ1, , cmi 11 1 m cl 1tan. 

(l'J) 1 .m. 2 ell ·mbr 2004, em s· e ngiunL:tmenr · dn Ministcr d Ile :ttll 111 

I r Juttiv ·, Mini·1 ·r cl ·1111 sedur· e Mini·ter cl •I In r . cHI. 
1 

liti h . iali. 
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illlentazione, ~?lt~ a t~s_tare l' a~id~bilità della tecnica, ha finito per sosti­
r . le modalita d1 verifica ordmarte (secondo quanto previsto dal regola-
ru;:to di c~i al d.m. _n. 329/2004, peraltro successivo a quello contenente 
~ torizzaztone relativa alle EA), conducendo all'affermazione di una di-
] au lin • • d • f (il d versa discip a m via 1 atto ecreto m~steri~e, pur autorizzando la 
cecrtlca delle EA, non prevedeva la complessiva sostituzione della disciplina 

olamen tare). 
reg • d. a1 • d · d La sciatterta 1 t e prassi enva a una serie di fattori. Anzitutto 
dall'assenza di ~n app~occi~ prudenziale ~a ~art_e d~gli stessi ministeri 
che hanno facoluzzato 1 adozione ~ella tec~~a m :71a di alternativa anziché 
di mero co':1pl~men~o. alle metodiche trad1z1onal1. Inoltre, dall'approccio 
degli organ1sm1 t~c-ntc~, che _hanno_ prodotto u~ proto~ollo_ senza regolare 

1 
relative modalita di adesione, rimettendo a1 propnetan la scelta sulla 

e cnica da impiegarsi e creando le condizioni acché le EA divenissero il 
:etodo di verifica esclusivamente praticato. Deriva poi dalle debolezze 
della metodica, per come applicata in concreto, considerato che: zJ alcuni 
dettagli della prova tramite EA si trovano definiti non in ragione della 
sua migliore efficacia, bensì esclusivamente della sua praticabilità, a disca­
pito della possibilità di rintracciare tutti i potenziali difetti delle membra­
rure (3°); ii) la procedura s'intende applicata indifferentemente per serbatoi 
11nuovi" 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 (31); iii) contrariamente a quanto previsto dal medesimo standard, i 
risultati 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 

(J ) All'int rn della R la ion final di INAIL relativa alla Spen·mentazione sul ri­
condi ionamento di s rbatoi interrati p r stoccaggio GPL (novembre 2013 ), si dice che il 
numero di s n ori è pari a 2 in raoione dell area di membrana normalmente accessibile 
.0~ di son rramento· pur ammettendosi che la tecnica raggiunge la sua massima effic~­
~a lil pr nza di un numer più ele, ato di sensori disposti a maglia su tutta la superfi­
ci del rbatoio. Con 2 en ori non si riescono a individuare tutti i difetti, ma solo quelli 

Uo • I cau ung le aldarnr . 
k H) Tal p tto appare particolarmente problematico _se consideriamo che in It~a 
.i: r nde maggi ranza dei erbatoi interrati sono apparecchiature (talvolta anche vecchie 
~ 30 • • di difi h ritn n_ni ori inariam~nt progettate per operare fuori te_rra e. a s~gwto _mo ~ e, 
1 ti . tn e mm rcio. E peraltro accaduto che. per diversi arul_1 tali serb~to.1 ~on stano 

(d~tto~ ti alla pro edura di ,~erifi a e marcatura ~E- prescmta_ dall_a disciplina euro­
bo ì r tt1v 97 /23/CE .d. ·'PED in seguito sosutwta dalla direm_ .. a 2014/68/UE_), 
019 h un di\ rsa pr cedura di ciplinata in una circolare ISPESL· cio che nel luglio 

' 'al all'Italia una I tter di costituzione in mora della Commissione europea. 
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di affidabilità 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 però mal posto, almeno finché ci si continui a rivolgere al para­
digma della responsabilità colposa di evento, a fronte delle caratteristiche 
intrinseche di questo tipo di responsabilità. Ogni ragionamento sull' effet­
tualità del diritto penale in ambito colposo si scontra con il dato statistico: 
il diritto penale è, in questo ambito, un mero rischio e difficilmente una 
leva, perché tra la possibilità di pena e la spinta verso il comportamento 
doveroso si trova sempre l'aleatorietà della verificazione dell'evento. Da 
qui, l'impulso ad agganciarsi al paradigma precauzionale e, quindi, a intro­
durre illeciti contravvenzionali rivolti a punire la mera trasgressione delle 
prescrizioni regolamentari. Opzione che, però, 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 però 
/acoltizzato). 

La domanda sul tavolo è allora piuttosto: quale atteggiamento può as­
sumere un giudice penale che in ipotesi si trovi a valutare la responsabilità 
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 può prescindere 
da un'ottica di sistema e da una valutazione di scopo. Se è 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
tività complessiva; ossia dalla capacità di 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 più elevato livello di si­
curezza complessivo. Ebbene, se tale era la visione strategica, dubitiamo 
ch'essa possa essere del tutto ignorata dal giudice penale. 

Se consideriamo l' anelasticità e il valore dei beni fondamentali in 
gioco, diviene difficile pensare che la pretesa penalistica possa ammettere 

( 
2
) . i prev d qu_i eh I_~ proc dura EA per singoli serbatoi possa ssere applic_uca 

in al!en~atrva_ alle ~ -Lod1ch p1u tra~izional~ purché accoppiata ad altri sistemi di moruto~ 
rag io (1 pez1on VlSlva t rna, m rutora g10 esterno mediant videocam ra ecc.). [noltr 
il m d im standard pr v d eh , in caso di riqualifica del lotto mediante ~ampionacur ' 

rbac i d ~bban empr up r r un'i p zione visiva interna. 
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un simile ~~bassamento ~ell'asticella ~el dov re. Inoltr , il diritto p nal 
rende tradizionalmente a _ignorare I ottica di sistema, offr ndosi principal­
mente co~e strumento _d1 tutela di beni individua/i1.1.a1i e di contrasto di 
singoli fatti che ne esprunono una lesione. E tuttavia rimane arduo nff r­
mare - proprio perché i beni in gioco sono così rilevanti - che J asti­
cella non si debba abbassare, ove ciò possa in qualche modo contribuire 

