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1. La seconda legge per I'incremento del mercato finanziario.

In Gemania ci sono novitd. If 26 luglio 1994 & stata emanata “la
legge sul commercio in titoli ¢ sulla modifica delle norme del diritto di
borsa e dci titoli di credito (la seconda legge per I'incremento del mercato
finanziario). Gran parte di questa legge € enfrata in vigore il primo agosto
1994, il resto sard valido a partire dal primo gennaio 1995,

L. Gli obietfivi della legge.

Lo scopo del legislatore era in primo luogo renderc pill atirattivo il
mercato [inanziario tedesco e migliorare la sua competivita internazionale.
Il legislatore intende:

- ampliare la (utela degli investitori

- assicurare la funzionalild delie borse valori per mezzo di nonme
giuridiche

- provvedere ad una collaborazione internazionale nelia vigilanza
sul commcrcio in titoli

- ampliare lc possibilita di negoziazione delle societd d’investimento

- abolire le restrizioni contenute nella legge di deposito ed in quella
sulle societd per azioni.

Il legislatore tedesco voleva inoltre adempiere alle direttive CEE
sulla trasparenza del mercaio ed integrarle nel proprio diritto.

2. I sistema tecnico-legislativo.

Facciamoci prima un’idea generale sulle nuove nomme create e su
guelle che sono state modificate.

Al centro del nuovo regolamento (e del nostro interesse) sta la leg-
ge sul commercio in titoli. Con cssa ¢ stata creala una fattispecie penale
sull’fnsider trading e si € istituito un ufficio federale di vigilanza per il
commercio in titoli.

Sono state modificate, inoltre, la legge sulla borsa, 1a legge sulle
societd d’investimento, la legge sulle societa per azioni ¢ la legge sul depo-
8it0.

La mia relazione si orieniera alla struttura del sistema della legge
per I'incremento del mercato finanziario, tuttavia con un’eccezione: tratte-
10 la fattispecie contro 'insider trading alla [ine. Ne parlerd pit ampiamen-
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te ¢ crificamente rispetto, invece, alle altre modifiche di cui parlerd in via
pil sommaria,

Vediamo prima quali principi hanno guidato il legislatore nei suoi
obiettivi di riforma.

3. I principi.
Cito ora una parte delle premesse sulla motivazione della legge.

“La capacitd competitiva intemazionale di vn’cconomia nazionale,
dipende in misura decisiva dalla funzionalita dei svoi mercati finanziari.
Questi garantiscono la locazione efficiente di risorse e sono dunquc un
motore per la crescita ed | cambiamenti economicl. I1 fabbisogno finanzia-
rio in Germania sard anche in futuro relativamente alto, viste le modifiche
nella struttura economica delle nuove regioni; ma anche la crescita econo-
mica nclle vecchie regioni ha bisogno di una sufficiente formazione di ca-
pitale. Per questo si devono sfruttare come fonti di finanziamento, olire al
risparmio nazionale anche il capitale d’investimento straniero. Un mercato
finanziario efficicnte € rilevanic anche per le suc capacita d’impiego. Il
mercato dei servizi finanziari € un mercato del futuro con alti tassi d’incre-
mento. La sua partecipazione alla formazione di capitale e alla popolazione
lavorativa ¢ in aumento.” {BT-Drucks. 12/6679, p.33).

1l compito dello Stato si limita in questo settore a creare le condi-
zioni di base necessarie al mercato finanziario. Ci si aspetta dalio Stato che
lasci, da una parle pid liberta d'azione possibile ¢, garantisca dall’altra la
tutela degli investitori. Le disposizioni nazionali sono paramectsi di
compelivild importanti per il mercato finanziario, se si considera la concor-
renza internazionale.

a) Provvedimenti atti a rafforzare la fiducia degli investitori.

Il mercato finanziario dipende dalla fiducia dell’investitore. Tale
rapporto di fiducia puo essere corrotte dall’attivita degli insider. L' insider
trading deve csserc quindi vietato e penalizzato. Inolire la tutela degli inve-
stitori deve csscre ampliata rendendo piu velocemente accessibili le intor-
mazioni. L'investitore deve poter scguire ’esecuzione della sua commis-
sione ¢ la formazione dei prezzi. La trasparenza dell “attivitd cconomica ha
un’importanza determinante. Cid vuol dirc anche poter conoscere chi sta
dietro alle societi quotate in horsa.

11 controllo del commercio in tioli in Germania, paragonalo allo
standard internazionale, & stato in passato alquanto misero. Si vuole ora
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sviluppare una vigilanza pio ampia; per questo € necessario estendere da un
lato il controllo decentrate sulla borsa delle regioni e dall"altro collegario
ad un ufficio di vigilanza federale che si occupi delle funzioni centrali. Cio
rappresenta un problema costituzionale, vista la struttura federale della
Germania.

b} i{ settore borsistico.

1L diritto tedesco sulla borsa deve tenere il passo con i nuovi svilup-
pi e divenire pidt dinamico. Il commercio in titol: ha raggiunto uno standard
intemazionale. [ sistemi d’informazione elettronici ed i sistemi di commer-
cio portano ad una concentrazione commerciale. Le piazze borsistiche ed i
diversi sistemi di commercio devono garantire una competiviia lcale.

Il legislatore intende, inoltre, accrescere 1'efficienza del risultato
economico del mercaio. Il mercato tedesce non era ancora completo. In
ogni caso dopo la novella della legge sulla borsa del 1989, nella borsa vato-
Ti a termine ¢ stato, registralo un incremento non indifferente. Anche per la
borsa merci a terniine devono crearsi, ora, le premesse giuridiche.

¢) Liberalizzazioni.

11 legislatore non vuole solo ralforzare le sue facoltd di controtlo,
ma anche abolire le disposizioni che limitano troppo la liberta d’azione. E’
necessario liberare 'operatore economico, cosi nella motivazione dellalegge,
{loc.cil., p. 34) “da vincoli non giustificali per permettergli, attraverso una
potitica produttiva orientaia al consumatore, di aumentare 1'attrattivita del
mercalo linanziario.” Nel diritto tedesco vengonoe introdotte, come abbia-
mo gia detlo, le due direttive CEE (88/627, §89/592), anche se con un po’ di
ritardo.

I1. La nuova legge sul commercio in titoli.

La legge contienc una nuova fattispecte penale contro 1'insider
trading (di cui parleremo in seguito pill esavrieniemente). Essa costituisce,
moltre, il fondamento giuridico per la foendazione di un uificio federale di
vigilanza sul commercio in titoli. I compiti e le facolta di tale ufficio sono
regolate nella legge, nella quale si distinguono quattro punti cardinali:

-persecuzione ¢ lotta preventiva all'insider trading,

-controllo delia pubblicazione “‘ad hoc™ delle imprese guotate in
borsa;

-controllo delia pubblicazione in transazioni con partecipazioni ri-
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ievanti alle imprese quotate in borsa;
-cooperazionc internazionale nek controllo dell’attivita borsistica.

Per il futuro sono previste ulteriori competenze. La Repubblica Fe-
derale Tedesca non ha ancora introdotlo, infaiti, 1a direttiva CEE 93/22 sul-
la prestazione di servizi nel setiore del commercio in titoli, nella quale si
trattano soprattutto le regole di condotta (“rules of conduct”).

1. Perlalotta contro Uinsider trading, accanto alla sanzione penale,
si conferiranno all 'ufficio federale di vigilanza ulieriori poteri. Ad esso spetta
il controllo del commercio dentro e fuori 1a borsa di titoli insider (§ 16). Se
ci sono indizi per la trasgressione del divieto di insider trading, pud richie-
dere informazioni agli istituli di credito ed alle imprese sylle negoziazioni
di titoli insider che sono state effctiuate per proprio conte o in commissio-
ne, L'ufficio federale di vigilanza pud, inoltre, esigere dagli istituti di credi-
to I’identitd del committente. Anche gli emittenti sono obbligati a fornire
informazioni sui titoli insider ed inoltre anche tutti coloro che sono a cono-
scenza di fatti insider,

L'utficio federale non deve dipendere, tuttavia, dalle informazioni
proveniendi dall’estemo o dalla segnalazione di transazioni sospette. Esso
deve conirollare le negoziazioni di propria iniziativa e stabilire quali po-
trebbero essere sospelte. Nella legge e stato introdotio anche un ampio ob-
bligo di denuncia (§ 9). Gli istituti di credito, come pure le imprese autoriz-
zate al commercio in borsa, devono comunicare immediatamente all 'uffi-
cio federale di vigilanza tunte I¢ transazioni avvenute di titoli o simili. La
denuncia deve effettuarsi tramite computer ¢ confenere i seguenti dali:
-specificazione del titolo di credito;

-data ed ora della transazione;

-quotazione, numero ed importo nominale del titolo;

-imprese oppure istituti di credito che hanno partecipato alla transa-
zione; '

-borsa valori 0 sistema elettronico in questione:

-contrassegno per 1’identificazione della transazione;

2. Pubblicazione “ad hoc”.

Lo sfruttamento di informazioni insider non si vuole combattere
solo per mezzo del diritto penale, ma intervenire anticipatamente per pre-
venire i casi di insider trading. Per far ¢id & necessario abolire 1a possibilitd
di anticipo sulle informazioni che caratierizza proprio le conoscenze
dell’insider. Si devono, quindi, obbligare le imprese alla divulgazione di
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(utic Ie attivitad nuove introdottc nel loro campo d'azione che possano in-
tluenzare notevolmente il prezzo di borsa dei titoli. (§51).

Tale obbligo di pubblicazione si rifensce a tutti i falti che possono
avere etfetti sulla situazione finanziaria ¢ patrimoniale oppure sul decorse
generale dell’attivita di una socictd. Esso non compiende i fatti che sono
gia stati presentati nell 'ambito delle pubblicazioni dei bilanci di fine anno 0
dei rapporti sulla sitvazione cconomica o nelle relazioni intermedie perio-
diche (§ 44, legge sulla borsa).

E’ difficile, tuttavia, stabilire che cosa debba comprendere la
fattispecie di un resoconto “ad hoc”’. Sono stati ciiati ad esempio la disdetta
di contratli breveilo particolarmente importanti, contratti di formitura ¢ ven-
dita oppure la cessazione di inten settorni di produzione (p.es. dopo infortu-
ni} ed anche la stipulazione di nuovi contratti che possano creare vantaggi
all’impresa ed hanno un’importanza rilevante per il suo sviluppo. D’ altra
parte pero, 1'anticipo sull’informazione & un elemento vitale dell’econo-
mia. L'impresa deve poter mailenere i vantaggi concorrenziali raggiunti
con le proprice capacitd. La nuova norma sulla pubblicazione “ad hoc” non
deve, significare perI'impresa la rinuncia totale a tali vantaggi, perche deve
rivelarli atla concorrenza.

3. Tutela degli investitori e trasparenza.

L'opinione pubblica tedesca ha preteso sempre pill la pubblicazio-
ne delle parteciparzioni azionarie. Gli investilori devono poler farsi un’im-
magine precisa dei rapposti di partecipazione nelle socicta per azioni quota-
te in borsa; seno in grado, cosl, di decidere meglio. Naturalmente anche per
le imprese ¢ interessante sapere qual’e il proprietario che sta alle spalle di
un’impresa. Per questo motivo & slata creata una norma sull’obbligo d’in-
formarione delle persone soggette a denuncia (§21).

Chi raggiunge, supera 0 scende sotto il 5%, 10%, 25%, 50% 0 73%
dei diritti di volo di una socield quotata in borsa, acquisiti tramite cessione,
acquisto o in altro modo, e soggetto all'obbligo dy denuncia. Deve comuni-
care immediatamente, al pid tardi perd entro selte giomi, all’impresa ed
all’ufficio federale di vigilanza, quale limite & stalo superato o € sceso at di
solto e a quanto ammonta la sua partecipazionc al diritto di voto. In guesto
modo si vuole ottenere che si renda pubblico il volume dei titoli negoziabili
liberamente e 'esistenza di grandi azionisti. Si spera, cosi. di poter ridurre
gli anticipi suil'informazione, deci quali si potrebbe altrimenti abusare. 11
legislatore tedesco & andato oltre le direttive CEE sulla trasparenza del
mercato, in quanto 1'obbligoe di denuncia sussiste gid con it 5%; resta indie-
tro, tuttavia rispetto alla Gran Bretagna con il 3% ed ali 'Halia con 8 2%.
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4. L’ufficio federale di vigilanza per il commercie in titoli,

Un’istituzione che in Germania esisie gii da tempo & 'ufficio di
vigilanza per il settore creditizio che si occupa del funzionamento del siste-
ma bancario. Sono ora emersi nuovi compiti centrali che riguardano il settore
del commercio intitoli. Si tratta del controllo generale del mercato che non
pud restare soltanto competenza dei Lander. Per un controllo pib cificicnte
del commercio in liteli & necessario un organo ceniralizzato. Alirimenti non
sarebbe possibile una cooperazione intermazionale ragioncvole. Si & creato,
quindi, il nuovo ufficio federale di vigilanza sul commercio in litoli come
“marchio di qualita per il mercato finanziario tedesco™, come sintbolo del
mondo finanziario internazionale. Esso controlla il divieto di insider rrading,
si occupa dell’osservanza degli obblighi di denuncia ¢ adempie, inoitre, un
controllo generale sul mercato tinanziario. Esso ¢ organo del ministero fe-
derale delle finanze. T cosli per il mantenimento di talc enfe sono a carico
degli operatori sul mercato ¢ degli cmittenti di titoli quotati in borsa. 11 90%
dci costi vengono rimborsati al Bund con un’imposta di ripartizionc.

Passiamo ora in rasscgna i numerosi emendamenti legislativi ap-
portati dalla seconda legge per ’incremento del mercato finanziario, prima
di ritomare alla legge sul commercio in titoli, per parlare poi della fattispecie
penale contro Uinsider trading.

ITL. Novella delis legge sulla borsa valori.

Finora i Linder eserciiavano it controllo di legittingitd sulic borse
valori. Tale controdio € stato estese ad un conitollo sull "aitivitd commercia-
g, S1voole quindi controllare anche {a lomuazione corretla del prezzo ele
liguidazioni dei coniratti di borsa, non soltanio 'osservanza delle norme
giundiche esistenii. Su ogni piazza borsisiica verra collocato un utlicio di
vigilanza per it conirolio delic negoziazioni giomaliere.

Si creerd, inodire, un management di borsa pil professionale. Per
questo i st € orieniaii ai modello organizzaiivo delle societd per azioni.

E’ stala rafforzatz anche 1a posizione dell’investitore perché possa
scegliere liberamente il sistema di transazione per le operazioni in titoli.

E" cambiaio il profilo professionale dell'agente di borsa che, per
aumentare 1a liquiditd det mercalo, pud effeituare molto pin di prima
negoziazion per proprio conto e su richicsta di committenti. Agli agenti di
borsa ¢ stata conferiia inoltre la facolta di organizzaisi in associzzioni.

Sopratiuilo 'economia agrana ledesca si ¢ faita valere per ['intro-
duzionc di una borsa mierct a termine. La politica agrana della CEE riliuta
sempre pin di assuinersi la responsabilita suila formazione dei prezzi.
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problema deli’oscillazionc dei prezzi dei prodotti agricoli pud risolversi
con i mezzi dell’economia ¢i mercato, ovvero con Iistituzione di una borsa
merci a fermine.

IV. Novella della legge sulle societa d’investimento.

I cambiamenti attuali in questa legge aprono alle socicta d’investi-
mento nuove posstbilitd commerciali che gli permettono 1'introduzione di
nuove [orme d’investimento ed un management pid efficiente per gli aftari
a rischio. Per 1 fondi di investimento, per esempio, si pelranno acquisire in
futuro diritti di cpzione su valuta e contratti finanzian a termine.

V. Novella della legge sulle societa per azioni.

Le quotazioni di borsa delle azioni tedesche ammontano spesso ad
importi tra i 500,— ed i 1000,- marchi. E’ certo un valore nominale multi-
plo, tuttavia i valort nominali delle azioni tedesche sono troppo alti rispetto
a quelli internazionali. Il valore nominale minimo & stato ridotto neila nuo-
valegge da 50.— a 5.— marchi.

Gli istituti di credito che operano a livello intemazionale manten-
gono azioni proprie nella dotazione commerciale. Per 1'acquisto di azioni
proprie tramile un istituto di credilo non esistevano, finora, fondamenti giu-
ridici sicuri, che sono stati creati ora dalla nuova legge.

V1. Novella della legge di deposito.

La pratica di depositare i titoli ¢ ormai cambiata. Oggi domina il
deposito collettive di giro. 11 deposito “*a dossier” rappresenta ormai un'cc-
cezione. Secondo la legge il rapporio regola-eccezione, finora, era stato
inverso (il deposito collettivo rappresentava 'eccezione). L'emendamen-
to tiene conto di tale abitudine cambiata. In luturoe si potranno, inoltre, co-
municare le garanzie dei clienti direttamente alla borsa. Prima erano le ban-
che ad eseguire il servizio per conto del cliente ed a dover presentare Ic
proprie garanzie alla borsa.

VIIL. La nuova fattispecie contro I’insider trading,

1. i sistema del regolamento legislative.,
11 legislatore definisce nel § 12 i titeli insider e descrive nel § 13



344 Klaus Volk

I"ambiente ingider. Nel § 14 & stabilito il divieto di atlivitd insider a cui si
riferisce la nomma penale fissata nel § 38,
Dobbiamo analizzare queste norme pid da vicino.

2. I fitoli insider.

[ titoli insider sono suiti 1 litoli di credito negoziabili all'intemo di
una borsa nazionale 0 inciusi nel mercato libero, oppure guei titoli ammessi
al commercio su un mercato in un altro Stato membro della Comunita Eu-
roped. Non ¢ certo ovvio che il mercato libere sia stato introdotto ncll"am-
bilo di {futela. Le contrattazioni fuori borsa, infatti, non sono regolaie da
ultici niconosciuti legalmente. La funzionalita della horsa, quindi, non vie-
ne dirctiamente danneggiata dall’insider trading nel mercato libero. 11 di-
vielo dell’attivita insider riguarda anche la wiela degli investitorni. senza
distinguere se le trasgressioni contro la legge insider hunno fuogo nel mei-
cato libero oppure in altri scttori del mercato. inolire 'abuso insider nci
mercato libero si cstende pure sulla borsa e coinvolge il suo buon nome,
Indirettamente ne & colpita quindi anch’essa.

Nella norma sui titeli insider, inolire, ¢ compresa anche la
negoziazione di titoli in corso d'emissione (§ 12, c0.2%). Vengono conside-
rati titoli insider anche 1 diritt di sottoscrizione, di acquisto e di cessione di
titoli di credito, i diritli di pagamentoe di un’importo di ditterenza, calcolato
in rappoerto allo sviluppo del valore dei titoli, ed i contratti a termine.

3. Gli insider.
Il § 13 definisce 1'insider:

(1) Insider & colui che:

1. come membro dell'ammuinistrazione o di un organo di controlio ¢
come $0cio responsabile personalmente defl emittents o di un’impresa coi-
legata all’emittenie;

2. in base alla sua parecipazione al capitale dell ‘emitienic oppure
ad un’impresa coliegata all ‘emittente oppure,

3. in base alla sua professione ¢ alla sua attiviia o aile suc manstoni,
¢ a conoscenza di fatti non accessibili pubblicamente, riguardant:
uno o pit cmitienti di titoli insider oppure 1 titoll msider, che sarebbero i
grado se divenissero pubblici di influenzare noicvolmentce le quotazioni del
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titoli insider (fatto insider).

(2} Una valutazione ricavata esclusivamente in base ai (atii pubbli-
camente noli, non rappresenta un fatto insider, anche se pud influenzarc
nolevolmente le quotazioni dei titoli insider”.

In questa noma {co.1) si deliniscono i cosi detti “insider primari™,
cing coloro a cui le informazioni insider sono direttamente accessibili,

11 presupposto per un fatto insider & 1a sua riservatczza. Non ¢ il
caso, quindi, quando ad un certo numero di persone indefinito € possibile
venime a conoscenza. A cid € sufficiente che 1'informazione sia stata pub-
blicata secondo le disposizioni det diritto di borsa. Un fatto & noto al pub-
blico anche gia quando la sua divulgazione ha raggiunto “ii settore interes-
sa10”, ciot quando gli operatori economici hanno la possibilied di venime a
conoscenza. [l divieto di insider trading ha 1o scopo di salvaguardare il
funzionamento del mercato dei titoli di credito nel settore economico euro-
peo. E’ sufficiente, quindi, che gli operatori economici abbiano {'opportu-
nita di infonmarsi ed orientare le loro disposizioni ai fatti. Per tale scopo di
tutela non ¢ necessario che il grande pubblico degli investitori abbia la pos-
sibilith di procurarsi le informazioni. Non ¢i si precccupa in questo caso
della tetela degli investitort, bensi della funzionatit3 della borsa.

L’informazione deve essere inoltre idonea, nel caso della sua pub-
blicazione, ad influcnzare notevolmente il valore del titolo insider. 11 signi-
hcato dt tale affermazione non & affatto chiaro. L'espressione “notevol-
mente” presenta naturalmente vn nucleo centrale descritto in maniera abba-
stanza precisa: informazioni sul cambiamento del tasso dei dividendi, sul-
I'intenzione di acquisto di un ingente numero di azioni, sulla vendita di
certi titoli. sulla sospensione deila quotazione, ecc. Questo concetto, pero,
non ha soltanto un nucleo solido, ma anche un significaio molto ampio ed
indeterminato. Di tale concetto si puo tracciarc un profilo netto solo se <i si
orienta alle sfumature del mercato. Esistono determinate costellazioni per
le quali I'operatore economico stesso pud influenzare notevolmente il mo-
vimen(o delle quotazioni.

4. I divieto di insider trading.
Tal divieto & contenuto nel § 14;

(1) E’ vietato ad un insider,

1. struttare la propria conoscenza di un [alto insider per acquisire 0
cedere titoli insider per se stesso o per conto di altr;
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2. fomire o rendere noto ad aliri un fatto insider senza autorizza-
zione;

3. consigliare ad aitri in base a conoscenze di un fatlo insider "ac-
quisto o la cessione di titoli insider.

(2} Ad un terzo che possicde informazioni su un faito & proibilo
sfruttare 1ale conoscenza per acquisire o cedere titoli insider per sé, per
conto di un alire o in favore di un altro™,

Un concetio ¢entrale del divieto di affan insider & Io struttamento
dell’anticipo sull’inlormazione. 11 legislatore descrive questo concello in
maniera moito generale (pid criticamenite nel prossimo capitolo), senza al-
cun esempio d applicazione. La motivazione del progetiodi legge conticne
solo esempi di casi in cui non '@ stato sfruttamento. Per esempio non do-
vrebbe rappresentare un caso di sfruttamento, se taluno in base alla sva
attivita professionale dispone inevitabilmente di dati rilevanti per gli insider
¢ li impicga nell’ambito della sua attivitd “solamente in conformita alla
legge” (loc.cit. p. 47).

Cid riguarda in particolare gli agenti di botsa.

Chi metie in pratica le propric decisioni imprenditcriali nen do-
vrebbe cssere accusato di sfrutiare conoscenze insider.

MNelia norma non dovrcbbe rientrare neanche i) commercio i pac-
chclii azionari. Per quanto riguarda la decisione di acquistare un intero pac-
chetio azionario, si tratta di un faito insider che et si & procurati di proprio
conte. L acquisto di un paccheito azionario ¢ ammesso per principio. "Esso
N0 Procura un vaniaggio siprovevole otlenuio trascurando la parita degli
favestitori™ (loc. ¢il).

[Non fanno parte del divicto, infine, e misure prese 4 sosiegno delic
GUOAZIONI - i relazione al lovo obietiivi di regolarizzazione™ (loc. cit.).

5. La norma pengaic,
1§ 38 & il segneime;

5y Yerrd condannato ad una pena detenidiva ting a 5 anni di reciu-
sienc 0 ad una pena pecuniaria colui che:

1. coniro un divieio secondo § 14 1° comma, n®1 oppure 2° comma
acquisia 0 cede un Liolo insider;
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2. contro un divieto secondo il § 14 1° comma, nr.2, comunica o
rerile accessibife un fatto insider oppure;

3. contro un divieto sccondo § 14 1° comma, nr.3, consiglia 1'acqui-
sto © la vendita di un titolo insider.

(2} Al divieto contenuto nel 1° comma corrisponde un divieto stra-
niero”.

Sul concetto centrale di sfruttamento il legislatore ha tornito, come
abbiamo detto. scarse osservazioni, Si aflenna:

“Un insider sfrutta le suc conoscenze insider, se usa per se stesso 0
per altri I"anticipo sull informazione nella speranza ed allo scopo di guada-
gnarme per s& o per altri un profitto che ¢ considerato un’offesa al fonda-
mento di paritd tra investitori ed & riprovevole™.

In questa descrizione si parla di elementl soggettivi, ovvero di spe-
ranza e dell agire con un determinato scopo. Cid & equivoco. La faltispecie
non comprende una qualsiasi intenzione. Per city che riguarda lo “sfrutta-
mento’ si traita di un rapporta determinato tra informazione e transazione.
Per tale refazione non € decisivo né la motivazione e n¢ una quaisiasi inten-
zione. E' sufficiente it semplice dolo. Ci si rendle punibili, gia nel momento
in cui si € in possesso di conoscenze insider cd in coscienza di cid si realiz-
za un aftare “fondato’ sull’anticipo dell’informazione.

La prossima questione riguarda I’espressione “fondato™. E™ ovvio
che si pretenda un rapporto di causalifd tra inforinazione ¢ transazione. Sup-
poniamo che si improveri a qualcuno di aver struttato conoscenze insider.
La prima atferrnazione in sua difcsa, sara che non era in possesso di infor-
mazioni insider. Se si potrd provare il contrario, la prossima difesa sard che
avrebbe comprato 0 venduto anche senza quelle informazioni. Questa & la
solita obiezionc dell’amministrazione di deposito. L'affermazione che si
sia trattato di una delle solite transazioni. & confutabile soltanto in una si-
tuazione musuale. Essa consisle appunto nel fatto che taluno era in posses-
so di un anticipo sull’informazione che ha trasformato in capitale tramite
vistose transazioni. Se vogliamo essere pia precisi, in questo modo il pre-
sunto rapporto di causa-cffetio, ovvero 1l rapporto di causalitd tra cono-
scenza insider ed affare insider, si € ridotte ad una relazione temporale.
L’insider & gid punibile nel momento in cui essendo a conoscenza di infor-
mazioni riservate compra ¢ vende titoli fine a quando ¢ in possesso dell’an-
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ticipo sull"informazione. Questo & wito. Del resto normalienic non i pud
provare ¢i piti. E si pretende gia molto, perch@ bisogna provare ¢he igluno
sia stato in possesso di infosmazioni insider, La tentazions di sosiinuie aila
prova ung supposizicne ¢ grande ¢ quindi & {acile supporre ¢he affan visio-
si i situazioni inusuali, si basano Su conoscene insider. For quesiz noimsa
penale @ gludicl devono, nell’ambilo delia valulazione detie prove, tirare
conclusioni al quanio azzardale, gia vicing ad una presunzionc oppue ar-
renderss davanti ai probleny di prova ¢ assolvere imputato. 5¢ ic assolu-
zion: st accumulang, la nomma penale non iaréd pit impressione. La $i po-
trebbe considerare un atto legislativo simbolico. Anche alire considerazioni
rafforzano 1affenmazione ¢he non & stalo creato une strumento taglicnie
con il quale si possa combatiere 1'insider frading in manicra effciliva ¢
convincenie.

Cosi, inlatii, & ditficile impedire le azioni clusive. La siluazione 2
staia riconosciutanel § 14 17 comma ne.3, ovvero che Iinsider consiglia ad
un aliro 'acquisio 0 la vendita di certi litohi senza rivelargli le sue cono-
scenze insider. Se questa persona, perod, trasmeite isiruzicne allistitoto di
credito, sara difficile dimestrare che si € trattaio di un aftare insider. E qui si
tratta soltanto defla pitt semplice costruzione clusiva che <i sia.

Un’altra considerazione: T'anticipo sulle informazioni si pud sfrut-
lare anche con ["'omissione ed in questo caso qualsiasi nomia penale deve
capitolare. Nessuno, pud impedire all’insider di non cedere ke proprie azio-
ni con un’espressione di superionitd, mentre gli altri le vendone in utia
{retta e nessuno gli puo vietare di non comprare in virla delle sue conoscen-
zc, mentre il pubblico agisce nclla speranza fallace che sia giunto il mo-
mento giusto.

La lerza obiezione & 1a pid importante (ne ho gia parlato in una miz
relazione del 1978 nella rivista Zeitschrift lur Handelsrecht 142, p.1ss ). 1l
sistema bancario tedesco provvede che gli istituti di credito siano meglio
informati del pubblico di borsa. A tutti 1 consigli d amntiniStrazione delle
grandi imprese tedesche partecipano anche rappresentanti delle banche pid
imporlanti. La questione, quindi. non & solo come si possano tulelare ban-
che ¢ borsa dall insider trading, ma anche ¢ soprattutto come salvaguarda-
re 1a borsa dagli affan insider delle banche. A tale domanda la nuova legpe
non di una risposta soddislacente.

Per le imprese di servizio che operano nel setiore del commercio in
titoli sono statc elaborate delle “regole di comportamentoe particolari™ (§
32}, secondo le quali p.cs. & vietalo alle imprese di servizio nel settore del
commercio in titeli consighiare ai clienti la vendita o I'acquisto di titoli, s¢
tale consiglio non concerda con “1'interesse del cliente”. Sc per escnpio.
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guindi, 'amminisirazione di una banca, in base 2 informarioni paricolari,
ha deciso che le azioni della ditla X non devono essere venduic coniraria-
menle al trend generale in borsa, allora non st potrd consigliare al clienie
allo sportello 1a vendita di quelle azioni. Nella lattispecie insider non so110
compresi quesl tipl di comportanmento. E' vero che sono victati nell’ ambi-
10 delle regole di comportamento, na non sono sanzionati da nessuna parie.
Non sono contenuti nemmeno nel catalogo delle irasgressioni, (§ 39).

Non posso esporre pit ampliamente in questo contesto la mia criti-
ca nei confronti della fattispecic penale contre gli insider, posso soltanto
riassumeme le formulazioni principali. le piu acuite.

La norma penale contro insider trading pud tunzionare, solo con
un procedimento probatorio pit “azzardato”. Neanche cosi, del resto, si
potra colpire 1"abuso quotidiano di informazioni insider. Tutlo il dispendio
giganiesco degli obblighi di denuncia ed informazione portera a ben pochi
procedimenti penali contro gli insider. Se saranno poi veramente gli abusi
pilt spettacolari ad essere scoperti, si vedra. Forse. come non raramente nel
dirifto penale. saranno gli stelii a farsi prendere. Ma in borsa non $e ne
trovano moiti,
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A. Introduzione,

L’intervenio del Diritto penale nell’ambito della internmnediazione
finanziaria per far [ronte mediante norme specifiche agli illeciti pit gravi
commessi al suo interno € una prassi comune alla maggioranza dei paesi
della nostra stera culturale. La ragione di tale intervento ha la sua ragion
d’essere nella posizione singolare -centrale- che banche ed altrt organismi
di credito occupano nei sistemi economici moderni. Sono, guindi, bisogni
di tutela degli interessi economici dei risparmiatori, della loro fiducia nel
rcgolare funzionamento del sistema creditizio e della stessa trasparenza cd
affidabilitd di csso sistema a fornire i fondamenti generici dell’intervento
punitive. Lo scopo & quello di proteggere 1a solvenza degli enti e, al tempo
stesso, di combattere il pericolo delle “crisi bancarie”, le cui conscguenze
sono di estrcma gravitd per 1'intero sistema. Questo, d'altra parte, dimostra
che I'intercsse sotteso a tali normative va assai al di 12 di una tutela del
patrimonio di banche ({ast sensu) 0 investitori, assumendo di fatto una
natura pienamente €Conomic a',

Con le alfermazioni generali come quadro di riferimento, & comu-
ne in dottrina affcrmare che lo spazio del Diritto penale bancario & com-
prensivo di tre grandi gruppi di fatto. Da una parie, fatti in cui la Banca (o
un altro istituto di credito) ¢ vittima ¢ un terzo ne ¢ autore (un esempio di
tale circostanza sarebbe la cosiddetta “trulla creditizia™).

D’altra parte, fatti in cui la Banca € vittima, mentre il causante &€ un
soggetto (o diversi) appartenenti agli stessi livelli dirigenziali (t] cui esem-
pio potrebbero essere le diverse ipotesi di amministrazione sleale o abuso

1) Come indica la “Esposizionc dei Motivi™ della legge 29/1988, del 29 luglio, di Disci-
plina ¢ Intervento di Istitut di Credito: " Tali organisimi raccolgono risorse finanziane fra un
pubblico assai vasto, sprovvislo nella maggior parte dei casi dei dati ¢ del sapere necessarl
per una valutazione propria della solvenza di essi organismi. La regolazione ed il controllo
pubblici intendono palliare gli effetti di tale mancanza, e facilitane la fiducia degli istiluti,
una condizione sine gua non per il loro sviluppo e cormretto funzionamento, essenziale non
solo per 1 depositanti i fondi, ma anche per 'insieme dell economua, data la posizione di
centralitid che questi organismi ricoprono nei meccanismi di pagamento™.
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di potere o di fiducia). Ed infine fatti dicui & causante” la banca stessa e che
danneggiano la comunita di mvestitori (atteali 0 addiriflura in polenza) o
altri organismi bancari (¢ in questo caso 1'csempio potrebbe esser daio dal-
la realizzazione di operazioni senza autorizzazione o con infrazione dei
termini della stessa, mendaci nelle informazioni, violazioni delle garanzic
di solvenza ecc.)’. In questo senso il Dirilto penale bancario si estendereb-
be a tutti i possibili fatti lesivi di beni giuridico-penali commessi rispetto al
drenaggio del risparmio e all’esercizio del credito o di altre attivita di
intermediazione finanziaria; e questo, nei casi in cui vengano comimessi
sia dall’organismo bancario sia dal pubblico in generc.

Ed allora, se per esistenza di un Diritlo penale bancario si intende
la promulgazione di figure penali specifiche destinate a reprimere la
perpetrazione di illeciti nell’ ambito della intemmediazione finanziaria, dob-
biamo affermare che in Spagna non esisle un Dintto penale bancario in
senso stretto. E questo, all’interno del nostre sistcma, non coslituisce una
eccezione. In esso la fegislazione pentale speciale ha una portata assai limi-
tata ed 1 pochi preceiti che ii Codice penale dedica a tali questioni permet-

23 In realti, questo gruppo e quello precedente potrebbero venire soviapposti nelly mi-
sura in cul far leciti che, dal di fuornt dell'stiwto, sono vist come “laitt della banca™,
all'mterno dello stesso sono percepti come atti del vernce di direzione che st lraducono in
ellelti dannosi per la banca come societh mercandile, jnsicme di azionisti.

DV EGLIW., Grundformen der Wirtschaftsbriminaditéi . Fallanalysen aus der Sclwei:
urd der Bundesrepublily Dewtschiand, Hewdelberg 1985, p 119 Das Kapiiel unita g
Wirtschaftsdelikte. die iy Zusammenhang nut Banleen stehen, die also gegen Banken, iiber
Banken, mit Banken oder von Banken bepangen werden; MULLER R.-WARNITZ H.B..
Wirischaftskriminalitie: Eine Darstellung dor typischen Erschelnungsformen mit prakiischen
Hirmweisen sy Bekdnipfung, 2% ed., Monaco 1986, p.1: La posizione centrale delle banche
nel poziroe sistema economico Changt es zwangslaahg mu sich, da_ die Banken ewnerseits
Angriffsobjekt und Opfer wirtschafisknmineller Elemente werden, andererseits aber auch
Leiter ader verantwortliche Miuarbeiter von Kredituistiinten nichr selten der Yersuchuing
erlicgen, aus eigener oder fremdwirtsehfatlichen Interessen dei Grenze der erlaublen
Bankgeschifte zo dbevsclueiion, DOLCINIE-PALIERQ C E., “Problémes de drott pénal
baricaire, nne analyse de droit compard.” Revie de Science Crindnelle ef de Droir Pénal
Compard, oit-dic, 1988, p.633ss., pp.653-054 agginngono, ai casi mi coi La banca & vitiima
ad a quelltin cui la bancd -come persona giugidica- o operaton banca b song gli adiord, quelis
w cul In Bunca & stremento. V. anche BERNASCONI B, Problesi avtnali df Diritte penale
motl settore bancorio o financiario svizzore” in Rivisw trimesteate a0 Diviveo penefe del-
{ econoniia, 1988, p.A59ss,
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tono di dedurre che, attualmente, vi & assenza anche di un Diritto penale
societario, di un Diritto penale della concorrenza, che vi & solo un incipien-
te Diritto penale borsistico ecc.

Alcuni di questi ambiti si sono visti regolati nei diversi progetti di
nuovo Codice penale degli ultimi guindici anni. Ma, come tutti sannqo, nes-
suno di questi progetti € giunto in porto; adesso, di nuovo, il Progetto di
Codice Pcnale del 1994 ¢ approdato al Congresse dei deputati, dove € in
attesa dell’inizio dei primi dibattiti sul suo contenuto. Nelle pagine seguenti
dedicheremo ad esso alcune allusioni.

Nel nostro sistema non troviamo insomma nessuna delle figure
penali attraverso le quali si & soliti proteggere, nel diritto comparato, gli
istituti di credito, 1a loro selvenza nei confronti di terzi e, infine, il normale
funzionamento del mercato bancario. E’ quindi possibile affermare tassati-
vamente che ci sono state -e che vi sono tuttora- “crisi bancarie’™. Solo che
£SSe Non Sono quasi mai state aftrontate facendo ricorso al Diritte penale,
neppure nella misura in cui Jo permettevanc le figure del Diritlo penalc
comune che possono essere applicabili in questo ambito’.

4) A questo riguarde vedasi RODRIGUEZ MOURULLGQ G., *Aspectos penales de las
crisis bancarias™, in AAVY., Aspectos juridicos de las crisis bancarias, Madnd, 1988, p.281ss.,
in cui descrive come la grande crisi spagnola del 1978 nel 1983 aveva gia colpito il 47,2%
delle banche esistenti all'inizio della stessa, 11 21.36% della totalith di riserve proprie della
banca ed it 18,7% delle risorse da depositi della stessa. A quanto pare la suddetta crisi anda-
va impulata sia al conlesto economico e sociale in genere, sia ad altre cange derivate dal-
I’azione di “banchiert” ed arnmimistratori delle banche. Inlatd, nel comportamento dej “nuo-
v1"” banchieri (¢oloro che iniziarono ad operare a partir dal 1963) era rilevabile una "peculia-
re visione della banca, nella quale non vedono tanto un organismo finanziario con cui stabi-
lire negozi con terzi. quanto un mezzo per drenare risorse altrun da investre in affari propri.
uella maggior parte dei casi altamente speculativi™ {p.292). Circa 1l cumulo di irregolarila
che tutto guesio portd ad introdurre nella prassi bancaria e che sboced nelle crisi, vedasi
I'interessante descrizione delle pagine 292-298.

5) Questa assenza di Dinllo penale bancano positivo ha fatto si, d’altra parle, che la
dotirina spagnola prestasse poca attenzioine a tali questioni a tal punto che la bibliografia al
rispelto & assai povera, Per questo, a differenza di quanto accade per gli illeciti societari o
borsari, non & stalo neppure umpostato un dibattuo circa ' opportunta di intervenire o meno
1 questo campo. Questa riflessione non riguarda U tema, e cul non vogliamo entrare in
questa sede, delle defraudaziont ai danni della banca mediante iileciti 4 mezzo assegno,
camnbale o carte di credito; & neppure quello, rattato 1 modo generale, delle msolvenze
punibili; o, infine, la recenle questione del riciclaggio di danaro proveniente da determinate
attiviti illecite e della sva prevenzione (nei suoi rapporti con if segreto bancario), che sard
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Qui di seguito cercheremo di esaminare gli illeciti pit gravi in
maieria bancaria -quelk che in alir paest provocano intervento det Dirit-
i0 penalc bancario- cercando i descrivere il modo in cui il Dirdito vigente
in Spagna permetic di affrontarli, Come vedremo, a prescinderc daila pos-
sibile applicazione delle figure penali comuni di irufta (ait.528 CP),
appropriazione indebila (art.535 CP), falso in documenti (art. 302, 363 CP),
2 macchmazioni volic ad alterare il prezzo delle cose {(arl.539, 540 CP),
seio il Dhntito penale amminisirative (a nol noto come DIinilo amiginistra-
iivo sanzionatore} stabilisce (e Pantoriia amminisirativa intligge) le san-
zioni da applicare nei casi di infrazione, anche quctii pit gravi, atla noma-
tiva che disciplina i funzicnamenio degli istituti di credito. In tal senso si
promuncia la Legge (ammimisiraliva) 26/1988 det 29 lugito, di Dizciplina e
Comirollo degii Tsisiut di Credito.

E cosi, fascelta del fegislatore spagnclo ¢ staia sinora quella d non
dolare di una forma specifica t comporiamienti che melions in percclo gh
inlleressi sottesi all"ailivita bancana, neppure quello che da luogo a tait
concrelamente lesivi. Per i primi. ¢ dal punto di visia di una pericolosila
non gid concreta ma meranmenle generica, 81 puo ricorrere ad una legisla-
zione refativamente nuova ¢ completa. Per il secondo si coniinua a farc
rferimenta innanzitetto alle figure penali tradizienali det Diriito penale
patrimoniale ¢ ad altre di appoggio. La scelta a favore del Diritto ammini-
strativo a scapito del Diritto penale, per fronteggiare perfing i compoita-
menti pinn gravi con infrazioni alla disciplina bancaria da parte di istitot di
credito € una decisionc di politica giuridica sorprendente ¢ trascendentalc.
Una decisione, innanzitutto, sorprendente, dato che sembra entrare in con-
traddizione con la tendenza -chiaramente perceitibile nella maggior parte
dei paesi- ad un intervento piu deciso del Diritto penale nell ‘economia.
Una decisione, in secondo luogo, trascendentale, dato che implica notevoli

oggelto di un'altra relazione. Rispetto al primo del premi cuatl esisie nvece una esiesa
bibliogralia: efr., per tuils, con numerosi riferiment ulieriors BAJO FERNANDEZ M.- PEREZ,
MANZANQO M. in Byo Ferndndez-Pérez Manzano-Suvdrez Gonzdlez, Manaale df Diritto
penale (Parte speciade ) ( Delitti patrimeniali ed coonomicd ), Madnd 1993, p.263ss. (connife-
rimenit a lavon di Bacigalupo, Bajo Femdndez, Gonzdles Rus, De la Mata, Rodriguez
Mourullo, Romdn Puerta e Romeo Casabona) e fe stesse tes1 di Bajo Ferndndez alle pp.269-
305, Va ricordato anche che 'art.243, 3° del progetto CP 1944 considery truffa aggravita
quella commessa “mediante assegno. cambiale a viuoto o negozio cumbiano simulaio™, CIr
anche MULLER R.- WABNITZ H.B., Wirtschaftskriminaditéit, 2, p.1-23, con una inieres-
sante descrizione der diverst aspeltt di queste infraziona.
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dilferenze rispetto ai principi dogmatici di imputazione, che qui debbone
prevalere, rispetto alle sanzioni, o rispetto al grado di vigenza dei diversi
principi politico-criminali di garanzia. Si pu® quindi affermare che 1a scel-
ta a favore del Diritio amministrativo si presta a diverse interpretazioni: da
una parte presuppone la riccrca di una maggiore efficacia, a cui potrebbero
opporsi, a livello pratico, certe strutture dogmatiche del Dintto penale ¢ la
stessa configurazione ipergarantistica della procedura penale. In effetti il
sistema spagnolo di imputazione di infrazioni ¢ di imposizione di sanzioni
nell’ambito bancario & caratterizzato da tratti quali 1a possibilita di inflig-
gere contemporaneamente sanzioni penali ed amministrative, in apparenie
contraddizione con il principio costituzionale di “non bis in idem’™; la re-
sponsabilita delle stesse persone giuridiche; la responsabilita cumulativa
dci dirigenti accanto a quella dell’Organismo; il minor significato degli
clementi soggettivi di dolo o colpa: 'imposizione di sanzioni pecuniaric €
privative di diritti ai danni tanto dcll’organismo come dei responsabili del-
lo stesso (soggetti individuali); ed infine la possibilita di adotiare provve-
dimenti cautelari di grandc portata.

Draltra parte risulta ovvio che un sistema di quesio genere implica
la perdita dell’impatto simbolico che ha sempre Iintervento dei Tribunali
penali, e della possibilitd di impoerre sanzieni trascendentali a livello indi-
viduale, quali le pene di privazione della liberta, salvo i casi in cui siano
applicabili le figure di reato comuni,

L’applicabilita di tali figure, soprattutto nell’ambito bancario, ven-
ne difesa in modo paradigmatico per la nostra Giurisprudenza dalla impor-
tantissima -malgrado le sue notevoli imprecisioni- Sentenza della “Sccon-
da Sala del Tribunale Supremo™ del 23 giungo 1973°, In essa veniva de-
nunciata 1'inesistenza nel nostro Diritlo di una legislazione specilica in
materia ed erano sottolineati i limiti che il principio di legalita impone ad
vna politica criminalce soddisfacente in questo ambito. La sentenza inoltre
cercava di indicare le possibilita che in questo campo offrono le figure di
rcato quali I’appropriazione indebita, la truffa ed il falso in documenti. E
¢osi vi s1 aftermava che, benché

... in genere tali reati, perpetrati attraverso socicta anonime mer-
cantili, siano di mero rischio o pericolo, dato che sono consurmati mediante

6) (A. 2896), relatore S1g. Escudero del Corral.
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azione 0 omissione pericolosa, senza che sia necessana la generazione di
un avvenimento o cambiamento nel mondo esterno, abbisognando per aver
vita, una previa configurazione specifica ¢ formalce, che anticipi la punizio-
ne di fronge al mero pericolo astratto ¢ concreto...”

Cid nonostante

... se I'agente agisce con volonta fravdolenta € proveca un danno
concreto, indubbiamente possono ¢ debbono rientrare nelle ligure di realo
comuni, nelle diverse modalita di delitti contro 1a proprieta, che debbono
essere inesorabilmente applicate, data la loro ampiczza matcriale, ¢d a
maggior ragionc quando I’assenza di norme specifiche, in grado di sanzio-
nare comporiamenti si riprovevoli, esige la dilesa, mediante Ic figure vi-
genti, dei principi della fiducia che deve presiedere 1a vita socio-economi-
ca, quello dell’inalterabilith del capitale sociale, quello del patrimonio di
destinaziong ¢ qucllo della iniermediazione del credifo (...}

Questa prospetiiva, raccolta anche dalia doltrina, & senza dubbio
corretta, Ma non ha ovviamente potuio evitare che, per imposizione del
principio di legalitd, abbiano avuto luogo assoluzioni chiaramente intolle-
rabili da un punto di vista politico-criminale, Qui di seguilo cercheremg di
analizzare in modoe un po’ particolarcggiato la sitvazione spagnola in ma-
teria, pariendo dalie diverse ipotesi rilevabili in una prospettiva
criminelogica e prendende come punto di riferimento, nella misura in cui
siano a noi note, alcune delle disposizioni del Diritlo italiano (Tesio unico
delle leggi in materia bancaria e creditizia - decreto legislativo | setiem-
bre 1993 n°385) ¢ tedesco.

B. La banca comne “vittima*’.

a. Hleciti commessi da soggetti esierni ail’ organismo.

§. L'ipotesi pit olevanic che cercheremo di tratiare in questo punto
¢ quelia della cosiddetla “trufia creditizia™, consisiente nell addurre, allo
scopo di ottenere o allargare un credito, dati falsi circa ba situazione della
propria impresa che, se notia, farehbe si che la richiesla fosse respinta. E
o guesto, senyza che vi sia intenzione di non pagare alla scadenza del
credito e, quindi, senza che vi sia voloma di lucro illecito né intento doloso
di infliggere un danno. Sia il Diritio penale tedesco sia quello italiano re-
golano, come € note, questa modalita di illecito: il primo net “Kreditherrig”
del § 265b S#GB; il sceondo, nel “Mendacio ¢ falso interno bancann™,
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dell’art. 137 del *“Testo unico”. In enirambi i casi, benché vi siano ditfeicn-
ze rispetto alla portata concreta di ogni singola figura, si tratta di un reato
di pericolo astratto in cui non & necessario che si verifichi danno alcuno ¢
neppure il concreto pericolo dello stesso’. In vira dello stesso vicne pro-
tetto non solo 11 patrimonio dell’istituto i credito, in modo anticipalo {ed
allargato) rispetto a come lo farebbe la figura comune delta truffa, ma an-
che la stessa trasparenza ¢ buon funzionamento generico del mercato
creditizio esposti alle conseguenze diverse di un abuso creditizio di gran
portata. Queste ko rende. appunto, reato economico ¢ giustifica quindi sia
I"attivazione anticipata delle barrierc protetlive sia I’aggravamento delia
pena rispetto a quella delle forme imperfetie di truffa comune’.

Comunque ¢id che va qui sottolineato ¢ che nulla di ¢id sin qui
descritto & presenic nel Diritto spagnole. In esso & quindi necessario atten-
dere il concorso degli elementi del reato comune di trutfa perché sia possi-
bile I’intervento del Diritio penale Cio presenta diversi problemi, di indo-
le fattuale e giuridica. Per quel che riguarda i primi abbiamo, da vna parte,
le logiche difficolta probatorie che si trovano, assieme agli aliri argomenti,
alla base della soluzione tedesca del § 265b 5tGB. Va ricordato poi che,
malgrado ia grande versatilita del rcato di truffa, in questi casi il processo
penale giunge in genere troppo tardi el non riesce a bloccare tutti i fondi dei
clienti prima che vengano dllaplddtl . Per quel che riguarda i secondi, la
tigura di reato di truffa non raccoglie ovviamentc il disvalore plunioffensivo
(non solo patrimoniale ma anche economico) di tali comportamenti. E inoltre
ia figura del reato di truffa esige evidentemente che vi sia danno perché 1o
si consideri consumato. L'intervento preventivo del Diritto penale dovreb-
be basarsi quindi sull’csistenza di una tentata truffa.

7y Abstraktes Gefdhrdungsdelikt” : per witi, SCHONKE- SCHRODER- LENCKNER,
StGRK, 24° ed., Monaco di Baviera 1991, § 265h, Rdn. 4.

8y Comunque va raccolta Pindicazione di ARZT- WEBER, Strafrectt BT, LH 4, Bieleleld
1980, p.20 Rdn. 46, sulla scarsa otilith della figura del “Kreditbetrug”. Ne sarebbe causa la
non disponibilitd degli organismi bancari a denunciare (una denoncia senza la quale & assal
difficile aprire it questo ambito un procedimento penale) perch@ nou si & selitl accettare con
(acilith di essere stati vittima di un inganno e, d altra parte non i vuol dare 'impressione ai
clienti che 1 loro fondi siano utilizzati alla leggera. Nella stessa linea oft. DOLCINI E.
PALIERQ C. E.. Prablémes. cit., p.670.

9) Rispetlo al fatto che Iintroduziene delle ipotesi di ottenimento lraudolento di credito
nella figura comune di truffa ne richicderebbe un adattamento, ¢fr., STAMPA J. M.
BACIGALUPQE,, La reforma del Derecho penal ecénomico espaiiol, Madrid 1980, p.15.

10y BERNASCONI P., Problemi...cit., p.468.
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A lutto questo bisogna aggivngere perd che, a livello soggettivo, in
genere non sard possibile scoprire aliro che 'csistenza di un “dolus
eventualis” di danno (o addiritfura una mera responsabilitd colposa). Sian-
do cosi le cose, in certl casi Uinicrvenio attraverso la figura del reato dp
iruffa esigerebbe configurare una lentata truifa con dolo cvenluste. Perd la
punizione del tentativo di reaio con dolo eventuale &, gid Gi per a€, abba-
simiza discutibile In gencrale e non pud cerlo coslituire il fondamento del-
intervento punitivo in un reaio dai mezzi delerminali e con “subjektive
Unrechiselemente” (dolo especifico) come fa truffa' . E poi, nei casi in cui
non losse possibile rilevarg “dofus evenrnalis” di danno ma mera responsa-
biliid colposa (in cui cice i soggetio conta sul Tatio che non vi sia danmg
alcuno}, sarebbe impossibile applicare sanzioni: Uimprudenza infaiii per
£35CIe sanzionaia richiede I'imputazione di un riseliaio ¢, d’alire parte, a0
& possibile commeticre via trulfa per improdenza. Al massimo quiadi po-
tremo ricorrere atll"ultimo appigiio che m questi casi & dato dai ceaii
falso. possibili solo se, per oitencre il credito, stano stati falsificai decu-
menti mercantili; ma non va dimenticaio che il bene giuridico proictto in
questi casi non ha nulla a che vedere con il patrimonio né con le condizioni
del mercato creditizio'. Comunque questo prova che ¢ quanto meno av-
venlato il parere di Bajo Ferndndez, allorché considera che 'istituio del
dolo eventuale & tuitora in grado di comprendere le ipotest previste
dail’art.528 CP". Dal canto suo Ia giurisprudenza spagnola non si ¢ oc-

11} Anche se, in principio, viene ammesso i dolo eventuale neila (ruffa: SCHONKE
SCRHODER LENCKNER, SiGBRK, 24° ed., § 263, Rdn. 165.

12) Lo settolinea RODRIGUEZ MOURULLQC G., Aspectos penales.. cil., p.285: 5 delit-
i di falgo ™., per la loro struttura, non permettona di coghere 'aspelio econmuico Jet fatto
che -nel migliore dei casi- verra castigato come alterazione della pubblica fede ma non cone
turbativa dell’ordine economico™. Questo viene dimastrato dal sempizce fatie che, nel mo-
dello tedesco, viene ammesso il concorso ideale (Jdeaikonkuyens) fra il § 265b cd 1 {alsi
documenii mercantil der §§ 267ss.

13) BAJO FERNANDEZ M.. Proteccidn penal del crédito, in Nuevas formas de
delincuencia. Poder Judiciad n® speciale JX, Madrid 1988, p 17955, p 1817 la regolazione
della truffa creditizia nel Codice penale tedesco & il uno strtnnento per Ia persecuzione di
questo 1po direato che la creazione di una nuova figura di reato. La ragione va cereata nul
fatto che chi & i grado di ottenere credite altrui mediante ba realizzazione di fuitd delittuesi
di falso in documenti, sta assumendo i rischi deli operazione, la qual cosa significa accettare
ta possibilith di un eventuale insuccesso che mmpedisca 4 suo lempo la restiuzione, msae-
cesso chie normalmentie viene presentato come probabile. Ebbene, Pistitino del dolo even-
tuale & sufficiente, @ mio avviso, per qualificare ipotesi del reato d1 trefla w buase allo
defnuzione dell art. 5287,
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cupata, a mio avviso, di questo terma fissando una dottring al n'guardou‘

Non solo, rispetio ad eventuali truffe creditizie, i1 TS (Tribunale Supe-
riore) spagnolo ha relativizzalo in gran misura la witela degli istituli bancari,
mediante I'impiege di argoment “vittimodogmatici™". Infatti, almeno le Sen-
terze del Tribunale Supremo del 26 ottobre 1988, del 13 novembre 1950" ¢
del 30 ottobre 1992" hanno stabilito che non costituiscono frode sulliciente, agli
ctfetti del reato di truffa, dichiarazioni non veraci relative a beni 1a cui situazionc
appate in rcgistri pubblici, in particolare 1l Registro della Proprietd. Si esige
insomma dalla banca, alla quale un soggelio richiede 1n mutuo allegando dali
falsi circa la situazione di immoebili registrati, di adottare *“... 1a elementare pre-
cauzione di verificare se realmente tali beni appartengono al dichiarante o sc gli
stessi sono liberi o sottoposti a vincoli che li rendano praticamente vuoti di con-
fenuto economico...”™.

Una soluzione, s¢ non definitiva, almeno parziale, a questo problema
politico-criminate potra esser {omita, qualora si arivi alla sua approvazione,
dall’art.292 del Progetio CP 1994% E questo, & chiaro, solo se intendiamo il

14) Si & nccupata invece di un’altra modalita di trufla credilizia, come quella costituita
dalle ¢ d. “societd di facciata”. A questo riguardo la STS del 17 inarzo 1979 afferma; “Fra i
‘reati finanzian’ del nostro tempo spicea la coshtuzione delle c.d. “societa di facciata’, voote
di contenuto e volte ad occultare la reale attivits commerciale a cui st dedicano o ad eludere
I"adempimento dei debiti personali o dei loro componenti o di un”altra societh che riceve i
benefici dell’ apparente impresa con relativo pregiudizio per i terzi che contrattano credendo
nella solvenza propria di qualsiasi socicld regolarmente costituita, comportamenti questi
che, data |'ambiguita di tali societd, anche se formalmente esistenti, possono rientrare nel-
U'apparenza di solvenzal...), "inganno’ che, senza dubbio, muove 1a volonth di terzi privacsi
cosl di ben1 o prestazion atto disposutive™) che benelicano persone o socict altre da quel-
la con cui avevano stipulato 'accordo ("volonta di lucro illecito™) con relativo "danno’ per
cssi al vedersi privi della garanzia parrimoniale che offriva la impresa debitrice; concorso di
requisiti che, come & noto, configura il reato di troffa™.

15) Sull’argomento cfr. SILVA SANCHEZ 1. M., Considerazion vittimologiche netla
teoria del reato? Introduzione al dibattito sulla Vittimodogmatica. in Archivio penale, Anno
XL n®17, ott.-dic. 1988, p.663ss.

16 (A. 8397, relatore Sig. Moyna Ménguez.

17} (Rep. La Legge 11.373), relatore Sig. Martin Pallin.

18} {A. 8615), relatore Sig. Garcia Miguel.

19) Anche su questo cfr. BAJO FERNANDEZ M .- PEREZ MANZANO M., Manual _cit., p. 303,

20) Gl amnunistratort, di fatto o di dinitto, di una societd mercantile che abbiano Falsi-
ficato i conti amuali o altri documenti che debbano riflettere la sitnazione giuridica o ccono-
mica dell’orgamsmo, allo scopo di mfliggere un danno economico allo stesso, a qualcuno
dei suoi soci, 0 ad un lerzo, verranno castigati con pene detenlive da uno a tre anm e multa da
set a dodici mesi”,
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“danno cconomico a ierzi” in un scnse ampio, che preveda i casi di conces-
sione di vn credite in condizioni a rischio. Se cosi non tosse, nel caso che
ui trattiamo, il precctto non rapprescnicrebbe nessun progresso rispeils
alla figura comuane di irufta. D7altra parte, il falto che (ale inlerpretazione
del termine “danno™ possa incorrere in analogia proabita fa si che mPrm
una opinione pid favorevole 1’ait.365 del vecchio progetio CF del 19807,
oTmal a quanio pare dimenticato.

2. Una seconda siluazione in virtl della quale una banca pud essere
vittima di atii commessi da terzi & quella che il legislatore italizno ha de-
seritto nella figura dell'aggiotaggio bancario (art. 133 del Testo unico).
Neppure in quesio campo csiste nel nostro paese una figura simile, anche
e in Questo cuso poirebbe risuliare applicabile quella cI1 cui all’art.540 CP
(macchinazioni volie ad alterare il prezzo delle cose)™. = Peci®y, menire lc
macchinazioni si limilano ai comportamenti che attentano contro i prezzi
che dovrebbero essere nsuliato della “libera concorrenza™, 'aggiotaggio
bancario, cosi come il suo oggetto di nfenmento, Fart.501 del Codice pe-
nalc italiano, rivela una portata assai pit vasta dato che si occupa di nolizie
faise esagerate 0 tendenziose il cui scopo € 1a pcrturhazione dei mercati

cosi le cose. ipotesi che possono rienirare nella definizione di dbéiutdgglo,,
quali ad esempio la dif{usione di notizie sulla riduzione di solvenza di una
banca, con il conscguente panico ¢ fuga dei depositanti, non sarebbero
punibili nel nostro sisiema, salvo nei casi in cui (1a le conseguenze vi fosse
una diminuzione del prezzo di quolazicne delle azioni dell’ organisime cor-
rispondente. Invece il delitio di macchinazione sarcbbe, scnza dubhio at-

21y "Coloro che, allo scopo dy nivalutare o deprezzare le aziont o partecipazion soctall,
drenare noovi apporti di capitali, oltenere erediti o consolidare quelli gid otlenuli rendano
pubblici dat falsi relativi alla situazione reale di una societd o alle persone dei suoi ammi-
THSITALOIL, saranno puniti con pena di carcere da sel mesi a doe anni o multa da sei a venli-
quatiro mesi”.

22 Vi1 slabilisce che “saranno puniti con pena di mresto (da sei mesi od un giorne a sei
anut di carcere) ¢ multa da 100,000 a 5,000,000 di pescte coloro che mediante propalazione
di notizie false o tendenziose, o esercitando violenza, minaccia o inganno, o ricorrendo a
qualsiasi alira macchinazione, cercassero di alterave i prezzi che dovrebbero risultare dalla
libera concorrenza di prodotti, merci. monete, titoli o valori, o di qualsiasi altra cosa, mobile
o unmobile, che s1a oggetto di contratlazione™.
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cuno, applicabile a tutti gli attri casi di alterazionc.

Dal canio suo neppure il Progetto CP 1994 oftre miglioramenti
sostanziali in questo senso. 11 suo art.280 ad esempic mantiene gli stessi
termini del vigente art.540. Molto pid utile, agli effetti che qui interessano,
era I’art.300 del Progetto CP 19927

b. flleciti perpetrati da soggetii appartenenti all’ organisma stesso.

Qualcosa di simile a cid che abbiamo appena descritto accade nei
casi di comporstamenti sleali che si traducone in concessioni abusive di
mutui da parte ¢i amministratori o dirigenti degli istituti di credito, sia a
essi stessi. 0 a persone loro direttamente o indirettamente legate (in virte
del cosiddetto “autoprestito™ o “insider borrowing™}, sia a terzl, in affari
che meritino la qualifica di “negozi a rischio™ a causa del loro caratterc
nocivo per gli interessi delb’istituto.

L’abuso di credito bancario mediante concessione di mufui a con-
dizioni pregiudizievoli per I’organismo non ha riscontro in nessuna figura
di rcato all’intemo del nostro sistema, e lo stesso accade per tutti gli altri
comportamenti sleali, non solo nell ’imennediazionqumanziaria nia anche,
in genere, nell’amministrazione di patrimoni altrui™. Nel nostro ordina-
mento giuridico-penale non ¢'¢ una figura comparabile alla “Unireue™ te-
desca del § 266 StGB, cosi come non vi sono reati societari come quellt
previsti dalla legislazione francese e italiana: vedasi ¢id che prescrivono
I'art. 135 (reati societari), 1'ant136 {obbligazioni degli esponenti bancari) e
1'art, 137, 2 (falso interno relativo alla perpetrazione di un mendacio ban-
cario} del Testo unico. La sola possibilitd cuil ticorrere, nel nostro sistema
vigenie, ¢ Iapplicazione dell "art.535 CP, che regola il reato di appropriazione
indebita; ma vanno sottolineati gli insormontabili ostacoli relativi al prin-
cipio di legalitd con cui si scontrerebbe una interpretazione del suddetto
articolo che volesse portare ad un intervento in tali aspetti. Infatti, sc ¢ pur

23) Coloro che, allo scopo di infliggere un danno alla societd, a soct della stessa, 0 ad un
terzo, rendano pubblict dat Talsi relativi alla situazione di ina compagiia mercantile, o che
fingano di avere in ¢ssa una partecipazione diversa da quella reale, saranno passibili di pene
detentive da sei mesi a quattro anni, e di multe da sei a dodici mesi”™.

24) Per la denuncia della mancanza di questa figura, e delle assoluzioni ingiustificate
cu1 pud dar lwogo, cfr. BAJO FERNANDEZ M.-.PEREZ MANZANO M., Manual. .cil.,
pp-404-405.
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vero che il reato di appropriazione indebita & stato oggetto di una esaurien-
te opera di interpretazione da parte della Giurisprudenza, in virtt della quale
tale figura comprende i casi di “assunzione di facolta di dispotre che sono
di compelenza esclusiva del proprietario”, anche in assenca di
appropriazionc, non ¢ invece possibile [arvi rientrare ipoiesi come queile
in oggetto. In modo che cercare di assimilare la figura centrate di queste
situazioni, il cosidderto “negozic a rischio”, ad und appropriazionc indebi-
ta ¢ un teniativo deslinato a sicuro insuccesso.

Nel negozio a rischio non ha luogo 1'appropriazionc di beni che in
precedenza erano possceduti in modo lecito {non si agisce al di fuori del-
I"ambito della competenza a disporre), ma si comprometie piutiosto il cre-
@it della societd i operazion in cui i ischio di un risuliato pregivdizievole
¢ di un livello tale da renderlo intollerabile dal punio di vista degli intcressi
dell’organismo. Oggigiorno insomma, questi casi assumerebbero rilevanza
penale nel nostro sistenia solo a causa di eventuali falsi in documcati mer-
canlili che potrebbero venire commessi per celare 1a sicalta.

E’ forse in questa categoria di infrazioni che il Progetto CP 1954
introduce una delle modifiche piu significative rispetto al sistema in vigo-
re. Infatti, all’interno del capitelo intitolato “Del reati societari™ vengono
previste sia la “slealla” degli amrmmslrd{orl societari (art. 296)7, sia la
stipulazione di accordi abusivi (art. ’793)“ accanto ad altri fatti che nsultd—
no tipici come causa di pregiudizio ai soci nei loro diritti sociali (art. 294-
295). Stando cosi le cose, & chiaro che in Spagna, come negli altii paesi. il
problema centrale derivante dall’applicazione delle suddette figure sarcb-
be quello di determinare la linea di confine della slealta o del carattere
abusivo di una decisione, soprattutto quando risulta che 1a realizzazicne di
operazioni relativamente f]S{,h]ObC €, in certo gqual modo, consusianziale
all attivita 1mprendllondle

25y Gli amministrator di fatlo e di diritto di una societd mercanule che, medianks abu-
so di fiducia, inlliggano un danno alla societh o a qualeuno der soci. a suo profitto, di qual-
che socio o di un terzo, saranno passibili della pera di prigione da sei mesi a quattro anni, o
multa da dodici a veniiquattro mesi”.

26) "Coloro che avvalendosi della loro posizione di maggioranza in una compagnia,
abbiano imposto accordi abusivi, allo scopo di nicavarne un lucro ai dannt degh altrl soci, ©
senza che vi siano benefict per la stessa, saranno passibili di pene detentive da sei mesi a tre
anui 0 dimulte da dodici a ventiquattro mesi™

27y In ogni caso, da un punto di vista puramente economico, ha mdicalo ARASA C.,
Sobre fas posibles, p. 653 che “livellr di autoprestito superiori al 25% delle riserve dovreb-
bero gia essere considerati pericolosi (..} essendo preferibili lvelli che non supering 1l 10 0
il 15% di 1alj riserve™.
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Elementi da ienere presenti quando si traita di determinare tale fron-
liera sarebbero sia il grado di rischic inerente all’affare, sia gli interessi
richiesti 0 o stesso anunontare dell’operazione (o della somma delle stes-
sc). Si tratta delta delimitazione dogmatica del complesso concetto di “"ne-
gozio a rischio” (Risikogeschdft) su cui molio & stato scritto nella dottrina
tedesca della “Unrreue™.

C. La banca come causante,

11 Diritto penale bancario non ha come unico oggetio i fatti di cui la
banca pud essere vittima. Un secondo capitolo dello stesso riguarda infatti
gli illeciti in cut 1a banca in quanto organismao pud apparire Come responsa-
bile, Qui occorre distinguere fra le defraudazioni ai danni del pubblico in
genere, 1’esercizio abusivo dell’attiviia bancaria, la Jesione delle garanzie
di solvenza e, infine, altn aspetl.

a. Defraudazioni ai danni del pubblico in genere.

Questa modalita di illecito non presenta particolad problemi ag-
giuntivi rispetto a quelli gia commentati a proposito della truffa creditizia.
Se al momento di offrire i propri servigi ai risparmialori, 1’organismo ri-
corre ad affermazioni ingannevoli che inducono in errore ¢ provocano un
atto di disposizione da parte di essi risparmiatori (consistente nell 'eseguire
atti di deposito o altri di investimento dei propri risparmi}, ci troviamo di
fronte alla figura comune di truffa. Dal punto di vista del Progetto di CP
del 1994 potremmo aggiungervi anche 'eventuale descrizione del fatlo,
con la conseguente attivazione anticipata delle barriere di tutela, come rea-
10 pubblicitario di cui all’art.278%

Oltre a questi comportamenti, ¢ sempre nel quadro dei fatti che,
compiuti dall’organismo bancario, possono apparire come defraudanti nei
confronti del pubblico 1n genere, possono essere prese in considerazione le

28) Cfr. ' articolata esposizione del problema in MULLER- GUGENBERGER (Hrsg.).
Wirtschaftsstrafrectit, Minster 1992, § 54, Rdn. p.1-165ss.

