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PRESENTAZIONE

Il volume raccoglie gli atti della giornata di studi svoltasi il 27 ottobre
2006 presso la Facoltd di Giurisprudenza dell’ Universitd degli Studi di Ve-
rona, per onorare la memoria dell’ avv. Marco Picotir (1925-1986) nel ven-
tennale dalla sua scomparsa, su iniziativa dell’ Associazione Veneta degli Av-
vocati Amministrativisti e con il patvocinio del Dipartimento di Studi giuri-
dici della stessa Universita, del Comune di Verona, del Consiglio dell’ Ordr-
ne degli Avvocati di Verona e di ANF-Verona (Associazione Nazionale Fo-
rense).

Socio fondatore ed attivo esponente dell Associgzione promotrice, specia-
lizzato nel diritto ammiristrativo, Marco Picotti é stato professionista ed to-
mo di grande impegno e sensibilitd, per molti anni consigliere comunale non-
ché assessore all'edilizia privata del Comune di Verona. Per cui é stato scelto
come oggetto del Convegno un tema di rilievo non solo per gli studiosi ed
professionisti, ma anche per Uattivitd quotidiana degli amministrators pub-
blici, che tocea 7 limiti di esercizio dei loro poteri ed i contenuti delle lovo re-
sponsabilitd, sotto i diverst profili del diritto civile, amministrativo, contabi-
le e penale.

Un particolare sentito ringraziamenio viene espresso dalla famiglia del-
Pave. Marco Picotti agli organizzators, ai promotori, ai relators, alla Facoltd
di Grurisprudenza ed al Dipartimento di Studi giuridics, che hanno realizza-
io Uiniziativa; nonché al prof. Mario Bertolissi ed alla Redazione della rivi-
sta “Il diritto della Regione”, che banno reso possibile la pubblicazione de-
gli aiti in questo quaderno.

Verona, maggio 2008
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SULLA VITA DI MARCO PICOTTI

Marco Picotti & nato a Bologna il 16 febbraio 1925, decimo di dodici
tigli.

1l padre, Giovanni Battista Picotti, era all’epoca Preside del Liceo Gal-
vani, ma soprattutto studioso e ricercatore di storia medievale e moder-
na, con particolare interesse per le vicende legate ai rapporti fra Papato
ed Impero (importanti le sue monografie sulla storia della famiglia dei Ca-
minesi, sulla giovinezza di Leone X, sulla Dieta di Mantova, contenenti
specifici approfondimenti archivistici, in specie sulla vita e la storia del
Papato di Alessandro VI). La madre, Leopoldina Zamboni, era sorella del
filosofo veronese mons. Giuseppe Zamboni.

Dopo la chiamata di Giovanni Battista Picotti alla cattedra di Storia
medievale nell'Universita degli Studi di Pisa, avvenuta poco dopo la na-
scita di Marco, la famiglia si trasferi in quella citta, dove i due genitori ri-
masero fino alla morte, avvenuta per entrambi in etd molto avanzata. Es-
si ora sono sepolti nella citta natale di Verona, Giovanni Battista traslato
nel sacrario Ingenio Claris dedicato agli uomini illustri della citta,

Marco Picotti segui gli studi umanistici e dopo la maturita classica fre-
quentd la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Pisa, dove poi si
laured, finita la guerra, nel luglio 1947, ancora giovane, con una tesi sul
matrimonio putativo.

Nel 1943, per sottrarsi alla chiamata alle armi nell’esercito repubbli-
chino, aveva abbandonato il paese di Selva di Progno, nella montagna ve-
ronese, in cui la famiglia era sfollata, e dopo aver trascorso 'inverno sul-
P Appennino e passato avventurosamente le linee, si era rifugiato clande-
stinamente, agli inizi delestate 1944, presso conoscenti in Pisa, dove vis-
se nascosto in una stanza segreta attendendo I'arrivo delle truppe alleate,
avvenuto alla fine di agosto..Si arruold allora nel battaglione Cremona,
operante con le truppe canadesi, con cul risali verso i Nord Ttalia, restan-
do fino alla primavera 1943 attestato a Palazzolo sul Senio, dove infine av-
venne lo sfondamento che portd alla fase finale della liberazione.
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Stabilitosi, dopo Ia laurea, definitivamente a Verona, in cui gia viveva
la sorella Annunziata (vedova di Luciano Ligabo, partigiano caduto nel

1944 nella guerra di liberazione), sposd nel 1950 Enrichetta Bonazzi, fi-

glia di Odoardo Bonazzi, un avvocato veronese prematuramente scom-
parso, dalla quale ebbe 5 figli fra il 1951 e il 1964 (Maria, Lorenzo, Stefa-
no, Michele e Luca).

In questa citta si impegno fortemente nell’attivita politica nel partito
della Democrazia cristiana, ed intraprese Pattivita di avvocato, frequen-
tando dapprima lo studio dell’avvocato Giuseppe Trabucchi (deputato e
poi Ministro in molti Governi della Repubblica), suo zio per parte mater-
na e fratello del civilista prof. Alberto Trabucchi, ordinario nell’Univer-
sita di Padova, conducendo quindi autonomamente una sempre pi in-
tensa attivita professionale di civilista e di matrimonialista, successiva-
mente orientandosi ed acquisendo una posizione di spicco nell’ambito del
diritto amministrativo, in cui mise a frutto anche la sua esperienza di am-
ministratore pubblico,

La sua attivita politica lo portd infatti ad essere Consigliere comunale
del Comune di Verona, a partire dal 1961, e capogruppo consiliare della
Democrazia Cristiana, quindi assessore all’edilizia fino al 1975, allorché
ritenne di doversi dimettere da ogni catica amministrativa e dalla politica
attiva, a seguito dei conflitti e delle delusioni legati soprattutto all’appro-
vazione della Variante generale del Piano regolatore del Comune di Ve-
rona, per la quale si era particolarmente impegnato, trovando ostacoli di
ogni genere anche all'interno del proprio partito, che lo condussero a di-
chiarare di non riconoscersi piit «in un certo modo di fare politica», cost
lontano dagli ideali in cui aveva pur fermamente creduto o credeva,

Posiztoni dissenzienti dalla linea del partito aveva del resto gia preso
su temi spinosi, quale quello del divorzio, non appoggiando I'iniziativa
referendaria del 1974 ed affermando la propria liberta di coscienza, an-
che in contrapposizione a richieste provenicnti da gran parte dell’ambi-
to parentale: come successivamente fece, anche di fronte a referundum
sull’aborto, ritenendo che la sua posizione di cattolico praticante non po-
tesse tradursi in ostacolo alla liberta di chi non poteva 0 non voleva se-
guire il magistero ecclesiale in un campo di scelte cosi personali.

Nell'ultimo non meno intenso periodo della sua vita si dedicd con ac-
cresciuta passione — oltre che alla famiglia, alla montagna, af viaggi prefe-
ribilmente con roulotte e poi in camper — all’attivitd professionale di av-
vocato, operando soprattutto quale consulente legale di innumerevoli am-
ministrazioni, Comuni ed enti locali della Provincia, soprattatto della
montagna veronese alla quale era particolarmente legato, come testimo-
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niano anche la sua partecipazione come socio al CAT della Lessinia e la
sua lunga attivita come Presidente dell’ Azienda autonoma di soggiorno di
Bosco Chiesanuova (Verona).

Sua dichiarata intenzione era di mettere le proprie competenze ed
esperienze giuridiche e professionali a servizio delle amministrazioni, ma
soprattutto dei piccoli Comuni, che si trovavano frequentemente in diffi-
coltd, con scarsita di mezzi finanziari e di personale gualificato, rispetto
ai molteplici e complessi compiti via via ad essi affidati dall’evolversi del-
Pordinamento e della societa.

[ scomparso, dopo qualche mese di inesorabile malattia, il 27 luglio
1986 in Bosco Chiesanuova, nel cui piccolo cimitero montano ora riposa.
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LORENZO PrcoTTI

BENI GIURIDICI E TECNICHE DI TUTELA PENALE
DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

SOMMARIO: 1. Premessa: in memoria di mio padre Marco Picotti - 2. Interessi da proteggere ¢ le-
galita penale quale limite solo ‘esterno’ del potere amministrative? — 3. I superamento della
prospettiva di tutela del «prestigion della pubblica amministrazione e della «fedelris dei pub-
blici ufficiali - 4. Sui contenui essenziali delle riforme degli anni *90 - 5. Tl ruolo ron esan.
stivo dell’art. 97 Cost. per delineare il “volto costituzionale’ dei beni giuridici da rutelare pe-
nalmente nell'ambsita dei delitti conrro la pubblicaamministrazione — 6, Latrenzione progres-
siva alla persona offesa «privatas e la specificazione dei beni ginridici les dai delire controla
pubblica amministrazione — 7. Conclusioni: fondamento delia tutela penale della pubblica
amministrazione alla stregua dell’ast. 28 Cost. ¢ spunti di classificazione sistematica,

1. Prendere la parola in questa giornata di studi dedicata alla memo-
ria di mio padre Marco Picotti mi richiede un preliminare sforzo diretto
a vincere emozione che nasce dalla vivezza dell’afferto che ancora mj le-
ga a Lui, facendomeLo sentire sempre presente e particolarmente vicino,
soprattutto nei momenti di scelte od impegni forti, quale risorsa straordi-
naria dello spirito cui ho la fortuna di poter attingere costantemente, ri-
trovando quell’energia della volonti e quella chiarezza dellintelletto, che
hanno improntato la Sua intensa vica,

Ma & un’emozione che nasce anche dalla presenza e testimonianza di
tanti cari amici e colleghi, maestri ed allievi, uornini iflustri ed amministra-
tori, che L'hanno conosciuto od hanno percepito la forza del Suo ricor-
do, I quali tutti, a distanza di due decenni dalla Sua scomparsa, hanno vo-
Luto vivere assieme a noi un momento di studio e di riflessione, su temi
che coinvolgono realmente, oggi come allora, i pensieri e le opere, le at-
tese e le preoccupazioni dei giuristi e dei cittadini, che — come Lui — sono
interessati all’amministrazione della cosa pubblica.

E quindi con sincera gratitudine e soddisfazione, condivisa dalla mam.-
ma ¢ dai fratelli, e da tutti quelli che Gli hanno voluto bene, Lhanno ap-
prezzato e stimato, che oggi possiamo constatare che non & andata perdu-

i
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ta la Sua testimonianza di vita, che — nonostante la frenesia dei'ritmi quo-
tidiani e del succedersi delle generazioni — trova ancora spazio e valore, e
si trasmette quindi ancora, il Suo insegnamento ed esempio. Egli ha sapu-
to portare dentro la professione, cosi come dentro Uimpegno politico ed
amministrativo, non meno che nella vita familiare, la propria integriti e la
propria sensibilitd di persona che aon ha mai rinunciato ad esprimere il
proprio pensiero ed i propti convincimenti, anche quando “dissenzienti”
da opinioni consolidate o prassi comuni. E proprio in questo Suo natura-
le modo di porsi sinceramente con gli altri ha trovato la via migliore per
comunicare e convincere, non disgiungendo la dimensione del giurista da
quella dell’'uomo probo, che sa affermare la forza del diritto perché lo
vuole e lo intende nel suo fondamento di giustizia.

2. 1l tema che ho prescelto, per renderGli pubblico omaggio, & quello
degli interessi da proteggere nel campo d’azione della pubblica ammini-
strazione, secondo le “tecniche di tutela” proprie del diritto penale.