8 diminuire le probabilità di verificazione di eventi dannosi. Questo senza 
contare che l'organismo tecnico statale - per cui l'ottica di sistema sicu­
ramente rileva, essendogli proprio l'obiettivo di governo di fenomeni -
aveva il compito, diremmo istituzionale, di contrastare la prassi, ben più 
deleteria, di non effettuare alcun controllo; ciò che lo autorizzava a ricer­
care una soluzione di compromesso tra I~ esigenze di sicurezza e di soste­
nibilità economica. Alla luce di ciò, tende allora a giustificarsi l'adozione 
generalizzata di una tecnica under development (così definita dallo stan­
dard ISO/ A WI 24367), così come alcune deviazioni dallo standard euro­
peo sopra citato. Ma se ammettiamo che la sciatteria della pratica possa 
trovare 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 limiti. In questo caso non si 
hanno riscontri che la prassi abbia avuto una consistenza (in termini di 
numero dei controlli effettuati) sufficiente a raggiungere Io scopo (33); ciò 
che tende a rendere non più 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 rile\ anza. Essa tende a penetrare entrambe le misure della colpa, attra­
\ erso i due volti che - in questo ambito - assume il canone dell'esigibi­
lità. Sul piano della misura oggettiva, tale canone impone che lo standard 
debba comunque essere fissato in considerazione dei limiti di disponibilità 
di una certa tecnica a costi ragionevoli e della sua praticabilità. I concetti 
di disponibilità e di praticabilità relativizzano quello della migliore tecnica; e 
Ja misura di questi concetti passa necessariamente dalla prassi, dal mo­
mento che è quest'ultima a determinare ciò che è disponibile e ciò che si 
pratica. Sul piano poi della misura soggettiva, davanti a una prassi, la do­
manda non sarà più soltanto se dal soggetto era possibile pretendere il 
comportamento conforme alla regola, ma se si poteva pretendere che -

(
33

) INAlL n 1 2019 forniva solo un dato assoluto (si parla di 220mila prove effet­
tuare}, la cui consistenza andrebbe però valutata in termini relativi. Abbiamo n_ tizia che 
~lo 1 s rbatoi interrati sul suolo nazionale ammontino a l 6 milioni numero cui d v ng~ 
lUng • • 

r I queU relativo ai rbatoi installali fuori r rra che non conoscrnm • 
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nf rmar i aJI r la _ ]i i discostasse dalla prassi. E qui molto 
d dalla pra i. la pra i anzitutto dei so~getti ?ubbl(ci ~repo ti 
i ur zza ( h dir ttamente o indirettamente .mcenu~an.o il ncor o a 

un d t rminata t cnica pr ventiva), bisogna capire quali si~no gli spa i 
h nman n al privato p r discostarsene ~~~ondo_ un a~~e~g•~ento ~ndi. 
idual eh p r quanto iso-nomico, la prassi autortzzata ncacc1a nell am-

bito d Ila a-normalità. L individuazione della regola cautelare, del cio che 
i d far - anche nell'ambito della colpa specifica - non puo non tro­

are un limite in cio che si può fare, perché si usa fare. Senza poter tacere, 
uardando il caso in prospettiva, che il privato, responsabilizzato per l'ade­
ione alla prassi tecnico-amministrativa, rischia di essere il terminale in cui 

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 integrità siano effettuati proprio con la tecnica delle 
EA (34 ). Questa, più che l'attestazione della validità della cautela (stante la 
perdurante incertezza scientifica sull'efficacia della metodica), pare essere 
la conferma della forza trasformativa della prassi; ciò 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 rn gioco. 

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

. Vorremmo provare adess~ a spingerci oltre i confini della responsabi­
ltta colpos~, attra~erso una vicenda questa volta, crediamo, nota ai più: 
quella relauva al rmnovo delle concessioni demaniali marittime. 

I1 dover essere: l'art. 12, par. 2, della direttiva 2006/123/CE c.d. Bol­
kestein prevede che le concessioni siano assegnate mediante oara a e, i­
d nza p_ub~lic~. ~'essere: nel nostro Paese vigono praticamente da mpre 
m ccarn m1 d1 nnnovo automatico. Se in un primo momento l aut m ti-
~ o~erava_ in via o tanziale, alla luce del diritto d'insi t nza d 1 onc -
1 n n t n , con la I. n. 8 /2001 il m ccani mo i n f rmalizzat , 

V. u t. -bi , J.l. I lu li 
. J 

I n. 7 n,. in I 11 tt mbr 

J • art. 7, . , • J. 1 

~ ·J A di ri, 
ne unt il 
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prevedendosi iJ rinn?~o aut?matico sessennale delJe concessioni. A fronte 
di una_ procedura di mf ra~•~ne avviata dalla Commissione europeo, neJ 
2009 vien abrogata la prev1s1one sul diritto d'insistenza; nel 2011 anche la 
disciplina deJ 2001 sul rinnovo automatico sessennale. Subito però, con il 
d.l. n. 194/2009, s'introduce un meccanismo di proroga automatica fino aJ 
2012 delle concessioni in essere al 2009; proroga in seguito estesa prima al 
2015, poi al 2020 e infine al 2033. La mossa non passa inosservata. NeJ 
2016 la CGUE P6) verifica la contrarietà al diritto dell'Unione della disci­
plina di proroga, stabiJendo un obbligo di conformazione in capo allo 
Stato italiano; il nostro JegisJatore, senza colpo ferire, interviene però a ri­
badire la validità della disciplina interna (H). Per parte loro, le amministra­
zioni 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 l'e­
stensione delle concessioni; alcune con prowedimenti 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 (38), 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-
io demaniale marittimo di cui all'a.rt. 1161 cod. nav. La tesi accusatoria 

viene abbracciata dalla Corte di Cassazione che, in particolare pronuncian­
dosi sul caso dei bagni 'Liggia" di Genova (39), ribalta la posizione assunta 
dalle corti di merito ("0), confermando il provvedimento di sequestro nel 
frattempo appJicato 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 proV\ ed i menti di concessione ai fini dell applicabilità del 
reato, e quindi degli effetti e pansivi in malam par/em del diritto europeo. 

( 6 ) CGUE, \, 14 lugli 2016, Promoimpresa e Melis, cause riunite C-458/14 e C-
67/15. 

(l1) Cfr. are. 2➔, . - ptie, l. n. 160/2016. 
( ) C n . e u , \ 1, 12 f bbrni _01 , n. 87 : C ns. Stato, VI, 18 no embre 2019, 

n. 7 74· C n . tot , V[, J 7 lugli 20 .. 0, n. 461 O. Rile\ iom eh , prim~ d Ila en~enz_a 
~ U CGUE, il nsigli di e n i rn p sizionoto in fov r d lla n n dir rtn applic tbt­
lu' cl li' n. 12 d lln dir ttivo Bolk t in in qu nt non incondizi nnc (C ns. cur • VI, 
27 dic n1br 2012, n. 66 2). 