29) "Saramno passibili di pena di carcere da sei mesi ad un anno o di multa da sei a
diciotto mesi 1 fabbricanli o commercianti che, nelle loro offerte o pubblicith di prodotti o
scrvizi, presentino allegati Falsi o palesino caratteristiche meerte sugli stesst, n modo da
pregiudicare in gran misura 1 consumatori, senza pregiudrzio della pena applicabile per la
commissione di altri delitti™,
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seguenti possibilita:

1) da una parte la trulfa nel drenaggio dei capitali in cui le banche,
come organismi mercantili, possano risultare coinvolie. Ebbene, nel nostro
sistema non vi € nessuina figura simile a quella del “Kapitalanlagebetrug”
(§ 264a SiGB) e non sembra ncmmeno che 1'art.292 del Progetio CF del
1994, gia citato, possa csserc adattalo adeguatamentc a questa sifuazione™ .
A quanto pare quindi la seluzione in questi cast dovra passare. di nuovo,
aifraverso 1'impiego, nella misura in cui sia accettato, della struitsirs
dogmatica della ientata (rufla con dolo eventuale, purché questa si adatii
per # reste alle circostanze di fatto del caso;

2} d’altro canto la trutfa comune pud aver luogo se, nel processo di
una importante truffa creditizia di cui 1a banca & viltima giungendo per fal
causa ad una situazione vicina all’ingolvenza, non ricevendo il pagamenio
di un credilo ingente e sproporzionato, cssa banca continua ad accetiare
versamenti da parte di nuovi depositzml.i'”. I1 nosiro sistema ¢ ancora una
volta privo di risposta specifica a tale situazione e si renderebbe quindi di
nuovo necessario ricorrere alla strutiura della tentata tru(fa con dole even-
tuale, con I’elemento aggiuntivo, nel caso specifico, che la frode avviene
sulla base di una omissione o, meghio ancora, sulla base della nozione di
silenzio come atto concludente (apparcnza di solvenza se non viene deito i
contrario)™;

3) in terzo ivogo, le evenluali macchinazioni volie ag sugrare il
piezzo delle cose, che prima abbiamo osservaio dal punto di vista delia
banca come vittima di terzi {(ed anche. ovviamente, di alire banche) ¢ che
adesso possiamo analizzare come comportamendi atiribuibili alia banca. In
questo caso rimandiamo a quanic abbiameo deite in precedenza aggiungen-
do soltanio che le operazioni di autocommessa, cosi frequanti nella nostee
rcali economica, possono contigurace a nNOStIe avviso, 56 superand cordd
livelli, il reate di truffa (nel drenaggio di capitali) o di macchinazione volia

30) P1i adeguata era lo spintto dell'art. 365 del Progetio del 1980, g13 cutato, che wen-
zionava esplicitamente ta volonti di drenare nuovi apport di capitale, o addiriiura dell arl. 366
dello stesso Progetio del 1980, Quest ultimo indicava che "coloro che, a danno di aliri o con
volonta di danneggiacl, fingano di avere sborsato 1 capuale sociale soltoscritto mediante
versamenh fitiz: o simulazione o inllazione di contnbutl in merci, saranne passibili di pena
detentiva da se1 mest a due anni ¢ di muolta da sei a ventiquatiro mesi™

313 BERNASCONI P, Problesy  cit., p464.

32) Cfr. MULLER.GUGENBERGER, Wirtschaftssirefrechs, § 54, Rdi. p.165ss.
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ad alterare il prezzo delle cosc, nella misura in cui possono significare una
alterazione rilevante nelle quotazioni delle azioni dell’organismo stesso™;

4} in quarto luogo va ovviamente preso in considerazione il con-
corso di situazioni di usura (art. 542-546 CP spagnolo). In pratica questo
reato, il cui fondamento ¢ 1'esigenza di un interesse notevolmente superio-
re a quelio ordinario del denaro, & stato applicato sopratutto ai prestiti a
usura camuffati sotto altrc forme contrattuali e, comunque, assai di rado,
Cid rendeva assolutamente necessaria una riforma della maieria. Perd, a
parer mio, non solo non vi & stata la necessania riforma ma addirittura il
reato, che nel Progetto CP 1992 appariva sottg il titolo “Dei prestiti e nego-
zi abusivi’, con qualche modifica a mio avvise rilevante, non si trova nel
Progetto CP del 1994™,

b. Esercizio abusivo di attivita bancaria ¢ abuso della dernoming-
zione di banca.

Nei paesi della nostra sfera culturale si & soliti partire dall’asserto
che I'esercivio della intemediazione finanviaria é riservato esclusivamen-
te a banche e ad altri istiruti di credito in regime di monopotio. Questo ha
portato a descrivere assai sovente come infrazioni penali i fatti di esercizio
abusivo di tale attivitd o gli abusi nella denominazione di “istituti di credi-
to™, Un esempio di tale modello ¢ dato dagli articoli 130-133 del Testo
unico italiang.

11 sistema spagnolo dal canto suo non ha imboccato una strada si-
milc. E bisogna quindi ricorrere alla Legge (amministrativa) 26/1988 per
trovarvi, ali’art.28. 1., un divieto cquiparabile:

“Nessuna persona fisica o giuridica, di cittadinanza spagnola o stra-
niera, potra, senza prima avere oftcnuto la precettiva autorizzazione ed es-
serc iscritta nei relativi registri, esercitarc sul territorio spagnolo le attivitd
legalmente riservate agli istituti di credito o utilizzare le denominazioni
generiche che ad essi son proprie o altre che possano indurre a confusione”.

33) Nel caso in cul accettassimo questa posizione si porrebbe interrogativo, a mia
conoscenza non abbordato nella nostra dottrina, cirea 1a natura del rapporto di concoso che
pud intercorrere [ra ta truffa nel drenaggio di capitali ¢ le macchimazion volte ad alterare 1l
prezzo delle cose (in questo caso, le azioni corrispondenti).

34) A queslo proposite cfr. nel diritto comparato DOLCINI E.-PALIERO C. E.,
Problémes . ot p.668s.

35)DOLCINI E.- PALIERO C. E., Problémes.. cit., p.654ss.
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La dotirina ha fissate il fondamento del divieto nella necessita di
proteggere, da una parle, gli istituti registrati, e dall'altra, il pubblico in
genere da quanti poco scrupotosamente offrono servizi bancan senza le
garanzie di doverc e. infine, per proteggere il sistema nel suo complesso™

Va ricordato perd che la sola sanzione che pud ricadere sulle cosid-
dette “banche di fatto™ ¢, al massimo, una mulia di cinque milioni di pesele.
E" pur vere che, nel caso in cui Uintimazione a cessare finediatamente
'impiego delle denominazioni o la realizzazione delle ailiviid non venga
sispetiata, la suddetta molta potrd cssere rafforzata da “multe cocreitive™ il
cui ammoniare massimo ¢ di dieci milioni e che debbono esserc inflitte di
nuovo ad ogni ulteriore intimazione. (uuesta Qltuazaone € comunque staia
oggetlo di un giudizio negativo da parte della dottrina”™ |, che meiic in guar-
dia coniro la probabile insullicienza di quest meccanismi, sopraltuio a
causa della imporianza delle mulle. assai ridotia sc comparaia con gli even-
tuali profitii ricavati dalle opcrazioni irregolarni che siano state effetivale

E cosi, dato che In questo caso non & possibiic cvviamenie pailare
direvocadell’awtorizzazione all ‘esercizio dell’attivita bancaria -senza dub-
bie 1a sanzione pill grave coneepibile in questa maleria- subentra la neces-
sitd di introdurre sanzioni i imabilitazione dei dirigenti, di scioglimento
dell’organismo. di chiusura dei suoi tocali ed addirittara previsioni circa la
nullita di atti e negozi giundici realizzati o sulla responsabilita patrinioniale
diretta degli amministratori™

Comunque, lo spirito della citata legge ispira I’art.28.3 nel guale
vienc ricordato che “quanto disposto in questo arlicolo va inleso senza esclu-
sione di altre responsabilitd, anche di natura penale, che possano risultare
csigibili”. D'altra parte vi sono dubbi circa la natura di tali responsabilita
penali: vi possono cssere, € vero, gli eventuali {alsi in documenti ingreanti-
11 ¢ anche truffe o reati di usura, ma nessuno di essi -ad eccezione forse del
primo- & dircttamente legalo atle allivita di una banca di lalto e, comunque,
non affronta in modo specifico 1a pericolosila tipica di quesia forma di

36) FERNANDEZ RODRI{GUEZ T. R... in Ferndndez Rodrignez T. R (Ed.), Comemtarios
a la Ley de Discipling e Intervencidn de Entidades de Crédite, 27 ed., Madrid 1991, p.113.

37y Guudizio che deve essere condiviso alla luce del Daritto comparato in cui, come &
stato gid detto, s1 trovano usualmente infraziont penal passibuli di pene detentive che san-
Zionano a volte persine falti meramente negligent. Clr. DOLCINI E.- PALIERO C. E.,
Problémes.. cit.. p.65§-659.

38) FERNADEZ RODRIGUEZ T. R. /bidem, pp.114-115.
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drenaggio del risparmio e, in alcuni casi, di esercizio dcl credito.

¢. Vielazione delle paranzie di solvenza.

Uno dei principali aspel‘[i39 della Legge 26/198% é quello che la
riferimento all'inadempimento, da parie dell 'istituto di credito, delle misu-
re cautclari [issate amministralivamente per garantime ia solvenza €, in
uitima analisi, 1a salvaguardia degli interessi dei rispatmiatori e del sisle-
ma in gencre. Tale inadempimento si traduce innanzifutto nelie infrazioni,
qualificate come “gravissime”, b) e ¢) dell’ar..4 della citata Legge, consi-
stenti nel mantenimento durante un periodo di sci mesi di risorse inferion a
quclle necessarie al rilascio dell’aulonzzazione corrispondente al tipo di
istitulo di credito in oggetto, e in una copertura insufficiente del coefficiente
di riserva™. Come si vede, si tratta di comporiamenti non direttamenic le-
sivi e, in un certo senso, costitutivi di infrazioni meramente formali che, al
massimo, poiremmo ricondurre a illeciti a pericolo astratto.

Per tali infrazionit ““gravissime” in principio 1'istituto di credito su-
bisce I'imposizione di una sanzione consistente in una multa il cui ammon-
tare pud raggiungere 1' 1% delle sue riserve 015 milioni se tale percentuale
fosse inferiore a questa cifra. Inolire pud essere dettata, in alternativa, la
revoca dell’autorizzazione concessa all 'organismo in questione (art. 9)41.
Riferimento comparato.

d. Operazioni non autorizzate ed infrazioni ai doveri di informa-
zione e collaborazione.

Questo & 1'altro aspetio fondamentale della Legge, nella misura in
cui i comportamenti succintamente descritti conligurano, assieme a quelli

39} Deducibile dalla sua "Espesizone di motvi”, per cui la legge ™. 51 arbeola in una
serie di norme tendenti a fornire all’antorith di coatrollo una informazicne completa sulla
situazione ed evoluzione dell’orpanismo finanziario. ed in un alire gruppo di normie tendenti
a limitare o viclare quelle pratiche o operazioni che aumentino 1 rischi di solvenza o di
hquidita insufficienti, ¢4 a rafforzare le proprie riserve con cui poter eventualmente fronteg-
giare tal rischy evitando cosi pregiudiz an depositanti”.

403 Ed a cul andrebbero rapportate altre infrazioni, semplicemente “gravi™, nell’art.5
della Legge.

41) Se I'infrazione & meramente “grave™, ai senst dell’art. 5, "art. 10 dispone altre san-
zionw: ammommento pubblico, costituzione di depositi di compensazione non remuneratl, o
multa che pud giungere al 0,5% delle riserve (o 2,5 miliom di pesete), in alternativa.
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contenuli nel precedente paragralo, il complesso di infrazioni “gravissi-
me” dell’art.4. La dotirina allerma che qui si tratta di proteggere il benc
giuridico rapprescntato dalla chiarczza e trasparenza nei rapporti fra { ment-
bri della comunita bancaria® ¢ fra essi ¢ "autorita di controllo.

Alla messa in atio di comporlamenii proibiti 0 non autorizzasi si
riteriscono i commi a), d) ed e} deli’art.4, con i loro equivalenti meramaenic
“gravi” nell’an.5. Dal canto loro, i commi £), g), hy ed 1) prevedono infra-
zioni “‘gravissime’ rispeito ai doveri di trasparenza ed informazione. Non
S lragta qui come ¢ ovvio degli obblighi di informazione che song comuni
alle societd mercantili nei riguardi di soci ¢ di terzi®®, ma di quelli esislent
nei confronti dell’apposilo orgamismo centrale di contrello in maieria di
crediio. Su quesic punie il Diritto comparato oscilla fra le sanzioni ammi-
nistrative {(p.es. Germania) e quelle penali (Francia, Italia)™.

Nel Testo whico (roviamo cosi. rispetioc a questo punto, 1"ari. 134,
che comprendc sia lc informazioni false e 'occultamento di dati (art. 134,
1.} sia ghi atti volti ad ostacolare mterventi di ispezione (art. 134. 23, In
entrambi casi si traita di penc detentive (fino a 5 anni nel primo caso, 1
anno nel secondo) ¢ di ammende (fine a 20 o 100 milioni di Lire, rispctiiva-
mente). Il teslo spagnolo, con le sanvioni dell "art.9 di cui abbiamo gia det-
t0, comprende sia la mancata presentazione della relazione d uopo (Y o la
non veraciia della stessa. sia il nfiuto o resistenza opposts ali iniervents di
1spezione (h}, sia, mfine, 1a tenola di una coniabilild irregotare (N o la non
realizzazione annuale di un gaditing (g). Come si pud vedere, 11 barriera
della infrazione “gravissima’ sorge in modo aniicipato in quesli due ultimi
paragrafi.

e, Altri aspetis.

Un tema trascendentale ¢ quello degli articoli 139-140 del Testo
unico. relative ai doverl. sanzionati penalmente, di comunicarc il livello di
partecipazione possedulo presse gh istituti di credito, quando esso supera

42y SUAY RINCON L, in Ferndndez Rodriguez T. R, Contentarios. . cit., pA4.

43) Cui Fariferimento Ia Legge 26/1988 nel suo art 4 1), a vantaggio dei soct, depositan-
1, creditori ¢ pubblico in genere. Ma che di solito rientrano anche, inoltre, fra 1 tean societar:.
Vengono cosi citati nel Progetto CP 1994, art.295. anche se in rilerunento solo ai soct come
“soggertl passivi'.

443 Ctr. DOLCINI E. PALTERG C. E., Profismes. cit. pp.662ss.
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una certa perceniuale, o quello degli articoli 141-142, con altre infrazioni
per omissioni di informazione o dichiarazione. Di nuovo qui vanno consta-
tate difterenze soslanziali, dato che il sistema spagnolo rinuncia ad un in-
terventc penale in tali questioni, che fa rientrare invece, per quel che 1i-
guarda la prima, nelle disposizioni aggiuntive 2" ¢ 3" della Legge 26/1988.
I contrasti relativi al regime di sanzioni avvengono qui inmodo sostanzial-
mente simile a guello gia rilevato in precedents punti.

D. Caratteristiche generiche del Diritto bancario sanzionatore
in Spagna. Conclusioni.

a. Bilancio e principi generali della Legge amministrativa
26/1988.

Si pud dire, in modo assai succinto, che il tratto pit caratleristico
del nostro sistema & quindi [’assenza di Diritto penale specifico dell"attivi-
ta bancaria. Per quel che riguarda i fatti di cui la banca € vittima tale man-
canva provoca la necessita di ricorrere alle figure del Diritio penale comu-
ne. con ung forte msoddislazione delle esigenze politico-criminali, risolta
solo in piccola parte con il Progetto i CP del 1994, Per quel che niguarda
i fatti invece di cui & causanle la banca, va detto a chiare lettere che il ruolo
di primo piang spetta all’ordinamento amministrativo sanzionatore attra-
verso le disposizioni contenute nella Legge 26/1988. Cid nonostante la
stessa Legge dispone la possibilitd di sommare alle infrazioni amministra-
tive anche illeciti penali comuni, in modo tale che & possibile una accumu-
lazione delle sanzioni. :

Il sistema risultante & di grande rilevanza essendo basato sui se-
guenti principi:

- Possibilita di imposizione cumulativa di sanzioni penati cd am-
ministrative. L'art.2 delia Legge stabilisce infatli che 1" "esercizio deila po-
lestd di sanzionc cui fa rilerimento la presente Legge sard indipendente
dall’evenmale concorso di reali o colpe di natura pcnale“ds-. La possibilita

45) Aggiungendo perd: “Nonoslante questo, allorche abbia corso un processo penale per
gli stess fatti o per altn Ly cwl separazione da quelli punibili ai sensi di questa Legge sia
razionalmente impossibile, la procedura verra sospesa rispelto agli stessi fino a quando non
vi 314 bila sentenza in giedicato da parte dell swtorith gindiziana. Ripreso iter, la riseluzio-
ne che venga dertata dovrd rispettare la considerazione dei fatti contenula in tale sentenza”,
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di1 imporre al lempo stesso sanzioni penali ed amministrative scinza vulnerare
il principic costituzionale del non bis in idem -fondamentale nell articola-
zione di entrambi 1 sistemi di sanzioni- si basa secondo 1 conmmeniaion
della Legge sul faito che 'ordinamento della intermediazione finsnsiaria
costituisce unt ambiio di rapportl speciali (ds autotuicla)™®. Dove non i
sarebbe insomma la coincidenza fra soggetio, falio ¢ fondamento ot cam-

pi penale ed amministrativo su cui i basa 1’applicazione del suddetio piin-
cipio, dato che le evenluali sanzioni penali risponderebbe a lini di inicia
diversida quclu propii delle sanzioni amministrative della Legge 26/1988.
la siessa cosa’ & stata ammessa dal Tribunale Costituzionale spagnolo &
propasiic della compatibilita detle sanzioni penali e di quelle amminisira-
tive-disciplinari.

Lasolezicnce potreibe essere corretls anche niel caso in cul, I fuis-
o, si giungesse a descrivere penalmenie. in modo specilicn, faiti ileci
perpeirati da banche ai danni di terzi. infatii, nella misura in cui le figurs
penall risultantt fossero di fesione o di pericolo concreto, se le intrazions
amministrative rimanessero al livello di pericofo astraito, si dovrebbe par-
lare di un cencorse (ideale) di illeciti (€ non meramente di noring), per coi
bisognerebbe -salvo disposizioni speciali in allro senso- impoese entrambi
1 tipi di sanzione,

- La responsabilitd deile persone givridiche (istituti di credito). In-
facti, come provede 1'art.9 della Legge 26/1988, il destinatario centrale del-
le sanzioni che essa impone & ““1Vistituto di credito causanie I'infrazione™. E
questo, diversamente da quanto accade nel Dirilto penale, non pone nessun
problema alla doltrma né alla Giurisprudenza in materia di Diriito ammini-
strativo sanzionatore™, ¢ questo malgrado che alcunt aulori -penalisli- ai-
fermino ¢he anche in csso, come Diritto sanzionatore, ed in virta della
vigenza necessaria del principio d1 colpevole?za le sanzioni dovrebbero
ricadere solo sulle persone fisiche®

46) Cfr. SUAY RINCON 1., in Ferndndez Rodrigues T. R, Comentatios. ., pp- 37-
39, dove si nsiste perd sulla necessith di esamipare caso per caso la relativa infrazione.

47y Vedasi anche 1'art.96 della Legge 24/1988, del 28 luglio, regolatrice del Mercato
Valorn.

48y Cfr. SUAY RINCON 1., in Ferndndez Rodriguez T. R., Comentatios...cit. pp.59-61.
V. anche la Sentenza del Trnibunale Costituzionale (STC) 1? 246/1991, del 19 dicembre,
relatore Tamds y Valiente.

49) GRACIA MARTIN L., La cuestion de la responsabilidad penal de lay propics
personas furidicas, in Actitedided Penal, 391993, pp.583ss.-58Yss.
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- La responsabilita congiunta degli istituti di credito e dei loro am-
ministratori. In precedenza si & dello che la responsabilita ricade principal-
menle sulla persona giuridica. Orbenc, 1’idea della centralita della respon-
sabilitd degli istituti di credito non costifuisce impedimento -ai sensi deila
legge- allo stabilimento simultaneo di sanzioni, in vir dell’art.12 contro
coloro “che nell’esercizio di funzioni amministrative o di direzione all’in-
temo dello stesso siano responsabili dell’infrazione ai sensi dell’art. 15",
Ed infatti 1'art.15 dispone quanto segue:

“1, Tl titolare di funzioni amministrative o di dirczione all’interno
dell’istituto di credito sard responsabile delle infrazioni gravissime o gravi
quando esse siano imputabili ad un suo comportamento doloso ¢ ne-
gligenic.

2. Malgrado 1a disposizione del punto precedente, verranno consi-
derati responsabili delle infrazioni gravissime o gravi commesse dagli isti-
tuti di credito i loro amministratori 0 membri det loro organi collegiali di
amministrazione, salvo nei seguenti casi:

a)} Quando chi faccia parte di organi collegiali non abbia assistito
per causa giustificata alle riunioni corrispondenti o abbia votato Contro o si
sia astenuto su decisioni o accordi che avrebbero dato luogo alle infrazioni.

b ) Quando le suddette infrazioni siano imputabili esclusivaniente
a commissioni esecutive, consiglien delegati, direttori generali o organi
simili 0 ad altri funzionari dell’istituto™ .

Le sanzioni che, in base all’ar.12. possono venire imposte a tali
soggelti sono quelle di 10 milioni al massimo di ammenda, sospensiong
dall’esercizio della carica per un massimo di tre anni, allontanamento dalla
carica con inabilitazione per il suo esercizio all'interno dello stesso istituto
per un periodo massimo di cinque anni, o di dieci in qualsiasi altro istituto.
Tutte esse applicabili in altemativa eccetto I’'ammenda che ¢ compatibile
con le sanzioni di inabilitazione.

La somma di queste sanzioni ¢ di quelle che ricadono sugli istituti
di credito produce un effetto di enomme potere deterrente, anche se pud
essere allegato un certo attacco a principi di proporzionalita e di personali-

503} Cirea la interpretazione di questo articolo, che presenta gualche problema, cir. SUAY
RINCON J., in Fernidez Rodriguez, TR.. Comentarios.. cit. pp.72-74,
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ta (ed anche, di nuovo, I'apparizionc di addirittura tre sanzioni) -se contia-
mo anche una eventuale sanzione penale- per {a perpetrazione di un solo
fatto, dato che un dirigente potrebbe subire sanzione penale ed ammini-
strativa personale ed inoltre 1a quota parie della sanzione imposta all istitu-
to. Cercare di giustificare questa situazionc adducendo che la doppia san-
zione sara applicabile solo nei casi in cui sia Pistituto, sia la persona fisica
siano venuti meno al loro dovere € abbastanya eulemistico dato che la uni-
ca possibilita che ha I’organismo di venir meno al proprio dovere’ ¢, ap-
punto, il comportamento contrario al dovere dei suci divigenti ¢ ammini-
stratori.

- L'ammissione di criteni di wna relariva responsabilitd obietiiva
ncll'imposizione di sanzioni. Da quanto precede & possibile dedurre che Ja
responsabilild soggeltiva nel quadro della Legge 26/1988 non si limita al]c
Torme delose, ma che vi rientra perfettamente 1’esecuzione lmprudeme
(art.15, 1.) e cerle clausole ammettono persino una interpretazione in chia-
ve Obiettivistica (art.15. 2). Inoltre, nelle norme di deflinizione delle san-
zioni dell’art. 14 non si riscontra 1'obblige di distingucre | fatti dolosi da
quelli frutto di imprudenza, apparendo questo semplicemente come un cri-
terio generico (il grado di responsabilita nei fatti dell'interessato), che deve
avcre una limitata incidenza,

- A tutto questo si aggiunge il ruolo pricritario dell attiviid prevesn-
tiva (di controllo) da parte dell”’ Amministrazione bancaria, impersonata
dal Banco de Espania, con le sue possibilild di intervenio (art.3, 1. e seguen-
ti della Legge 26/1988). Ed anche la possibilitd di adottare, all’incoare il
processo amministrativo o ncl corso del suo irer, provvedimenti catirelari,
come la sospensione provvisoria di amministratori o dirigenti ai sensi
dell’art.24 della Legge.

51) SUAY RINCON T fbident. pp.65-66.

52) Possibilita di esecuzione per unprudenza che 1 commentatori della Legge (ofr. SUAY
RINCON I, fhidem, p.74) cercane di giustificare non rispetto alla regola di esecuzione dolo-
sa che sarebbe a noi familiare, bensi rispetto alla respousabilith pienamente oggetirva in
questi termini: .. non bisogna scandalizzarst e temere per Petficacia del sistema. Essa
risulta intaita se si tene presente chie Vimprudenza come causa necessaria per imsorgere di
responsabiliti pud e deve essere ntorpretata nell ambito del credito con pariicolare rigore,
Coloro che si dedicano a tale attivith sono, i fin dei conh. depositar di bent abirui ¢ un dh
esst grava un particolarmente intetso dovere di custodia™
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b. Considerazioni.

La descrizione delle infrazioni specifiche e dei principi generali
della Legge 26/1988 polrebbe essere ovviamente pill particolareggiata.

D’altra parte quanto sinora esposto sembra sufficiente per consen-
tire la formulazione di un giudizio sul sistema sanzionatore spagnolo in
materia bancaria. Alla luce di quanto abbiamo visto 51 tratta infatti di chie-
derci se ’esistenza di un Dirilto penale bancario specilico potrebbe ag-
giungere qualcosa ad un sistema come quello configurato. A mio avviso,
occorre adottare a tale riguardo un doppio punto di vista a seconda della
personaliia del causante: da una parte gli aiti in cui Ja banca & vittima e
dall’altra quelli in cui la banca & causante. Rispetto ai primi, come si ¢ gia
detto, credo che si possa alfermare che & necessario introdurre nel nostro
sistema reali come la truffa creditizia, Ja slealtd o addiriltura una configu-
razione pifi vasta del reato di macchinazione volta ad alterare il prevzzo
delle cose. Invece, nell'ambifo dei faiti in cui la banca ¢ causante, sorge ¢
deve sorgere il dubbio fondato™ circa la sufficienza o meno del sistema di
tutela amministrativa attuale, combinato con le norme di Diritto penale
comune, In altre parole & opportunc chicdersi se un Diritto penale in senso
stretto aggiungerebbe non solo la connotazione simbolica che caratterizza
sempre 1'intervento del Diritto penale in qualsiasi settore, ma anche effelli
strumentali percettibiliﬁd.

Previamente si potrebbe porre un interrogativo articolato in due

53) Fondata anche perchi, Ita 1'altro, autori di prestigio come DOLCINI E. PALIERG
C.E., Problémes ..cil, p.674, indicano che & nota la mancanza generale di efficacia del Dirit-
to penale della banca e del credito.

54) Va comunque ricordato che il semnplice failo di ricorrere al Diritto penale, anche se
in termini puramente simbolici (quando esso non & ciod veramente in grado di garantire
maggiore efficacia della tutela extrapenale) ha, paradossalmente, elfetti strimnentali a livello
sociale mass-mediatico. Da una parte perché la semplice associazione del Diritto penale ad
un deteriminato bene giundico rinforza il valore di tale bene (cireostanza logica dato che &
opinione generale che il Diritto penale, come ullima ratio, protegge solo 1 beni piil importan-
1). D'altra parte perch vi sono meccanismi sociali (irrazionali) che associano ancora il
Diritto penale a cidr che & pidl grave, in termini stigmatizzant, circostanza che fa si che esso
abbia un effetto deterrente anche net cast 1n cui le sue sanzioni concrete non giustificano il
suddetto effetto. Questo nisulla assan evidente dalla comparazione fra gli effetti devastanti
che ha nell'opinione pubblica i} sottoporre il soggeito ad un processo penale e le reazioni
ncutre (e neulralizzabill) che s1 hauno ner cast i cut viene strmto un procedunento
sanzionatore amuminmstrativo,
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punii. Da una parte. se 1'auribuzione di potesia penalizzante all’ Ammini-
strazionc ¢ compatibile con le garanvie dello Stato di Diritto. Un tema che,
da sempre oggetto di forti dibattiti in Spagna, venne risolto dalla Cosiilu-
zionc del 1978 (art.25, 3) a favore del riconoscimento di tale possibilich.
Dall"altra parte, sc far ricadere il peso dell'intervenio sanzionatore nei ri-
guardi di un settore dclcrmlmto sull’ Amministrazione ¢ garanzia sufll-
ciente di neutralita ed efficacia™; ; soprattutio quando si fraita di un setlore
in cui spesso I’ Amministrazione st trova coinvolta in modo diretto o indi-
retto. In queste caso si tratlerebbe di opporre all’argomentazione relativa
ad una ipotetica “fuga verso il Diritto penale™ la controargomentazione
consistente nell aftermazione che il Diritto penale, con la sua conscgucnte
applicazione ad opera di giudici e Tribunali {Diritto giudiziario), rappre-
senta la pia chiara distinzione rispetto alla politica al raggiungere | massi-
mi livelli di neutralila nei suoi conironti e di rispetto delle garanzie (legali-
ta, indipendenza ccc.).

Comunque, formulata la suddetta riserva, occorre domandarsi di
nuove se, lenendo presente 1a tulela amministrativa in matena bancaria, si
pud affermare che vi sia, per dirla con M, E. Mayer, necessita di una 1ulel:1
penale, mento di una lutela penale ed infine capaciti di tutela penalc Al
fini di 1ale verifica, sembra necessario ricordare che la introduzione di un
sistcma di Diritto penale bancario ridurrebbe 1a possibilith della imposizio-
ne contemporanea di sanzioni penali ed amministrative; che, nella misura
in cui nen venga raggiunto un accordo in senso contrario, significa la ri-
nuncia a considerare direitamente responsabili gli istituti di credito, i quali
potrebbero cssere oggetto solo di conseguenze accessoric’ , una volta indi-
viduati gli individui concretamente responsabili dell'illecito; che, insom-
ma, la imputazione dovrebbe essere strutlurata in principio su soggetti in-
dividuali concreti, compito a volle arduo per ragioni tanto di istruzione
quanto probatorie. A cid va aggiunia I'esigenza di responsabilila soggelti-

35} Non bisogna dimenticare qui che la penalizzazione delle mirazioni ammmistrative
da parte dell” Amnuinistrazione & carsttenzzata da notoria arbitrarieti, dalla vigenza del prin-
cipwo di opportunits ece.. Tutti element: chie influiscono -nducendols- sulla probabalith della
sanziong, per o L gravitd della sanzione stessa risulta assan sfumata,

56) MAYER MLE.. Der Allgemeine Teil des demtschen Strafrechrs, 2% ed., 1923, p.22ss.

57) Conseguenze previste a bvello generale dal Progetro CP 1994 (art. 129), pruw.den-
done pertino ["applicazione cautelare da parte del Giudice Tstrutiore.
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va, molto pit intensa nel Diritto penale, che non si accontenterebbe facil-
mente di una semplice negligenza per attribuire responsabilita in molti di
questi iltecili e, evidentemente, negherebbe con decisione certe forme di
responsabilitd pseudo-oggettiva che, a seconda della lettura che se ne tac-
cia, sembrano essersi infiltratc nella Legge 26/1988. Tutto questo, somma-
to alle facolta amministrative in materia di intervento, fa si che il sistema di
tutela attraverso il Diritto amministrativo sanzionatore prescnti, in genere,
una enorme forza, dilficilmente raggiungibile dal Diritto penale. Soprat-
tutto sc, pol, si intende fondare 1'inlervento penale non su pene privative di
diritti bensi su pene detentive che ovviamente non potrebbero essere di
lunga durala e che sarebbero quindi esposte ad una sospensione condizio-
nale delta condanna’", e su multe che in genere non risultano essere assai
elevate.

Ed infine non bisogma dimenticare che tistituzione in possesso delle
informazioni & 1’organo amministrativo di controlio, per cui tutto il proces-
50 penale ne risvlterebbe dipendente,

Insomma, salvo l'eccezione rapprescntata da %uesla maggiore neu-
tralitad del Diritto penale nei confronti della politica®, non sembra che vi
sfano troppi argomenti in chiave di “necessitd di tutela penale”™ che giusti-
fichino nel nostro pacse I'introduzione di un “Diritto penale bancario”.
Questo permette inoltre di generalizzare la riflessione e di chicderci, a li-
vello globale ¢ per il 1 paesi, se abbia veramente senso i} fatto che il
Diritto sanzionatore fondamentale in materia bancaria sia il Diritlo penale.
In realla, quest’ullime pud addurre a suo favore sclo un cventuale superio-
re effetto deterrente proprio della pena detentiva, assai limitato, nel caso di
condanne corte o di media durata, dall'eventuale sospensione della loro
applicazione e, soprattutio, 'effetto simbolico (anch’esso deterrente) della
sottomissione ad un processo penale diffuso dai massa media”. Perd, nella
misura in cui questo & un mezzo e non un fine del Diritto penale, risulta
difficile attribuirgli il carattere di argomento detcrminante. Paradossalmente
gli argomenti a favore del Diritto penale che potrebbero avere piu forza qui
non sono quclli di tipo preventivo, bensi quelli di tipo garantistice: 1a ne-

58) Cir. art.92ss. del CP spapnolo; art.163ss. del CP italiano.

5%) Che, &’ altra parte, & fortemente condizionata dal fallo che la figura in possesso delle
informazioni necessarie per un eventuale intervento punitivo sia 1’ Amministrazione setioriale.

60} Che pud risultare rafforzato in termini pili reali atiraverso I'imposizione della carce-
razione preventiva,
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cessitd di piena ammissione dei principi di responsabilitd personale, re-
sponsabilita soggetliva, proporzionaliii ecc. '

Nutre comunque seri dubbi rispetto al fatto che questa superiorita
garantistica del nostro ordinamento debba scrvire come argomento di poli-
tica giuridica. Quando non vi ¢ un reale bisogno di tutela penale in un
determinato ambito, una minima considerazione del caratlere sussidiarnio
dell’ordinamento punitivo obbliga ad astenersi dall’intervenirvi.

61) Ed ibvincolo giudiziario. presieduto da princips di legalith processuale, imparziadiis
ed indipendenza.



SERGIO MOCCIA

IMPIEGO DI CAPITALI ILLECITI E RICICLAGGIQ: LA RISPOSTA
DEL SISTEMA PENALE ITALIANO'.

*Relazione lenuta al Seminario internazionale “'La disciplina penale dell’attivita banca-
ria: esperienze a confronto™, a cura dell” Associazione Internazionale di Dirito Penale-Gruppo
[taliano. Urbine-San Marno, 20-22/10/ 1994,






Impiego di capitali flleciti ¢ ricicluggio. la risposta del sistema penale itatiano 381

1. L'impiego di capitali illeciti ¢ una lorma speciale di riciclaggio:
¢ssa rappresenta L'ultima fasc del ciclo di trasformazione dei capitali di
derivazione criminale in investimenti leciti e $i caratlerizz.a per la particola-
re gravild sotto il profilo della dannositd sociale, in quanto I'investimento
produttivo -per Lo pitt da parte della criminalitd organizzata- di proventi di
derivazione illecita, normalmente di notevole entitd, & in grado di porre in
essere gravi turbative allo stesso ordine economico’, agevolando, se non i
raggiungimento di posizioni di monopolio, certamente la veloce ascesa a
posizioni di supremazia da parte di imprese di origine criminale’,

Prcvenzione e repressione di questo tipo di condotte rappresentano
stcuramente degli obicttivi da perseguire con la massima fermezza, L'ordi-
namento italiano, ncll’ambito della normativa antiriciclaggio, ha previsto
all’art.648rer c.p.’ una norma ad hoc, i cui esiti applicativi appaiono, tutta-
via, tutt’altro che incoraggianti': mai come in rapporto a fatti di questo ge-

1y Come non ha mancato dinlevare la dottrina pil autorevole. Cir, sull’argomento CRE-
SPL Aziende di credito e repressione del riciclaggio del proventi ifleciti (Appunti intorno a
recenfi disepni di fepge}, in Riv. soc. 1990, p.1403s.; FLICK, La repressione del riciclaggio
ed il controllo dell’ infermediazione finanziaria. Problemi attuali e prospettive, in Riv. it dir.
proc. pen. 1990, p.1261; ID. Praspettive e problemi del controllo penale degli intermediari
Jinanziari, in Riv. soc. 1990, p.192; ID., Le risposte nazionali of riciclaggio di capirali. La
sttuazione ftaliana, ivi 1992, p.1298ss.; G. PECORELLA, Circoluzione del danaro ¢
riciclaggio, in Riv. 1t dir. proc. pen. 1991, p.1221, pp.1223-1234,

2) Cir. sul tema, per tutti, il recente lavoro di SAVONA, La grande corsa: mafia ¢
riciclaggio, wn Pol. dir. 1994, p.55ss.

3) Sia pur con riferimento al testo dei 1990, sull art.648fer ¢.p., cfr, COLOMBO, !
riciclaggio, Milano 1990, p.123ss.; BARBIERA - CONTENTO, Lotta o riciclaggio del
danaro sporco. Nuova discipling dei pagamenti, def titoli i credito e defle arrivita finanzia-
rie, Milano 1991, p.53ss.

4} A tutto il 1993 non risultanc pronunce giurisprudenziali relative all art.648ter ¢.p.
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nere, il ricorso ad una legislazione simbolica appare tanto rischioso, visti
gli effedti devastanti, solto molieplici profili, che le condotte di riciclaggio
possono produrre, E noto, infatti, che Padozione di norme di questo 6ipo,
non appare solo superflua in relazione al fenomeno criminale che 8™ mtende
combaltere, ma risulta addirittura dannosa perché finisce per newtralizzare
le spinte all'intervenio che provengono dalla societd, dal momento che -
sulta operante una risposta che si presenta anche con il caratiere della fer-
mezza, ma, i realtd, ¢ solo una risposta apparcntc.

Il quadso normativo relativo alla repressione del riciclaggio nell’or-
dinamcnto italiano appare pisitesto articolaio; non sempre, tuliavia, emer-
ge un efficace coordinamento tra le varie disposizioni che, anzi, sovente
sembrano essere espressione di una logica di lipo emergenziale, dando luo-
go adifficolta applicalives. E’ possibile, comunque, individuare tre diretiive
eniro cui si muove la strafegia legislativa antiriciclaggio: una di tipo pre-
vemivo, alfidata alla legislazione complementare, che prevede 'allestirnento
di un complesso sistema di controlh sulia circolazione del danaro ¢ sull’at-
tivitd di intermediazione finanziaria; wna di tipo repressivo tradizionale,
altidala a norme codicistiche, con la previsione di speciali figure di rcato;
ed infine, una di tipo, per cosl dire, successivo, ailinente alla sfera del post
factum, che 8i esprime nella previsione di misure di sequestio ¢ di confisca
dei proventi illecitl che costituiscono il capitale d'impiego delt impresa ori-
niinale.

Wa sotiolineato il faite che Ulialia & stalo wno dei primi pacsi ad
impegnarsi, dal punio di vists legistativo, oella lotta al tenomeno dei
riciclaggio; com'e noto, gia nel 1978 con i decrcto legge 21 marzg 1373
0”52 convertito nella legge 18 maggio 1978 n°91, nell anbiio della legisia-
zione dell 'emergenza, prodoiia per fromeggtare il ditfondersi di tniense ed
allarmanti forme di criminaiiia politica ¢ comune, fu inlrodoita 1a fattispecie
di sostituzione di danaro ¢ valori provenienti da rapina aggravatz, 23i0isio-
ne aggravaia o sequestro di bersona a scopo di estorsione (art.648bis c.p.),
che rappresenta Ja primia norma espressamernite ortentata alla predisposizions
dirctta di sbarramenti alla realizzazione di vantaggi patrimoniali derivant
da gravi reati’. Tuttavia, con questa disposizione, pitt che contro fatii di

53 Sul punto v. infra,

6) Sul tema, per twiti, oft. DALIA, L'atentato aght impianti ¢ if delitto di riciclaggio,
Milano 1979, p.60 ss.; G. PECORELLA. Denaro (sostithzione di), in Digesto delle discipli-
ue penalistiche, Torino 1989, p.366ss,
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riciclaggio in s€, si intendeva allestire in particolare uno strumento di lotta,
di tipo deterrente, nei confronti dei reati presupposto; il che viene confer-
maito dall’anticipazione della soglia di punibilita alla realizzazione di meri
atti preparatori della sostituzione di danaro ¢ valori, che caratlerizzava la
norma.

Una pil spiccata connotazione di conirasto alla criminalitd organiz-
zata di tipo mafioso si comincid ad avere con le disposizioni contenuie
nell’art. 13 d.1. 13 dicembre 1979 n°79 converiito con modificazioni nella 1.
6 febbraio 1980 n" 15, relativa agli obblighi di identificazionc ¢ di registra-
zione, da parte delle banche ¢ degti uffici della pubblica amministrazione,
dei dati di coloro che avessero effettuato transazioni d’importo superiore ai
venti milioni di lire’.

Con queste disposizioni comineio a mutare la strategia, diversifi-
candost in un orientamento meramente repressivo del fenomeno dei
riciclaggio in s¢, affidato a [attispecie codicistiche di taglio tradizionale ed
in un orientamento preventivo ad ampio spellro, che si concretizzava nel-
I'introduzione di idonei meccanismi di controlio e sorveglianza dei flussi
finanziari. Si era, infatll, compreso che il fenomeno aveva dimensioni ed
esiti ben pilt ampi di quelli ipotizzati in rapporto alla mera commissione di
fatty di rapina, di estorsione: tn altri termini, ci si era resi pienamente conto
dell’ampiezza del diffondersi della criminalila organizzata e del fatlo che
questa olienesse unallissima remunerativitd dall”attivitd criminale, con la
conseguenza dell”accumulazione di enormi quantitd di risorse economiche
in mano alle organizzazioni criminali. Si era compreso allora che un effica-
ce strumento di lotta era dalo dal neutralizzare 'utilizzazione della ricchez-
za monetaria possedula dalle organizzazioni criminali, attraverso il con-
trollo delle forme attraverso cui & possibile custodire ed investire ta liguidi-
14 monetaria di provenienza illecita,

Con il porre dei limiti alla libera circolazione del contante o dei
titohi al portatore, si perseguiva, dungue, 1a finalitd di impedire 1'uso dei
correnti strumenti offeni dad sistema finanziano; in tal modo non si consen-
liva che tale ricchezza, atlraverso qualsiasi forma d'investimento, potesse
essere indintzzata a produrre altra ricchezza, ottenendo, in ogni caso, il ri-

7Y Sul punto clr. FLICK, Jutermediazione finanziaria, informazione ¢ lotia of riciclaggio.
in fivosoc. 1991, pd33ss., in paticolare pp.468-469, ANTOLISEL Diritte penale. Leggi
complementari. a cura di L. Conti, vol. 1, 1993, p.d43s.
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sultato minimale, ma non di poco conie, della trasformazion: dell’ovigina-
fa liquidith monetania in nuovi valori, mobiliari o immobiliari, ¢ della co-
stodia in forma finanziariamente pid evoluta rispetto a guelia che poteva
cssere compiuia personalmente dall’investitore. A tal proposito va solol:-
neaio il notevole ampliamento dell’ambito applicativo dell’art, 12 1. n®13/
1980, che prendeva in considerazione 12 sola movimertazions del contanie,
attraverso la modifica apportaia con 1"art.30 della legge 19 marzo 1990
n°35 ¢ la definitiva, opportuna razionalizzazione della norma attraverso
Iari.2 della legge 5 luglic 1991 n°197",

In quesio conlesto va anche ricordato Pari.l del decvete legge 23
giugno 1990 0”167 converito nella legge 4 agosto 1950 n°227. che, sia pur
per la finalitd immediata di loita all evasione {iscale, impone ad enii creditizi.
societd Bnanziane ed iniermedian in genere U'obbligs di rilovazione dei
irasferimenti da e verso esiero di danaro, {itoli o valori mobiliart; & gvi-
denic 'obicttiva valenza di tale disposizione in termini di Comrasto nei ¢or-
fronti di attivita di riciclaggio®. Alia siessa siregua, I'arl.§ deila legge 30
dicembre 1991 n°413, dettata anch'cssa prevalentemente al line di agevo-
lare ¢ controli fiscali, per il faito di incrementare lc possibilita di accesso
alla documentazionc bancaria, csplica una [unzione non irrilevanic anche
nell'ambito detle indagini antiriciclaggio™.

Era, tuttavia, maturata. 1'esigenza di dover non soltanto coniroilare
i flussi del danaro contante, ma anche di limitamne la portata, imponendo
mevei di pagamenio allernativi a questo, che maggiomente $i prestasscro a
lasciare solide tracce dell’avvenuto impiego. Attraverso una complessa vi-

B) Sul punto ¢ir. FLICK, Riciclaggio. in Enc. givr. Treceand, vol, XXV, Rowma 1991,
pp-8-9; ID., Intermediuzione finanziaria, informazione ¢ lotta af ricicluggio, cit., pp.469-
470; ANTOLISEL Diritto penale. Parte speciale, cil., p.446. '

9 La L 4 agosto 1990 07227 discipling Ja “rivelazione i fing fiscali di taluni vasfer:-
menti da e per l'estero di denaro titoli e valoni”™. In proposito, per witii. 1n dottrina cfr.
CAPRIGLIONE, Evoluzione ded sistema finanziario italiano e riforme legislative, n Banca
borsa e fitoli di credite, 1991, p.42ss.

10 Sulla 1. 30 dicembre 1991 n°413 che disciplina le " Disposizioni per ampliare le basi
imponibili, per tazionalizzare, lacilitare ¢ polenziare attivith di accertamento; disposizioni
per la rivalutazione obbligatoria dei bent inunobil delle imprese, nonchd per riformare il
contenzioso ¢ per la definizione agevolata der rapport tributan peadenty; delega al Presi-
dente della Repubblica per la concessione di amnistia per reat teibutiri; istituzioni dei centrl
di assistenza fiscale ¢ del conto fiscale”, efr. MOGOROVICH, La difwtczione deghi accerta-
menti fiscali, m Rass. mens. delle imposie, 1993, p.484ss,
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cenda parlamentiare si giunse al decrelo legge 4 gennaio 1991 n®2. reiterato
con modifiche dai successivi decreti 8 marzo 199] n°72 ¢ 3 maggio 1991
n°143, convertito dalla legge 5 luglio 1991 n®197, 1a cosiddelta “legge
antiriciclaggio”". Con questo provvedimento si completa la manovra legi-
slativa sin qui descritia per il controllo ¢ la sorveglianza dei flussi [inanziari
che, come risultato immediato, ha avuto |'effeito di agevelare una gencrale
trasparcnza del sisiema finanziario. Inlatt, la legge n®197/1991 dispone,
tra I'aitro, la limitazione dell'uso del contante ¢ dei titoli al portatore per
fransazioni fino a 20 milioni (art. 1), I'identiticazione di coloro che effettua-
no 1 pagamenti ¢ le movimentazioni di conti (are.2), e 'istituzione di un
archivio informatizzato relativo alle operazioni ed agli autori delle slesse
{art.5), I'obbligo di segnalare operazioni sospeite. D notevole rilievo appa-
re anche la disciplina deli "attivitd dell"intermediazione finanziaria, ¢he pre-
vede, tra 17altro, Uistituzione di un registro degli intermediari (arti.6-10).

‘La disciplina codicistica del fenomeno aa conosciuto una prima
evoluzione con la nomma di cui al sesto comma aell art. 416645, introdoto,
com’¢ noto, dalt’ait.) della legge 13 settembic 1982 n®646, che prevede
come circostanza aggravante del delitto di assoctazione di tipo maftioso il
fatto che le attivita cconomiche che 1'associazione intende controllare, sono
finanziate, in tulto o in parte, con il prezzo, i prodotto o il profitto di delit-
ti'". A ben vedere. si tratta proprio di quel tipo di condotle che successiva-
menle verrd ad assumere la definizione normativa di impiego di danaro di
provenicnza illecita per 'autonoma fattispecie di cui attwalmente
all’art.648¢er ¢.p., tesa a contrastare V'utilizzazione di risorse di provenien-
za criminale per il linanziamenlo di attivita leciic.

_ Con lalegge 19 maggio 1990 n®35 si &, invece, operata una prima
revisione della disciplina del [ato di riciclaggio di cui all’arl.648bis C.p.,
conferendo ad essa una pin accentuata connotazione di contrasto all attivita
dellc organizzazioni criminali con I'ampliamento del novero dei reati pre-
supposto al traffico di stupefacenti € con I'introduzione, all'art.648¢¢r, del-
la fattispecie di impicgo di capitali illeciti. Si e considerato che il procedi-
mento di riciclaggio poteva ariicolarsi in duc fasi distinte: quella delta sc-
parazione di danaro, beni o altre utilitd dalla provenienza criminale, tramitc
condotte di “sosliluzione™ o di “ostacolo” all 'identificazione delia loro ori-

1} Su questo signilicalivo provvedimento legislativo s veda la pregevole analisi di
BARBIERA-CONTENTO, Lotta af riciclaggio del danaro sporco, cil., passim.
12} Cfr. in proposito SPAGNOLO, L' associazione di tipe muafiose, Padova 1984, p 1L
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gine' e la fase dell’impiego delle risorse, con la loro immissione nel mer-
cato', per lo pill nei settori, molto remunerativi, della finanza, dell’indu-
stria 0 del commercic, agendo in condizioni di cstremo lavore, dati § costi,
economici, molto bassi dei capitall impiegati.

Rispetio alle disposizioni contenute nella norma sul riciclaggio del
1978 emergevano differenze strutturali, sia sul pianc della materia regolata
che sul piano della condotta punibile. La nuova norma, con 1"adozione di
una formula di pill ampio respiro, aveva notevolmente esteso Pambito di
Cid che poteva essere oggetto di “sostituzione™: non sembra, infsiti, che
alcun tipo di provenio cniminale potesse csserc escluso dalla previsione
nowmaiiva grazie all’adozione deila formula “denaro, beni o altre utiliia” al
posto di quella relativa a “denare 0 valoni™. Sul piano della condotta, da un
talo, si era ampliaio Vambilo applicalivo prevedendo I'ulteriore condotta di
“ostacolo all'identilicazione™ della provenienza di danaro. beni o alire uti-
lita, dall’altro, si era rinunciato all’esasperala iuela anticipata presente nel-
la prima versione dedl art.648bis - inessa, com’e nolo, con I"adozione delia
formula “fatti o atti diretti a sostituire™ si finiva con il criminalizzare gia i
mcri atti preparaiori - per adottare una fattispecic d’cvento, molio pia affi-
dabile solo il profilo delle garanzie di un diritio penale del farto. Dal punio
di vista della fatlispecie soggettiva, si era, inline, rinuncialo al requisito de}
dolo specifico della finalita di profitio che connotava la norma del 1978,
estendende. cosi, anche sotto lale profilo fo spazio di operaiivita deila di-
sposizione.

Alla fallispecie di ricictaggio contenuia nell’art. 64 8his ¢.p. fu, inol-
tre, affiancata, come gi3 si & aceermato, quelia di impiego d: capitali Blecit,
ari 648 tei ¢.p.. che disciplinava Ia tase ulitma del procedimenio di riciciaggio,
auella dovaia di maggior disvalore sociale, in Juanmo capace di creare anche
degli squilibn nel mercalo economico. La {zitispecie, in panicotare, riguar
dava fa condotia di utilizzazione di capliali provenient dai scar: pr
310, cspressamenie previzit, oer qualunque destinazione avente un ey
£CONQMICo: Je "atlivity™ di cui si paria nclla nonna, potevano, Quindd, varia-
re dallz produzione, e/0 il coinmercio, di benl e scrvizl, aile Interinediazion
finanziaric, passandc ariravarso wiie quelle iniziative claiive alla circola-

13}y Sul punto cfr. COLOMBO,  riciclaggio, o, pB3ss., 5. PECORELL A, Circola-
zione del danare e viciclaggio, ¢it., p.1332-1333,

14) Ctr. sull’argoments COLOMBO, #f riciclugyio. ¢t p.119ss., G, PECORELLA,
Circolazione del danare e riciclaggio, cit., p. 123335
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zione di denaro e titoli.

Successivamente, gli ant.4 ¢ 5 della legge 9 agosto 1993, n°328 di
ralilica ed esecuzione della Convenzione adottata dal Consiglio d’Europa a
Strasburgo '8 novembre 1990", hanno apportato ulteriori modifiche alla
disciplina codicistica dei latli di riciclaggio. svincolando cntrambe le
fatispecie di cui agli artt.648bis e 648¢er c.p. dai rcati presupposto espres-
samente richiamaii, introducendo il riferimento alla scmplice provenienza
da delitio, di danaro, beni o alire uiilita da riciclare 0 da “impiegare™. Que-
sta modifica, da un lato, ha consentito il superamento di non sempiici pro-
blemi di provarelativi alla consapevolezza da parte deli’ aulore del riciclaggio
della specifica provenienva del danaro dalla commissione di uno dei reat
‘nominati’; dail’altro. ha conferilo una piena autonomia alla disciplina del
riciclaggio. emancipandola definitivamente dalla matrice ‘preventiva’, che
caratterizzava I'originaria versione dell’art 648545 ¢.p., tesa, ripetiamo, pin
a colpire {a commissione dei reali presupposto, che non attivitd di
riciclaggio in sé.

La prospettiva era gid prolondamente cambiata nella nforma del
1990. con I'ingresso del traffico di stupefacenti tra i rcati presupposto del
riciclaggio. Inlauli, relativamente a tale gravissima ipotesi criminosa veni-
va a sparire ogni possibilitd di identificazione del-denaro che, invece, risul-
tava possibile in rappono a tadi di esiorsiong, sequestro di persona ¢, tal-
volta, anche di rapina.

Tuttavia, & stata sopraliuito la piena consapevolezza dell 'enomme
polenziale di distorsione de! mercato economico-iinanziario, rappresentato
dai proventi di attivitd criminali di tipo associalivo, a cui originariamente
non si era allalto pensato. che ha oppertunamente spinto nella direzione
dell’estensione dell’ambito applicativo delie disposizioni di cui agli
artt.648bis e 648rer C.p. a (utli i casi di riciclaggio di risorse di origine pe-
nalmente illecila, svincolando le ipotesi di Aciclaggio da figure prefissate
di reati presupposto .

11 cerchio strategico della normativa antiriciclaggio si ¢ chiuso con

157 Sulla Convenzione di Strasburgo oft. La ratifica detla Convenczione df Strasburge
{1990) in tema di ricielaggio, in fnd. pen, 1993, p 751 5. PEZZUTO-IOR10, Lut convenzio-
ne di Strasburgo suld riciclaggio mn Riv. G di Fo 1994, p983s.

16} Secondo un indirizze consolidato e diffuso a livello di elaborazioni dottrinali inter-
nazionali. sul tema ofr. BERNASCONIL Ricictlaggio. La soluzione svizzera, wn Riv. trim. dir.
penr. econ, 1990, p159ss.
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Ie dispozsizioni conicnuic nel decieio-legge 8 gugno 1992 n°306 converiio nelis
legge 7 agosio 1992 n°356, tesc a colpire su! plano del poss fociu U povenil 4
atpiviia illecite, attraverso un’azione di conimllo del punto di amvo lerminale dei
vari flussi di ricchezza’”. Won si teatta di una novish assoluia dells leg
na, inquario gia con alegge 1°646/1982 si crans utilizzate le misuie della confisca
e del sequestro di benl provenienti da attivith ciminale organizzaia. Ci0 non ¢
meno, il consequenziale perseguimento della i ampis e significativa linali della
irasparenzadel sislema economico aveva spirio nella direzione delfa predisposizione
di niy intervento meglio anicolaio ¢ pit incisivo: di prendere, cio, inconsidorzio-
ne. in termini di reato, ipoiesi di pericolositd In un'accezione “reale”, anziché
“processuale”.

Qugcsia progpeitiva ha destato, tutlavia, non poctic peplessiid sotis il profi-
}o della conformita ai piincipi delio stato sociale di din to'™. infali, con e disposizio-
ri i cui al secondocomma dell'an V 2qguinguies L n"356/1992 si prevedeva la rech-
sione da due a cingue anni e ia conlisca dei beni per coloro rel cul cortrond pendeva
un procedimento penale per taluno dei deliiti espressamenie indicati dal legiclaiore,
e percoloro nei cui confronti ers in corso di applicazione una misnes di prevenzione
personale o si procedeva per la sua applicazione, qualora fosse risuliato che essi
avessero Ia titolaritd o 1a disponibilid di beni di valore sproporzionalo al reddiio
dichiarato o all’attivila cconomica svolia, dei guali non polessero giusiificare Ia
provenienza legittima. Si trattava. com'e evidente, <i un [omaidabile strurmnenio re-
pressivoche, al fine di supcraic gquestiond probatedie, sulla base di un mero sospeilo,
faceva ricorso all'inversione dell ‘onere della prova in materia penale, ponendo, perd,
inessere una raffica di violazioni di principi costittizionali (uguaglian/a, inviolabilith
dei diritii della difesa, legaliid, presunzione di non colpevolerza, ditesa della pro-
prictd privata) che la dotirina pid attenta non ha mancato di sottolineare e la Corig
Costituzionale ha puniualmente rilevatn. Intatti la Corte con la sentenza del 9 feb-
braio 1994 n°48 ha dichiarato I'illegittimita della norma’”. E apparso intollerabile il

TS s -

17) Segnalava 'efficacia delle misure patrimoniali nells lottu alle orpaizzazioni cram-
nali CRESPI, Aziende di credito e repressione del ricictaggio doil proventi iffecitd, cit., p. 1404,

{83 Indicative, al riguardo, le pronunce di incostitazionahiti per irragionevolerza (semnt.
C. Cost. n°306/3) ¢ per violazione della presunzione di non colpevolezzza (sent. C. Cost, n°4844)
dell*art. 1 2guingries c0.2 del AL 8 giugno 1992 0306 (convertiio in 1. 7 agosto 1992 n°356).

19) Sulla sentenza n®9 febbraio 1994 (depositata il 17 lebbraio 1994) delia Cone costi-
uzionale s veda la nota A UCCELLA, La “rovolte” del giudici {costituzionali ¢ ordisari)
contre ung lepislazions disinvolta ancle ned confronti det principt imvalicebidi dell ordine-
merdo, i Riv. pol. 1994, p488s,



fatto che la disposizione, ispirandosi a modelli tipici del procedimento di
prevenzione, avesse fondato proprio sulla guatita di indagato o imputato il
presupposto soggettivo della repressione penale di un dato di fatto - 1a spro-
porzione non giustificata tra beni e reddito - che altrimenti non sarebbe
stalo perseguiio, cosicché la persona, indiziata o imputata, ancorché pre-
sunta non colpevole, avrebbe dovuto essere, per cid solo, assoggettata a
pena, in rapporto ad una condotta inditferente sotto il prolilo dell illiceita.

In scguilo alla scntenza n®48/1994, si & tornati nell 'alveo meng in-
naturale detle misure di prevenzione; infatli 1'art.2 delialegge 8 agosto 1994
n°501, di modifica della legge 7 agoste 1992 n°3356, ha introdotto
I'art. 12sexies, che, in presenza di una notevole sperequazione (ra le efleni-
ve disponibilild economiche cd il reddito dichiaralo o le attivitd svolie. ha
previsto particolari ipotesi di confisca per beni o altre ulilitd di cui fsuiti
avere la titolaritd o la disponibilita chi, gia condannato per taluno di una
serie di delitti espressamente previsti”’, non sia in grado di dimostrarne la
provenienza lecita.

In questo contesto vanno anche segnalate le norme di cui
all’art, 1 2quarer ¢ 12 guinguies dell"atfuale formulazione dellal. n®356/1992.
La prima norma prevede duc cause di non punibilitd: per Iafficiale di poli-
zia giudiziaria che, in qualiia di agente provocatore, ricicla o impiega in
altivigd lecite provent di gravi reati ovvero compie atlivitd di dcettazione
di ami, munizioni, esplosivi’'. L'arl.12quinguies punisce, invece, con la
reclusione da duc a sei anni, [attribuzione fiitizia a terzi della titolarifa o
della disponibilitd di beni, al fine di eludere misure di prevenzione oyvero
di agevolare la commissionc di delitti di ricettazione, riciclaggio ed impie-
g0 di capitali itleciti.

203 T riferimento & ai delitii previsti negli articoli 4165iv. 629, 630, 644, 644bis, 648
esclusa la lattispecie di cui al secondo comma (aggiunta al lesto originario del d.L 246/94
prevista dall’are.2 del d.l. 399/94), 64861, 6481er, del codice penale, nonché
nell*art. 1 2guinguies comma 1, del d.. 8 giugno 1992 n°306, convertiio, con modificazioni,
dalla L. 7 agosto 1992 n°356, ovvero per taluno dei deliti previsti dagh articoli 73 esclusa la
Juattispecie del corma 5 (aggiunta al testo originario del d.1. 246/94 previsia dall’art.2 del
d.l 399/94}, ¢ 74 del testo unico delle leggi in materia di disciplina degh stupefacenu e
sostanze psicolrope, prevenzione, curae riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza,
approvato con D.PR. 9 ottobre 1990 n"309.

21)Cfr. sul tema DE MAGLIE, Gl “infiltrati” nelle organizzaziont criminali: due ipo-
fesi di impunité, n Rivo it dir. proc. pen. 1993, p.1409ss.
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2. Volendo sinteticamente ricapitolarc, dal punto di vista dei conle-
nuti essenziali, il complesso delie disposiziont che emergono dall affollata
congerie degli interventi legislativi in maleria di riciclaggio, secondo le
direttive a cui abbiamo fatto finora riferimento, & possibile individuare:

1) dal punto di vista del controllo in materia di raccolia e gestione
dell’informazionc finanziaria, per finalitd di trasparenza, la previsione di
alcuni obblighi fondamentali: a) di identificazione di chi operl pagamenti
di importo superiore a venti milioni, o di importi inferiori che si ritienc
siano parti di un’unica opcrazione, nonché di regisirazione dei daii delle
operazioni e di chi effettui le stesse (art.2 1. n®197/1991 che prevede la
sanzione penate della multa), da inserirc in un archivic dei dati secondo
prestabilite modalita di acquisizione e di archiviazione (art.5 n°4 i n°197/
1991 che prevede la pena deli’arresto da sei mesi ad un anno, oiire che
i'ammenda per la mancata istituzione deli’archivio}; b) di rilevazione delie
generalitd di chi operi movimentaziont dei mezzi di pagamente (a2 1.
n°197/1991: & disposta dall'art.5 n°4 1. n°197/1951 ia pena della multa per
chi non ottemperi}; ¢} di segnalazione delle operazioni che si ritiene possa-
no riguardare proventi da atlivitd penalmente illecite (ari.3 1. n°197/1991,
per la violazione dell’obbligo all’art.5 ¢0.5 ¢ prevista la sanzione ammini-
strativa pecuniaria di un importo sino alla meta de! valore dell’opcrazionge).

In questo contesto vanno anche segnalate ie limitazioni, a venti
milions, deil’uso del contante ¢ dei titodi al poriatore {art.i § =°197/1991;
gall'arl.5 n°1 L n°167/1991 ¢ disposta la sanzions amminivivasva peounis-
11a di un impofio sino ai 40 per cento della somma trasferica) ¢ (2 discipling
degh intermediari {inanzian, con tistitizione dell ‘elence specizie degli in-
termediari {presidiaiz dz senzioni penail, ar.0-10 1L %197/ 158 0

23 Per quel che concerne iz dizcipld j1C:
riciclaggio, seconds vl IMPOsiazIons, p
dizionalc, €38a 5! atiicois neiik previsisi
fuzione 4i danars, vent o alire atil
prima proposizions, oo, b
nmicnza, an.543847
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presso soggetti condannati per geavi reati che dichiarino un reddito inferiore al loro
valore o svolgano un’attivitd che non possa giustilicame titolarit o disponibilitd.
Vanno anche segnalate a previsione, sia delia specitica ipotesi di trasferimento frau-
dolento di valor, art. 12gufnguies L. n°356/1992, per it quale & prevista 1a pena deila
reclusione da due a sei ani, che della possibilit di operazioni di sottocopertura da
parte di ufficiali di polizia giudiziaria nell ambito del riciclaggio e della ricettazione
i ammi, an. 1 2guater 1. n°356/1992.

Un cenno va anche fatio alia diretiva CEE 10 giugno 1991 n°308, relativa
alta “prevenzione dell "uso def sistema finanziano a scopo di niciclaggio dei provent
di allivita illecite™, La direttiva a cui gli Stati membri sono stati chiamati a confor-
marsi entro il 1 gennaio 1993, rappresenta il primo inlervenlo inmateria, a livello di
Comunita europea”. Quattro sembrano i punti qualificanti la direttiva, Innanzitutto,
unitamenie alla definizione della fattispecie di riciclaggio viene stabilito Eobbligo
per gli Stati membri sanzionare tale fattispecie. Viene, quindi, previsio 'obbligo di
identificazione degli autori di movimentazioni finanziarie e di registrazione delle
operazioni. E stabilito, inoltre, 1'obbligo di segnalazione di operazioni sospette e di
collaborazione, da parte delle banche e degli intermedian finanzian, con le autorita
inquirenti. Per gli cnfi creditizi ¢ finanziari, infine, & disposto |'obbligo di predispor-
re adeguati procediment di controlio, orentati alla prevenzione ed all“impedimenio
di operazioni connesse a fatti di riciclaggio. E appena il caso di sottolineare che la
legislazione ilaliana, alta scadenzadel 1 gennaio 1993, aveva adempiuto allc indica-
zioni della direttiva CEE.

Dalla nostra, necessariamenie schematica, rassegna delle principali dispo-
sizioni in materia di ricictaggio. emerge. al di 12 del notevole impegno legislativo™,

22y Sulla direttiva CEE 308/1991 cfr. BARBIERA-CONTENTO, Lowta af riciclaggio
del denaro sporeo, cit., pd12s; LOMBARDINL La lotta contro i vicicluggio: fa direttiva
ewropea del 10 gingno 1991 ¢ Vesperienza svizzera, in Rass. pen. 1993, p.268 1s.

23) La direttiva CEE si inserisce in una norevole attivith di concertazione internazionale
iniziata con la raccomandazione del 27 giugno 1980 del Consiglio d’Europa, proseguita con
la Dichiarazione det Principi di Basilea del 1988, 1a Convenzione delle Nazioni Unite tenu-
tasi a Vienna il 19 dicembre 1988 sulla prevenzione del wraffico di stupefacenti e la costilu-
zone nel lugho del 1989 del Gruppo di1 Azione Finanziara (GAF!) sul riciclaggio di denaro,
fina alla Convenzione di Strasburgo sul riciclaggio, la ricerca, if sequestro e la confisca dei
proventi di reato, dell’8 novembre 1990, ratificata in Italw con L n"328/93.

24} Per un quadro completo della legislazione in materia ofr. AMMIRATI, /f defitio di
riciclaggio nel sistena bancario ¢ finanziavio interno o imternazionale, Padova 1994, Ap-
pendice legislativa, p.R9ss.
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un guadro non proprio conforianie sul complesso nomative che & andato via via
stratificandosi.

Si tratta, anostro avviso, di una normativa che non ha avuio gli esiti
applicativi sperati, come pud desumersi dalla modesta, sotto 1! profilo
quantitativo, giurisprudenza disponibile™.

Gli aspetti problematici della legislazione antiriciclaggio sono mol-
teplici ¢ riguardano, in via di prima approssimaziene, 1’estrema
frammentazione della normativa, che ha conosciuto in un periodo di tempo
non lungo una cospicua attivita legislativa, con provvedimenti non sempre
ben coordinati che sembrano cspressione di una logica di tipo emergenziale
¢ non di un razionale e meditato indirizzo di politica criminale™. Si tratta,
quindi, di definire con chiarczza ambito ed oggetto della tutcla penale, Da
quest’ordine di problemi discendono, in stretta connessionc, problemi di
lipo sistematico e dogmatico interpretativo, che, tra 'altro, hanno notevoli
riflessi sul piano dell’efficienza. Questa, infatti, dipende dal dato di una
normativa caratterizzata da determinatezza, linearitd, ragionevolezza, oltre
che dalla chiara destinazione alla tuiela di beni significativi, ma anche da
un’organizzazione delle fattispecie che si concreli in un sollosistema coe-
rente nelle sue articolazioni ed in armonia con altre setton del sistema. Ed
anche da questo punto di vista la vigente disciptina in materia di riciclaggio
non appare particolarmente fclice.