Si tratta di un delicato punto d’equilibrio — e talora contrasto — fra gli
aspetti pitl intimi del diritto amministrativo e quelli propri del sistema
sanzionatorio penale, che pur dovendo convergere nell'individuazione
sostanziale degli interessi meritevoli di protezione giuridica, operano con
ben diversi fini, mezzi, modi e limiti.

11 diritto penale interviene infatti per reprimere “offese” positivamen-
te tipizzate da tassative formulazioni legali, essendo dalla struttura tecni-
co-normativa delle fattispecie aszratte che si possono desumere i contenu-
ti degli interessi — o “beni giuridici”, sccondo 'elegante terminologia del-
la teoria generale del reato — protetti mediante la minaccia e l'isrogazione
delle sanzioni penali,

Al contrario, & proprio dell’azione amministrativa operare un ricono-
scimento e bilanciamento in concreto e, talora, una “scelta” discrezionale
degli interessi da tutelare, sia pubblici che privati, risolvendo i possibili
conflitti secondo criteri che sono solo in parte espressi dalla legge e per il
resto volutamente fasciati alla sfera pitt 0 meno ampia di valutazione del-
I'amministratore pubblico.

I principio della legalitd perale dovrebbe, quindi, rappresentare solo
il confine “esterno” dell'intervento dell’amministrazione e delle scelte
d’azione dell’operatore pubblico, cosi come segna il Zmdre della liberea di
agire di tutti i consociati, tracciando la demarcazione fra lecito ed illecito
nel rispetto dell’esigenza garantista di riserva assoluta di legge in materia
penale, che implica determinatezza e precisione del precetto (art. 25, co.
2, Cost.).
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1esercizio del potere punitivo, perd, non sempre si mantiene distinto
da quello del potere amministrativo, di cui talora costituisce il rafforza-
mento sanzionatorio, talaltra il contrappeso giudiziario, meitendo a ri-
schio il principio di separazione dei poteri, che informa la teoria e ia strut-
tura del moderno Stato di diritto.

Evidenti limiti di tempo, oltre che di contesto del mio intervento, mi
impediscono di approfondire questa prospettiva d’indagine, per la quale
rinvio agli autorevoli contributi pubblicati in questo volume!, sottolinean-
do la necessita, per giungere a conclusioni plausibili, di considerare oltre
alla teoria del diritto e dello Stato, anche la realth storica del “sistema vi-
vente” dell’amministrazione pubblica e della giustizia penale nel nostro
Paese, che in concreto condizionano il loro reciproco atteggiarsi. '

In questa sede concentrerd piuttosto la riflessione su alcune singole
fattispecie penali poste a tutela della pubblica amministrazione, pattico-
larmente significative nell’esperienza legislativa e giurisprudenziale degli
anni recenti, ripercorrendo il processo evolutivo che ha caratterizzato la
stessa individuazione e configurazione dei “beni giuridici” da esse penal-
mente protetti, cercando di evidenziarne il rilievo per una piti convincen-
te ricostruzione del sisterna, che sia utile anche alla prassi applicativa ed
almeno potenzialmente alla sempre auspicata — ed ormai perenne, perché
mai compiuta — riforma del codice penale.

3. 1l moderno dibattito sui beni giuridici tutelati dai delitti contro la
pubblica amministrazione ha avuto avvio negli anni *70, allorché si & af-
fermata nella dottrina italiana la convinzione, filtrata poi anche nella giu-
risprudenza, che occorresse rifondare e rileggere, alla luce delle nuove ge-
carchie di valori delineate dalla Carta costituzionale, intero sistema” di
questa categoria di reati, rispetto alla concezione da cui muoveva il codi-
ce Roceo del 1930, F non posso non menzionare al riguardo il noto con-
iributo del mio maestro Franco Bricola, sommessamente pubblicato la
prima volta nel 1968, sulla rivista “Temi”, di diffusione per vero limitata,
ma che tanto impatto ha poi avuto sull’evoluzione dottrinale e giurispru-
denziale successiva®.

16i vedano in specie L. STORTONL Introduzione;, V. SCORDAMAGLIA, T delitti dei pubblici uf-
ficiali contro la pubblica amministrazione in Italia, sul crinale tra { due millenné; G PAPALIA, Os-
servagions sui rapporti fra discrexionalitd della prbblica amministrazione e sindacato del gizidice
penale; A. MELCHIONDA, Reat? edilizi ¢ sindacato del giudice penale sulla legittimita dei titoli edi-
lizi. Una problematica ancora attuale in questa Rivista, 63 ss.

1] saggio, intitolato Tutels perale della pubblica amministrazione ¢ principi costituzionali,
in Temi, 1968, 563 s., destinato agli Study in onore di Santore Passarelli, V1, 1970, 123 s, si pud
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L attenzione si era allora preliminarmente appuntata sulla necessita di af-
frontare in termini critici Vanalisi @'rzsienze dei delitd contro la pubblica am-
ministrazione, prima dei singoli problemi esegetici concernenti le varie not-
me e formulazioni legislative, mettendo a nudo l'impronta autoritaria cui si
conformava lintero Titolo 11 del libro II del codice penale Rocco, collocato
— nella gerarchia discendente da esso adottata — subito dopo quelli contro la
personalita dello Stato (Titolo I} ed addirittura prima di quelli contro I'am-
ministrazione della giustizia (Titolo IIL), oltre che di tutti gli altri contro be-
ni giuridici di dimensione sia pubblica, che sociale, che personale, anche di
rango primario, quali la vita ed incolumita della persona umana (Titolo XI).

La concezione codicistica assumeva come preminente U'esigenza di tu-
telare 'apparato e Porganizzazione dello Stato, prima ancosa delle sue
funzioni, quale insieme gerarchicamente strutturato di uomini e mezzi,
esteso fino ad abbracciare enti e strutture periferiche, comprese societa
commerciali ed enti operanti in settori produrtivi o di servizi sottoposti al
crescente controllo ed alle sempre pitt forti ingerenze pubbliche in cam-
po sociale ed economico. In tal modo la disciplina penale di queste varie-
gate attivith “amministrative”, intese in senso lato, finiva per affiancare ar-
rificiosamente, alla fascia pitl elevata delle “funzioni” in senso stretto, a
partire da quelle legislative ¢ giudiziarie (art. 357 c.p.), le ben pitt sfuma-
te ipotesi confluenti nell’elastica categoria del “pubblico servizio” {art.
358 ¢.p.), a sua volta confinante con Iibrida nozione del “servizio di pub-
lica necessita” esercitato dal privato (ast. 359 c.p.).

Tn effetti la novita pitt appariscente ed incisiva del codice Rocco era
rappresentata proprio dall'introduzione della nuova figura dell’incarica-
to di pubblico servizio, considerato in senso anche “oggettivo”, che con-
sentiva un’apertura indeterminata del novero dei soggetti pubblic?, per
la sua definizione tautologica che — al di 1 delle molteplici circonlocuzio-
ni di contorno della previsione normativa® — includeva “ogni altra perso-

oggi leggere in E BRICOLA, Serifes di diritti penale, vol, 1, . T, Milano 1997, 2387 s. {cui faran-
no riferimento le cirazioni saccessive).

3 i codice penale Zanardelli conosceva solo la categoria dei pubblici ufficiali, definiti tassati-
vamente dall'ars. 207 sulla base di un rapporto soggettivo “di servizio” con end pubblici, quali sog-
getti “rivestiti di pubbliche funziont” [...] “a servizio dello Stato, di una Provincia o di un Comu-
ne” (n. 1), Tnolire exano tassativamente elencate altre categorie, quali i notai {n. 2), gli “agent del-
la forza pubblica e ghi uscieri deliordine giudiziario” (n. 3), ed alcuni operatori specificamente
“equiparati” durante I'esercizio delie loro funzioni: ginrati, arbitri, periti, interpreti, tesdmoni.

4 I'originaria formulazione deff’art. 358 c.p. recitava infarti: «Agli effetti della legge pena-
le, sono persone incaricate di un pubblico servizio: 1) gli impiegati dello Stato o di un aliro en-
te pubblico, i quali prestano, permanentementie 0 femporaneAMEnts, ui pubblico servizio; 2)
ogni altra persona che presta, permanentemente o temporaneamente, gratuitamente o COR fe-
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na” la quale, oltre agli impiegati dello Stato o di altro ente pubblico (art.
358 n. 1 c.p.), “presta un pubblico servizio” (n. 2). La norma rinviava cosi
in tofo al contenuti, necessariamente variabili, della disciplina ammini-
strativa ed indirettamente alle nozioni elaborate dalla dottrina pubblici-
sta concernenti 'accezione “oggettiva” di pubblico servizio, dipendente
dal mutevole inquadramento delle attivita svolte non solo in regime di
concessione, ma anche di mera autorizzazione, fino a comprendere quel-
le riconducibili ad un c.d. “ordinamento sezionale™.

L'apertura estensiva dell’ambito di disciplina penale della pubblica
amministrazione st coniugava pero, nelle relazioni suzerne fra enti e fun-
zionari o, comungue, soggetti legati da un rapporto di servizio, con un
forte irrigidimento dell’esigenza di presidio disciplinare dell’ organtzzazio-
ne e della struttura pubblica, che si esprimeva nel preminente rilievo da-
to alla tutela penale del prestigio della pubblica amministrazione e della
fedeltd ad essa da parte dei pubblici agenti®.

tribuzione, volontariamente o per obbligo, un pubblico servizios. Per una precisa critica a ta-
le definizione ‘apparente’ si veda gid, con una sintesi di sue prececlenti analisi, A. MALINVERNI,
Pubblico ujficiale e incaricato di pubblico servizio, in Neviss. Dig. it., XIV, Torino 1967, 560 s.
7 Teoria risalente a M.S. GIANNINI, Le imprese pribbliche in Italia, in Riv. roc., 1958,227 5.,
sostanzialmente accolta dalla ghorisprudenza della Cassazione penale, specie per fondare la

qualificazione “pubblicistica” dell’attivith bancaria nei primi anni *80 (Cass. sez. un.,, 10 otto-

bre 1981, Carfl, in Riv. it. dir. proc. pen. 1982,765 s., con nota critica di M, ROMANO, La “pari-
ficazione” tra operatort bancari pubblici e privati secondo le Sezioni Unite della Cassazione). Un’e-
stesa discussione si sviluppé al riguardo nella dottrina non solo penalistica: e la ginrispruden-
za, da un lato, prese atto della riforma della legge bancaria in senso pif liberale (cfr. Cass. sez.
un. 23 maggio 1987, Tuzet, in Riv. #2. dir. proc. pen. 1987, 695 s., con nota di C.E. PALIERO, Le
Sezioni Unite invertono la rotia: & “comune” lz qualifica ginridico-penale degli operatori bancari),
dall’alero atfrontd araloghe questioni in innumerevoli ipotesi di prestazioni di pubblici servizi
da parte di imprese e societd soggettivamente private od a partecipazione pubblica iquali Au-
tostrade, Metropolitana milanese, R. AL, ecc.). Fra i tanti interventi cft, P. SEVERINO DI BENE-
DETTO, [ delitti ded pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione. Le qualifiche soggettive,
Milano, 1983; 5. DEL CORSO, Pubblica funzione e pubblico servizio di fronte alla trasformazione
dello Stato: profili penalistici, in Riv. 3. dir. proc. pen. 1989, 1041 s, (I parte) e 2597 5. (If parte);
CASTELLANA, Profili di soggettivitd penale degli interventi pubblici nell economsia, Padova, 1989,
volendo L. PICOTTY, Le “nusve” definizioni penali di pubblico ufficiale e di incaricato di pubbli-
co servizio nel sisterma det delitti contro ln pubblice amministrazione, in Riv. trim. div. pen, ec.,
1992, 263 5. Pinr di recente VICICONTE, La vexata quaestio defla responsabiliti penale dei sogget-
ti che operano nell ambito delle societa a partecipazione statale, in Dir. pen. proc., 1997, 1479 s,
6 Si rinvia al riguardo all insuperata analisi di C, PEDRAZZI, Problemi prospetiive del dvitto pe-
wale dell impresa pubblica, in Rév, i, dir. proc. pen., 1966, 34% 5., ora anche in 1D, Diritto penate. I
- Seristi di diritio penale dell economia, Milano 2003, 63 s. {cui faranno riferimento le cirazioni suc-

cessive).