(J} Cfr. o ., III, 12 giugn 201 , n. 25 3 Cas ., I\,? l~gli 2?-0, n. 1021 • 
(-iu) Trib. n vu um j GIP, de rel di rig ll deUn rt h,e-co di quescro pre-

\' ntiv • 2 ll br 20 I : 
1

Trib. n , a, z. Rie am , rdinunz del 2 n vembr 2 1 
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Ci troviamo qui pienamente d'accordo con chi ( 41
) . rileva come sia pro fon. 

damente scorretto ritenere che la sentenza Promozmpresa e Melis, indiriz. 
zata dalla Corte europea a modificare la normativa interna e la prassi te­
nuta dagli enti concessori, possa essere utilizzat~ pe_r rendere applicabile 
un precetto penale rivolto ai privati. Per quest_a via, s~ operer~bbe un inde­
bito sillogismo che _ nel trasporre la soluzione (d1retta disapplicazione 
della normativa interna) di uno specifico conflitto (inadempimento dello 
Stato) in un contesto diverso - ha come effetto, da un lato, di scaricare 
sui singoli le responsabilità dello Stato, dall'altro di ribaltare il principio se­
condo cui gli effetti diretti verticali del diritto europeo si producono solo 
ove attributivo di diritti e mai di obblighi. Per dirlo con le parole del Tri­
bunale del Riesame di Genova, non sembra « che possa essere il rigore 
della legge penale a favorire, a colpi di sanzioni inflitte ai privati, l'armo­
nizzazione della nostra legislazione interna con quella sovranazionale (. .. ) »; 
« nella fisiologia del sistema (. .. ) la legalità comunitaria dovrebbe essere ri­
pristinata in primo luogo dai soggetti pubblici che hanno rilasciato, quali 
Autorità concedenti, i titoli concessori in favore di soggetti privati 
( ... ) » ( 42). Ciò detto, l'ostacolo è aggirato se consideriamo che la stessa 
Corte di Cassazione tende, in alternativa, ad agganciare il parametro dell'il­
legittimità delle concessioni non alla normativa europea bensì 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 (-H). In questa pro­
spettiva, se non tutti dal 2016, gran parte dei concessionari balneari occu­
perebbero le spiagge italiane dal 2009 in assenza di un titolo legittimo (44). 

Ma le occuperebbero anche abusivamente? 

(4') . Cfr. C. SOTl~, Il poker, il ping-pong e />alpinismo. Gli effetti riflessi sui tre volti 
del ~enalrst~ europeo_, m C_. Grandi (a cura di), J volti attuali del diritto penale europeo. 
Att~ della grornata dr tudr per Alessandro Bernardi, Pacini Editore, Pisa 2021, p. 34 s .. 
V· moltre P · _CH_l RAv_ic_uo, ~fletti espansivi del diritto UE sul penalmente n'/evante: il caso 
delle conce stoni marrttrme, m Riv. giur. ed., 2019, p. 1410 s. 

(-12) Cfr. Trib. Genova, Sez. Riesame cit. p. 11. 
(·H) Questo in virtù di u~a i~terpretazione in bonam /edeni'' del d.l. n. 194/ 

2009 operato dalla Co~te Cost1tuz1onale nella sentenza 18 luglio 2011 n. 213. Se· 
gu ndo que ta pronuncrn, per la Cassazion sarebb • • 'bil • retare il d.l. . . e rnamm1ss1 e mterp 
citato in modo ~n rendc_rlo st nsivo delle concessioni che avevano beneficiato dello 
prorog automauca pr vista dalla l n 88/200 1 h ~ . u· b bb mettere che . . . • • pere e s1gn 1c ere e aro 
« 11 l g1 lat r abbia abrogato pr ssamente l di · li d 11 rn"'tic ( ... . " a sc1p na e a proroga auto " . 
alvagu rdandon comunque glt cff etti e in tal d d . con lt1 dt· · 1· • . , mo o operan o rn contrasto 
cip ma comunttana ». 

) i tr ll r bb ' tando ai dati r ccolti di olt 17 000 • , re . 1mpr s . 
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L'interrogativo e~oca il tema _dell 'eq~i~alenza, nel senso deU' abusiviJà, 
tra condotte ten_ute m assenz_a di quals1as1 prowedimento concessorio e 
condotte ~~~t~ ~ pre~enza di ,un provv~~ento illegittimo. La questione 
sulla posstbilita d1 equiparare l assenza di titolo alla presenza di un titolo 
ma illegittin10, è stata ampiamente affrontata nella materia dell'abusivism~ 
edilizio, segnatamente in riferimento alla fattispecie contravvenzionale di 
costruzione abusiva di cui all'art. 44, lett. b), 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. e), dove espressamente 
le due situazioni sono equiparate - si limita a sanzionare l'esecuzione di 
lavori in totale difformità o assenza del permesso e la prosecuzione degli 
stessi nonostante l'ordine di sospensione. La risposta positiva che qui la 
giurisprudenza ormai maggioritaria offre (45 ) deriva dall'individuazione del 
bene giuridico protetto non già nell'interesse formale e strumentale a ga­
rantire il preventivo controllo pubblico sugli interventi edificatori, bensì 
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 l'equiparazione lo fa 
espressamente, vedi la lottizzazione abusiva) e per l'impiego del riferi­
mento al bene giuridico in senso ampliativo della fattispecie penale (46 ); 

ciò al malcelato scopo di contrastare - forsanche alla luce della diffusi­
\~tà del fenomeno - situazioni patologiche d'illegalità "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 l'attività. Inoltre, in entrambi i casi assistiamo a un indirizzo in­
terpretativo - se non a ciò effettivamente ispirato - funzionale al contra­
sto della prassi di rilascio di provvedimenti illegittimi. Sussistono però 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 si_st~­
matici per ancorare l'abusività della condotta all'assenza di permesso, hmt­
tandosi l'art. 1161 e.e. a fare riferimento a chi « arbitrariamente occupa»; 
ciò che potrebbe consentire di ritenere che qui la fattispecie sia effettiva­
mente integrata anche davanti a una concessione illegittima. Inoltre, la que-

(::) Co ì a partir da ass., S.U., 8 febbraio 2002,_ n. 5115. . . . . . . . . ,e/ 
· ( ) Cfr. M. GAMBAllDE LA La di applicaz.ion degli a/11 ,11111111111 trclfl I ti/ 11111111 1 

srsten,a p I d ' . . . . JJ • ·1 1 • pro pt!II 
2013 ena e opo le recenti n/orme d I diritto 01111111111 tra~,vo, 1_n '' • 1 • 1'· ~ , • . ·.~ 