3. La soluzione dei problemi di tipo sistcmatico ¢ dommatico-
interpretativo presuppone che stano chiarite questioni di definizione del-
l'oggetto della tutcla a cui il complesso delle disposizioni deve poter, con
coerenza, fare affidabile riferimento.

La normativa posta per contrastare i fenomeni di riciclaggio ¢ di
impicgo di danaro di provenienza itlecita, pur risultando collegata a
fattispecie sicuramente carafterizzate da plurioffensivita, put essere. a no-
stro avviso, proficuamente ricondotta, sotto il profilo sistematico, all’ambi-

25) Dal 1978 ad oggi in materia diriciclaggio ex art. 6485is sono state pubblicate, per la
prima versione della porma, nove sentenze, dopo la modiica intervenuta con la 1. n°55/90,
due sentenze. Nou risultane, come gia si & accennato, decision relative all ‘art.6487er. né per
quel che coneerne la versione del 1990 ué per quella del 1993,

26) Cfr. sul wema STORTONI, Crininalita organizzata ¢ legislazione df emergenza, 1n
Dei delitti e delle pene 1992, 3, p.39%ss.
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10 della wutela del patrimonio. Sempre che di quest'ultime voglia accoglier-
st una concerione dinamica, che appare la pin adeguala alle esigenze di
tutela di un ordinamenio cspressivo del modemo stato sociale di diritto™.

Certamente le condlotte di riciclaggio ostacolano una corretia am-
ministrazione della giustizia, come, del resto, & pacifico per i tipi fonda-
mentali di riferimento™ dati dalla ricettazione ¢ dal favorcggiamento reale:
¢0osi come possono, tali condotte, turbare 10 stesso ordine economico. Va
posto, invero, nel debito rilievo il falto che essc sono in grado di pregiudi-
cate, tra I"altro, la libera concorrenza®, dal momento che la possibilita di
disporre cd impiegare quantitd anche enormi di risorse, ottenuic a costi di
gran lunga inferiori dei capitali lecitamente acquisili, apre la strada addirit-
fura ad un controllo monopolistico del mercato.

Ma, a ben vedere, ordine economico, pit che un bene giuridico,
sembra rappresentare una rario di tulela, una serie di finalitd per il
raggiungimento delle quali s1 tulelano beni giuridict; 0, meglio, si proibi-
scono condotte che turbano, fino ad impedirle, le corrette manifestazioni di
personatita dei titolari di taluni beni, connesse alle speciliche qualita dei
beni giuridici visti in funzione.

D'altrondc, ad oggetto delia tutela penale, per evidenti ragiont di
garanzia e di funzionalitd del controllo, possono assurgere soltanto beni
giuridici e non mere {inalitd, se non si vucle correre il rischio di sostituire
alla tutela di vittime la tutela di funzioni™.

In effetti, 1'ordine economice, nell’attuale conlesto socio-
ordinamentale, rappresenta la finalita, basilarc senza dubbio, della creazio-
ne dei presupposti necessari per un razionale ¢ legittime svolgimento della
vita dei tralfici: il corretto funzionamento del sistema economico. Qualcosa
di simite, in realtd, sul piano strutturale, all’ordine pubblico idcale’; ma. al
pari di quest’ultimo, tale concetto non pud essere ridotto ad oggette di tute-

27) Sal punto sia consentito il rinvio al noswo, Tutela penale del patrimonio e principl
costituzionali, Padova 1988, p.47ss.

28) V. infra.

29y Cost FLICK, Le risposte nazionali al riciclaggio di capirali, cit., p.1290; 1D,
Intermediazione finanziaria, infornazione e fotta af riciclaggio, ait, p.450.

30) Cfr. sull’argomento HASSEMER, [f bene giuridico nel rapporto di tensione tra
Costituzione e diritto materiale, in Def deliitt e defle pene, 1984, p. 10855,

31) In proposito s1 consenta rinviare al nostro, Dalla futele di bent afla mela di funzio-
ni tra iflusionf posimoderne ¢ riflusst iliberall, in corso di stanpa, p.9s. del dattulosenitio.
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fa. Infatn, visto in questi (enmini, €550 appare concetiualmente inatlerrabi-
le. i suoi limiti sfuggono ad una chiara delimitazione: si tratta, invero, di
una ratic di tutela e non di un bene,

L'adozione di rariones come oggetti di tutela penale comporta il
grave inconveniente di consentire un avanzamenio della (utela fino a forme
csasperate di anticipazione, oltre la sogiia di tolicrabilitd per un diritio pe-
nale del fatto. In concreto, nella migliore delle ipotesi si vengono a confon-
dere prospettive di danno con prospettive di pericolo con gravi rischi per le
garanzie individuali, in quanio la lesicne del “benc-ratio”, pud equivalere
ad una messa in pericole soltante remota del bene finale in questione.

Ed anche in questo delicaio settore che stiamo esaminando, dovra
valere la regola secondo cui, se si ritiene opportuno anticipare di mollo Ia
sogha della tutela, si dovra ricorrere a schemi exirapenall d ' intervento, di
tipo disciplinare, civilisiico e/o amministrativo, a seconda dei casi: riser-
vando al dinitte penale 1] controllo delia lesione e della messa in pericolo
concrelo del bene,

Altre caratteristiche delle condotte rileribili, in particolase, alle nor-
me di cul agli artt.648bis ¢ G48¢er ¢.p. rendono plenamentc adeguaio, 010
il profiio sistematico, 11 loro inserimento nell’ambito dei fatti contro il pa-
frimonio. Non & qui in gioco, ripetiamo, una questions purameals “esietl-
ca', in gquanto 1a coerenza sisiemalica & un valore che non ha nlievo golian-

o sl piang della epistemologia, benst comporta notevoli wncidenze i tipo
pf)l sico-criminale, relativamenic alla wicta delle garenzie indrvcualt ed
all'efficienza delle istanvzc di controllo sociale.

B possibile, inlatii, cogliers nelle condotte i e3anie, da
PErPRILAZIONe G ung stivazione antiginrdics soio i proﬁlo [Ekliete
perche iali condoite - riferibili, come gid 5i & ano i tipn tondamaeniab

del favoreggiainienio reale ¢ della ricetizsione - mirans o !’.rhu_l'f,ll.’: i
meno, aiaccurdia dilesa, se pon un increinento del nsniiai cconomic! di
ailiviid criminali,

D’altro canto, dsorse, anche moelio ngentl, accumulaie & cosil pa-
ficotarmente hass:, CONISINONO UNa capacitd 4i nanovia Mmolto il agevole
rispeilo a chi siserve di capilali leciiamenic accumulati, deprimendone ie

un lao, 1a
:1 -

aale

32) Por una atthzzecione ded evilernio della perpeivezione Jdi wnd stivaziowe siiiziwidica
quale categorya sistematics nelfa discipling, de fege frrendn, der Tatir contro i pairanona,

ol il nostro, Tisela peacle del patrimonio ¢ principl costitazionali, cit, po 134135
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capacitd concorrenziali,

Queste caratteristiche tradiscono, in un certo senso. la natura
patrimoniale dell’offesa, una volta che si sia abbandonata una obsoleta con-
cezione di patrimonio. Intatii, al di 12 del pur significative aspetto delia
perpetuazione della situazione antigiuridica, che gia di per sé€ giustifiche-
rebbe 1a collocazione della norma nell’ambito della materia patrimoniale, &
il pregiudizio alla libera iniziativa che ha un’cvidente e pregnante dimen-
sione economico-patrimoniale. Attraverso la concorrenza sleale, invero, &
propric la potenzialitd cconomica di un soggeite che viene concretamente
diminuita, s¢ non, in casi estremi, distrutta.

Un’accezione modemna di patrimonio pud, dunque, fornire un affi-
dabilc oggetio giuridico categoriale in questo setiore, relativo alla tutela del
libero mercato e della trasparenza.

La funzionalitd, di principio, del bene giuridico alla realizzazione
di esigenze di tutcla di libertd e personalita dell’individuo, nel quadro del
rispello di esigenze superindividuali, orienta la ricostruzione del bene pa-
trimonio nel senso di un'accentuazione della componente personale. Cio
significa che il bene non va considerato nella sua posizione statica, quanto,
piuttosto, ncl suo rapporto, in temtini di interesse, con la persona. Pit spe-
cificamenie, il bene va vislo in una prospettiva i funzionalita alla finalifa
basilare di sviluppo della personalita™. 11 concetlo di fondo consiste
netl’individuazione, tra gli obiettivi del diritto penale, del compito di ga-
rantire al soggetlo la possibilita di esprimere la personalith nella societa,
Per raggiungere tale obieltivo, & indispensabilc assicurarc all’individuo an-
che uno spazio di azione in un ambito. lato sensy, economico™. 1l patrimo-
ni¢ diviene, allora, il complesso dei beni materiali ed immateriali, e dei
rapporti, utili ai fini dello sviluppo deita persona, che presenting un conte-
nuto economico: la potenzialitd economica del soggetto. che si basa sul suo
potere di signoria su beni e rapporti, ai quali la societd riconosce valore

33y Cir. M. MARX, Zwr Definition des Begriffs “Reclusgut™ . Prolegomena einer
materiafen Verbrechenslehre, Kiln 1972, p.62ss., e, piti recentemente, HASSEMER,
Grundlinien ciner personalen Rechisgnislefive, in AA VY, Jenseits des Funktionalisnius.
Arthur Keufmann zum 65, Geburistag, acuradi H. SCHOLLER e L. PHILIPPS, Heidelberg
1989, p.94dss.

34) Cfr. RUDOLPHL, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgnisbegriffs, w Festschrift
Jir B M. Honig, Gotngen 1970, p.164.
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gronomico di scambio™, ed esige un campo d’azione garantito dal nspeito
dclle regole in un quadro di legaiila.

II patrimonio apparce, dungue, COME una uniia struiturata sccondo le
finalita della pcrsona e 1a sua (uiela non mira ianto ad assicurare 1'infegrith
di un astratto valore in danaro, ma a difendere il bene niella sus confomma-
zione individualizzaia contro ingiustificate aggressioni o diminuzioni ed a
conscntire una corretta esplicazione delle singole potenzialitd. D conse-
guenza, 1'offcsa patrimoniale coincide conogni limitazione delta poienzialiti
econoimica del soggetto, che si verifica ogni qual volta vi sia un ostacoto,
confra jus, 0 una deviazione del potere di disposizione del soggetto sui
mezzi economici, con pregiudizio degli obiettivi perseguiti dat titolare.

La concezione personale fa emergere nnnovate esigenze di tutela,
Essa cvidenzia, infatti, una struttura di poriala sicuramenie pio ampia ri-
spetio alle concezioni iradizionali, nell’ambito delle quali tule bene giniidi-
co era considerato come Ia mera somma di dinitti o di valori esclusivamente
obieltivo-economici™. Cid ha determinalo un mutamento nelle csigenze d
tuteta, che pud spingere anche in una direzione opposta a quella della con-
trazionc dell’intervento penale, tipica di una politica ciminale orientala ai
valori dello stato sociale di diritio.

1 concetti di proprieta e di patrimonio. com'¢ nolo, hanno subilo
una notevole evoluzione, se rapportati alle cormispondenti idee di riterimento
sulle quali il legislaiore del 1930 costrui il sistema dei reati contro il patri-
monio. Ad una socictd fondamentalmente agricola ed artigianale non pote-
va non comispondere un assetlo nomativo dei reati contro il patrimonio
che avesse prevalenlemente il conipito di lenere distinie nettamente e, quindi,
tutelare, masse patrimoniali statiche, privilegiando la mera proprieta di cosc.
L'attuale sviluppo socio-cconomico ha reso evidenti i limiti di questa pro-
spettiva, incapace di offrire un'adeguata risposta nei confronti di nuove
manilestazioni cnminali, lipiche di una socictd post-industriale.

E’ apparsa, allora, indispensabile, {ra 'altro, una maggiore alien-
zione nei confronti della capacita di produzione di reddito rispetio alla mera
propricta di cose”. Pertanto, se si considera il patrimonio in {ermini perso-

35) Sul punto v. il nostro, Tutela penale def patrimonio e principi costituzioneli, eit., p62ss,

363 Clr. OTTO, Die Stenfitur des strafrechtlichen Vermogensschatzes, Berhin 1970, p.62ss,

37) Come gia da lungo tempo & stato posto in risallo, cfr. SCHLESKY. Die Bedenting
des Berufes in der modernen Gesellvchaft, in Unser Verlididinis cor Arbeit, Statigart 1960,
p-33ss. LAMPE, Rechusanthropologie, vol. [, Berlin 1970, p.27 1ss.
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nali, come unitd strutlurala secondo le esigenze del titolare ¢ funzionaie alla
legitiima realizzazione delle finalitd che quest si propone. lale concetto
pud essere proficuamente utilizzato in refazione a fatii che alterano le con-
dizioni per U'esercizio di funzioni di creazione < di inienmediazione della
ricchezza, non consentendo i'equilibrio del mercato e, quindi, turbano il
regotare svolgimento dei rapporti economici. I danno, in questi casi, pud
essere, realisticamente, visto nel fatto di recare pregiudizio, frapponendo
ostacoli illeciti, all’esercizio della funzione economica; cosi come si verili-
¢a, con danni ancihe macroscopici, ma non qualitativamenie diversi, in se-
guito a condotte di riciclaggio. E cid impone, oltre alla previsione di norme
di mera repressione di tipo codicistico, anche 1a predisposizione di un arti-
colato reticolo normativo, razionalmente organizzato, non necessariamente
atfidata, nella sua intcgralitd, al diritto penale, al fine di consentire un’elfi-
cace azione di tulela anticipata.

4. Come si accennava in precedenza. dall’assetto della normativa
vigenie derivano non poche questioni attinenti alla definizione dell’ ambito
applicativo delle varie [altispecie. Va subito detio che 'adozione di una
tecnica di normazione piultosto approssimativa ha dato vita ad un quadro
normativo in cui sono presenti i rischi di dislunzionali sovrapposizioni di
nomic, con possibilitd di poco ragionevoli ipotesi di concorso di norme ¢ di
reati, tegate alla presenza, ma, comce vedremo, anche all"assenza di talune
clansole di riserva.

Le notme a cui facciamo riferimenio sono date, da una parte,
dall’art.379 ¢.p., che disciplina il (avoreggiamenio reale, nonche dall art.648
C.p., relativo alla ricettazione, ¢. dall’alira, dalle due nome relaiive a
riciclaggio e ad impiego di capitali illeciti, artt 648bis e 648rer c.p.™

Sul pianc fenomenologico le ipotesi di riciclaggio e di impiego di
capitali illeciti rappresentano delle ipotesi speciali di lavoreggiamenio rea-
le e di ricettazione, a seconda che sia presente 0 meno, il fine di trarre pro-
ftto dall’attivita di obiettivo awsilio ali’autore del reato presupposto. Il rap-

38) Sui problem interpretativi connessi a tali norme, s1a pur netla versione del 1990, s
vedano ke osservazioni, non convergenti, rispettivamente di COLOMBO, Wl riciclaggio, ct.,
p.123ss; e di G. PECORELLA, Circolazieme del danaro e riciclaggio, cil., p.1237ss. Sul
tema cfr. anche AZZALL Diritto penale dell’ offesa e riciclaggio, w Riv. it dir proc. pen.
1993, p.331ss.
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porto di specialitid era ancora piu cvidente in relazione alle figure di
riciclaggio, via via soslituite: infatti. sia 'ipotesi introdotta nel 1978 che
quelle derivanti dalla riforma del 1990, presentavano ka caratteristica del
collegamento a reati presupposto ‘neminati’; 1'ipotesi originaria di
riciclaggio, inolire, si caratterizzava per 1'accentuata andicipazione della
tutela, trattandosi di un reato a consumazione anticipata.

A cid si aggiunga che, rispetto alla ricettazione, le fautispecie di
ricictaggio presentano la caratteristica del reingresso dei proventi del reato
presupposto nel patrimonio dell’autore di quest’ultimo, laddove il fatto di
riceltazione si caratterizza proprio per la fuoriuscita dei beni, derivanti dal
reato presupposto, dal patrimonio dell’autore.

Con la riforma del 1993, che ha estcso a qualsiasi delitio il collega-
miento, in veste di presupposio, con le fattispecie di riciclaggio, la specialita
congsiste csclusivamente nel fatto che, tra le possibili modalita di favoreg-
giamento o di riceftazione, ne sono state espressamente previste alcunc che,
per esserc espressive di particolare disvalore sociale, in ordine alla tipologia
dei soggetts che ad cssc nomalmente ricorrono cd in ordine alle ingentli
quantild monetarie che vengono movimentale, sono state previste in forma
autonoma e pill severamcente sanzionate.

E’ possibile, dunque, ipotizzare per le condotte di riciclaggio il re-
quisito minimo dell’aiuto all’auwtore del reato presupposte, tramite 1a rice-
zione dei proventi illeciti, comune a talune condotte riferibili alla fattispecie
di favorcggiamento reale, di cui all’art.379 ¢.p. Se la ricezione si verifica
per il fine di trarre prolitto da tale attivitd, si realizza un fatto rapportabile al
tipo della riccttazione, di cui all’art.648 c.p.

Man mano che la ricezione si arricchisce di clementi vlteriorn, sotio
it profilo delle modalita e delle tinalith dell ‘azione, ¢i avviciniamo alle con-
dotte di riciclaggio ¢ di impiego di capitali illeciti. di cui agli art.6485is ¢
648ter ¢.p. Infatti, se dopo 1a ricezione ¢i si attiva per sostituire od occultare
denaro, beni o altre utidita provenienti da delitti, si compie 'ipoiesi di
riciclaggio, di cui all’arl.6485is c.p.; se. invece, 1 provenli delitiupsi i si
impicga in atlivith economiche o finanziarie. si realizza la (allispecie di
impicgo di denaro, beni ed alire utilita di provenienza illecita, di cui
ali"ast. 64 8zer C.p.

Sul plano della concieta applicazione dells disciplina vigente, e
C035¢, PCTO, NON stanng nei termaint descrittd. Ed infath, menirs ia noris sul
lavoregmiamento rcale, molio opporlunamente, contienc una clavsola di ri-
serva a favore delle norme su ricettazione, riciclaggio ed impiego di capita-
Ti itleentt, art. 379 co.1, prima proposizione, ¢.p.; la disposizione sulla rice!-
tazione. art.648 c.p., non ne contiene alcuna, né a favore di quella sul
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riciclaggio, né di quella sull'impiego di capitali illeciti. Anzi, le cose si
complicano, in quanto quest'ultima norma, 1'arl.648ter ¢o.1, prima propo-
sizione, codice penale, contiene cssa, a sua volta, una sirana clausola (i
esclusione, che fa prevalere tc disposizioni di cui agli art!.648 e 648545 ¢.p.,
nei confronti delle proprie disposizioni.

in base a questo ingarbugliato quadro normativo, all’atio pratico,
per una stessa condotta, implicita alle fattispecie di riciclaggio - 1a ricezio-
ne didanaro erc. dovrebbe risultare 1a non punibilitd, per il favoreggiamen-
to, in base alla clausola contenuta nell’art.379 c.p., se essanon si ¢ verifica-
ta a scopo di profiito; viceversa, in mancanza della clausola di riserva al-
Pintemno della nomma sulla riceltazione, la condotta di ricezione. se accom-
pagnata dalla finalitd di trarre profiue, risuiterd punibile a titolo di ricelia-
zione e, a scconda dei casi, in concorsa, anche a titole di riciclaggio. E cid
non sembra molto ragionevole™.

Per quel che conceme, poi, le norme di cui all’art.648z¢r c.p., al di
1 di forzature interprelative, sicuramente mosse dal lodevole intento di aprire
un qualche minimo spazio di operativitd alla disposizione™, la lettera della
normy rende configurabile la fattispecie di impicgo di capitali illeciti sol-
tanto foori dei casi di concorso nel realo e dei casi previsti dagli arte.648 e
648his c.p.”. Pertanio. la realta ¢ dala dal fatto che, rispetto alia fattispecie
di cui all’art.648ter c.p., sono destinate sempre a prevalere sia la riceltazio-
ne che il riciclaggio: mfatd, ai fini dell'impiego di capitali illeciti, a parte
una poco probabile ricezione di danaro, non ancora riciclato. senza finalita
di profitto” -in questo caso, in virtii della clausola contcnuta nell’art.379
C.p., si avrebbe la naturale prevalenza delle disposizioni dell art.648¢er ¢.p.-
nel caso, normale, in cui sia presente la finalita di prolitto, si dovrebbe
applicare I'arl.648 c.p., che prevede sanzioni meno severe di quelle previ-
ste dall'arl. 648zer c.p. Sc, invece, la condotta precedente & di riciclaggio -
qui non importa piu sc a fine di profitto o meno, data ['autonomia
dell’art.648bis ¢.p.- si applichcrebbe, comunque, quest’ultima norma. che,

393 Cir inproposite G. PECORELL A, Clreolazione del denaro e riciclaggio, cit, p. 1238,

40) Ctr. sul punro FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parie speciale. Deliti contro
i pairinonio, Bologna 1992, p.193ss.

41) Clr. SPAGNOLQ, Breve commento alle “Nuove disposizions per la prevenzione
della delingnenza di tipo nwfiose ¢ di altre gravi forme di manifestazione di pericolositd
soctale” {lepge n 3519905, in Riv. irinn, dir, pen. econ. 1990. p.704.
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se sul piano delle sanzioni presenta il medesimo rigore delia norma sull'im-
piego di capitali ifleciti, in ogni caso, a causa della sua ingiustificala preva-
lenza, ne restringe 1’ambito di applicabilitd, accentuandone il caratiere
meramente simbolico,

Una razionalizzazione di questo quadro normativo imporrebbe una
migliore coordinazione delle varic fattispecie. Va subilo detto che quesio
passo non ci sembra affatto decisivo ai fini di un superamento di quel carat-
tere di ‘simbolicitd” che contrassegna tale scttore: verosimilmente, & su altni
tavoli che si gioca la partita decisiva dell effetiivita. Sia, comunque, di tatto
che una normativa cosi farraginosa e contraddittoria ha ben poche speranze
di incidere nella realta effettuale. E queste considerazioni valgono anche, e
forse ancor pit, per quel che concerne la normativa antiriciclaggio che ab-
biamo definito di tipo ‘preventivo’, altinente, cioe, al controlio dei flussi
finanziari: in rapporto ad essa pure 83 dovra procedere ad un’opera di sem-
plificazione e di razionalizzazione.

Riprendendo il discorso sulla disciplina codicistica, 4 nei sembra
che, inuna prospetliva de lege ferenda, le fallispecie qui considerate, inclu-
sa, quindi, quella relativa al favoreggiamento reale, andrebbero sistemate -
unitamente a quella di incauto acquisto - nell’ambito di un titolo dedicato ai
reati contro il patrimenio, all’intcrno di un cape che contenga ipotesi di
perpetuazione di una situazione antigiuridica®, sia nel senso dell’ aggrava-
mento del danno per il titolare del bene oggetio del reato presupposto. che
nel senso de) vantaggio patrimoniale illecito, ulteriore rispelto a quelle gia
derivante dalta commissione del seato presupposto. Queste peculiaritd, pur
in presenza di una pid o meno accentuata pluriolfensivita delle fattispecice
considerate, rendono pill appropriata la loro collocazione nella sede dei fat-
ti contro il patrimonio.

Utilizzando la figura della progressione criminosa -a cui far corri-
spoendere una progressione anche nel sigore del regime sanzienalorio-, si
potrebbe ipotizzare questo schema di disciplina: a) la condotta di semplice
aslo per assicurare il profiito o il prezzo del realo, senza altra specificazio-
ne modale, mtegra I'ipotcsi del favoreggiamento reale e, cosi come allual-
mente prevede 1'art.379 c.p., la disposizione dovrebbe contenere una clau-
soladi esclusione a favore delle ipotesi ora disciplinate dagh art1.648, 6485bis

42y Cosi anche MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. Delitti contro i patrimo-
mto, Padova 1989, p.12.
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= 64 8fer ¢.0.: b) la condoita di ricezione del danaro ¢ delle cose provenient
da delitto. accompagnata dalla finalitd di trame wrofitio, con conseguente
arricciimenio del soggetto agente ed incentivazione alla commissione di
ullerion reati presupposto. da vila alla figura della ricetlazione; anche per
auesta ipotes la diseiplina dovrebbe prevedere una clavsola di riserva, re-
laiiva alle ipotest di riciclaggio ¢ di impiego di capitali ifleciti; ¢) La condot-
12 di chi, avendo ricevulo danaro o alira utilith di provenienva delittuosa,
con ¢ scnza fine di prolifto, proceda alla loro sostituzione o trasferimenio,
ovverd ne ostacoli 'identilicazione. in vista, comunque, diun rHome di Lali
beni “ripulifi’ all ‘autore del reato presupposto, realizza ipotesi di riciclaggio:
anche in quesio caso dovrebbe essere prevista una clausola di riserva a fa-
vore dell 'impicgo di capitali illeciti; d) infine. 14 condotta. successiva, del-
Pimpiego di danaro, beni o utilita di provenienza illecifa, che piv dello stes-
so riciclaggio, si connota di effelii di particolare gravita sotto il profilo del-
la dannosit sociale, parie pur sempre dalla ricezione dei beni; questa, tutta-
via, perde la caratlerisiica delia centraliia, per essere assorbila nella com-
plessita delle modalita vlteriorni di realizzazione detla fattispecie, ¢he con-
feriscono un notevole grado di disvalore al farro. Questa figura si porrebbe
all’apice detla progressione: rispetto alla disposizione atiualmente in vigo-
re. la norma dovrebbe caralterizzarst per la previsione di un frattamento
sanzionatorio pid scvero di quello disposto per tuile fe altre ipotesi di reato
sin qui considerate, compreso, quindi, il riciclageio; essa non dovrebbe con-
lenere alcuna clausola di riserva a favore di altre figure -cosi come, invece,
siverifica ora sccondo Ja disciplina di cul all’ari.648z¢s c.p.-, tranne, ovvia-
mente, quella retativa all'ipotesi di concorso nel reato.

. MNoa proprio soddisfacente, come gia 31 € accennato, appare an-
che 10 stato delia normativa che si occupa deii’aspetio ‘preventivo’ del
riciclaggio. In effeiti, la materia della limitazione e del controllo deila cir-
colazione del danaro & stata oggetto di una atiivitd fegislativa, a dir poco,
caotica; tra leggi che si sono susseguite a nuni serrati ed una non neno
serraia atfivita di decrefazione, con mancale conversioni o ripetizioni, il

43) 51 penst, ad esempio, alla L n®197/1991 che ha convertito, con modifiche, 11 d.1
1143 del 1991, a sua volia preceduto das dd 1. n®2 del 1991 e 72 de} 1991, ovvero alla 1. 8§
agosto 1994 19501, che ha convertito in legge il d.1 0n®399/94 al termine di un irer dimanca-
ta conversione deidd. 11 n®123 e n°246 del 1994, successivi alla sentenza della C. Costitu-
zionale n°48/94,
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complesso delle disposizioni non presenta atfidabili caratteristiche di equili-
brio: I’ approssimativa tecnica di normazione adottata crea non pochi problemi,
a cominciare da quelli di ording inferpretativo,

Per condotte di non dissimilc disvalore si & proceduto talvolla utiliz-
zando I'iliecito amuministrativo, art.5 co.1,2,3e 71 n°197/1991, talaltra I'ille-
cito penale, sempre di tipo bagatellare, art.5 co.4, 5, e 6 L. n®197/1991; & noto
che esigenze di ragionevolezza ¢ funzionalita della normativa impongono, per
ogni setiore, una disciplina equilibrata, armonica, sempre rispettosadelle rego-
le di proporzione. Ma ¢ sotto il profilo dellachiarezza, dell"agevole utilizzabilita
delo strurmnentarto normativo, che la situazione ¢, forse, ancora peggiore: le
disposizioni risultano disperse in una nutrita serje di provvedimenti legislativi,
sovente pin volte moedificati o integrati da successivi provvedimenti.

Anoi sembra, tuttavia, che la normativa itatiana abbia individuato una
serie di obblighi finalizzati all’elficienza del controllo, che, in via teorica, rap-
presentano delle soluzioni abbastanza affidabili soito il profilo della
predisposizione di misure di tipo oFganizzativo-amministrativo tendenti ad as-
sicurare la trasparcnza delle attivitd economiche ¢ finanziarie, da presidiare in
via tendenziabmente extrapenale. Infatt, dei vari, moiteplici obblighi posti nel
corso del tempo in capo ad operator in materia di raccolta € gestione dell’infor -
mazicne finanzaria, 1l solo obbligo di segnalazione di operazioni “sospette’
potebbe costituire, proficuamente, oggettodi una disposizione penale, costruen-
do intorme alla sua violazione anche una fattispecie da inserire nel codice pena-
fe, con una norma di chiusura della disciplina codicistica antiriciclaggio.

Si dovrebbe, quindi, ipotizzare, da un lato, una posizione di garanzia,
da parte deli’operatore bancario e dell’intermediario finanziario, fondata su
pargcolari requisiti di professionaliid ed onorabilild; ma cid esigerebbe anche
un'opers attiva di vigilanza da parte della pubblica autorita, che va olire lamera
istituzione dell’elenco degli intermediari finanviar. D aliro canlo, appare al-
trettanto indispensabile la predisposizione da parte del sisterna bancario e fi-
nanziario di una seric di prescrizioni ben determinate a cui si dovrebbe far
riferimento per poter, atfidabilmente, riconoscere le operazioni da segnalare: 1
che non significa la certezza della provenicnza illecita, ma il fondato sospetto
su di essa.

Viene qui in evidenza lo schema del reato d’obbligo™, fondato, com '8

44 Ctr. ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft (1963), 4° ed., Berlin - New York 1984,
p-352ss.; 1D, Politica erfatinale e sistenia del diritto penale (1970, trad. 1t. Napoli 1986,
p-42ss.
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noto, sulle prestazioni connesse al ruolo sociale assunto dal soggetto. Si
tratta della funzionalia di settori della vita di relazione che hanno, ¢ neces-
sitang, di una configurazione giurtdica. Dal punto di vista del diritto penale,
il problema maggiore delle fattispecic d’obbligo riguarda il profilo della
legalita, e ciog¢ la determinazione tassativa dei doveri fissati per gli interes-
sati al di fuorn della normativa penale. Sc tale determinazione & praticabile
c si verifica nella normativa ove vengono espressamcenic disciplinati gli
obblighi, il principio di legalita risulter rispellato e, sotio il profilo delt'ef-
ficienza, il soggetto sard posio nella condizione di adempiere agevolmente
ai propri vffici.

Si tratta, dunque, di predispore una razionale e precisa nommativa
extrapenale”™ . di rinvio e, confestualmente, di responsabilizzare i soggelt,
intranei al sistenia bancario ¢ finanziario, nclla gestione delie informazioni,
trattandosi di un scttoie in cui costoro, probabilmente, sono in grado di
percepire Iilliceitd di una situazione pid tempestivamente ¢ pia chiaramen-
te di quanio non possano le stesse autoritd giudiziaria ¢ di polizia.

Cio significa che, al di fuori dell’attivita di segnalazione, le altre, di
identificazione, registrazione, rilevazione, archiviazione informatica e cosi
via, tutte di indubbia significativita per il controilo delle transazioni e, quindi,
per linalita di trasparenza, dovrebbero, in via di principio, essere affidate ad
istanze di controllo interne al sistema bancario e finanziario, ovvero fare
riferimenio allo schema iliecito-sanzione ammuuistrativa.

Sicuramente il conrollo extrapenale presenta vantaggi di non poco
momento dal punto di vista dell efficicnza. in quanto, d4 un lato, eviterebbe
Pattivazione di strumenii di estremo rigore, ma di efticacia reale aticnuata,
dati il numero cnorme di soggetti e condotie da prendere in considerazione
e, dall’altvo, si inserirebbe in un contesto di organizzazione el lavoro, che
pud conoscere anche sanzioni temibili™, senza dover costringerc., nel caso
di inlrazion, ad una poco probabile attivazione dell’intervento penale, co-
mundgue sempre problematica. nei confronti di un soggetto del quale si ¢, in
ultima analisi, collcga. Anche in guesto setiore. dunque, va sperimentata
una politica criminale razionale, lendente alla riduzione delle fattispecic e

45) Ctr. in proposilo le lucide consideraziond svolte da COLOMBO, H ricicluggio. cit.,
p3ss.
’ 46) Sul tema 1 s1a consentito 1l rinvio al nostro, Giustizia aziendale ¢ state sociate df
diritto. prospettive di politica criminale, in Riv. it dir, proc. pen. 1986, p.230ss,
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non alla loro mera proliferazione -secondo logiche emergenziali - avendo a
cuore la loro effettivita. I rischio € quello, consueto, del velleitarismo della
lotta solo ‘simbolica’,

A queste, sin qui svolte, vanno aggiunte ulteriori considerazioni.
che rrascendono 1'aspetto, pur estremamenie significativo, della disciplina
del diritto intemo, per riguardare 1’aspetto, che a nei sembra decisivo, della
cooperazione interazionale in materia®’. Se, infatti, & indubbio che il con-
trollo sulla circolazione del danaro e, pil in generale, la trasparenza delle
attivita economiche e finanziarie rappreseniane il rimedio pii eflicace con-
tro it riciclaggio, & altrettanto indubbio che un’attiviti di controlio capillare,
cffetivata all’intemo di un sole paese, finirebbe con o scoraggiare, pure
perragioni di controllo fiscale, tutti gli operatori, anche quelli corretti, quindi,
e non solo i riciclatori, a favore di altri paesi che offrissero servizi meno
burocratizzati. di conseguenza pid ellicienti e, in definiliva, meno costosi,
Appare chiaro, allora, che un’azione di tipo preventivo contro il riciclaggio
ha un senso soltanto se € espressione di un’effettiva concertazione interna-
zionale; in questa direzione, sia pur per un ambito che va necessariamente
ampliato, principalmente con la Convenzione di Strasburgo dell’8 novem-
bre 1990 e con la Direttiva CEE 10 giugno 1991 n®308, si & comingciato a
ben operare. Va da sé che quanto maggiore sia il numcro dci paesi ¢he
adoltlino questo tipo di provvedimenti e, soprattutlo, rcalmente cooperino
suf piano dell "assistenza giudiziaria tanto maggiori saranno le possibilita di
combattere con successo le attivita di riciclaggio e, quindi, la siessa crimi-
nalitd organizzata.

47Y Sul tema, perwtil, efe, GROSSO, Frode fixcale ¢ riciclaggio: nods contradi di poli -
fice orfmiinale nella prospettiva conuntaria, /v 0 dir proc. pen, 1992, p 12774y,
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1. L'ajlarme che negli ultimi anni st & destato in relazione al ricorso al
meccanismo delta circolazione dei capitali da parte delle grandi organizzazioni cri-
minali, quale uno dei mezzi pitt idonei a permettere il lavaggio di danam sporco, &
abbondantemente noto. Questo meccanismo & divenuto lo strumento giuridico-eco-
nomico per eccellenza a cu nicormono fall organizzazioni, legate a divers setion
della ciminalith - certamenite, a uella relativa al fraffico di stupefacenti, ma non
soltanto -, ai fine di riciclare I'ingente quantita di somme di danaro e beni che esse
detengono quale frutto dell’attivita tllecita. La finaiitd che si persegue in questo
modo non & altra se non quella di peanettere di far affiorarc il capitale iHlecitamente
accumulaio, e proveniente dalle zone *oscure’ del tessuto sociale, atfinchd sia accet-
tato dalla comunita , risultato che si cerca di conseguire mediante 1'use di uno stru-
menlo ‘neutro’ - 1a circolazione di capitali - senza il quale non potrebbe esistere, in
pratica, Ia vila economica modema’. Vita cconomica che difficilmente pud svolger-
si in modo circoscrlto ad un ambito territoriale delimitato e che st inscrisce in un
ondine economico mondiale, per cui 'importanza deile frontiere ¢ incontinua dimi-
nuzione. Questarealtd, unitamente al fatto che le fonme delinquenziali a cui tradizio-
nalmente si associa queslo tipo di attivita non operana neanch’esse in modo circo-
scritter ad unt unico Paese, ha dato al fenomeno una irascendenza intcmazionale a
tuiti i livelli.

Su queste basi, che saranno oggetto di un ulteriore, successivo approfordi-
menio, atualmente ladottrina prevalente evidenzia che i flussi finanzian del riciclaggio

1) Cosi FARIA COSTA, E! blangueo de capiteles, w Hacia wn Derecho Penal Econdnico
Ewropeo, Jornadas en Honor al Prod: Klans Tiedemann, Madnd, 14-18 ottobre 1992, p.4 (in corso
di pubblicazione), che, molire, impiega | espressione ‘zone oscure” per rifenirst 4 quel “seliore della
societd in cui, a causa dell’assenza di trasparenza o della ‘procurata opacitd’, si realizzano le pii
diverse attivita illecite” (nota 8),

2y Coslituendo un apporto irinunciabile al sistema economico modemo, la circolazione di
capitali & un meccanismo “neutro’, m quanto pud nflettere una relazione giuridica che abbia come
origine wia ricchezza socialmente legiitimata, cosi come pud costituire 1a base che permetta di
giustificare una nechezza, Evidenzia entrambi gl aspeti FARIA COSTA, op.cir. (nota 1), pp.5-6.
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realizzano condotte disfunvionali e nocive per 1'ordine economico’; data la lom
ingente dimensione quarniitativa, si sostiene che essi possono rappresentare “un
coefficiente di rilevante pericoiositd ¢ contaminazione, nonché di
destabilizzazione rispetto all"cquilibric ed all ordinato (unzionamenio dei
mercati finanziari ed alla credibilith e stabilita degli operatori di tali merca-
i,

Questa disapprovazione generale del fenomeno del riciclaggio si 2
tradotta non solo nell’approvazione di provvedimenti legislativi da parte di
diversi paesi, ma anche nell’adozione di iniziative a livello intemazionale,
finalizzate a dare impulso ad una armonizzazione delle legislazioni dej vari
Stali. Su questa linea si collocano 1a Convenzione delle Nazioni Unite del
1988, 1a Convenzione de! Consiglio d Europa del 1990 e la Direttiva 91/
308 della Comunita Europea del 10 giugno 1991,

In questo contesto, i diversi provvedimenti fegislalivi approvali dat
Paesi che intendono impedire il riciclaggio si proiettang in una duplice di-
rezione. Da una parte, ncl sense di costruire un ¢cospicuo armamentario
nermativo, fa cui finalita & quelia di regolare nel modo piu preciso possibile
gli aspetti di diritto commerciale ¢ tnbutario implicitamente collegati at
movimento di capitali, nonché di istituire un controllo sugli operatori cco-
nomici che intervengono nello slesso; i0 questa prospettiva, 'aforisma
“pecunia non olet” ¢ la tradizione del segreto bancario hanng progressiva-
mente ceduto terreno a diversi tipi di interventi tendenti a controllare 1 mo-
vimenti di capila]is. Dall’altra parte, nel senso di ricorrere al diritio penale,
creando nuove figure di reaie ¢ prevedendo sanzioni specifiche per questo
tipo di criminalitd che atcuni autori collocano nel setiore della criminalita
economica.

2.a. L'ordinamento giundico spagnolo non & rimasio esiranco alta
nsposta legislativa che, indotta dagli organismi intcmazionali, & stata pro-

3y V. PECORELLA, Circolazione def denaro ¢ riciclaggio, in Rivit dirproc pen. 991,
1221

NV FLICK, La repressione del riciclaggio od it controtle della intermediazione finan-
ziaria. Problemi attuall ¢ prospettive, in Rivit dirproc.pen. 1990, p.1257; sulla stessa liea,
AMMIRATL, N delitto &1 riciclaggio nel sistema bancavio ¢ finanziario ed inicrnazionale,
Milano 1994, p.3ss,

53 V. FLICK, ep.cit. (nota d), p. 1256,
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gressivamente adottata negli aliri Pacsi’.

La tegislazione spagnola, seguendo le orme di altri ordinamenti, ha
affrontato anch'essa il problema da una duplice visuale. Da un lato, atira-
versa la introduzione di una legislazione specifica nel settore del dintlo
sanzionatorio amministrativo, e. dall aliro, mediante 1a creazione di diver-
se fattispecie penadli alle guali si fard subito nferimento. Tuttavia, contraria-
mente a quanio sarebbe stato corretto. 1a risposta penale ha preceduto nel
tempe quella di natura sanzionatoria amministrativa, e si € proietiata su
condolie che, a causa della mancanza di una regolamenlazionc specifica,
risultavano scarsamente conirollabili nell’ambito economico-finanziario,
vale a dire in quel contesto in cui & necessarie incidere in via priorifaria, se
si persegue la piena efficacia della norma penale.

Nella legislazionc penale sono state operate due riforme destinate a
Tar fronte al riciclaggio. La prima & stata realizz'a attraverso la legge orga-
nica 1/88, del 24 marzo; {a seconda é stata altuatz dalla legge organica §/92,
del 23 dicembre. Entrambe hanno avuto luoge ~1'interno del codice pena-
le, rifuggendo il legislatore dal ricorso alla tecnica della legislazione penale
speciale, tecnica che. sebbene venga impicgata i consuetoe, nel settore del-
la criminalith economica, in molti Paesi Halia, Germania, Francia ¢ Porto-
gallo -, offre pill inconvenienti che vantaggi?‘ Come la dotirina ha posto in
risalto, entrambe le riforme vengono realizzaie, fondamentalmente, per

63 Cosi, per esempio, n ltalia, il decreto legislative n°385 del 1993, che approva il
“Testo unico delle leggl i materia bancana e creditizia”; in Germania, la “Geselz zur
Bekampiung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der
Organisierten Kriminabitat” (OrgK(r) del 15/7/1992, che introduce i1 § 261 SiGB (v. infra,
par. I d).

73 1l criterio di politica eriminale che presiede al ricorso, nel setiore della criminalitd
economica, a leggl penali speciali, presenta, a mio avviso, due inconvenienti che ne consi-
gliano I'abbandono: in primo luogo, tale ‘legislazione speciale’ agevola ed incentiva il 1i-
corso alle cosiddette tecniche di neulralizzazione o discolpa, permettendo agl autori di tali
fatti di presentarli come meno lesivi e gravi -e per questo “speciali - rispetto a quelli propri
della delinguenza “comune™, tegolata nel codice penale; d’altra parte, si & soliti sollevare
agevolmente problemi interpretativi relativi al rapporto tra le leggi “speciali” ed 1 principi
generali racchinsi nel Libro [ del codice penale. Su questo aspetto particolare, v. SUAREZ
GONZALES. Orden econdmico y Derecho penal, Ausbanc 1995, p.52.
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adempiere a diverse richiesie avanzate da distinte istanze internazionali®, il
che viene confemmato, per quanto riguarda la riforma del 1992, nella rela-
zione illustrativa che 1’accompagna. Fattore a cui va aggiunto, almeno per
quanto concerne la prima delle riforme, quella del 1988, 1'inidoneita dei
precetti penali a quel tempo vigenti a fornire una risposta adeguata al con-
creto fenomeno criminoso del riciclaggio,

2.b. In cttetti, la dottrina aveva cvidenziato la lacuna esistente [ino
al 1988 in questa materia dal punto di vista penalistico. Da vna parte, §i
sosteneva che I'inapplicabilita del reato di riceiiazione propria (art.546bis
lett. @) del codice penale spagnolo) al riciclaggio era. per i termini in cui il
primo era stato costruito, manifesta, giacché tale norma si limita a sanzio-
nare Papprofittamento di effetti di “reati coniro i beni”, che non ricorte nel
traffico di stupefacenti e che raramenie si realizza in alire manifesiaziont
del ricic]aggiog, Ineitre, setbenc si riconescesse la possibiliia di applicare &
queste condotie la laliispecie di favereggiamento, consisiente nel latto di
chi “‘atufa i rei a trarre profitio dagli effedi del delitto o della contravvenzio-
ne” (arl.17.1. del codice penale), la sua applicazione avrebbe lasciaio im-
punite, per mancanza di «ipicitd, condotte rilevanti (come ad esempio la
riceftazione a catena)m. Ma anche i casi che ricntrerebbero netl ambito di
questa fattigpecie penale verrebbero puniti con penc minime o, quanio meno,

8) Lo afferma DIEZ RIPOLLES. £ blungueo de capitales procedente defl irdfico de
drogas. La recepcoidn de la {egislacidn internaciona! en 2l ordenamicnio penal espanol, m
Actuatidad penal, n"32/5- 11, settembre 1994, secondo cui & indiscutibile che L wodifica
operata nel 1988 si sia ispivata direttamente alle ultime bozre della Convenzione delle Na-
ziont Unite, approvala aleuni mest dopo (p.5390 e nota 29, con ultenon nfenimentt tubliograher
e rmvin a fonu).

9) V. SILVA SANCHEZ, La receptacion especifice, i Delitos contra la safvd priblica
(Frdfico de Drogas), Comentarios a la legistacién penal Tomo XH, Madrid 1990, p481;
DIEZ RIPOLLES, La pelitica sobre drogas en Espadia a la luz de las tendencias
ternacionales. Evolucién veciente, in ADPCP 1987, p.393; DE LA MATA, Limites de 1
sancidn en el delito de receptacton: la receptacidn sustituciva v la teorfu del manteniniento,
El articulo 546 his f) det Cidigo penal, Madrid 1989, p.49, nota 9.

10} Cosi STLVA SANCHEZ, op cif. (nota 9), pp.481-482, nota 11, Negli stessi lermini si
pronncid L dottrina tedescea, ritenendo che 1 §§ 257 € 259 S1GR (rispettivamente, favoreg-
glamento e ricettazione} tossero mapphcabill a1 casi di ricettazione a catena attualmente
abbracciat dal § 261: v. infra, par.IV, nota 78.
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non proporzionate alla gravitd che si riticne mostri il riciclaggio“.

Duati questi precedenti, la legge organica 1/1988, del 24 marzo, in-
troduce all’interno della fattispecie di ricettazione (artt. 5465is ¢) € seguenti
del codice penale spagnolo) una nuova nonna, 1'art, 5465is f), 1a cui chiara
finalita ¢ quella di tipizzare il riciclaggio di danaro proveniente dal traffico
di stupefacenti.

L'articolo incrimina la ricezione, 1" acquisizione ¢ 1 approfitamento,
a favore proprio o di terzi, degli effenii o dei profitti derivanti da un reato di
traffico di stupefacenti, guando se ne conosca la provenienza criminosa. La
pena comminata per questi fatti comprendc la privazione dclla liberid da sei
mesi a sei anni, la multa da uno a cento milioni di pesetas e la contisca dei
beni che siano serviti da strumento o che provengano dalla commissione
del reato. Per di pi, & previsto un aumento della pena privativa della liberta
per i casi di abitvalita, o di appartenenza ad un’organizzazione volta al
riciclaggio, e si prevede anche la chiusura temporanea (fino a sei anni) ¢
definitiva dell’istituto che sia stato utilizzato come strumento di riciclaggio.
nonché 'interdizione dall’esercizio della professione od impresa per il re-
sponsabile dci fatti.

La dottrina ha prevalentemente valutato in modo positivo il fatto
che il lcgis]atorc si sia discostato dal modcllo tecnico-giuridico della ricet-
tazione'”. In tal senso, Diez Ripollés ha scgnalato che questa opzionc ha
conseguenze rilevanti, giacché riflette la volonta di adattare tali condotte,
con le variazioni necessarie, a ““costruzioni giuridiche precedentemenite esi-
stenti e consolidaie™".

Certo &, tuttavia, che un’analisi comparativa dell’ art. 546bis f) ¢ del-
la cosiddetta ricettazione propria, di cui all’art.546his a) € segucnti, mostra

11} Di questo avviso STLVA SANCHEZ, op.cit. {notz 9), p.482; sui rapperti tra gli
artt.3465is e 17.1, cfr. DE LA MATA, op.cif. (nota 9), pp.44-48, che accoglie 1] parere deila
giurisprudenza; FARRE, Casos limite entre encubriniento v ki receptacion, in ADPCP 1988,
pp.241ss.; v. anche BAJO FERNANDEZ-PEREZ MaNZANO, in BAJO-PEREZ
MANZANO-SUAREZ GONZALES. Derecho Penal, PE. I, Madrid 1993, p484.

123 V. PRIETO RODRIGUEZ, En torne a fa Ley Orgdnica de 24 de marzo de 1988 de
reforma del Cédigo Penal sobre trdfico ilegal de drogas, i Actualidad Penal 1988, p.2410;
DIEZ RIPOLLES. op.cit. (nota 8), p.395, che parla di una “ricettazione specifica™; DE LA
CUESTA ARZAMENDI, £l marco normative de las drogas en Espana, in RGLF 1987,
pA05; conira, DE LA MATA, op.cit. (nota %), pp.49, 104,

13) Op.cit. (nota 8), p.590. A ragione DIEZ RIPOLLES cvidenzia che *non si tratta,
pertanto, di una ricezione passiva delle nonme internazionali, che potrebbe risultare
disfunzionale per i principi che informano il nostro sistema giuridico™ (p.590).
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le differenze che le norme presentano netla loro strutiura tipica, come la
dottrina si & curata di mettere in evidenza™

Si & argomenlaio, in primo luogo, pariende dal fatio che si
tratta di fallispecie penali che accordano tuiela a beni givndici diversi. Menire
costituisce opinione amplamente d¢ominante che la ricetlazione propria sia
un delifto contro il patrimonio', 1a concordia & miinore in rappono all’inie-
resse tutelato nell’art, 546His ). Cosl, menire alcuni Autori si distinguono
chiaramente per il falto di considerase comc bene giuridico tuielato o stes-
so del delitto da cui il fatto trae causa, che. essendo in quesio caso 11 traflico
di droga, si concreterebbe nella saluie pubblicam* alori fanno riferimento
all™interesse delto Sialo alio sradicamenio del iraffico di sostanze tossiche,
stupefacenti e soaianze psicolrope”. cioeg. in senso ampio, all’amminisira-
zione della gmstma non mancano, poi. autcri che parlano gi va “bene

14} Un'analisi comparata s trova in SILYA SANCHEZ, ap.cir (nota 9, passim: DELA
MATA, op.cit. (nota 93, passim,; DIEZ RIPOLLES, op.cir. (nota 8), pp.590-595.

15y DELAMATA, op.cit. (nota 9), p.21ss.; MARTOS NUNEY, El delito de receptacion
Madrid 1985, p.182; MUNQZ CONDE, PE., 9* ¢d., p.356; BAJD FERNANDEZ-PEREZ
MANZANO, in BAJO-PEREZ MANZANCQ-SUAREZ GONZALES, Derecho Fonal, PE.,
I, 483, che segnalano come il bene giuridico protetio s o slesso del realg-presippasto sul
quale st proletta. Questa & anche opinone dommante nalla dotinima fedescs: v, per iy,
Rub, LK, 10% ed., § 259, Pefn !, con ulicrion rilerimeni bibliograticr. Senza melicre 1 di-
scussions il chiaro caratiere di delitto contro i patrimonio che d reato di ficcllszone presen-
ta nella maggioranza delle lezislaziont, concords con YIVES ANTOMN, AA VY. PE Valoncw
1993, p.799, pel titenere che cf rroviamo davant ad oo feato plrioffensiio, i CUL aCCalG
alla lesioue di wspetll parrhnoniall, ko luogo unaggresswne ncl conlrentl delt amminisiea-
zione della glustizia (ritiene che sia Vammimsteazions della giosiiaa il hone girihes pro-
fetio QUERALT, PE., 2% ed., Barcelloina 19972, p.262). Ovviamente, if problemua sorgs, ael
nostro dirttto posilive, al momento di ddlmlhm, la fatiispecie della neetinzione da quella
def favoreggiamenio, di cui all’art.17.1. 2.p. spagnolo. Perd a quest’esigenzs Inlerpreiativa
non pud ovviars: adducendo una ditferenza tro 1 bew giuridicl Wielatt, quande questa non &
deducitnle dagh siesst tormind dello legge.

163 GONZALES RUS in 84 VY., Meawmal de devecho pencl. FE 1, Delivor conti o lu
propiedad, Madnid 1992, p 373, ZARAGOZ A AGUABO. Bl Rlaaguen de dioro . Aspacios
susianiivoy, Su iavestigoeién, w Ef encubrimiento. La receplacion y ol Blaiignes de divere,
Normativa comunifarie, Cuadernoy de Gevecho Dudicial, Mudnd 1994, poli4.

17} Cosi VIVES AMTON, op.cit. (nota 15} p.ROS, che, n mode mdiretio, riconosos
conseguemaemenie anche [n saluie pubblica come bone uteluio, Sulio slessn Nnon ol & pro-
nunciato SILVA SANCHEY, op.cir. (notz 9). 548 L. I parte sua, GOMET PAY S £ bicn
Jividico protegido s Lo recepracidn, Blangueo de divess v encubiimients, in U0 a®53,
1004, 54595, wstaurando 1w parallels con ba fatispects A et all"ann 372, flava che 1l
bepe giundico proteio & U umministrazione della ginstizia,
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giuridico colletlivo, incentrato sulla protezione dell’ordine
sociocconomico™®. Salvo tomare in seguilo piv approfonditamente su que-
sio punio, e certo che 1a dottrina non ritiene che il disvalore d’evento con-
temg]ato dall’ar.546#4is f} sia coincidente con guetlo della ricettazione pro-
pria

Dal punte di vista dell’analisi degli elementi tipici, un sommario
esame mostra che il nucleo della fattispecie coincide con quetio della ricet-
tazione propria e consiste in un’azione di approfittamento -conseguimento
di un lucro-, sebbene come ha segnalato Diez Ripolléz, sembra che il legi-
slatore abbia indicato un concetto ampio di approfittamento che permette
di includere ogni vantaggio o beneficio economico, in quanto costituisca
una disponibilitém‘ I profitto pud cssere propric 0 a favore di un terzo,
converteridosi, cosi, in autori del fatio tipico coloro che, se non fossero stati
inclusi, sarebbero risultati partecipi delta ricettazione, dal momento che i
terzo che trae profitto dagli effetti o proventi sarebbe, per sé, autore di una
ricettazione !

Per quel che conceme 1’oggetio dell’azione, 1'an.5465is f) presen-
ta, a sua velta, differenze in relazione alla ricettazione propria. [nsieme agli
“effetti” provenienti dal reato che possono essere oggetto di approfittamento,
vengono inclusi anche i “proventi”. Tale inclusione ha dato modo di soste-
nere che 1a nuova figura delittuosa comprende casi di “'ricettazione sostitu-
tiva”, cioé casi in cui un soggetto ricetta un oggetto che non & quello diret-
tamente proveniente dalla violazione commessa. ma ¢ il frutto di un’opera-
zione commcn,iale che ha come base |’oggello oltenuto con la precedente
violazione™. Secondo la dottrina dominante, questi casi di ricettazionc era-
no ¢a considerarsi inclusi nella ricettazione prorria, in base a due ordini di
considerazioni: da un laio, parlendo da un’interpretazione grammaticale

18) DIEZ RIPOLLEZ, op.cit. (nota 8), pp. 595-396

19) V. infra, parlV

20% Op.cit. (nota 8}, p.391. Sull'eventaale collisione tra Part.546 b:sf) elart.17, nnfle
2, trattandos der cas: di favoreggiamento reale retribuito, ritengo che si trath di due norme
che s1 sovrappongone, dovendos: riscontrare, di conseguenza, una relazione di alternativita,
da risolversi secondo Part.68 ¢.p. spagnolo: di altra opinione SILVA SANCHEZ, op.cit.
(nota 9), p.490, che ravvisa una relazione di specialith a favore dell’art. 546 bis f).

21} Cfr. DIEZ RIPOLLES. Los defitos relaiivos a drogas tovicas, estupefacientes v
sustancias psicotrdpicas. Estudio de las modificaciones intraducidas por la Ley orgdnica I/
1988, de 24 de marzo, Madnd 1989, p.95.

223 DE LA MATA, op.cit. (nota 9), p.50, con un’analisi minuziosa dei diversi cast di
ricettazione cd. sostitutiva.
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della fattispecie, si & rilevato che il termine “effetti” dev’essere inteso come
sinonimo di prodotti direttamente ottenuti attraverse il reato”. In un’altra
oOftica, si sostiene che un cometto intendimento del contenuto di illecilo del
delitlo di nicettazione impedirebbe di includere nella fatitspecie relativa questi
casi di ricettazione sostitutiva. Se st accoglie la teoria del consolidamento
come fondamento dells ricettazione -come fa la dottrina dominanie- € si
ammette che 1’attivitd di ricetiazione debba aggiungere una nuova difficol-
ta di recupero per il titolare degli oggetti, il che vuol dire che con la riceita-
zione si aggiunge un nuovo ostacolo all’esercizio di un diritto da paite del
iitolare, in questi casi ulterrore impedimenio non ricorrercbbe™. Pit diffi-
cile &, turtavia, stabitire se la nuova fattispceic penale di cui all*ar 5465is 1)
dia spazio alla cosiddetia ricetiazione a catena o ricetiazione della ricetia-
zione, condotta abituale nel lavaggio di danaro sporco e fonte di contrass
nella dottrina™ . Scbbene 1a ricettazione a catend si consideri punibile in
base all’ar.546bis a)*°, conformemente ad wry'interpretazione ieleclogica
dell’art.546 bis £ non semibrz che vi siane inconvenienti nel sanzionare
questi fatti. Anche sc Ia fartispecie di cul all’art.546 bis f) presenta, nella
sua configurazione tecnica, una certa concordanza con il deliito di ricctia-
zione, diflicilmente pud sosiensrsi che si tratli di una ricellazione specifi-
ca”. In quest’ottica. come segnala Silva Sanchez, la possibilitd di sanzio-
nare la ricetlazione a catena attraverso 1'art. 546bis f) sarebbe in anmonia
con la finalita della riforma, essendo le seconde o {erse ricellaziont quelle

23) V. BAIO FERNANDEZ-PEREZ MANZANO, in BAJO-PEREZ MANZANO-
SUAREZ GONZALES, Derecho Penal, P.E. [, p 4865, Ritengo, witavia, che abbia piena-
mente tagione Vives Antdn quasido segnala che il concetio di "elfeiti”, alla luce dell’art 4%
c.p. spagnolo ¢ degli artt. 334 ¢ 335 L E.crinn & ptil ampic di quello che ammeies la dotinnag
domnante (AANV Y., Derecho Pened, P, Valencia 1923, p.8023. Di conseguenza, non senbra
che I'interpretazions grammaticale costilnisca v ar gomento convineente per escludere dal-
P'ambito d1 applicazione della fattispecie queste ipotesi.

243 Un'analist ssaustiva di guesta leoria & der suol sosteation si trova in DE L b IATA
op.cit, (nota 9%, pp.3-37. In quest nilica risuliz convincente escludere la deeitazions sostiu

tiva dall’ambito delle condette pilevanti ex art. 5346 s a) e s5., anche se rimane incerla la
necessith di punwre antanomamente gueste condotte,

25y In senso negativo, MEZ RIPOLLES, oot (0 8), p.39%4: msenso favorevele, 3ILVA
SANCHEZ. op.cit. (nota 96), pp-386-489, 495494,

36) Come ricorda STLVA SANCHEZ, opei (ol 98, pABT, 2id che 51 discute & se la
seconda ricetlazione vada riferita al farto principale o alla priea ricettazione,

2NV infra, parlV b
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rilevanti agli effetti del riciclaggio di fondi™®.

Infine, va sottolineata come una noia tra le pit caratteristiche la
circostanza che nel nuovo reato introdotto datla riforma del 1988 non vale
il pnncipto di proporzionalitd -essenziale nel delitto di ricettazione-, secon-
do cui non si pud superarc la pena prevista per il delitto occultato™; cid
comporla che, in alcuni ¢asi, si possa IMPOITE una pena supeniore a quella
prevista per le fattispecie-hase che fungono da reati-presuppostomﬁ

2.c. La scconda rifonma in materia di riciclaggio, all’interno del
codice penale spagnolo, & stata operata con lalegge organica 8/1992, del 23
dicembre, e contempla la modilicazione di alcune norme esistenti, relative
al delitto di traffico di stupefacenti, nonché I'introduzione di altre, nuove
fattispecie?’}.

La riforma viene giustificata, nella Relazione illustrativa, in quanto
ineludibile al fine di attuare le disposiziont della Convenzione delle Nazio-
ni Unite del 1988, 1a Dircitiva della Comunita Evropea del 1991 cd il Trat-
lato di Schengen.

Come ricorda Dicz Ripollés, massimo commentatore della riforma,
essa sembra mostrare che il legislatore ritenga che l'introduzione
deli’art.546bis f) non abbia aggredito tutti gli aspetti del riciclaggio, anche
se non si arriva mai ad enunciare in concreto quali possano csscre i casi che
diano luogo ad inammissibili lacunc tali da giustificare la riforma’.

La svolta operata dal punto di vista politico-criminalc salta in luce
in confronto con la riforma operata nel 1988: riprendendo le parole di Diez

28) Op.cit. (nota 9}, p.488.

29) Lo evidenzia DIEZ RIPOLLES, op.cit. (nota §), p.608. Anche se ancora vna volta
manca l'individuazione di che cosa givstifichi questa rottura del principio di proporzionalit,
sopratlullo se siritiene che si tratti di una “'ricettazione specifica”, come sostengone alcum
awtori.

30y Cfr. DIEZ RIPOLLES. op.cit. (nota 8), p.594.

31) In concreto, sono stati modificats gli artt.3445is a), ¢), 4) ed &) e sono stati introdotti
ghi artt.34 Bis g), B), 1) jye k)

32) Opcit. {nota 8), p.601, con un esame dettaghato {m nota 77) de1 precedeni legisla-
nvi che giustificarone la riforma, Cfr, anche FABIAN CAPARROS, Consideraciones de
wrgencia sobre la L.O. 811992, de 23 de diciembre, de modificacid del Codigo Penal v de la
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Ripollés, “non si tratta semplicemente di un accoglimenlo senva nserve
delle propostc internazionali, ma di un’assoluta rinuncia a qualsiass intenio
di utilizzare concetti giuridici propri del nosiro ordinamento giurigico. ed
anche dell’ambito giuridico curopeo al guaie apparieniamo, per infrodurre
csigenze intemazionali nel nostro diritto penale"%(

La riforma & stata definita in forma gralica, & ragione, come una
“colonizzazione giun‘dica"3 che ci ?one davanti ad alcune norme nipetitive
e carenti dal purio di visia {ecnico’.

Anche P'ambito di applicazione dei nuovi precetti va al di 12 delle
raccomandazioni dei testi iniemazionali. In tale direzione, si amplia la sle-
ra del punibile, introducendo, all’art. 344bis £), n°3, a punizione di deter-
minate condelte imprudenti di riciclaggio, ben al di 14 delle raccomanda-
zioni della Convenzione del Consiglio d’Europa%‘ Le ripercussioni che una
norma con queste caratteristiche ha, in maieria di vincibilita dell 'errore, per
gli operatori degli enti creditizi risultane di tita evidenza® .

E’ necessario riconoscere che, come € siato messo in evidenza, le
nuove norme elevano alla calegoria di reato autonome dei casi di favoreg-

Ley de Enjniciamiento Crindnal en materia de irdf co de droges. in ADPCP 1993, 555858
PRIETO RODRIGUEZ, £/ delite de trafico v el consumo de drogas en el ordenamicnio
Jutridico penal espaiol, Pamplona 1993, DE LA CUESTA ARZAMENDIL. Carocteristicay
de {a actual politica criminal espaiola en mcterte de drogas, en La actual politica crimnal
sobre drogas. Una perspecrive comparada, o cura di DIEZ RIPOLLES e LAURENZO
COPELLO, Valencia 1993%.

33 Op.cit. (nota 8y, pp.60-602.

343 Colui che ha coniato questa sspressione, DIEZ RTPOLLES. la defimsce comne ™
processe in virth del guale vn deterininato Stato mcarpora in mode meccanico al suo ordina-
mento 1suol alleatl internazionali. senza scomodarst @ procurarme Padeguaia integrarione
uella loro peculiare configurazione costtivzionale ¢ legislaiiva erdinaria™, op.off (nols &),
p.603%

35y Op.cit.(nota §), p.603.

36) La Convenzione del Consiglic d'Europa non rende estensibile ja punizione delifi-
prudenza alle condotte di ceeultamento ¢ Bwvoreggiamenta, ma esclusivamente all pnoran-
wa deils provenienza ilecity det bem comne fadl § 261 S8

37 50 la curico di quests problomiiize PEREZ MANZANOG, Ef tipe subjerive vn foy
delitos de receptacion y blangueo de dinero, n i erncubrisderso, Lo recopacin y el Blanguoo

xl

do distewvo. Normetiva comteniiaric Cuadernes de Derecho fodicial, Badrid 1904, 5.2
i
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giamento™. In quesio senso, all'imterno dell articolo 344bis i) la lattispecie-
base sembra costituita dal n°2. in cui si punisce chi "occulta o dissimula 12
natura, origine, ubicazionc, destinazione, il movimento o la proprieid reali
di beni o dintii.., sapendo che provengono da alcuni dei reatl menzionati
negli articold precedenti 0 da un atio di partecipazione agii siessi™. L'art. 344
his Iy n°1, prima variante, tipizza ¢ punisce it ientativo di tale condotta. A
sua volia, 1'ar.344bis iy n®l, seconda variante, costituisce 1a tipizzazionc
autonoma del tenlativo specifico di favoreggiamento personale (realizzare
un atto o partecipare allo siesso “con l'obietlive di aiutare qualungue perso-
na che pariecipi alta commissione di tali delitti ad eludere Ic conseguenze
giuridiche delle sue azioni,,,“)m_

L art.344b6is {) contempla una modalitd di condoita di difticile in-
quadramento. Un sctiore della dottrina & incline a ritenere che si tratti di
una forma di riccttazione, in cul le modalitd di approtittamento consistono
nell’acquisizione, possesso o utitizzazione dei beni®'. Tuttavia, come ha
cvidenziaio Queralt Jiménez. la fattispecic non esige in alcun mode un
approfittamento, il che rende difficile la sua collocazione sistematica®.

A questo quadre normaiivo va aggiunto quanto disposto
dall’art.344his k3 n°l, terza variante, che, come scgnala Diez Ripoilés, co-
stituisce un riflesso delle imperfezioni tecniche della riforma; i legislatore
trascrive male i testi internazionali € finisce per punire nuovamente condot-
le che gia erano punibili come ipotesi di pariccipazione propria ai reati di
traffico di stpelacenti®.

La conclusione non pud essere alira che una valutazione negativa

18) V. DIEZ RIPOLLES, op.cit. (nota 8), p.603.

39y Non condividiamo I'1dea di DIEZ R[POLLES, op.cit. (nota 8), p.603, secondo cun si
tratta di un caso di reetrazione specifica. Al concetto di riceltazione & coessenziale |'animus
ficri, che non & in alean modo richiesto dallart. 34454y f1).

40) Di altra epinione DIEZ RIPOLLES, op.cit. (nota §), p.605.

41y DIEZ RIPOLLES. ap.cif. (nota 8}, p.605; MUNOZ CONDE, PE_ 9¢ ed., p.506.

42) VQUERALT JIIMENEZ, La refornia penal ¥ procesal en materia de trafico de drogas,
Jueces para la democracia, 1992, pp.115ss.

43) Op.cit. (nota 8), p.606. Certamente non ha molw senso che 'art.344bis £) punisca
autonomamente chi realivzi un atto di partecipazione a reati di traffico di stupefacenti. Sa-
rebbe stalo corretto, come indica quest autore, che si punisse la conversione o 1l trasferi-
mento di bem “che provengano da un atto di partecipazione..”.
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della riforma*, Dando ragione ancora una volta a Diez Ripollés, la riforma
ha dato Juogo alla creazione di due articoli tecnicamente scorretti €
dommaticamente molto discutibili, in quanto comportanc la tipizzazione
indipendente di ipotesi di partecipazionc nei reati di traffico di stupefacen-
ti, nonché 1a punizione autonoma di deierminate condotle di favoreggia-
mento reale allo stadio del tentative e 1a punizione di condotte imprudenti
riferite a condotte di occultamento o anche di tentativo di occultamento® . E
cio dimenticando di ampliare la punizionec a ipotesi di riciclaggio relative
ad altre atlivitd che non siano quelle di traffico di stupefacenti - come il
traffico di armi -, che, partendo dalle coordinate politico-criminali in cul Si
muove il legislatore, mostrane la stessa rilevanza. Da questo punto di vista,
questa seconda riforma pud considerarsi giustamente criticata dalla dottrina.