1600 IL DIRITTO DELLA REGIONE

A fronte dellelasticita della categoria dei soggetti pubblici si defineava-
no cosi fattispecie con clansole poco determinate o con formulazioni for-
temente soggettivizzate, imperniate sulla qualita soggettiva di pubblico uf-
ficiale o di incaricato di pubblico servizio del'autore della condotta {reati
di cui al capo I del citato titolo TT) ovvero del soggerto passivo (reati di cui
al capo II dello stesso titolo), piuttosto che sul contenuto, puntualmente
tipizzato, di un “fatto di reato” oggettivamente offensivo per gli interessi o
beni giuridici esterni all’apparato della pubblica amministrazione, come
quelli dei cittadini o defla collettivitd, affidati alla cura dei pubblici agenti.

Ne sia prova il largo spazio lasciato dal codice Rocco alla tutela penale
del “prestigio” della pubblica amministrazione’, quale riconoscimento for-
male dellossequio tributato all'apparato organizzativo-istituzionale, privo
perd di afferrabile contenuto sostanziale, che non trova oggi alcun autono-
mo fondamento costituzionale o legistativo di natura extrapenale: tanto da
non ricevere neppure menzione in leggi fondamentali in materia di orga-
nizzazione e disciplina dell’azione amministrativa, qual ¢ ad es. Ia legge 7
agosto 1990, n. 241, e successive modifiche, sul procedimento amministra-
tivo. La tutela penale del “prestigio” o, meglio, dell’ immagine della pubbli-
ca amministrazione pud correlarsi marginalmente all’esigenza strumentale
di garantire indirettamente il buon andamento e corretto svolgimento del-
le funzioni e dei servizi pubblici, ma non diversamente dal modo in cui il
riconoscimento e rispetto dovuro a ciascun consociato, impresa od ente an-
che privato, serve a garantirne la sfera di liberta ed autonomia d’azione nei
rapporti con gli altri consociati®.

3.1. Nel campo dei defitti dei privati contro i pubblici sfficiali (raccolti
nel capo II del Titolo T} Possessiva tutela del “prestigio” della pubblica am-
ministrazione era dimostrato soprattutto dalle esorbitanti pene stabilite per
i delitti di oltraggio a pubblico ufficiale (art. 341) ed a pubblico impiegato
(art. 344), dichiarate incostituzionali, nel 1994, dal giudice delle leggi®.

Inoltre, era sintomatica del tipo di rapporto autoritario fra apparato
pubblico e cittadino la mancata previsione, da parte del codice Rocco,

T BRICOLA, Tatels penale della pubblica amministrazione, cit., 2407 s. per una rilettura criti-
ca del ruolo assegnato dal codice Roceo alla tutelz del “prestigio” della pubblica amministrazione.

8 Per tale prospettiva di tilettura del concetto di “onore” penaimente tutelabile, che trova
radice nella dottrina tedesca e fonte costituzionale nel principio di “pari dignita sociale” di rut-
ti i cictadini (art. 3 Cost.), si veda in particolare E. Musco, Bexe ginridico e tutela dell onore, Mi-
lano 1974, in specie 147 s.

? G Corte cost, 25 luglio 1994, n. 341, in Cass. pen., 1995, 25 s., con nota di G. ARIOLLI,
I} delitto di oltraggio tra principio di ragionevelezza e finalitd vieducativa della pena.
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dell'esimente della “reazione legittima agli atti arbitrari” del pubblico uf-
ficiale, invocabile da parte del privato nel caso di commissione non solo
dei predetti delitti, ma anche di quelli di violenza e resistenza a pubblico
ufficiale (art. 336 € 337 c.p.): esimente che nel sistema liberale del codice
Zanardelli esprimeva una concezione garantista della liberta e dei diritt
individuali dei cittadini nei confronti dell’autorita pubblica, in quanto bi-
lanciava con essi Ia tutela penale dell’amministrazione ponendo quale suo
limite la legzttinita dell'esercizio delle sue attribuzioni e della correlativa
posizione di supremazia'®, Il meccanismo ‘esterno’ della causa di giustifi-
cazione, invocabile dalla vittima dell’arbitrio, dimostrava la sindacabilita
dell’attivita dell’agente pubblico da parte del cittadino, prima, e del giu-
dice penale, poi, sia pur nei circoscritti kit della “manifesta e grave il-
legittimita”, con esclusione di ogni valutazione #el merito delle scelte d’a-
zione di competenza dell’amministrazione.

La scriminante fu soppressa dal codice Roceo, in sintonia con 'ideologia
autoritaria del regime fascista, ma ¢ stata significativamente ripristinata alla
sua caduta, ancor prima dell'entrata in vigore della Carta costituzionale, dal
decreto legislativo luogotenenziale 14 settembre 1944 n. 288 (ast. 4), a dimo-
strazione della “sensibilita politica” del sindacato — non solo giudiziale — sul-
Poperato del potere amministrativo, nonché dei suoi scopi e dei suof limiti.

3.2. NelPambico piti vasto dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pub-
blica amministrazione, collocati nel capo I del menzionato Titolo I, il co-
dice Rocco prevedeva con larghezza fattispecie incriminatrici che sanzio-
navano la mera violazione del “prestigio” della pubblica amministrazio-
ne, visto nel suo riflesso soggettivo anche quale “dovere di fedelra” e
“lealta” del pubblico ufficiale od incaricato di pubblico servizio verso la
pubblica amministrazione di appartenenza.

Si trattava di reati con ‘elementi normativi’ od elastici ampiamente inde-
terminati, che aprivano la strada a valutazioni che sfioravano il merito del-
loperato del pubblico ufficiale da parte del giudice penale, come la prassi
giurisprudenziale ha ampiamente dimostrato, senza richiedere alcuna neces-
saria offesa oggettiva del buon andamento o dell’imparzialiti dell’ammini-
strazione, secondo la prospettiva di tutela indicata invece dall’art, 97 Cost.

Sipensi, negli art. 314 (peculato) e 315 (malversazione a danno dei pri-
vati), all'abrogata ipotest della “distrazione” del denaro o della cosa pub-

Y8 veda in quest’ambito Iindagine di R. BajNO, Profiii penalistici dells vis pubblica, Pa-
dova, 1974, in specie 14 s.; pitt di recente 8. VINCIGUERRA, T delitsi contro I pubblica ammini-
strazione, Padova, 2008, 126 s.
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blica: nozione sfuggente ed inadeguata a definire da sofa la condotta pu-
nibile, in ogni caso da valutare alla stregua delle regole extrapenali di
comportamento o, meglio, della piit o meno stringente vincolativita degli
scopi cui il denaro e le cose affidate all’agente pubblico dovevano essere
destinati, la cui “viclazione” integrava dunque Pilliceita penale del fatto.

Anche nell’art. 318 (corruzione c.d. impropria, in cui la “retribuzione”
avviene per un atto conforme ai doveri d’ufficio), ed in particolare neil’t-
potesi di cui al comma 2, di dazione addirittura susseguente al compimen-
to dell’atto legittimo — tanto che eccezionalmente & punito sofo il pubbi-
co agente che la percepisce, non invece anche il privato che la corrispon-
de — Poffesa dell’oggeitivo interesse pubblico sfuma nella semplice viola-
zione del prestigio o, meglio, del dovere soggettivo di lealta o probita del
pubblico agente verso 'amministrazione d’appartenenza.

Nell’art, 323 (abuso d’ufficio c.d. innominato), che nella formulazione
originaria delimitava la sfera dell’illiceitd penale esclusivamente alla stre-
gua dell’elemento finalistico di vantaggio o danno perseguito dallagente
—cd. dolo specifico ~ mancava addiritrura un’astratta selezione delle con-
dotte materiali punibili, che consentisse di distinguerle dagli illeciti di ri-
lievo meramente disciplinare e di coglierne Peffettiva “offensivita” per gli
interessi esterni alla struttura pubblica.

Rilevo applicabile anche all’oggi abrogato delitto d’interesse privato in
atti d’ufficio, di cui all’art. 324, imperniato sulla generica nozione di “pren-
dere” un siffatto interesse in atti dell'ufficio, anche di per sé legittimi, addi-
rittura anche quando linteresse privato risultasse convergente o compati-
bile con quello pubblico: per cui la violazione del prestigio dell’amministra-
zione e, nel suo riflesso soggettivo, del dovere di probita e fedelta del pub-
blico ufficiale sembrava costituire la ratio fondante dell'incriminazione.

Nell’originaria formulazione dell’art. 328 (omissione d'atii d'ufficio), il
reato di pura condotta negativa — consistente nel “rifiutare, omettere o i-
tardare” un atto delf’ufficio o servizio — faceva gravare sul requisito nos-
mativo espresso dall'avverbio “iudebitamente” tutto il peso della delimi-
tazione fra lecito ed illecito penale, con un ampio rinvio alle regole di com-
portamento ed a valutazioni di stretta pertinenza amministrativa, che po-
tevano sfumare in precetti interni di rilievo meramente disciplinare, sen-
za necessita di alcun pregiudizio od effetto lesivo esterno.

Infine, tutte le molteplici fattispecie incriminatrici presenti nel capo 1
fra i delitti in esame, per sanzionare pesantemente lo sciopero nel pubblico
impiego e nei pubblici servizi (artt. 330, 332, 333: rispettivamente abban-
dono collettive ed individuale di pubblichi impieghi, servizi o lavori e dispo-
sizioni connesse), colpivano comportamenti in contrasto con Pordine cor-
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porativo fascista e, nel contempo, con l'esigenza di stretto controllo “disci-
plinare” sui soggetti pubblici, cui erano a questo scopo assimilatii “priva-
ti esercenti servizi di pubblica necessita”: ibrida categoria introdotta, come
detto, dallart. 359 c.p. soprattuito per estendere la punibilita a professio-
nisti, imprese e loro dipendenti, svolgenti peculiari compiti di rilievo col-
lettivo. Per cui & emerso in modo evidente il contrasto non solo con gli artt.
39 e 40 Cost., che riconoscono it diritto di sciopero ¢ di associazione sin-
dacale, come dichiarato da ripetute e sia pur talora ‘compromissorie’ sen-
tenze della Corte costituzionale — fino all'abrogazione ad opera delia legge
12 giugno 1990, n. 146, di riforma degli sciopeti nei servizi pubblici — ma
altresi la carenza di effettiva offensivita per interessi giuridici eszers7 all’'or-
ganizzazione pubblica, meritevoli di autonoma protezione pezale.