' P- 7 42 • R G Il I' - d. . I • 1 ali p •,ude I Il 11111111111 Slra • ., • AR F LI contro ,o 7lfl IZ.lll e, (Jll/1//IIII f zrone • R. . , 
1 

in w. tnm. dir. pub., 2020, p. 405 . 
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stione urbanistica è ben di ersa da quella balneare perché diverso è il con. 
testo normativo e fattuale in cui s'inseriscono. Nella prima la condizione di 
illegittimità amministrativa può essere evitata d_ai _pennis ionari richiedendo 
una concessione legittima; ciò che consente di ritenere fondata la pretesa 
dell'ordinamento che i privati costruttori non si pongano in una situazione 
di contrasto con le norme che regolano la materia edilizia. U punto sta 
dunque nel consentire ai costruttori di dimostrare che l'opera ''abusiva" 
sia stata realizzata senza colpa o dolo; esdudendon la responsubilitù ove 
non avessero modo di rilevare l'illegittimità dell'atto (·H). Nella c nda, in­
vece, la possibilità dei concessionari di conformar i al dov r ess r ' limi­
tata dalla prassi del rinnovo automatico, visto che le amministrnzi ni olo a 
quella maniera, e non altrimenti, consentivano loro di occupar il uolo de­
maniale marittimo. Qui, inoltre, non pare venire in rilie, un probi ma di 
conoscibilità del divieto, stante che l'illegittimità dei rinn \ i en, tlm no 
dopo le pronunce del Consiglio di Stato, divenuta fotto not ri ( p r lo 
più conosciuto ai concessionari, appartenenti a una categorin 6 n flttrez­
zata). La questione che si apre riguarda allora emmai l'esigibilità delln 
condotta conforme. Viene da chieder i co a a, rebbero p tuto dovuto 
fare i concessionari per uniformarsi al diritto i ent , o ia per agire giuri­
dicamente. La risposta non può che essere: opporsi alla pra i d U'ammini­
strazione, operando una derelictio spontanea dei b ni. Nla era que to, ap· 
punto, esigibile? 

Come noto, la strada dell'esigibilità ha il fiato corto. ili conosciuta 
quale limite immanente alla natura stessa del diritto, che si rivolge all'uomo 
normale e non all'eroe morale("' ), tanto più « da quando la funzione del­
l'ente-Stato ha perduto i suoi conn taci 1 iatanici oppure etici per assu· 
mere quelli più spiccatamente ociali dello Stato democratico di di­
ritto» (-1 ), l'esigibilità fatica - almeno fuori dal versante soggettivo della 
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 (50), di fruibili e non irritanti" canali 

(-1
7

) La ~iurisprudenza ammene che costituisca indice della su siscenza deU'ele-
me.nto oggemvo la palese difformità dd permess d • 1 • b • u·c1• ,·mpLicita· o ru rego amenu ur antS , 
mente ammettendo che, per contro, la non al diff . , dd dai regola· 

· b · · · - . d P ese ormHa permesso 
menu ur 11rusuc1 sia III ice della sua assenza. 

(., _Q~ co ~ punto di partenza delle riflessioni di G BEITTOL « on esigibil1tà )I e 
collaboravo111w10, tn Giur. it., 19-16, p. 121 s • ' 

(-19) Co ì G. FoR! ARJ li p • · · d: - . . .. d P.i· 
d , 1990 8 ' nncrpro 1 rnesrgrbrlrtà nel din'tto penale, Ce arn, 

O\a, . p .. 

(l ) I più corpo i tentati i di ff · . cectabi· 
1: - ali - . 0 nre spessore contenutistico e una praaca ac 
uta a categona sono stan svolti dalla d • di ,:_ . . . u1 - • ero JDO 0 ttnna uogua tedesca, 1 cw n cau 1 
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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, 
nonché all incertezza dei criteri per Ja sua traduzione in giudizio, conti­
nuano a suscitare diffidenza; conducendo a riconoscere per Io più in essa 
un mero principio ispiratore di alcune cause legali di esclusione della col-

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

nanza sulla vicenda cautelare, prova a percorrere tale strada in maniera ori­
ginale. Senza tentare - com'è stato fatto altrove, ma con scarso suc­
cesso (51) - d'impiegare l'esigibilità alla stregua di un corollario del princi­
pio di colpevolezza, quale misuratore della rimproverabilità soggettiva del­
l'agente (52), Ja utilizza come un canone interpretativo, ossia come un 
principio regolativo dell'interpretazione (53 ) mediante il quale accedere a 
una particolare lettura della fattispecie di cui all'art. 1161 cod. nav. Par­
tendo dal chiedersi cosa possa (e quindi debba) fare un concessionario 
nella situazione data, il Tribunale del Riesame arriva a chiarire che, perché 
possa scattare 1a tutela penale dell'art. 1161 cod. nav., serve un qualcosa -
un provvedimento della p.a. - cui il privato faccia resistenza, in modo da 
dare consistenza alla condotta di "abusiva" occupazione (54). In sostanza il 
Tribunale ci dice che, in alcuni casi, la fattispecie non può che assumere la 
configurazione di un reato a condotta attiva tramite omissione. 

ben compendiati nelropera citata alla nota precedente che, a sua volta, sollecita a un suo 
impiego, mosuando come l'(in)esigibilità si ripercuota sui vari momenti della sistematica 
del reato, tracciando alcuni criteri per la sua concretizzazione. 

P 1
) Ci riferiamo ai tentativi della giurisprudenza cli merito (v. Trib. Milano, 15 di­

cembr 2015, n. 13701) di valorizzare l'inesigibilità quale criterio per escludere la rim­
pro\'erabilit' de.J soggetto che omette di versare l'Iva a fronte di una crisi di liquidità, 
~untualmente r spinti dalla giurisprudenza di legittimità. Sul tema, ex multis, G. FLORA, 

011 0 rai altro cr ditore all'i11/uon· di me!". Riflessioni sparse ml delillo di omesso ersa-
m 1110 1 • D· e . va, m 1s m11e11, 9 novembre 2020. 