Critica &, in parle, anche la valutazione che merita il trattamento
che a guesta problematica dispensa il recente Progetto di Codice penale del
1994, che, seppure migliora la regolamentazione del Progetto del 1992,
continua a partire da alcune discutibili lince di politica criminale favorevoli
ad una punizione autonoma di questc condotle, € prescita $erie carenze,
riproducendo. quasi alla fine della lettera relativa, 1'attuale formulazione
dell’art.344bis k). Certo ¢ che csso contiene alcuni miglioramenti che &
opportuno rilevare, come yuello riguardanie I'ubicazione sistematica, nella
misura in cui il Progetto pone fine alla duplicita della discipling, atlualgien-
te divisa tra la ncetiazione ed il traffico di stupefacenti, e niordina lataateria
dei divieti esclusivamente nell’ambitoe della ricetlazione (artt.301ss. ¢.p.
spagnolo). Ma nel Progetto i continua a distinguere in modo sommamente
discutibile trai reati di ricettazione (reati contro it patrimonio ¢ contro I’or-
dine socio economico, Titole X1 e 'occultamento <i reati {arti.428ss. del
Titolo XVII, Reati contro |'amministrazione detla giustizia)%. Dal punto di

44) Cosi, a ragione, DIEZ RIPOLLES, op.cit. (vota 8}, p.608.

45) Op.cir. (nota 8}, p.608.

46) Una disciplina in un tuele vmico di tutti 1 casy di Favoreggiamento ¢ ncetiazione,
sccondo il modello del codice penale tedesco (3§ 257-262), evitercbba 1 problemi indcipre-
tativi di delimitazione che la regolamentazione separata porta con s&. In quesio senso, anche
se nell’art 428 n®1 de} Progetio del 1994 la fattispecie di favoregginmento nei conlront
degli esecutori del fatto, affinché beneficino dei prodotio, richiede Vassenza del fine di lu-
cro, nel numero 2 s1 continua a punire clu occulta o rende inservibale 1 corpo, pfi effetti o gl
Straveeriti &i un reqto per impedirne fa scoperia.
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vista di coloro che vedono 1a necessita di punire quesle condotte, il Proget-
to va valutato posiivamente anche nella misura in cui amplia la punizione
al riciclaggio effeltuato in relazione a tufti i reati gravi ¢ non solo a queilo
che ha origine in alcuni reati riguardanti il traftico di stupefacenti, anche se
il Progetto esaspera ingiustificatamente la repressione quando si tratta di
Lraffico di stupefacenti (art.341.1 par.2). Inoltre, si correggono alcune delle
lacune dell’attuale art. 3445is ), evitando duplicitd non necessarie, Ma det-
to questo, resta il fatto che il Progetto segue la linea tracciata nel 1992, di
punire in modo autonomo il tentativo di ricettazione ed il tentativo di occul-
tamento, o in modo generalizzato, 1'imprudenza grave -che nemmeno ora
viene limitata ai casit in cui si disconosca la provenienza illecita degli og-
getii-, aspetti, tutti questi, estremamente discutibili.

3. Oltre alle misure di indole penale contenute nella Direutiva co-
murnitaria del 1991, per fare fronte al riciclaggio la Direttiva stessa conticne
una serie di misure tendenti ad impedire le fransazioni {inanziarie sospette
di trovarsi in qualche relazione con il riciclaggio.

Per quanto conceme gli enti creditizi. I'adozione di meccanismi di
prevenzione si era gia ritlessa nell’approvazione, da paric di una rappresen-
tanza dei paesi membri del Gruppo dei Dieci, della Dichiarazione di Basilea
del 1988, con cui si erano fissati alcuni codici di comportamento che le
banche devono rispettare al fine di garantire che il sistema finanziario non
sia utilizzato per far circolare fondi di origine crintinosa.

Con un carattere esclusivamente amiinistrativo sanzionatorio, ¢
stata approvata in Spagna la Legge 19/1993, del 28 dicembre, “su determi-
nate misure di prevenzionc del riciclaggio™, che costituisce 1a trasposizione
formalc della Direttiva 91/308/CEE del Consiglic della Comuniti Europea,
il cui contenuto fondamentale relativo agli enii tinanziar si trova riflesso
nel capitolo | della norma,

11 contenuto della legge consiste fondamentalmente nell 'imposizione
di obblighi amministrativi d'informazione e collaborazione (nonché nel
sanzioname 'inadempimento) a carico di persene ed enti del sistema fi-
nanziaro -enti creditizi, istituti assicurativi, socieid ed agenzie finanziarie
ecc.-, anche se Ia legge stabilisce la sua applicazione (art.2.2.) anche ad
altre attivith professionali particolarmente suscettibili di esscre utilizzate
per il riciclaggio, seppure tali attivith non mostrino una natura puramente
finanziaria - casind, persone ed enti che esercilano attivitd di promozione
immaobiliare o di compravendita di immobili - oppure a tufte guelle attivita
indicate con apposito regolamento,
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Agli effetti della legge, per riciclaggio si intende {art. 1)
I""utilizzazione, conversione o trasferimento di beni che provengano da al-
cune delle attivita...” relative 3 sostanxe tossiche, stupelacenti o sostanze
psicetrope, o di atlivild criminose legale a bande armate, organizzazioni o
gruppi terroristici, o, infine, di attivila criminose realizzate da bande o gruppi
organizzati.

Gli obblighi imposti (agt.3} comprendeno un ampio ventaglio: iden-
tificazionc dci clienti, sia al memento dell‘inizio del rapporto, sia quando
rcalizzano qualsiasi operazione; esame delle operazioni che per loro natura
potrebbero cssere collegaie al riciclaggio; collaborazione col Servizio ese-
culivo delia Commissione per la prevenzione del riciclaggio ¢ di infrazioni
valutarie, che si concrela nell’obbligo di comunicare ognt operazione che si
presuma possa essere collegaia al riciclaggio e nella consegna al Servizio
esccutivo delb’informazione che questo solleciti; non esecuzione di opera-
zioni rispetio alle quali esistano indizi che possano essere collegate al
riciclaggio; non rivelazione delle informazioni trasmesse né al clicnic né a
terzi; istituzione di procedimenti ed organi di disciplina intema necessan
per prevenire la realizzazione di operazioni connesse al riciclaggio; adozio-
ne di misurc nccessarie perché gli impiegati degli enti siano informati degli
obblighi stabilili dalla legge.

Da parte sua, I’art.4 stabilisce una “esenzione dalla responsabilitd”
in relazione alla violazione del segreto bancario. Affinché non venga viola-
to il segreto bancario a cui ¢ obbligato ogni istituto finanziario, si stabilisce
che la comunicazione di buona fede delle informazioni ottenute non costi-
tuira violazione di tale segreto, non incorrendo, cosi, in alcuna responsabi-
lith gli enti obbligati ed i loro dirigenti ed impiegati. Tutlavia, & necessano
constatarc 1'incsistenza di norme che - a differenza del segreto professiona-
le - sanciscano espressamente il segreto bancario comce obbligo ratforzato
dal carattere inlperalivo‘ﬁ" Peraitro, si ammetie che il segreto bancario co-

47y V. MARTIALAY MAISONNAVE, E! secreto bancario, in Derecho del Mercado
financiers, Vol.2, p.43ss.; 1o sottolinea anche il Tribunal Costituctonal. sentenza del 26 no-
vermbre 1984, Un divieto dirivelare dati relatvi ai clienti st trovava espressamente contenu-
i nell’art,23 dello Statuio della Banca di Spagna, approvalo con decreto del luglio 1947, a
cur ha derogato 1a legge 13/1994. del 1 glugno, sull’autonomia della Banca di Spugna, che
restninge obbligo del segreto agli organi dirigents. nonché al rimanente personale della
Banca emittente (art.6). D’altra parte, s1deve considerare che Part.111.3 della Legge gene-
rale tributaria dispone che U'inademprmento degli obblight di fornire afl"erario informazioni
tributarie su terzi non potra giustificarsi opponendo i segreto bancario,
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stituisce un wso negoziake, basato sulla reciproca fiducia e suila buona tede
su cui poggiano le relazioni tra le banche cd i loro clienti. ed i1 cui fonda-
meinto risicderebbe nell equiparazione al diritio alla riservatezza del cliente
riconoscinio nell’art. 281 della Costituzione™; di consegucnza, 1a sua le-
sione potrebbe dar Iuogo all’esercizio delle corrispondenti azioni legali,
chiaramente non penall.

Correlaiivamenie all'imposizione di obblighi la Legge stabilisce
un regime di infrazioni e sanziont.

Nel capitolo concemenie le infrazioni {art.5), si dislingue tra in-
frazioni gravi ¢ molto gravi, includendosi tra le prime {'inadempimcnto
degli obblighi relativi all'identificazione del cliente, all’esame delle ope-
razioni sospette di riciclaggio, alla collaborarione con il Servizio esecuti-
vo, 1l non astenerst dal realizzare determinati tipi di opcrazionl pnma di
comunicarle, nonché 'inadempimento degli obblighi di carattere inloz-
mativo.

Tra le infrazioni molto gravi (arl.5.3) st includono: la rivelazione
al cliente o a terzi del fatto che si & informato di determinale operazioni il
Servizio esecutivo, o che si sla procedendo all’esame di determinale ope-
razioni che potrebbero essere legale al riciclaggio; I’omessa comunicazio-
ne al Servizio esecutivo delle operarzioni effettuate regolarmente; I’omes-
sa comunicazione al Servizio esecutivo dell’esistenza di una operazione
legata al riciclaggio di cui sia informato [’organo di controllo intemo del-
Iente; Pomessa immediata comunicazione al Servizio eseculivo dell’in-
formazione che ¢sso selleciti; la commissione di qualunque infrazione
grave, quando durante i cinque anni precedenti 1'infrattore sia stato con-
dannato con sentenza irrevocabile per un delitto di traffico di stupelacenti,
oppure, sempre con provvedimenlo definitivo, per due infrazioni ammini-
strative in materia di prevenzione del riciclaggio.

Per quanto riguarda il capitolo concernente le sanzioni (art.8). que-
ste vanno dalla revoca dell'autonizzarzione amministrativa all’esercizio del-

48) V. MARTIALAY MAISONNAVE, op.cit. (nota 47), p.43,; sent. Tribunal
Constitucional 26 novembre 1984, Al contrario, il segreto professionale si trova cspressa-
mente riconosciuto nell’art.24.2 della Costituzione. Come diritto che attiene alla riservatez-
za, il segrelo bancario sarchbbe rinvenibile nella Legge organica 1/1982, del 5 maggio, sul
diritto all’onore, alla riservatezza personale e famifiare ad alla propria immagine (V.
MARTIALAY, op.cit. (nota 47), p. 49s5.3.



422 Carlos Suarez Gonzales

I'attivild a diversi lipi di ammonizioni, ¢, ovviamente, alla multa, La quan-
titd minima & di cinque milioni di pesezas, mentre il massimo pud arrivare
fino al cinque per cento dei ricavi dellistituto o al doppio dell'importo
economico dell'operazione o a duecentocinguanta milioni di pescias.

Il tipo di sanzione che viene applicalo in funzione della gravita
delt’infrazione ricade non solo sull’istituto obbligato in guanto tale, ma
anche su coloro che esercitano al suo inlerno incarichi di amministrazione
¢ direzione, sia che si tratli di persone, sia che si iratti di organi collegiali,
quando abbiano agito dolosamente 0 negligeniemente (art.7).

Per quanto si riferisce agli aspelti procedimentali, 1a stessa Legge
evidenzia che, qualora i fatii costituiscano realo, il procedimento
sanzionatorio sara sospeso fino a quando siane acceriale e responsabilii
penati (art.6). Per quante conceme il procedimentc sanzionatoric, 1a Leg-
ge siabilisce (art.12) che la sua esecurione e pubblicitd avrd Ieogs con-
formemente a quanto previsio nelic leggi speciali appiicabill 23 distint
soggetti obbligati, ¢, in mancanza di esse, secondc quanio stabiiiio nelia
tegge 26/1988, del 29 luglio, in matena di disciplina ed inieivento degli
Istituti di credito.

Una delle novitd pit importanii della legge consisie nella creazio-
ne della Commissionc di prevenzione del riciclaggio ¢ delie infrazioni
monetarie, 1a cui finalitd primaria & (si vedano 1'ar(.13 della legge ¢
Part. 17.1 della legge 40/1979, del 10 dicembre, sul regime giuridico ded
controtlo dei cambi, neila sua nuova formulazione} di dare impulse & co-
ordinare I'esecurzione deila siessa legge, 5i iraita di un organe dipendents
dalla Scgreteria di Stato dell’cconomia, chc avrd come ergani ausiliagi
una Scgreteria ed vn Servizio esecuiivo. L asse sul guaic st muove la Com-
missionc & impemiate sutle funzioni ¢i collaborazione che ad cssa song
assegnale. Per quesio la legge (artl. 13 e 16) distingue tra Vinformavione ¢
collaborazione ricevuia qalle auloriid e dai funzionar poubblici ¢ quells
che proviene dagli istituti inanziai soggetii alla legge.

Le funzioni di informazione e collaborazione nom sone limidiate al
territorio nazionale, ma si proteiiano nelPamblic intemasionale (ait. 16),
anche ge tullo lo scamtbio Gi infommarioni & condivionala 3 Guanto & dispo-
sto nei Trattaii € nelle Convenzioni intemazionali, al prineipio di recinro-
citd e al fatts che queste autoritd sone soggetie al segicto professionale.

E’ troppo presto per conoscere I'incidenza che 1Mapplicazione det-
lalegge avra, conziderando. inolire. che essa dincnde dalla predisposizione
dei regolamenti. Tuttavia, il sus vero effetio preventive dipenderd in buo-
na misura dalia volonia di applicazione della siesss. 5¢ ¢ certo che dn'ai-
tenta elaborazione di regolamenti permciterchbe un’applicazione effica-
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ce, non possiamo non riconoscere che attualmente vi sone attivita econo-
miche consentite, mediante le quali si immettono fondi da riciclare, e che
non sono soggette ad alcun controllo. Basti, a titolo di esempio, ricordare
i cosiddetti agenti di cambio, persone fisiche che in virtn della
liberalizzazione del mercato dei capitali, attuata in esccuzione della nor-
mativa CEE. dal R.D. 1816/1991, escrcitano 1" attivita di cambio di valuta
essendosi semplicemente iscriiti nel Registro eststente presse la Banca di
Spagna ¢ nei registri dell’imposta sulle attivitd econoniiche. Queste per-
sone non sono assoggettate ai controlli ed agli obblighi che la legge 26/
1988 del 29 luglio, in lema di disciptina ed intervenio sugli Istituti di cre-
dito, impone agli istituti di credito. Se inoltre si considera che in molte
occasioni i movimenti di capitali hanno come punto di riferimento paradi-
si liscali in cui domina la tecria della “muraglia cinese’ ed vn rigido se-
greto bancario™, si comprendono facilmente le difficolta che nella pratica
si incontrano nel cercare di far fronte a questo tipo di condotte™,

4. Nci paragrafi precedcenti si ¢ descritte la nisposta legislativa che
I"'ordinamento giuridico spagnolo ha adottato contro il riciclaggio. Tutta-
via, un esame complessivo della maieria oggetto di analisi richiede che si
affronti anche un aspetto di tipo politico-criminale che praticamente & stalo
dato per scontato da parte della doltrina dominanre. Si trata, fondamental-
mente, della questione che riguarda la meritevolezza di pena - 0 di sanzione
amministrativa - di questo tipo di condotte.

Come si ¢ evidenziato, la dottrina non mostra concordia al momen-
to di determinarc quale sia il bene giuridico tutelato nelle fattispecic che
regolano il riciclaggio. L'attenzione si & fissata su diversi aspetti. Mentre
alcuni autori sostengono che ci troviamo davant! g delittt il cul oggette di

49)Laeoria della“muraglia cinese”, sostenuta, tra aliri paesi, dal Lussemburgo, propugna
una compartimentazione dell'informazione. in conseguenza della quale non deve farsi uso
di esza 1n settor diversi da quelli con riferimento ai quali [u data. CIr. una lista degli attuali
48 paradisi fiscali esistenti in ZARAGOZA AGUADO, op. cit. (nola 16), p. 138,

30) Tra le operazioni di riciclaggio pib consuele, e conosciute, ¥1 sona quelle der versa-
ment provenienti dall’ estero per esportazion, simulate o 1o, di ben, quelle di cambio di un
elevalo numero di banconote di prceolo tagho con altre di maggior valore, di simulazione di
prestiti e credifi verso I'estero, e, ancora, gh impregtu nel settore immobihiare, la simuolazio-
ne di operazioni di compravendita, con pagamento realizzato attraverso qualsiasi mezzo di
pagamento internazionale, ecc., v. ZARAGOZA AGUADOQO, op.cit. {nola 16), p.138ss,
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tutela & I'ordine socioeconomico™, akiri vedono nella tipizzazione di questi
fati §'interesse dello Stato alla prevenzione del trafiico d1 b{L!pLiaLe}][1 odi
qualsiasi alira condotta da cui il nciclaggio tragga causa’”, NON Mancando,
come si & vislo, riferimenti allamministrazione della glu:,l]zizfﬁ

Nelle considerazioni che seguono si tenterd di mostiare chie nessu-
na G¢i guesle spiegaziom risulta pienamente soddisfacente, ¢ che la
meritevolezza di pena in questo tipo di condottc non & pienamenie giustifi-
cata.

a) Colore che sostengono la prima opzione indicano come dannosiid
sociale di quesie condotie il sovveriimento che 2sse producono nei “pringi-
Pl st cui si basa I'aituale ozdine sociale ed economico™ . Si sosiicne che
questi fatli possono produrre deviazioni e condizionamenti nel mercato fi-
nanziario, turbande i sistema ewnommo aitraverso acquisizione del con-
trollo di settori interi deli’cconomia™. Cid costituisce anche la giusiifica-
zione che si trova aila basc della Dircitiva 91/308 della Comuniid Eurepea,
che come si & visto ha ispirato parte delle nforme adotiate nella legislazione
spagnola.

Si stabilisce, cosi, come fatio scontaio, che il riciclaggio costituisce
un illecito in &¢, e iutlavia non si individua 'evenis lesivo concrery che lo
condoite in questione cagionano in rapporio all’ordine economico, aé 1 prin-
cipi economici che vengono violadi. Per di pio, coloro che difendono questa
posizione trascurano che, di fatio, grandi sctiori dell’ economia si lmvdno
softo 11 controllo esclusivo i deicrminaie persone o grupps di DL[’&O!IC
che, inoltre, per 'ordine giuridico cconomico risubta o funzionale che
circolino capitali puliti che non danaro sporce'r’?. Melia prospettiva gluridi-
CO-ECONOINICA, il latto che il danaro si pulisca merita valutazione posiiiva,

51) DIEZ RIPOLLES, op.cit. (noia 83, p.60%ss,

52) V. quanto detio supra. & nota 15.53) Per watn, VIVES ANTOH, op.cif, (nota 153,
p.BUS.

34) Espressamente, DMEZ RIPOLLES, ap it (nota 8, p 605

55) V.PECORELLA, Cireodazione del deroro ¢ ricicluggin.in Rivitdivproc.pen. 1991

pp-1221-1222, Condivide guesi'opinione anche FARIA COSTA, op.cit. (notu 1k p.7. Nella
doltring tedesca sottolinea quest aspello, anche se non m meaners esclusiva, LAMEFE, Oer
nere Tenbestand der Geldwasche (§ 261 S1GB), n 21994, pp. 123 e 125,

36) Con le himitazion, & cluaro, stabtilite dalle feggr anttirast.

573 Nello stesso senso si& pronunciato BAJO FERNANDEZ, Darccho penat econdmico.
desarollo econdntico, proteccion penal y cuesiiones polificocriminades, i Hacia un Derechio
penal ccondmico Etropen, Jornaday en Haonor al Prof: Elaus Tiedemann, Madrd, 14- 18
ottobre 1992,
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dal momento che, affiorando ¢ immetiendosi et circutii econoniict legali,
queste masse micnetarie vengono sotioposic agii siesst controlli ed alle siesse
imposiziond di naivia tribetaria def capitali di p]OVC[llCﬂ/d leciia. In questio
senso, il danaro lavaio si converie in danaro coniollalo™, Come segala
Bajo Femdndez, & cento che il nur‘lagglo pud costiiuire un indizio aell’esi-
sicnza precedenie di un delifio conire econgmia pubblica o 12 prova della
commissione di un aiire tipo di fati criminosi’, ma non & approprialo ve-
dere in questo indizio un’aiferazione dell’ ordme socioeconomics distinta
da quella che producono 1a maggior parte delie condoile lesive di questi
inferessi, Gli eventuali aspett fiscali che riguardano i} riciclaggio non giu-
stificano la sua paricolare punizione, dal momento (.hC €0 che ¢s50 pud
presentare di lesivo per gli inleressi socioeconomici® trova gidd copentura
attraverso lc fattispecie penali che iutelano gli aieressi della finanza pub-
blica (frode fiscale, omessa o irregolare tenula di regisiri contabili).
Cercando di approlondire la ricerca deii’eventuale risultato conno-
tato da disvalore che queste condotle possono causarc dal punto di vista
socio-cconomico, si doviehbe partire dall’ipotesi che al mercato accedano
capitali di provenienza illecita, il che pud mrbare le leggi del mercato nel
senso di costituire concorrenza sleale rispetto al resto degli operatori, dal
momento che si immeilono nel mercato finavziario ricavi ottenutt ad un
costo considerevolmente inferiore a quello deiie attivita lecite™ . Tuttavia,

58) BAIO sostiene che " paplicando una specie di pentimento™, "1 aiciclaggio & un"altivith che
doevessere promossa sotlo it | punti di vista dai peteri pubblici” fop.cir, nota 55, p22).

39) Upert. (nota 553, p23. In quest’ordine duidee, egli evidenzia anchie (p.21) che “per d pro-
prigtanio del danaro 1 vantaggi del cosidderto danaro sporco risiedono eschusivimente nelln Lbera-
zione dal carico ruppresentato dat fatto di contribuire alla spesa pubblica attraverso d pagamento
delle diverse umposte. Tuttavia, gli svantaggl sono mnumerevolt, 1 quanto nella maggior parte delle
occasiont 1 danaro sporco non pud neanche essere confrollalo comettamente dal suo proprietano.
giacche deve rimanere investito in operazionl clandestine, non identificabili dal fisco, e conseguen-
lemente nenunens dalle paru...”.

60) I delini contro la finanza pubblica kedone ordine socioeconomico, inleso in senso sreto,
come “regolanentazione glundica della partecipazione staiale nell'economia” (v. BAJO/SUAREY,
1 BAJO/PEREZ MANZANQ/SUAREZ, Derecho penal, PE. I, p.562). Non deve tascurarsi
che, d'altra parte, quande economia pubblica prende conoscenza deli’esistenza di incrementi
patrimoniali non gustficati, I imputa diretamente all anmualith i et sono emersi, agli effetii della
sua imposizione su redditi.

61) Insieme agli aspetti della protezione del mercato det capitali e di altn interessi, evidenzia
quest’aspetto TIEDEMANN, Strafiecit inder Marktwirtschaft, my Festschrifi fir Stree wnd Wessels,
Heidelberg 1993, p.539, che si nferisce alla panth delle condiziont da cul dev’essere retto tale mer-
cato; anche DIEZ RIPOLLES, op.cit. {nota B), p.608, sosticne che al mercalo accedono capitall
oftenut ad un costo mfenore nspetto a guelli di provenienza lecita.
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un’asserzione siffatta risuita anch’essa poco convincente. In primo luogo,
le pratiche contrarie alla libera concorrenza non mostrano negli ordinarnenti
giuridici curopei una protezione penale globale62. Inoltre, ¢ dubbio che il
riciclaggio possa essere accostato ad aicuna di queste condotte. Come purc
1o & il fatto che si affermi che i capitali di provenienza illecita si ottengano
ad un “costo” - economico? Giuridico? - minore di quelli di origine lecito®.
D’altra parie, in termini socioeconomici, il potere economico che deriva da
un capitale ottenuto grazie a pratiche proibiie non si differenzia in nulla da
quelio derivante da quello ottenuto in forma lecita. Detto con un esenipio, il
potere economico che un importante consorzio di imprese pud vantare come
consegucnza della sua attivita, e 1’'uso che esso pud fare dello stesso, non si
distingue in nulla da quello che pud realizzare ¢hi ha olienuto in modo
ilecito quantitd ingenti di danaro. L’idea, che in parte induce a valutare
negativamente il fatto che al mercato accedano capitali di provenicnza ille-
cita, secondo cui i capitali di origine lecita avranno un uso economico leci-
to €, al contrario, quelli di provenienza illecita una destinazione illecita,
non ¢ pitt che una presunzione che risulta costantemente contraddetta, come
indica 1a frequenza con cui si sviano anche dei fondi di provenienza lecita
per usi illeciti: si pensi ai pagamenti di tangenti con fondi provenienti da
attivitd legali. Inoltre, le operazioni di riciclaggio di danaro sporco non in-
tendone solo dotare i fondi di provenienza iliecita di una parvenza di lega-
litd, ma convertirli in danaro pulito, cio¢ consentire che questo danaro cir-
coli nel tratfico economico nelle stesse condizioni nelle quali lo fanno i
capitali di provcnienza lecita™, La presunzione, pertanio, dovrebbe essere
inversa, nel senso che se il danaro si ricicla & perché 1o si destina ad un uso
lecito. Questione diversa, e su cui si tormerd in seguito, & quella relativa al
problema se le aitiviia di riciclaggio costituiscano uno stimolo a proscguire
nelle attivita delittuose che si trovano alla base o in altre. Ma quest’aspetto

62) E anche se se ne mostrasse 1l carattere generale, come eccezionalmente succede
nell’Unione Europea (al riguardo cfr. KLOKER, Das /S - amerikanische Konkursstrafrecht,
Gludback-Kéln, 1988) - al di la delle fattispecie penali specifiche che witelano 1a proprieta
industriale, il procacciamento ¢ larivelazione di segreu industriali e gl artifici atti ad altera-
re il prezzo delle cose - non si sarebbe ancora spiegato che cosa giustifica la speciale puni-
zione di "questa presunta forma™ di concorrenza sleale.

63) Come pure non costiluirebbe un'affermazione veritiera sostenere il contrario: ciog,
che il lucro che si oitiene da una atrivitd illecita s1a sempre superiore a quello di un’attivita
lecita, '

64) Cosi anche BAIO FERNANDEZ, ap cit. (nota 55), p.23.
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¢ indipendenie e non ha nienie a che vedere con 1a supposta alterazione del
sistema socig-economico che viene chiazmata in causa da un scitore della
doitrina. Quando si sostiene che il riciclaggio lede lo siesso sistema finan-
ziatio si trascura che il sistoma finanziario non € niente di pid che uno
stramento neutre che serve ad immetlere nelia circolazione i capitali che
affluiscono nel mercato, e che non st vede in alcun modo _Eregiudicato nei
suo funzionamento dalla “provenienza™ dei capitali stessi”

b} Ma non sembra essere in sintonia con | postuiati che reggono il
dirifto penale modemo peanche ritenere che la punizione del riciclaggio
serva a fornire ulteriore prolezione ai beni giuridici dei reati dai quall il
beneficio economico irae causa. (Juesia soluzione non pud risullare soddi-
stacente, perché allora non si spiega come mal, per prevenire la conmmissio-
ne di un delitto, si infligga una pena ad vn soggetio diverso da quello la cui
condotta si intende evitare. (Questo proposiio contrasta chiaramente con il
principic di personalitd delia responsabilita penale.

In questo ordinc di idce, ha pienamente ragione De la Mata quando
sostiene che se st ammettc come fondamento delia punizione della riceita-
zione 1a teoria del consolidamento, 1’art. 546bis f) non pud considerarsi come
uni delitto di ricettazione, per la buona ragione che in questo caso gli oggelii
0 1 profilti ricevuii non aiutano in alcun modoe a censolidare 1a situazione
antiginridica che il realo-presupposto ha proclouoéf" Se il traffico di stupe-
facenti si ¢ gia consumalo, ¢ difficile sostenere che il successivo riciclaggio
dei profitti oflenuti continui a ledere I'interesse tutelato dagli ant.344 ss,
C.p. spagnolow. Analogamente si poticbbe argomentare in relazione alle
failispecie contenute negli articoli 344bis 4) ¢ ss. c.p. L'illustrazione di ¢id
ngn pud, perd, avvenire in questa sede. Concepire il riciclaggio come una
“ricstiazione specifica’ richiede I’abbandong della teoria del consolidamento

65) L'assenza di un pregiudizio di intesessi sociocconomici consente di trare un’ulie-
riore couclusione: non allerandosi in questi casi il sisterna economico, manchercbbe la base
della legittimazione della Comaniti Europea a legiferare in questa materia. [n quest’ottica,
la Phrettrva nipetutaimenie cilata mancherebbe del supporto gundico nacessano a daile va-
Lidaia. Un’analisn delle conseguenze che da cid desivano apdrebbe molio al di 13 della portata
delle presenti considerazion, e tuitavia si pone i probiema di determinare che cosa succeda.
dad punto di vista nazionale, rignardo alla legislozione ¢he xi & sviluppata in conseguenza
della trasposizione di quiesta normativa comunitara.

663 DE LA MATA, op.cir. {(nota 93, p.49ss.

&7y Intendendo, con la dotirina prevalente, la salute come niteresse otelato,
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per sostituirla coa quella dell ‘approﬁttamento{’s. Ma quesia teoria, come ha
segnalato la dotirina tedesca, onenta la riceitazione verso il deliito d auto-
1¢, sanzionando una condotia di vita immorale, i1 che ¢ incompatibile con
un diritto penaie che {uiela beni giuridici®,

D'altra parte, non si pud trascurare il fatto che la punizione del faito
precedenie poria sempre con €, Cone CONnsSeguenza accessoria, conlorme-
menite a quanto disposto nelt'articolc 48 ¢.p., 1a confisca degli effedi ¢ stru-
menti del reato’.

¢} ia posizione che fa riferimento all’amministrazione della giusti-
zia'* risulta anch'cssa insufficienic a spiegare Ja punibitiia del riciciaggio.
Anche se hanno picnamente ragione coloro che soslengono chie in ogni ri-
ceftazione ¢ riciclaggio si aiuia, in misura maggiors 0 minere, ad occnliare
un dejitic, non € meno cerio che ¢id che vi ¢ di lesivo in tali {atd trova gia
tutela tramite le norme che puniscono il favorepgiamento (art.i7 c.p) e
forniscono tuteta al buon funzionamento dell’ amminisirazione della giusti-
zia, non essendo sufficientemente giustificata la necessitd del ricosso alia
creazione di nwove figure di realo 2. L argomenio secondo cui I applicazio-
nc a questi cast della pena per H favoreggiamento sarebbe scarsa 0 non
corrisponderebbe alla gravita di questi fatti” poria ad un cireonlo vizioso,
dato che non spiega da donde scaturisca quesio aumento di gravitd, né spie-
ga perché per tutelare "amministrazione della givstizia si debba impome in
questi casi una pena pil severa di quella che coirisponderebbe alle regule
generali relative ai casi (i favoreggiamenso rispeito ad altre manifestazioni
criminose. Suquesia stessa linea, il fatio che nel favoreggiamento non tkovi-
no spazio wite e fonne di riciclaggio (ricetiazione a catena) non chiarisce
necmmeno da dove provenga la speciale necessith 4i punire guesie ipolesi in
forma autonoma. Dal punto di vista del buon funzionamenio deli’anumini-
sirazione deila givstizia, la natura del delitto occultato ¢ indiferente.

68) DE LA MATA, op.cit. (noia 93, p.50.

6% V. una esposizione deitagliata in DE LA MATA, op cif. {nota 9}, p.36.

703 Di altro avviso, tatlavia, ta dotirina prevalenie, che nitiens che I"art.48 non compren-
da “la frasformazione dei provenit del reato”, che invece 1'articolo 344 bis ¢ comprendae
chiaramente (v. MUNOZ CONDE. PE£., 9*ed., p.503). Se si partc dalla posizione qui soste-
nata, & coincidente con quella di VIVES ANTON/¢ op.cit., nola 23, il contenuto dellart. 344bis
) c.p. risubta ripetitivo.

713 V. GOMEZ PAVON, op.cit. (nota 17},

771 Nello stesso senso, BAJQ FERNANDEZ, op.cat. (nota 553, p.24d.

73) V. SILVA SANCHEZ, ¢it. supra {nola 11 ).
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dy Nella deotirina tedesca, il legisiaiore ha voluto individvare come
oggetio di tuieln della fattispecie di riciclaggio, di cui al § 261 SiGE™ -
prodetio con la tegge del 15 luglio 1992”7 sia I’amminisirazione deila giu-
sifzia che il bene giuridico leso dal fatic da cui irae cansa il n'ciclaggio?ﬁ.
Per quanto riguarda I’amministrazione della giustizia, 1a Relazione illustra-
iiva segnala che !a punizione di tali condotie ha la finalitd di {omire ai
funzionari deli’amministrazione deila giustizia gli strumenii processuali
adeguali - in questo caso quelli che offrono le “tracce documeniali™ - che
consentano una ricosirvzione dei tlyssi finanziari ¢, nelia migliore ipotcst,
che permettane di amivare al nucleo delle organizzazioni criminali che di

74) Agli effetti che qui inleressano st rasenvono solfanto 1 primi cingue commi, dei diset dicm
cousta U § 261 SKGA; s tenga presente che il comma 1 & stato modificato dulla legge sul conrollo
delle materie prine del 7 otiobre 1994 ({BGRIT 2835, 2843).

§ 261. Riciclaggio di capitali, Occultumento di beni di provenienza illecita.

(1) Chiunque, in relazione ad un oggelio provenienie da

1) unn crimine altru,

2) un delitio altruy, previsto dal § 29 co.1, n.l o 11 della legge sugli stupefacenti. oppure

Iyun delitto dicul a1 §§ 246, 263, 264, 260. 267, 332 co.l, anche inrelazione con il co.3, che s1a
stato commesso 1 forma professionale da membry di una banda costiuata per la conuinssione
continuata di kali reati, noncha

4) un delitto commesso da un membro di upa associazione crmmnale (§ 129), 1o ocoulta, ne
dissunwia la provemenza, ovvero mnpedisce o mette 1 pericolo | accenanento della proveenza, 1
ritrovamenlo, 1'acquisizione pubblica, la confisca o il sequestro di tale oggetto, & punito con la pena
detentiva fino acinguie anr o con la pena pecumiana,

(234800 stesso modo & punito chiungue, nei confront dellcggeto indicato vel co l,

1) Jo procura i s¢ o ad un terzn, oppure :

2} 1o custodisce o Jo utilizza per s€ o per un terzo. conoscendone la provetnenza al momento 1
cu1 lo lia conseguito.

(3) Dlientativo & pumbile.

{4 Nui casi particolarmente gravi st applica la pena detentiva da sei mest a diect ann Un caso
particolanmente grave sussiste, di regola, quando antore agisce professionalmente o guale membro
di una banda che sia costinuita per la commissione continuativa del oeiclaggio. -

(53 Colui che, nei cast previsti dal co. o dal co.2, non riconosce, per colpa grave, che I'oggetlo
proviene da un fatto Ulecito altrnn indicato nel co. 1, & puumto con la pena detentiva fiio a due anni o
con la pena pecuniana.

15 BGBL L p 1202

16} Secondo la Relavione iflustrativa delia legge, "amministrazione della giustizia costituireb-
be I'oggetto di tiela nelle tpotesi contenute nel n® del § 261, mentre relativamente alle condotle
descntte nel n°2 g1 wiclerebbe non solo 1'ammuustrazione della gostizia ma anche mtercsse leso
dal delitio che di luogo al niciclaggio (v. BT-Drucks. 12/989, p.27). Questo & anche il parere della
dotrrma prevalente: OTTO, Geldhwéische, § 261 SIGB, 1 Jura 1993,330; Rull, § 26/, m LK, 10fcd.,
Rend: HARTUNG, Geldwéische, in Anbw! 94, pp.dd0 e 442,



430 Carlos Suarez Gonzales

solito si trovano dietro queste condotte”’. Si tratta, quindi, di creare le con-
dizioni materiali - informazione sul veri respons.abnll e sull’organizzazione
- che permettono di iniziare un processo pcnalc

Barton ha rilevalo, a ragione, che la finalita della norma coniro il
riciclaggio merita una valutazione critica, alla luce del bene giundico che st
afferma essere tutelato”. Cid soprattutto perché la norma si applica a chi
ricicla. anche se in realta si riferisce all’autore del reato presupposto; vale a
dire che si persegue I'evitazione di detcrm.nan faiti medianie 1a punizione
di comporfamenti posierioni agli stessic. In quest’oltica, ia finalitd della
punizione non sarebbe quella della repressione del riciclaggio, o 1o sarebbe
s0lo in parte, mentre sarebbe, in realid, quella della pmrerz:iof‘aegi\ Juesia
prevenzione avrebbe fondamentalmente come punte di rifciimenis, secon-
do 'opinionc di Barton, 'eliminazionc di fonii di finanziamento per dater-
minati faiti delittuosi incidendo sui profitti che it fatio procura -, I'isola-
mento dell auiore - rendendo impossibile a chi partecip: al rmium gs otie-
nere i profitti del reato e in ial modo eliminando le siimolo alla comeissio-
ne di nuovi reati - e Pevitazione di fuluri reati atiraverso le possibilita
processuali che la scoperta dei profite conseguili facilita™

La chiave dell’incriminazione del riciclaggio starcbbe, pertants, nel
fatto che esso costituisce un meccanismo che serve da stimole per ' even-
tuale commissione di futuri reati, Il riciclaggio si punirebbe perché. aiutan-

Ty BR-Drucks. 50792, p.24

T8) V. BARTON, Sozial iibliche Geschdfistitiphert und Geldwdsche (§ 261 S1GE), 1n
S 03, 1.159ss. Come si & gid segnalato, anche la dottring tedesca ha riienuio che la vigenie
formulazione dei paragrafi relativi al favoreggismento ed alla ricertazione non comprende-
va parte del fatti che st intende puntve con Pintrodurione del § 261 BARTOM, Dax Tenobjokt
der Geldwische: Wann vithet ein Gegenstand aus einer dev im Katadog des § 261 [ n }-3
SiGB bezeichmeten Straficten her? in NSeZ 1993, p A4S0 ARZT, Geldwiischera! - eine neue
Masche wischen Hellersd, Strafvereitelung und Begiinstigung, 10 MSIiZ 1990, p2ss.; D
BT DR 121989, p.26. OTTO, Celdwische, § 261 StGB. in Jure 1993, p.329ss., LAMPE,
op.cit. {nota 53), p.123; diversamente, SCHONKE/SCHRODER/STREE, S1GB, 24° ed,,
1991, § 257, Rdn 22

193 Sozial iibliche Geschifistatigheit und Geldwiische (§ 267 StGB), p 160

80 fbidem, p.160.

B1) Ibidem, p.160. Su quuste basi, BARTON osserva che Iammninistrazione della giusti-
zia costituisee soltanto 1 bene gioridico protetto nelle ipotest dells seconda parte del primo
comma del § 261 (mpedire, inedere in pericolo accertamenio della provenienza, ecc.).

823 thident, p.160
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do a condurre a buon fine il reato in cui ha origine, ovvero, rendendo pit
agevole per vn soggetto il veder realizzato il movente che lo ha indotto a
delinquere, esso costituisce allo stesso tempo un incentive a perpetare 1'at-
tivitd illecita che si trova alla base. In tal senso, il riciclaggio non costitni-
rebbe un illecito in sé€ stesso, ma un illecito in rapporto al fatto che si trova
all'origine di essc. Ma questo medo di vedere & anch’esso, dal punto di
vista politico criminale, da respingere, perché trascura che il traffico di stu-
pefacenti, come quello di ami, o 1a prostituzione, non vengono puniti per i
fatto di costituire una fonte di ricchezza illecita per i suoi autori -otienuia,
in questi casi, sia detto per inciso, con il consenso della controparie-, ma
per la lesione che tali comportamenti comportano per un bene giuridico
concreto, da determinare caso per caso. Il movenie che induce un soggetto
ad agire non dovrebbe, pertanto, essere alla basc della meritevolezza di
pena.

Nonostamte quanto si & detto, ¢ per quanto rigearda il traffico di
stupefacenti, per prevenire la commissione di esso -e proteggere la saiute -
de lege lara si fa ricadere una pena su un terzo che, da una parte, aiuta a
realizzare il movente una volia che abbia gid avuto luogo la lesione del
bene giuridico- ciog, a occullare un delitto, agendo con fine di lucro per
agevolare il consolidamento degli effetti - e che, dall’altra, con la sua con-
dotta si presume che stimolt la commissione di futuri reati.

Per quanto si riferisce al primo aspetto -occultamento con fine di
lucro- si & gia rilevato, sulla base delle considerazioni precedentemente for-
mulate, che nulla giustifica 1'idea di riservare a tali ipotesi un trattamento
distinto da quello che si applica nei restanti casi di cosiddeita partecipazio-
ne successiva al reato'. Ciod che in queste condotte vi € di criminogeno
trova gia la necessaria risposta attraverso le norme che puniscono il favo-
reggiamento ¢ la ricettazione, tenendo presente che, se si ritiene che esse
non coprane, nella loro attuale redazione, tutti i comportamenti meritevoli
di sanzione, sarebbe opportuno procedere ad una modifica degli stessi, ma
non lo sarebbe assclutamente creare, come si & fatto, nuove tigure di reato
~ che, avendo la stessa natura dei fatti a cui tali norme i riferiscono, vengono
solo ad aggiungere complicazioni interpretative non necessarie al momen-
10 di delimitare le differenti figure, che si sovrappongonoe chiaramente.

Per quel che conceme il secondo degli aspetti menzionati, & neces-

£3) Della stessa opinione BARTON, op.cit. {nota 78), p.160, che evidenzia la scarsa
importanza che ha in tali casi la provenienza del danaro.
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sario di nuovo rimarcare che si fa ricadere una pena su un soggetto distinto
da quello 1a cui condotta si intende prevenire. Inoltre, 1a punizione ha uo-
£o, qui, in una sfera lontana dal bene giuridico. Salvo che nelle ipotesi in
cui questi fatti siano riconducibili a qualche forma di partecipazione o di
atto preparatorio punibile del fatto principale, partendo dai postulati che
devono reggere il diritto penale di uno State democratico di diritto (diritto
penale del fatto, principio di colpevolezza, della lesione del bene giuridico,
ecc.) questo modo di procedere & estremamente discutibile. Jakobs ha
evidenziato che «I'avanzamenio delle batriere tipiche dell'effettiva produ-
zione di una lesione ad un bene giuridico da luogo ad un "diritto penale del
nemico” inconpatibile con un diritto penale di uno stato libertario»™*,

Non va disconosciuto, tuttavia, che, mentre stimola 1’ulteriore atti-
vita criminosa, il riciclaggio incrementa il potere economico delle persone
0 organizzazioni che in tal modo ottengono un lucro. Cid ha indotto Barton
a sostenere che vedendo incrementato il loro potere, tali persone o organiz-
zazioni possono controllare scttori in cui siano introdotti schemi di funzio-
namento non desiderabili per mafiosi®. I fondamento della punibilifa non
starebbe, in questi casi, nell’alterazione dell’ordine sociceconomico o nei
beni giuridici lesi dai delitti che si trovano alla base del riciclaggio, ma nel
fatto che ci si frova davanti a condotte pericolose che facilitano 1"infiltra-
zione nella societa della cosiddetta criminatita ogganizz_ata, che in questo
modo va aumentando il suo potere organizzativo . L’oggetio di mtela sa-
rebbe costituito dai beni gioridici che potenzialmente sarebbero suscetiibili
di essere messi, in futuro, in pericolo m conseguenza del potenziamento di
tali strutture mafiose. Sarebbe, percid, a stessa sicurezza interna dello Sta-
to -e non di uno Stato solo. ma anche di Stati terzi- a costituire I’oggenio di
tutela in queste ipotcsiS?. La noma reprimerebbe, in vltima analisi, quelle
forme di condotta che possono porre in pericolo le strutiure fondamentali

84) Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechisgutsverleizang, in ZStW 97 (1985), p.751ss.

85) Op.cit. (nota 78), p.160.

86) Ibidern, p.160.

87) BARTON precisa che non si tratta di una “sicurezza a qualsiasi prezzo”, ma di
quella che da luogo allz pace giuridica, op.cit. (nota 78) p.160. Anche TIEDEMANN indi-
vidua come oggetto di tutela def § 261, insieme al mercate dei capitali e all’eguaglianza di
condiziom da cui dev’essere retto, “interessi che riguardano la sicurezza gencrale”™ e che
possono essere lesi dalla criminalith organizzata, v. op.cit. (nota 61), p.539.
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dello Stato sociale e democratico di diritio™,

Pur riconoscendo che sia fondaia 'idea che delerminale forme di
criminatitd organizzala possono costituire un serio rischio per la sicurezza
intcma delto Siaio., & pur sempre pid che dubbio che il rischio a cui fa rfe-
rimenip Barton provenga, in quesil casi, sia dal farto siesso del riciciaggio
che dall'esistenza sicssa di un’organizzazione costiivita con fini criminosi.
Come gia si & notato al momenio di rigeftarc 1a tesi sccondo cui interesse
{utelalo sarebbe in tali ipotesi ordine socio economico, dai punto di vista
sociocconomico il potere di cui pud dotare un capitale ottcnuto iflecitamen-
te non si differenzia in nulla da gquello che fomisce quello ottenuto in forma
lecita, dovendo, quindi, la presunzione operare nel senso che 1 affiorare dei
capitali di provenienza illecita avviene con la linalitd di destinarli ad un uso
lecito. Daltra parle. non va disconosciulo che, de fege lata, le diverse
fattispecic penali80 non soko non limitano 1a sfera del punibile alle persone
che sono integrate in organizzazioni criminati -circostanza che al massimo
consente un aggravamenio della pena-, ma. oltre ad ampiiare la sfera puni-
tiva a persone diverse da quelle nspetlo alle quali si intende prevenire la
commissione di delermimati fatti, mostrano una chiara tendenza a prendere
come punte di riferimento delie condotic in rapporto alle quali ¢io & di
molio difficile giustificazione nella prospettiva indicata da Barton. Ne & un
esempio, nell'ordinamento spagnolo e tedesco, la punizione di modalita di
commissione imprudenlig'}. In questo senso, le necessitd preventive addotte
per far fronte aila cosiddetta ciminalitd organizzata cozzano, almeno per

88} Ha prenammeite ragione BARTON u sottolineare la simmetria wa 1 §§ 261 ¢ 129
StGE (formazione di associazioni a delinquere), aspetto finora non rilevato dalla doitrina,
BARTON ritiene che mentre il § 129 punisce il fatto di legarsi ad un’associazione, 11 § 261
compie un passe i pil e intende impedire che Massociazione criminosa sfruttl 1 provent
denvanti dal fatto Ulecito, offrendo la possibilith di smantellare la stessa associazione se-
guendo il filo delle trucce documentali det lussi (inanziar.

89) Anche il § 261 SiGB.

90y Inoltre, se 1 riciclaggio si configura come una specie di partecipazione avionoma a
determinat fatt dolosi {agevolando la loro realizzazione o la loro futura perpetrazione), la
pumzione delle modalita di commissione umprudentt (anche quando si tratt di improdenza
grave) abbisogna di un fondamento valido, per miente facile da reperire. Anche ove la @1
hirmatn alle 1potesi di ignoranza della provenienza dei beni sarebbe necessano spiegare da
dove deniva 'obbligo di conoscerla.
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quanto riguarda il riciclaggio, con una realta legislativa che. quanto meno,
le supera. D’altra parte, deve continuare ad cssere oggetto di discussione la
compatibilita di alcune necessita preventive con i principi che devono ispi-
rare il diritto penale moderno, L'avanzamento delle barriere punitive alla
sfera antecedente alla lesione del bene giuridico dovrebbe trovare spazio
soltanto in ipotesi eccezionali, in cui esistesse 1a certezza dell "efficacia del-
Ta risposta penale. Curiosamente, 'efficacia di lale risposta nel settore che
Ci occupa € slata recentemente mMessa in discussione” . In 0gni caso, nessun
pretesto puo giustificare la sostituzione del diritto penale del faito con quel-
le della condotta di vita o del modo di essere, al fine di legittimare 1'impo-
sizione diuna penagz. Un'altra questione & quella refativa all’eventuale neces-
sitd di ricorrere, in queste ipotesi, all’applicazione di mtisure di sicurezza.

91} V. PRITTWITZ, Die Geldwische und ihre strafrechtliche Bekmpfung - oder: zum
Einzug des Lobbyisous in die Kriminalpolitik in S1V 1993, p.499ss., con ulterior riferimenti
bibhiogralici.

927 Di qui la discutibile legitinazione di nerme come quelle contenute vegli aett. 17355,
c.p. spagnolo o § 129 5tGE (che puniscono La mera appartenenza ad un’asscciazione illeci-
ta). T fronte all’opinione dominante, che individua come bene tutelato, in questi casi, fa
sicurezza ¢ V'ordine pubblico (v. per tutti LACKNER, S1GR, 21%d., 1995, § 1299, nor sono
mancati awtori che hanno sostenuto che si 2 procedulo ad una mera anticipazione delle bar-
riere preventive (tra gli aliri, RUDOLPHI, Verteidiger handeln ols Unterstiitzung ciner
kriminellen oder terroristischen Vereinigunyg 1.5, dey §§ 129 und 129a S1GB, i Brons/ PS8,
1978, p.315 e 317; SCHROEDER, Die Strafiaten gegen das Strafrecly, 1985, pp.9, 28).
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{haservaZions sie foodopisme ai/

A Yoo inue,

Chi deve iliustrare esperienza tedesca” relativa agli strumenti giu-
ridici” delia lotta al 2‘iciclaggi04 f2 un compito che o getia in un lieve imba-
razzo. Egli sa bene che i legisiaiore ha preso misure contro forsae di con-
dotta che consisiono nel sostituike un oggetto proveniente da un reato con
un aliro. manienendone intatto il valore, nel ricollocare tale valore atfraver-
so I'occultamento del luogo di provenienza criminale deil’oggetto e nel
renderlo disponibile per impieghi legali. Tuttavia, il pediodo di vigenza del-
fc noime giuridiche rilevanti in tema di riciclaggio & ancora troppo breve
perché si possa esserc giunti, attraverso proiezioni € dati provvisori, a co-
noscenze lali da consentire di pronosticare seriamente quale sara la loro
[utura effertivitd. Non disponiamo di atii relativi alle operazioni della poli-
zia 0 delle Procure in misura sufficiente per poter dare un giudizio definiti-
vo. Non vi sono acquisizioni empiriche, elaborsie secondo il metedo delle
scienze sociali, sull’efficienza delle regole che il legislaiore tedesco ha cre-
aio allo scopo della totla al riciclaggio, in parte soggiacendo a forti coazioni
pelitico-cnminali ad agire, in parte adempicendo diretlive internazionali e
comunitaric.’ Non viene ctfettuato un controilo empiricamente e [gorica-

2y Sultesperienza svivzecra, v. BERNASCONI, Schweizerische Erfalrungen bei der
Untersuchung und strafrechtlichen Erfassung der Geldwdscherei, in BKA (Hrsg.).
Betdmpfung der Geldwische - Modellfall Schweiz 7, 1992, Sull esperienza mnericana, cfr.
ARZT, Das schweizerische Geldwiischeverbot im Liclle amerikanischer Erfalirungen, in
SchwZSiR 1989, p.160ss., 199ss.

3) Sulle norme giuridiche dirette a contvastare il riciclaggio, ¢fr. CARL/KLOS,
Regelungen zur Rekdmpfung der Geldwische und ihre Arwendung in der Praxis,
Geldwischegesotz - Gesetz gegen die organisierte Krimincaditéit - Internationale Regelungen,
1994; CARL/KLOS, Geldhwiischegesetz and Datenweitergabe o Bestenerungszwecken, m
DSiZ 1994, p.68ss.; FORTHAUSER, Geldwisclierei de lege lata et ferenda, 1992;
SCHROTER. Geserze gegen die Geldwsche, n Sparkasse 1992, p.327ss., SCHROTER,
Gesetze gegen Geldwdsche, Teil I, in Sparkasse 1992, p.373ss.; SCHROTER, Vom
Gewinnaufsplirungs- zum Geldwdschegeseiz, in Sparkasse 1993, p.530ss,

4y Sul neiclaggo, ofr mn generale ACKERMANN, Geldwdscherer - Money Laundering,
1992; POWIS, The Money Launderers. 1992,

5) La diretuva del Consiglio della Comunith Europea per Uimpedimento dell’utlizzo
del sistema fnanziarno & scopo di newclaggo, del 10 giugno 1991, 91/308/CEE, allo n® L
166477 del 28/6/1991 . *Sull impedimento dell"uso del sistema finanziario a scopo di reiclag-
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mente fondato sulla legi slazione.® Non & possibile una quantificazionc affi-
dabile del contributo che le regole contro il nciclaggio hanno fomito al
contenimento di esso ed al prelievo dei profitti della criminalita organizza-
1a. Essa sarebbe altrettanto congetturale quanto i dati contraddittori che cir-
colano circa la massa del danaro riciclato ogni anno in Germania7 (daduea
150 mibiardi di marchi tedeschi) e dei profittiS (di entitd presumibilmente
maggiore) realizzati dalla criminalitd organizzata, ammesso che essa sia
definita con sufficiente precisione. I procedimenti penali per riciclaggio
miziati ¢ quelli conclusi con una condanna sono finora quasi inesistenti. 1
‘primi risultati® conscguiti dal servizio di polizia doganale, dalla polizia
giudiziaria ¢ da altri organi deputati al perseguimento dei reati in rapporto
alla fattispecie di riciclaggio ed alle prescrizioni della legge sul riciclaggio
maostrerebbero, tenuto conto della zona grigia o oscura stimata (secondo il
giudizio di rappresentanti di tali organi ['], che si riferisce all’ottebre del

gio™, obbligava gli Stati membri: a procedere contro il riciclaggio doloso (Art.l). Sulle sin-
gole disposizioni della direttiva comunitariz sul riciclaggio, cfr, HETZER, Bekdmpfung der
organisierten Kriminalitit durch Unterbindung der Geldwdische, in Wistra 1993, p.286ss.
Clr. anche BAUMANN, Geldwdische. EG-Kommission nimmt Banken in die Pfliclt, in
Bankinformation T/1990, p.49ss.; HADE, Initiativen zur Bekimpfung der Geldwdsche, in
EuzZW, 1991, p.553ss. Gia in data 19/12/1588 era stato concluso, all'inlerno delle Naziom
Unite, I'accordo di Vienna contro il traffico dllegale di stupefacenti e sostanze psicotrope.
L’art.3 obbligava le Parti contraenti a criminalizzare il trasferimento cli valori patrimoniali
provenient: da reati guando il trasferunento fosse stato realizzato con la consapevolezza
dell’origine delittnosa dell'oggetio. Cfr. sulls legge di ranfica dell’accordo BGR{ 11 (1993),
p.1136ss.; sulla legge di esecuzione, BGBL T (1993), p.1407ss. Il 15° Vertice economico
mondiale, tenutosi a Parigi nel 1989, aveva promosso provvedimenti contro il riciclaggio.
In data 7/2/1990 il FATF (Financial Task Force on Money Laundering) aveva diffuso propo-
ste di misure di contrasto. cfr. i proposito PIETH (Hrsg. ), Bekdnipfung der Geldwscherel,
Modelifall Scinweiz 7, 1992, p.179ss.

&) Per una legislazione razionale, il controllo dell’efficienza della stessa & irrinunciabi-
le, cfr. NOLL, Gesetzgebungsiehre, 1973, p. 140ss.

73 Secondo alcune voci ricorenti nella lerteratura sul tema, il BKA stimerebbe, la som-
ma del danaro riciclato in Germania ira 2 € 4 miliardi di marchi, cfr. BARTON, Soziaf
itbliche Geschdfistdtigheit und Geldwdsche (§261 StGR), in SV 1993, p156ss., 157 nota
17, CARL, Kampf gegen die Geldwische, wm Wistra 1991, p.228. [nvece, HINKELM ANN,
Celdwdsche - Rechislage in der Bundesrepubiil Dentschland, in ViR 1993 p.269s5. 269
afferma che "gli inporti indicati per "anno 1991 st collocavane trai 2 ¢ 1 150 miliardi di
marchi tedeschi”, e fa rinvio a presunte siime del BXA, che indicano un valose tra i 50 e 1
100 miliardi, e a stime del capo della polizia del Land dej Baden-Wiisttemberg, che indica-
no un valore di 150 milards di marchi tedeschi.

8y "Secondo il BKA, le organizzazioni cniminali realizzano in Gennania ogil anno
guadagni in termini di decine di miliardi™ cosi OTTO, Geldwdsche und das strafrechtliche
Risiko von Bankrutarbeitern, in Kreditwesen 1994, p.9, 53,9,
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1994), che ie norme di legge banno creato solo sulla carta delle possibilita
di perseguimento dei reati. Praticamente, 'inlervento in sede di
perseguimento dei reati ¢ di prevenzione rispetto all'immissione clandesti-
na di proventi di reati nel circuito cconomico legale sarcbbe insufficiente
non meno di pnima.9

Il deficit lameniato non € dovuto tanto a problemi transiteri di adat-
tamento alla nuova disciplina, ad escmpio ad eventuali migliorabili capaci-
14 degli operaton del settore creditizio ¢ finanziario legale di ncenoscere la
domanda di servivzi linalizzata al riciclaggio. Le carenze sono piutlosto di
carattere strutturale. Esse hanno stimolato ulleriori istanze politico-crimi-
nali ed attivita ie{;islative: abbiamo in casa nostra'” una “legge per la loitla
alla criminatita™,"" con ulteriori modifiche del diritto penale formale e so-
stanziale, assai gravi dal punto di vista dello staio di diritto. Ci sia consen-
lito di fenmarci qui ¢ di soffermarci sul problema di quale cfficienza possa-
no ¢ debbano rivendicare le attuali regole legali vigenti in Germania in
maternia di riciclaggio. Allo stesso tempo, si riflettera sulle possibilita, nonche
su ulili e costi di un evernuale incremento di elficienza,

B. L’elaborazione deila legge.

Cencedersi un attimo di calima per meltere insieme ¢ soppesare quan-
10 ¢ gia accaduto rappresentera forse una fatica fastidiosa per coloro che
incitano aila lotta al riciclaggio; infatii, 1a lotta esige, da chi & deciso a
conmbatiere, freita ¢, se non basta I'tmpegno protuse, riarmo senza indugi.

I. In questo appelio alla fotta si trovarono uniti, come indica fa
rubrica del provvedimento, i padri dellalegge “sulia lotta al traffico illegale
di sostanze stupefacenti e ad altri fenomeni legati alla criminalit organiz-
zata” (OrgKG) del 15 luglio 1992",

9 KELLER. Der Straftatbesiand Geldwdische ($ 261 StGB fund dax Geldw&sc;’:egese!z,
m Der Krimtinalist 1994, p.467 ss.

10} Cosi ZRP Gesetzgebangsreport, ZRP 1994, p.205 ss.

11} Legge i modifica def codice penale, del codice di procedura penale e di altre leggi
(Verbrechensbekimpfunpsgesetz, BT/Drucks. 12/6853).

12y RGRI T (1992}, 1302 ss. Clr. in proposito, dat lavori preparatons, 8T-f3r. 12/989,
p.26; BR-Dr. 507/92, p.23. In dotirina, ofr. EISENBERG, Straf-verfafirens)rechitliche
Magnahmen gegeniiher “Organisieriem Verbrechen” | in NJW 1993, p 1033ss., KREY/
DIERLAMM, Gewinnabschépfung und Geldwidsche, in JR 1992, p.353ss.;
MOHRENSCHLAGER, Das OrgKG - eine Ubersicht nach den amtlichen Materialien, in
Wistra 1992, p.286ss.; RIEB. Das Gesetz zur Bekdmpfuny des ifegalen Rauschgifthandels
itnd anderer Formen der Organisierten Krininalitét, in Strafverteidigerforum 1992, p.90s.



440 Wilfried Bottke

1. La OrgKG avrebbe dovuto miglicrare le possibilith giuridiche di
contrastare effettivamente la criminalita organizzalai?'. il legislatore era, a
tal riguardo, consapevole del fatto che la ‘lotta’ contro la criminalita degli
appartenenti a gruppi altamente criminogeni, il cui scopo ¢ 1a commissione
economicamente proficua di reati, ¢ che si isolano dal loro ambiente ester-
no, non pud essere condotta con le sole regole del diritto penale sostanziale.

La OrgKG, fedele al proprio scopo, ha inserito una serie di nuove
fauispecie di reato e di inasprimenti di pena nella “Legge sul traffico di
stupefacenti (Betdubungsmitrelgesetz - BimG)"', Essa ha creato, per pro-
curarsi un accesso alla ‘sfera arcana’ delle organizzazioni criminali ed at-
I'intemo di esse, poteri procedimentali di disporre provvedimenti relativi
ad infiltrazioni ¢ a misure tecniche di controtlo;™ ha inserito nel codice
penale tedesco, accanto a nomme incriminatrici dirette contro il funto aggra-
vato commesso da una banda,'® contro la ricettazione commessa da una

13) Una ‘debolezza originana® della OrgKG sta nell'insufficiente definizione concet-
tuale di cosa siala ‘criminalith organizzata’. Se c1 s1 basa sull‘origine dellz condotta crimi-
nale in un gruppo organizzato, I'espressione ricomprende anche la criminalits, ulile al grup-
po, di persone socialmente ntegrate: rappresentano ‘criminalith organizzata’ anche 1 rean
relativi all'impresa o all’azienda che vengono sostenutt da una filosofia imprenditoriale
diretta unilateralmente alla massimizzazione dei profittl economici dell’impresa, che wa-
scura completamente gli stendards di sicurezza e le regole di condotta fissate dal dintto
penale, ciog, ad esempio, reati ambientali unli nell’ottica deli impresa, reati di corruzione,
violazion: delle regole della concorrenza, ed aliro ancora? Sono ‘criminalith organizzata’
anche reat1 tribufari che vengono realizzati in forma collettiva all'interno di partiti, imprese
ed altri gruppi “socialmente accettati’? Criminalith organizzata non significa, nel linguaggio
del legislatore, ogni forma di reato riferito ad un groppo, che scatunsce da una identitd
criminale collettiva, da una filosolia colleitiva o da una strottura collettiva, Criminalith or-
ganizzata & per 1l legislalore solo quella posia in essere dagli apparlenenti a grapp la cut
identith guali soggetti autonomi non & giuridicamente riconosciuta, la cui attivith principale
& illegale ¢ che hanno costruito una filosofia ed una struttura associativa esplicitimente
crimiali.

14) Cfr. in propostto KORNER, Das Betéinbungsmittelgesetz - ein peseizgeberische
Flickenteppich, in StV 1994, p.5Hss.

15) Tra "alwo, sono stati introdotti impiego didilran, § 110 4 SIPO, i cosiddetto
rastrellamento, § 98 a StPO e Uimpiego di strumenti teenici ai sensi del § 100 ¢ S.PO. Sulle
modifiche processualistiche realizzate dalla OrgRG, efr. ROXIN, Strafverfulvensrechs, 23
ed., 1992, p.52ss.

16) 8244 4 5:1GB. Chr. sul punto DREHER/TRONDLE, S1GB, 467 ed., 1993, § 244 a;
LACKNER, 5iGB, 208 ed., 1993, § 244,
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banda'’ e contro organizzazione di nn gicco dasrardo, ¥ comimessa Dro-
iessionalmenie o in bande. anche una fattispecie penale di Uriciclageio™ (§
261 5:G8)°. Allo stesso tempo ha crcato, con la pena parimoniale, vna
IOV, VELA € PTORIid PENA N 5enE0 iecnico.” previsia per la realizzazione
dt determinaie {attispecie delittuose, per far aumentarc i costi dei reaii de-
scntl a carico di coloro ¢he venissero riconoscivli responsabili di tali reaii,

171§ 260 1n°2 S1GE. Clr. in proposito KREY/DIERLAMM, Gewrnnabisoldpiing ind
Geldwdéische, w1 JR 1992, p.353ss.; KREY/HAUBRICH, Zewgensciunz, Rasterfulindung,
Lanschangriff, Verdeckier Ermittler, m JR 1992, p.309ss; DREHER/TRONDLE, S1GB, 46°
ed., 1993, § 43 2. Rdn. 1 & 2, con ultenori riferimenti bibliografici.

18) & 284 111 $1GB. Cir. al riguardo DREHER/TRONDLE, S1GB, 46%ed., 1993, § 284
Rdr. 14 a, §43 4 Rdn. 1 e 2, con ulterion riferinents bibliografici.

19) Cit. in proposito, dat lavori preparatont, BT-Dr. 127939, p.26; BR-Dr. 507/92, p.23.
Nelladotirina sul § 261 StGB, v, ARZT, Geldwascherei - Eine newe Masche swischen Hehleres,
Strafverelielung und Begiinstipnng, in NSiZ 1990, p.1ss.; BARTON, Das Tatobjeks der
Geldwiische: Wann rithrt ein Gegenstand aus einer it Katalog des § 261 | n°1- 3 SIGE
bereichneten Straftaten her?, in NSIZ 1993, p.15%ss.; BARTON, Sozial ibliche
Geschéfistatigheit und Geldwéisehe (§ 26/ StGB), in SirV 1993, p.136ss.; HETZER.
Gefdwitsche im Schnittpunk! von Wirtschaft und Kriminalitdt, in Zf7 1993, p.258ss.;
HINKELMANN, Geldwische - Reclitstape in der Bundesrepufritk Deatsefland m VuR 1993,
p.269ss.; LAMPE, Der newe Tutbestand der Geldwdsche, n JZ 1994, p.A23ss.; OTTO,
Geldwische wind das strafrechiliche Rivike von Bankautarbe dern, in Kreditwesen 1994, p9ss
PRITTWITY, Die Geldwiische und ilwe strafrechtliche Bekimpfung - oder: Zum Einzug des
Lobbyismus in die Kriminalpolitik, in Strv 1993, p498ss.: SALADIN, Der Tathestund der
Geldwische, W Strafverteidiger-Forun 1992, p121ss.. LZACZYK, Prozefsubjekte oder
Stéver? Die Strafprozefiordnung naclt demt OipKG . dargestellt an der Repefuny des
Verdeckren Ermittlers, in S$rV 1993, p.490ss.

200 § A3 8GR, Salla pena parrimomiale, ofr. ARZT, Geldwéschere - Eine nene Masche
swigchen Hehlered, Strafvereftelung wnd Bepiinstigung, in NStZ 1990, p.lss; CAESAR, Doy
Gesetz gegen organisierie Kriminglitit-cine unendliche Gescliclne, in ZRP 1991, p.24 1ss
KREY/DIERLAMM, Gewinnabschdpfing und Geldwdische, m JR 1992, p.353ss.. WEBLAT,
Newe Methoden der Gewinnabschipfiung -Vermégensstrafe, Beweislastumbkehr, in StrV 1991,
p-226ss. T reatt per cul @ prevista [a pena patrimoniale, quando U'agenle agisce come membro
di una banda che si & costituita al fine della commissione continuata di reall, sono, W sensi
del § 150 St48, 1a falsificazione di monete (§ 146 S1GB ), Ta falsificazione di valor bollau ¢4
148 5¢C28 ) e 1a preparazione della falsificazione di monete di cui al §§ 1491 e 132485168, w
sensidel § 181 ¢ 56G 8, la tratta di esseri umani (§ 181 S1G8) e la direzione dello sfruttamen-
1o della prostituzione (§ 182 a1 02 StCB), ai sensi del § 2441111 furto commesso da una
banda (§ 244 [ n°3 S1GB), ai sensy del 2444 [1) 1 furto aggravaro commesso da una banda, a1
sensi del § 260 I S¢1GA la nicentazione professionale commessa da una banda, ai sensi det §
261 VII terza proposizione, SIGB 1 riciclaggio, alsensi del § 285 b1 5tGR la partecipazione
del mernbro di una banda al gieco d'azzarde non consentito (§ 284 [1I n°2 $1GGB), nonche, ai
sensi del § 30 ¢ BIMG. con le limitazioni di cui al § 30 ¢ [ seconda proposizione BIMG. 1
reati relarivi al fraffico di stupefacenti dicut ul § 29 T "1, 4-6 ¢ 10 ed ai §§ 29a-30 BIMG.
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soprattutto nel settorc della criminalitd orgamzzata Nel settore giuridico
delle ‘altre misure’,*' 1a legge ha dgglunto alla confisca icoricamente pos-
sibile in rapporto a tutii i reati che comportano profitti 1a cosiddetta confi-
sca allargata per determinati reati rispetio ai quali ia legge la consente™. La
confisca allargata ¢ possibile, quale facilitazione probatoria, anche quando
non ¢ possibile provare che attraverso il reato sia siata otienuta un’utilita,
ma vi seno circostanze che giustificano la supposizione secondo cui gli
oggetti suscetiibili di confisca sono stati otlenuti per la commissionc di fatti
antigiuridici o mediante gii stessi. fi fine di essa & quelle di agevolare 1’ab-
battimento di profiili defla criminaliia organizzata attraverso allentamenti
del requisiti della prova altrimenti previsii ai fini della restituzione di pro-
fitd di reaio medianie la confisca. 1! legislatore della rgKG sperava che
sarcbbe statc possibile, grazie alla criminalizzazione del riciclaggio, alle
regole che la supportavano cd alla loro attuazione pratica da parte degli
organi preposti alla lotta alla criminalita, penetrare nelle sirutture della cri-
minalitd organizzata, sottrarre alla stessa possibilitd di accumulazione di
profitti e colpisla cosi nel *punto nevralgico‘u. Qucsta speranza viene con-
divisa anche dai sostenitori della “legge perlalotta alla criminalifd organiz-
zata”.