Tanto che la menzionata riforma del 1990 ha preferito scegliere una di-
versa tecnica di disciplina, per bilanciare in concreto i diritti della collet-
tivith e dei cittadini di fruire dei servizi pubblici “essenziali”, rispetto ai i
diritti riconosciuti ai lavoratori: un sistema di preavvisi e di regole di com- .
portamento, presidiato da una commissione di garanzia ed in caso di tra- B
sgressione da sanzioni di natura amministrativa, per i singoli e le stesse as- e
sociazioni sindacali, che deve assicurare un bilanciamento in concreto, si- :
tuazione per sifuazione.

4. Alla revisione dottrinale e poi anche giurisprudenziale del contenuto
dei beni giuridici oggetto di tutela penale nell’ambito dei delitti contro la
pubblica amministrazione, intrapresa, come si & detto, a partire dagli anni
70 alla stregua delle diverse gerarchie di valori affermate dalla Costituzione
repubblicana, ha fatto seguito dopo circa due decenni anche la riforma legr-
slativa di molte delle fattispecie del capo T del titolo IT in esame, I'abrogazio-
ne di alcune del capo I, la riformulazione delle stesse definizioni di pubbli-
co ufficiale e di incaricato di pubblico servizio {artt. 357 € 358 c.p.) che rap-
presentano, nel capo 111, il fulcro attorno al quale ruota la delimitazione nor-
mativa della disciplina penale in esamme, sia sul versante attivo (delitti dei
pubblici ufficiali), che su quello passivo (delitti contro i pubblici ufficiali}.

Dunque, sembrerebbe essere stata operata una revisione quasi com-
pleta. Ma in realta non & cosi, non avendo il legislarore provveduto ad un
intervento organico e sistematico, bensi ad un succedersi di novelle, in
parte eterogenee, emanate alcune per rettificare errori o scelte, rivelatesi
shagliate, di quelle precedentil?, altre sollecitate da interventi della Corte

1 Emblemariche sono la legge 7 febhraio 1992, n. 181, che ha emendato le lacune di disci-
plina della corruzione attiva in atti giudiziari, contenute nell’art. 321 c.p., estendendo esplici-
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costituzionale, come quelle in materia di sciopero nel settore pubblicoi?
o di oltraggio a pubblico ufficiale®.

Una riforma ampia ed articolata & stata comunque realizzata dalla leg-
ge 26 aprile 1990, n. 86, che ha dichiaratamente pesseguito precisi obiet-
tivi di politica criminale, su cui si & trovato 'accordo di un ampio arco di
forze politiche rappresentate in parlamento: quello di limitare il sindaca-
to del giudice penale sull’attivita amministrativa, senza ricorrere a “clau-
sole generali” che precludessero addirittura - come era stato Ipotizzato in
alcune autorevoli proposte di legge — ogni valutazione di “pertinenza” o
meno, ai fini perseguiti dalla pubblica amministrazione, di atti ammini-
strativi che avessero superato il controllo di legittimita degli organi appo-
sitamente prepostil?,

La via scelta & stata pi consona alle tecniche normative di delimitazio-
ne dell’ambito della tutela penale, benché I'obiettivo sia stato solo in parte
raggiunto: riformulare pity precisamente le fattispecie incriminatrici, in par-
ticolare quelle sopra evidenziate (par. 3), che si erano dimostrate suscettibi-
li di applicazioni troppo estensive, orientate pit: alla rutela del “prestigio”
della pubblica amministrazione o della “fedelta” dei suoi funzionari, che a
queila di beni giuridici di chiaro spessore oggettivo, costiruzionalmente ri-
levanti nella prospettiva segnata dall’art. 97 della Carta costituzionale,

Ulteriori interventi novellistici, susseguitisi per turti gli anni 90, han-
no contribuito a completare la revisione pressoché generale delle norme
originarie, specie per quel che concerne i capi I e IIT del titolo in esame.

tamente al corruttere applicabilita delle pene di cui all’art. 319-zer c.p., nonché corretio le ri-
dondanze dell'art. 357 c.p.; e la legge 16 luglic 1997, n. 234, che ha completamente riscritto
Part. 323 c.p. Per una precisa ed aggiornata ricostruzione del quadro normative e sistematico
dei delitti in esame si rinvia a A. Bonpl, A. di MARTING, G. FORNASARI, Reati contro la pubbli-
cq antministrazione, Torino, 20082

12 Si veda I2 menzionata legge 12 giugno 1990, n. 146, che - dopa le numerose sentenze in-
terpretative o di parziale illegittimita costituzionale pronunciate dalla Corte, in specie 17 mar-
z0 1969, n. 31, che aveva dichiarato Vincostiruzionaliti parziale del commi 1 e 2 dell’art. 330
¢.p., 28 dicembre 1962, n, 123, nonché 3 agosto 1976, n. 222, interpretativa di rigerto degli artt,
330 e 340 c.p. — ha abrogato formalmente gli artt. 330 e 333 ¢.p., mentre 'art. 332 c.p. & stato
abrogato dalla legge 25 gingno 1999, n, 205,

" A seguito della dichiarazione dincostituzionalita delle pene stabilite dall’art. 341 ¢.p., da
parte della Corte cost., 25 luglio 1994, n. 341, cit., gli artz. 341 ¢ 344 c.p. sono stati poi formal-
mente abrogati dallz legge 25 giugno 1999, n. 205, che ha nel contempo rideterminato le pene
stabilite dagli artt. 342 ¢ 343 ¢.p., mentre l sanzione di cui all’art. 345 c.p. & stata depenalizza-
ta dal d.lgs. 30 dicembre 1999, n, 507.

WY Ctr 1a proposta di fegge dei senatori Vassalli ed aleri presentata il 15 marzo 1985, art. 1,
che si legge anche in appendice a A M, STILE (a cura 43), La riforma ded delitti contro la pubbli
ca amministrazione, Napali, 1987, 473 5.
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Alesito risultano aboliti il peculato “per distrazione” (nell’ambito del-
Part. 314 c.p.), la malversazione (art. 315 c.p.) e Vinteresse privato in atti
d'ufficio (art. 324 c.p.), mentre & stato riformulato Uabuso d'ufficio (art.
323 c.p.), di cui perd é stata dilatata oltremisura, in un primo momento,
la sfera di operativita, per farvi confluire una parte significativa dei com-
portamenti delittuosi gia puniti dalle predette fattispecie formalmente
soppresse, ma — correttamente — ritenute dalla giurisprudenza successiva
non radicalmente abolite®.

Tanto che, in un secondo momento, il legislatore & nuovamente interve-
nuto con la novella del 1997, che ancora una volta ha trovato la convergen-
za sostanziale di maggioranza ed opposizione, per restringere drasticamen-
te Pambito applicativo della fattispecie incriminatrice, Innanzitutto, ne &
stata mutata la struttura da reato “a dolo specifico”, qual era fin dal codice
Rocco, a reato di evento, che per la consumazione richiede 'effettivo rea-
lizzarsi del vantaggio patrimoniale o del danno ingiusti, precedentemente
costituitivi solo dell’'oggetto del fine dell’agente, mentre & stata soppressa
del tutto I'ipotesi del vantaggio non patrimoniale. In secondo luogo la con-
dotta base, prima genericamente comprensiva di qualsiasi “abuso” delle
funzioni o del servizio non ulteriormente specificato, & stata descritta in ter-
mini pili restrittivi e dettagliati, divenendo necessaria una specifica “viols-
zione di norme di legge o di regolamento” ovvero dell obbligo d’astensione
“in presenza di un intevesse proprio o di un prossimo congiunto ovvero neghi
altri casi prescritty”. In terzo luogo & stato introdotto un anomalo requisito
di “intenzionalitd” del dolo, che eccezionalmente esclude la rilevanza di
ogni altra meno intensa sua specie, quale in particolare il c.d. dolo eventua-
le, certamente pia frequente ed agevole da accertare in sede processuale®.
Sul piano sanzionatorio & stata infine significativamente ridotta la pena edit-
tale, scesa alla reclusione “da sei mesi a tre anni”, sia per 'ipotesi del dan-
no, che per quella dell’ “ingiusto vantaggio patrimoniale”, laddove prece-
dentemente 'ipotesi del suo perseguimento comportava la reclusione da
due a cinque anni, pur in mancanza di realizzazione dell’evento.

13 Cfr pia Cass., sez, un., 27 lnglio 199G, Monaco, in Cass. pen. 1990, 1896 s., che ha rayvi-
sato, rispetto all’abrogaro art. 324 c.p., un’ipotesi di c.d. successione impropria di leggi penali,
riconducibile alla disciplina del comma 3 (all’epoca, ma oggi comma 4) e non del comrma 2 del-
l'art. 2 ¢.p. In azgomento, anche per un’ampia analisi dell’art. 323 c.p. riformato nel 1990 ed in
particolare della sua struttura “a dolo specifico”, sia consentito rinviare, nell'amplissima biblio-
grafia, a L. Picorti, I dolo specifico. Un’indagine sughi ‘elementi finalisitics’ delle fartispecie pe-
nali, Milano, 1993, in specie 269 s, ed ivi ampi richiami dottrinali.

15 Anche su tale riforma vi & ur’amplissima Jetteratura, fra cui sia ancora consentito rinvia-
re, specie per le notazioni critiche sull’elemento soggettivo, a L. PICOTTL Sulla riforma dell’e-
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E stato altresi riformulato, nel 1990, il delitto d’omissione di atti d'uf-
Jicio (art. 328 ¢.p.), con specifica delimitazione delle omissioni aventi im-
mediata rilevanza penale, perché concernenti provvedimenti od atti da
compiere “senza ritardo” per determinate “ragions” (di giustizia, sicures-
za pubblica, ordine pubblico, igiene e sanita: comma 1). Altrimenti & pre-
visto un rigido meccanismo formale di “richiesta” scritta da parte dell’in-
teressato, con tassativo termine di trenta giorni fissato al pubblico agente
per “compiere latto” od “esporre le ragioni del ¥itardo” (comma 2).

Sono poi state ritoccate diverse altre norme, soprattutto in materia di
cotruzione, con l'introduzione dell’autonoma (ma mal formulata) ineri-
minazione del pia grave delitto di corruzione in atti giudiziari (art. 319-
ter c.p.}, precedentemente considerato mera circostanza aggravante della
corruzione comune. Peraltro il legislatore si & in un primo momento ‘scor-
dato’ di estendere anche al privato corruttore la specifica responsabilita
per tale incriminazione, tanto da dover ulteriormente intervenire, con la
novella del 1992, per inserire nell’art. 321 c.p. il necessario richiamo an-
che alla nuova fattispecie.