(H L' i ibilicà tend a mostrare i suoi più gravi limiti proprio quando impiegata 
;rn uno rtandard per misurare la rimproverabilità del soggetto, testandone la po ibilita 

1 
ten re il comportam neo conforme. E infatti « e esso vi ne intesa in termini treua-

rence per onali-so trivi finisce con il risultare mpre indimostrabile; se viceversn vi ne 
orrnuJ ta i d. • · d. ·' • • d Il n una 1men 10n ogg uiva (secondo il poter agire I un quw rns1 mo o 

nt tto), non t: in r d di chiarir le ragi ni per cui in taluni c11si .. affermata, in ahri 
d 11 t ' e nrr nd i n il pr bi m de.Jfo fì azion de.I mode.Ilo: T. P \ A I, T oria 

~~? ol tZa e e pi d Ila p na, in Riv. il. dir. proc. p n., 1987, p. 806. 
cur d. ln pr P it . R . 1 •, Politica criminal sisl ma d I dirillo p noie (tr id. ic. u 

(':) . io '. Edizi ni ci mifìch ltnlion , Nop li, 2009, p. 61. 
1
' Tnb. z. Ri,. m , il., p. 11. 
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Abbiamo prima affermato che il dato ~o~mativo di pe~ sé non con­
sente di escludere che l'occupazione possa dirsi penalmente rilevante anche 
in presenza di una concessione illegit~ima ~ ~ prescindere,_ quindi, dall'e­
missione di un ordine di rimessione m pristino. Ma tale mterpretazione 
deve fermarsi davanti ai limiti taciti del tipo di "occupazione abusiva,,. Tali 
limiti si rintracciano nel fatto che la condotta sanzionata deve esprimere -
proprio attraverso quella clausola di illiceità speciale introdotta in fattispe­
cie (55) - un disvalore in termini di contrarietà ai modi imposti in via giuri­
dica agli esercenti un'attività balneare per essere concessionari, a fronte di 
un'attività che, se rispettati tali modi (i.e. una concessione legittima), è ap­
provata dall'ordinamento. Tuttavia, in virtù della prassi di rinnovare auto­
maticamente le concessioni, agli esercenti un'attività balneare non era dato 
altro modo di occupare il suolo demaniale se non 'abusivamente", stante 
che l'unica forma legalmente imposta per occupare le spiagge è tramite una 
concessione amministrativa. Per questo, nella situazione data, l'occupazione 
potrebbe ritenersi abusiva solo dopo che, awiato dalle amministrazioni un 
processo di ricostruzione della legalità, i concessionari si rifiutassero di rila­
sciare i beni (56). Diversamente ragionando, ci troveremn10 di fronte a una 
norma penale totalmente indeterminata e ad applicazione indefettibile, per 
il fatto di imporre un comportamento giuridicamente inesigibile alla luce 
del sistema normativo in cui il divieto è posto. 

4. Uno _sguardo d'insieme: i limiti dell'intervento penale davanti alle 
prass1. 

La vicenda _app~na visitata ci consente di evidenziare e portare in ras· 
s~gna, seppure m via cursoria, alcuni generali limiti dell'intervento penale 
d1 fronte alle prassi, ancorché cattive. 

, Un pr~o limite lo individuiamo nel canone dell esigibilità; ove esso 
de\ esser rtguardaro quaJe cr,·t • d • t · · • • · h . . . . erto L po 1llca-cr1mmale pnma ancora ~ . 
come cnteno d1 orientamento della deci • del • d' a1 L esio1bt· 
1. , . . s1one gtu ice pen e. 
Jta, intesa com m1Sura di ciò che Io Stat , • h. d al · dm· 0 non 
1 o puo ne te ere cttra . 

so o umanam nt , ma anch alla 1uc d li l , d 11 d. . oiurt· 
d. d 1 . . e a rea ta e or mamento 

1co e e cont slo oc1ale m cui la pret al • d bbe sern· e a pen e s1 muo e O\ re 

dei rc'i.JI ' 
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IJre guidare le scelte sul se e cosa punire assi • ( , . 
. d' . d' . , , eme at se non nell nmbtto 

dei) g1u 1z1 1 necessita, meritevole1.1.a propor..,· I· à d .rr . . 
d . . . ' ""tona li e eJJellwttà dello 

Pena. La presenza 1 prassi antinomiche ossia In d'ff · cl' .d 1 1 ustone I un certo 
comportamento ant1 overoso, puo essere indice di un p . d. 

1. • • • al · oco accorto gw 1• 
zio po 1t1co-cr1mm e m punto di esigibilità· ossia deU' ff · • . 

. . d' h · e • . ' a ermaz1one tn vtn 
Posmva 1 se emi rormaJ1 d1 comportamento scarsamente d · Il · f al o erent1 a n 
realtà socio- attu e e ~nche. normativa. Se dunque tali prassi dovrebbero, 
da un lato, condurre il legislatore perlomeno a interrogarsi suJI' d _ 

e d d' eJ • d' • a egua tezza/ron atezza 1 qu gm 1z10, in caso riadattando le trame formali d li 
• 1•· ll • l e e fattispecie, mt~rprete~ su o stimo o dell'empiria, dovrebbe mostrarsi in 

grado di ~a~cogli~re _I~ istanze dell:es~g~biHtà ~'interno di appositi percorsi 
ermeneut1c1. Tra I p1u promettenti vt e proprio quello che utilizza la cate­
goria come un passaggio argomentativo, diretto a verificare se un'interpre­
tazione prima facie plausibile sia anche un 'interpretazione rispettosa dei 
confini impliciti della norma penale (57 ); confini che emergono ove, liberan­
dosi dagli schemi più formalistici ma pur sempre neJ 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 può o non può elevarsi a strumento 
di contrasto delle prassi, per raddrizzare un sistema che si muove in dire­
zione contraria a quella doverosa? Ora, è 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 è 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 difficoltà, trovandosi ora a gestire un problema banalmente 
materiale, a fronte dell'impossibilità di perseguire tutti i fatti rilevanti, ora 
ad affrontare questioni di opportunità sociale, economica e dunque a?che 
politica, che la e pongono a grandi responsabilità. Si pensi, ad esempio, a 
cosa accadrebbe se tutti gli stabilimenti balneari italiani subis~ero 1~ s~rt_e 
degli stabilimenti Lig ia. Ebbene, l'impressione è che, davanti a tali diffi­
coltà, ci i lasci tentare dall'approccio raccolto nella massima cleU'unwn ca­
Sligabis, centum emendabis: senza fare troppo danno, per correggere lo 