2. Questa speranza ¢, sit veria verbo, vana. Essa & vana, anche sc si

21} Misure sono, al sensy del § 11 T n®8 S#08, e musure di sicurerza o comezione,
nonche (qui, a differenza delle nusure di sicurezza, definite come “altee misure™),
I"acqquisizione pubblica, 1a confisca e la disivuzione della cosa.

223§ 73 d S1GE . Cit in proposito WEIRL AU, Newe Methoden der Gewinnabsehéipfing?
- Vermidgensrechtliche Beweislasaunkelir, in SirV 1991, p 226sy; DEUTSECHER
RICHTERBUNL, Beldmpfiing de :’?fw_m’rgfﬁ,{! fatinafiidl, i DRIZ 1990, p.106ss, 107 53
KREY/MDIERLAMM, Gevinnabichépfusg wrd Geldwdsche, inJE 1992, p353ss., FIETH,
Gewinnabschipfung bei Retdubungsmitieldelibten: oy den Hintergriinden and Risiken der
newen Geseztgebung, w SV 1990, p.538ss,

23} Tah antonizzazionm legale st irovano nel § 150 [ iparvean dicuim £§ 145, 14817, 149
1152 a 51GA. nell'potest di conunissione professionals o quale membro di upe banda), nel
18l c{pericasidicuai §§ [B1, 181a I n"2, quands Pautore & ineibro di una banda) ¢ §
283 hinelcaso dicul al § 284 1 n®3) S1GR. La legge por la lotta alla crnumalich orgamsza-
ta estende, ax senst del (nuovo) § 256 51GA, la confses allargata - net case in cui avtore
agisce professionabmente, oppure quale membra di una banda che 51 & costiiuita al fine di
conmincttere fali faftr - a1 seat di estorsione (§ 253 Srlefy e di estorsione medianie violenza
50 UNa Perseila o minaccia (§ 255 SrGB),

24y BT-Drucks. 12/989, p.26; OTTO, Seldwiischs und das strafrechiliche Risiko von
Bankmitarbeitern. m Kredinnesen, p9ss., 9.
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dovesse riuscire arisolvere i problemi inlerpretativi connessi al § 261 Si1GB.
Essa & vana per ragioni "interne alia faftispecie” ed “estermne alla fattispecie .
Non era e non € da attendersi che 1] § 261 S1GB impedisca Iintroduzione
clandesting, insopportabile per la societd nel suo complesso, di ‘producia et
lucra ex criminibus’ nel circuito econoimico, creando, con le cautele di cui
al & 261 S#G 8, rischi sanzionatori a carico di coloro che vengono usati o
strumentalizzati abusivamente dagli autort che realizzang utilith attraverso
il reato, e da coloro che ne lucrano profitti, al {ine di tale introduzione clan-
destina.

a) Per quanlo conceme te ragioni interne alla fattispecie, la struttura
tipica del § 261 SrGB dovrebbe essere costruita in modo adeguato allo sco-
po. “Manon e cosi™’. E. se non si intende pregiudicare la libertd e 1'effi-
cienza di un sistema credilizio e finanziario utile al benessere generale,
difficilmente cid sard possibile.

Infatti, conforme al finc sarcbbe incriminare, in Qrescnz adeidoloo
(da questo punto di vista, d.nddndo oltre le direttive™ intcrmazionali e
sovranazionati) di ogni forma” di colpa, ogni transazione che immette ¢lan-

25y HETZER, Der Geruch des Geldes - Ziel, Inhalt und Wirkung des Gesetzes gegen
Geldwdische, in NIV 1993, p.3298ss.. 3299,

26) Peraltro, al di 12 dejle direttive ufficiose o addirittura vmcolanu Vinclusione del
riciclaggio colposo &, coerentemenie con lo scopo, una ricliesta avanzata anche a livello
inlernazionale, cfr. i contributi di ESER e J. MEYER nell'audizione pubblica della com-
missione giuridica del Bundestag. svoltasi il 22/1/1992, in Deutscher Bundestag, (2.
Wahlperiode 1990, 6 Ansschufl, Protokoll n®31 p.96, 115ss., 192..

27}y Per la limitazione alla sola colpa grave si & addotto che Vestensione della punibility
allagire non doloso infrangerebbe il principio secondo cui "la condotta colposa nell ambi-
to dei reati patrimoniali hon dev'essere minacciata di pena criminale, nell interesse della
ltbera circolazione economica™, DREHER/TRONDLE, S1GR. 46° ed., 1993, § 261 Rdn.
17, cfr. anche B -Drucks. 1242720, p43. In primo luogo, 1l principio deila non punibilita
della condotia colposa nel settore dei reati contro il patrimonio non & inviclabile, In secon-
do Inogo, il § 261 SGE non & un reato contro il patrimonio. Una (attispecie di riciclaggio
tatela in ogni caso quale bene giuridico meritevole di tuiela penale un valore essenziale di
una economia sociale di mercato. e ciod la conservazione dell accertabilita di un settore
finanziario e creditizio funzionante ¢ Lale da renderfa possibile. Tale fatispecte non proteg-
ge ["altrui patrimomeo. Ed 10 terzo luogo va deciso wn prospettiva politico-criminale ¢ poli-
tico-economica, nel limin del costitwzionalmente legittimo, qualt rischi penali possono
essere accollati a coloro che vengono strumentalizzati abusivamente da criminali al fine
dell’introduzione clandestina di "Iucra ex criminibus’ nella libera circolazione cconomica.
Per Hetzer “Vintroduzione di una fotma colposa di colpevolezza & indicata™; v. HETZER,
Der Geruch des Geldes - Ziel, [nhalt und Wirkung des Gesetzes yegen Qeldwdésche, in
NIW 1993, p.3208ss., 3299. .



444 Wilfried Bottke

destinamente nel circuito economico legale, in modo reale o in ternini di
valore, magari anche solo contabile, oggetii di valore patrimoniale, ofterwuti
da un qualsiasi o per un qu:alsiasi28 reato. Ammesso che sia possibile for-
muiare una fattispecie di riciclaggio sufficientemente determinata ¢ com-
patibile con altre norme gim’idichc,29 ¢he minacci di pena chiunque, nel-
P"ambito della propria attivita professionale od economica, cagioni o age-
voli volontariamente o colposamente I'immissionc clandestina di proventi
di reati nel circuito economico, una tale fattispecie non si concentrerebbe
sulla ‘lotea’ coniro la criminalitd organizzata ¢ sull "infiltrarsi nelle sue strut-
ture attraversoe metodi occulti di prevenzione dei reati. Essa metlerebbe in
evidenza il punto d’ingresso di proventi illegali derivanti da reati nel circui-
to finanziario legale. Essa focalizzerebbe I"attenzione sul coniributo che
operafori cconomici presumibilmente corretti potrebbero apportare contro
I"abuso della loro attivitd professionale legale, qualora fossero disponibili
ad un controllo elevato. Essa non colpirebbe soltanto funzionarn imprudenti
addetti atlo sportello, o subalterni o pesci piccoli che agiscono in privato ¢
che si lasciano pagare i propri crediti con proventi di reati. Essa interesse-
rebbe anche i gruppi dirigenti di imprese che non operassero, nella loro
altivita dirigenziale, con la diligenza necessaria, nella circolazione di dana-
ro € merci, ai fini di una difesa dal riciclaggio. Essa farebbe male a tutti;
costercbbe a tutti di piu di una legislazione simbolica e di carta, o di ricono-
scimenti a parole ¢ della mera indignazione. Essa richiederebbe collabora-
zione. Sarebbe scomoda per coloro che hanno alte funzioni manageriali in
istituti che compiono operazioni bancarie e finanziarie ‘a rischio di
riciclaggio’. Sarebbe pregiudizievole per i titolari di tali istituti, in quanto
renderebbe pil difficili gli scambi, Farebbe male anche all’intera societa,
perché comprometierebbe 1a rapidita della circolazione economica, in par-
ticolare anche nel seftore creditizio e finanziario, Essa richiederebbe con-
trolli accentuati e costituirebbe un fattore di costo che verrebbe scaricato su
tutti i clienti delle banche. Si pud giungere ad ipotizzare che essa potrebbe
incidere sul benessere economico dipendente dalla rapiditd dei servizi e

28) Nel catalogo restrittivo der reati-presupposto Hetzer vede un ‘grave difetto steuttu-
rale’, cfr HETZER, Der Geruch des Geldes - Ziel, Inhalt und Wirkung des Gesetzes gegen
Geldwiéische, in NJW 1993, p.3298ss., 3209,

29I dubbi rispetto ad una responsabilita per colpa scaturiscono, tra 'aliro, dal fatto che
i1 §% 257 - 259 StGR non contemplano la responsabilith colposa, cfr. OTTO, Geldwdsche
wnd das strafrechiliche Risiko von Bankmitarbeitern, in Kreditwesen 1994, p.9ss., 9.
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della circclazione dei beni. & di conseguenza sulla reale froibilita di alcune
libertd (come ad esempio quelie relative alla fruizione di servizi offerii dal
seltore buncano ¢ del consumao).

b La vigenie lormulazione del § 261 S+GB ¢ in parie lroppe ampia.
ia parte troppo ristrcita. Essa non € gquella di un reato proprio limitato agli
operatort attivi nel settore delka circolazione del danzro, del settore finan-
ziario e creditizio.”® Essa descrive un reato comune. E tuftavia resta inade-
guala rispetio all’obicttive del [egislatore di contrastare gli “effelli criminosi™
che scaturiscono dal 'lavaggio’ di profitti parimonialmente dlevanti di re-
ati e di impedire “T'immissione di oggetti patrimoniali provenienti dalla
criminalitd organizzata nel circuito finanziario ed economico a scopo di
occultamento™. ™

3. Dunque. il diritto penale tedesco conosceva gia, dopo 1a OrgKG.,
[a fattispecic del riciclaggio. Esso aveva amplialo le possibilita processuali
di indagare su situazioni in cui si cominciava a sospeltare un'ipotesi di
riciclaggio. Inollre, aveva aperio spazi di manovra sanzionaton, preveden-
do, in forma di pena patrimoniale, nonché di confisca al]argd[a mezzi per
accollare ai riciclatori che avessero commesso il fatto in bande™ pdl‘[l(,()ldl‘l
COsti, € per sottrarre loro 1 proventi di reato attraverso la confisca allargata,
grazic a presupposti probatori semplificati. Ma non aveva inciso sulla strut-
tura fondamentale della distribuzione di obblighi tra privati (s1a che si trat-
tasse di individui che di soggetti collettivi) creando a carico di privati deghi
obblighi di procurarsi, verificare ¢/0 inolirare informazioni otlenute riguar-
do ad atti di eventuale domanda di transazioni tinanziarie sospetie. La“Legge

30) Teoricamente. se s1 volesse colpire I'accumulazione di proventi crumunali e 1a loro
nnmissione nel crrcuwto Nnanziano legale, s1 doviebbe pensare ad un sifTalio reao proprio.
I fatto che vi s1ano anche banche paralegal o occulte non costituirebbe un ostacolo; infattr,
chiuvngue. m qualud di [stituto (cfr. § 1 GWG), s presenta come soggetto economico del
seltore finanziario in senso ampio, nspelioso deila legalita, ed vsa la liberta ad csso garanti-
ta 1n considerazione di ¢d, pud anche essere assoggettato (correttamente, da un punto di
vista sociale) all’'obbligo particolare di contrastare 1 penicolo di essere strumentalizzato.
Ma il § 261 StGB & concepilo come reata comune. Esso abbraceia anche 1a partecipazione
del “civis ex populo’ alla circolazione onerosa del danaro e dei servizi negh scambi della
vita quotidiana. 11 § 261 11 n°2, S1GE. seconda ipotest allernativa, ricollega anche all'uso
deila Liberta generale di partecipare a tale circolazione dei rischi penali.

31) BT -Drucks. 12/989. p.27.

32) BY-Drucks. 12/989. p.26. efr. anche p.23.

337 % 261 VIE 22 proposizione. o relazione al § 43 4 5168,
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per la lotta al traffico illegale di stupefacenti e ad aliri fenomeni collegati
alla criminalita organizzata” (QrgKG) del 15 luglio 1992 non obbligava i
soggetti cconomici attivi nel settore creditizio e finanziario ad una collabo-
razione alla ‘lotta’ contro il ticiclaggio, consistente nel ‘filtrare i sospetli’.
La OrgKG rimase, per i portavoce della ‘lotta alla criminalit organizzata’,
“a meta strada™*, In rapporto al § 261 S B si poteva, dunque, gia in occa-
sione della sua entrala in vigore, pronosticare che esso “non avrebbe
presumibilmente neanche in futuro acquistato alcun significato, senza una
scrie di obblighi di supporto, di denuncia e di documentazione, a carico
delle banche™™”. 11 § 261 StGB sarchbe andato in ogni caso “a vuoto, fino a
quando non fosse stato assicurato I’adempimento di obblighi di denuncia e
di rcgistrazione"%.

IL Soltanio la “Legge suila individuazione di profii di gravi reati
(Legge sul riciclaggio GwG)” del 25 ottobre 1993% ha introdotto 1a
responsabilizzazione di soggettt economici allo scopo di cltenere e verifi-
care indizi. La legge sul riciclaggio ¢ entrata in vigore il 29 novembre 1993%
Essa obbliga istituti creditizi e finanzian, nonche le Posic federali tede-
sche™ ad adottare misure legalmente determinate, dai costi cospicui, 1a cui
mancata adozione pud esser punita, a certe condizioni, con multe fino a
200.000 marchi tedeschi®. Tra gli obblighi introdotti per la prima volta

3G HETZER, Geldwiische im Schaitipunkt von Wirtscltaft und Kriminalitiit i ZfZ 1993,
p.258ss., 260; HETZER, Der Gernch des Geldes - Ziel, Infrall und Wirkung des Gesetzes
gegen Geldwiische, i NIW 1993, p.3208ss., 3290,

35y HINKELMANN, Geldwdsche - Rechtslage in der Bundesrepublik Demtschland. n
VuR 1993, p.269ss., 270.

36) HETZER, Der Geruch des Geldes - Ziel Inhalt und Wirkung des Geserzes gegen
Geldwische, in NJW 1993, p.3298ss., 3299,

37 BGBE 1993 1, p.1770ss. Clr., sulla GwiG, Begriindung zum Gesetzeatwurf der
Bundesregiernng, BT - Drucks. 12/2704 del 27/5/1992, p.lss.; FULBIER, Kritische
Anmerking zum Regiorungsentwirf eines Gewinnanfspiirungsgesetzes, in ZODB 1992,
p.12dss., FULBER/AEPEELSACH, Das Geldwischegesetz, 2* ed., 1994; HETZER, Der
Gerneht des Geldes - Ziel, Inhalt und Wirkung des Gesetzes gegen Geldwiische, in NW
1993, p.3298ss.. SCHROTER, Vom Gewinnaufsplirungs- zum Geldwiischegesetz, in
Sparkasse 1993, p.530ss.; UNGNADE, Rechtliche Aspekie bei Der Umsetzung des OreKG
und des Geldwiischegesetzes in der Kreditwirtschaft, in WM 1993, p.2069ss.. 210355,
VAHLE, Zum “Gesetz iiber dus Aufspiiren von Gewinnen ans schweren Straftaien
{Geldwiischegesetz)” , in DNP 1994, p.3ss., WAGENER, Geldwiivche. " Die Bankenwerdean
pefordert” | in Bankinforniation 1992,6, p.58s.

38) A 6 Gw(.

399CH § LT Oe IV Owe.

401 § 17 GwG.
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dalia legge sul riciclaggio si annoverano. tra I'altro, le identificazioni di
clienti dell'istituie,” 1a registrazione e la custodia di dati identificativi®
nonché la denuncia di casi sespetii da parte degli stiti

Bisogna riconoscere che la “lotta’ contro }'accumulazione di valon
patrimoniali provenicnii da reati non & praticabile seniza conoscenze relali-
ve alle fonti del possesso del patrimonio. Tuttavia si dubita, oggi come in
passato. che la Icgge sul riciclaggio, aitraverso 1a creazione di obblight in
capo a banche ed alin istituli, possa impedire o rendere difficile, in modo
dimostrabilc ed in misura degna di nota, I'tmmissione di danaro illegale nel
circuito economico ed il *lavaggio’ dello stesso danaro™.

1. Sicuramente. 1a legge iedesca sul riciclaggio ha valore simboli-
0. Ha vajore simboiico come ogni legge degli Siati nazionali che adempic
alla direttiva del Consiglio delia Comunita europea del 10 giugno 1991 per
I'impedimento deli'vso del sistema finanziario a scopo di riciclaggio. Ob-
bligando gli istituti di un sisiema finanziario, organizzalo. in anmonia con
la coslituzione economica dell'Unione europea, secondo le regole di un’eco-
noinia d¢i mercato. ad atti (che garantiscono una maggiore trasparenza) ¢i
controllo, documentazione e segnalazione, relativi a trasterimenti qua-
liticatamente sospetti di riciclaggio. tate legge dimosira la propria volonta
di conservarc 1a capacita di rendimento ¢ 1'accettabilitd di questo sistema
finanziario, nonché la sua compatibilitd con il sistema sociale nel suo com-
plesso.

Una tale volonia & altamente compatibile con la Costituzione di uno
stato sociale di diritlo, qual & la Legge fondamentale della Repubblica {ede-
rale ledesca, cosi come con il diritto primano dell’Unione Europea. Per
ogni sislema economico, le risorse materiali ed immateriaii di cui esso di-
spone (ad esempio, capitale, mezzi di produzione, (empo) S0no sempre scar-
sc. Ogni sistema economico vuole usare nel modo pia efticiente possibile
le proprie risorse nell'interesse dell’allocazione ottimale dei beni ¢ del be-
nessere generale45 . Il tempo che costa il controllo della qualitd dei trastferi-

413y Cr § 2 ss s

42 Cfr § 9 Gws TS 10 Gwe3 Tumita fa disponibility e Vutilizzebulita delle registrazion
effettuate.

43 Cfr. § 11 GuG. T} § 13 GuG completa quest'obbligo dell'isttuto con "obblige di
unautortd competents secondo 11 § 16 Gw(s di denunciare casi sospetts.

49 FULBIER/AEPFELBACH, Das Geldwiischegeserz, 2 ed.. 1994, p.57: VAHLE, Zirm
“Gesets fiber das Aufspiiven von Gewlinnen ans scitweren Siraftaten (Geldwischegeserz) ™
in DNP 1994, p3ss., 11

45} Cir. WELSCH. Wolilfudirtstheorie und Wirtschafispoliti nuriiriicher Resourten, 1984, p.6ss.
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menti di beni ¢ dei servizi viene ridotto al minimo dal sistema, presuppo-
nendo che vi sia onesta sia dal lato dei produttori di beni e di servizi che dal
lato della domanda, oppure prelendendola e prevedendo sanzioni in caso di
disonesta qualificata®. Chi offre danaro o altri beni di valore patrimoniale
pud, in via di principio, contare sul fatto che non venga speso del tempo per
verificarc da dove provenga questo danaro”’. Certo, non vale il principio
secondo cui ‘non si parla del danaro’; ma & d’uso comune il principio sc-
condo cui ‘colui al quale viene offerto del danaro non deve chiedere da
dove esso proviene’. Cid accresce 1’idoneita di danaro o beni equivalenti al
danaro a fungere da mezzi di pagamento. L'alta velocita del trasferimento
di danaro o di beni di valore economico contribuisce all ‘ottimale allocazione
dei beni ed afl’efficienza del sistema economico globalce. 11 fatto che non si
chieda da dove provenga il danaro fa aumentare la velocita degli scambi di
beni ¢ servizi a pagamenio. Il benessere generale si costruisce, nelle moder-
ne societd industriali, su questo.

Le societd strutturate secondo il modello detlo Stato borghese rico-
noscono al singolo ovangue un’autonomia personale ed un potere di dispo-
sizione sui propri intcressi. Il loro sistema economico & organizzato in ma-
nicra libertaria. I singoli articolano guali soggetti economici individuali i
loro bisogni. Essi sono liberi di domandare o di offrire beni o servizi; sono
autorizzati a conciliare i loro interessi, articolali autonomamente, con gl
interessi di altri, attraverso il pagamento di un prezzo, qualora sussista il
rclativo potere 4’ acquisto. Essi hanno il dintto di attivarsi ccononticamen-
te, di parteciparc alla vita del sistcma dell’economia del ceedito, di offrirne
e domandame le prestazioni. Uno stato sociale di diritto non tiene conto
soltanto dei poteri di definizione del singolo. Esse non vuole neanche sola-
mente un sistema di mercato strutturato in un modo libertario; vuole anche
una economia sociale di mercato. Quest’ultima conserva, cerio, i caratteri
essenziali di un’economia libera di mercalo, ma non abbandona il mercato
a se stesso. Essa pone, nell’interesse di libertd realmente sperimeniabili.
dclle condizioni-limite, cd assicura in manicra attiva la sussistenza di con-
dizioni essenziali di funzionamento; contrasta gli effelti negativi dell'uso
della liberta, nonché i pericoli di abuso. La Legge fondamentale della Re-
pubblica federale tedesca effettua, ricollegandosi agli accordi conclusi nel-

463 Cr. ad esempio i1 § 264 2 SiGH.
ATy Clr, § 935 [I 5158,
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Uambito della riumficazione tedesca tra ia Repubblica democratica tedesca
e la Repubblica federale tedesca,™ una dichiarazione di principio in favore
di una cosiddetta “economia di mercato controllaia™. 11 diritto primario
dell’Unione Europea & in sintonia con tale dichiarazione™. Ogni Siato che
condivide nei fatti tale dichiarazione di principio si preoccupa di trendere
effetlive le libertd del singolo, e, percid, anche di conservare le condiziond
necessarie alla reale fruibilitd delle liberia civili. Esso, percid, non s01o con-
sente un sistema finanziario organizzato in larga misura secondo schemi
propri dell’economia privata, nonche la prestazione e la fruizione il pio
possibile efficicnte dei servizi di un {ale sislema; ma assoggetia (ale sislema
anche a requisili di qualitd, difendendolo dal rischio di un abuso della liber-
td tale da mettere in questione la conservaziong, utile alla liberta, del siste-
ma stesso. Inoltre, tiene conto detl fatto che chi & particolammenle ricco di-
viene influente, Lo Stato sociale di diritto, pur non apprezzando il motlo
secondo cui “il danaro govema il mondo™, ne conosce i contenuto di veri-
ta. Esso rileva che si pud diventare ricchi attraverso imprese criminose, che
Si pOssoNno conseguire vantaggi in termini di competitivitd rispetto a con-

ARY Aceordo sulla creazione di un’ unione monetaria, econoniica ¢ sociale fra la Repub-
blica federale tedesca ¢ la Repubblica democratica tedesea del 18 maggio 1950 (cfr. in
proposilo Ia lepge relativa a questo accordo, del 25 lugho 1990, in BGRL 1L p518ss.) e
Accorde tra la Repubblica federale tedesca ¢ la Repubblica democratica tedesca
sull instarrazione dell’ unita della Germania (Enmgungsvertrag) del 31 agosto 1990, in 8GBYL
1990 11, p.88Yss. Ctr. per esempio art. 11 [ dell’ Accordo sulla creazione di un’unione
monelaria, economica ¢ sociale tra la Repubblica federale tedesca e la Repubblica demo-
cratica tedesca del 18 maggio 1990, secondo cui andava assicurato che le misore delle Parti
contraenti “fossero in armonia con 'cconemia sociale di mmercato™.

49) Cid vale nonostante 'opiniocne contrana della Corte costituzionale tedesca, che so-
stiene la neutralith della Legge fondamentale in matenia di costituzione economes; cfr. fon-
damentalmente BVerfGE 12, p.354ss., 3635, Clr. sul tema BOTTKE, Zur Legitimitit des
Wirtschaftsstrafrechts it engen Sinne und seiner spezifschen Delikisbeschreibungen, in
Festscheift fiir Tiedemann, in corso di pubblicazione: BOTTKE, Frefheis durch
Wirtschaftsstrafrecht 10 BOTTKE/LAMPERT/RAUSCHER (a cura di), Freiheit als zendraley
Grundwer! denmwokratischer Gesellschaften, fnterdisziplindre gesellschaftspolitische
Gespriiche an der Universitdt Augsburg, Band 2, 1992, p.197ss.; BOTTKE, Das
Wirtschaftsstrafrecht in der Bundesrepublik Deutsciland - Losunger unid Defizite Tetl 1 und
Teil 2, in Wistra 1991, p.Iss., 52ss.

50) I Trattaio CEE vincola le Pacti contraent, tra 1 aliro, al mercato cormuone, alla liberta
di circolazione economica, alla libera concorrenza, ai principi dello Stato di diritio, al prin-
cipo dello Stato sociale ed alla witela dell’ambiente. La Direttiva del Consiglio della Comu-
nitd Eoropea del 10 giogno 1991, per Pimpedimento dell’uso del sistema finanziario a sco-
po di riciclaggio si basava a ragione sull'art.57 If 1 e 3. nonch@ sull’art.}00a del Trattato
CEE.
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correnti che agiscono legalmente, e che, in assenza di un abbattimento del-
I’accumulazione di capitali, si acquista potere econemico e politico. Que-
sto avviene in particolare quando & possibile reinvestire i profitti prove-
nicnti dalla criminalitd organizzata nelt'economia legale. La fasc preceden-
le necessaria a tal scopo & 'occultamento sistematico di lucra ex criminibus
attraverso gli strumenti del mercato finanziario. Quando danaro illegale o
altri oggetti di valore patrimoniale vengono introdolti nel circuito legale
monetario e finanziario, ciog, ad esempio, quando danaro in conlanti pro-
veniente ¢al mercato della droga viene trasformalto in moneta contabile pres-
so banche,™ Oppure somme ingenti vengono trasferite, in contanti © meno,
si raggiunge un punto cruciale, in cui il sistema complessivo della socicta
viene danneggiato. Quest’ultima, infatti, ha un interesse irrinunciabile al
fatto che delinquere non convenga; s¢ i proventi della criminalitd vengono
riciclati con successo su larga scala, vienc violato 1'imperativo minimo di
una politica criminale razionale, secondo cui “crime does rot pay”. Se gli
organizzatori di una criminalitd lucrativa raggiungessero, attraverso 'ac-
cumulazione di fucra ex ¢riminibus, un immenso potere monetaric cd eco-
nomico, diverrebbero i padroni dell’intera socicti. Se per essi diventa futto
acquistabile, ci0d significa per tutti fa perdita di una liberia realmente
sperimentabile, Gli organi del sistema finanziario legale, controllando il
ricorso ad essi in relazione al sospetto di abusi in forma di riciclaggio, pre-
servano 'accettabilitd del sistema da essi cosiruito, Lalegge sul riciclaggio,
obbligandoli al controllo dei casi sospetti ed atla segnalazione degli stessi,
dimostra a wtti i membri della sociela il suo impegno ad assicurare la con-
servazione delle condizioni di accettabilitd del sistema finanziario, nell’in-
teresse della liberta realmente sperimenltabile da tutti. Inolire, la legge sul
riciclaggio, obbligando gli organi del sistema finanziario a prendere auto-
nomi provvedimenti per 1'individuazione dei casi sospeiti cd a comunicare
gli stessi, mira alla trasparenza cd alla realizzazione di possibilita di
controdifesa. Se ¢’¢ qualcosa che puo distoglicre dei criminali che pensano
in termini cconomict dall’assoztarsi con aléi criminali &, quindi, dal far

513 Il versamento di contantl provenienti da aziom criminese, siche da cont, & chiama-
to "placement™. If trasterimento di danaro verso Pirterno o Pestero, effenvato a volte aitra-
verso ransazioni compliicalissime, viene definilo come “layering”. Cfc Regrifadung zum
Entwarf des Gw der Bundesregierung, BV-Dirvcks. 1202704 vom 271057902, 10,
ACKERMANN, Geldwdischerel - Money Lasindering, 1992, pd sy, sui diverst metodi di
newclaggio.
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parte delia criminalild organizzata, € un calcolo costi/benefici in cul | primi
superano eventuali vantaggi del fatto e della partccipazione. La legge sul
riciclaggio intende promuovere un’elevatissinta probabilita di scoperta di
profitii ottenuti attraverso la criminalitd. Essa vuole creare, insieme alla
fattispecie diretta contro il riciclaggio ed alle regole sanzionatorie
penalistiche, un pericolo sullicientemente serio di perdita dei profitti e di
accollo di cosli.

2. Tuttavia, non & sicuro se la legge sul riciclaggio sia in grado di
contribuire ad una prebabilitd sufficientemente alta di scoperta. Un clevato
rischio di essere scoperti sarebbe il presupposto necessario di una elflicacia
generalpreventiva dello strumentario impiegato contro il riciclaggio ¢ la
criminalita organizzata. Chi si comporta in maniera criminale per arricchir-
si viene disteito dalla commissione del reato soltanto quando suppone 1'esi-
stenza di un rischio sutficientemente elevato di scoperta del fatto e di resti-
tuzione del profitto del reato mediante contisca e devolurione allo Stato,
ovvero quando teme costi abbastanza pesanti, derivanti dall accertamento
della sua responsabilita penale. Solo quando la realta osservabile di un chia-
rimento sufficientemente frequente delle ipotesi sospette dimostra l’esistenza
di un tale rischio di scoperta e ascrizione del realo, le norme penali rivolte
alla lotta al riciclaggio hanno capacita preventiva. Gli obblighi previsti dal-
la legge sul riciclaggio assicurano a mala pena questa capacitd preventiva;
infatti, gli istituti ed 1 soggetti che appartengonoe a tali istitutt non sono
obbligati ad accertarc situazioni indizianti.

a) La legge non dice quando delle situazioni che intercssano impor-
tt inferioni alla soglia dei ventimila marchi tedeschi danno luego ad un caso
sospetto rispetto a cui vale 1'abbligo di identificazione. 11 legislatore, del
resto, difficilmente lo pud dire. Infacti, solo in casi rarissimi € riconoscibile
il latio che una transazionc serve al riciclaggio.

Cio dipende in primo luogo dal tatto che le transazioni che servono
al riciclaggio non si distinguonoe, nella boro parvenza esteriore obiettiva, da
quelle che vengono effettuate nel rispetto della legge. 1l riciclaggio si ca-
muffa sotto lc spoglie dell”abitualita delle transazioni finanziarie contormi
alle norme. La fenomenologia del riciclaggio fa paric della normalita delle
operazioni che vengono svolte ogni giomo. 1l fatlo che un versamento in
contanti su un certo conto sia 0 meno un “placement” di profitti provenienti
da reati non o si vede. Il fatto che il trasferimento su conti numerati o
I'utilizzo di parole in codice rientrino in un’operazione di “layering”, quale
secondo livetlo del “money laundering™, non lo poriano scritto in fronte. Se
il danaro & gia mvestito in conti, depositi 0 altri valori patnmoniali, non e
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possibile distinguere le transazioni {inanziarie finalizzate alla (ulteriore)
‘integrazione’ dai negozi finanziari legali. La debolezza del reperimento di
indizi validi sta, in secondo luogo. nel fatto che il modemo sistema ccono-
mico ha bisogno di risparmiare del tempo, che costiluisce una risorsa scar-
sa. Chi domandasse a quale scopo serve la desiderata prestazione dell’isti-
lute, agirebbe in maniera costosa; sprecherebbe tempo che potrebbe inve-
stire per s¢ altrimenti, in maniera economicamente proficua. In terzo luogo,
la legge non costringe né gli istituti né gli appartienenti agli stessi ad accer-
tare le situazioni sospette. Solo quando un istituto o un casind ha accertato
situazieni che lasciano dedurre che la transazione finanziaria concordata
scrva ad un riciclaggio, ai sensi del § 261 §tGB, o che servirebhc ad esso nel
caso in cui fosse eseguita, interviene 1’obbligo di identificazione di cui al §
6 Gw(. €10 che non si sa delle sitvazioni indizianti, perché non lo si &
accertato, non crea alcun obbligo di identificazione. 1L § 261 S+ 8 non cambia
niente rispetto a cid, almeno per quanto riguarda le situazioni di omesso
accertamento che si collocano al di sotto della soglia della colpa grave™”. In
quarto luogo, ¢ difficile acquisire conoscenze durevolmente afiidabili sulle
carafteristiche oggettivamente sospetle in un riciclaggio. Infatti, i metodi
del riciclaggio sono costantemente modificabili. La forma esteriore che
costituisce un indizio di riciclaggio & in evoluzione permanente ed ¢ difti-
cilmente afferrabile,

b) Le organizzazioni degli istituti obbligati secondo la legge sul
riciclaggio non sono state, finora, in grado, anche a causa della mancanza
di sufficienti esperienze, di elencare i casi di transazione eventualmente
sospetti. [ cataloghi di caratteristiche sospette delle operazioni, redatti dalla
polizia criminale e dall’uflicio criminale federale, indicano, certo, “indizi
di riciclaggio” (ad esempio, lo sono dei versamenti in contanti eseguiti con
molte banconote di piccolo taglio). Ma essi sottolineano anche di non esse-
re esaustivi. e non hanne in nessun caso l'efficacia di definire i caratteri del
riciclaggio.

¢) Dungue, I’obbligo di identificazione contemplato dal § 6 Gw(G
presuppone, senza richiederlo, un’alto grado di volontaria attenzione e di
disponibilita all"accertamento. Esso esige una ‘boona volonid’ der destinalari
della norma e dei lore collaboraiori. nonche la fiducia della comunita nel-
Iefficace traduzione concreta di essa. Facendolo, €850 mostra oilimismao,

52y § 261 V SiGB.
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oppure, a seconda dei punli di vista sugli interessi propri dei destinatan,
ingenuita. Quell obbligo pariccipa del caraitere sumbolico della legge. Esso
afferma che qualcosa coniro il riciclaggio viene ratio, ma non dice quando
¢ in che modo si possa stabilire la presenza di circostanze che costituiscono
indizi. Esso asscrisce che il sistema finanziario ¢ accettabile: mala ricchez-
za di contenuto preventivo della sua asserzione “sembra doversi giudicare,
futto somimiato, piutlosto negativameme"ﬁ.

@) Il sistema finanziario, come I'economia,”” & un sistema
autorcterenziale. Esso costruisce in larga misura da sé le regole del proprio
funzionamento. Il diriiic fissa solo delle condizioni-limite. 1 soggetti cco-
nomici collettivi, tipici del sistema creditizio e finanziario, sonoe unita so-
ciali con identitd propria, che regolano autonomamente la loro organizza-
zione ¢ la divisione del lavoro al loro interno. E' conforme ad entrambe le
caratteristiche il fatto che gli istituti finanziari e creditizi determinino, in
larga misura, autonomamenie la misura de! controllo che eftettuano per
impedire i} ncorso ad esse {inalizzato ad occultare la fonte delittuosa di
valori patrimoniali.

Il legislatore delta Gw( ticne conto del caratlere autoregelamentaio
dei soggetti colleltivi atlivi nel sistema credilizio e finanziario gia attraver-
so la sua rinuncia a stabilire 1 presupposti dell’obbligo di individuare ed
accertare situazioni indizianti. Ancora pil chiaramente cgli rispetta 1’ auto-
nomia di disciplina dei soggetti economici citati nel § 14 Gw(. Infatti, se &
vero che egli esige dagli istituti creditizi, dalle imprese di assicurazioni,
dagli ufficiali delle aste pubbliche, dagli istituli finanziari, da chi commer-
cia in metalli nobili, dai casind e dalle Poste federali tedesche™ “misure di
sicurezza intcrmce”, & anche vero che di soltanto impulso ad esse, richieden-
do U'individuazionc di un dirigente quale interlocutore delle autorita depu-
tate al perseguimenio penale, in rapporto al perseguimento del riciclaggio
ai sensi del § 261 StGE (vedi § 14 I n°1 Gw(})s*’. Il legislatore della GwG

53) VAHLE. Zumi “Gesetz fiber das Aufspiren von Gewinnen ais schweren Stiuftaten
{Geldwitschegesetz) ", DNP 1994, p3ss., 6.

54) Cfr. LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 2% ed., 1972,

S5 CH § 14T e E-8 Gwds.

536} Secondo BR-Drucks. 220192 dell'8/4/1992, p.51, I'interlocutore devessere un “di-
rigente” aulorizzato a rappresenlare esternamente Pimpresa con dichiarazioni vincolanti ¢
competente ad impartire ordini all’internc dell impresa.
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non si intromette nell’individuazione, interna all’impresa, del compiti di
questa persona. Inoltre. egli esige *'1'claborazione di principi interni, di pro-
cedure e di controlli volti ad impedire il riciclaggio” (§ 14 [1n°2 Gw(G). Ma
non dice come tali principi, procedure e controlli debbano concretizzarsi.
Egli auspica “che venga assicurato che gli impiegati autorizzati ad elfettua-
re fransazioni finanziaric, in contanti e non, siano affidabili™ (§ 14 11 n°3
GwG), Ma non fissa criteri di affidabilita ¢ di scelta degli impiegati. Ed
auspica, ancora, “la corretia informazione di questi impiegati circa i metodi
del riciclaggio™ (§ 14 1 n°4 Gw(), ma tace su contenuto e modalitd di tale
informazione, Inoltre, egli non presidia ng la carente, n¢ 1’assolutamente
mancata adozione di misure di sicurezza interne con sanzioni che colpisca-
no lo slesso soggelto economico obbligato, ma fa affidamento sulla dispo-
nibilitd degli obbligati ad otlemperare autonomamente all“incarico di ema-
nare una disciplina.

e) In summa: dal memento che 1a GwG ricollega il sorgere, a carico
deghi operatori del settore creditizio e finanziario, di un obbligo di identii-
cazione e segnalazionc dei sospetti a sitwazioni indizianti gid acceriaie, essa
si affida, nonostante telto il suo parlare di obblighi, alla *voglia di indagare’
di tali operaton. Promuovendo misure inleme prive di sirumenti repressivi,
essa fa affidamento sulla disponibilith dei soggetti cconomici che operanc
conformemente al diritto a procedere per propric interesse contro 1’occulia-
mento di profitti di reato e I'immissione clandesting nel circuito economico
legale. Per questo, non v'¢ da attendersi che mediante la GrgKG e la GwG
sia cambiato o possa cambiare qualcosa in rapporio alla sosianziale
ineffeilivitd preventiva dello strumeniario penalistico.

C. Sguardo d’insieme e valutazioni della Legge ner la fotta alla
criminalita.

Leggi che parlano di lotts alia criminalita® sono sospette, de priacipio,

57y Clr. anche Legge per fa fotta alla criminalita econonica del 29711976 (1. WIE(,
in RGBT (1976), 2034, 27 Legpe per la lotta alla crimingliti economica del 1515:1986 (2.
WiKG), in BGBI. 11986, 721, Legge per i rafforzamento della tntela defla proprietd imma-
teriale & della lotta alle produzioni-pirata del 71301903 {PrPG), in BGRL {1990, 1082;
Legge del 1316:1990) sull accordo del 1013188 per la lotta od wziond illecite contro te sticu-
recza delle piatiaforme fisse collocate su basamenti st terraferme, in BGBIL I (19903, 494;
Legoe def 151701992 per la Iotta gl traffice iffegale di stupefacenti ¢ ad altri foaomeni fegati
alla criminalita ovganizzate (Org KG ), in BGBL | {1992}, 1302,
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rispetto ad una concczione “civile’ del diritto penaleﬁg. Infatti, esse iendono
a defimire non soltante dei fatti: esse intendono insinuare in chi pensa diver-
samente 1'idea, scorretla, secondo cui gii eventuali responsabili dei [atti
sono nemici dei cittadini ¢ della loro societa. Facendo appelli alla lotta alla
criminalitd, il loro linguaggio scruta alla ricerca di opinioni dissenzienti nel
pubblico. Esse agiscono in modo politico e populistico rispetto ai critici.
Esse si proteggeno (per gli scetiici fin troppo) con la bandiera del loro tito-
io. Si prefiggono un obiettivo difficile da contrastarc sul piano deila logica
comunc, ed oscurano la consapevolezza del fatto che 1a politica criminale
di uno stato <h diritto riduce la criminalitd ad una misura sopportabile per il
sistema e si pu® definire efficace gia quando non si verificano ‘troppi’ reati
con eflelii imitativi. Le ‘leggi di lotta’ non santificano, certo, con la forza
del foro noie, gl strumenti impiegati; ma rendono quanto meno plu diffi-
cile la toro avveduta critica. Esse hanno la tendenza ad estendere,” atira-
verso la descrizione penalistica della condotta lesiva del bene giuridico, la
stera delle messe in pericolo di beni giuridici mentcvoll di criminalizzazione,
fino al limite det controllo preventivo di rischi.® Essc fanno in modo che,
se 1’elletto di modificazione della realt a loro 2'{nbuito non si verifica, si
invochino subito ulteriori leggi. certi della necessta dello scopo e dei mezzi.

I. Siffaut auspici di correzione successiva si tanno sentire forte-
mente in Germania. Si dice che “alire misure per la ](}l'[d alla criminalita
organizzata devono ovviamente (1) sopraggiunﬁerﬂ"’ Quali misure di tal
genere, il “'progetto di una legge di mocllflca del rodice penale, del codice
di procedura penale e di altre lc;,gl". ? sotto 1 *bandiera’ di* ‘Legge di lotta
alla criminalitd”, aveva proposto ’autorizzazione legislativa di ulterion
misure, giustificandoia con |’ afl‘emlazione secondo cui csse si sarebbero
“dimostrate necessaric nella praqql" ' La parola chidave della “lotta contro

la criminalitd’ giova a coloro che se ne fanno sostenitori al fine di legittima-

58) Ctr. PRITTWITZ, Die Geldwiische und thre strafrechtliche Bekédmpfung - oder:
zum Linzug des Lobbvismus in die Kriminalpolitik, in StrV 1993, p.d98ss., 498,

59) Fondamentale in proposito PRITTIWITZ, Strafrectl und Risiko. Untersichungen
sy Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, 1993,

60y Clv. JAKORS, Uber die Behandlung von Wollenfellern und von Wissenfehiern, in
Z5iW, B 101, 1989, p.516ss.

61) SCHAEFER, Organisierie Kriminalitis - eine kaunt hilfreich offentliche Diskission,
1 NJW 1994, p.774s.. 774, che effettua una valutazione deltagliata assai ¢ritica.

62} Gesetzentwurf der Fraktionen der COUNCSU und FOP, BT .Drucks. 12/168533, mit
Begriindung.

63) Cfr. ZRP 1994, p 205, BT -Drucks 12/6853, p. 18.
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re, accanto a modifiche al codice penale tedesco, anche interventi

processualpenalistici, a scapito delle liberta e delle possibilita di difendersi

dell’imputato. La ‘lotta alla criminaliia organizzata’ dovrebbe legittimare
I’estensione della disciplina dei pentiti, finora applicata solo in processi a

terroristi, a reati che rienirano nella criminalitd organizzaia. Essa dovrebbe

costituire la ragione dell’cstensione della pena patrimoniale ¢ della confi-

sca allargata a rcati commessi abimalmente ¢ in bande, ai sensi dei §§ 253

¢ 235 Si1GB. Ed infine, essa dovrebbe [omire sostegne anche all estensione

del catalogo dei reati-presupposto del riciclaggio, di cui al § 261 S/78B.

I1, Lalegge per la lotta alla criminalith & stata emanata dal legisla-
tore nel corso della campagna elettorale dell’anno 1994.% Non & remoto il
sospetto che 'affermazione di volere ulteriori attiviia legislative che serva-
no alla lotta alla criminalitd sia stata motivata anche da ragioni
clettoralistiche. E’ facile prevedere che le norme contro il riciclaggio avranno
anche in futuro, come & avvenuto in passato, scarsa efficacia.

643 La formulazione della legge per L oita alla crummalitd sostenuta dal govemo ¢ dalla
SPD neila commssione mediatrice {v. B-Drneky, 12/7837) entra i vigore, dopo appro-
vazione del Buadesrat avvenula in data 23007004 1) £f2/004
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Sommario: 1. LA CORRUZIONE DI PUBBLICT FUNZIONARI: CRITER! PER
UNA DEFINIZIONE 2. STRUMENT! GIURIDICINAZIONALI E INTERNAZIONALI CON-
TRO LA CORRUZIONE. 3. UINVESTIGAZIONE BANCARIA RELATIVA AL PROVENTO
D REATT. 4. LA COOPERAZIONE SPONTANEA DEGLT ISTITUTT BANCARI E FINAN-
ZIARL S.LE INDAGINI DI CARATTERE INTERNAZIONALE 6. LA CONFISCA DETBEN
SECONDO IL DIRITTO NAZIONALE. 7. L' ASSISTENZA INTERNAZIONALE PER LA
CONFISCA DEL PROVENTO DI REATO. 8. LA PUNIBILITA DEL RICICLAGGIO DEL
PROVENTO DELLA CORRUZIONE. 9. LA CORRUZIONE DI FUNZIONARI STRANIE-
Ri: INIZIALIVE RECENT!.

Annessi: 1. PROPOSTE Di NUOVE NORME ANTI-CORRUZIONE. 11.
DICHIARAZIONI NELL AMBITO DELLE NAZIONI UNITE 1IL. COMU-
NICATO-STAMPA DI MAGISTRATI EUROPElI DATATO 9/9/1994.

Per tenere conto del quadro generale del Scminario, guesta analisi
ha dovulo essere limilata almeno da due punti di vista: anzitutto, st tratta di
un’analisi csclusivamende di dirito penale, mentre € 0ggl sempre pit mani-
festo che il fenomeno della corruzione va esaminato anche dal punto di
visla politico, cconomico, sociale e cuiturale €, pertanto, 1 mezzi per com-
battere quella che & stata definita la “pesie della bustarella™ (“die Pest des
Schmierens’”™) non sono esclusivamente giuridici €, in ogni caso, non esclu-
sivamente di diritto penale, bensi almeno anche di dintto amministrativo,
di diritto civile e di diritto fiscale: in secondo luogo, ci si & concentrati
esclusivamenic su due strumenti di diritie penalc -1a confisca e la punibilitd
del riciclaggio- pur continuando a sollolincare che & indispensabile anche
un riesame quanto all’elficacia e all'idoneild di aliri strumenii di diritio
pcnale sia matenale che procedurale.

Draltra parte, ¢ notorie ¢come il fenomeno della corruziene abbia
molto spesso caratteristiche internazionali, tanto pili quanto maggiori sono
i valori patrimoniali in gioco. Pertanto, non ci si pud soffermare esclusiva-
mente sugli strumenti <l caratiere nazionale, dovendo essere esaminatf an-
che queclli di ¢arattcre intemazionale. Cio a cui si procede senza perd giun-
gere ad un’analisi di diritlo comparato che, manifestamente, travalicherebbe
i limiti di quelta che oggi vuole essere soltanto una comunicazione.

1 riferimenti al sistema giuridico svizzero sono ovviamente dovuti
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al fatto che 1"Autore operi professionalmente in quel paese, ma non sono
certo inutili in considerazione del numero elevato di domande di assistenza
giudiziaria che vengono indirizzate dall’estero alle autoritd giudiziarie sviz-
zere.

1. La corruzione di pubblici funzionari: criteri per una defini-
zione.

Poiché in questa analisi deliberatamente si prescinde dall’esame
della tematica secondo il sistema giuridico di un determinato paese, & ne-
cessario premettere quale sia il significato del termine di corruzione. Sono
da escludere, per evitare disquisizioni troppo complicate, quelle definizio-
ni, frutto di recenti revisioni o proposte legislative, come & il caso della
Francia e della Spagna, che estendono il concetto di corruzione penalmente
punibile sino a comprendere anche il cosiddetio “traffico di influenzc™. Per
semplicitd e per praticitd di comprensione, nella presente analisi vengono
utilizzati i criten espressi dai rapporti annuali preliminari alla recente Rac-
comandazione dell’OCSE per combattere la corruzione nelle transazioni
commerciali internazionali. E comunque, per semplificare, si fa, ritcrimen-
to alla casistica in cui il pubblico funzionano ha violato i propri doveri di
servizio ricevendo in controprestazione una somma di denaro oppure altri
valori patrimoniali.

2. Strumenti giuridici nazionali e internazionali contro la cor-
ruzione.

La comunita intenazionale si & gid occupata decenni orsono della
necessitd di istituire strumenti di diritto penale per combatiere ta corruzio-
ne.!

Finora perd non si & andati olire aile raccomandazioni non vinco-
lanti oppure ai codici di condotta adottati da associazioni inlemazionali di

1} La nsoluzione delle Nazoni Unite del 15/12/1973 nonché U progetio di convenzione
wntermiazionale diretta ad unpedire 1 pagaments dlecit solto qualzost Torma sono Hlostrai in
FISCHER PETER, Kerruption fm internationalen Wirtschaftsverkehr im Ziyonrmenhenny mi
dev Tdtigheit tromsnationgler Unternehmen, in Kovruption wind Kongrodfe, Vienna 1981 851 vede
tnolire UN-ECOSCC, Report of the commitice on wu intevagiional agreement on Il payment,
EA9OY/I0; Practivel measires ayainst corrupiion. mannad prepared by ihe Secretariai of the
S UN Congresy on the prevention of crime (Sjcon{ 144/8. 35/5/1990).
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categoria oppure da singoie impicse. Proprio per colmare Questo vuolo giu-
ridico, ii Consighe dei mimstrl deli"GCSE, nel maggio 1994, ha approvato
il tesio di una raccomandazione coniro la corruzione nel commercio inier-
nazionale (cit. annesso 1). Da parte sua, 11 Consiglio d 'Europa, in occasione
detla 192 sessione dei Ministn della giustizia, tenuiasi i1 21 giugno 1994 a
Malta, ha pure adottato una fisoluzione secondo la quaic il compito di esa-
minare 1a necessitd di nuovi sirumenti di caratierc legislativo per rafforzare
la repressione delia corruzione (cfr. annesso ) viene affidato ad un comita-
to di esperti.

Proprio in considerazione dell assenza di strumenti specilici messi
a punto per facilitare o migliorare la conlisca del provento della corruzione
rispettivamente ia punibilita del riciclaggio del provenio alla corruzione, si
deve far capo agli strumenti nazionali ed internazionali attualmente esi-
stenti per combattere attre forme di criminalita.

Lo strumento piu recente e, di conseguenza, anche il pid adattato
alle forme modeme di ¢riminalitd, ¢ rappresentato dalla Convenzione inter-
nazionalc n°141 adottata dal Consiglio d’Europa in data § novembre 1990
relativa al riciclaggio, alla scoperta, al sequestro ¢ alla confisca dei prodotti
del crimine. Si tratta di una convenzione ¢he ¢ destinata a svolgere un ruoio
nolto importante nell’immediato futuro. dal momento che vi dovrebbero
aderire non soltanto i paesi membri del Consiglio d’Europa, fra i quali biso-
gna annoverare anche i nuovi paesi membn deli’Europa centrale ed orien-
tale, bensi anche i pacsi che gid hanno partecipato ail‘claborazione della
stessa, in particolare gli Stati Uniti, il Canada ¢ 1" Austraiia”.

Le parti contraenti si impegnano, in particolare, ad mitrodurre nel
proprio dinitto nazionale I'istituto della confisca del provento di reato come
pure la punibilita del riciclaggio del provento di reato. Daltra parte. i paesi
contraenti 8i impegnano ad assicurarsi la massima cooperazione reciproca
in specie per quanio riguarda la contisca, del provento di realo ¢ ta punibilita
del riciclaggio. Un'altra ragione dell'imporlanza ¢i quesla convenzione
consiste nel fatto che, nel suo testo, il reato presupposto (predicared offence,
Haupt-oder Vortat, infration principale) non vicne limitato al provento del
traffico di stupefacenti né ad altre forme specifiche di rcato. Infatti, & in
facolia delle parli contraenti di indicare, contestualmente al deposilo
dell’istrumento di ratifica, quali siano le infrazioni o le categorie di infra-

2} Explanulory report on the convention n®141, Strasburgo 1991,
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zioni di diritto nazionale che entrano in linea di conto per 'applicazione
della convenzione. Vi ¢ da ritencre che in queste categorie di infrazioni
rientri anche la corruzione come reato commesso dal pubblico funzionario
rispettivamente da parte del privato che corrompa il pubblico funzionario.

Ovviamente, per quanto non previsio dalla Convenzione n°141, in
matcria di cooperazione internazionale, rimangono applicabili le Conven-
zioni del Consiglio d’Europa relative all'estradizione del 13/12/1957 ¢ al-
1’assistenza giudiziaria del 20/4/1959 come pure i trattati bilaterali di estra-
dizione e di assistcnza.

3. L’investigazione bancaria relativa al provento di reati,

Come per altri reati, il presupposto per I’applicazione della punibilitd del
riciclaggio del provento della corruzione rispettivamente per 1'applicazio-
ne della confisca del provento di corruzione, & rappresentato dall’inchiesta
per individuare questi proventi. Una simile indagine deve poter essere svol-
ta anche presso istituti bancari, indipendentemenie dal faito che gli organi e
i dipendenti degli stessi siano tenuti all'obbligo del segreto bancario. Infat-
ti, I'espertenza givdiziaria dimostra che una parte importante delle migliaia
di miliont di doflari che annualmente vengono versati nelle mani di pubbli-
¢i funzionari a scopo di corruzione, transitano sy conti bancari nazionali o
stranieri. L'indaginc bancaria assumc quindi anche in quesio campo un ruo-
lo di primaria importanza per giungere ad individuare I'ubicazione del pro-
vento della corruzione che deve esscre sottoposlo a confisca rispettivamen-
le Iidentita delle persone che hanno cooperato -nella veste di ricellalori o
di riciclatori- ad occullare il provento della corruzione in modo che potesse
sfuggire all’intcrvento dell'autorith givdiziaria penale. E™ proprio in questo
ambito che il magistrato penale procede secondo lo schema del “paper
rracring"g, assia ripercorrendo a ritroso 'iter del flusso del provento della
corruzione attraverso i conti bancari che sono stati utilizzati dagli autori ¢
dai riciclatori per fame perdere le tracce. Il sistema giuridico di numerosi
pacsi prevede che tale indagine possa essere condotta non soltanto presso i
conti bancari delle persone accusate oppure delle persone a loro vicine -ed
in particolare presse i conti di prestanomi-, ma anche presso i conii bancan
di terzc persone. anchie quando gueste ultime abbiano prestato 1a loro {un-

3)FISSE-FRASER-COSS, The nioney truil - confiscation of proceeds of crime, money
lanndering and cash transaction reporting, London 1992,
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zione in modo innocenie, 0ssia senza sapere esattamentie che il loro conto
bancario sarcbbe staio utilizzato per fini illeciii. Grazie all’art4 della sud-
detta Convenzione n® 141 dovrcbbe esserc attuata una certa armonizzazione
di questi strumenti di diritto procedurale almeno fra i pacsi che avranno
ratificato la convenzione medesima.

4. L.a cooperazione spontanea degli istituti bancari e finanziari,

A partire dal 1988, la comunita internazionale ha varalo una serie di
strumenti destinati a combatterc € a prevenire il riciclaggio del provento di
reati, chiamando a cooperare con L'attivitd svolta dali’autoritd givdiziaria
penale anche gli istituti bancari e finanziari. Una primaria conseguenza ri-
* siede nel nuovo ruolo di questi ultimi nei confronti deli’ autorita giudiziaria
penale, che si & trasformato da passivo -ossia limitato a eseguire le ricerche
richieste dallautoritd penale, sotto forma di consegna di documenti bancari
rispettivamente di comunicazione di informazioni, per iscritto o attraverso
lestimonijanza- in un ruolo attivo, essendo loro imposta una serie di deter-
minati comportamenti che favorisce 1'esecuzione di un’inchiesta penale nel
caso in cui quest’ultima dovesse essere avviata. A questo sCopo, numerosi
strumenti internarionali hanno determinato 1'introduzione dei seguenti ob-
blighi per gli istituli bancari e finanziarn: I’identificazione del cliente come
pure decll’avente diritio economico effettivo di una relazione bancaria: la
conservazicne dei documenti relativi all’identificazione, la verifica della
causale economica di determinaie transazioni sospette, la rotifica o denun-
cia all'autoritd giudiziaria di fondi di cui si sospetta I'origine illecita, il
blocco spontaneo di beni di cui si sospetta I origine illecita. E™ noto come,
neila pratica. il rispetto di guesti obblighi si rivela particolarmentc difticile
per il personale degli istitut bancari e finanziari’. Tale difficolta aumenta
quando trattasi di reati commessi nell'ambito di quelle transazioni che sono
usuali nel commercio intermazionale. Basti pensare che la massa dei beni
gestiti in Svizzera dal sistema bancario linanziario viene stimata in 2. 100
_ miliardi di Franchi.

4y VASSEUR MICHEL, La foi du {2 juiller {990 relative & la participation des
organismes financiers & la lute contre le blunchiment des cupitaux provenant di trafigue
des stupdfiarids analisée du point de vire de ses répercussions sur fe droit bancedre, Banque
ot Droit, numéro spéaial, 1990, page 23-40.
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5. Le indagini di carattere internazionale.

L’esperienza giudiziaria dimostra che numesosissimi casi di corru-
zione presentano connotati internazionali. Da un lato, sono spesso aziende
straniere che corrompono funzionari pubblici di un altro paese. D’altro lalo,
molte spesso il provento della corruzione viene messo a disposizione del
funzicnario corrotto o di un suo fiduciario presso un conto bancario situato
all’estero. Ne scaturisce la necessitd per I'autorita giudiziaria che procede
peril titolo di corruzione di un pubblico funzionario, di far capo sempre pia
spesso alla cooperazione delle autoriia giudiziarie penali di altri paesi. E’
noto che 1'assistenza giudiziaria intermazionale € tuttora in numerosi casi,
caratterizzata dalla lentezza delle relative procedure, (cfr. annesso 111} che
possono durarc parecchi mesi 0 anche anni. Specie in quel paesi (come la
Svizzera, il Lichtenstein, le Isole della Manica, ecc.) che prevedono un dit-
fuso sistema di possibilita di ricorso ¢ di opposizione a tutela dci diritti dej
clienti di banche. Per il resto perd, generalmente, il solo fatto che 1 assisten-
za giudiziaria venga richiesta nell’ambite di un procedimento penale per
titolo di corruzione di cui il funzionario non rappresenta di per s¢ stesso un
ostacolo. Infatti, il principio della doppia punibilita, previste dalla Conven-
zione curopea di assistenza giudiziaria (art.5 lett.q) € senz altro soddisfatto
poiché il codice penale di tutti i paesi punisce la corruzione di pubblico
ufficiale. Semmai, il requisito della doppia punibilita, non & soddisfatto per
quanto riguarda I'imputazione di violazione della legge riguardante il fi-
nanziamento pubblico dei partiti politici. Ma tale difficoltd ha un efletto
soltanto teorico, poiché, in pratica, 1a grande maggioranza dei procedimen-
ti penali promossi per titolo di violazione deila legge nazionale per il {inan-
ziamento pubblice dei partiti politici vengono promossi anche per reati di
rito comune, in particolare per corruzione di pubblici funzionari. D’altra
parte, in cast pit complessi, potrebbe soccorrere anche I'imputazione di
associazione per delinquere, dal momento che queste forme associative di
rcato si vanno codificando nel diritto penale di quasi tulti i paesi, come &
slato 1] caso anche della Svizzera gravie all’entrata in vigore il 1 agosto
1994, del nuovo articolo 260ter CPS che punisce la partecipazione ad un’or-
ganizzazione Cnminosa.

In generale, il fatto che le somme in denaro versate da parte degli
imprenditori a scopo di corruzione abbiano a transitare, almeno in parte, su
comti bancari di uomini politici, non & tale da costituire un ostacolo alla
cooperazione giudiziara internazionale, Si veda al riguardo il seguenie con-
siderando di una sentenza emanata al Tribunale federale svizzero a confer-
ma di una giurispradenza ormai consolidata (scntenza non pubblicata della
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Prima Corie di divitic nubbiico del Trbunale {ederale svizzero del 22 luglio

1994 dgnardants 1a socieid 5 Holding Inc, Panama, relativamentc ad una

rogaiona presentata dal Pubblico Ministero di Milaps:
“H regsors en eflel clairement de exposé de fa demande. compléid
le 30 sepicmbre 1993, que des pots-de-vin auraleni ¢ié versés por
des entreprencurs afin 4 obienir atiribution de travaux puilics par
Vadminisiration communzle romaing, Selon les deéclarations des
deux catrepreneurs, I argeni aurait, dans un premier temps, €ié versé
Sur un compic intiiui2 T, ouvert auprés d'une bangue de Lugano
ei détenu par M. x. Ce dermnier aurair admis en avoir par 1a suiic
iransféré une parlie, selon les indicalions du sénateur xx, sur e
compte de ia recourante. Comnpie tenu de ces explicaiions. on
comprend aisément que I"autoriié requéranie désire connatire non
seulemient 'identité du titulaire et du béndficiaire de ce compte,
mais aussi fes destinzlaires finaux des sommces qui y ont €1
transféiées par M. x, afin de déterminer s1. comme eile le soupgonne,
it s’agii de lonctionnaires ou d honwnes politiques. La recourante
se prévaui en vain du faii que ni M. x, ni l2 bénéficiaire économique
de son compic ne sont des fonctionnaires: I'autorité requéranic
expose en effel que M. x a agien tanl qu’intermédiaire; elle envisage
qu’il puisse en alter de méme pour le bénéficiaire du comple
bancaire faisant objet de la requéte, puisque les renscignements
solliciiés g'¢tendent & toule personne ¢ui, d'une magiére ou d'un
avtre, pourrait &ire [e desiinataire final des sommes versées sur ce
compte, afin de savoir S S agit d wn fonctionnaire ou d un homme
politique et, le cas échéant, de connaltre son idenird.”

&. La confisca dei bem seeondn i} divitie nazignale,

Allo scopo di assicurare cificacia all'istitulo alla contisca del pro-
venlo di reato, la conlisca deve poter essere pronunciala anche indipendcen-
temente dall’esistenza di un procedimento penale nonché indipendentemente
dalla punibilitd di una determinata persona. Se, per esempio, 'autore di un
redto non pud esscre giudicato, perché latitante, oppure perché decedulo
nel fratiempo, cio’ non dovrebbe costituite ostacolo alla contfisca del pro-
vente del reato commesso da quest’ullimo. A tale scopo I’ autorita giudiziaria
deve poter avviare un procedimento penale indipendente finalizzato atla
confisca del provento del reato, come risulta dall’an. L3 ¢fr. 2 della suddetta
Convenzione n°141. Cosi facendo, si rende possibile anche 1'applicazione
di principi probatori diversi da quelli che sono applicabili nel procedimento
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penale “in personant’”, finalizzato cioé a stabilire la colpevolezza o 1'inno-
cenza di una determinata persona accusata. Diviene cosi possibile nella pro-
cedura “in rem” -o0ssia finalizzata esclusivamenic a stabilire se un bene, un
oggelto 0 un valore patrimoniale Sia 0 meno il provento di un reato- giunge-
re sino ad introdurre il rovesciamento dell’onere della prova, specie quando
sussistono determinale presunzioni, come per esempio quando il valore
dell’oggetto detenuto sia in manifesia sproporzione rispetio all’attivita pro-
fessionale svolla dal detentore del bene medesimo. Una soluzione in tal
senso € stala adottata in diritto svizzero, mediante V'entrata in vigore, il 1
agosto 1994, del nuovo art.59 CPS.

Una questione controversa si & aperta, in diritto svizzero, guando il
bene in territono svizzero ¢ stato accertato essere provento della corruzione
non di un funzionario svizzero, bensi di un funzionario stranicro. Orbene,
poiché il dinitto penale svizzero, come quello di tutti gli altri paesi ad (ecce-
zione degli Stati Uniti’) punisce 1a corruzione solamente dei pubblici fun-
zionari nazionali ¢ non dei pubblici tunzionari stranieri, il Tribunale federa-
le svizzero, in una recente sentenza, ha stabilito che il Pubblico Ministero
svizzero non poteva dar luogo alla confisca del provento della corruzione
di un funzionarnio italiano soltanto in applicazione del Codice Penale sviz-
zero, dal momenio che il Pubblico Ministero italiano non ne aveva chiesto
1a contisca per rogatoria

7. L’assistenza internazionale per la confisca del provento di
reato.

La Convenzione intcrnazionale n°141 ha {grazie agii artt.2, 13-17),
permesso di colmare una lacuna esistente nella convenziene europea di as-
sislenza giudiziaria, che non prevedeva la possibilith dell ‘assistenza riguar-
do al sequestro e atla confisca del provento di reato, bensi soltanlo riguardo
al sequestro dei mezzi di prova. Qualora gli Stali che hanno ratificato la
Convenzione n°141 dichiarino che il reste di cortuzione di pubblico fun-
zionario rientra nella categona delleinfrazioni cui si applica la Convenzio-
ne medesima, viene cosi coslituita 1a base legale per assicurare la coopera-
zione internazionale anche allo scopo di ottenere la confisca del provento
della corruzione che sia staio occultato in termitorio straniero.

5)Foreign Corrupt Practices Act of 19th december 1977, inodified in 1988,
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A questo scopo, le parti contraenti della Convenzione n°141 posso-
no ordinare anche misure provvisionali, come per escmpio il sequestro prov-
visorio det beni che potrebbero essere oggetio ¢i una futura domanda di
confisca (arit.11, 12 della Convenzione n°141).

8. La punibilita del riciclaggio del provento deila cerruzione.

La Convenvione di Vienna approvata daifa conferenza diplomatica
delle Nazioni Unite del 19 dicembre 1988 contro 1} traffico di stupcfacenti
e di sostanze psicotrope, ha previsto la punibilita del riciclaggio esclusiva-
mente nguardo al provento del tratfico di stupelacenti, Di conseguenra, la
fegislazione di numerosi Siaii ha escluso, almeno in un primo tempo, la
puribilita del riciclaggio del provenio di altni reaii. Attualmente pero’, nu-
meresi Stati hanno provveduto a modificare 1a loro legislazione sul
riciclaggio in modo da prevedermne 1a punibilita anche quando si trafi del
provento di reati di altra natura, fra i quali puo’ nentrare anche la corruzio-
ne del pubblico funzionaric (cfr. in particolare 1'esempio del Belgio, del-
I'Ttalia, della Svizzera e degli Stati Uniti}.

E’ ancora una volla in diritto svizzero che & gid sorta la controversia
a sapere sc i1 riciclaggio del provento della corruzione sia punibile soltanto
quando si tratti della corruzione di un pubblico ufficiale svizzero oppure
anche della corruzione di un pubblico ufficiale stranicro”.

Intatii, secondo |'art. 305bis del Codice Penalc Svizzero, entrato in
vigorc il 1 agosto 1990, il riciclaggio & punibile anche sc riguarda il proven-
to di un reate che non € stato commesso in territorio svizzero benst in terri-
lorio straniero, a condizione perd’ che quest’ultimo sia punibilc anche in
diritto svizzero. Orbene, alcuni autori hanno sostenuto che, poiché la corru-
zione di funzionari pubblici stranieri non & punibile in diritto svizzero, sc
ne dovrebbe concludere che anche il riciclageto in territorio svizzero del
provento di un reato di corruzione di funzionario stranier0 non & punibile
secondo 1'art.305bis CPS.

9, La corruzione di funzionari stranieri: iniziative recenti.