Come gia detto, sono state quasi contemporaneamente abolite, dalla
menzionata legge 146/1990 di regolamentazione degli scioperi nei “servizi
pubblici essenziali?, le fattispecie che incriminavano Dastensione dal lavo-
ro o servizio da parte dei pubblici ufficiali, incaricati di pubblico servizio,
esercenti un servizio di pubblica necessita (artt. 330 € 333 c.p.), in quanto
contrastanti con i diritti costituzionalmente riconosciuti dagli artt. 39 e 40
Cost., sul presupposto evidente che la sanzione penale non sarebbe stata lo
strumento piii adatto — nella sua funzione “disciplinare” configurata dal co-
dice Rocco — a salvaguardare gli interessi esterni della collettivita ¢ degli
utenti, pur risultanti concretamente in conflitto con esercizio del diritto di
sciopero da parte dei lavoratori, “pubblici”, ma anche “privati”,

Di grande rilievo ¢ stata certamente la riformulazione delle definizio-
ni generali di pubblico ufficiale e di incaricato di pubblico servizio. T} le-
gislatore ha tenuto conto, a tal fine, dell'importante contributo della dot-
trina", conferendo ad esse maggior precisione e delimitando piu seletti-
vamente Pambito della tutela penale della pubblica amministrazione. In
particolare sono stati esplicitati i criteri definitori della funzione ammini-
strativa e, residualmente, del servizio pubblico, privilegiando la dimensio-

buse d'ufficio, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, 284 5., 1., Continua il dibattito sullabuso d'uffi-

cto, in Dir pen. proc, 1997, 347 s,
175i veda in specie F. SEVERING 01 BENEDETTO, I delitts def pubblics ufficiali, <it,, e gli au-
tori citati sopra alle note 5 e 6.
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ne “oggettiva” della disciplina giuridica cui le attivita sono sottoposte, do-
vendosi da essa desumersi la qualifica pubblicistica del soggetto, piutto-
sto che il rapporto “soggettivo” di dipendenza o di servizio con un ente
od una struttura pubblici.

Tn tal modo al centro dell’intervento penale si & collocata la garanzia di
oggettiva legittinitd dell esercizio delle funzioni e della prestazione deiser-
vizi pubblici, nel rispetto dei diritti e per il perseguimento degli interessi
esterni, della collettivitd e dei privati “interessati”, con corrispondente ri-
duzione delle possibilita d"utilizzo dello strumento penale in funzione di
mero rafforzamento del “prestigio” dell’apparato organizzativo pubblico
o dellesigenza “disciplinare” snterna, imperniata invece sul “dovere di fe-
deira” dei pubblici funzionari all’ente d’appartenenza.

Infine, con Pintervento novellistico di cui alla legge 205/1999 il legi-
slatore ha dato attuazione alle indicazioni della Corte costituzionale sul-
lillegittimita della tutela “privilegiata” accordata ai pubblici agenti per le
offese al loro prestigio ed onore, rispetto a quella accordata ai privati,
abrogando definitivamente i delitti di oltraggio a pubblico ufficiale (art.
341 c.p.) e di oltraggio a un pubblico impiegato (azt. 344 c.p.) e riducen-
do le pene dei delitti di cui agli arti. 342 (oltraggio a un corpo politico,
amministrativo o giudiziario) e 343 c.p. {oltraggio a un magistrato in
udienza), mentre con la quasi coeva norma di depenalizzazione ha trasfor-
mato in sanzioni amministrative le pene previste dall’art. 345 c.p. (offesa
all’autoritd mediante danneggiamento di affissioni).

In tal modo, la protezione penale del “prestigio” dei pubblici funzio-
nari & stata abbandonata anche sul versante passivo dei delitti “dei priva-
ti” contro la pubblica amministrazione (capo IT del titolo T1), restando re-
sidualmente configurabile solo in quanto strettamente correlata alla ga-
ranzia dell’efficace esercizio della funzione o del servizio pubblici: Fart.
342 c.p., pur non implicando un’effettiva violenza o minaccia diretta ad
impedire o turbare lattivitd funzionale, quale descritta dall’art. 338 c.p.,.- -
presuppone che Ioffesa all’onore o al prestigio del “corpo™ avvenga al sug™
“cospetto”, mentre l'art. 343 c.p. richiede che I'offesa al magistrato avven- -
ga “in udienza” e Iillecito amministrativo, di cui all’art. 345 c.p., che le af-
fissioni oggetto del danneggiamento siano state eseguite “per ordine del-
PAutorita”™ s,

1% Per taluni spunti criticl in questa direzione sia consentito rinviare ancora a L., PICOTTI,
1i dolo specifico, cit, in specie 120 s., ed ivi richiami bibliografici sia alla dottrina tedesca che,
in specie, a I. PALAZZO, vece Oliraggio, in Ewe Dir, XXIX, Milano, 1979, 849 s., nonché alla
giurisprudenza “interpretativa” della Corte costituzionale che gia indicava siffatta prospettiva
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5. Lo sforzo della dottrina, seguito da molte enunciazioni della giuri-
sprudenza ed almeno in parte dal legislatore degli anni 90, diretto a rifon-
dare su basi costituzionali la selezione e definizione dei “beni giuridici”
oggetto di protezione penale nel campo dell’attiviti della pubblica ammi-
nistrazione, muovendo in particolare dall’art. 97 Cost., ha conseguito so-
lo in parte i risultati sperati. Certamente 'intero sistema si colloca ogglin
una prospettiva di tutela pitt moderna rispetto a quella che caratterizzava
il codice Rocco. Ma proprio il richiamo ai due parametri dell'smparzialita
e del buon andamento - divenuto il leit motiv delle pronunce giudiziali e
dei contributi degli studiosi, in luogo del riferimento al prestigio, alla fe-
delta ed alla probita o lealta del pubblico funzionario® - si configura qua-
le mutamento terminologico certamente significativo, e tuttavia inidoneo
a dimostrare I'effettivita della svolta auspicata.

Emerge, dunque, la necessita di una verifica pii analitica circa la rea-
le incidenza delle riforme sulla selezione e configurazione dei beni giuri-
dici protetti dalle diverse fattispecie in questione, che 57 deve correlare al-
esame delle tecniche di formulazione normativa utilizzate.

Un nodo paradigmatico & rappresentato dalla menzionata novella del
1997, con cui il legislatore & intervenuto ancora una volta per riformula-
re il delitto d’abuso d’ufficio (art. 323 c.p.: cfr. supra par. 4), al fine di ri-
durne lestensione e Uelasticitd interpretativa, dimostratesi fonte d’incer-
tezza ¢ preoccupazione sia per i pubblici amministratori, esposti al rischio
di denunce ed indagini penali frequenti, che per le esigenze della giusti-
zia, dato che solo nel 5% dei casi denunciati i procedimenti risuttano es-
sere stati definiti con sentenze di condanna®.

Al di 12 della discutibile natura settoriale dellintervento novellistico e
della criticabile riduzione delfambito editale delle pene, che hanno creato
un ingiustificato effetto indulgenziale ed evidenti discrasic rispetto al trat-

per “salvare” la legittimird delle factispecie in esame (14 aprile 1980, 1. 51 e 16 marzo 1989, n.
127); da ultimo cfr. 8. VINCIGUERRA, | defit#, cir., 96 s,

1 A tal fine si consideri  quadro offerto sinteticamente da S. SEMINARA, Nota introduttiva
Tit. II in A. CresP, G. FORTI, G. ZUCCALA (cur.), Commentario breve al codice penale, Padova
20087, 748, che denuncia i limiri di una prospettiva interpretativa legata solo alla “genericizd dei
criteri del buon andamento e dell'imparzialita”; sulla nozione di “pubblica amministrazione”
ai Fini penali v. A. PAGLIARD, M. PARODI GIUSING, Principi di divitto penaie. Parte sp., 1, Mila-
no, 200819, 4; G, Fianpaca, E. Musco, Diritte penale. Parte sp., 1, 20074, 156 5. in posizione
peculiare M. ROMANO, I delittf contro la pubblica amminisivazione. I delitts dei pubblici ufficia-
i (artt. 314-335-bis), Milano, 20067, 11, che rivatuta il dovere “soggettivo” di adempiere le fun-
zioni “con disciplina ed onore” ex art. 54, co. 2, Cost.

20 Dati riportati da ANCL, cit. da A, D' AVIRRO, L'abuso d'ufficio. La legge di riforma 16 lu-
glio 1997, n. 234, vol. I, Milano, 1997, 11, nota 21,
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tamento sanzionatorio previsto per altri delitti dello stesso capo I - a parti-
re dalla “malversazione” da parte del privato, di cui all’art. 316-54s c.p., che
per lasola “omessa destinazione” di sovvenzioni pubbliche alle finaliti per
cui erano state erogate subisce una pena detentiva maggiore di quella irro-
gabile al pubblico ufficiale per I'abuso con evento patrimoniale — si deve ri-
conoscere che la riforma ha avato un grande impatto pratico, determinan-
do una drastica riduzione delle pendenze penali, oltre che delle condanne.

Eppure non pud dirsi affatto che sia “mutato” il bene giuridico protet-
to, petlomeno se lo si riduce al generico richiamo all’imparzialita ed, in se-
conda battuta, al buon andamento della pubblica amministrazione, dato
che Palternativa causazione, come evento consumativo, di un danno ad al-
tri o di un vantaggio (patrimoniale) per sé o per terzi, oggettivamente i gzu-
s#, integra sicuramente un’offesa all'imparzialitd, per quanto concerne il ri-
sultato, oltre che al buon andamento, inteso come corretta ed efficiente
esplicazione delle attribuzioni pubbliche, per quanto concerne la condotta.

Sono nondimeno cambiate, come s°8 visto, sia la formulazione tecnica
che la struttura normativa della fattispecie, passata da reato “a dolo spe-
cifico”, radicato su una condotta base scarsamente determinata (qualsi-
voglia “abuso dell’ufficio”), a reato di evento, basato su una condotta cir-
coscritta dall’elemento normativo della “véolazione [...] di legge o di rego-
lamento”, oltre che dal requisito soggettivo ulteriore, relativo alla “inten-
zionalitd” del dolo, peraltro non incidente sull’offesa®’.

Questa paradigmatica vicenda normativa potrebbe portare all’affret-
tata conclusione, che sia addirittura irrilevante I'individuazione o confi-
gurazione del bene giuridico protetto, per determinare I'estensione appli-
cativa dell’incriminazione penale, contando solo la struttura e formulazio-
ne tecnica della fattispecie legale.

Ma 1l penalista non pud invece prescindere dalla sottostante regola-
mentazione degli interessi sostanziali i conflitto, atfidati alla gestione e
cura del pubblico amministratore, scendendo quindi al pii specifico esa-
me di quelli oggetto di protezione penale alla stregua della singola fatti-
specie incriminatrice.

I’individuazione precisa del contenuto offensivo del “fatto di reato”
non puo guindi limitarsi al generico richiamo ai criteri dell'imparzialita e
del buon andamento, enunciati dall’art. 97 Cost.

2L Sullincidenza invece dell’elemento finalistico sull’ offesa, perché esplicitamente concor-
rente alla tipizzazione dello stesso “fatto di reato”, attraverso il nesso teleologico stabilito con
lz condotta base, improptiamente ridotto ad una mera “specie” delf’ elemento soggertivo secon-
do la rradizionale concezione iraliana del c.d. delo specifico, sia consentito rinviare a L. PICOT-
1, Il dolo specifico, cit., 303 s., 547 s., passim.
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Da un lato, it criterio del buon andamento — proptio perché significa
“efficiente e regolare funzionamento” della pubblica amministrazione, in
termini di perseguimento dei fini assegnati, con massima aderenza all'in-
teresse pubblico? — si presta ad una dilatazione ed utilizzazione strumen-
tali, in grado di attribuire al giudice un potere di sindacato che potrebbe
sfiorare il merito delle scelte discrezionali dell’amministrazione® o co-
munque il profilo del’“organizzazione” della struttura pubblica, cui il
magistero penale dovrebbe restare estraneo. Neppure richiamando i con-
tenuti pit: precisi dellefficienza, efficacia, trasparenza, adozione del prin-
cipio del contraddittorio nell’ambito del procedimento amministrativo e
quant’altro emerge dalla disciplina extrapenale dell’azione amministrati-
va, si possono delimitare astrattamente 1 contorni degli interessi o beni
giuridici sostanziali, oggetto di tutela penale.