(H) Ev chiam qui la n e: pcru di P. Nuv L NE, / limiti ta ili della normtl pe· 
na/e, dam, p d v ' 1972. 
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prassi, intanto si procede a colpire qualcuno. Il principio personalistico un­
pedisce però sempre di piegare il processo penale a questa funzione corret­
tiva, di contenimento dei fenomeni sociali. Peraltro, ove la prassi è dell'au­
torità, 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 è escluso che 
un simile conflitto possa emergere, visto che il Tribunale del Riesame, co­
stretto a conformarsi alr orientamento della Cassazione, ha sollecitato In 
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 (58). Se v'è da dire che, indirizzando l'azione 
della Procura sulla parte pubblica, s'è individuato forse il fianco più confa­
cente per il pungolo penale, siamo sempre davanti a un modo sbagliato 
d'impiegare lo strumento. Il carattere di diffusività di certi comportamenti 
disegna sempre una dimensione di contesto che travalica l'agire individuale; 
ma se da un lato il contesto richiama il bisogno dell'intervento penale, an­
che alla luce della gravità che i comportamenti - pur di per sé caratteriz­
zati da una scarsa dannosità sociale - acquistano nell'assumere portata si­
stemica (59), dall'altro esso non può mai essere impiegato in funzione giusti­
ficatrice di tale intervento nei confronti dei singoli. È 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 (60

). L'unica osservazione che ci permettiamo di avanzare riguarda il 
fatto che il nostro sistema - in cui l'obbligatorietà dell'azione penale ali­
menta invece di arginare la discrezionalità delle procure (61) _ si presenta 
massimamente inadeguato a gestire simili derive. 

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

9
) ul tema, con parucobre riferimento alle caratteristiche della c.d. cn·minalità d, 

morsa (cate oria c~i~inologica che tutta ia non siamo certi possa qui essere applicacaL 
C_.E. P ~IERO,. < Mmrma ~1011 curai praetor ». Ipertrofia del diritlo penale e decriminalizza· 
zton d I reatr bagate!larr, Cedam,. Pudovn 1985 p 181 s p·- • al sulla crisi dn 
· ·b ·t· - del d' •. ' , • • 1u 1n gener e, 
111co11tr:nr r rta mtLo p naJ , lo L'autunno del Pat • R · 1 0 trasmuta· •• rrarca. 11111ovame11 o 
ione d I diritto p noie dei codici?, in Riv. it. dir. proc p 1994 1238 

6 ) li . . - ~[ • en.' , p. s. 
nn~'10 " • O Nt 'I, Diritto penale di fotta. Ciò che il dibattito sul diritlO 

penai del 11emrco non d ve limitar i a e orciuare in St d - Il Q · • Criminale, 
2o 7, 2 , p. 55 . , u r su a ues/10111 

( 
1

) Ci limitj mo u ue to :i rinviare alle luc,·d ill . • d. T u1•0 Pado· . . . . e e amare r ess10ru , u 
van 1, c ntenul~ m un recente mten ca rilasciata li D bb • L h O 1111 po· :r· . • a 11 10 « e procure ann 
t re I rrr,wwte>>, 30 g nn:110 202 l) nonché a G F LC / . te (19 2· 

• • E, nterventr e propos 
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Un terzo limite lo si può rintracciare nelle est' d' ·b.,. , 
. P l d li . genze J sostem ruta eco-

nomica. er a natura eg mteressi che intercetta la sost 'bili' , bb • l , em ta parre e 
operare come un vmco o esterno dell'opzione penale etero-t'mp t d l • • 'eh • , os o a o-
oiche econom1c1st1 e con cw la politica criminale si confro t · • 
e, ·eh In · , . n a per rag1on1 
pragmaa e. venta, essa presenta anche una valenza precettiva 

10
• t 

• d al • li fi d erna, 
inc:o~an o . cunt g_an? ~n ~entali (principi) della nostra materia. Ora, 
i p1an1 su cm tale lmute s1 manifesta possono essere diversi. Il primo lo 
vede intrecciarsi alle istanze d~ll'esigibilità, in qualche misura rispecchian­
dole, ove presa a parametro d1 quanto si possa richiedere al cittadino (in 
termini di sac:~icio ~in~iar~o, n~ll~ direzione dell'adeguamento alla pre­
tesa penale); c10 che m un ottica d1 sistema, e alla luce degli obiettivi di tu­
tela, può determinare - lo abbiamo visto nel caso del GPL - la misura 
cli ciò che conviene anche richiedergli. Vediamo allora qui indagate le fon­
damenta stesse della pretesa penale, la sua primigenia dimensione di accet­
tabilità sociale. Il secondo piano invece indaga l'accettabilità 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 pena. In tale secondo caso, il pro­
blema si fa sentire - oltre che davanti a misure inabilitanti applicate a enti 
cli 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 più generiche istanze di sostenibilità); reazioni indi­
rizzate verso un gran numero di soggetti economici, suscettibili di provo­
care significativi effetti in via collaterale, a detrimento di una vasta platea 
di emi e individui ai primi economicamente legati (o interessati alla presta­
zione di certi servizi). In questo senso, al tema della sostenibilità dell'inter­
vento penale abbiamo fatto riferimento nel caso delle concessioni dema­
niali marittime ove abbiamo sollevato la preoccupazione relativa alla chiu­
sura, per man'o giudiziaria, di tutti gli stabilimenti balneari_ "abusivi": 
Cerco, è difficile che nel nostro ordinamento la magistratura riesca a fars1 

carico di simili istanze se non velatamente e attraverso esercizi incontrollati 
~i discrezionalità. Co;ì, almeno, quando il problema si_ pone nell'ottica di 
s1.s~ema richiamata, e quindi non per un singolo ente e m un co_nte5ro spe~ 
c_ifico (esi tendo qui istituti in cui per legge _si chie_de a~a mag•str~t_ura U~ 
nparametrare l'intervento penale in base agli effetti socio-economici de ----
d
1992

), an oni Editore Firenz 1994 p. 173 s. e al noto testo di R.H. JACK N, Tl e /c-
era/ p ' ' ' • • I 1940 p 19 s (en· 

tr . '~ e~utor, in The journal o/ the Am rica11 Judrcature ocre Y, ' • • 
ambi nch1am • u·· · · ) ali ne mt rv1sta citata . 
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stesso) (62). In assenza di dispositivi decisionali per la gestione, in via preto­
ria, degli effetti socio-economici dell'intervento penale, non ci si può che li­
mitare a invocare una presa di posizione del legislatore che ne ridisegni i 
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 non 
(meramente) dichiarativa della responsabilità. In questa dimensione, il 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 l'ente; ma che crolla comunque sempre e strut­
turalmente, una volta assunto il castigo a fondamento (non compiutamente 
razionale) del sistema, cioè ammesso che il diritto penale sia un meccani­
smo di allocazione della sofferenza. Accettato questo, realismo impone che 
della sua afflittività collaterale non si abbia cura (se non per fare, talvolta, 
anche su di essa leva). Com'è stato detto, « il diritto penale è di per sé di­
seconomico », perché «l'applicazione della pena, nell'immediato, impone 
alla collettività costi (elevati), non per produrre benefici, ma per produrre 
ulteriori danni (al reo, ai suoi congiunti e alla stessa collettività) senza ripa­
rare l'originale danno prodotto» (63). Qualcosa inizia però a cambiare 
quando la non razionalità (umana ed economica) del meccanismo inizia a 
diventare un problema sociale, e dunque anche una questione politica, a 
tutto beneficio del personalismo. 