Come gia visto, solamente la legistazione degli Stati Uniti punisce

6) ZULAUF URSZ, Glénbigerschutz wnd Vertrawensschatz - zar Sorgfaltspflicht der
Bank im dffentiichen Recht der Schweiz, Revue de Droit Snisse, NF 133, 1994, 11, pag 510.
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la corruzione anche di pubblici funzionari stranieri. Cocrentemente ¢on
guesta impostazione, nell’ottobre 1992 la legislazione nord-amcricana sul
riciclaggio & stata riveduta in modo da rendere punibile il riciclaggio anche
del provento della corruzione di pubblici [unzionari stranieri.
Attualmente, la punibilitd della corruzione di pubblici lunzionari
stranieri & stata menzionata nella suddetta risoluzione del Consiglio d’Eu-
ropa e pertanio fard 1'oggetto dell’esame da parie del suddetto comitato di
esperti. Un progetto di convenzione’ & stato esaminato anche in occasione
della sesta Intemational Anti-Corruption Conference tenutasi nell’ottebre
1993 in Messico, per cui vi & da ritenere che questa tematica verra sollevata
anche in occasione della prossima sessione della conferenza, previsia per
'ottobre 1995 a Pechino. Pertanto, tutta la materia esaminata nel corso di
questa analisi si ripresenta come soggeita a possibili prossimi cambiamenti.

ANNESSO 1
PROPOSTA DI NUOVE NORME ANTI-CORRUZIONE.
A. QUADRO FORMALE.

Le nonme menzionale qui di seguito possone lare oggetto di slrumenti in-
ternazionali quali;

a) Protocollo addizionale della Convenzione n”141 dei Consiglio d'Eu-
ropa sul riciclaggio, la ricerca, il scquestro ¢ la confisca dei proventi di
reatlo, dell’ 8 novembre 1990). .

b} Protocollo addizionale delia Direttiva del Consiglio delle Comunili
Europee del 10 gingne 1991 relativa alla prevenzione dell"utilizzo del
sistema {inanziario a fini di riciclaggio di capitali.

¢y Notainterpretativa delle 40 raccomandazioni adoltate nel febbraio 1990
dal Gruppo d’azione {inanziario (GAFI/FATF) dell'OCSE.

d) Legge-modcllo claborata e raccomandata da un’organizzazione inler-
nazionale.

Ty BERNASCONI PAOLO, Progetto di convenzions internazionele sulla prevenczione ¢ by
totta elta corrizione di pubblici wfficiali n Rivisla imestrale di diinio penale dell econo-
mig, n® 41993 pag 1138
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b} Puvibilit2 del riciclaggio del provente della coruzione anche se gue-
sta e stata commessa sul 2milorio sraniero,

3

La comuzione di funzionait stranieri.

Normc che prevedono:

a) La punibilitd della corruzione di [unzionari siranieri,
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b)

)

La confisca del provento della corruzione commessa nei confronti di e
da funzionari stranieri.

La punibilita del riciclaggio del provenio della corruzione commessa
da e nci confronti di funzionari stranieri.

La corruzione di funzionan appartenenti a delle organizzazioni inter-
nazionali,

Nome che prevedono:

a)
b)
)

La punibilita della corruzione di funzionari internazionali.

La confisca del provento delia corruzione di funzionari infcmazionali.
La punibilita del riciclaggio del provento della corruzione di funziona-
n intermazionali.

Cooperazione di professionisti del setiore bancario, finanziario e della
revisione,

Nome che prevedono:

a)

b)

<)

d)

L'obbligo per i revisori dei conti di ricercare i fondi fuori bilancio,
costituili dalle societd, con scopi di corruzione e obbligo di denunciare
’esistenza ¢ 'utilizzo di questi fondi.

La punibilitd della preparazione di documenti destinati a nascondere
le transazioni ¢ le operazioni effetiuate a [ini di corruzione, come per
escmpio le fatture fittizie.

L’obbligo per gli operatori del settore bancario ¢ linanziario di notifi-
carc i pagamenti di cui si sospetia il legame con delle operazioni cffet-
twate a [ini di corruzione.

La nullitd dei contratti (contratti di mediatore, contratti <" apertura di
conti bancari, ecc.), cosi come deile fatture stabilite da societd off-
shore, costituiti allo scopo di nascondere ’identita degli aventi diritto
cosi come 'origine, 1a causa ¢ la destinazionc dei pagamenti etfettuati
a [ini di corruzione.

Assisicnza intermazionale di carattere amministrativo € penale,

Norme di diritto intemazionale (protocolli addizionali di convenzioni o di



La confisca e fa punibilivg del riciclapgio.... 471

tratiau bilaleradi} COSE Come W GIrilto Hieno cie prevedono:

a}

i} divicto di rifiuare Uassistenza in maferia ¢i cormuzions facendo va-
lege il carattore politico delle infraziont legate alla corruzione.

L obbdtpo per le auioriid gradixiavie ¢ anninisiraiive ¢ ung 510 ¢
noiHicare alle autoriid giudiziane ¢ amminisivative df un aktro Siato gy
clomenti di prova che COnCeImnons a corruzions ai lunrionarn a1 que-
=L ullung 5taio, (Sul miodelo gell anicoin 16 della Convencione miey-
nazionale ¢i Strasburgo Mo. 141 sul riciciaggio, ia itcerca, il scquestro
e la confisca der proventi di reato).

L assistenza giudiziana ¢ amuminssiraiiva per ie inlrazioni alla iegisla-
zions nazionale concemenis U linanziamenis dai paridl polilict da parte

zi

nza Tz ic auioRia amministalive gazonali meacicestc deoila
oA Conig 1A COMMUZIONS, CoNL'E 1 Cass, W gi: alif, per e Commissio-
ni nazionali indipendenil conito Ia cormuzione istituite m Francia, s
Hong-Kong, a Singapore. in Tailandia, in bessico, cec.

ANNESS( IT

DICHIARAZIONI NELLAMBITO DELLE NAZiONE UNITE.

a)

b)

C)

Fiano mondiale d’azione coniro la c¢riminalitd organizzata
transnazionale adoltato dalia Conlerenza wuaisieriale mondiate sulis
criminalita organizzaia (ransnazionale che 51 ¢ tenuia a Napoli i1 21/23
novembre 1994 e a lenore del quale, al puntc 16, “Gli Stau dovisnberc
fare in moedo che Uinsieme dei [oyo sisiema giudiziario penale dispon-
ga di sirutture ¢ di mezzi suificienti per tare fronte alle attiivila coma-
plesse della criminaliid organizzala, comprese delic garanzie contro s
corruzione, I'intinudazione ¢ la violenza™.

(E/CONME. 88/L.3. pagina 8).

ECOS0C. Le legislazioni nazionali e 1a loro ellicacia nella lotia con-
tro le dilferenti formie di criminalita organ.ssata transnazionale. Con-
ferenza minisieriale mondiale di Napoil 21723 novembre 1994: “La
corruzione fa parle della dimensione transnaxionale del crimine orga-
nizzalo e la corruzione internazionale si sta sviluppando come un fe-
nomeno connesso”. (E/CONF. 883, 25 agosto 1994, pagina 10).
Nono Congresso delle Nazioni Unite sulia Prevenzione del Crimine.
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Rapporto sull’incontro preparatorio regionale per1'Asia ed il Pacifico,
Bangkok 17-21 gennaio 1994: “Gruppi criminali organizzati, aiutati
dai profitti generati dalla loro attivita, favoriscone la corruzione quale
mezzo per assicurare operazioni senza impedimenti di alcun genere.
(A/CONEF. 169/RPM. 1. 28 gennaio 1994, pagina 15).

ANNESSO III
Comunicato stampa di magistrati europei datato il 9 /9 /1994,

Pubblicato in conclusione del Collogquio sulla cooperazione giudiziaria in-
ternazionale contro la corruzione tenutosi a Ginevra il 9 setlembre 1994,

L’8 e il 9 scitembre 1994, 35 magistrati giudiziari (procuratori pubbli-
ci o giudici istruttori) di nazionalita francese, italiana, spagnola ¢ svizzera
si sono riuniti a Ginevra su iniziativa della Conferenza delle autorilh
giudiziarie penali svizzere di lingua francese ed italiana. Queslo inconiro
aveva per obicttivo di cvocare le questioni relative alla pratica dell” assi-
stenza infernazionale in materia penale ¢, pill particolammente, di mctiere in
evidenza, per meglio risolverli. i problemi legati al perscguimento delle
infrazioni nel campo delia corruzione, Cosi come emerge da un comunica-
to stampa diftuso alla chiusura dei lavori, questa prima presa di contatto ha
rafforzato la convinzione dei pariecipanti che:

- Lo sviluppo inquietante del fenomeno della corruzione e di pratiche
analoghe & di natura tale da metlerc in pericolo il tunzionamento delle
istituzioni democratiche e da favorre I'insediamento della criminalita
organizzata, nonché da pervertire gravcmu]lt il libero mercato della
CONCOITENZa eCoNCMica;

- che gli strumenti legali (convenzioni infcmazionali. leggi nazionali e
orgamzzazioni gindiziaric) non sono pint adaiti alla lotta contro un tipo
di criminatitd le cui cause, come gli cffetti, superano largamente le
frontiere di ciascun Stato.
Questi magistrati si sono dichiarati risoluti a proseguire i loro sfoizi in
visia di ratforzarc la loto necessaria collaborazione nel rispetto delle
nome¢ ¢he regolano le lofo azioni ¢ nei limit delie loro competenze.
Essi esprimono a loro solidaricta nei confronti di chi tra loro, pur li-
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milandosi a compiere in iutia indipendenza la missione di salvaguar-
dia degli interessi pubblici, & oggetio di attacchi o di pressioni.

Essi considerano loro doverc attirare 1"atienzione dei poteri competen-
1, nei differenti Stati intercssaii. sull'insullicienza e 'inadeguatezza
dei mezzi attualmente offerti dalla giustizia per compicre il loro com-
pito ncl contesto intemazionale.

Una lotta efficace contro il flagello della corruziong implica tra [ aitro
che siano prese senza tardare tutte e misure idonee a;

semplificare considerevolmente, rella prospeltiva di uno spazio giudi-
ziario europeo. le procedure d’estradizione e di assistenza, ¢ ¢id spe-
cialmente quando le investigazioni in corso tendono ad otlenere delle
informazioni di nafura bancaria e linanziaria;

permettere il perseguimento di acti di corruzione commessi nci con-
fronti di autoritd o di funzionan pubblict stranieri;

completare P'arsenalc repressivo nei confronti della pratica delle tan-
genti (“mazzetle” o “bustlarelle”} nell attivitd economica inlernazio-
naje ¢ I'attribuzionc dei mercati pubblici o privati.
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Sommario: 1LGLISTRUMENTI DI COOPERAZIONE ALIVELLO INTERNAZIO-
NALE MULTILATERALE. 1.1 La Roccomandazione n 580110 del Consiglio o Enropa. 1.2.La
Convenzione di Vienna del 1988. 1.3.La Dichiarazione di principi def comitato di Basilea.
LaL Gruppo d' Azione Finanziaria Internazionale (GAF1). 1.5 La Convenzione of Strasbirgo
n°141. 2L AZIONE DELLA COMUNITA FUROPEA [ DELL UNIONE EUROPEA. 2.3 Lu
direttiva 911308, LI problema dei rapporti fra normative nazionali sul controflo def-
{'esportazione di contanti ¢ disposizioni comunitarie sulla libera circolazione dei capitalf.
2.3.Le competenze dell Unione Europea previste dal Titolo VI del Trattato di Mauastrich.
Gli Accord! di Schengen. 3 CONCLUSIONT,

L.a presa di coscienza a livello intemazionale del fatto che 1a lotta al
riciclaggio di denaro di provenienza illecita pud costituire uno degli siru-
menti pit efficaci di contrasto delle pit gravi forme di criminalita & un
fenomeno relativamente recente. ma cstremamente vivo. Accanto ad csi-
genze, in senso 1ato, di ordine pubblico. legate alla necessita di prevenire ¢
reprimere fenomeni criminosi, si pongono anche, nella materia in csame,
ragioni di carattere economico, come quella di garantire la libera concor-
renza degh enti creditizi e finanziari, che militane a favore di un progressi-
vo sviluppo delle normative antiriciclaggio a livello sovranazionale.

_ Particolarmente intcressante, nella materia in esame, & il ruolo cser-
citato dalla Soft Law, cioé da atti, quali le raccomandazioni, che, pur assu-
mendo un alto valore politico, non sono di per & vincolanti: essi infatti
consegueno un impoertante effetto di “trascinamento”, favorendo 1’ adozio-
ne successiva di regole vincolanti (Hard Law), come convenzioni interna-
zionali ¢ atti comunitari.

La cooperazione internazionale in materia di lotta al riciclaggio si
sviluppa su due diversi piani: daun lato la previsione di controlli e di proce-
dure di segnalazione a carico degli intermediari finanziari, dall’altro 1a col-
laborazione fra aulorita giudiziarie ¢ di polizia. Essa ¢ perseguita tanto a
livello internazionale multilaterale, quanto a livello comunitario ed oggi.
con promettenti prospettive. dell'Unione Europea. [ diversi piani ¢ livelli di
azione, pur ispirati, come si vedra, a logiche difterenti, agiscono in maniera
compiementare e sinergica, contribuendo, appunto, alla “'vivacitd” con cui
vanno affermandosi segole internazionali in questo settore.



478 Lucia 8. Rossi

I. Gli strumenti di cooperazione a livello internazionale
multilaterale,

1.t. La raccomandazione n (80)19 del Consiglio d’Europa.

1l primo atto intcrmazionale in cui si prende posizione contro il
riciclaggio & la raccomandazione (80)10 adottata a Strasburgo il 27/6/1980
dal Consiglio dei ministri del Consiglio d'Europa. Essa fu formulata princi-
palmente con riferimento al riciclaggio dei proventi di reati quali il rapi-
mento e conferiva grande importanza ad un ruolo attivo del sistema banca-
rio. Il Rapporio esplicativo che accompagnava la Raccomandazione indi-
cava che, salvo alcune eccezioni, le procedure bancarie degli Stati membri
del Consiglio d"Europa presentavane gia notevoli somiglianze e che 1’ado-
zione di controlli detlo stesso tipo avrebbe impedito ai flussi di denaro sporco
di trovare canali preferenziali.

A tale fine, veniva raccomandato agli Stati membri (dunque senza
effetto vincolante) di predisporre controthi sul rispettivi enti bancari atfincheé:
1) identificassero i clienti che aprivano un conto, un deposito 0 una cassctia
di sicurezza, o che effefiuassero operazioni di rilevante ammontare (indica-
to dal Rapporto esplicativo in 10.000 ECU) in contanti o atiraverso canali
interbancari: 2) evitassero di locare cassette di sicurezza a persone non co-
nosciute o referenziate; 3) costiluissero stocks di banconote i cui numeri
fossero registrati; 4) predisponessero programmi di formazione dei cassie-
ri. Si raccomarnklava poi fa collaborazione [ra autoritd amministrative na-
zionali, anche con 1'aiuto dell’Interpol, e 1"adozione da partc delle banche
di sistemi meccanizzati di riconoscimento delic banconote”

1.2. La Convenzione di Vienna del 1938.

Alla“Hard Law” appartiene la Convenzione contro il traffico ille-
cito di stupeflacenti e di sostanze psicotrope, adottata il 20/12/1988 nel-
I’ambito dell’ONU (che si ricotlega alle Convenzioni del 1961 e del 197]
sugli stupefacenti e sulle sosianze psicotrope) prende in consideraziong il
riciclaggio dei proventi dei reali connesst al traffico di stupefacenti. Egsa &
stala [irmata da quasi ottania stati cd & entrata in vigore 1°'11/1 1/1990°.

1y Tl testo & i fImternational Efforts to combat Money Laundering {edited by Gilmore),
Cambridge, 1992, p. 169ss.

2) Lo strumento di adesione dell Tiatia & pubblicato in G.U. s.0. n°267 del 15/11/1990.
Per lo stato delle ratifiche, v. BOWMAN-HARRIS, Mufrilateral Treaties, Index and current
Status, Nottingham, 1993, p.72.
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la base giudidica necessaria.

Soip fine previste assistenza giudiziaria reciproca {per vacco-
gliere testimonianze ¢ s=pagizion. notificare atti giudiziari, clfsttuare per-
quisizioni & conileche, ~iaminare oggetll e visitare luoghi; fomire informa-
zioni € corp: del reato, igendiicare prodotil, beni ¢ strumenti ¢ alire cose al
fine di raccoglicse clementi di prova. Va rilevato che, a tali fini la conven-
zione presceive che e Paril noa possano invocase il segroio bancasnio per
riflutare I’assistenza giudiziaria.
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1.3. La Dichinrazione di principi del Comisnio &f Basilea,

Privi di carattere vincolante, ma destinali ad avere successivamente
un ampio riconoscimento nella realtd, sono i principi contenuti in una Di-
chiarazione resa il 12/12/1988 dal Comitato per le regolamentazioni ban-
carie ¢ le pratiche di vigilanza, comprendente le aulorita di vigilanza di un
ampio gruppo di Stati (il gruppo dei dieci pitt il Lussemburgo). Alla base di
tale dichiarazione vi era [a dichiarata preoccupazione che la fiducia del pub-
blico nel sistema bancario polesse essers compromessa da eventuali
coinvolgimenti detlo stesso in aitivitd criminali. Fra i metodi idonei a scon-
giurare tale nschio, venivano in particolare indicati 1'identificazione del
cliente, il nspetio delle leggi, il rifiuto di prestare collaborazione ad opera-
zioni sospette € La cooperazione con le aulornied di prevenzione € repressio-
ne, consentendo tuftavia il rispetio delle vigenti normative sull’obbligo di
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ciuarazions hia avato wn noevols ceguiio nella prasse in alcuns Sizh {Au-
stria, Tialia e Svirzers) & stare adottats un accordo inierbancario; in alln
{Francia ¢ Jran Bieiagna) 81 & previsio che Minosservanza dei principt so-
ora ilfusiran sarebbe staia sanzionala 1 via amminisirativa; nel Lusse-
piargs, infine alcund iesii legisiaiivi [anno dierimento alla Dichiarazione.
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La, i Grupgs 4 Azione Finanziaria { .*aze; razieneles (GAFL).
el lugiig del 1984, in occasions del 159 vertice dei Capi di Siata ¢
41 Govemd Get solic Pacsi pid lﬁdlIS{}"IaliZu&ti v decigo di costiuizc on
Sreppo (it GAFT o, nella sigla mglese, FATF) per valuiare 1 risudiati della
Co0perazione gid in atto nella prevenzione dell’uiilizzo del sistema banca-
fig & Gnanziano per i riciclaggio di denaro proveniente dal traffico di siu-
efacenii e per studiaie misure supplementan Oltre ai Paes del G7 turonc
chaamati a partecipare al GAFT anche Svezia, Olanda, Belgio, Lussembur-
Z0. Spagna, Ausitia, Svizzera e Ausiralia. Per facilitare i lavori, furono creaii
tre gruppl di studio, dedicati rispetiivamente all’analisi dei metodi di
riciclaggio, alie questionl gindiziarnie e alia cooperazione amministzativa ¢
Nranziara .
_ L 7/2/1990 1l GAFI presenid un primo rapporio, contenente quaran-
12 caccomandazioni’. In via generale si indicava: 1) che ogni Paese ratifi-
casse la Convenzione di Vienna; 2) che le legislazioni nazionali sul segreto
ancario fossero concepite in modo da non ostacolare le misure
anginiciclaggio; 3) che fosse rafforzata la covperazione multilatcrale in campo
anminisirative ¢ giudiziario. Si raccomandava poi che ogni Staio preve-
desse 1a possibilita, per e autorith competenti, di confiscare i proventi dei
reati ¢ proprieta di valore commispondente; che le banche e le altre istituzioni
finanziarie procedessero atl'identificazione obbligatoria dei cliend, ¢ agli
aliri adempimenti gia indicati dalla dichiarazione di Basilea, e cid anche
cor riferimento alle operazioni svolte dalic filiali o sussidiarie di dette ban-
che poste in Paesi che non applicano le raccomandarioni in oggetto, Pur

T'.i

3) Sul tema v. TAYMANS-NTHOUL, Money Lanndering: an anatvsis of European and
iternational legal instrumments, Revue de ta Bangue 1992, p.57ss.

4y La lutte contre le blanchiment de capiteans. Problemes éconantigues, Pans, 1990,
192176, p.25ss.



dichiarandosi (raccomandazione n°23) che in nessun modo si intendeva
restringere la libera circolazione dei capiiali. si raccomandava Listituzione
di controlli informatizzati centrali e 1'incoraggiamento ¢i sistemi di paga-
mento pit sicurt quali assegni, carle di credito, ecc.

Al vertice di Houston de) luglio 1990 fu deciso che il Gruppo avrebhe
continuato la propria attivitd e che ogni Paese menmbro dell”OCSE che sol-
toscrivesse le raccomandazioni del GAF! avrebbe potuto prendervi parte
(GAFT 2). Nel 1991, a Parigi, fu presentalo un rapportc che valuiava 1'al-
tuazione e proponecva il rafforzamento delle precedenti raccomandazioni.
St proponeva, fra altro, di estendere {"attivitd del GAF{ e le raccomanda-
zioni da quesio [ormulate al riciclaggio dei proventi di tutti i reati gravi,
superando la limitazione a quclli derivanti dal traffico di stupefacenti: tutta-
via, sebbene si riscontrasse un generale consensus, nessun accordo vero e
proprio & stato formulato su questo punio.

In gquella sede fu deciso che i lavori del Gruppo sarebbero prosegui-
ti per un vlteriore periodo di 5 anni e che ii segretartato dello stesso avrebbe
trovato sede presso 'OCSE {(GAF/ 3). Entro 1a fine del 1996 il Gruppo
esaminerd in dettaglio la situazione e i progressi compiuli in ogni Stato
membro. Il Gruppo si propone altresi di promuoverc una pid ampia coope-
razione intemazionale e di affrontare il problema dei “paradisi normativi™,
richiedendo loro espressamente di aderire alle Raccomandazioni {senza perd
entrare nella Task Force, 1 cul membri, per ragione di efficienza, non saran-
no aumentati}. Tale attivitd ha gid avuto, almeno sul piano formale, nume-
rosc adesioni, anche atiraverso il sistema della mobilitazione regionale, in
virti della quale sono stati contattati i Pagsi dell’ex blocco socialista, i Pae-
si caraibici e i Paesi dell’America Latina, nel quadro dell’OSA. Quanto ai
“paesi non cooperativi”, abbandonala per il memento idea di compilare
una “lista nera” {preterendosi piuttosto redigere una “lista bianca™ dei Pae-
si che aderiscono alle Raccomandazioni GAFT), si & ventilata 1'idea di sot-
toporre a controlli sistematici tutte le operazioni (inanziarie da e verso di
esst, in modo da aumentare 1'oncrositd, quanto meno sotto it protilo proce-
durale.

Particolare attenzione sard dedicata alla mutua assistenza in canipo
giudiziario, ¢ agli ostacoli derivanti dalle diversitd normative nei vari Stati.
Fra questi ultimi si scgnalano la diversita delle fattispecic incriminate (o
non incriminate), la non uniforme possibilita di punire non solo la commis-
sione di un crimine ma anche il riciclaggio dei proventi di questo, le diverse
nomie in tema di responsabilita delle socictd. E chiaro che la soluzione a
tali problemi potrebbe venire solo da un’armonizzazione delle legislazioni
penali: in mancanza di guest'ultima, si raccomanda che la cooperazione
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internazionale sia improntata a criteri di flessibilita nell ‘applicazione di dette
legislazioni.

1.5. La Convenzione di Strasburgo n°141.

La Convenzione sul riciclaggio, laricerca, il sequestro e la confisca
dei proventi di reato, adottata in seno al Consiglio d"Europa ['8/11/1990, si
applica al riciclaggto dei proventi di qualsiasi realo e non pit solo, come la
Convenzione di Vienna, a quelli derivanti dal traffico di stupefacenti. E
tuitavia previsto (art.6 par4) che al momento della firma o del deposito
delle strumento di ratifica, ciascuna Parte contraente pud limitare 1’ appli-
cazionce dela stessa a specitiche categorie di reati.

La Convenzione, che ¢ stata firmata da venti Stati europei ¢ dal-
" Australia (¢ aperia alla firma anche degli USA e del Canada), & in vigore
dal 1/9/1993 fra Bulgaria, Olanda, Svizzera, ¢ Regno Unito e, da ultimo,
Iralia. L'autorizzazione alla ratifica e 1'ordine di esecuzione sono stati dati
in Italia con legge n®328/93 *, ¢he ha modificato il codice penale (arlt. 724,
731,733,735, 737,745); I'eniraia in vigore nel nostro Pacsc € avvenuia dal
1/5/1994, con il deposito degli strumenti di ratifica’. L'Ttalia non ha formu-
lato altra riserva al di [uori di quella che richiede che i proventi derivinoe da
un dclitto non colposo.

Fra gli obblighi previsti dalla Convenzione, i pil significativi sono
quelli di modificare i¢ legislazioni nazionali ai fine di consentire la confi-
sca e il rintracciamento der proventi o beni cosrispondenti: 1'art.4 impone
anche agli Stati contraenti ¢i garantire alle autorita giudiziarie il potere di
ordinare che documenti bancari, commerciali o finanziari siano sequestrati,
senza che possa esscre opposto il segreto bancario. La Convenzione preve-
de pol una cooperazione internarionale in materia di confisca e di assisten-
za nelle indagini, 1a possibilil di trasmettere inlormazioni non richteste, ¢
I"obbligo di adottare, su richiesta di un’altra Parte contraente misure prov-
visoric come il congelamento o il sequestro di beni mobili o immobili.

La Convenzione in esame costituisce uno strumento modemo ed
efficace nclla lotta alla criminalitd; & auspicabile (anche in conformita con
le Raccomandazioni del GAF/) che essa venga ratificata quanto prima da
un ampio numero di Paesi e che vi adenscano anche quegli Stati membri

5) G.U. 5.0, n"B0 del 28/8/1993.
&) V. il comunicato in G.U. s.0. n°49 del 1/3/1994,
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del Consiglio ¢’Europa i quali (come San Marino), non ’hanno ancora nem-
meno firmata.

2. L’azione della Comunita Europea e dell’Unione Europea.

2.1. La direttiva 91/308.

Specificamente rivolta al settore finanziaric € la direttiva comuntta-
ria del 10/6/1991, relativa alla prevenzione dell’uso del sisiema finanziario
a scopo di riciclaggio dei proventt di attivicd illecite’. il cui lermine per
I"attuazione nei dodici Stati membri ¢ spirato il 1/1/1993.

La base giuridica prescelta (artt.57 e 100 A) ¢ i considerando della
direttiva rivelano che 1'approccio ad essa sottostante €, in linca con e com-
petenze all’epoca conferite alla Comunita economica europca. principal-
mente ispirato ad esigenze di tutela del mercato. A parte la generica preoc-
cupazione che possano “risultare gravemente compromesse la solidita e la
stabilita dell’ente coinvollo ¢ la credibilita dell’intero sistema finanziario,
che perderebbe di conseguenza la fiducia del pubblico™, si rileva infatti che
“coloro che procedono al riciclaggio potrebbero, se non si adottano alcune
misurc di coordinamento a livello comunitario, tentare di trarre vantaggio
dalla libertd dei movimenti di capitali ¢ dalla libera prestazione dei servizi
finanziari”. L'amonizzazione dei controlli per contrastarc il riciclaggio si
rivela dunque in primo luogo necessaria per impedire che gli Stati membri
utilizzino la normativa antiriciclaggio per introdurre vincoli sproporzionati
ed eccessivi alla libera circolazione dei capitali.

Va inoltre rilevato che, in un contesto di liberalizzazione dei movi-
menti di capitali e di libera concorrenza fra intermediari finanziart, 1’intro-
duzicne di controlli e di regisirazioni a carico degli enti creditizi e finanzia-
ri di uno Stato crea per questi uno svantaggio competitivo rispetto ad enti
similari di Stati piit concilianti. Il movimento di flussi di capitali pud poi,
piu in generale, ripercuotersi sensibilmente sulle bilance dei pagamenti €
sulle rispettive posizioni valutarie dei van Paesi. I'ra lc ragioni che spingo-
no ad armonizzare le normative antiriciclaggio si pongonoe dunque anche
quella di tutelarc la concorrenza fra enti finanzian e, in ultima analisi, an-
che fra ststemi-Paese,

7y GUCE L 166 del 28/6/1991.
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La dirertiva richiama, nei propri considerando. tutte le iniziative
svolte a livello intemazionale che sono stale sin qui menzionate nella partc
I ¢, in particolare, lc esigenze di superare la ristretta nozione di realo previ-
sta dalla Convenzione di Vienna. Tuttavia, net definire il proprio campo di
applicazione, essa rinvia all’art.3.1 &) della Convenzione di Vicnna (che
costituisce dungue il campo minimo di applicazione) e a ogni alira attivita
che sia considerata tale dagli Stali membri ai fini della presente direttiva™.
Rimane dunque affidata alla discrezionalith di ciascuno Stato membio, nel
trasporre la direttiva all’interne del propric ordinamento, la scelta di esien-
dere e prescrizioni al riciclaggio di proventi di reati diversi dal wraffico di
stupefacenti (il Lussemburgo. ad csempio, ba attuaco la direttiva nella sua
estensione minima)”.

La direwiva prevede innanzitu(to che gh Stati membri vietino nci
loro ordinamenti il riciclaggio (definito come comprensivo delle seguenti
azioni commesse intenzionalmente: conversione. trasferimento, occullamen-
(0, dissimulazione della naiura. acquisto, detenzione o utilizzazione consa-
pevoll dei beni di qualsiasi tpo, 1vi compresi i documenti o gli strumenti
legali allestanti diritti su beni. nonche la partecipazione a dette azioni. il
tentativo ¢ il favoreggiamenta). Poiche perd non & precisaio alcunche circa
la natura ¢ la misura delle sanzioni (imandate alla decisione degli Stati
membri}, tale disposizione lascia polenzialmente sussisiere traltamenti
nomativi assal differenziati. La dircttiva a ben guardare, non prescrive nent-
meno 1'adozione di misure di caratterc penale, anche se ¢id & precisato in
una Dichiarazione allegata alla stessa. Seguono poi alcuni obblighi che gli
Stati membii devono porre a carico degli enti creditizi (intesi nel senso pia
ampio) e finanzian (comprese le assicurazioni opcranti nel ramo vita).
L'ar. 12 impone comungue agli Stati membri di estendere le disposizioni
della direttiva anche ad altre attivita professionali ¢ categoric d) imprese
che “svolgono atlivitd particolarmente suscettibili di utilizzazione a fini di
riciclaggio”.

Gli Stati membri dovranno imporre agli ent ¢itati: 1)di identilicare
i clicnti per tutle le operazioni di importo pari 0 superiore & 15000 ECL.
anche se cffettuaie in pid operazioni. ¢ di operazioni di impono minore,

#) Subtema v. SALAZAR, Ricicluggio dei capitadi: direttiva comunitaria ¢ legislazione
itediona, an Fero o, IV 199, pd62ss. e TARGETTL Lu prevenzione del riciclaggio vra
diritier interne ¢ sorpative conuiitaria. in Le Societa 1991, pol17 855,
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quaiora vi sia il sospetto di riciclaggio (art.3); Z)di conservare i documenti,
scritlure e registrazioni (art.4); 3)nonche il divieto di comunicare al cliente
che ¢ in corso uny'inchiesta (art.8). Gli enii creduizi dovranne inolire colla-
borare pienamente con le auiontd responsabtit per la lotta coniro il
riciclaggio, comunicando di propria iniziativa ¢ fornendo su richiesta ogni
informazionc in materia, e dovranno astenersi, pnima di aver dato lale co-
murkcazione, dal porre in essere operazioni ¢che si sospetiine in relazione
con il riciclaggio (art.7). in proposito, & previsto che tali disposizioni non
costituiscano violazione di diversi obblighi, assunti ¢contrattualimente nei
confronti del cliente o imposti dalla legge. ¢ che non insorga ta responsabi-
lita dell’ente per la violazione di guest’ultimi. Incombe poi agli stessi enti
I"obbligo di instaurare procedure di controllo intemo ¢ di formazione dei
propri dipendenti per garantire ’applicazione delie misure sin qui descritte
(art.11). E infine istituito un Comitalo di contatto, presso la Commissione
comunitaria, con compiti di concertazione reciproca e consulenza alla Com-
migsione stessa. alla quale sola spetta il compito di vigilare sul rispetio
della direttiva (promuovendo, $e Necessario, un ricorso contro gh Stati ina-
dempicnti, ex art, 169 CE).

La direttiva efferfua un"armonizzazionc minima™: le sue prescri-
zioni cosliluiscono cioe una base comune irrinunciabile nel diritto degli
Stati membri, mentre € consentito a questi ultimi {art. 15} di adottarc o man-
tenere, nel settore, disposizioni pin rigorose, Coniormemente ad una con-
solidata giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunita europec, in
mancanza di attuazione (o in casc di non corretla attuazione) la direlliva
non ¢ di per s¢ in grado di avere effecti diretti, vale a dire valore vincolante,
nei confronti dei privati. Tuttavia, varilevato che essa vincola gli Stati ment-
bri intesi nella loro accezione pitl ampia: nelle parti in cui sia chiara, precisa
ed incondizionata, essa produce pertanto cffetti vincolanti tanto per 1'am-
ministrazione quanto per i giudici degli Stati membn, che dovranno, per
quanto possibile, interpretare il diritto intemo alla jucc della stessa’.

Una curiosa conseguenza potrebbe poi derivare, applicando i prin-
cipi espressi dalla Corte di Giustizia nelle sentenze Marshall’ e Foster'',
per le banche o altri enti il cui capitale sia controllato da capitali pubblici: si

9) CGCE, sent. Marleasing, del 13/11/1990, in causa C 106/89, Race. p. 4135ss.
10} CGCE, sent. del 26/2/1986, in causa 152/84, Race, p.72s5.
11) CGCE, sent. del 12/7/1990, in causa C 188/89, Racc. p.3313ss.



486 Lucia §. Rossi

potrebbe infatti ritenere che ad essi la direttiva vada integralmente applica-
ta (con efficacia diretta nei confronti degli stessi} anche se 1o Stato membro
non abbia proceduto ad un corretto recepimento. La conseguente situazio-
ne di discriminazione che vcrrebbe a crearsi fra enti pubblici (o controllaii
con capitali pubblici) ed enti privati viene considerata dalla Corte comce una
sorta di sanzicne a carico delio Stato per non aver adempiuto ail’obbligo di
attuare la direttiva.

2.2, H problema dei rapporti fra normative nazionali sul controllo
dell’esportazione di contanti ¢ disposizioni comunitarie sulla libera cir-
colazione dei capitnli.

La direttiva 91/308, nonostante il suo approccio spiccatamentc
“markei oriented”, di un confributo positive alla lotea contro 1 nciclaggio
perche, come si ¢ visto, predispone una tutela minima uniforme in tuili ghi
Stati membri. La politica antinciclaggio di tali Stati membri potrebbe perd
entrare in rotta di collisione con un altro aspetto del mercato mternc comu-
nitario: la libera circolazione dei capitali.

Com’¢ noto, la libera circolazione dei capitali £ una delle quattro
liberth fondamentali previste dagli arit.3c. e 67 del Travate CEE. Mel 1981
(sentenza Casati™®), 1a Corte di Lussemburge la qualificé come principio
fondamentale del Trattate, negando perd Uefficacia diretta dell’arl.67; que-
sta liberta, in altre parole, si sarcbbe realizzata nei tempi e nella misura
prevista dalie diceltive che sarebbero siate via via adoliaie dalle isiituzioni
comuiiiane (I pagamenii correnti, ovvero 14 Sonroprestazione monstana
di un bene 0 &i un servizio venivano invece dichiaraii immediaiamente li-
'{}f‘l""ili”Z:iti) Dopo alcune divettive che liberslizzavang g0l parzialmentc .
1 movimenti di capitali, consentendo agli Stat: di mantenere o introdurre
restrizioni per quanio non speciticato inesse (e in guestl and; si sviluppd in

12y CGCE. sent. del 11/11/1981, in causa 203/80, Race. p.2595ss.

13) Sultemav. por wtth: LUZZATTO, La circofazione of capifali: una libertd dimezza-
ta?, m Dir comunttario Scambi internaz.. 1982, pdilss, ; MENGOZZI |, Un contributo
detla Corte di Giustizia delle Comnnita ewropee ad in eliarimento del regime defla circola-
zione dei captight, in baaca tmpr, Soc. 1983, p.223ss. 1D, [l dirinto della Comunita enropea,
Puadova, 1990, p.349-256; PANICO, La libera circolazione dei capitali. in (AL NY ) Divitro
comuwnitarig (UTET), Torino, 1984, voll.ll, p.191ss., ROSSL, # buon funzionamente delf
mercato conune, Milano 1990, p.93-120; TESAURD, Liberalizzazione dei capuah e disci-
pina comunitaria, i Dir ¢ pratica tributarie, 19811, p.593.



La lotta al riciclaggio dei capitali di provenienza ilfecita..... 487

Ltalia quella vischiosa rete di vincoli che dava luogo al “diritto valutario™),
nel 1988 tu adottata una direttiva (n°88/361'%) di tipo nuovo, che, a partire
dal 1/7/1990, liberalizzava completamente i movimenti di capitale, formu-
landone un elenco a fini meramente csemplicativi. L'art.4 della dircttiva
contiene una clausola di salvapguardia, secondo la quale “le disposizioni
della presente direttiva non pregiudicano il diritto degli Stati membri di
adottare le misure indispensabili per impedire le infrazioni alle leggi e ai
regolamenti intemni, specialmente in materia fiscale o ai fini di una sorve-
glianza cautelare degli istifuti finanziari, o di stabilire procedure di dichia-
razione dei movimenti di capitali a scopo di informazione amministrativa o
statistica.” E tuttavia specificato che *1'applicazione di queste misure e pro-
cedure non pud avere Peffetto di ostacolare i movimenti di capitali operati
conformemente alle disposizioni del diritto comunitario™.

Sebbene in larga misura rispettata, la dircttiva in esame pone pro-
blemi di compatibilita con talunc normative nazionali che limitano 1'uso di
contanti nei rapporti con F'estero. In proposito va menzionata una recente
iniziativa della Commissione delle Comunita, che ncl giugno 1994 ha in-
viato un parere motivato, nel quadro di una procedura di infrazione, all Ta-
lia, con riferimento all'art.3 del DL. n°167/90 (poi convertito nella legge 4/
8/1991 n°227), che vieta {art. 3} I'importazione o i'esportazionc al scguito o
mediante plichi postali di lire, di valute o di titoli al portatore per un valore
superiore ai 20 miliont. La Commissione sta studiando 'introduzione di un
analogo ricorso anche contro la Spagna, che sottopone ad auterizzazione
prcventiva 'esportazionce di contante oltre cingue milioni di pesetas e a
dichiarazione preventiva l'csporiazione di somme comprese [ra uno e cin-
que milioni di pesetas; con riferimento alla normativa spagnola, sono inol-
tre pendenti alcuni ricorsi in via pregiudiziale, rinviati alla Corte di Giusti-
zia ex art. 177 CE da magistrati di guello Stato".

E indubbio che le citate normative costituiscono ostacoli alla libera
circolazione dei capitali; esse perd potrebbero essere giustiticate per motivi
di caratiere fiscale, ai sensi della direitiva, purché non risultino sproporzio-
nate. La Corte di Giustizia mostra di ritenere sproporzionata ogni misura
che non sia necessaria, il che si verifica 14 dove siano possibili e sufticienti

14) In GUCE L 178/5 del 8/7/1988.
15) In particolare le cause C 358/93, ¢ C 416/93. Lu legge & pubblicata in BOE, 27/12/
1991, p.3013ss.
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allo scopo altre forme meno gravose di conirollo. Tuitavia, se si considera
che le finalitd che stanno dictro al c.d. “moniteraggio” ed al divieto di espor-
tare contanti oltre il limite stabilito assclvono funzioni non solo di conirollo
fiscale, ma anche di lotta al riciclaggio, csse poirchberg ritencrsi in parte
giustificate in quanto rispondono ad un’esigenza che, come dimostra " ado-
zione delia diretiiva del 1991, & avverlita come mernlevole di telela anche
dall’ordinamento comunitario. In particolare, take finalita, anche se non ar-
riva forse a giusiificare il divieio di esportazinne ifaiiano c la necessifa di
autorizzazione preventiva spagnola, potrebbe con futia probabilita ammet-
tere come legillimo un obbligo di dichiarazione preventiva,

A favore di una simile interprefazione potrebbe invocarsi la senten-
za Lambert™®. con cui la Coric ha ammesso ta legittimitd di norme
lussemburghesi che vietavano 'impostazione di conlantl, argomentande che
il pagamenio in contanti non ricnira nai sistemi nsuali di pagamento delle
fransazioni intenzazionali.

La stessa pud inolire trovare supporto anche acl Tratiato di
Maastricht, it quale, a decorrers dal U/1/1994, he sostituiio le precederti
normie del Trallato CEE sulla libera circolazione dei capitzal: Innanzitutto il
auovo art.3 leil.c) inlegra pienamente tale liberid, sullo stesso piano delie
altre, nel mercato imtemo. noltre 'art.73 B vieia tuite le restizioni & mo-
vimenti di capitali e ai pagamenii correnii, non solo fra gli Stati membri,
ma anche ira questi e 1 Paesi lerzi (con Peccezione, relativamente a questi
altimli, per le resinizioni vigenil al 31/12/1993 in maieria di ipvestimenti
diretti, le Guali rimangono impregiudicate). Il Consiglio delle Comunita,
nci contronti di Pacsi terzl, potra adotiare misure di liberalizzazions a mag-
gigranza qualificata, e ulieriori resirizioni al'unanimiia. H Trattaio fissa
dunque un “doppio binario™ per quel che riguards rispetiivamenic la circo-
lazione dei capitali intracomunitaria ¢ quella da e verso | Paes:
exiracomuniiart, per i quali soltanio & possibile naniencre o adotiare restri-
Zions.

la la disposizione pill interessanie ai £ini del problema qui in esa-
me ¢ sicuramente 1'arl.73 D, leit.H}, il quaie dispons che 'art.73 B non
pregiudica il diritto degli Stati membri di “prendevc tstis e misure necessa-
rig per impedire la violazione della legislazionc ¢ delle regolamentazioni
nazionall, in particolare nel scttore fiscale e in quello della vigilanza

16} CGCE, sent. del 14/7/1988, in causa 308/86.
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prudenziale svlle istituzioni finanziaric, o di stabilire procedure per ia di-
chiarazione dei movimenii di capitali a scopo di informazione amminisira-
tiva o statisiica, o di adottare misure giustificale da motivi di ordine pubbli-
co 0 di pubblica sicurezza™. Se la prima partc di quesia disposizione
riechcggia Fart.4 della direttiva del 1988, 'introduzione deli’eccezione
dell’ordine pubblico costituisce una novitd assolula nella materia in esame
in cui. differentemente che per le altre tre libertd fondamentali previste dal
Trattato CEE (libera circolazione delle mcerci, dei servizi ¢ delle personc)
cssa, forse proprio per la mancanza di diretta efficacia delle relative dispo-
sizioni, era del tutto assente. Cid anche sc 10 stesso art.73 D precisa poi (al
pari della direttiva del 1988}, che le misure in oggelto non devono costituire
un mezzo di discriminazionce arbitraria né una restrizione dissimulata al
libero movimento dei capitali e dei pagamenti di cui all’art.73 B.

Proprio tale eccezione potrebbe dungue offrire agli Stati membri la
possibilitd di giustificare talune norme antiriciclaggio eventualmente
restrittive della libera circolazione dei capitali gqualora si possa dimostrame
1a nccessita ¢ proporzionalita alla luce dello scopo perseguilo.

2.3. Le competenze dell’Unione Europea previste dal Titolo VI
del Trattato di Maastricht. Gli Accordi di Schengen.

Come emerge dall’analisi fin qui svolta, la regolamentazione del
mercato finanziario costituisce solo uno degli strumenti con cul si pud agire
a livelle infemnazionale per contrastare i fenomeni dit criminalitd. Ad csso
occorre infatti affiancare 1a cooperazione fra le autorita degli Stati. In pro-
posito occorre osservare che la cooperazione intergovemnaltiva nella totta al
riciclaggio non € un fatto nuovo nelle relazioni fra ghi Stati membri della
Comunitd. Da tempo infatti, nell'ambito delta cooperazione politica (e quindi
al di fuori del quadro comuntitario in senso stregto), si ¢ verificata un'inten-
Sa attivitd di consultazione reciproca e coordinamento in seno a var Gruppi
e Comitati, di cui i pitt noti sono il Gruppo TREVI (Terrorismo, Razzismo.
Estremismo, Viplenza Internazicnali), cui partecipano i rappresentanti dei
ministri degli Intemni degli Stati membri e il CELAD (Comitato Europeo
Lotta Anti Droga}, operante nel campo della lotta al tratfico di Stupcfacemi”,

17} Sul tema v. PORROQ, Le competenze comunitarie per la lona alla droga e ol traffico
di stupefacenti. m RDIPP, 1992, p.29ss.; VAN DER VAEREN, Le comité européden de luite
anti-drogue (CELAD). Exsai & analyse institutionnelle, Rev. Marché Commun el de ' Union
européenne, 1993, p.207ss.
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Una razionalizzazione, un potenziamento e, si spera, anche una
maggiore trasparenza dei lavori intrapresi dai vari comitati saranno deter-
minati dal Trattato di Maastricht. Quest’ultimo prevede, nel Titolo VI, una
coopcerazione nei sctori della Giustizia e degli Affan intemi, la quale si
estende, fra altro (saranno qui esaminate solo le competenze in materia
penale), alla frode su scala internazionale, alla cooperazione giudiziaria in
materia penale, e alla cooperazione di polizia ai fini della prevenzionc e
della lotta contro il terrorismo, il tratfico illecito di droga e alire forme
gravi di criminalitd internazionale, compresi se necessario taluni aspetti di
cooperazione doganale (art.K 1), E inoltre prevista 1'istiwzione a livello
dell’Unione di un sistema di scambio di informazioni in seno ad un Ufficio
europeo di polizia (Europol). In conformita con il principic di sussidiarieta,
1a competenza dell'Unione & destinata ad affiancarsi e non a sostituirsi a
quella degli Stati membri per il mantenimento dell’ordine pubblico e della
sicurezza interna. Nelle materie citate, il Consiglio deciderd all'unanimita.
Un ruolo particolarmente importante € svolio dal nuove Comitato di co-
ordinamenio (previsio dall’ari. K 4), che dovrebbe assorbire le funzioni dei
moltl gruppi ¢ comitati preesistenti, formulando pareri e contribuendo ai
lavori del Consiglio. 1l Trattato prevede poi che 1a Commissione comunita-
ria sia picnamente associata ai lavori e che il Parlamento europeo ne sia
regolarmente informato. La prassi sin qui verificatasi si caratierizza tutta-
via pey la massima segretezza, sollevando problemi di legistimil2 ¢ di man-
canza ¢ controllo democratico.

Nei settori sopra illustrati, gli Statt membri si informano ¢ si con-
sultano rcciprocamente, in seno al Consiglic, per coordinare iz loro azione;
a tal fine essi instaurano una collaborazions tra i servizi compeienti delic
relative amministrazioni (art.X 3). Quanio agli stramenti wiilizzabili, il
Consiglio potrd adottare azioni comuni e posizioni comuni, nofich clabo-
rare convenzioni intemazionali, di cui raccomandera Vadozione agli Stati
mecmbri.

Le posizioni commni consistono in dichiarazioni politiche dell’Unio-
ne e non dei singoli Siati, che fissano linee generali e programmz: d’azione
(& in corso di adozione una posizione comune sulle infercettazioni iclefoni-
che); esse saranno utilizzate anche nella partecipazions dell’ Unione a con-
ferenze o ad organizzazioni internazionali. Le azioni comuni si traducono
invece in atiivila concrete (sono state adottaie, ad esempio, un'azione co-
mune contro le frodi finanziarie ed un’azione di polizia in materia di dro-
ga). Lo strumento delle Convenrioni defl"Unione {le guali dovranno esserc
ratificate da tutti gli Stati membri ¢ potranno prevedere la compeienza della
Corte di Giustizia comunitaria) dovrebbe lrovare applicazione anche in re-
lazione alla costituzione dell’ Europol. Aftualmente, tutlavia, I unitd Europol-
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droga, con sede all’ Aja, & stata varata con un semplice accordo ministeriale.
Tale unita avra funzieni di scambi di dati connessi al traffico di droga ¢ al
riciclaggio dei proventi di esso e di preparazione di rapporti generali. Quanto
agli scambi di dati, la tendenza in atto {(gid presente negli Accordi di
Schengen, di cui si dira oltre) & quella non di costituire nuove banche-dati
internazionali, ma di predisporre dei collcgamenti fra le banche nazionali
csistenti, disciplinandone rigorosamente le modalita di accesso. In futuro,
I"Europol dovrebbe avere aitre competenze in relazione alla criminatita or-
ganizzala, ai grandi crimini e {(ma vi sono resistenze in proposito) torse
anche al terrorismo, nonché al riciclaggio det proventt derivanti da tali reati.

Pit recentemente, la Commissione delle Comunita curopee ha adot-
tato, it 23/6/1994, una Comunicazione concernenie un piano d’azione del-
I’Unione buropea in materia di lotta contro la droga per il 1995-1999"%, il
quale prevede 1"attuazione completa della direttiva del 1991 in tutii gli Stati
membri, nonché la ratifica e I’esecuzione da parie degli stessi delle Con-
venzioni di Vienna e di Strasburgo, il ricorso aile possibilitd offerte dal
Titolo VI del Trattato dell’Unione ed un adeguato raccordo con le organiz-
zazioni ed 1 gruppi infernazionali (quali il Consiglio d’Europa ed il GAFI)
che agiscono in materia.

Vanno in fine ricordati, anche s¢ inferver:gono sul piano del diritto
intemnazionale € solo fra nove Stati membri dell’Unione (Gran Bretagna,
Irlanda ¢ Danimarca non vi hanno aderito) 1' Accerdo di Schengen del 1985
e la sua Convenzione di applicazione del 1990, che dovrebbe entrare in
vigore nel marzo 1995, fra i Pacsi firmatari {ad =zclusione di ltalia e Gre-
cia}. Essi rappresentano probabilmente solo una fase transitoria rispetto alla
realizzazione delle competenze previste nel guadro dell’ Unione Europea.
Oltre ad una vasta gamma di competenze in materia di controllo dell’ immi-
grazione, essi prevedono una cooperazione di polizia particolarmente avan-
zata, che consente 'inseguimento oltre frontiera e 1'osservazione a distan-
za, in relazione ad una serie di reati comprendenti. fra gli altri, il furto ¢ la
riceftazione aggravati, 1'estorsione, il rapimento. il traffico illecito di stupe-
facenti ¢ la violazione di nome relative alle armi £ agli esplosivi. La Con-
vengione contiene poi disposizioni in materia di estradizione, di assistenza
giudiziaria in materia penale e di trasterimento dei procedimenti repressivi.
Gli artt.71 e 72 della Convenzione di applicazione, prevedono (per la veri-
ta, senza aggiungere molto alle disposizioni internazionali sopra csamina-
le} che te Parti contracnti adottino le norme necessarie a prevesire e repri-

18) (COM 94 234 final),
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mere il traffico di stupefacenti e a permettere il sequestro e la conlisca dei
prodotti del traffico illecito di stupefacenti. Gli Accordi prevedono infinc la
creazione del 1S (Sistema Informativo Schengen), costitucnic un nctwork
¢i banche dali nazionali, ¢he, con particolari modalita e cautele, potranno
essere ulilizzate e 1o scambio dei dati informalizzati nelle maierie rientranti
neil’ambito degli Accordi stessi.

3. Conclusioni,

L’analisi sin qui svolta mostra la molteplicitd delle iniziative inter-
nazionali contro il riciclaggio ¢ le due grandi linee d’azione su cui esse si
incentrano: [’armonizzazione in maieria penale e finanziaria ¢ la coopera-
zione fra Autorith di polizia e giudizianie degli Stati.

Sotto tl primo profilo emerge, a mio avviso, una certa vischiosita
nella capacitd decisionalc degli Stati, i quali, anche per i rilevanti interessi
economici in gioco, tendono ad applicare in maniera riduettiva i grandi prin-
cipl proclamati a livello internazionale. Un csempio di ¢id pud ricavarsi
dall’apparenie difficoltd, per molti Staii, di allontanarsi dalla ristretta no-
zione di reato presupposto di cui alla Convenzione i Vienna.

Una maggiore incisivitd si manifesta invece sul versante della coo-
perazione in materia giudiziaria e di polizia. Un problema che si pone, so-
prattutto con rifenmento alla seconda, & quello dello scarso contrello de-
mocratico csercilabile su di cssa, determinato non solo dalle modaliti di
svolgimento (a livello informale, in comitati e gruppi), ma anche e soprat-
tutto dal carattere strettamenie inlergovermaltivo e nservato det negoziati.
Se infalli ia segretezza ¢ indubbiamente giustificata in relazione ad azioni
operative di polizia, sembra tuitavia nccessario che, nella elaborazione del-
le Convenzioni ¢ degli altri atti intcrnazionali, alla fissazione di un quadro
precostituilo di garanzic e di obblighi (si pensi ad esempio al problema
della tutela della liberid individuale di fronte al tralitanento informatizzalo
di dati personali)'®, siano chiamati anche i Pariamentari degli Stati e non
solo i rappresentanti delle Amminisirazioni che dovranno in concreto ap-
plicare deite garanzie e rispettare degli obblighi.

19) Sul tema v. ROSSI, La protezione dei dati personall negli accordi di Schengen alla
luce degli standards fissari dal Consiglio d' Enropa e dalle Comunitd enropee, in At del
Convegno: "Da Schengen a Maastricht - 1993 apertura defle frontiere, cooperazivne
gindiziaria e di polizia”, Torino, 30-31 ottobre 1993, m corso di pubblicazione.
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1. Cenni introduttivi.

Il fenomeno del riciclaggio di denare proveniente da aftivita
criminose ha assunto dimensioni tali da non poter essere pil considerato un
semplice problema di ordine pubblico intcmo di ogni singolo Stato.

L'enorme massa di capitali illeciti che il crimine organizzato immette
in circolazionc costituisce infatti, al momento attuale ¢ sempre di pie in
prospettir=., un faftore di destabilizzazione suscettibile di alterare grave-
mente o §12850 sistema dell’economia di mercato e della concorrenza, ai-
traverso 1'acquisizione indebita di posizioni di predominio nel mercato ¢
nelle strutture socictaric’.

L.a dimensionc intemazionale o, per meglio dire, “globale” della
criminalitd organizzata e delle aivitd di riciclaggio ad essa collegate 1i-
chiedono percid risposte altrettanto efficientt, coordinate e, aggiungerem-
mo, tlessibili.

Se, infatti, la maggior parte dei profitti illeciti conseguiti dalle orga-
nizzazioni criminali si dferisce alla commissione di reati dalla struttura
materiale abbastanza tradizionale (tratlico di stupelacenti, sequestro di per-
sona. estersioni; ultimamente & tornata in auge anche ['usura), ta delicata
fase del riciclaggio, per poter conseguire lo scopo non solo di conservare 1
profitli, ma anche di rafforzare 1’organizzazione criminale medesima. ren-
dendo ad essa agevole uno sviluppo costante e capacitd operative in conti-
nua crescita, deve concretizzarsi in comportamenti particolarmente insi-
diosi nel contaminarc attivita lecite, at di tuori del contesto di violenza per-
sonale tipico dei reati antecedenti a cui si & accennato.

La “situazione complessa” che si viene a ¢creare intome al fenome-
no del riciclaggio sta determinando, nelle singole legislazioni nazionali,
una spiccata tendenza ad introdurre wna sorta di ‘legislaziong di sostegno™,

1y In tal senso, cfr. FLICK, fwermediazione finanziaria, informazione e fotta al
riciclaggio, n Riv. soc., 1991, pp.449-450.
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lalvolia non necessanamenie penale®, in coliegamenic con la disposizione
principaie che san ?‘ ona bz verd ¢ propria dissimulazione dei capiiall tHecitl;
st tratta, per lo pit. di nomue che (acilitano if sequest=o ¢ ia confisca dei
proventi 61 nafura sospeita, o 4i fattispecie di assoclazione por delinguerc
che agevolanc il nconosciments ¢ Fimputazions delle atiivii inali or-
ganizzale.

Lefficaciz <1 ung disposizione ¢t ditiiio penaic sortanziale sul
riciclaggio & in effet parmicolamenie tegats, de vn taic, ad ua coniesto di
reshi posstbiliid oparaiive gludiviane ¢, daib’alizo. alla coetts osteryanya
di obnlighi da pare di sopgetti qualificati, operanti nel seilore banceds €
finanziano.

Unultesiom problema di meicdo b e ta soell
tuasione” che precede i _réciciaggi-.:): silisiis di Lui dhire e fn soo
Lzle reals sia mag: praerss ggevelaia dal collegarrenio con ualsns
cito anigcedenia, o se 513 prafenbile ounive Con una oz speciicg &
aciclaggio diretismends connesso ad ung sene deleminaly df reait 2 5¢ic 2
quells,

;;' I s

balert

in proposito, & emblemaiica Pevolnzions deliz legisiazione iialia-
na: il ficiclaggio ¢ sinlo introdotte gianel 1978, con art.6485is, per punire
la sosiituzione di denaro ¢ valon provenienti dai deliiii di rapina aggravata,
eslorsione aggravata ¢ sequestro di persona a scopo di estarsione”; net 1990,
con la riformulazione della disposizione ciiata, all’elence dei reatl énicee-
denti si sono aggiuni quelli relativi alla produzicne ¢ al iraffico di sostanze
stupcfacenii o psicotrope, con l’aggiunta di una fattispecie di ostacolo al-

2)Su! {atto che il sistera penale non debba necessariamente essere 1 unieo stramento di
controlle della circolazione dei capitaly, cfr, COLOMBO, H riciclagpio, Midano, 1990, p.3
Perun aggiomamento sulla complessa steatificazone dei provvedimenl attinenii al riciclagpio
nella legisiazione italiana, cfr. DY GIOVINE., Anfichi schenil € nuove prospetiive nella lotta
alla crininalitg orgarzzata Dall’ art. 708 CP all "are. {2-quinguies DL 8 grugne 1992,
r 306, m Rev it dir proc. pen., 1994, pp.117ss. .

3) Nella sostanza, 1" arl. 648bis CP, nonostante lu rubrica del 1978 parlasse espressamen-
te di "sostituzione di valon™ e non di “ricielaggio”, costituisce il primo “nucleo logico™ di
quest ultimo concerto, che attnalmente ha assunto un signilicato giuridico pid ampic. In
effeity, la “sostituzione™ di denaco idennifica forse, nel inguaggio del Jegislatore del 1978,
un momento piin “statico” deil’atlivitd delinquenziale, relatvo alla sola operazione imme-
diata di dissimulazione degli averi illeciti, mentre un concetto d neiclaggio pii aggiomato
appare immediatamente prowttato verso le conseguenze future e possibali del raimpiego,
per cosi dire. “attiva™ der capitall, pur lenendo conlo della creazione di nuove e pib seletlive
{attispecice.
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i"identificazione della provenicnza delittuosa dei valosi in questione. Nel
medesimo contesto, collegata ai nidefinito riciclaggio {cx-sostituzione dei
valori quanio aila rubrica), veniva introdotto nct CP 1'art.648ter, con lo
scopo di punire, speciticamente, non pil il so0lo “mascheramento™ dell’ori-
gine iliecita dei proventi, bensi il loro impiego in attivitd economiche o
finanziarie {con pena aggravata se il fatto ¢ commesso nell ‘esercizio di un’at-
tivita professionale), fermo restando il riferimento alla seric definita di reati
a cui 8i € accennato.

La disciplina sostanziale italiana del riciclaggio ha subito, recente-
mente, un’ulteriore evoluzione ad opera della 1. 9 agosto 1993, n°328,
allorquando, in caso di riciclaggio vero e proprio (648bis) e in caso di im-
piego, anche da parte di operatori professionali, di denaro, beni o utilitd di
provenienza illecita in attivila economiche o finanziarie (648t¢r), il riferi-
mento ai reati antecedenti & ora nivolto, rispettivamente, ai delitti non colposi
e a tuiti i delitti in generale: viene cosi lortemente attenuata la delimitazione
particolare della situaziene antccedente al riciclaggio, fatlo quesio che ap-
pare, in retrospettiva, legato alla specifica evoluzionc delle manifestazioni
criminali ¢ alla loro recezione nella coscienza sociale.

Cio dovrebbe significare che le attivitd criminali organizzate costi-
tuiscono ormai un serio pericolo in qualsiasi contesto’, bench? il traffico di
stupefacenti rimanga per esse un'attivitd di grande rilicvo: basti pensare al
ruclo, gia chiaro e identificabile, del criminc organizzato nel traffico clan-
destino di ammi, nonchg dt materiaie nucleare di origing miiitare provenien-
te dai Paesi dell’Est.

Quanto alle norme idonee a produrre utili sinergie nella lotta al
riciclaggio, I'ordinamento italiano disponcva gia sia dell'associazione per
delinquere per cosi dire “semplice” (di cui all’art.416 CP) che (dal 1982)
dell’associazione di tipo mafioso (di cui all’art.416bis CP), mentre, con fa
gia citata 1. 328/93, sono state introdotte disposizioni atte a facilitarc le
indagini internazionali su beni che possono divenire oggetto di sequestro o
di confisca.

Nell'ambito di una legislazione "di sostegno” piuttosto frammentaria,
assumono altresi specifico rilievo le disposizioni sugli obblighi di identifi-
cazione e registrazione ¢ sulla segnalazione di operazioni sospcttes, nonche

4} Sul punto, cfr. FLICK, Le risposte nazionalf af ricicleggio di capitali - La sitvazione
in ftafia, in Riv. it. dir. proc. pen., [992, pp.1289-1290.

5) Cfr. I'art. 13 della . 6/2/80, n®15, cosi come sostituito dall’art.2 del DL 3/5/91, n?143
e recepito nella Legge di conversione 5/7/1991, n°197.
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1a fattispecie del trasferimento fraudolento di valori®.

Fatta questa prcmessa, necessaria per porre in evidenza, nel
prosieguo, differenze e analogie fra gli strument normativi predisposti dai
diversi ordinamenti, ¢ ora il caso di esporre le lince di intervenio essenziali
poste in essere dal legislatore clvetico in materia di riciclaggio.

Con Legge federale (LF) del 23 marzo 1990 (quindi in tempi abba-
stanza recenltt), sone state introdotte nel Codice penale svizzero (CPS) duc
nuove fattispecie: il riciclaggio di denaro (art. 3055:s) ¢ la carenie diligenza
in operazioni finanziarie (art.305zer).

Successivamente, con LF del 18 marzo 1994, due ulicriori modifi-
che hanno interessalo il CPS: 1'una ha riveduio la disciplina delia confisca
di oggetti o di valori patrimoniali che costituiscone profiito di reato (cir. 1a
nuova formulazione degli arit. 58, 59 e 603, mentre Paltra ha daio accesso
per la prima volta nell"ordinamento penale elvetico, con !'art. 260¢er, al reato
di “organizzazione criminale™, espressamente concepito, come vedremo,
per rendere piu efficiente 1a lotta al crimine organizzato in 0gnl sitéazione,
compresa la fase del riciclaggio dei proventi illeciti. Con ta stessa disposi-
zione di legge federale, ¢ stato inoltre aggiuntc un secondo comma all’art.
305¢er, mediante il quale gli operatori finanziari professionali hanno oga il
dintto di comunicare alle autoriti penali e a quelie amminisiraiive designa-
te dalla Legge eventuali sospeuti sulla provenienza criminosa di valori
patrimoniali facenlti capo ai loro clienti.

Infinc, “de fure proxime”, si aticnde Y approvazione di una nuova
“Legge federale relativa alla loiia contro i1 riczclaggio™, i cut nrogetto do-
vrebbe ormai esseic nella fase finale della procedura di consulizzione.

Come si vede, benché il primo intervenic tn matena di fciclaggio
si sia fatio atiendere, ii icgislaiore elvelico sta procedendo Con una certa
alacritd al nccessari aggiornamenti, condotti olirctutic aveado di mira
I"adeguamento alle diretiive ¢ alle converiont della Comurii? europea in
matcria di riciciaggio?, nonostanie la mancais adesione delia Svirzeera allo
Spazio economico europes come primo passoe verso la definiiiva adesione
alla CE.

6) Cfr. 'art. 1 2guingeries, primo comma, del DL 8/6/92, n®306, recepito nella Legge di
conversione 7/8/92, n"356.

7y Ricordiamo che la Svizzera, con Decreto federate 11/5/43, ha ratuficaio la Convenzio-
ne n°141 del Consiglio d'Europa sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei
proventt di reato, mentre le pit impertanti modifiche legistative hapno tenuto conto anche
della direttiva CE n®308/91.
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2.l riciclaggio di denaro (art. 305 bis CPS)

Passiamo ora all'esame delle singole disposizioni, tenendo presen-
te che il sistema penale elvetico ha adottalo la concezione tripastita del rea-
to. Le violazioni aventi rilevanza penale si suddividono pertanto in con-
travvenzioni {che beneficiano di una regolamentazione particolare, in partc
al di fuori del CPS), delitti e crimini. Le ultime due specie di reati si distin-
guonc {ta loro per il tipo di pena comminata: per i defitti (considerati meno
gravi rispetto ai crimini) la detenzione, mentse per | crimini ¢ prevista la
reclusione’. Per decidere se si & in presenza di un crimine bisogna riferirsi
alla pcna massima prevista nel CPS per I'infrazione antecedente. In taluni
cast, per uno stesso realo, sono previste diverse specie di pena, in allemati-
va fra loro.

L’ant. 3G56is CPS dispone che “Chiungue compie un atto suscettibi-
le di vanificare I"accertamento dell "origine, il ritrovamento o la confisca di
valori patnmoniali, sapendo o dovendo presumere che provengone da un
crimine, € punito con la detenzione o con la multa (primo capoverso).

Nei casi gravi, la pena & della reclusione fino a cinque anni o della
detenzione. La pena privativa della liberta & cumulata con la multa fino aun
milione di {ranchi.

Vi & caso grave segnatamente se 'autore:

a} agisce come membro di un’organizzazione criminale;

b) agisce come menmbro di una banda costituitasi per esercitare sistematica-
mente 1l riciclaggio;

¢} rcalizza una grossa cifra d'affan o un guadagno considercvole facendo
mestiere del riciclaggio  (secondo cpv.).

L'autore & punibile anche se 1'atto principale € stato commesso all estero,
purcheé costituisca reato anche nel luogo in cui ¢ stato compiuto™ (lerzo
cpv.).

Tenendo presente la tripartizione dei reafi a cui §i & accennato, il
niciclaggio pud dunque configurarsi sia come deluto (primo ¢pv.) che, nella
torma aggravata, come crimine (secondo cpv.), sia pure in alternativa ad
una possibile derubricazione, lasciata al prudente apprezzamento del gindice.

8) In particolare, la reclusione pud durare da un minmme di un anno ad on massimo di
ventl {art.35 CPS), mentre la detenzione va da un ninime di tre gromi ad un massuno di ire
anm {art.36 CPS).
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Cio che qui intercssa ¢ coglicre la volonta del legislatore di punire
gli cpisodi di riciclaggio aventi come situazione antccedente futti i rcati
gravi (i crimini, appunto, fra i quali la rapina aggravaia e 1’estorsione, cosi.
come le violazioni alla Legge federale sugli stupefacenti), senza tuttavia
porre una limitazione ai reali di massima gravita, visto che, nel contesto
della criminalitd organizzata, anche violazioni non certo estreme possono
diventare veicolo di riciclaggio (si pensi, ad. es., alla contraffazione di
cartevalon ¢ al lurto di assegni organizzato da una banda); 1a soluzione
adottata ha oltretutto il pregio di consentire adeguamenti automiatici in ¢aso
di aggiunta di nvove fattispecic appartenenti al genere considerato.

Ci0 premesso, si puo rilevare come la forma aggravata del riciclaggio
rispecchi le situazioni che destano maggiore allarme sociale: 1'appartenen-
za ad un’organizzarzione criminale o ad una banda, la realizzazione di co-
spicui guadagni grazie al mascheramento dell’origing criminale dei pro-
venti per mezzo del riciclaggio compiuto. I casi gravi di riciclaggio posso-
no dunque, a loro volta, diventare reati antecedenti’, anche se commessi
all ‘estero.

1 reati descritti dall*arl. 30567s CPS (riciclaggio come delitto o come
crimine ai sensi dell’art.2 CPS) sono considerati dalla doltring elvetica
comuni (potcndo esserc compiuti da chiunque, € non soltanto da opcratori
pr{)fessionali)'ﬂ. e di pericolo astrato’, in quanto il legistatore non ha inse-
rito il pericolo frai requisiti espliciti della fattispecie incriminatrice, ma si &
limitato a tipizzare la sola condotia, consistente in ogni atlo idoneo a
vanificare |'accertamento dell’origine, il ritrovamenio o 1a confisca di va-
lori patrimoniali provenienti da un crimine. A tal fine, sono considerati og-
getto del reato anche i valon pecuniari che, pur non cssendo immediaia-
mente riconducibili al reaio antecedente, ne sono Ja logica conseguenza
economica'’.