1l criterio dellineparzialitd forisce un parametro relativamente DIl tas-
sativo e determinabile, per limitare Parea dell'illiceita penale, dovendo
operare sia quale criterio #uterno di azione della pubblica amministrazio-
ne, sia quale regola di risoluzione dei conflitti fra interessi esterni ad essa™.

Ma . due macroconcetti costituzionali non possono esgurire le esigen-
e di delimitazione e descrizione dei singoli beni giuridici penalmente tu-
telasi dalla fattispecie penale in esame, e dalle altre sopra menzionate,
svolgendo piuttosto un ruolo di orientamento per Vinterprete, ai fini del-
la loro individuazione.

A tal proposito deve rilevarsi come sisia sviluppata, soprattutto in giu-
risprudenza, la tesi della natura cd. plurioffensiva dei reati in questione,
dogmaticamente certo non soddisfacente, perché per definizione rinun-
cia ad individuare quale sia #/ bene giuridico od inzeresse sostanziale real-
mente protetto da ciascuna specifica previsione normativa, ma assal dut-
tile dal punto di vista pragmatico, in quanto si presta ad applicazioni evo-
Jutive e mutevoli a seconda delle esigenze contingenti. In tal modo, come
si vedra nel prossimo paragrafo, ha quindi potuto aprirsi la strada una si-
gnificativa evoluzione, che pur non abbandonando del tutto i tradiziona-
li approcei, da spazio a spunti innovativi, che se inizialmente si affianca-
no ai primi, meritano poi di essere autonomamente sviluppati.

22 Cosi gid B BrICOLA, Tisels penale, cit., 2400,

23 Rischio evidenziato dalla stessa giurisprudenza, contraria a qualificare come “violazione
dilegge” quelta dellart. 97 Cost.: ofr. Cass. 4 dicembre 1997, Tosches, in Foro &2, 1998, 11, 258
s., con nota di A. TESAURO, La riforma dell'art. 323 c.p. af collauds delia Cassazione, pilt ampia-
mente ID., Violazione di legge ed abuso d ‘ufficio. Tra diritto penale e diritto amministrativo, To-

rino, 2002, in specie ¥ s.
24 8y questo secondo profilo pone l'accento T BRICOLA, Tutela penale, cit., 2400-2402.
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6. Particolarmente significativa, ai fini di questa indagine, & evoluzio-
ne piu recente della giurisprudenza penale in materia d'individuazione
della persona offesz dai delirti in questione. .

Proptio muovendo dalla loro asserita natura plurioffensiva, la giuri-
sprudenza ha potuto negli ultimi tempi allentare lo stretto formalismo che
la portava a ravvisare esclusivamente nelia pubblica amministrazione” la
titolare dei beni giuridici protetti, riconoscendo tutt’al pitiai privati la po-
sizione di possibili “danneggiati” legittimati alla sola azione risarcitoria
come parti civili®s,

Viceversa oggi & sempre piti frequente Paffermazione che anche il pri-
vato, i cui diritti od interessi giuridici siano direttamente oftesi dal fatto di
reato, sia da qualificare come “persona offesa”, con correlato riconosci-
mento delle facolta processuali ad essa autonomamente attribuite dal co-
dice di rito?.

E tale orientamento ha ovviamente immediate implicazioni anche sul-
la definizione delloggetto giuridico dei singoli delitti, da cui concettual-
mente dipende la stessa nozione di © persona offesa”.

6.1. Muovendo dalla pid classica ed antica fattispecie delittuosa dei
pubblici agenti contro Ia pubblica amministrazione, costituita dal delitto
di peculato, non pud pitt sostenersi che la tutela penale del patrimonio
“pubblico” riguardi sole i beni di sua appartenenza, estendendosi invece,
in misura del tutto coincidente, anche a quelli def privati ad essa ammini-
strazione affidati.

Questo emerge positivamente nell’ipotesi in cuila cosa o denaro “al-
trui”, di cuiil pubblico agente si appropri, sia di un soggetto diverso dal-
Pamministrazione di appartenenza e, quindi, anche di un privato, secon-
do lo schema della malversazione di cui all’abrogato art. 315 c.p., oggi
“confluito” nel nuovo art, 314 .p. a seguito della riforma del 1990,

¥ Come noto, ai sensi dell’art, 74 c.p.p. il “soggerto al quale il reato ha recaro danno” pud
esercitare 'azione civile per le restituzion] ed i risarcimento del danno, ma non coincide con
Ia “persona offesa”, titolare del bene giuridico protetto.

% La “persona offesa dal reato” olire ad essere titolare del diritto di querela ex art, 120 c.p,
- indipendentemente dall’essere in concrero *danneggiata” e dail’eventuale costituzione, in ca-
so affermativo, di “parte civile” nel processo - ha diritto ad esercitare specifiche facolt) attri-
buitele fin dalPinizio delle indagini preliminari: ofr, artr, 90 5., nonché in particolare arrr. 408
410 c.p.p. per il diritto ad essere avvisata della richiesta Ji archiviazione presentata dal pubbli-
co ministero e di preporre opposizione chiedendo Ia prosecuzione delle indagini. In argomen-
to siveda C. QUAGLIERINY, Le part? private diverse dall imputato ¢ Voffeso daf reato, in Trattato
df procedura penale, a cura &i G. UsErTIs, G.P. VoENA, VIII, Milano 2003, in specie 158 s,
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Che la pubblica amministrazione non sia titolare esclusiva del bene
giuridico protetto emerge anche dalla dottrina prevalente, che considera
il peculato come reato plurioffensivo, non essendo protetto solo Iinteres-
se dello Stato alla legalita, efficienza, imparzialita dell’attivitd pubblica,
ma anche quello allintegrita dei beni patrimoniali in quanto tali, affidati
al pubblico agente?’,

Anche in giurisprudenza ¢ oggi largamente prevalente la tesi della plu-
rioffensivita del reato, sul rilievo che i singoli profili enunciati non con-
sentono, in sé considerati, di fornire una precisa indicazione del contenu-
to lesivo della fattispecie®. In dottrina si sostiene, anzi, che fra le due ca-
tegorie di interessi tutelati & proprio quella della “correttezza” dell’azio-
ne del soggetto pubblico — pur valorizzata dalla disciplina extrapenale del
procedimento amministrativo — che deve ritenersi in posizione seconda-
ria, rispetto alla connotazione patrimoniale del reato, cui la riforma del
1990 ha attribuito maggior rilievo®.

Infatti, Peliminazione dell’ipotesi della “distrazione”, accanto alla
menzionata unificazione con I'ipotesi di malversazione a danno di priva-
ti, consente di dar rilievo penale solo all’effettiva “appropriazione” del
denaro o della cosa alirui, ponendo al centro della tutela il bene pazrimo-
niale di provenienza non solo soggettivamente pubblica, ma anche pri-
vata, dato linteresse ed obbligo dell’amministrazione a mantenere la “di-
sponibilita” pubblica del denaro o della cosa mobile ad essa comunque

affidati®®.

2 Cfr E ANTOLISEL Manuale di diritto penale. Parte Sp., [1, a cura di C.F. Grosse, Milano,
20087, 311 con ampi richiami; nonché A. PAGLIARD, M. PARODI GIUSING, Prisncipi di diritto
perale. Parte sp., 1, cit,, 45 s., secondo cui sarebbe secondariamente tutelato anche l'interesse
al mantenimento dell’originariz destinazione della cosa.

28Cfr Cass, 11 aprile 2005, La R., in Guida dir. 2005, 1. 18, 88; Cass., 20 ottobre 2000, Maz-
zitelli, in Reo. pen., 2001, 53, secondo cui l'oggette giuridice del peculato si identifica proprio
con la tutela del patrimonio “della” pubblica amministrazione, anziché di quesra di per sé con-
siderata; Cass. 24 agosto 1993, Ferclla, in Cass. pen. 1995, 285; prima della rifarma, per tutti,
Cass. 3 marzo 1990, Mocini, in Cass. pen. 1991, 1234,

29 Cfy, amplins C. BENUSSL, I delitti contro In pubblica amministrazione. | - I delitti dei pubblici
ufficiali,in G. Marvuecr E. DoLcig (a cura di), Trasaso di diritto penale, Parte sp., Padava, 2001,
174 5. Sulia connotazione patrimeniale del delitro di peculato, si veda gia il classice contributo di
V. SCORDAMAGLIA, voce Pecudato, in Fne. Dir, XXX, Milano, 1982, 554 5., in specie 339 s,

30 Cosi C. BanussL, T delitiz, cit., 175, con ulteriori richiami; viceversa A. PAGLIARO, M. Pa-
RODI GIUSING, Principi di diritto penale. Parte sp., 1, cit., 43 vedono ancor pil accentuato, dal-
Punificazione delle due figure, Iinteresse pubblico ad evitare Pabuso deff'ufficio da parte del
pubblico agente direrto ad avvantaggiare indebitamente ¢ od aleri.
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6.2. Venendo ad un altro classico delitto della tradizione penale italiana, i
& pacifico il rilievo del bene giuridico della liberta di autodeterminazione del '
soggetto passivo privato nel delitto di comcussione di cui allart. 317 c.p.

La norma incriminatrice richiede infatti, accanto all’abuso della qua-
lita o dei poteri da parte del pubblico agente, effettiva “costrizione” o
quantomeno “induzione” d5 taluno a dare o promettere indebitamente
denaro od altra utilita. Per cui si delinea un’ipotesi di “cooperazione arts-
fictosa” della vittima, la cui liberta & immediatamente lesa dalla condotta
del pubblico agente che persegue l'indebito vantaggio®.

Di conseguenza, la fattispecie penale protegge il diritto all’autodeter-
minazione del soggetto concusso, di fronte all’abuso dell’agente pubbli-
co, in relazione all'intera sfera dei suoi rapporti, abbiano o meno conte-
nuto intrinsecamente patrimoniale’?,

In dottrina® e giurisprudenza®, il riconoscimento pressoché pacifico
dellinteresse della persona offesa privata avviene sempre tramite lascri-
zione del delitto de guo al novero generoso di quelli plurioffensivi, essen-
do solo una parte minoritaria a sostenere che la tutela esclusiva®® o preva-
lente?® avrebbe, invece, ad oggetto il bene giuridico del “regolare funzio- ?
namento” della pubblica amministrazione. ?

6.3, Anche nei delitti di corruzione emerge, sia pur faticosamente, la di-
mensione concretamente offensiva degli interessi dei privati interessati o,
meglio, controinteressati agli atti della pubblica amministrazione, ogget-
to del “mercimonio” penalmente sanzionato.

Laccordo illecito non lede, .di per sé, il “buon andamento” della cosa
pubblica, solo ipoteticamente configurabile nel caso di corruzione pro-
pria, In cui vi & — se antecedente ~ un mero scopo “condiviso” di effettivo
compimento dell'atto contrario ai doveri d’ufficio ovvero di un ritardo od
omissione di quelli dovuti®’: violazioni che rappresentano, quindi, un pos:

*! Per tale prospettiva ermenutica cfr. 1.. Prcorr, 1L dolo specifico, cit., 328-329.

32 Cosi A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSING, Principi di divitto penale. Parte sp., 1, cit,, 131-133.