5. DalJe cattive prassi al "comune andazzo": il caso della tassa di sog­
giorno e l'attivazione dei limiti delJ'intervento penale. 

Chiudiamo con un ultimo caso, questa volta riguardante perlopiù 
esclusivamente il versante privato e connotato - più 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 anri­
doverosi che prendano a esprimere una certa regolarità. 

( 2) Ci permettiamo di rinviare n M. GALLI, Git1dicare l'avvenire: 11no studio a par· 
tire dalla convention judicinire d'interet pubUc, in Riv. it. dir. proc. pen., 20 I • 
p. 1_2 5 ., nonché :i Lo_., La gi11sti1.ia dell'i11capacitaz.ione economica alla prova dei suoi r:f 
/et11: ver o 11110 preve111.1011e so tenibile?, in A. terpn, A. Coiante (a cura di), Sicure:.:.a, le· 
galità ed eco110111ia, Edit riule cienti 1cn, Napoli, 2020, p. 81 s. 

(
6>) C.E. PAUl!.ll , L'cco110111ia della pena (un work in progre s), i.n Riv. it. dir. ptit., 

2005, p. l370. 
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Si tratta della vicenda relativa all'imposta di soggiorno. L'art. 4 d.lgs. 
n. 23/2011 prevede che i comuni possano istituire una tassa - nel massimo 
di 5 euro per notte - a carico di chi alloggi nelle strutture ricettive del loro 
rerritorio- 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 
oiomi e in realtà mai adottato). Agganciandosi alla giurisprudenza della Corte 
dei Conti, che nel frattempo aveva qualificato gli albergatori come agenti con­
tabili tenuti allo svolgimento di attività ausiliarie per l'esecuzione dell'obbliga­
zione tributaria tra ente impositore e clienti delle strutture (tH), i pubblici mi­
nisteri iniziano a contestare e i giudici a riconoscere (65) il delitto di peculato 
in capo agli albergatori omittenti; ciò sul presupposto che - in quanto ap­
punto agenti: contabili - essi rivestano la qualifica di incaricati di pubblico 
servizio addetti al maneggio di denaro pubblico. Si apriva così un « draco­
niano giro di vite» (66), considerate le gravi ricadute disciplinari di tale 
reato (67) e la ricorrenza dell'applicazione di sequestri preventivi dei saldi at­
tivi esistenti sui rapporti finanziari risultanti nella disponibilità degli indagati, 
fino al valore delle somme trattenute. Un esito, questo, con molta probabilità 
non previsto e non voluto dal legislatore, che, in piena crisi pandemica, inter­
viene sulla materia con l art. 180, co. 3, del c.d. decreto 'Rilancio (d.l. 
n. 34/2020 conv. I. n. 77 /2020). Qualificati espressamente gli albergatori 
come responsabili d)ùnposta obbligati in solido con il cliente, si pre, ede inol­
tre che il mancato versamento della tassa integri un mero illecito amministra­
ti, o-tributario ritagliato sulle condotte in questione. 

Non è nostra intenzione speculare sulla ratio politico-criminale della ri­
forma· tutta ia non possiamo esimerci dal segnalare com'essa sia sopr•1°­
?iunra in un momento in cui I intervento penale, con i suoi effetti diretti e 
indiretti inizia, a a rappresentare un problema sociale tangibile ( ·~ fronte 

( ) c. e nei, z. Riun., 22 -ertembr 2016, n. 2-. 
\. ad. a ., \ I 2 murz _Q19, n. 27707· C1ss., \ I. l moggi _Ql 

• I I RELLI ''P cui lo I Il' /b re': tro mo m di 
Jucc: ione impr pria, tertium d tur?, in febbrru 2 • • 

rnit" () ~r qu t : imp ibilit.' di ppli or I' rt. 1 1-bi .p. p rin 
p I . 1ttal1 d ) r ppli nzj n di pen rrPccnri p rpetu ' diffi il 

gujin 
1 

• ; e • di trum nlÌ pr mi Lii p 
ion ·•· ui r ti -ruivi di ui al1 rt. 

d· 
, p cui to, I 

lf 

p. 7. 
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d. tamento di.ffuso tra molti esponenti della categoria Pur 
1 un compor . . . . : non 

disponendo di un dato preciso, le nouzi_e ~• ~tampa sui. procedimenti Pe-
nali avviati nei confronti degli alb~rgatort, .~s•e~e. a~ atti p~rl~mentarj che 
registrano gli ammanchi di diversi comuni ttalt~~1 ( ), reSl1tu,scono la di­
mensione di un "andazzo'' abbastanza eSteso ( ). Anche se qualche s _ 
spetto lo nutriamo, non possiamo stabilire una correlazione tra la con;. 
stenza assunta dal fenomeno e la "politica penale giudiziale" (71

) intrapres 
1 

né quindi affermare che l'attivazione ~ei_ ~roce~imenti _e la declinazion: 
della qualifica degli albergatori offerta a1 fim dell mtegraz1one del delitto di 
peculato _ sulla quale pure ci sarebbe da meditare (72

) - abbia trovato 
una giustificazione nelle proporzioni dell'andazzo e ne! bisogno di argi­
narlo. Di certo, la dimensione del fenomeno rendeva evidente la ne~essità 
di un cambio di passo, attraverso una riforma capace di razionalizzare la 
materia, riconsegnare effettività all'obbligo tributario e far retrocedere la 
pretesa penale. Senza contare che la riforma ha consentito di eliminare 
un'incriminazione lontana dal canone dell'esigibilità. Tale canone non ap­
pariva rispettato alla luce di un sistema difettoso sul piano normativo e 

( 69) Cfr. DDL n. 554, comunicato alla presidenza il 16 ottobre 2019. 
(7°) Non riusciamo perciò a condividere la narrazione, pur diffusa, secondo cui la 

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. 