@) Cfr., in 1al senso, 1l Messagpio a sostegno df wna modifica del Codice penale svizzero
flegistazione sul riciclaggio df denaro sporco ¢ sufla carente difigenza un operazioni finan-
ziarie) del 12 giugno 1989, pubblicato sul Fogho federale n®28, vol. [T, del 18 luglio 1989,
p.R58.

10) Cosi SCHMID, I probleni di applicazione detla norma penale sull’ insider trading e
la featispecie penale del riciclaggio di denaro, in AA VY. Vigilanza bancaria e riciclaggio,
Lugane, 1992, p.59.

11) Cosi SCHMID, cit., p.68.

12} Sul punte, cfr. GRABER, Geldwéscherei - Ein Kommeniar zu Art. 305 bis und 305
ter SIGB, Bern, 1990, pp. 119 & ss.; SCHMID, cit., pp.59-60.
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Una questione londamentale riguarda le modalita di accettazione
dei proventi delittuosi da parle di operatori professionali: in particolare,
non & chiaro se il mero accredito su un conlo, senza che venga compiuto
alcun atto ulteriore di disposizione, costituisca, di per sé, una forma di
riciclaggio di denaro': i lavori preparatori 1acciono sul punto, preferendo
(esplicitamente) rimandare il problema al concreto apprezzamenio dei Tri-
bunali .

In etfetti, 'accetiazione consapevole di valori aventi origine illeci-
ta pud senz’aitro costituire il primo gradino del riciclaggio, anche se, in
proposito, ¢ difficile trarre conclusioni univoche: 1o stesso atto di deposito
potrebbe costituire, infatti, una garanzia di riconoscibilitd e di reperimento
dei proventi illcciti a favore delle autorita inquirenti, qualora vengano 0s-
servate scrupoiosamente le dettagliate norme delle convenzioni di diligen-
za interbancarie; per allro verso, la direttiva CE n°308/91, relativa alla pre-
venzione dell 'uso del sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proven-
ti di attivita iiecite™, menire una concezione particolarmente “etica” delle
istituzioni economiche perseguirebbe con convinzione lo scopo di evitare
qualsiasi forma di utilizzo del sistema bancario da parte della criminalita’,

Non sembra tuttavia irragionevole ritenere che, sulla base del teno-
re letterale della norma, in margine all’imputazione di riciclaggio per la
miera accettazione di proventi delittuosi debba comunque cssere dimostrata
la volontd delt’agente di vanificare, con il suo comportamento, le misurc
atte a garantire il ritrovamento e la contisca dei valori stessi .

Per quanto riguarda I'elemento soggeltivo, il riciclaggio si configu-
ra come delitto doloso, anche nelta forma del dolo eventuale, cosi come
risulta dalla formulazione “sapendo o dovendo presumere™, mutuata dalla
tattispecic legale delta ricettazione. Perché si conliguri il reato. € necessaria

13 Cfr: Messaggio, cit, p.859; LOMBARDINL La lotta contro il riciclaggie: fu Direl-
tiva enropea del 10 glugne 1997 ¢ V'esperienza svizzera, In Cuss. pen., 1993, p 2686,

14) Pubblicata sulla GUCE, n® L 166 del 28/6/91.

15) Cfr., sul punto, i Messaggio concernente la ratificazione della Convenzione n®141
del Consiglio d' Evropa sul riciclaggio. la ricerca, il sequesiro e la confisca det proventi di
reata del 19 agosio 1992, pubblicato sul Foglio federaie n1°42, vol. V1, del 20 ottobre 1992,
p-19.

163 In tal senso, cfr. SCHMID, c¢it.. p.65.
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Pintenzionalit con riferimento a tugti gli elementi costitutivi della fatispecic,
ivi compresa, come si ¢ detto, la consapevolezza che il proprio comporia-
mento ¢ atto a rendere pit difficile 1"accertamento dell’origine. il ritrova-
mento ¢ la confisca dei valori, mentre la coscienza del rischio sulla elfettiva
provenienza di €ssi pud essere resa attuale da qualsivoglia indizio idonco
ad instillare il dubbio.

Resta comunque applicabile la disciplina dell 'errore sul fatto, di cui
all’art. 19 CPS, qualora ii colpevole abbia avuto motivi sufficienti per cre-
dere che il riciclaggio fosse collegaio ad un delitic e non ad un crimine,
venendo meno, in tal caso, la punibilitd. Il caso prospettato potrebbe avere
una certa frequenza nelle relazioni economiche professionali, specic quan-
do ’'imputato di riciclaggio sia stato intenzionalmenie ingannato dal prece-
dente autore sulla vera natura del reato antecedente, ad esempio inducendo
un operatore finanziario a credere che i proventi proposti in deposito prove-
nissero da un delitlo fiscale, irrilevanie per 1'applicazione deli'art.305his,
mentre in realti 1'origine illecita dei valori patiimoniali doveva essere ri-
cercata nel traffico di stupefacenti'”.

L’applicazionc della disciplina dell’errore non € perd indiscriminata:
infatti, se I'autore non ha un'idea precisa dell’'origine dei valor, perché
possa configurarsi il reato basta che 1'agente, a iitoto di dolo eventuale, si
sia rappresentato la possibilitd dell’origine criminosa dei proventi, € Cid
nonostante abbia compiuto |'allo in queslionem.

E’ viceversa esclusa 1'imputazione per colpa. cosi come non sussi-
ste alcuna presunzione di prova sfavorevole per l‘imputatow, In propesito,
¢ da ricordare che 'estensore del progetio aveva a suo tempo proposto di
punire il riciclaggio per colpa gravc'o, mentre i binomio punitivo riciclaggio-
carente diligenza in operazioni finanziarie {fattispccie entrambe dolose) &
emerso nel corso della procedura di elaborazione legislativa®'.

La consapevolezza sult’origine criminosa dei valori pud sorgere,
luttavia. anche successivamente al deposito, cioé ncl caso in cui 1 valori

17y Cosi SCHMID, cit., p.70.

18) Cir. il Messaggio del 12 giugno 1989 sul riciclaggio, cit., p. 860, sub letl. b.

19} [d.. sub. leit. a,

20} Clz., sull’opportunita di punire il riciclaggio per negligenza grave, BERNASCONI,
H riciclaggio di denaro nel diritto penale svizzero, Rapporto esplicativo del 13 setiembre
1986 con proposta di revisione legislativa (nuovo art. 305355 CPS), pp.24-25 dei dawloseriito.

21y Cfr. MESSERLIL G obblighi delle banca rispetto al valori patrimoniali di vrigine
crintinosa che le vengono affidati: I'identificazione dell’ avente diritio cconomico e I analisi
del retroscen eronomico. W Vigilanza barcarfa e riciclaggio, cit., p.dl. :
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medesimi siano stati accettati in buona fede ¢ osservando le norme sul-
I’identificazione del cliente, mentre il dubbio sulla provenienza delittuosa
si & affacciato a causa di indizi che, senza responsabilita dell operatore, non
si sono poiuti considerare all'inizio della relazione professionaic.

Sorge, a questo punto, il delicato problema di sapere se alle banche
compceta un dovere di denuncia che consenta 1'intervento delle autorith pe-
nali a fini di confisca, e se sitfatia, cventuale inattivitd configuri una forma
di omissione intenzionale.

Al momento attuale, alle banche non viene imposto dalla legge un
obbligo di denuncia per le aitivitd delittuose commesse dai loro clienti o
impiggati, ¢ nemnieng un siniie cbbligo pud essere desunto dall’art, 3050is
CP5: la conligurazione di tale norma come fatlispecie commissiva implica
infatti che {1 soggeiio debba compiere un’azione posiliva alta ad impedire
la determinazionc della provenienza, it ritrovamento o la confisca dei valori.

Perché passa essere integrata una fattispecie di riciclaggic in forma
omissiva, ¢ necessario che 1autore sia tenuto, legalmente o contratmal-
mente, ad allivarsi, ¢iog a compiere un’azione positiva destinaia ad impedi-
re Je conseguenze dannose previste dalla lattispecie: in altre parole, all 'agente
dovrebbe incombere quello che viene chiamato “obbligo di garantie™.
Senonche, un dovere di tal genere & imposto solo cceezionalmente, in par-
ticolarce al funzionari giudiziari con obbligo di denuncia, mentre i funziona-
ri di banca non possono essere considerati, normalmente, “garanti™”; in que-
slo caso, dunque, 1'omessa denuncia non comporterebbe la violazione
dell’art.305bis CPS™.

L’unica eccezione ¢ costiluita dall’art.21, cpv. 4, della Legge fede-
rale sulle banche, secondo cui i revisori sono tenuti a riferire alla Commis-
sionc federale delle banche sui reati accertati nel corso della loro attivith
(compreso ovviamente il riciclaggio). Poiche il mero deposito di denaro
illecito pud costituire una fase del riciclaggio, il revisore che sia venuto a
conoscenza della natura di tali depositi ha 1'obbligo di rilerire tale circo-
stanza alla Commissione, in quanto, soito questo aspetto, & garanle verso di
essa. Come si vede, tuttavia, questa particolare responsabilitd & espressa-
mente attribuita dalla legge ad una catcgoria di soggelti che hanno nei con-
{tonti delle banche una funzione ispettiva di carattere generale.

Diverso sarebbe invece il caso in cui la banca, interpellata dalle

22} In questo senso, ofr. SCHMID, cit., p.71.
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avtoritd giudiziarie sulia provenienza del valor, nspondesse intenzional-
mente in mado inesaito o addirittura falso, per non poidere la relazione
d’affari. Talec comportamenic viclerchbe cemam=nie Uarl. 305415, cd induce.
altresi a rifletiere suli’opporiunita di prevedere anche delie forme di viola-
zione colposa. La pericolosiid del comporamenio vietals, cons.sienie nel
far perdere le fracce del proventi 4 gravi 8415 non viene Cerlamcnis meno
SC 11 COMBOamMEntc siesso ¢ defemingio da ane specifica wntenzione o da
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L'operatore coonomico ¢ tinanzians coinrolio con baong fede 1i-
ziale inun'attivita di riciclaggio potvebbe patanto o G, 1ia vol-
ia 2l correnie dell"origi minaie dei fordi depos di B, rifiv-
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civilisiico di resiiiuzione,
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233 Cfr. bCHMID cit., pp-73-74.
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1Ina volia delineara la fatiispecie generale del riciclaggio, osservia-
mo come l¢ aggravanti specifiche di cui al secondo comma dell’arl. 305bis
costituissero, priena dell’entrata in vigore deil’art.260fer sulle organizza-
zioni criminali, 1'unico presidio normmative specifico idonco a crcare una
relazione logica fra loita al crimine organizzato ¢ lotta al riciclaggio.

11 “caso grave™ di cui alla leit. @) dell’art.305bis, secondo comma,
CPS si reatizza se autore “agisce come membro di un’organizzazione cri-
minale”.

Si intende cosi contrastare il particolare grado di pericolosila insito
in questa forma delinquenziale, basata sulla presenza di una organizzaziong
forte sia dal punto di vista del vincolo associativo che sotto il profilo finan-
ziario, mentre in tale contesto la figura del riciclatore & quella di uno spe-
cialista locale al servizio di una struttura criminale che, per 1o pin, si trove-
rebbe all’estero.

Nella nozione di organizzazione intesa dalla disposizione in esame
rientrano caratteristiche di stabilita, 1'inclusione nella propria attivita del
compimento di reati molto gravi e (a differenza della banda) la presenza di
almeno tre membri*",

Il caso grave di cui alia lett. b} si realizza se 1’autore “agisce come
membro di una banda costituitasi per esercitare sistematicamente il
niciclaggio”.

Secondo la giurisprudenza del Tribunale federale, si ¢ in presenza
di una banda quando due o pil persone si uniscono espressamente o impli-
citamente per commettere pill reati, anche se non ancora definiti nei parti-
colari®™.

Se consideriamo che ’appartenenza ad una banda &, in sostanza,
una softocategoria dell’appartenenza ad un’organizzazione, la norma aden-
pie alla necessitd di ostacolare il potenziale di dissimulazione di un’asso-
ciazione che ha per scopo la pratica sistematica del riciclaggio di denaro,
avendo presente 1a pericolositd insita nel costituirsi di gruﬁppi di specialisti
che operano ripartendosi i compiti con grande efficicnza’

L'ultimo caso grave, descritto allalett. ). si configura quando I’agen-
te “realizza una grossa cifra d’affari o un guadagno considerevole facendo

24y Cfv. Messaggio del 12 giugno 1989, cit., p.861.
25) Clr. STF 100 IV 220, 105 IV 181,
26) Cfr. Messaggio 12 giugno 1989, cit, p.862.
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mestiere del riciclaggio™.

Si tratta della spccifica “convenienza™ ad esercitare il riciclaggio
sistematico, in guanto attivith materiale specialistica indispensabile ai
percettori di capitali illeciti.

La diffcrenza fra la fattispecie di riciclaggio semplice ¢ quelie ag-
gravate sembrerebbe dunque appuntarsi sulla specifica idoneita di quesie
ultime a contrastare gli atli posti in essere a scopo di riciclaggio dalla crimi-
nalitd organizzata, nelle varie forme in cui essa si manifesta, mentre 1'ipo-
tesi semplice resfa una norma generale, applicabile in una categoria di si-
tuazioni pit ampia.

L'ultimo comma dell’ar.305bis costituisce una disposizione spe-
ciale che congente espressamente 'intervento della giustizia penale svizze-
ra anche nel caso, peraltro piuttosto frequente, in cui il reato antecedente sia
stato commesso all’estero e Voperazione di riciclaggio in Svizzera. Poiche
il riciclaggio si configura come reato contro l’amministrazione della giusti-
zia, il bene giuridico tutelato, senza altre specificazioni, sarebbe di caratte-
re esclusivamente narxionale; al contrario, 1a norma sul riciclaggio esprime
Ia volonta di considerare il fenomeno periceloso in ambito globale, senza
trascurare alctna implicazione,

3. La carente diligenza in operazioni finanziarie (art. 305 ter
CPS).

Con la ritorma del 1990, il legislatore elvetico bz preso un conside-
razione anche i comportamenti degli operaiori professionali che possonoe
favorire episodi di riciclaggio. E" evidente che gualsiasi patrimonio di ori- -
gine criminale resterebbe del tutto inutilizzaw se non potesse accedere al
circuito economico legale. e che tale accesso pud essere assicuralo solo
attraverso soggetti o istituzioni perfeiaments legali o che perlomeno ven-
gano considerate tali negli ambienti econoniici.

{ delitto di cui all’ari.305¢¢» CPS risponde a gquesta esigenza di
trasparenza, allorguando dispone che “Chiungqus, i titolo professionale,
accella, prende in castodia, aiuta a collocare o 2 wasferire vajonr patrimoniali
altrui senza accertarsi, con la diligenza Fichiesta dalle curcostanze, dell’iden-
titd dell’avenie economicamenie diriitc, & punitc con la detenzione fino 4

The

. 7
un anng, con L’arreslo o con fa muita’™ .

27) Cosi il testa del 1990, che constava di un unico capoverso.
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La definizione dei soggetti agenti, basata sulla categoria del reato
proprio, icnde ad inglobare, quale tipologia professionale, tuiti gli operator
del seftore finanziano: non soltasnito | funzionari di enfi bancari e parabancari,
quindi, ma anche. ad c¢s., i fiduciari, i consulenti in materia di investimenti,
gti dgentl di cambio, ed anche gli avvocati commercialisti o “avvocat d'af-
fari®

L’attiviid si intende esercitata a titolo professionale quando procura
una fonte d’endrata regolare anche se non esclusiva, e non ha carattere
cpisodico 0 meramente accessoric:

La carente diligenza nelle operazioni finanziarie & concepita come
reato di oraissione intenzionale. L'omissione dell"identificazionc dell ‘avenite
diriito economico & sufficiente a configurare la fattispecie nggcmw cssen-
dn tndiffcrente che i fondi considerati provengano da un reato” . In questi
termini, si pug pariare di faltispecie di pericolo astraito™, poiche viene per-
seguifa una viciazione fonmale, indipendentemenie dalla messa in pericolo
effeitiva del bene giunidico proteilo: ta violazione delle regole lormall di
ideniificazione vicne cosi considerata fonic di pericole in s¢, per il fatto di
creare il terreno ideale per il riciclaggio.

Parte della dottrina elvetica considera 1'art.305¢¢r CPS un
Erfolgsdeliki, cioé un reato di misultalo, consistente nel dare la possibilita,
ad una persona che conclude un’operaziene con la banca o con un aliro
interlocutore professionale, di agire nell” anommalo, valendosi di ierze per-
sone (si parla comuncmente di md%hcrdmcnto} In concreto, Ja noma
viene interpretata nel senso che. per poter emettere un giudizie di
colpevolezza, occorre. oltre all’omissione degli accertamenti supplecmenta-
ri richiesti dalie circostanze, ta prova del fatlo che il partner contrattuale
non ¢, In relazione ai valori patrimoniali affidatigli, la persona che di questi
fondi ha piena e iltimitata facoltd di disporre.

Questa soluzione ci sembra tuttavia contraria alla lettera ¢ allo sco-
po della norma. La condotia vietata attiene infait1 alla semplice omissione
dell’accertamento, e non si spinge a definire le possibili conseguenze (o

28) CIv. Messaggio 12 glugno 1989, cit., p.B64,

29 1d., p.86S.

30} Sostiene questa lest GRABER, Geldwdschered, cit., p.185,

31) In questo senso, clt: ARZT, Zur Recitsnatur des Art. 305 ter S1GB, 11 §JZ, n®86,
199, p.189; MESSERLL, cit., p.50.
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32) Cit. MESSERLI cit.. p.52.
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inceriesse (non danosivabili}, malgrado i chiarimenti iniziali. La Conven-
zione di diligenza dell” Associazione svizzera dei banchieri prescrive. butia-
vig, in proposito, che la banca deve rifiutarc apertura del rapporio daffari
qualora rimmangang “seri dubbi” sulla corretiezza della dichiarazione scritia
det cliente, fn questo caso, si va ollre quanto richiesto dalla norma peaale, e
la disposi~ione convenzionale produce un effetto sincrgico che rafforza I'ob-
bligo di diligenza in relazione al problema degli mtermediari.

Anche i'operatore che aviebbe dovuto avere dei dubbi, manonli ha
in ellelli avuti, sull’1dentita dell’avente diritto economico, andra csente da
pena. Mancherebbe infattl, in questo caso, il requisito dell’inienzionaliia.
Ci rroviamo in prescnza di un “passaggio’ logico cruciale, perché rifento
alle situazioni che si presentanc con maggiore frcquenza, ovvero quando
non vi ¢ alcun ragionevole motivo per niettere in dubbio le affermazioni del
contraente, Infatii, il banchiere ¢ legittimato a presupporre che il suo clienie
non agisca per conlo di terzi fino al momente in cui non vi siane deglt
indizi che impongano una conclusione opposta.

Allo scopo di definire il limite fra ’atto lecito e quello punibile, si
dovrebbe affermarc che il campo di applicazione dell’art.305z¢r CPS con-
templa il caso in cui it banchiere non pud supporre, in buona fede. che 1i
contraente e 1’avente diritto cconomico siano la stessa persona.

L'arl.305rer va dunque considerato come una norma che proibisce
al banchicre di effcttuare consapevolmenle operazioni econontiche senza
preoccuparsi della realtd soggettiva retrostante. Un tale comportamento viene
infatli ritenuto particolarmente pericoloso in relazione al riciclaggio di de-
naro, in quanio costituiscc un’agevolazione indebita quanto insidiosa.

Nonostanie la fattispecie di cui si tratta rivesta un indubbio interes-
se e costituisca un dato sicuro nella loita al riciclaggio, resta sempre il dub-
bio che la reticenza del legislatore nel formulare un'impulazione per colpa
non sia stata la scelta migliore. Un reato detinito in partenza come fattispecie
di “carente diligenza” richiama infatti I’attenzione verso la punibilita di
situazioni colpose. In effetti, nonostante sia desumibile, dai lavon prepara-
tori, la volonta di formulare una fattispecic dolosa, all"art. 305rer sembrano
potersi atfribuire origini logiche colpose un po’ forzatamente “picgate” sul-
le esigenze soggettive di dolo recepite dal legislatore, in forza della decisa
opposizione degli operatori economici alle ipotesi di puntbilitd per colpa
delle violazioni atlinenti all’ambito finanziario>,

33) La non manifesta irragionevolezza che una disposizione formulata nei termini dell"art.
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Con la modifica del marzo 1994, all’ant.305fer CPS & slato aggiun-
to un secondo comma, che recita; “Le persone menzionate nel ¢pv. 1 (gli
operatori finanziari professionali, nds) hanno il diritto di comunicare gli
indizi che permettono alle autoritd svizzere preposte al perseguimento pe-
nale ¢ alle autoriia federali designate dalla legge di sospettare che valon
patrimoniali provengono da un crimine”.

Questa disposizione recepisce, in maniera prudente, la raccoman-
dazionc n°16 del Gruppo di azione finanziaria inlemazionale (GAFD nella
quale vienc appunto proposta !'introduzione di un diritto 0 di un obbligo di
comunicare da parte dell’operatore professionale. L'eventuale introduzio-
ne dell’obbligo di informare ¢ stata sin dall'inizio ¢ con successo ostcggiata
dalle categorie interessate, evidentemente preoccupate dell "aumentoe di quel-
lo che si potrebbe definire il loro “carico penale teorico™.

L’art.305¢¢r, secondo comma. dovrebbe aiutare gli operatori a vin-
cere quel genere di reticenza a collaborare con le autoriid che, secondo
valutazioni di categoria, &€ dovula alla tutela penale particolarmente intcnsa
di cui gode, in Svizzera, il segreto professionale in genere e quello bancario
in particolare, il che indurrebbe gli operalori a dare la prevalenza al genere
di tulela che pit si avvicina alla loro realtd professionale. E' tuttavia da
precisare che il diritto sancito da questa disposiziong non corrisponde ad
un’auterizzazione generale a divulgare informazioni riservate o di esporre
terzi ad un sospett{J35. Perché non siano applicabili le sanzioni penali previ-
ste per la viclazione del segreto bancario dall’art.47 della Legge federale

305¢er CPS esprima una componente di negligenza assimilabile alla colpa, consistente nella
violazione, per mancanza di diligenva, delle norme di comportumento che sono propiie
della professione esercilala, 1a conseguente necessita di conoscere ke premesse effetlive del
dovere didenuficazione e di avere a disposizione e di conoseere le regole di comportaimen-
to, sono state poste w nlievo da GRABER, cii., pp.204-205.

347 L uttivita del GAFT & pairocinala dal govern dei sette principaii Paesi indusiriolizza-
1t {G7). con la partecipazione di aliri otto Paesi, fra cub fa Svizzera, ed ® particolarmente
indirizzala al promuovimento, a livelio internazionale, della lotia al riciclaggio dei capitaly
di provenienza itlecita. In questo ambito, costtmiscono un punte di riferimento fondamenta-
le te Quaranta raccomandazioni del rapporto sul riciclaggio, pubblicaie in Svizzera nel
Bolleitine della Corimissione federale delle banche, fascicolo n®20, pp.73ss. .

35) Cir. il Messaggio concernente la modificazione del Codice penale svizzerp e del
Codice penate militare (Revisione delle norme sulla confisca, punibilita dell" organizzazio-
ne criminale, diritio di comunicazions del fingnziere) del 30 givgno 1993, pubbhcsto sul
Foglio federale n®33, vol. Il del 7 settembre 19973, p.232.
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sulle banche (LFB), il finanzierc deve attenersi al contesto definito legal-
imente, senza svuctame la sostanza. Non si tratta percid di trasmetiere
qualsivoglia informaziene all’autoritd, ma di proporre solo quelle comuni-
cazioni che g)emaettono di stabilire la provenienza di valori patrimoniali da
un crimine™’, Non & viceversa chiesto al finanziere di sostituirsi alle autori-
ta preposte alie indagini penali, né gli compete di giudicare se gli elementi
di prova da lui fornili saranno idonei a convineere il Tribunale della colpa
del cliente.

Visto in questi termini, U'art. 305rer, IT ¢. CPS si profila pin come
una causa di giustificazione nei confronti dell’ar.47 LB che come dispo-
sizione pienamenle autonoma; benche sia comunque auspicabile che la race.
n®16del GAFT sia accolia fino in fondo, introducendo Fobbligo di comuni-
cazione Gi Operavioni sospette, resta tutiavia #l fatto che anche il semplice
dirile di comunicare offre un aiute concreto all operatore che voglia agire
correltanienie su tulld ¢ fronti, costituendo un importante avsilio al dovere di
diligenza sanciio ncl primo comma della disposizione in esame.

4. Il reato di organizzazione criminale (art. 260 ter CPS).

Il legame funzionale fra criminalitd organizzata e riciclaggio fa si
che a quesio reato st possano accostare, in relazione logica, sia le [altispecie
di associarzione per delinquere che 1a disciplina della confisca. E” opportu-
no in 1al senso un breve cenno.

L art.260rer CPS dispone che:

1. *Chiunque partecipa a un'organtzzazionge che tiene segreti la strultura ¢ i
suoi compoenenli e che ha lo scopo di commettere atti di violenza criminali
o di arricchirsi con merzi criminali, chiungue sosticne una tale organizza-
zione nella sua attivita criminale, & punito con la reclusione 8ino a cinque
anni o con la detenzione,

2. 11 giudice pud attenuare la pena (art.66) se 1'agente si sforza d’impedire
la prosecurione dell’attivila criminale dell organizzazione.

3. E’ punibile anche chi commette il reato alt’estcro, se 1'organizzazione
esercita o inlende esercitare 'attivitd criminale in futto o in parte in Svizze-
ra. L’articolo 3 numero 1 capoverso 2 ¢ applicabile”.

36) Id., p.233.
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Con quesia disposizione, i1 legislaiore clvelice ha 1Ricso irodurre
una 1o1inE generale che punisse anche le diverse forme di sosiegne ad un
ZIuppo criniinale.
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37)1d. p.207.
38y 1d., pp.210-211.
39) Clr. tetro, p.3.
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applicapiie i astragio all’intera categoria di ilieciti considerasia, irova un
collcgamenio logico privilegiato con i cosiddety crimini violenti, vale a
dire | rean piu gravi contro la viia ¢ 'integrita aeya persona (guali 1'omici-
dio, I’assassinio e 1e lesioni personali: rispellivamente. artt, 111, 112 e 122
CPS8}, con i reati contro i pairimonio ad alte contenuto di violenza persona-
le (rapina ed estorsione: arit. 139 ¢ 156), con i reaii pia gravi contre la liber-
ta personale, specie se si possa ravvisare un fine di profitto (sequestro di
persona ¢ rapimento semplici e aggravati: artt. |85 e 184; presa di ostaggio,
art. 185}, nonché con i crimini, inseriti nel titolo settimo del CPS, che crea-
noun pericolo collettivo, frai qualt I'incendio intenzionale (ar.221), I'esplo-
sione (art.223} e 1'uso deliliuoso di materie esplosive 0 gas velenosi (art.224),
sempre nclla forma intenzionale™.

Non costituiscono invece un presupposte ieorico i crimini contro 1o
Stato e la difesa nazionale, contemplali nel titolo tredicesimo del CPS, in
quanto 'ordinamento si avvale, con riferimento a tali ipotesi di reato, di
una fattispecic associativa specifica (art.275¢er sulle associazioni illeci-
te), che protegge un bene giundico di diverso genere,

La variante dello scopo rivolta all"arricchimento con mezzi crimi-
nali &, inun cero senso, pin specifica o, meglio, pii “aggiomata” rispetto al
“profilo cvolutivo™ della criminalitd organizzata, ¢ presuppone che 'entita
delinquenziale abbia di mira il procurarsi vantaggi patrimoniali illegali com-
mettendo crimini,

L’organizzazione deve perscguire Iarriccinimento illecito come sco-
po principale della sua attivitd: non si integrerebbe pertanto la fattispecie in
esame qualora le risorse finanziarie ottenute in modo ¢riminoso rappresen-
tassero non un fine a $&. bensi un semplice mezzo per conseguire un diverso
obicttivo primario®'.

In relazione a questa variante, [a gamma dei crimini di riferimento
assume una sfumatura logica che attrac nella propiia stera di influenza non
solo i crimini contro il patrimonio, bensi anche i reati gravi ad alto contenu-
to di violenza personale (si ¢ gia accennaio al sequestro di persona e alla
presa di ostaggio con fini di profitto), ma il riferimento pud cerie essere
esteso anche al diritto penale accessorio: si pensi, ad es., ai crimini previsti

40) Cfr. Messaggio del 30 giugno 1993, cil, p. 211, sub. lett. bb, secondo periodo.
41) Id., terzo periodo.
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dalla Legge federale sugli stupefaccmiﬂ,

L’autore del rcato pud cssere punito sia a titolo di parlecipazione
all’organizzazione, che per il semplice sostegno.

E’ da considerare un partecipante all’organizzazione criminale co-
lui il quale si integra organicamente in siffatta struttura, svolgendo un’atti-
vitd tdonea a determinare it concorso nel perseguimento dello scopo crimi-
nale. Non € necessario che 1'autore assuma una funzione dirigente o co-
mungue di rilievo, potendo essere puniio anche chi ricopra un ruolo subal-
temo purche conforme alio scopo dell’organizzazione, cosi come 1attiviia
del pariecipante non deve necessariamente consisiere nella collaborazione
al compimento dei singoli reati rifenbili all organizzazione, essendo suffi-
ciente anche I’esecuzione di compiti collaterali (ad esempio, logistici}, purcha
tale funzione sia conforme al particolare scopo di cui si tratta.

Possono essere gualificatt sostenitori di un’organizzazione crimi-
nale, in particolare, gli intermediari che, nel ruolo di anellp di congiunzione
con F'economia legale, con la politica e 1a societd, contribuiscono in manie-
ra detcrminante a raftorzare le organizzazioni criminali, pur non apparendo
organicamente legati organicamente (nel senso della stabilizzazione della
conformita allo scopo) alie predette entita®.

Quest ultima ipotesi ¢ interessante per un cellegamento logico col
riciclaggio, in quanto rende possibile perseguire comportamenti che contri-
buiscono a rafforzare in maniera considercvole §efficienza economica del-
le organizzazioni criminali, anche nei ¢asi in cui non ¢ (o non & pin} possi-
bile provarc la sussistenza del riciclaggio. Un esempio in materia potrebbe
essere costituito dall’impossibilitd di fornire 12 prova deli’origine criminale
dei fondi, nchiesta dall”art. 305bis CPS, a causa della commistione {ra atti-
vitd legali ¢ illegali dell’organizzazione, tfinalizzala al mascheramento del-
I'cftettiva provenicnza dei singoli cespiti; il raccordo fra legalita e illegalita
sembra dunque costituire un “terreno di coltura™ ideale per il riciclaggio.

E’ quindi senz’altro utile disporre, contcmporancamentc ed in rela-
zione logica fra loro, di strumenti penali che sanzionino sia le altivitd
criminose organizzaic direttamente e manifestamenie conngsse al riciclaggio

42} §i lratta delle potesi aggravate (qualificabibi anche come criming) di cos all’art. 19
della Legge federale sugh stupelacenti del 3 ounhre 1951, cosl come medificato dalla LF
del 20 marzo 1975,

43) Cfv. Messaggio del 30 giugno 1993, cit, p.212.



La normativa pencle svizzerd antiriciclaggio 515

(cfr. 1a forma aggravata di cui all'art. 305bis), sia le attivita rivolte a fini piu
generali, ma adiacenti ¢ facilmente riconducibili al riciclaggio. 11 legislato-
re elvetico ha in effetti recepito una siffatta impostazione nel formulare la
fattispecie associativa di cui si tratta.

Sembra comunque corretto nitenere la forma grave del riciclaggio
come un caso di applicazione specilica del sostegno ad un’organizzazioneg
criminale™

Sotto il profilo dell’elemento soggettivo, la partecipazione o il so-
slegno ad un’organizzazione criminale si configurano come reati dolosi,
nell’ambito dei quali 1"autore deve essere consapevole dell’esistenza del-
I’organizzazione, del segreto a cui € sottoposta e degli obiettivi che la stessa
perscgue, bastando tuttavia da parte dell agente, ad integrare la fattispecic,
il dolo eventuale di prevedere. come possibile conscguenza del proprio com-
portamento, il fatto che quest'ultimo possa avere una relazione diretta con
"obiettivo criminale dell’organizzazione.

Un altro aspetio intercssante della fattispecie complessiva ¢ ta pos-
sibilitd, per il giudice, di attenuare la pena, ex art.66 CPS, se I'agente si
sforza di impedire la prosecuzione dell’attivitd criminale dell’organizza-
zione (cfT, art.260¢er, cpv. 2).

Il legislatore, in questo caso, non ha preso in considerazione, per
dettare una disciplina specifica, il fenomeno dei partecipanti cosiddetti
“pentiti” ad organizzazioni criminali, preferendo viceversa atfidarsi alla
disciplina comune della desistenza volontaria, accordando un beneticio al-
1"autore che ha dato wn contributo significativo per impedire il compimento
di reatt futuri da parte delt organizzazione, o ¢he ha compiulo un apprezza-
bile storzo in tal senso.

5. La nuova disciplina della confisca: I’art, 59 CPS.

La revisione delte disposizioni in materia di confisca ha lo scopo di
assicurare alle autorita penali I'utilizzazione di strumenti operativi cfficaci
¢ immediati per impedire materiaimente le operazioni di riciclaggio e per
contrastare la criminalita organizzata sotto lo specifico profilo patrimoniale.

Tali strumenti costiluiscono, in effettl, un importante complemento
investigativo collegate alle norme principali. derivante dalla consapevolez-

44)1d.. p.213.
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za che Ja confisca facilitata dei vaiori patrimoniali di provenienza illecita
rafforza la portata della disposizionc sul riciclaggio di denaro (art.305bis),
proprio in quanto quesi’uttima noma reprime il fatlo di vanificare la confi-.
sca di tali vatori®,

E anzitutto da osservare che la revisione definisce meglio il campo
di applicazione delia confisca in generale, operando una separazione netta
frala misura essenzialmenle conservativa concemente gli oggetti pericolo-
s1 riconducibili ad un reato (cfr. il nuovo art.58) e la confisca di valori
patrimoniali provenienti da profitti itleciti in gencre (cfr. il nuovo art.59,
cpv.l e 2).

In questa sede, tuttavia, si fard cenno soltanto al cpv. 3 dell’art.59,
relativo alla conlisca dei valori patrimoniali di un’organizzazione crimina-
le.

La norma citata dispone testualmente che Il giudice ordina ka con-
fisca di tutti i valori patrimoniali di cui un’organizzazione cnminale ha fa-
colta di disporre. [ valori appartenenti a una persona che abbia partecipato o
sostenuto un'organizzazione criminale {art.26{0zer) sono presunti sottopo-
sti, fino a prova del contrario, alla facoltd di disporre dell’organizzazionc™.

La disposizione deve essere vista nel contesto della lotta al crimine
organi;czato%, ed ha lo scopo di permettere la confisca dei valori illecity
senza che sia necessario provare da quale reato. in concreto, essi provengo-
n¢, essendo sufficiente a legittimare il provvedimento giudiziale il genere
di appanenenza sopra considerato.

Queslo tipo di confisca esprime uno scopo ulteriore rispetto a quel-
la tradizionale {incentrata esclusivamente sulla provenienza dei beni da in-
camcrare), che pud essere ravvisato nell applicazione di un effetto preven-
tivo, volto ad impedire 1a prosecuzione dell’attivita criminale privando L'or-
ganizzazione della propria base finanziaria.

E altresi da precisarc che la “facolta di disporre” deve essere intesa
in senso eflettivo, superando i semplici diniti formali ¢ fittizi che hanne lo
scopo di dissimulare |’appartencnza cconomica reale dei valori in questione.

Una menzione particolare merita il secondo periodo della norma
oggetto di esame, allorquando la stessa consente, a certe condizioni, di con-
fiscare [ valori patrimoniali intestati ad una persona fisica senza dover pro-

45) ld... p.226.
46) Id.. p.225.
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ware 'ongine celilingsa 4i essi, gualora lale sogoeio sia punibile 2 causa
della pariecinanione o del sostegne dato ad un'organizzazions criminale,
nel et ¢ netle jorme previsie dall ani . 260rer, In particolzie. se una per-
sonz risulia punibile ai sensi deli’an 260y CPS, viene prosunta per legge
fa facoiid di disporre che leglitimia §1 provveditasnio di confisca.

roiché 12 legge pone a carico dell’inderessaie la possibiliid &i
invalidare, con argoincnti adeguail, tale presunzione, ¢i troviamo di {ronte
ad un caso di inversione deil'onere della prova, che si discosta dai principio
generale secondo cui compete agli organi investigativi ¢ giudizian fornire
la prova di tuiti 1 fatti che sono all’origine di una sanvione.

6. La futura legge federale sul riciclaggio.

A dire il vero, padare di una legge organica antiriciclaggio "futu-
ra”, dando 1'evento per cerlo, appare un po' azzardato, in quanto siffatta
regolamcniazionc viene fortemcente osteggiata dalle categonie inleressate,
anche perche si tratterebbe di un compendio normativo destinato ad incide-
re in misura piu “capiilarc’ sul} attivitd degli operatori economici.

Tuttavia, la determinazione con cui il Consiglio lederale elvetico
sostiene il progetto fa pensarc che solo un’esplicita bocciatura parlamenta-
rc ne potrebbe determinare il temporaneo abbandono.

Procediamo percid ad un sommario csame di quella che dovrebbe
diventare la “Legge federale concemente la lotta coniro il riciclaggio di
denaro sporco nel scitore finanziario™ .

In linea generale, & da osservare che le nuove disposizioni sono
state concepiie come un’utieriore fase della lotta al riciclaggio, e che hanno
lo scopoe di integrarsi armoenicamente con le altre nore vigenti, di cui si &
fin qui trattato (arit. 305bis e rer, 260ter, CPS).

Nel suo complesso, il testo normativo si presenta come una legge
amministrativa contenente disposizioni relative al diritto di sorveglianza e
regole di condotta destinate agli operaton attivi nel seltore finanziario. L'inos-
scrvanza di alcune di queste regole ¢ sanrionala penalmente, falia salva

47 In questa sede, i rifertamo al testo attualmente in procedura di consultazione ed al
Rapporto esplicativo del progetto preliminare, messo a disposizione delle parti sociali nel
gennaio del 1994,
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I’applicabilita, in via principale, delle norme penali ordinarie sul riciclaggio
¢ sulla carente diligenza nelle operazioni finanziarie.

Lo scopo della legge € definito espressamente all’art. 1, ed é quetlo
di *..lottare contro il riciclaggio di denaro sporco ai sensi dell’art, 305bis del
Codice penale svizzero nell’insieme del settore finanziario™. Cio allo scopo
di colmare, in particolare, delle lacune rilevate nel setlore non strettamente
bancario™.

Di conscguecnza, il campe di applicazione & piuttosto csieso, com-
prendendo sia quella parte del seitore finanziario gia regolamentata dal di-
ritto federale speciale e che risulta sottoposta a un'autoritd di sorveglian-
za™, sialc attivita particolarmente esposte al rischio di favorire il riciclaggio,
ma che non sono assoggettate ad alcuna particolare sorveglianza in forza
del diritto federale™.

La sezionc seconda del progetto (arti.3-9) elenca, definendoli
dettagliatamente, gli obblighi specifici delle persone giuridiche e fisiche,
che attengono:

- all’identificazione del panner contrattuale™:

- all’identificazione dell’avente diritto economico’;
- al rinnovo dell’identificazione™;

- all’obbligo speciale di accertamento”™;

- all’obbligo di documentazione™:

- all'obbligo di notificazione™:

- ai provvedimenti organizzativij?.

In proposito, & da osservare che gli obblighi di identificazione e di
rinnovo della stessa riprendono i principi generali dell’art.305¢ter, dettando
tuftavia una sorta di “decalogo™ che tipizza una serie di comportamenti
materiali che devono cssere osservati per non incorrere nella violazione,
menfre coslituiscono una #ovatio gli obblighi di accertamento, di docu-

48) Cfr. 1l Rapporto esplicative citato nella nota precedente, p.6.
49y Cfr. Progetto preliminare, art.2 cpv. 1.

50} Id.. art.2 cpv. 2.

S1yId., art3.

52y Id., art4.

33) Id.. art.5.

54y Id.. art.6.

35)1d.. art.7.

56) Id.. art.8.

57 1d., art.9.
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mentazione e di notificazione.

L’accertamento speciale di cui all’art.6 del progetlo impone una
verifica sostanzialc ¢ non solo formale del “retroscena economico™ di una
transazione, qualora emerga il sospetto che quest'ultima possa risultare le-
gata ad un’operazione di riciclaggio, in considerazione del fatlo che la sem-
plice identificazione del cliente non & generalmente sutficiente a consentire
it riconoscimento delle operazioni sospette.

In dovere di documentazione di cui all’art.7 ha lo scopo di garantire
che tutte le informazioni relative alle parti contraenti ed all’avente diritto
economico siano stabilite con certezza e conservate, in modo, tutiavia, che
dalla documentazione sia possibile ricostruire il “percorso™ della transazio-
ne individunale effettuata. Inolire, & prescritle che tale documentazione deb-
ba essere catalogata in modo tale da poter soddisfare rapidamente eventuali
richieste delle autorita penali: in 1af senso. la norma recepisce le raccoman-
dazioni del GAF! ¢ della Comunitd curopea, esirapolando un contenuto
concreto anche dall”art. 305¢¢r CPS, nella misura in cui quest’ultima norma
ha per oggetto. indirettamente, il reperimento di informazioni idonee a fa-
cilitare le inchiestc penali sull’origine dei valori- 8

Un punto centrale, che suscita la decisa opposizione delle categorie
interessate, & il dovere di comunicazione previsto dall’art.8 del progetto.

In proposito, notiamo come tale dovcere s1 estenda sia alla segnala-
zione di situazioni inquadrabili nella repressione della vera e propria attivi-
ta di riciclaggio (arl.3055is) che all 'ambito delle ativiid informative a sco-
po essenzialmente preventivo (arl, 305¢er).

A quest’ultimo riguardo, dobbiamo segnalare che, rispetto al diritto
di comunicare previsto dal secondo capoverso dell’an.305¢er CPS™ . 1'ob-
bligo di comunicazione contenuto nel progetto si prefila come grado difte-
rente di un medesimo concetlo, nel senso che 'obbligo presuppone ta vera
¢ propria conoscenza o il fondato sospetto di trovarsi di fronte ad un possi-
bile scenario di riciclaggio, mentre il diritto di comunicare pud sorgere sul-
la base di semplici indizi, la cui valutazione in temtini di rilevanza informa-
tiva ¢. di fatto, lasciata all’operatore cconomico.

Al substrato conoscitive di cui sopra viene accordatd una specifica
tutela verso I’estemno: se vi & stata notifica ai scnsi dell’art.8, cpv. 1, del

58) Cfr. Rapporto esplicativo, cit, p.18.
59) Su con v, supra, pp.8-19 .
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progetto, ogni relazione d’affari non pud essere intrapresa 0 non pud prose-
guire, in attesa di una risposta delle autoritd preposte, che deve pervenire
entro cinque giomi feriali (art.§, cpv. 2); durante la pendenza di questo ter-
inine, le persone interessate ¢ i tcrzi non devono essere informati della no-
titicazione o di eventoali inchieste (art.8, cpv. 3}.

E’ prevista I'istituzione di un’autoritd di controllo a livello federale
(I’Ufficio lederale di polizia o, in aliernativa, |’ Amministrazionc federale
delle finanze, con potere di denuncia alle autoritd penali: cfr. art.13 prog.).

L’art.14 del progelto prevede disposizioni penali specifiche, ¢ recita:
1. *Chiunque, intenzionalmente,

a) non verifica "identitd del partner contratiuale giusta 1'art.3;

b) non verifica 1'identita delt’avente diritto economico giusta 'art.4;

¢) non rinnova la verficazione dell’identitd giusta 1’art.5;

d) non procede all "accertamento ginsta 1'art.6;

¢) non allestisce o conserva la documentazione giusta ’art. 7.

) non effettua le notificazioni giusta I'an.$ capoversi 1 ¢ 2;

g} informa senza giustificazione le persone interessate 0 i terzi giustal’art.§
Capoverso 3,

& punito con la delenzione sino ad un massimo di sei mesi o con la multa
sino ad un massimo di 100.000 Iranchi,

2. Chiunque viola F'art.305zer del Codice penale svizzero non pud essere
punito ai sensi del capoverso | lettere @), &) 0 ¢).

3. L.a Legge federalc sul diritto penale amministrativo ¢ applicabile. L'Uff1-
cio federale di polizia (o, come variante, I' Amministrazione federale delle
finanze, nds) & ’aulorita di perscguimento penale e di gindizio”.

Dal tesie della norma, emerge immediatamente che seno punibili
solo le violazioni dolose degli obblighi, mentre non & punita la negligenza,
Nello spirito compiessivo della legge, questa scelia sembra Irutto di una
prudenza forse eccessiva, in quanto, nel patimonio prolessionale degli ope-
ratori economici, non pud ommai fare difetlo 1a coscienza vigile sulle di-
mensions del [enomeno del riciclaggio e sulla raffinalezza dei mezzi con
cui tale attivitd viene posta in essere.

Per altro verso, le violazioni relative agli obblighi di identificazione
sarcbbero punite dalla nuova legge solo in via sussidiaria, qualora non ab-
bia trovato applicazione 1'ant, 305ter CPS; con cid, si sono probabilimente
voluti sotloporre a sanzione specifica guei comportamenti che, per la loro
natura prevalentemente amministrativa, non avrebbero consentito una Jaci-
le applicazione delle norme per ultime citate, pur conservando un alto livel-
io di pericolositd come atti collaterali idonci a coadiuvare attivitd di
riciclaggio pia complesse.



[
Tt
—_—

L noFmaiive poaale svizszere andlviciclagpio

L diveitive della Comsrussione federals delle banche ¢ la Cow-

venzineg GF diligensa,

in' 2xenssus sublanonativa aniinciclaggio non sarebbe wiievia com-
plcio se non 5t prendessero in considerazione aloune fonti exfraicgistative. Cid
anche in vivn del fatio che. per cerfl aspetti, le siesse nomme legislative hanno
muiuaio dalle foni esiranee alcuni orincipi basilan che gid trovavano appiica-
zione m ambito bancanio.

Le deasioni della Commissione federale delie banche in qualicd i or-
gano di vigilanza costituiscono vna prassi di rilievo, a cui la condotta delle
banche si deve unitormare, avendo come riferimento di base " obbligo di garan-
tire un’aivila irreprensibilc, ex art.3, cpv. 2, lett. ¢} LFB.

Nell'ambito di un’attivila di razionalizzazione ¢ di precisazione della
prassi creata dalle suddette decisioni, la CFB ha cmanato, nel 1991, una circola-
re intitolata: “Dlrettwe relative alla prevenzione e alla loita contro il riciclaggio
di capitali”. *“ In sintesi. le diretiive CFB hanno precisato:

- gli obblighi di verifica riguardanti I'origine illecita dei fondi consegnati o per-
venuti alla banca (con particolare riferimento agli indizi - relalivi esempi- che
evidenziano episedi di riciclaggio;

- il comportamento che deve tenere 1a banca in caso di sospetio di origine
iltecita dei fondi;

- la notifica di un caso sospetto alle autoritd giudiziarie penali;

-1 casi db interruzione delle relazioni d’affari.

La Cenvenzione di diligenza delle banche svizzere & invece un accordo
siglato dalla Banca Nazionale Svizzera (Istituto di emissione}, dall* Associazio-
ne svizzera dei banchieri e da tutie le banche svizzere.

Ii primo accordo venne firmato nel 1977, mentre proroghe espres-
se quinquennali, con modifiche, sono intgrvenute, a scadenze regolari, ncl 1982,
nel 1987 e nel 1992, La Convenzione ha carattere privato, ma contienc indica-
ziomi di grande rilievo per la lotta al riciclaggio; essa viene considerata come
un cadice di condotta che prevede le regole minime relative alla diligenza
che le banche svizzere devono esercitare rignardo allﬁq verifica dell’identita
della clientela e all’accertamento dell crigine dei fondi.

60} Su cui v. BERNASCONI, Fonti giuridiche riguardanti fa diligenza nell’ accettazio-
ne di fondi da parte delia banca, in AANY | H sistema bancario svizzero contro il riciclaggio,
a cura di René Chopard, Bellinzona, 1993, p.28,

6l id., p.31.
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L’obbligo principale previsto dalla Convenzione, fin dal 1977, con-
siste nella verifica dell'identila delle pani contracnii ¢ nell'identificazione
dell’avente diritto economico: ovvero il futuro (per allora) contenuto
dell’art.305ter CPS. Inoltre, essa menziona, fra i propri scopi. quello di
lottare contro la criminalita economica, prevenendo [afflusso di fondi di
origing illecita,

La natura della Convenzione & di carattere esclusivamente privato;
Luitavia, tale accordo viene considerato come un vero e proprio codice di
condotta, sulla base, principalmente, dell’approvazione tributata da tatte le
banche svizzere e della ritenuta adeguatezza delle regole tvi previste allo
“standard” bancaric internazionale.

L'inosservanza delle disposizioni bancarie ora ricordate dovrebbe
senz’altro configurare la mancanza della “diligenza nichiesta dalle circo-
stanze” menzionata dall’art. 305ter CPS I'indeterminatezza di tale rileri-
merio pud infatti trovare, ad un tempo, contenuto concreto ¢ legittimarione
sulla base di un rinvico implicito (di per s¢ difficilmente ammissibile) a {onti
extrapenali, in forza della riconosciuta vincolativitd e sostanziale accetta-
zione di tali fonti convenzionali nel settore professienale considerato.

8. Conclusioni.

Da quanto precede, possiamo constatare che, intomo al problema
del riciclaggio, la Confederazione svizzera sta progressivamente introdu-
cendo presidi giuridici abbastanza estesi e diversificati.

Alla fattispecie-basc del riciclaggio di denaro si vanno infatti pro-
gressivamente aftiancando norme di sostegno che rendono sempre piu age-
vole la collaborazione con le autoritd, orientata verso Ia difesa della societa
¢ dello stesso sistema linanziario nei conlronti di una delle minacce piu
seric per il funzionamento libero ed equilibrato dell’ordinamento economico.

Sussiste, tuttavia, una obiettiva difficolta a varcare la soglia del sem-
plice diritto di informare le autoritd, qualora I'operatore economico nutra il
dubbio di trovarsi di {ronte ad un retroscena di riciclaggio, per introdurre
un vero e proprio obbligo in tal scnso.

Inoltre, non ha finora riscosso la giusta considerazione 1’ipotesi di
introdurre fattispecie colpose in relazione agli obblighi di identificazione; e
¢id, come si & visto, anche in prospettiva.”

62) Cfr. quanio esposio retro al n°6 .
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Per altro verso, notiamo come, se il progetio di Legge federale
antiriciclaggio dovesse divenire realtd, stia acquistando consislenza un con-
cetto di collaborazione doverosa e complela con le aatorith che pud solo
giovare alla lotta al riciclaggio.

E’ percid da auspicare che, stando al diritto positivo, la non estrema
vincolativiid di alcune norme sul riciclaggio induca comunque gli operaton
economici e finanziari alla massima lealtd, concepita pilt come dovere etico
che come necessita di obbedienza all’autoriti.
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1. It principic societas delinguere non porest da un po’ di tecmpo
non dorme pit sonni tranguilli: un po’ come tutti guelli che, a torto o a
ragione, si sentono in coipa.

E gli incubi che agitano i sonni del nostro principic non, trovano
¢erto origine nelf’attuale ordinamento positivo italiano, saldamente incen-
trato sulla esclusiva responsabilita penale detle persone fisiche; non certo
scalfita né¢ dalla previsione di una responsabilita *'civile™ sussidiaria per le
multe o le ammende (art. 157 c.p.), né datla introduzione, ad opera della |.
n°689 del 1981 di nuove pene accessorie {es.: divieto di contratiare con {a
P.A)) e di oner per 1a concedibilita della sospensione della pena (es.: elimi-
nazione delle conseguenze dannose o pericolose) che, secondo autorevole
dourina (BRICOL A) avrebbero senso (almeno nella maggior parte dei casi)
solo sc applicabili alla persona giuridica e non alla persona fisica che ha in
concreto “commessa” Pilleciio.

E, del resto, lo stesso progetio di legge deiega per la riforma del
codice penale, predisposto dalla “Commissione Pagliaro™, si mantienc ade-
rente all’attuale schema classico della responsabilita.

No, gli incubi trovano una diversa e duplice matrice: una di
ordine interno (ancorché non legisiativo} ed una di ordine conunirario
COMPAratistico.

2. Sul piano interno, te pil recenti ¢ famose vicendc giudiziarie che
percorrono quotidianamente, come un brivido, fa schiena della nostra Peni-
sola hanno messo a nudo un fenomeno inquictante: impresc, per lo pit strut-
turatc in forma societaria ed enti superindividuali (partiii politict) 1a cui
“eriminositd” si & rivelata in gran misura indipendente dal comportamento
illecito del singolo guasi assurgendo ad entita distinta ed autenoma rispetto
a quella di colui che ha agito in concreto in violazione della legge penate.
Tant’¢ che rell’immaginario collettivo, fomentato dai mezzi di comunica-
zione di massa, si parla di partiti corrotti di istituzioni corroite, di imprese
{anche societlari¢ ¢ con nome e cognome Montedison, Enimont, Cogetar)
corrotte; non tarmo dei singoli (salvo di qualche nome politico una volila
potenie ed ora oggetio di un Lanto Spietalo quanlo routinario tiro al bersa-
glio) [e per vero ancor prima che scoppiasse “Tangentopoli™). Ma ¢id che
interessa mettere in rilicvo ¢ la risposta della prassi: non potendo chiamarc
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penalmente in causa la persona giuridica per lo sbarramento del societas
puniri non potest, si € servita dei seguenti strumenti:

- ampliamento (a mio modo di vedere illegittimo) dell’istituto del
concorso di persone nel reato teso a coinvolgere i vertici pelitico-cconomi-
ci delle imprese (la proprietd) [tenfativo invero operato pit cautamente e
non per tutte le imprese] ed i vertici politici dei pariiti; per cui il fondamen-
to della responsabilitd vienc individuato nell'essere a conoscenza di un de-
terminalo fatio illecito ¢ nel porvi acquiescenza passiva {fuori dci casi della
sussistenza di un obbligo giuridico di impedimento [1'obbligo “morale™ o
“politico”™ ma non giuridico];

- ampliamento delle fonti extrapenali fondanti 1a posizione di ga-
ranzia rilevante ex art.40 ¢0.2° ¢.p. prendendo in considerazione norme
non certamente congeniali alla responsabilild per omesso impedimento quali
I’art.2302 c.c. {in ordine alla responsabilita degli amminisiratori, anche dei-
I"amministratore “prestanome™, {v. Cass. Sez. V., 7/7/1992, Boccolini; Cass.
Sez. V, 26/6/90. Bordoni) e I’art.2403 c.c. |che ovviamcente fa in modo che
ghi amministratori formali siano sempre meno propenst ad assumere carichi
sociali ““acuor leggero” con conseguente pitl facile coinvolgimento dei ver-
tici 0 perché assumenti in proprio ruoli amministralori formali 0 perché
“costretti™ a “garantire” adeguatamente chi si impegna a correre rischi pe-
nali assumendo cariche socialil;

- riconoscimente di una limitata rilevanza della delega di funzioni
all'interno dell’impresa societaria, mantenendo a carnico ded delegante un
onere di vigilanza; cosicché si cerca di mantenere “verso 1'aito™ (verso i
vertici) 1a responsabiliti penale; -ricorso, talune volie, al sequestro preven-
tivo, formalmente provvedimento caulelare-processuale, ma di fatto e so-
stanzialmenle sanzione a carico della “persona giuridica™ (si pensi al “se-
questro” di interi stabilimenti produttivi, o dei conti correnti bancari).

(Quesia operazione di mantenimento ai vertici della responsabilita
penale si serve pol della svalutazione della colpevolezza intcsa come colle-
gamento soggettivo tra 'autore ed il singolo fatto-reato a favore di una
responsabilita di posizione se non di una colpevolezza per il modo di cssere
o di vivere; si abbandona la ratschuld a favore di una lebensfiuhrungsschuld
si allarga poi il campo di applicabilild di talune fattispecie incriminatrici
probabilmente oltre i limiti conseniiti da) principio di tipicitd (tassativita).

Il nfernimento &, ad esempio, a certe iMpostazioni accusatorie in fema
di corruzione che costruiscono il reato sulla dazione o promessa di denare
od altra utilitd svincolala dal sinallagma con un preciso ¢ ben individuato
atto d’ufficio (in tal senso del resto si muove -com'e noto- il progelto elabo-
ralo dal pool “*Mani Pulile” unitamente ad alcuni prestigiosi colleghi mila-
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nesi. Ma si tratta appunto di un progetto modificative dell’ attuale struttura
delle fattispecie}.

In una parola il tentativo di colpirc i gangli vitali delle persone giu-
ridiche passa -vorrei dire inevitabilmente- per una ipervalutazione della
legalitd sostanziale a scapito della legalitd formale, dei principi garantisti,
anche costituzionali de] dirilto penale.

Ma se & cosi non vale allora la pena di riconsiderare Findiscutibilita
del societas puniri non potest, visto che delinque e che i costi in termini di
veri ¢ propri squarci, pitt che di ferite, ai principi fondamentali delia nostra
civilta giuridico penale sono cosi alti?

Ben inteso, ’eventuale responsabilitd deila persona giuridica di per
8¢ non dovrebbe sostituirsi alla responsabilitd dei veri autori dell'illecito
ma affiancarvisi: ma & verosimilmente la ricerca dei veri autori dell’illcci-
to, ancorché annidati ai vertici dell’cnte, che potrebbe essere meno spa-
smodica ed essere condotta nel rispetto di principi irrinunciabili di civilta
giuridica.

Di qui I'incubo del nostro infelice dommiente,

3. Ma aliri incubi, provenienti da altri mondi, ne turbano il sonno:;
essi hanno origine comunitario-comparatistica. Pil precisamente nascono,
mnanzi tutto, dalle stesse fonti comunitarie che dispongono 1'applicabilita
di sanzioni amministrative punitive (ancorché non criminali in senso stret-
to) alle persone giuridiche. In secondo luogo, dalla presenza negli ordina-
menti di alcuni dei paesi della Comunitd Europea dell'opposto principio
della responsabilith penale (criminale) delle persone giuridiche, da tempo
vigente in Inghilterra e in Olanda, e di reccnte introdotto in Francia e pre-
sente -a quanto ¢ dato sapere- in un progetto spagnolo. Ed a quest’vltimo
proposito & appena il caso di sottolineare come una diversificazione cosi
marcata guanto ai soggetti penalmente responsabili in ambito Comunitario
costituisca un serio oslacolo a quella piena liberta di circolazione delle im-
prese e segnatamente, per agganciarc al tema dominante di questo Conve-
gno, alla liberta di apertura di sportello delle banche in ambito comunitario,
sancita espressamente dal recente T. U. in materia, che rischia di rimanerc
cosi mera cnunciazione di principio. Cosicché un ravvicinamenito delle di-
versc legislazioni comunitarie sul punto finisce per costituire un’csigenza
vitale per lo stesso futuro della Comunitd Economica Europea.

Ed mfatti il tema & oggeito i una precisa raccomandazione del
Consiglio d "Europa [R. (88) 18 del 20/10/1988)].

Ebbene, per quanto conceme le indicazioni provenicnti daile fonti
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7onali.

In secondo luogo e ciog ancor pil rilevanic ai nosiri fini, tali san-
ziont risultano pacificamente applicabili aile persone ginridiche. Anzi, come
st evince dai lavori prepasatori dei diversi trattati CEE, una delle ragioni di
fondo che hanno indotio la Comuni{d ad indirizzarsi verso la previsione di
sanzioni punitive amminisirative. anziché penali-criminali, va proprio indi-
viduata nella volomta di aggirare cosi 1'ostacolo della mancanza di una pre-
visione generalizzata deila responsabilitd penale delle persone giuridiche
nei diversi Stali membrn [sul punto v. DIEZ-PICAZO, Devrecho Comunita-
rio y medidas sancionatorias, in Riv. ic. dir, pubbi. Com., 1994, p.294 .

Vero € che sulla natura “realmente” amministrativa di tali sanzioni,
specialmente di quelle non consistenti puramente e semplicemente nel pa-
gamento di una somma ¢i denaro, non mancano discussioni. Si & infalfi
obiettato che si tratterebbe di sanzioni sostanzialmenle penali (per una sin-
test v. GRASSO, Comunita Europec e Diritto Penale, Milano, 1989, p.50e
pit recentemente, sempre GRASSO, Recenti sviluppi in tema di sanzioni
comunitarie, in RT.D.PE. 1994, p.740s5.).

Il problema & di non poco rilievo, ma pud forse essere sdram-
matizzato se §i riflette che ormai gli organi della Giustizia Comunitaria
(Corte Europea dei Diritti deli’ Uomo ¢ Corte di Giustizia della Comunita
Europea) sono ormai giunti ad elaborare una nozione ampia di “materia
penale”, che ricomprende tanto 1'illecito penale in senso stretto che 'illeci-
to penale-amministrativo (v. BERNARDI, Principi di dirvitto e Diritto pe-
nale europeo, in Annali Univ. Ferrara, 1988); tendenzialmente sottoposta
agli stessi principi garantisti del diritto penale sostanziale e processuale. E
nom 4 caso a tale direttrice giurispmdenziale di fondo si ispira il documento
comunitarto redatto a cura di Bacigalupo-Grasso-Tiedemann (SEC (93) 1172
del 16/7/1993, in corso di pubblicazione) che propone |’adozione, in sede
comunitaria di un modello strutturale di illecito penale amministrativo di
stampo squisitamente penalistico.
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Cosicché, in definitliva, I’illecito penale amministrativo, dailango-
lo visuale del diritto comunitanio, finirebbe per distinguersi dall'illecito
penale in senso stretto per due sole note, distintive: il contenulo non privativo
delia liberta personale (qualche perplessita sussiste in ordine ad un even-
tuale contcnuto limitativo ancorché non privativo della liberid personale);
1"assenza di un significativo coefficicnte di stigmatizzazione ctico-sociale
{che poi costituisce un riflesso del bene compresso da tal tipo ¢i sanzione).

Ora, pero, a ben vedere, la prima nota distintiva perde completa-
mente significato (o meglio non ha senso) in riferimento alla persona giuri-
dica, essendo ontologicamente incompatibile la pena privativa della liberta
per questi soggetti.

La seconda nota distintiva, poi, se non scompare del rutto, certo si
attenua in riferimento alla tipologia di reati, fato sensu cconomici, che se-
condo k4 comune esperienza vedono coinvolte le personc giuridiche; si trat-
ta mfatti di illeciti che, con qualche significativa eccezione (es.: frode fisca-
le, bancarola, gravi [ati di inquinamento) non assumono, agii occhi dei
consociati, una particolare valenza stigmatizzante.

In conclusione, non & azzardalo affermare che, in ambito comunita-
rio, le persone giurtdiche sono sottoposie a sanzioni di natura formalmente
amrministrativa, ma sostanziaimente identiche a quelle di natura penale astrai-
tamente irrogabili nei loro confronti.

A ci0 si aggiunga che & ormat pacifica nelle legislazioni interne dei
paesi membri della CEE la solioponibilita delle persone giuridiche a san-
zioni penali amministrative; ancorché sussistano non poche differenze quanto
alla forma (solidaie [Portogallo] o sussidiaria [Italia]) al presupposto {con-
cemente il legame pit 0 meno stretto con il farto della persona fisica autore
in scnso stretto dell’illecito) e al conlenuto (sole sanzioni peceniaric 0 an-
che altre sanzioni patrimoniali) di delta responsabiliia.

Cosicché 1l nostro irrequieto principio del societas puniri non potest,
comincia a pensarc che i suoi, pitt che incubi. siano sogni premonitori.

4. Questa sensazione, poi, ¢ destinata ad ingiganiirsi sempre di pid
ala luce (sinistra per il nostro agiltaio dormienie) del sempre maggior suc-
¢e550 che riscuote la responsabilitd penae delle personie giuridiche (ovvia-
mente cumulativa e non altemativa rispetio a quella delle persone fisiche
che hanno agito in concreto) presso le legislazioni nazionali dei singoli paesi
membii della CEE.

Com "¢ noio, dopo inghilterra ¢ Olanda, anche Ia Francia, con it suo
nuovo codice penale, ora conosce la regola della responsabilith penale (cri-
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minale) delle persone giuridiche; ancorché non generalizzata, ma bisogno-

sa di specitiche previsioni legislative 0 regolamentari che, perd, a quanto &

dato sapere, sono in crescita vertiginosa (v. BOULOC, Le domaine de la
responsabilité pénale des personnes morales, in Rev. Societés, 1994,

p-294ss.) seguendo un’ideale linca geografica di sviluppo tale forma di re-

sponsabilitd & ormai alle porte dell’ltalia.

E ben magra ¢onsolazione pud derivare dalla conslatazione di una
certa qual disomogeneita della disciplina tratteggiata dalle tre diverse legi-
slazioni nazionali sopraricordate, riscontrabilc in ordine a trc snodi fonda-
mentali e tra di loro strettamente connessi: il criterio di selezione delle
fattispecie incriminatrici ascrivibili alla persona giuridica; il tipo di colle-
gamento richiesto tra {fatto della) persona fisica agentc in concreio ¢ perso-
na giuridica, affinché scatti la responsabilitd di quest’ultima; il contenuto
della sanzione. '

Ed imfatti, per quanto concerne il primo punto, mentre il codice pe-
nalc francese (artt. 121-2} ha scelio ia via della predeterminazione legislati-
va espressa, da effettuarsi per ogni singola fattispecie, I'ordinamento ingle-
sc & retto dalla regola esattamente opposta della responsabilita delle perso-
ne giuridiche salvo che sia diversamente stabilito e quello olandese opta
per il crterio della ricorrenza, da accertarsi di volla in volia in relaziene al
caso concreto, del presupposto gencrale cui & riconnessa 1a responsabilita
della persona giuridica {art.51 ¢.p. ol.).

Proprio in relazione a questo sccondo punto, poi, si registra ancora
un ventaglio di soluzioni eterogenee: I'ordinamento francese si affida alla
formula del fatto commesso {dalla persona fisica) “per conto” della perso-
na giuridica (formula che riecheggia la teoria formale della rappresentan-
za); quello inglese, {uon det casi di “vicarious liability”, punta sulla neces-
saria identificazione tra persona fisica e persona giuridica, richicdendo che
la persona fisica agisca come “alter ego™ della persona giuridica o ne sia,
secondo altra pitt recente test (¢fr. WEELS Corporations and criminal
responsability, Oxtord, 1993, p.130) il cervello (“*brain™), anche se non manca
chi ritiene prefenbile [ar leva sul dato formale che 1'azione illecila sia stata
compiuta da chi impersona un organo della societa, dictro la considerazio-
ne che gli organi sone “'la maschera” della societa; quello olandese. infine,
sposa un critcrio decisamente sostanziale, richiedendosi dalla pit recente ¢
consolidata giurisprudenza che, secondo criteri di valutazione normativo-
sociali, il fatto della singola persona possa essere apprerzzalo come fatlo
della socicta (¢s. sc compro un oggetlo ai grandi magarzini Harrods io com-
pro da Harrods e non dal commesso che materialmente mi consegna 1’og-
getto, ma se acquisto cocaina dal commesso agli stessi grandi magazzini, in
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realtd non compro da Harrods, ma dal commesso).

Per quanto riguarda il terzo punto, quelle del contenuto delle san-
zioni, mentre Inghilterra ¢ Olanda ricorrono esclusivamente a pene pecu-
niarie, la Francia, in linea con le scelte di politica sanzionatoria propre del
codice entrato in vigore il 1 marzo 1994, prevede un’ampia ¢ fantasiosa
gamma di sanzioni “alternative” ¢ “‘cumulative” rispelto alla pena pecunia-
ria (previste sia nel codice che nelle leggi speciali) di indubbia eflicacia
deterrente (si pensi allo scioglimento della persona giuridica. al divieto di
esercitare una o pil attivitd professionali o sociali, alla chiusura di uno o
piu stabilimenti. alla pubblicazione della sentenza di condanna, all’esclu-
sione dai pubblici mercati etc.); tanto piu sorprendenti ove si rifletta sulla
labilita, per cosi dire, del presupposto generativo delta responsabilita (fatto
commesso “per conto™ della persona giuridica) che non mi parc tale da
giustificare sanzioni cosi pesantemente coinvolgenti la dignita sociale ¢ la
vita siessa della “persona morale”.