33 Cost E ANTOLISEL, Manuate, Parte sp., cit., 11, 333-334; M. ROMaND, T delizts, cic., 1, 93.

3 Cass. sez. un., 1° dicembre 1992, Scala, in Cass. pen. 1992, 1475,

33 G. Franpaca, E. Musco, Diritio penale. Parte sp., I, cit., 208, con vari richiami, fra cui
ad una risalente posizione di C, PEDRAZZI, La promeessa del soggetto passivo come evento nei de-
litsi contro i patrimonio, in Riv. it. dir proc. pen., 1952, 350.

36 O R, CaccraviLang, G. CALDERONE, [ defitri det pubblics ufficiali nell attivitd ammini-
sérativa, Padova 2001, 118; A, PAGLIARO, M. PARODI GIUSING, Principi di diritto penale. Parte
sp., 1, cit., 133 in giurisprudenza, Cass., sez. VI novembre 1997, in Grust, pen. 1999, 11, c. 208.

37 La prevalente prospettiva interpretativa, richiamandosi ai principi costituzionali sullor-
ganizzazione ed if funzionamento della pubblica amministrazicne, di cui atart. 97 Cost., indi-
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factum non punibile del delitto gia consumato al momento della dazione
o dell’accordo. Mentre nel caso di corruzione susseguente esse rappresen-
tano un presupposto “causale” del medesimo accordo corruttivo, da cui

sono percid assorbite (art. 319 c.p.).

Infine, nella corruzione zzpropria nor vengono per definizione neppure
in rilievo tali violazioni dei doveri funzionali, poiché il comportamento del
pubblico agente & ad essi almeno formalmente conforme (art. 318 ¢.p.)*®

E allora il profilo dell’“imparzialita” che appare piuttosto invocabile,
per Pindividuazione — assai controversa in dottrina — dell’oggetto giuridi-
co di rutti i delitti in esame?”.

Imparzialita che non pud perd essere assunta quale “interesse” finale,
di cui si possa concretamente richiedere ed accertare 'offesa, andando
piuttosto vista quale prospettiva capace di far emergere la reale dimensio-
ne conflittuale degli interessi amministrati dal pubblico agente e piegati
alla “regolamentazione” contenuta nel pactum sceleris con il privato cor-
suttore, anziché bilanciati secondo i criteri e per la realizzazione dei fini
propri dell’attivita amministrativa.

vidua I'oggetto giuridico dei delitti in esame nel buon andamento e nell imparziakita soltanto se
trattasi di corruzione propria, nell fmparzialitd se trattasi di corruzione impropria: cfr. per tt-
ti G. FianDaca, B. Musco, Diritto perale. Parte sp., 1, cit,, 225 e 232; in giurisprudenza Cass.
14 aprile 1997, Necci, in Riv. pen. 1997, 576; Cass. 17 dicembre 1996, Malossini, in Rav. pen.
1997, 31.

38 Anche la giutisprudenza prevalente ritiene che if bene tutelato dall'art. 318, diversamen-
te da quello dell'art. 319, in cui sarebbero protetii entrambi ghi “interessi” ricavati dall’art, 97
Cost, {buon andamento e imparzialisd), sia «esclusivamente imparzialitd della pubblica ammi-
nistrazione, poiché il buow andamento non & leso, essendo Patto conforme ai doveri d'ufficios. Si
& infatti osservato, che nel delitto di corruzione impropria «la retribuzione viola solo i c.d. do-
vere esterno di non accettare refribuzioni da privatt e dimosira che i pubblico ufficiale (o Pincari-
cato di pubblico servizio) non & imparziale, compiendo atii per retribuziones (Cass. 17 dicembre
1994, Malossini, cit.; Cass. 13 dicembre 1995, Provini, in Cass. pen. 1993, 2129, entrambe cita-
te da C. BENUSSY, [ delitti contro la pubblica amministrazione, cit., 430).

351 veda per tutti S, SEMINARA, in A. CrESPL, G. FORTL, G. ZUCCALA (cur}, Commentario
breve, cit., sub art. 318, par, 11, 773, per il quadroe sintetico delle posizioni che si contendono i
campo. Superate le teorie, diffuse soprattutto in passato, che indicavano come oggetto della tu-
tela penale il dovere d'ufficio o di fedeltd, nonché il prestigio della pubblica amministrazione, la
posizione prevalente individua oggi 'oggetto giuridico nel suo regolare funzionamento e/ o nel-
U'émpargialitd, in quanto il fatto corruttivo costituirebbe uno “sviamento” dell’artivita ammini-
strativa dai suoi fini pubblici istirazionali, per lo sfruttamerto dell’ufficio a fini privat. Infine
vi sona coloro che consideranc quale peculiare interesse quello che gli artd di ufficio non costi-
tuiscano oggetto di una compravendita privata (A. PAGLIARO, M. PARODI GIUSINO, Princip? di
diritto penale. Parte 5p., 1, cit., 150; nello stesso senso C.E GROSSO, in . Panovan! {cuc), I de-
litti dei p.ae. contro lnp.a., Torino, 223 5.).

g}

&

8¢

aff
na
cle
vi:
cri
ing
pre
ne,
50 ¢

5.5
del




one
en-
cut

nre

del

sile,
sidi-

1ale,
ndo
sio-
:gati
cor-
i flnl

ato se
ar fut-
. Cass.
i, per.

amen-
art. 97
ami-
o, Si
d. do-
‘tneart-
embre
e cita-

cnbdario
dono il
iella tu-
ione, la
/ onel-
mmini-
. Infine
1 costi-
nczpi di
1‘.), Idl.’v

DIRITTO PENALE 115

Di conseguenza devono trovare rilievo, quale oggetto della tutela giu-
ridico-penale, proprio gli interessi contrapposti deghi altri soggetti “con-
correnti” o controinteressati, che si trovano in posizione contliggente non
solo con quelli del privato corruttore, ma anche con quelli del pubblico
agente corrotto, soddisfatti dall’accordo corruttivo,

In definitiva, il divieto di accettare una retribuzione privata per il com-
pimento (o non compimento) di atti di ufficio, che devono venir posti o
meno in essere gratuitamente, ovvero per il solo compenso stabilito dal-
I'ordinamento, non pud rappresentare I"“oggetto giuridico” dei delitti di
corruzione, costituendo solo il contenuto prescrittivo, nel confronti del
pubblico agente, che gli impone di tutelare iz modo imparziale gli inzeres-
57 sostanziali sottostanti, che deve “amumninistrare™®.

Ricorrendone in concreto i presupposti, ai titolari di questi interessi non
pud negarsi la qualita di “persone offese” dai delitti di corruzione, anche a
prescindere dal danno civilmente risarcibile che abbiano o meno sofferto.

6.4. Piti nettamente & stata valorizzata dalla giurisprudenza, dopo la
riforma del 1997, la posizione del soggetto passivo che subisce il “danno
ingiusto” nel delitto d’abuso d'ufficio (art. 323 c.p.). Il suo oggettivo pro-
dursi costituisce, infatti, 'evento consumativo del reato.

La giurisprudenza di merito, e poi anche quella di legittimita, hanno
cosi superato il precedente orientamento formalistico, che portava ad
escludere che il privato “sfavorito” potesse essere persona offesa, dando
ora esplicito rilievo agli interessi e dirjtti su cui ricadono direttamente gli
efferti della condotta tipica del pubblico agente.

Ma se nell’abuso con evento “di prevaricazione” & stato atfermato pin
volte che duplice & il bene giuridico tutelato: da un lato, la garanzia dell’e-
sercizio corretto ed imparziale delle funzioni ¢ dei servizi pubblici; dal-

40 Di fronte slla “globalizzazione” ~ su scala sovranazionale ed internazionale —si & anche
affermato che la dimensione offensiva della corruzione non sarebbe pid riducibile &i tradizio-
nali interessi della categoria dei delirti dei pubblici ufficiali, quali il buen andamento e l'effi-
cienza della pubblica amministrazione, ma dovrebbe ricondursi a nuovi e diversi valori relati-
vi allintegrita della “costiruzione economica”, dato “lo stretto collegamento tra ‘corruzione’ e
‘criminalits economica’™: cfr. G, FORTY, Linsostenibile pesanterza della “tangente ambientale”:
inattualits di discipling e disagi applicativi nel rapporto concussione-corruzione, in Riv. it dir
sroc. per. 1996, 476 s.; ID., Unicitd o ripetibiliid della corruzione sistemica? Il ruolo della sanzio-
ne penale in tna prevenzione "sostenibile” dei crimini politico-amministrativi, ivi, 1069 ss.; in sen-
so conforme 5. MANACORDA, La corruzione internazionale del pubblico agente, Napoli 1999, 14
s. Si tratta perd di un “macroefferco sistemico” che va oltre, senza mutare, la dimensione lesiva
del singolo “farto tipico™.
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I'altro, quella del privato 2 non vedere violati 1 propri diritti ed interessi
giuridicamente riconosciuti, in conseguenza della condotta illegittima del
pubblico agente®, il discorso non puo essere diverso nell’abuso con even-
to di “favoritismo”, poiché anch’esso costituisce, nel contempo, un dan-
no per la o le parti corrispondentemente “gyantaggiate” dalla parzialita
delPagente pubblico {si pensi emblematicamente all’esito di una proce-
dura pubblica di selezione od aggiudicazione , in cui al favore per una cor-

risponde lo sfavore per Jaltra parte).

6.5. Anche a proposito del delitto di rifiuto od omissione di atti d'uffi-
cio (art, 328 c.p.), la giurisprudenza di legittimita, dopo la riforma del
1990, ha stabilito che, se & pur vero che “Vipotesi di cut al primo comma
dellart. 328 lede — di norma - solo Pinteresse della pubblica amministrazio-
e al corretto esercizio delle pubbliche funzioni it vista del perseguimento
di finalita pubbliche (..) cio non esclude ~ tn linea teorica — che il pubblico

wche con un interesse privatistico, ipotesi nella

interesse possa corncidere a
n42

guale il reato assume narure plurioffensiva

A fortiori 'azgomento deve valere per Vipotesi di cui al capoverso, coO-
me formulato dalla citata novella, visto che la parte privata entra espres-
samenie nella complessa configurazione del fatto tipico, attraverso la for-
male “richiesta” cui & legittimara proprio perché portatrice di un “inte-
resse” giuridicamente riconosciuto.

In contrasto con il prevalente orientamento tradizionale di segno op-
posto®, si sono percid susseguite altre sentenze® che pur ribadendo, qua-
le enunciazione di principio, che il delitto di rifiuto di atth d'ufficio “non
& reato che offende interessi privati bensi interessi pubblici”, hanno tutta-
via rafforzato I'orientamento emergente, secondo cui nel caso di “coinci-

Guida dir. 2004, n. 38,85 85 (Cass., 16 giugno 2003, M.,
ipi, 2003, 0. 49,74 8. (ass., 27 maggio 1999, Testa, In Rev. per. 2000, 393; Cass. 29 marzo 1999,
Inchingolo, in Guida dir, 1999, 0. 13, 57; Cass. 9 marzo 1999, Mirahella, ANPP 1999, 281; Cass.
19 dicembre 1996, Craxi, in Giur. ital. 1998,1,¢. 13285 nello stesso senso, in dotrin, C. BE-
wusst, [ delitt ded pubblici afficialt, cit., 21,

42 (Cggs., 3 maggio 2000, Totis, in Riv. Pen. 2000, 1679 {peraltro, nel caso deciso, correitamernie
la Cassazione aveva escluso I'egistenza di un interesse in capo ad un privato che, % grche allo scopo &

accertare le eventudli responsabilitd circa la camsazione del sinisira”, BVEVa denunciato P'omesso intet-

vente dei vigili urbani per | rimozione di un veicolo danneggiato a seguito Ji sinistro stradale).
s5. pert. 1999, 3145; Cass., 28 otto-

43 (Cass. 4 novembre 1997-9 gennaio 1998, Rienzi, in Ca

bre 1997, Stara, in Rév. pen. 1998, 822.
4 (Cgss., 29 luglio 2003, C., in Riv. pen. 2004, 910; Cass. 29 maggio 2003, C.,in Guida dir.,
da rimetrere al giudice di meriro, con

41 App. Roma, 8 luglio 2004, 1., in

2003, n. 32, 80, seconde cui |accertamento al riguardo &
valurazione non sindacabile in C assazione.
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denza” del pubblico interesse con un interesse privato, il reato puo con-
figurarsi come plurioffensivo.