(71) Riprendiamo l'espressione di C.E. PALIERO, Lo "statuto penale" degli operaton· 
bancari, fra disciplina comunitaria e politica penale giudiziale, in Riv. it. dir. proc. pen., 
p. 1359 s. 
. ~

72
) La cor:elazione tra attività di "maneggio di denaro pubblico" e qualifica di 

1.?.s e un topos ricorrente nella giurisprudenza, non di rado corroborato dalla posizione 
d1 "agente contabile" :ive~tit~ dall'agente (da ultimo, Cass., S.U., 16 febbrnio 2_021, 
n_. 6?87). Spe~so, tut~avia, si dimentica di verificare se la correlazione e l'impiego di ~o­
z1on~ tratte alrunde sia compatibile con la definizione di "attività amministrativa'' forru!t1 
dagli artt. 357 co. 2 e 358 c p A b d il di . _, rinvio . ' . ' . • • en ve ere co ce penale non mstaura mcun 
ad altre branche, l1m1tandosi a dirci che puo' .d . 1 1• che svol0 e , · • d' . 1. essere const erato 1.p.s. co u l 
un att1vna 1 c1p rnata « da no d' d' • b . . . • se u· · d 1·i I . rme 1 lrttto pu bl1co e da atti autor1tat1v1 », con e 

1 ne « e vo g1m mo di sem 1· • • . . cli 1 me· . P 1c1 mansioni d1 ordine e della prestazione op r . 
ram ntc mat naJc » arebbe allo.. 'ù r· . d' ti 1n-. · aJJ 1 d • • ' 1 a PI I ro tcuo mterrogarsi sul significato I que 

J J' a u .. I p r g rn mm i d j L L I d I rr • l b PP li r~ · ff · • u a 110 o I I. In questo caso non sem ro ne 
n e: a 1 a ali ar 1, parend ri L •. I' . . . . I e n· 

.. ll d" • <l' d' n 'ar atllvlla d1 mero versamento d1 dennr n . I 
t man I n r mc· una m ". ·1· . . . d nsu Il 

• , d" ,,. · d" d' . ' . an ione nust tartn che pur grnvidn d1 rtcn · ut ' 
I 1va I J az1 1 1 r~z1 nalua •·cl <l • J, ' • h~ n n 
pr .. ·• tan j a raLt ·ri 

1 
• • . ' 

1 ~ ~ ·n. 1 a I esercizi di attribuzioni es cuuv" . 
naJ. d ·i , '·tti JJubblt1·ni1m1 val1~1 Na g1uscifi are l'applicnzi ne del rig r s_r ,tul .~/ 

• r l u lt r A M 1 • / • d . 1 · 1 • •, 11 I, /t 
degli opi n ·Ila r "Pr 1 ,ion, I·. '. • . ' ,reo az.1011 t,I ,, "' •/o I ' ' , . I ·, ti 

d . t ' r a/1 proprr o,11 I 1 bh/· . • • ', in '. 
rr. pro . p ·n., 2018, J . 2070 . r a 11 1 a (IIIIIIJ/1//Slr I JOI , 
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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 daJ 2009 - che, aJ 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 
l'IVA etc.). 

La partita però non è chiusa. Essa continua a giocarsi sul terreno de­
gli effetti intertemp~rali 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. (73) e di una giurisprudenza di legittimità 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 (74). La discussione dottrinale sul punto è accesa (75), 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 l'effetto abrogativo) antiche e assai contro­
verse (76). In essa, perciò, non ci arrischiamo. Ci limitiamo a notare la par­
ticolarità di questa ipotesi: una modifica sì mediata sulla normativa extra-

(73) 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. 

(74) Cass., VI, 17 dicembre 2020, n. 36317; Cass., VI, 30 ottobre 2020, n. 30227. 
(n) Per la posizione che, in accordo con la giurisprudenza di legittimità, 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, Il "decreto rilan­
cio" e la degradazione della condotta di omesso versamento de/l'imposta di soggiorno da pe­
cu_la10 a illecito amministrativo, in PenaleDP, 1 giugno 2020; D. MICHELEITI, Le modl/ica­
l.loni mediate apparenti, cit., p. 1 s. Per una soluzione radicalmente alternativa, G. futA­

RELU, "Peculato dell'albergatore", cit., in part. p. 17 s . 
. . (

76
) Non essendo qui possibile ricostruire un così ampio e articolato dibattito, ci li­

~;tno a richiamare alc_u_ne d~ll~ ~oci che in_ mani:ra più s,~~nificati~a.,~i hnn-?o contri_­
c· 0

• G.L. GATTA, Abolitto crumrns e successione dr norme mtegratrJct : teorra e prassi, 
c:~ffr~, M~ano, _2008; D. MtCHELETII, Legge penale e suc~essio,~e di ~,orme _integratri~1:, 

_ppichelli, Tonno, 2006; T. PADOVANI, Tipicità e succesJ1011e d, leggi penali. La modrf,­
c~i.ron~ legislativa degli elementi della fattispecie incriminatrice o della sua sfera di applica-
uone tn R • ·, d. b . e . . ' rv. 1 • rr. proc. pen., 1982, p. 1354 s.; M. Rot-.'LANO, rn Art. 2, in ommentarw 
IIUemarico d I d • I · ... Mi! I R 
P e co ree pena e, Artt 1-84 Voi I G 1uff re, ano, 2004, p. 5 3 s.; D., . e-ress. d • ' • ' 
p L ione ella condotta antisindacale. Pro/i/i penali, Giuff rè, Milano, 1974, p. 150 s.; D. 
~IC,\;A G ~'errore di diritto nella teoria del reato, Giuffrè, Milano, 1976, p. 31 ➔ s.; L. RJ. 

tivi ~·. f 11
, elementi normativi della fattispecie penale. Profili generali e probi mi applica-

' iu fr , Milano, 2004. 
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penale richiamata da un elemento normativo, ma al contempo una modi­
fica legislativa che esprime una chiara e non irragionevole opzione cli de­
penalizzazione (che esprime il venir meno della necessità di pena) per 
quella classe di fatti, anche in virtù degli effetti ad essa connessi (che di­
stintamente emergono dalla diffusione del mancato versamento e, di­
remmo, anche dalla prassi repressiva della magistratura), alla luce deUa 
congiuntura economica; e che quegli effetti continuerebbero in parte a ri­
dondare sul presente e sul futuro, ove si volesse salvaguardare l'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" è di mettere in crisi il dover 
essere penalistico (per il fatto di sostituire una diversa regolarità a quella 
nascente o comunque introiettata dalla regola), la loro forza "buona' ri­
siede nella capacità 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). 
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