7. Pur senza poter scendere nel dettaglio dell’indagine considerando
tutti i delitti del titolo in questione, sulla base delle acquisizioni raggiun-
te appare possibile trarre alcune conclusioni di carattere generale sull’ar-
gomento affrontato e propotre, infine, uno schema di classificazione si-
stematica dei distinti gruppi di reati che vengono in rilievo, a seconda dei
diversi beni giuridici protetti, correlandoli alla peculiare struttura norma-
tiva delle relative fattispecie incriminatrici.

7.1. Metodologicamente I'analisi svolta ha dimostrato che occorre va-
lorizzare la dimensione dei rapporti esterni alla struttura organizzativa del-
la pubblica amministrazione, che si instaurano fra soggetti pubblici e sog-
getti privati o terzi, 1 cul diritti e interessi, affidati alla cura e gestione
“pubblica”, sono concretamente coinvolt dai fatti di reato in esame.

Una forte indicazione a valorizzare tale prospettiva proviene dallart.
28 Cost., secondo cui la responsabilita diverta del “funzionari e dipenden-
ti dello Stato e degli enti pubblici® — “secondo le leggt penali”, oltre che

quelle “civili e amministrative” — deve avere ad oggetto “gli aiti compiuti

in violazione di diritti” (evid. agg.)®.

Questo significa, che per essere costituzionalmente meritevole di san-
zione penale, I'offesa deve investire “diritti” 0 quantomeno interessi giuri-
dicamente rilevanti, di titolarita di terzi da individuare precisamente, alla
stregua della fattispecie, come si & sopra cercato di fare, al di la del basila-
re, ma generico parametro rappresentato daf buon andamento e dall’impar-
zialith delt organizzazione dell’attivita pubblica. Solo superando la dimen-
sione meramente “interna” delle regole organizzative istituzionali e dei rap-
porii di servizio, impiego, concessione, ecc. del soggetto agente cox I'am-
ministrazione o 'ente d’appartenenza, si pud dar rilievo ai rapporti “ester-
ni” con i soggetti privati o terzi, toccati nelle loro posizioni soggettive.

1l pubblico agente non & da sanzionare penalmente per la pura illegitti-
mita (civile, amministrativa, contabile, disciplinare) del suo operare, né per
la pur riprovevole venalitd, slealt, infedeltd, mancanza di probita o corret-
tezza, solo soggettivamente apprezzabili, ma in quanto instauri rapporti og-

13 Sottolineava tale profilo gia C. Esposiro, La Costituzione italiana, Padova 1954, 109 ¢
260, menzionato da F. BRICOLA, Tutela perale, cit. 2403, e rivalutaro efficacemente da V. SCOR-
DAMAGLIA, Labuso di ufficio, in F. Copet {a cura di), Reati contro la peubblica amminisirazione.
Studi in memoria di Angelo Raffaele Laraghiara, Torino 1993, 204.
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gettfvamente contlittuali rispetto agli interessi e diritti “esterni” dei cittadini
e dei terzi, compresi quelli della collettivita e di altri enti, che per la funzio-
ne esercitata od il servizio prestato dovrebbe invece garantire e curare.

Correlativamente il privato, nei delitti di corruzione o di cui al capo I1,
non ¢ da punire solo perchéleda il “prestigio” della pubblica amministra-
zione o la probitd dei suoi funzionari, ma in quanto offenda o metta in
concreto pericolo esercizio efficace e corretto dell’attivita amministrati-
va, dal punto di vista dei “diritti” ed interessi giuridici che essa deve spe-
cificamente garantire e curare,

Selezionati con tali criteri i beni giuridici meritevoli di protezione pe-
nale, il legislatore deve poi formulare tassativamente e precisamente, se-
condo appropriate tecniche normative, le singole fattispecie incriminatri-
ci, dando rilievo a questi profili di offesa, nel rispetto del principio della
stretta necessita o “sussidiarieta” penale (extrema ratio).

7.2. Tl bene giuridico assolve perd, nella teoria generale del reato, oltre al-
I'essenziale funzione selettiva e legittimatrice della sanzione penale appena
richiamata, anche una rilevante funzione classificatoria, molto importante
per orientare il giurista nella corretta interpretazione ed applicazione delle
fattispecie incriminatrici e lo stesso legislatore nella loro eventuale riforma®.

Alla stregua di quanto emerso dall'indagine sopra svolta, tre sembra-
no dunque i gruppi fondamentali di fattispecie incriminatrici da distin-
guere, per evidenziare la loro specifica struttura lesiva, nel’ambito dei de-
litti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione (capo I del-
Iattuale titolo I1); ed altrettanti in quello dei delitti dei privati {(capo 1T del
medesimo titolo IT).

7.2.1. In primo luogo vengono in rilievo i delitti contro il patrimonio,
non solo della pubblica amministrazione, ma pill in generale da essa ge-
stito o, comunque, ad essa affidato. Tali sono i delitti di “peculato” nelle
sue varie forme (art. 314, co. 1 €2, €316 c.p.) e — per taluni profili — " “abu-
so d’ufficio” con evento di danno, se patrimoniale, ovvero di vantaggio pa-
trimonigle ingiusto (art. 323 c.p.), che rimandano al sottostante conflitto
di interessi di tale natura. Accanto a questi reati propri, si possono consi-
derare anche le nuove ipotesi di “malversazione” (316-&4s c.p.} ed “inde-
bita captazione di sovvenzioni” (316-fer c.p.), commessi invero da priva-
ti, 0 comunque da chisia “estraneo” alla pubblica amministrazione, e per-

5] vedaal riguardo, nella dottrina italiana, I'ormai classico contributo di E AnGiont, Con-
tenuto e funziont del concetio di bene giuridico, Milano, 1983.
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¢ié malamente collocati nel capo I, rispetto ai criteri che avevano ispirato
la sistematica del codice Rocco: ma proprio la loro anomala collocazione
evidenzia comunque la preminente attenzione del legislatore del 1990 ¢
del 2000 per il patrimonio pubblico quale oggetro dell’offesa, addirittura
a scapito del criterio della qualifica soggettiva degli autori.

In un secondo gruppo si deve situare la grande costellazione dei delit-
ti di corrazione (artt. 318-322-ter c.p.), in cui va inclusa per contiguita an-
che la pitt grave ipotesi della comcussione (art. 317 c.p.). Pur nella diver-
sita di struttura delle diverse fattispecie, la tutela penale si orienta essen-
zialmente all'imparzialita dell’azione amministrativa, quale specifica ga-
ranzia del perseguimento degli interessi “esterni” o che devono essere as-
sunti dall’azione amministrativa come preminentt, cui si correla I'assolu-
to divieto di strumentalizzazione e mercimonio dei poteri e delle attribu-
zioni pubbliche pér convenire o conseguire, invece, vantaggi od interessi
non meritevoli di protezione o preferenza.

In un terzo gruppo vanno infine collocate le residue ipotesi (art. 323-
335-bis c.p.) consistenti nella grave violazione df dover funzionali, che pa-
rimenti devono ledere specifici interessi, emergenti nei rapporti con pri-
vati e terzi, affidati alla gestione e cura dell'amministrazione.

In questi limiti la loro offesa assume un rilievo esterno, non meramen-
te interno o “disciplinare”, che legittima la reazione penale.

7.2.2. Quanto, infine, ai delitti del capo 11, i tre modelli e, quindi, grup-
pi fondamentali di fartispecie vanno distinti a seconda dei diversi tp7 di
rapporto fra privati e soggetti (o enti) pubblici, che costituiscono i relati-
vi fatii di reato.

Innanzitutto si devono considerare i delitti in cui il rapporto offensivo
tipizzato dalla norma incriminatrice coinvolge direttamente un agente
pubblico quale soggetto passivo del fatto (artt. 336 € 337 c.p.: violenza e re-
sistenza a pubblico ufficiale; indirettamente anche il “nuovo” art. 337-bis
c.p.: occultamento, custodia o alterazione di mezzi di trasporto, che co-
stituiscano “pericolo per {incolumitd fisica degli operatori di polizia”; art.
338 c.p.: violenza o minaccia ad un Corpo politico, amministrativo o giu-
diziario, e relative circostanze aggravanti speciali ex art. 339 c.p.; art. 342
c.p.: oltraggio ad un Corpo politico, amministrativo o giudiziario; art. 343
c.p.: oltraggio ad un magistrato in udienza).

In un secondo gruppo si collocano le ipotesi in cui il fatto offensivo si
risolve in una violazione delle prerogaiive, disposizioni, stere di attribuzio-
ne di enti od attivitd pubbliche, considerate nel loro valore istituzionale
{art. 340 c.p.: interruzione di un ufficio o servizio pubblico o di un servi-
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zio di pubblica necessita; art. 347 c.p.: usurpazione di funzioni pubbliche;
art. 348 c.p.: abusivo esercizio di una professione; artt. 349 ¢ 350 c.p.: vio-
lazione di sigilli e sua agevolazione colposa; art. 351 c.p.: violazione della
pubblica custodia di cose; art. 352 c.p.: vendita di stampati dei quali & sta-
to ordinato il sequestro).

Infine vanno distinte, nell'ultimo gruppo, le ipotesi in cui vengono in
rilievo singoli rapporti di tipo contrattuale o paranegoziale con determina-
te amministrazioni pubbliche, fin dalla preliminare fase di individuazio-
ne e scelta del contraente {art. 346 c.p.: millantato credito; art. 353 c.p.:
turbata libertd degli incanti; art, 354 c.p.: astensione dagli incanti; art. 355
c.p.: inadempimento di contratti di pubbliche forniture; art. 356 c.p.: fro-
de nelle pubbliche forniture).

E chiaro che questi distinti #p7 di rapporto delineano specifici conflit-
ti di interessi, da cui di volta in volta si evince Poffesa del bene giuridico
che il legislatore ritiene meritevole di tutela penale, modellandovi la cor-
rispondente descrizione tecnico-normativa del fatto di reato.

Ed & nel delicate raccordo fra i profili formali e quelli sostanziali del
delitto, che si apre lo spazio per la necessaria opera del giurista, il quale
deve saper guidare 'interpretazione ed applicazione del diritto con il sen-
so critico di una giustizia rispondente ai bisogni della societa in cui vive,
eventualmente evidenziando i profili di illegittimita costituzionale delle
norme vigenti, o suggerendo al legislatore, con indispensabile sensibilita
potitica, le riforme necessarie per garantire I'evoluzione e I'adeguamento
pitt coerente del “sistema” giuridico ai complessi compiti che gli assegna
la societd contemporanea.

In questo impegno, I'insegnamento del papi, di cui onoriamo la me-
moria, resta sempre vivo in noi.
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