Magra consolazione -dicevamo- per il nostro tormentato protagoni-
sta (il secietas puniri non porest) perché la sola presenza neil’ordinamento
di tre Stati membri della CEE del svo simmetrico negativo (1'cvviamenie
odialo societas puniri porest) nc meitc comunque in pericolo la stessa so-
pravvivenza. L'includibile esigenza di amonizzazione al)’inlerno detia CEE
che ne discende -e di cui gid abbiamo fafio ccnno- non pud infatti che risol-
versi, proprio come in una lotta fratricida, con la soppressione dell’unc a
vantaggio della vita dell altro.

E aliora: in che senso dovrcbbe incamminarsi il processo di
armonizzazione?

[

5. 1o non credo che sia compito di questa relazione pervenire a 'corn-
clusioni’ sul punto: perché conclusioni vere e proprie _on si BOSSONG aZzar-
darc se non dopo una medifazione ben piu scria ¢ ponderata di quella che ho
poluto effettuare afielivosamente coactus dali’amico Castalde. Né mi sem-
bra il caso di tracciare un quadro degli argomenti che possono addursi. &
vengono da sempre addotli, a favore o contro la responsabilith penale delic
persone giuridiche.

Non foss’aliro da quando Franco BRICOLA pubblicd sulla Riv.
italiana di dir. ¢ proc. penale il suo saggio sul costo del principio socieigs
delinguere non porest (correva 'anne 19703, tutti le conescono: & uno cel
tanti debiti di riconoscenza che abbiamo contratio con lut & che bui non ¢f ha
mai fatto pesare ed & anche per quesio che egli & ancera qui coi noi, seduia
insieme a noi, anche oggi.
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F0sse perd, solo per geliare un precplo scie per il dibalbio, sotto-
DOIVE SOTINISSSAMEis ung breve riiessione,

31 pud forse ancne convenire, guardando afla rcalid itatiana, che
NON SUSSISION0 ostacoil, né di natura dogniatica, né Gi natura Costiluzionale
alla configurabilita di una responsabilitd penale delle persone giuridiche e
che i tratii, in fondo, sole di un probiema -come si suol dive- di politica
criminaie; anche se certe osscrvazion! di Alberie Alessandrl mi sembrano
particolarmente convincenti ( ALESSANDRI, Reati d'impresa e modelli
sanzionatori, Milano, 1984, p.57s.).

Tuttavia mi sembra che la soluzione positiva, pensando in termini
di armonizzazione all'inlerno della CEE, sia quella destinata ad incontrarc
resistenze ditticilmente superabili presso quel paesi che attualmente con-
servano il contrario principio della irresponsabilita penale delle persone
giundiche. Minon ostacoli incontrerebbe sicuramente una armonizzazione
della disciplina della responsabilita penale-amministrativa (anziché pena-
le-criminaie) delle persone giuridiche, Tanto piG che, come dicevamo, ¢
ormai pronto il documento comunitario Bacigalupo-Grasso-Tiedemann che
costituisce ben pin di una semplice base di discussione per raggiungere
questo traguardo e che 1'assoggettabilitd detle persone giuridiche a sanzio-
ni amministrative & ormai patrimonio comune delle legislazioni degli stati
membri.

Certo vi saranno alcuni nodi particolanmente problemalici, quali
quelle del presupposto deila responsabilita e del contenuto della sanzione,
con i conscguenti riflessi sul piano delle garanzie sia sostanziali che
pracessuali. E sicuramente fard discutere plasmare L'illeciio penale ammi-
nistrativo su schemi squisitamenie penali criminali, in contrasto con una
certa tendenza verso la costruzione separata dei due modelli d’illecito. Ma
lc probabilita di una felice conclusione del cammino sone certamenie aHe.

Ed in secondo e per me decisivo luogo, mi pare che la sciuziong
atfermativa riduca il diritto penale a pura tecnica di controllo sociale, men-
tre 1o credo (forse perché cosi mi hanno insegnato) che il diritto penale sia
soprattutte un sistema posto a tutela di valori che dev’essere esso stesso
“valore”, espressione di valori di civilta giuridica, ed & tale se ed in quanto
ne ¢ al centro la persona umana in came ed ossa.

O forse, ed ho finito, c’& un'alfra considerazione che mi fa propen-
dere per it mantenimento del societas delinguere non potesi: & che a forza
di trattario lungo tutto I’arco di questa relazione come una persona e per di
piv sofferente, 1'ho cost umanizzato che mi ci sono affezionato.
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1. Nell’ordinamento positivo italiano non esiste unadefinizione della
“criminalith economica”, Tale definizione fa riferimentc ad un termine di
ongine sociologica ma non ha riferimenti né giuridici né tecnico legislativi.

Alcuni paesi europei hanno tentato di darc una definizione della
materia. Ad esempio gli inglesi nel 1987 con la cmanazione della criminal
Justice act hanno creato un utficio di investigazione il: Serivuy fraud office,
cui, per la prima volia nell’ordinamento inglese, sono applicati dei barrisrer
che dirigono le investigazioni ¢ che seguono poi il processo rappresentando
i’accusa nel pubblico dibattimento. Talc organismo ha compeienra speci-
lica in relazione alle serious fraud, che dalla legge vengono indicati come
white collar crimes ( cioe reali commessi dai colletti bianchi) ovvero dalle
fraud excess $ Sm or involve international money movements (frodi supe-
rior a cinquemilion di sterline 0 che comungue comporiang moviment di
danaro a livello internazionale).,

1 francesi hanno creato il TRACFIN, emanazione del GAFI (groupe
action finanziarie) che controlla di propria iniziativa wtte le operazioni fi-
nanziaric di particolare rilievo ¢ che segnala all” Aulorita Giudiziaria le ope-
razioni sospette.

I tedeschi hanno, invece, inserito nella legge dell ‘ordinamento gis-
diziario ledesco, al paragrafo 74 lettera ¢}, 1a creazione di sczioni specializ-
zatc cconomiche presso alcur fribunali tedeschi che hanng, 1ali sezion:,
specifica compelenza in reali di natura economica.

In Tialia, alfo staio, nen esislone competenze specialisiiche e nep-
pure una definizione della criminalitd economica, né pse matenia, né per
1ipo ¢ autore, né per il bene glunidice tutelato. Conscgucnicments nelia
prasst con il iernyne criminalitd econemica si fa riferimenic a: rapport: che
esistono fra la criminalitd, sopratiutio guella organizata, e Vecoaomiz.

E¥'alira parte occorre considerare che nel nostre ordinamento ! ap-
profondimenio delle iematiche relative alla tulela penale del mercaio finan-
ziang ¢ reistivamente recente. La nosira tradizione giuridics aitribuiva lz
futeia del rapporii economici esclusivamente nell ambiio di vaa tuiela di
nalura privatistica. La nosira tradizione givridica cra caratterizcata da prin-
cipi gquall pecunia neit oler ovvero socieras delinguerz non potest. Tali prin-
cipl hanno di falto impediro gualsiasi intervente di naturz penale nell’ambi-
ic delle iransazioni [inanziane e nei confronti di que! soggettl tipicamenic
gncietan che operans sul mercalo.
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Egigicvains aolire deil Yimii & ordine culbaralc, Moltissimi coona-
3, parlavens del morcato come di una zona eiicamer-

HLEEEL 20 eReTnio
i neuira.

Razierd vigordare infine, por descriverc 1a siteazione progeessa dei
nosirs srdinemenro. wn celebre scritto del Carneluiti “1a tutela penale della
sicchezsp” pubblicaie dalla rivigia italiana ncl 1931, acllo stesso anne di
eniraia in vigore del codice Rocco.

Camchiiti spiegavamirabilmente come il codice penale, improntato
alia tutela di beni givsidici, tuiclava la ricchezza privala sia nella fase della
formazione della ricchezza {libro i1 titolo VIII - reaii contro 1a produzione)
sia nella fase della circolazione della ricchezza {reati a tutela della moncta,
tutela del credito, mitela del contrallo) soprattutto nella fase finate della con-
servazione delia ricchezza (titolo X111 - reati contro il patrimonio).

Da allora molte cose sono cambiate all'intesmo della nostra socieid.
Unoe del fattori principali da prendere in considerazione & costituito dalla
presenza in alcune regioni del (erritorio italiano di una fortissinta criminali-
th organizzata che si manifesta con numerosi reati comro 1'osdine pubblico,
ma il cui aspetto piv preoccupante ¢ costituito dall’enorme flusso di danaro
derivanie dalle attivita illecite {iraffico di stupeflacenti, eslorsioni, rapine,
usura, contrabbando, iotto clandestino etc.).

Secondo alcune accreditate stime effetiuate da economisti, lamafia
S.p.A. nel corso dell’anno 1991 ha fatturato centodiecimila miliardi di pro-
titti, cifra sbalorditiva e corrispondente al deticit del bilancio deilo Stato
Italiano per quelto stesso anno.

Fra gli addetti ai lavori ¢ diventato familiare il concetto di econo-
mia mafiosa intcsa come rete intricata di rapporti tra le attiviid criminali ed
attivita produttive formalmente lecite, ma finanziate in tutto 0 in parie con
gli enormi profitti delle prime. Daltra parte la enorme consistenza dei pro-
fiiti illeciti ha indotto la criminalitd organizzata a gestire in proprio la fase
del reinvestimento.

Alcuni fenomeni finanzian degli ultimi anm appaiono sintomatici
rispetto a tali problematiche: 1'eplosione degli investimenti in borsa, so-
pratlutto in relazione agli investimendi anonimi; 'utilizzazione di titoli di
stato negoziabili al portatore; la diffusione di societd fiduciarie in aree geo-
grafiche tradizionalmente caratlerizzate da una struftura econemica arretra-
ta, N'utilizzazione di strumenti finanziari con funzioni ¢ schermo (lease
back, leasing addossé, transfer price).

Fenomeni di questo tipo non costituiscono piu solo un problema di
ordinc pubblico ma diventano un vero e proprio aitentato alla democrazia,
un problema di ordine cestituzionale, Ed invero chi pud utilizzare sul mer-
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ton scopeti. Uil € avvenuio eon la legge n°77 del 1983 o ie s i fondi
comurd 4 nvestimenio, con 1a legon n®287 del 19”0 in fenvs db endderier,
comn ladcgge a1 del 1991 iniema di Slvd; conlalegge 27127 del 1921 in
tema di fnsider Frading, conlalegge n°197 del 1991 concemenii le opera-
zioni bancarie superion a ventimilioni di lire, con il Dl 0784 del 23 gen-
naic 1992 in tcma di Sicav (zocietd di invesiimento a capitale variabile).
con if DL, n°86 del 1992 in iema di OICVM (Organismi di nvestimento
coilettivo in valor mobitiari); da ultimo con la legge n°2 18 del 19923, od,
Legge Mancing in iema di S.1.]. e di traslenimenio di nmmobili e di esercizi
commerciali con Fobbligo dei notai di segnalare le transazioni sospeite.
Tutta questa complessa normativa costiluisce in parie il superamenio del
PORCIpio societas delinguere non potest.
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2. La legislazione in tema di profiiti illcciti deila criminalit2 orga-
nizzata di (ipo mafiose, ha avute, di recente, un ulteriore sviluppo, rappre-
sentato dal tcntativo di affiancare al controllo sul momento intermedio del--
la circolazione del danasro, anche una sorta di controllo sul momenio finale
della sua concentrazione in capo ad un soggetto. Cid & avvenuio aiiraverso
una dilatazione deil’istituto della confisca con la creazione di nuove ipotesi
obbligatorie. sottratte ad ogni discrezionalita, estendendoe la gamima dei beni
soltoposibili alla espropriazione ed introducendo dei meccanismi di scm-
plificazionc probatoria.

il ricorso allargato alla confisca & di dala recentie. in quanto dal 199G
con 12 legge n°33 & stato intrcdotio il co.7 dell’art.416bis c.p. che prevede
nci confronti dei condannaioe la confisca obbligaiogia delle cose che costitui-
scona il prezzo i profiitoe, it prodoito o il reimpicgo del reato. In preceden-
za, con 1z legge n°646/82 la confisca aveva fatio il suo ingresso nel sisiema
delle misure di prevenzione con la applicazione nei confranti di coloro che
risultano indiziati di appariencnza ad una associazionc di (ipo mafioso.

Do ulimo 31 possesso di beni di sospetla provenienza maliosa erd
stato ricondotto netl ambiio di una vera e propria sanzione criminale. Cio
era avvenuio con 1'art. 12quinguies della legge n°336/92, approvata alt’in-
domani delle stragi di Capaci e di Via D’Amclio, che introdusse, con
Vart. 12guinguies. una ipotesi di reato che sanzionava il possesso ingiustifi-
cato dei beni e che ha introdotto un obbligo di giustificazione della prove-
nienza dei beni che si possiedono,

Tale normativa & stata di recente dichiarata incostituzionale della
Corte Costiluzionale con la sentenza n°48 del 1994 ed il legislatorc con la
introduzione di un art.12sexfes ha riportato I'intervento sul terreno delle
misure (i sicurezza, stabilendo comunque, congiuntamente alla applicazio-
ne di una sanzione penale 1a conflsca dei patrsmoni illeciti con 1o $trumento
della misura di sicurezza accessoria ad una serie di ipotesi di reato tipiche
della criminalita organizzata.

Si tratta di norme che passano dal conceltto di pericolosila personale
aquello di pericolosita reale e che tendono a contrastare la criminalila orga-
nizzata sul decisivo terreno della accumulazione dei profitti illeciti attra-
verso il ricorso alla confisca .

Conseguentemente si pud cronologicamente ricostruire la portata,
nel nostro ordinamiento, della confisca quale misura di sicurezza patimoniale
che:

« net 1930 riguardava le cose che costituiscono il prezzo del reato
(art.240 ¢c.p.);

«» nel 1990 nguardava le cose che costituiscono il prezzo, il profitlo,
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il prodotto o il reimpiego del delitto di associazione mafiosa (co.7 art. 416bis
c.p

« niel 1994 riguarda anche i beni, il denaro o le utilitd sproporzionate al
reddito ed alle attivitd economiche di cut si dispone direttamenle 0 indirctta-
mente e di cui non si giustifica la provenicnza (art. 1 2sexies legge n°356/92).

A ripercorrere, sia pure a grandi linee, I'evoluzione storica della
confisca, 81 pud notare che nonostante i profondi mutamenti inlervenuté
nell’assetto dei sistemi punitivi e le trasformazion delle lunziont ideologi-
che e pratiche affidate nel tempo agli strumenti sanzionalori, ia presenza
della confisca mostra una presenza pressoché ininterrotta.

E’ curioso notare come, nonostants tale perdurante vitalila, la con-
fisca, a differenza di altri istituti, appaia segnata da un destino scientifico
piuttosto oscuro, di basso profilo.

Nel dirito romano la confisca era una pena, cosi nel diritto interme-
dio. 11 codice Rocco introduce la novitd dell 'insertmento della confisca tra
le misure di sicurezza. Esse sono state delineate come sanzioni di caraticre
amministrativo volle a prevenire € non a reprimere il reato ¢ basate non
sulla colpevolezza del soggetto ma sulla pericolosita sociale. Nella relazio-
ne al codice si sottolinca che “esse non si confondono con le penc ¢
tantomeno si sostituiscono ad esse, ed hanno, di regola, fini socialmente
eliminativi o curativi o terapeutici”. S1 ammette che manca ogni proporzio-
ne tra il fatto penalmente illecito e la misura di sicurezra, che ** non & rea-
zione di giustizia, ma azione di difesa contro 1l pericolo di commissione di
nuovi reati”. Dal punto di vista costituzionalc & certo, ed anche la Corte
Coslituzionale lo ha sffermato con la sentenza 16 giugne 1970 n°96, che 1a
dicotomia pena-misura di sicurezza del sistema sanzionatorio € recepita
dalla stessa Costituzione che nell’art.25 co.2 e 3, prevede proprio 1 duc ipi
di sanzione, siabiiendo per entrambe una riserva assotula di izgge.

Invero la previsione di ipotesi di obbligaterieid delia confisca, con-
sente qualche riflessione rigwardo alla collocazione della figura nel sistema
delle misure 3 sicusezza. Basti pensare alla nccessita di infliggerc la confi-
Sca nel casi im cui pur st eitiene il reo meritevole della sospznsione condi-
zionale della pena. Qui 1a prognosi che il soggeito si asierra ¢al commeiters
nlterior: reati appare difficiimente conciliabile sia con I'ides di una perico-
iosita che dalla cosa passa al soggetto, sia con il pit tradizionale modello di
una cfficacia agevolatrice o di stimolo alla commissicne di nuovi reati. D
fatii ta privilegiata attcnzionc mostraia dal legislatore nei conitonti della
conlisca ghbiigatoria, rivela una sempre pin accentuaia curvaiura deli'isti-
tuto verso soluzioni gualificabili in termini di pena accessoria.

L “istituie della condisca negli ultimi anni si & caratierizzato esclugi-
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vamenie nel segng di ona dilatazione deltla figrra di sipo obbligaiorio inuna
serie innmimerevole di matevia; reafl finanzian, ammi, droga, ecc. ecr.

& conferma della disponibilita dellistituto ad incorporae isianze
sanzionatorie nelle pin varie branche dell ordinamengo, vi 2 da registrare
Vingresso delia conlisca nel setiore delle misure di prevenzione. T profil
innovativi sone qui melteplici ed atiengono sopratiutio ad una tecnica di
anticipo fella soglia di punibilila,

E’ nota la classificazione operata dal Nuvolone fra la prevenzione
ante delictum (misure di prevenzione} e la prevenzione paost delictum (mi-
sure di sicurczza).

Per la verila le misure di prevenzione e quelle di sicurczza hanno
molti punii di contatto:

» cntrambe sono proporzionali alia pericolositd sociale del soggeito;

+lalegge n°1423 del 1956, su cui ruota il sistema della prevenzio-
ne, prevede per la applicazione dell’istituto la procedura dettata dal codice
per la applicazione delle misure di sicurezza;

« I'art. 10 della legge stabilisce che quando sia stata applicata una
misura di sicurczza detentiva, cessane gli effetti della misura di prevenzio-
nc della sorveglianza spcciale, con cid rendendo evidente che la finalit
perseguita con la misura di prevenzione resta assorbita nella misura di sicu-
revza;

= il nostro ordinamento gid prevede la applicazione di misure di
sicurezza prima della commissione di un reato, come ad esempio nella ipo-
tesi dell’art. 115 c.p.

Ovviamente le misure di prevenzione si applicano, a differenza del-
le misvre di sicurczza, anche senza 1a commissione di un reato sulla base di
meri indizi. '

Un ulieriore sviluppo della legislazione era rappresentato dal tenta-
tivo di introdurre una sanzione criminale, con natura di reato di sospetto e
i mera condotia che sanzionava il possesso inginstificato di beni spropor-
zionati al reddito dichiarato od alle atfivita economiche. Il secondo comma
dell’art. 12quinguies detla legge n°356/92, dopo un ampio dibattito
dottrinario e giurisprudenziale, & state dichiarato tncostituzionale con la
sentenza della Corte Costituzionale n®48 del 17 febbraio 1994.

Nel corso della sentenza la Corte stigmatizza il confuso ordito
normativo che ha preteso di assimilare (ra loro seitori dell’ordinamento del
tutto eterogenei.

Qualche giomo dopo il deposito della sentenza il Governo ha ema-
nato il decreto legge n°123/94 (successivamenie reiterato ed approvato
definitivamente con la legge 8 agosto 1994 n°501 dal Pariamento ) che ha
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Dalle pene tradizionall alle misuve di prevenzione ¢ di sicurezza:. .

introdotio P ari. 1 2Zsexies gella 356/92 il quale ha previsio delie Vipotesi par-
ticolan di condizca™ nel caso di condanna o di applicarions delia pena ai
sensi dell ar 444 ¢ pp. per ung serie 41 rean sinfomalic: Gstle crieningkiiz

mafiosa.
L:z ﬁorin'-i i"-’ cstioas snpone at giudice di socouiss
shve wiilith che sl movi
fiiais {0 alia

HIe) ’rs"'{)

e O eliders l(" Y :EP catenti llldl_,mﬂli Glizni dal
dz ukting (Cass, Zez 21 2 der [/3/1992, '-"ir"um;-‘-!i-;}

ﬁ‘l-»lum;nu‘w 1.1 senienza n°48 dolf 1994 deils Corte O 33,mr ziona-
le, pur dickiarando 13 1Hegiliimiid costimzionale dell’art. sfes legge
N°334/57 per cordrasio con [ ar 27 f’eﬂ a Cosiityzione viom £ se ETH 1l meirko
del meccanismo dell’obblige di giusiificazione dei beni poscednti, che al-
cuni giudici remillenti assumevano in contrasto con 'art 42 fi{,ha Costit-
zionc ¢he toicla Ta proprieta privaia,

3i deve, quindi, rilenere che nel nostro ordinamento si & conisolida-
Lo un principio di trasparenza che riguarda non solo le transazioni finanxia-
rie ed il mercato ma la stessa proprietd privaia. Conseguentcmenic ¢ perfet-
tamente tecito possedere ricchezza, ma incombe su tuiti I'obblige di forni-
re, su richiesta dei pubblici poleri, la giustificazione della provenicnza dei
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beni che si possiedono. Il principio di trasparenza costituisce uno dei pre-
supposti delle societd modeme per la creazione di Stati ¢ Comunitd demo-
cratici e quindi liberi dal crimine.
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Sommario: 1. LA RILEVANZA DEL TEMA NEL QUADRO DEL “DIRITTO PE-
NALE MODERNO™, 2. fL MODELLO DELLA BANCA UNIVERSALE ED L RUOLO DES
GRUPPI BANCARI. 3. LO "STATUTQ PENALE" DEI GRUPPI BANCARI NEL TESTO
UNICO DEL CREDITO. &, LA TRASPARENZA IN MATERIA DI PARTECIPAZIONI
AZIONARIE.

1. La rilevanza del tema nel quadro del “diritto penale moderno”.

Fra 1 temi all’orizzonte di un “futuro sisterma penale bancario” -al
quale & dedicato la presente sessione dei nostr lavori- if rapporto fra diritto
penale ¢ gruppi bancari assume un ruolo da “antesignano™ sc infatti non &
difficile prevedere che il suo nlievo sard primario nei famn sviluppi del
panorama cconomico ¢ della reiariva disciplina giuridica, non si pud (ra-
scurare che I'argomenio ha gii assunio una propria dimensione nel diritto
positivo e per di pib vi rappresenta materia di viva attualita. Esso in partico-
lare ha ricevuio un importarie contributo dall’ampia opera di coordina-
mento ¢ consolidamento normativo contenuta nel recente (esto unico del
credito!, il cui sigrificato generale merita di essere preliminarmente segnalato.

Si ¢ infatti traitato di uno sforzo quanto mai opportuno per recupe-
rare certezza ed armonia di disciplina ad un setlore che non solo era afflitto
da un risalente deficit di coerenza normiativa, ma che anche ¢ stato fra quelli
magglommente intcressati dat rinnovamento det quadro giuridico del nostro
mercato mobiliare e finanziario. Processe, quest ultimo, che, anche a causa
del forte impulse proveniente dalle fonli comunitarie, negli anni pid recenti
aveva assunlo ritmi frenetici, per trequenza di interventi, e contenuti incer-
4, per I""alluvionale™ stratificazione normativa che si era via via accumulata®

1) Il testo urico delle leggt in malerta bancaria e creditizia (abbr. T.U. banc.) & stato appro-
vato con d. Lvo 1.9.1993 n.7399,

2) Il carattere asistematico del “diritio dei mercati linanzian” e della relativa wiela penale
& di frequente rilevao. Per un recente quadro di sintesi, cfr. PEDRAZZL Mercati finanziari
fdiscipling penale), Dig. disc. pen., V111, 1994, p.6534s. Cfe. pue MELCHIONDA AL, Mer-
cato det valori mobiliari {(tuteld penale def), Enc. piur., 1990, p.1s.; MINERVINL f{ controlls
del mercato finanziario. L allivione delle leggi, Gine. Comm., 1992, 1 p.5.
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In tale quadro, 1a particolare tematica dei gruppi bancari si presenta
all’attenzione del penalista come paradigmatica di quel pil generale feno-
meno di “modcmizzazione del diritto penale”, che & stalo di recente.
evidenriato®. Alla emersione di nuovi problemi di politica criminale i mo-
derni sistemi gigridici tendono a reagire con interventi altrettanto nuovi:
unanovita che in primo luogo & di contenuli, rigpetto alle originaric caratie-
ristiche del modello liberale di mutcla penale, ma che & anche di torme e di
collocazione sislematica, in quanto si tratta di risposic normative speciti-
che ad esigenze disparate, le quali si scaricano con forza centrifuga sull as-
setto tradizionale del sistema penale. Esse alimentance infatti quella legisla-
zione penale speciale e complementarc che, a dispetto dell'eticheita, ha
finito per assumcre una dimensione quantilativa addiritlura prevalente ri-
spetto all'onginario nucleo codicistico.

A fronle delle lesture di tali segni dei tempi che preconizzano una
disintegrazione del sistema penale, sostiluito da un reticolo di organismi
nermativi autonomi ¢ variabili, non sono perd da trascurare tendenze
compensatrici rispetto ai lenomeni accennati: Iesigenza ¢i cerlezza giuri-
dica e di recupero della centralitd del codice penale si manifesta
macroscopicamente nell’altuale processo di ricodificazione del dinitto pe-
nale, che interessa il nostro come altri Paesi europei”, ma anche, sebbene in
modo meno appariscente ¢ con una portata pid limitata, ncllo sferzo di con-
solidare singoli settori normativi. come appunto dimostra il iesto unsco in
maleria creditizia®, L’idea di provvedere a riordini normativi di settore an-
che al di fuori della materia da alfidare al testo codicistico risulta partico-
lammente proficua, in un contesto ordinamentale in cui la complessita di
alcuni campi di attivita richiede interventi normativi di diversa natura, ma

3} Soprattutto HASSEMER., Kennzeichen und Krisis des modernen Strafrechts, Zeit. fiir
Rechispolitik, 1992, p.378s. In proposite, cfr. gh atti (in corso di pubblicazione) del Conve-
gno Modernizzazione del diritto penale? (Pavia, 30,10 - L11.1993).

4} Per un esame di tale ampio processo, con le necessarie indicazion delle differenti
opinioni sulla vitalita delle strumento codicistico, si deve qui rinviare a MILITELLO,
diritto penale nel tempo defla "ricodificazione™ . Progetti ¢ nuovi codict penali in ftafia.
Francia, Spagna, fnglilterra, in corso di pubblicazione in Riv_ it dir. proc. pen., 1995,

53 I signiticato del testo unico in materia, quale mversione di tendenza rispertto al noto
lencineno di decodificazione, & ad esempio evidenziato da SEPE, Brevi note sul testo unico
defle leggl in materia bancaria e creditizia, Banca, borsa 4t cred., 1994, p.506.
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reciprocamente integratio.

2. Il modello della banca universale ed il rucio dei gruppi ban-
cari,

Considerando piu in particolare la problematica dei gruppi bancari,
una osservazione appare opportuna in relazione al rilicve ¢iie questi assu-
mono nel quadro della nuova normativa. L'affermazione nel d.l.vo n®481/
92 del principio di despecializzazione dell’altivitd bancana, con la conse-
gucnie possibilita per gli cnil bancari di operare sull’iniere gamima dell "at-
tiviid finanziaria secondo il modcllo multidivisionale delia banca universa-
le, nen va letta come un disincentivo alla propensione degli stessi eniti ad
aggregarsi in strutiure di gruppo, articolate al propric intems in una plura-
litd di distinti soggetti economici specializzati per singoli rami di agtivitd.
Si tratta invece di un arricchimento delle formule organivzaloric che amplia
le scelie dell'imprenditore e che & dungue congeniate a quclia Ingica orien-
tata al mercato, posta a base del nuove ordinamento det credito. Lattuale
guadro normativo faverisce peraltro i noti processi, in atto oraval da anod, di
cvoluzione della realth bancaria piccola e media verso forme Gi aggregazic-
ne pill ampic ¢ solide: ad csempio, la trasformazione di Hanche popolart in
S.p.A. ¢ autorizzata dalla Banca d'ltalia per “fini 4i 1azionalizzazions del
sistema’ {ari.31 T.U. banc.).

Corrispondenitemenie, anche |'apparato amminiésirziive £ conlabiie
necessario a contioliare i corretio svolgimenio dell"atiivied bancaria non sl
limtta ad una considerazione atomizzata delle singoie realid opevant! ned
sefforc. ma iende scmpre pit a modellarsi sulle carztierisiiche delle
aggregazioni bancaric, che ormal dominano lo scenaric economico: sul nians
“consolidate” sono ormai estesi tanto 1'intero sistema di vigilanza, quantg

&) In 1ale direzione, & stalo suggerito di sfruttare i vantaggi della codificarzione anche
rispetto ad alcwn imporianu gruppr &i incrimmazions che & opporiunc mantenere estemt al
codice penale, ma per le quali non meno urgenti appaiono le esigenze di rifonna ed t bisogin
di certeyza (come in wema di armi, stupetacent], inquinamento, assoclazione per delinquere
di stampo mafiose, reali bancan o socletani): cfr, Osservaziond dell Istiaia & diritto penale
detit Universita di Palermo suflo schema di legge delega per un nuove codice penaie, fndi-

ce pen,, p.364,
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gli ¢bblighi di redazione del bilancio’. Un mrend peraltro che, a conlerma
della vasiita del fenomeno segnalato, nfletie linee guide di matrice comuii-
taria ¢ che per di pid non & himigato al pariicolare settore bancano, ma ¢
riscontrabile nell"intero scenario del dintio societario, anche se per singoli
settodi ¢ materie, come dimostra la normaiiva in tema di bilanci consolidati,
di cui al d.lvo 9/04/1991 n 1274

Nel quadro di una cosl ampia trasformazione del quadro normaltivo,
anche il dirilfo penale non poteva restare immune. Secondo un processo gia
sperimentalo in aliri settori delt’ordinamento, la tendenza ad incrinare
{’assoluterza del tradizionale principio di irrilevanza dei gruppi socictari
anche in diritte penale si avverte in materie specifiche, fra le quali guella
bancaria appare di particolare inieresse per il suo stato di avanzamento. Cid
non solo per alcune, pur importanti, previsioni penali espressamente dedi-
cale ai gruppi bancari (quali ad esempio gli art.139, 140, e, con un ruolo
diverso. come vedremo, 138 T.U. banc.). ma pil in gencrale perché il rife-
rimento a lali soggelli ¢ frequente net diversi contesti regolamentati dal
testo unico, i quali a loro volta presentano molteplici risvolti penali®.

L’interesse e la varietd dei profili penali connessi al vigente statuto

73 Sulla vigilanza su base consolidata cfr. art.539-69 T.U. banc., che sostimiscono inte-
gralmente le corrispondenti norme contenute nel d.lvo n"356/90, riguardante it gruppo
credilizio, e nella]l. n®114/86 ¢ d.Lvo n®582/92, in materia di vigilanza su base consolidata.
La materia dei bilanet nello specifico seltore bancario & disciplinata dal d.1l.vo 27/01/1992
n"87. Atwazione della dir. {CEE) n®635/86, relativa a1 conti annuah ed a1 contr consolidati
delle banche e degh allo stuti Nnanziard, ¢ dells dvettiva (CEE} u. 117/89, relativa agh
obbhghi in matena di pubblicitd dei documenti contabili delle succursaly, stabilite in uno
Stato membro di enti creditizi ed istitull finanziari con sede sociale fuon dello Stato mem-
bro. Questa nonmativa sul bilanci bancari si segnala perché non rientra nell ampia opera di
abrogazione di discipline precedenti compiuta dal T.U. in materia (art. 161} cid in quanto il
suo ambito di applicabilith nen & himitato aghi intermedian creditizi, ma comprende anche
quelli mobiliari. 11 Testo Unico ha peraliro modificato la precedente normatnva in tema di
ilanci per adeguarla alle nuove disposizioni {art. 157). Opportuno, ad esempo, 1l collega-
meiito alla nozione di “impresa capogruppo” fornita dat T.U. ¢ la delimitazione delle impre-
se incluse nel consohdamento secondo parametri omogenet a quelli previsti con riferimento
alla vigilanza conselidata (sul punto v. SEPE. Brevi note sul testo unico, cit., p.519).

8) Attuazione delle direttive n?78/660/CEE e n*83/349/CEE in materia societaria, rela-
tive ai contt annnali e consolidan an sensi dell’art. | comma 11, 26.03.1990 n°69,

Q) Si penst alle nerme in tema di parlecipazione sl capitale delle banche (art.19-24) o di
composizione del gruppo bancario (art.60-61), o ancora alla disciplina delle erisi in seno ai
grupp! bancan (arl.98-105).

peyins o
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10} Sul problerma, nel pii generale conicsio societand, sle CONSCRULD FIYVIAE A 118
precedents lavort La responsadlitd penede dJdoll inpresa soctelariv ¢ ded sugd organt o1 fia-
Ko wm Eivisinndirpen.ce, 19920 p 103s0 Gl abust sel patrimomo dsoceeta controllaie o le
relaciont tra gppropriazione ¢ disirezione, In Rivitdirprocpen., 1991, 52006 Aspedii
penatistici dell abusive gestione net gruppi societari: tra appropriaczione indebita ed fnfe-
delta patrimoniale, in Foro (taliono, 1989, [1, p420s.

i1} Ad esemipio, 1'estensione al collegio sindacabe dela capogruppo dell obbligo di co-
municazione all’organo di vigilanza per e materie nelle quali & prevista attiviia di direzio-
ree & di coordinamenio da parte della capogruppo, lu spacie tispetto ai dait ed alle informa-
zioni necessari per dare esecuzione alle istruziont omparite dalls Banca d'Jiakia nell'interes-
se della stabnhud del gruppo. Le difficoltd di adeguall controlli sull"intero grugpo creditizio
dovrebbero essere superate con adeguall sistemi di controllo interuo: ¢fr, VALENTE. Conr
mienio all wrt. 52, m Commentario af TU. delle legpi in materia barcoria e creditizia,
CAPRIGLIONE (cur), Padova, 1994, p.275.

12} Emblematica in proposito innovazione contenuta nel nuovo codice penale france-
se, che. nel prevedere o responsabilitd penale delle persone giuridiche, pone specific pro-
bleni 1 mernito all’atteggiarsy di (e responsabilith rispetto a1 gruppe di soceta: cfr
PARIENTE, Les gronpes de socidiés et la responsabilité pénale, in Rev. Soc., 1993, p.247s,

13} In proposito, ¢fr, FOFFANI, Legislazione antitrust e discipling delle partecipuzioni
al capltale di enti creditizi; profill penalistici, in Riviidirproc.pen., 1991, 870 5.
MILITELLO. La tutela delly concorrenza ¢ del mercato nelta 1 10101990 n. 207. n
Riverimdirpen.cc., 1991, p.641; MUCCIARELLL Le sanzionf nella legge "Antitrust”
LP. 1950, p.6105.
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3. Lo “statuto penale” dei gruppi bancari nel testo unico del
credito.

Lo spessore dei nodi problematici ai quali ¢ legato il tema dei grup-
pi. se indica il significato e 1’interesse che 1'argomento presenta, spiega al
contermpo 'impossibilita di aftrentarli adeguatamente nel breve spazio del
presente intervento. Pi limitatamente, 12 segnalala ampia rilevanza dei grup-
pi bancari nella normativa vigente induce ad una considerazione ravvicina-
ta dei principali punti di emersione normativa del fenomeno ¢ dei relalivi
riflessi penalistici. Nen va trascurato che. conformemente ad un dato co-
mune sul piano comparatistico', anche nel nostro grdinamento manca una
generale disciplina giuridica dei gruppi, comune ai vari settori di operativita.
Dei vari “frammenii” normalivi positivamente contenuli nel nostro ordina-
mento, quello relativo ai gruppi nel particolare setiore bancario costituisce
un ceppo risalente ed ormai ben sviluppato, che ha tratto ulleriore chiari-
mento dalla compiessiva sistemazione delfla materiz oflerta dal testo unico
di settore.

Cid conferma un pid generate atteggiamento del legislatore rispetio
alla definizione tipologica det gruppi, che a sua volta costituisce un tema
centrale per 1'intero diritto dell'economia € non solo all’interno dei confini
del nostro ordinamento giuridico: quanto pia ampia & la portala dell’inter-
venio legislativo, tanto maggiore ¢ il “riserbo™ ad intervenire in via delinitoria
in materia, pur nella tendenza ad applicare le diverse normative a collega-
menti socielar: sempre pib estesi: quando invece la materia regolata si pre-
serta pit omogenea ¢ delimilata vi & un maggiore sforzo definitorio del
legtslalore, che per 1o pitt limita 1’ampia nozione generalmente validal's,

La vicenda dei bilanci congolidati assume in proposito un valore di
pietra di paragone: il regime generale in materia societaria evita ogni riferi-

14) Ad esempo, la mancanza sul piano comunitario e degl ordmamentt degh Stau
membn di una discaplina generale der gruppi & di recente testumoniata nel lavoro collellive
Gronps of Companies in the EEC . A Survey Report to the european Commission on the Law
relating to Corporate Groups in verious Member States, WYMEERSCH (ed.), Berlin - New
York. 1993,

15) Inrelazione al problema definilorio. rileva 1a “timidezza™ che ha colto il legislatore
nei casioin el Uintervento norntativo ¢ stato pit mnovative FOFFANL, Le agpregazioni
societarie di fronte af dirittto penale; appunti sulle nozioni di “partecipazione rilevante”.
‘collegamento’, "corndrollo’ e “gruppo’, in Rivirindirpenec, 1993, p.149.
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mento testuake al gruppl, preferendo concetli come conirollo o inlluenza
dominante ed indicandone al contempo un'accezione noicvolmenie ampliata
(art.25 ¢ 26, d.lvo n®127/21 atiuaiivo della diretiiva CEE sui bilanci con-
solidati). Nello specilico seiiore bancario, invece, | gruppt sono espressa-
menie menzionati e definiti per delimitare la portata applicativa delt"olbii-
g0 di redazione del bilancio consolidato {art.d, 24, 25 d.iwon®07/1992)
Una simile resinzione della disciplina det grappt 2 seidor che la-
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AIAQNETTO, Persona offesa dal reato, Enc. dir, JUIXN 1983 0321,



356 Vincenzo Militello

Ia. specie in quanig le numerese incriminazioni analoghc (aggiotaggio co-
mune ex 2. 501 €. p., guelio bancario societario ex art.2628 £.c., quelo sui
valori mobilian ¢x ari.5 detla 1 15773991 sullinsider trading), pur fatte
salve dalla norma menzionata, non consideranc espressamente § gruppi come
fali. E' invece ben possibile che questi siano coinvoltt nelle rispettive ¢on-
dotie illecite, come indica del resio 1a formulazione adottata nel icsto del-
Pulisma figura ¢ reato richiamata, 1'aggiotaggio sui valor mobiliari incri-
minato dalla legge sull“iasider trading: qui & prevista una pena raddoppiata
quando i fatti di aggiotaggio indicati dai commi 1 ¢ 2 siano posti in essere
da azionisti che “anche di fatto esercitano il controllo della societd” (ex
art.2359 ¢, ¢.)%,

Anche guando non riicvi come autonomo soggetio penalmente tu-
telato, I'esistenza di un gruppo bancario pud comunque comportare una
estensionc delle norme penali a posizioni ¢che alirimenti ne resterebbero
cstrance: vengono qui in constderazione, in primo luego, le disposizioni
che dichiarano applicabili le norme del testo unico in materia di parlecipa-
ztonc al capitale sociale (art, 19-24) e la connessa tutela penale (ad es. ari. 134
¢ 140) rispettivamente alla societd finanziaria capogruppo di gruppo banca-
tio ed alle altre societd che ne fanno parte (locuzione quest'ultima da inten-
dersi come societa diverse dalle banche) (ar.63 co.1 e 2).

Un ulteriore punio di emersione dell’indicato mend verso un am-
pliamento della specifica rilevanza dei gruppi si rinviene nella norma in
tema di “obbligazioni degli esponenti bancari” (art.136 T.U. banc.}. Essa &
volta a prevenire conflitti di interesse fra la banca ed 1 soggetti che vi svol-
gono “funzioni di amministrazione, direzione e controllo” (c.d. esponenti
bancart) in relazione ad obbligazioni di qualsiasi natura, compravendite ed
operazioni di finanziamento: per la detcrminazione degli ambiti tanto sog-
gettive quanto oggettivo di applicazione rilevano le posizioni collegate ad
altre banche o socield lacenti parte del gruppo bancario. L'estensione qui
conceme le socield diverse dalle banche che, nonostante tale loro caratteri-
stica, in quanto rientranti nel gruppo bancario rilevano per la citata norma ¢
di consegnenza godono della tutela penale disposta dall’art.2624 c.c., ri-
chiamato dall’ultimo comma dello stesso art, 136 T.U. banc.

18) Segnala opportunamente I'innovazione SEVERING DI BENEDETTO, Commento
all’ art. 138, w1 Commentario, cit., p.682s. Per la speciale higura di manipolazione del mer-
cato mobiliare v. CRESPL, Insider trading e frode sui mercati mobiliari, in Riv. soc.. 1991,
p.l673.
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La previsionc si segnala in particolare perché dimostra di avere ben
prescnte la realtd economica dei gruppi di societa ed il conseguente intrec-
cio di posizioni soggettive nei vart organi sociali delle diverse entita for-
malmente aufonome. Infatti, proprio alla luce dei possibili rapporti econo-
mici afl’interno di uno stesso gruppoe. la norma citata configura una parlico-
lare procedura per escludere il divieto di compiere le operazioni descritle in
presenza, fral’altro, dellassenso della capogruppo. L'importanza della pre-
visione si coglie sotto un duplice profilo: per un verso, alla iuce deli’espe-
rienza giurisprudenziale, che sin dagli anni ogtanta aveva applicato la nor-
ma corrispondente proprio a fatti accaduti in contesti di gruppo (art.38 1.
banc.}?. In secondo luogo, € facile segnalare la novita nel panorama gene-
rale dello “statuio penale” dei gruppi socictari: si tratta di una prima defini-
zione normativa del contesto di gruppo comc “fattore di giustificazione™,
sia pure per il limitato settore del credito. Si muove cosi un passo nella
direzione, da tempo scgnalaia, di individuare con sufficicnte detcrminatezza
i limiti in cui la realtd dei gruppi societari pud coslituire ia [onte di liceiia
rispetto ad atiivitd che in altri contesti sono invece penalmente rilevantiz®,

Proprio nella stessa direzione assume rilievo 'indiretlo, ma non
meno importante, risvolto penale delle pid generali previsioni sui rappoiti
fra organo di vigilanza (Banca d'ltalia) e singoli gruppi bancari. 11 primo si
cura della “gestione sana e prudente del gruppo™ ed emana istruzioni volte
“ad assicurare la stabilita dci gruppo™; a sua volia la capogruppo provvede
a farle osservare alle componenti del gruppoe. nell “esercizio dell "attivita di
direzione ¢ di coordinamenio” (art.60 co.3 e 4 T.U. banc.). Anche qui dun-
que un nconescimento normaiivo dell'esistenza e della nlevanza del grup-
po come insieme unitario, il cui intercsse sociale non solo va al di fa delle
altivita sociali delle sue singole componenti. ma che € per di pill a queste
sovraordinato, in quanto la capogruppo legittimamente “dirige e coordina™
le componenti del gruppo.

Alta luce di ¢idy riceve ulteriore confenma una conclusione gid anti-
cipata per verificare la rilevanza penalce ncl nostro ordinamente di eventuali
operazioni finanziaric commesse in seno al gruppo: vista la liccita (cd ora il

193 Cfr. Cass. 20/05/1980, Sindona, Cass. per., 1981, p.1163; Tnb, Milano, 1989, Ban-
co Ambrostuio ¢. Soc. Cir, Giurdt., 1990, [, 2, p.166.

20) Avspicava una tale defimizione, ancorché con riferimento alla problematica dell™in-
ledelid pairimoniale, git BRICGLA, Lo statuto dell impresa: profili penali ¢ costituzionelr,
in fmprenditore e legge penale, Ancona, 1985, p.100.
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riconoscimento normativo espresso) di un interesse sociale di gruppo, atti
di disposizione di fondi o di altra utilitd (contratti. licenze ecc.} non posso-
no qualificarsi come rivolti a conseguire un profitto ingiusto, almeno in
quanto si tratti di operazioni atte a produrre effeti tavorevoli per altre com-
ponenti dello stesso gruppo o anche per il gruppo nel suo complesso?.
Per determinare gli esatti confini di tale bilanciamento fra intcressi
diversi occorrerebbe un riconoscimento normalivo espresso di tale fonte di
liceita del comportamento delle imprese di gruppo, con lindicazione dei
relativi limiti e di eventuali risarcimenti extrapenali. Meritevoli di partico-
lare considerazione sono infatti le posizioni dei soci di minoranza, che non
godono dei vantaggi limitati ad altre componcnti del gruppo. A tale propo-
sito, un’interessante sforzo di concretizzazione normativa & stato compiuto
dal recente schema di legge delega per un nuovo codice penale®: nel ri-
spondere al risalente coro di richieste per 1’introduzione anche nel nostro
ordinamento di una fattispecie di infedeltd nella gestione di patrimoni d'im-
presa(art.]112n"2 “Progetio 1992™), ci si & preoccupat di considerarc espres-
samente le condizioni di liceitd delle operazioni economiche in seno ai gruppi
di imprese societarie, che in altri ordinamenti da tempo dotati di analoga
incriminazione hanno posto delicati problemi di punibilitd®®.

21) Ho proposto tale conclusione in Aspetti penalisticd detl’ abusiva gestione nei gruppi
sociefari, cit., p.421s.; ed anche in Gl abusi nel patrimonio di societd controllate, cit., p.280s.
La considerazione normativa della prevalenza dell’nteresse di gruppo come tale indeboli-
sce la conclusione secondo cui occome limitare alla singola societd la considerazione del
bilanciamento f1a vantagg: e cost dell’operazione (PEDRAZZL Discipling ginridica del
gruppo di imprese, 1981, p.160s.). Sul punto cfr. pure BRICOLA, Lo statinto delF impresa,
cit, 99 MANGANO, L'infedefta patrimoniale degli amministratori def gruppt di impre-
se, Rivirinvdirpenec, 1989, p.1003s.; ALESSANDRLI [ reari societari: prospettive di raf-
Jforzamento e di riformulazione della tutela penale, Rivat dirproc.pen., 1992, p.509.

22y Pubblicato, fra 'altro e da ultimo, in Grust. pen., 1994, [1, p.88s. Per ulteriorni nonzie
e riferimenti in proposite devo qui ninviare al mio studio /I diritto penale nel tenpo della
"ricodificazione” , cit., parte T par. 2.2,

23) Clr. per la Francia, MILITELLO, Gruppi di societd, cit, p.776s., per la Germania
FOFFANL, | in Dig. disc. pen., V1, 1992, p.410s, Peralto, altrove 1o stesso A. (FOFFANI, Le
aggregaziond, cit., p.136s.) appare crilico sulla scelta compiuta dal Progetto 1992, sin per
'originalita nel quadro comparatistico della menzionata scriminante, sia per ta vagherza del
termine “impresa collegata”™, che sarebbe da neavare dall’art.2359 v.e. ¢ dunque esulerebbe
dalla pati ristretta nozwone di " gruppo ™. In verita, che la nonna sia stata formulata proprio per
tale ordine di fenomens risulta 1n modo chiarssumo dalla relazione ai tesio proposio; accre-
ditare allora come obbligato il riferimento alla nozione civilistica di “societd collegate™
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Anche il riconoscimento nosmativo dei gruppi ¢.d. di fatto presenta
spunti intercssanti per considerazioni di ordine penalistico. A chiusura del-
la disciplina dettata in maleria di crisi dal tilolo quarto del testo unico, si
parificano tali rcaltd ai gruppi bancari regolarmente iscritti nell apposito
albo (art.105). La norma comporta la rilevanza di (ali soggetti anche ai fini
di eventuali responsabilitd penali connesse alla crisi delie imprese. Nono-
stante perd 1'importante contributo ad una considerazione non fonnalistica
della realld normativamente regolata, cid non basta a superare 1'ostacolo
della mancata previsione legale che da sempre & opposte nel risalente di-
battito sull’adozione di criteri formali o piutlosto sostanziali per individua-
re i soggetli attivi dei ¢.d. reati qualificati.

Nel nostro ordinamento vigenic, come € noto, né a banca come taie
né il gruppo bancario, anche di fatto, sono direttamente responsabili degli
eventuali reati commessi nell’ambite delle proprie attivil, ina lo song sol-
tanto le persone fisiche che ne sono organi: la mancanza di una norma gc-
ncrale che parifichi all'investitura formale 1’agire per conto dell ente non &
superata della previsione del gruppo bancario di faito nelia disciplina delle
crist. In altre parole, perché la norma ricordata possa incidere sul problema
dell'individuazione della responsabilita penale in base alie funzioni svolie
¢ non alle qualifiche formali dei soggeiti aiivi occorrerebbe un passaggio
intermedio: Pespresso riconoscimento che anche gli enti coliettivi come
tali possono essere soggeiti attivi del reato e delle conscguenti sanzioni.

Se anche una tale soluzione sembra restare esiransa alle probabili
prospettive di riforma nel nosiro ordinamento®, a ditferenza di alit recentt

rischia di apparire un relaggio della risalente lettura upilicante dei cerntind privakisiict impie-
gati dal giritio penale {pei un ricpiloge della questione generale sia consentilo rinviare a
MILITELLD, Patrimonio (delieti comro i1}, Dig. dise. pen., 15, Torino, 1995, par, 2). 51
poirebbe w ogm caso pensare ad una formulazione della norma pitz adeguata alle specilicita
det fenomeno dei groppl, senza per questo concludere che sarebbe piuttosto prefenibile cvi-
tare una simile “novitd” sul piano comparatistico. Ritengo che invece i= difficolts gia sperl-
mentate sul punto i altnn ordinament facciano preferire un intervento NOrMativo preciso:
questo miatti sard comungue pil sicuro rispelto aila soluzione di affidare wi toto alla giuri-
sprudenza la definizione der hmit seruninanty dell'illiceita di operazioni 1n seno ar grupp:
societan (come myece propone UA. citalo),

24% D segnalare m margine che la problematica di un’ceventuale responsability penale
delle persone ghnridiche, pur presente fra i tem di riflessione politico-criminale della Com-
missione ¢he ha predisposio il "Progetto 1992%, non ha rovato aceoglienza nel testo finale
pubblicato, né le pur accurate relazioni che accompagnano il testo proposto spiegano le
ragioni di tale nifiuto.
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espediente 4i ricodificazione nenale (come quella francese)®, una analoga
chiusura non vale invece per la pasificazione con periata gencrale del s0g-
gelio di alio a quelio isrmalmenie qualificato, che peraltro ¢ gid ammessa
da larga parte della dotirina e deila glurisprudenza. Una previsione in tal
senso & anfatti contenuta nelia norma deli’ant.9 del recente “Progeito 19927
di legge delega per un miovo codice penale, che parifica le formati qualifi-
che soggellive, se collegale a particolari “doveri o poteri giuridici”, alla
titolarita di questi nascenie dall'esercizio di fatio della rispettiva attivita.

4. La trasparenza in materia di partecipazioni azionarie.

La disciplina detiata in tema di partccipazioni nel capitale delle ban-
che, pur costituendo un capitelo a sé stante, appare collegata con la ternatica
qui considerata, in particolare rispeito alle operazioni di costituzione ed
ampliamento del gruppo bancario ed atla relativa rilevanza penale: senza
trascurarc la nota varictd di formule organizzatoric di gruppo, gquella fonda-
ta su partecipazioni azionane riveste infatti una diffusione indiscutibile.
L ampia nomativa contenuta in proposito nel testo unico lascia emergere
due profili distinti, ancorché connessi: I'interesse alla “trasparenza” nella
composizione del capitale sociale e quello che potrebbe dirsi il divieto di
“eterodirezione” delle impresc bancarie da parte di soggetti estranei al niondo
bancario.

Le nuove esigenze di dinamicitd e di apertura dei mercati finanziari
hanno fatio si che la rigida separazione {ra banca ed industria, affermatasi
nel previgente sistema, venga superata da un sistema pid elastico, che con-
sente limitate partecipazioni fra soggetti cconomici appartenenti a gquei due
mondi, ma ¢he al contcnipo non ne cancella la fondamentale distinzione di
massima. Ci0 ¢ comprovalto dai divieli posti ai soggetti industriali di assu-
mere posizioni dominanti nel capitale delle banche o, comunque, di influire
in modo determinante sull’amministrazione delle slesse attraverso accordi,
in qualsiasi forma conclusi (art.]19 co.6 ¢ 7 T.U. banc.). A loro volla, alle
banche & stata nconosciuta la possibilitd di partecipare al capitale di impre-

25) Per notizie ed ulteriori riferiment su tale importante novita del nuovo codice penale
francese, che gia tanta attenzione ha richiamato nel dibattito internazionale, rinvio ancora a
MILITELLO, If diritto penale net tempo della “ricodificazione” , cit., parte [, par. 4.1.
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se “non fipanziarie™, intendendosi con quesio femmine residuale tutte le ini-
prese diverse da altre banche, societd finanziaric ¢ strumentali ed imprese
di assicurazione, Ma a tale parlecipazione sono stati posté It massimi,
determinati rispetto at loro patrimonio di vigilanza e at capitale deila socie-
12 partecipata, che scrvono a contencre | maggiori rischi insiti in tali inve-
stimenti?®*. § rapport si sono dungue evoluti dalla rigida separazione ad una
pessibilita di collegamenti che, per un verso, eviti coinvolgimenti cceessivi
nelle sorii reciproche e, per altro verso, assicuri I'orieniamento delle rispel-
tive athivitd agli specilici interessi di ciascuna realtd econoniica.

La pluridimensionalitd degli interessi coinvolti si rifletie nella
dupliciid doi destinatarsi delle comunicazioni in materia bancariz: s Consob,
b0 quanto auteritd di controdlo del mercato azionano ¢ borsistico (2x art.5 1
"2 16/1974, come modificato dalt’as.7 i n°281/85), e la Banca d'lialia,
garanie del seilore credilizio ¢ specificamente bancano (. 19 ¢ 20 TIL
banc.}¥. Ciascuno 41 tali enli partecipa, neli’ambito delle propric rispeitive
compeienze, alla tuieia det summenzionati intercssi: “rasparenza” ¢ “con-
iroiic™ delle pariecipazioni delle banchie e nelle banche. & iraita di nna
prospettiva di tutela che soko con difficoltd si lascia ficondume ab gid ricor-
dato schema biparillo diffusamenic aditiato per esplorzse la rilevanza
penakistica del pdancia grappt sociclari. Pit che come conicsio di frode o
faitore di giustificazione. qui la prospetsiva di rilevanza oenale del gmppo
fa comcrgere un ulteriore oggeito di tutela, In particolare, Pinioimazione
all’orzano di controllo & finalizzata a conoscere Ia composizions del capita-
ie sociale delle aziende operanii nel settore bancario e credilizio ed a se-
guime Ic relative vicende, Sitratta di un'applicazione lipica dei nuovi beni
istitnzionali, | quali seno rappresentaté dalle funzioni di organi amminisiea-
tivi preposii alla discipling di particolari setton ecoitpmmicamente cilevani,
e ia tuisia penizie des guall assuime notoriamenie imporlanyz crescenie nelle
nigdeme societd economicamenite sviluppate®.

in specie, il sistema in materia di pariecipazioni ad enli creditizi

26) Clr. Cire. Banca d'Ialia 23.06.1993, 1n G.U. 16.11.1993; pubblicata anche in Riv.
soc. 1993, p.1370s.; Bancea, borsa, i, cred. 1994, 1, p417s.

27) Primia ev art.9 L 281785 come mod. art.31 1. n°55/90, ora abregato art. 161 T.UL bane,

28) Su tale fenomeno, cit. ad es, MARINUCCI, Gestione d impresa e pubblica ammini-
stracione. ndovi e veocht profili penalisiici, Riv it div. proc. pen. 1988, p.425; PEDRAZZL,
Mercati finanziari, cit., p.660; FOFFANL, Proprieté e trasparenza nella discipling
dell intermediazione finanziarta: viffesss penald, Banca, impr. soc , 1992, p.6ls.
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ruota fondamentalmente rispetto a due fasce di posizioni rispetto alla com-
posizione del relativo capitale sociale: 1a prima pud considerarsi il livello
minimo che fonda 'obbligo di preventiva autorizzazione per operazioni di
acquisizione di capitale sociale (art.19 co.1-3 T.U. banc.): ['altra segna in-
vece il tetto massimo di partecipazioni che particolari soggetti possono le-
giimamente detenere (art. 19 co.6-7 T.U. banc.). Nel primo caso 1a soglia ¢
di rilevanza dell’operazione, neli’altro di sbarramento. Oltre a4 sanzioni ci-
vili {art.24 sospensione del diriteo di voto ed obblighi di alienazione ¢x
art.24 T.U. banc.) la materia ¢ presidiata penalmente dalla contravvenzione
di cut all'art. 139, che dispone per 'omissione delle domande di autorizza-
zione previsle dall’art.19 Parresto da sei mesi a tre anni ¢ I'ammenda da
dieci a cento milioni.

Sul piano penale degna d’intcresse ¢ pure la parziate delegificazione
nell'indicazione dei presupposti che fanno sorgere obblighi informativi al-
1'organo di controllo. Innovando rispetto alla precedente predeterminazionc
legislativa dei diversi livelli di partecipazioni azionarie (art.271. 10/10/1990
n°287)% ncl testo unico € siata seguila una strada differenziata: si & mante-
nuta I'indicazione nella legge solo per i casi in cui vi sia una partecipazio-
ne, anche indirefta (tramite altra socield controllata}, che superi il cinque
per cento dcel capitale sociale della banca o che comunque ne comporti il
controllo {art.19 co.1 e 3). In particolare, per questa seconda possibilit, il
testo unico contiene una norma definitoria delta nozicne di controllo (art.23),
che a sua volta per una parte rinvia alle previsioni dell’art.2359 c.c. commi
I € 2, e solo per la nozione di influenza dominante (parificata comunguc
atle altre situazioni di controllo) elenca alcune specifiche sitvazioni indi-
zianti*. La determinazione legislativa si ritrova pure nell'indicare 1 patti di
sindacati di voto in una banca, che sono assoggettati all obbligo di comuni-

29) Norme a wtela della concorrenza e del mercato: m particolare per 1l titolo V della
legge, dedicalo alle partecipazioni ad enti creditizi, cfr. FOFFANI, Legisiazione Antitrust ¢
disciplina delle partecipazioni, cil., p.884s.; MILITELLO, La futela della concorrenza, cil.,
p.651s,; MUCCLARELLLI, Le sanzioni netla legge “Antitrust” cit., p.610s.

30) Ad esempio, potere, anche fondato su semplici accordr con altri soci, di far nominare
la maggloranza degh anminisirator: o di disporre della maggioranza dei vot assemblean;
rapport finanziari ed orgamzzanvi i grado di assicurare 1l traslerimento dei risultati econo-
inici oppure il coordinamento gestionale delle imprese per wn fine comune (an 23 ¢ 2).
Critico su taii criteri di controllo MARCHETTI, Note introduttive al testo unico delle legpi
bancarie ¢ creditizie, Riv. soc., 1993, p.1163s.
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carione (art.20 co.2).

Nelle residue situvazioni si affida alla Banca d’ltalia la determina-
zione dei livelli di partccipazione che fanno nascere obblighi di preventiva
autorizzazione (art, 19 co0.2) o anche di semplice comunicaxione, nei casi di
percentuali inferiori a Quelle previste per la necessaria preventiva autoriz-
zazione, ma superiori al minimo stabilito appunio dall’organo di controllo
di seitore (art, 20 co.1). Si arriva pure ad attribuire allo stesse organo L'indi-
cazione dei soggeti, diversi dal socio, che in quanto titolari del diriito di
volo, sono parificati 2 quest ultimo rispetlo agli obblighi di preventiva au-
torizzazione {an.19 ¢o.4) o di comunicazionc (art,20 c0.3). I specie rispet-
to a questi ultimi, 1'organo di controfio pud chicdere informazione @i sog-
getll “comunque inieressati” (art.20 co.4).

Da notare ancora che il testo unico segnala in proposito un’ulteriore
ampliamento dei poieri informativi deli’ergano di controlic, it guale pud
richicdere notizie in merito alla compostzione del gruppo bancario ¢ det
soci delle rispeitive socictdl partecipanti, anche quando gueste siang stra-
niere (art.2] co.4) e svolgano atlivitd diverse da quelle bancarie e crediiizic
svolta dal gruppo nel suo complesso (art.63 ¢o.2). La relativa iutcla penale
¢ in futio parificata alie ipotesi in cui le informazioni siano richieste a
banche nazionali: 'art. 140 T.U. banc. punisce con un minimo di pena
coniravvenzionale it caso dell’omissione delle comunicazioni e quells del
ritardo superiore a trenta giomi, mentre mantiene il disvatore penale persi-
no nel case di un ritardo nella comunicarione che non abbiz superaio
trenta giomi {schbene "ammenda da uno a venti milioni [asgi (rasparice 1
caraticre siemholico dellz sechia di wtela, potendo 1a comunicazions riguar-
dare movismenti azionari di imporio assolulo enomicmenis supericre).

Evidentemente, 2 lecito dubitare che per micre ingsseryanze farmaki
la scelia delia sanzione penale sia effettivamente obidigaia ¢ non possa es-
sere sostituita da altemnative di tutela, non necessariamente mene 2tlicact.
o particolare, P'ampia competenza che s1 & vislo atiribuiia all'organg @
conirgilo in fema 4 determinazione dei soggetti ¢ degl attl sotiopost! 4
comumnicazione potrebbe cssere complciata con sanzioni pecuniarie conte-
nutc in apposite ingiunziondi emanale dalla stessa Autorita di controilo o
con forme di invalidita dell 'operazione oggetto detl obbiizo di notifica. Ma
oi tratia di una problematica che meriterebbe una trattazionc adeguata ¢ non
certs risiretta nei confimi di un breve intervento. Qui si intendeva solo for-
nife un ¢uadro dinsicme sulla normativa contemila nel tesio unico con ri-
guardo al gruppt bancari, sotto la pariicolare visvale dei rispettivi profili
penali, per appottare un ulieriore contribulo alla ricche:za dei temi traltaii
in qucsio imporiante Scminario internazionale di studi.
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1. Nell’ambito dello stimolante interrogativo suggerito dall’orga-
nizzazione di quesio convegno - <quale futuro per il “sistema’ pcnale ban-
cario? > - un nodo assolutamente non eludibile, se solo si getta uno sguardo
superficiale al concreto approccio del giudice penale al mondo bancario nel
corso degli ultimi decenni, € certamente rapprescntato dal problema della
disciplina dell infedelta nella gestione dell’ artivita creditizia’. E. in effetti,
ad oltre mezzo secolo di distanza dalla sua compiuta emersione scientifica
nella dottrina italiana®, la tcmatica dell'infedelta patrimoniale ha assunto
oggi una dimensione allora certamcente insospettabile, pur essendo ancora
sostanzialmente confinata nel limbo del dibattito de iure condendo’ .

~ Se agli inizi degli anni "40, infatt, il punto di partenza dell’indagi-
ne monografica di Pictro Nuvolone poteva riassumersi nella esigenza di
<assicurare dai pia gravi abusi il paltrimonio di coloro che. per necessita
assoluta o contingente o per un’apprezzabile criterio di utilita, devono la-
sciare in tutto o int parte ad altre persone la condotta dei toro affari®, nell ‘ot-
tica di una conflittualitd futto sommato circoscritta ad una stera privatistica

1) Sebbene mfatt 1] tema della correttezza nell'ammimsirazione del bem altrui sotienda
un’esigenza di tutela di portata penerale, che attraversa tutli i settori dellesercizio di attiviti
economiche (s1a in un ambito privatistico sta pubblicistico) e che ravalica lo stesso ambila
della disciplina penale dell’economia propriamente intesa, & perd indubitabile che, storica-
mente, la questnone di gran lunga pib rilevante -il vero ¢ proprio “nervo scoperto’ dell'inter-
vento penale- sia sempre stato rappresentato dalla problematica dell shuso nell’esercizio
de] credito,

23 U nferunento &, ovviamente, indirizzato all’opera di P. NUVOLONE. L'infedelti
patrimonicle nel divitto penale, Milano, Giuflte, 1941; anche se U'ides della repressione
penale dellinfedele amministrazione dei beni altrui gii era in effetti affiorata -seppure ima
al di 1a della soglia di sporacici spunti -nella dotrina degli anni "30: s1 veda, in particolare,
G.DELITALA, [ reati concernenti le societd di commercio e la lepge Roceo del 1930, In
Riv.dir comm, 1931, 1, p 183,

3) Fatuspecie addiritlura iscritta nel <libro dei sogni=, secondo Fimmagine unpiegata
da F BRICOLA, Lo statuto penale dell impresa: profili costituzionall, in Trattato di divitto
penale dell' impresa, direlto da A, Dt Ainato, vol. [ Introduzione al irattato | principi gene-
rafi, Padova Cedani, 1990. p.144.

4) P. NUVOLONE, L infedefta, cit., p.2.
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di reazioni interindividuali, la dimensione degli interessi colnvoll ed il
rilievo politico-criminale del comporiamendd lesivi sono andaii conoscen-
do. nel corso di quesio cinguantcnnio, un processo di accentuata e crescen-
tc dilatazione”.

Dralla prospeliiva di partenza ancora squisitanente individualistica
¢l si & infatei rapidamenic spostati verso un orizzontc progressivamente pit
rcco, verso una dimensione di interessi maggiormente corposi e riferibili a
soggetti daila struttura complessa come le societd di capitali, divenendo
allora 1'infedcltd pairimeniale, nella comune percezione, sINONUNOC O equi-
valente (nell osservazione delia patologia della vita economica, sc non sul
piano delic figure tipicizzate dall’ordinamento givridico) dell’abuso der
poteri amministrarivi o di contrello nel quadro dell'esercizio dell’aitivitd
cconomica in forma di impresa collettiva.

2. L'infedeltd patrimoniale, dunque, come problematica essenzial-
mente di diritto penale socictario, come criterio ispiratore o chiave di lettu-
ra di una seric di norme incriminatrici disseminate nella legislazione penale
di settore; dalla fattispecie base del conllitto di interessi dell’amministrato-
re di societd di capitali (art.2631 c.c.) a quelle pit specifiche ritaghiate su
misura intomo ad cpisedi particolari di infedeltd: illeciti rapporti tinanziari
fra socictd cd organi sociali (art.2624 c.c.), irregolare remunerazione degli
amministraton (ar.2630 ¢o0.2 n®1 c¢.c.). violazione del segreto societario
(an.2622 c.c.). Una sene di Jattispecie, peraltro, di cui $ono ormai ben noti
i limiti genetici, pitl volte sottolincati dalla dottrina: figure criminose angu-
ste ¢ di taglio “pia disciplinare che propriamentc penalc"f’, che non ambi-
scono ad assurgere al rango di strumenti generali ¢i repressione dell’infe-
delta o abuso dei poteri sociali, bensi costruite sulla falsariga di un modello
di illecito estremamente formalizzato ¢ privo perlo piu di reali fondamenti
empirico-criminologici; un modello, ciog, nel quale 1o schema del pericolo
astraito si rivela assolutamente incapace di nifleticre (o meglio, sembra o

5) Sottolines tale asperto A. ALESSANDRL [ reati societari: prospettive di rafforza-
mento e di riformuniczione della tutela pencde, 1n Riv_ it dir. proc. pen., 1992, p.505.

6) Seconde la critica scolpita da C. PEDRAZZI, Problemi di tecntca legistativa, m Com-
portamenti economicl e legistuzione penale, atl del convegno "Arel” del 17 marzo 1978,
Milano, Giuffre, 1979, p.32.
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&) E’suificiente 1n questa sede, per npercormere i passaggl essenziall della vexats gucesiiv
giursprodenziale e dotmnale, 1 rinvio a G.M. FLICK, Dal prbbiico servizio all imprese
banca: vitorre of fuitio, o Riv, soc., 1987, p.273ss.

9y O forse dovrebba dirsy, pili prudenteiente, “interroita”, se dovessero rivelars: non
del totio infondatl 1 tunon -che commeano opgi ad alfiorare in dotirina- di una riscoperta
gurisprudenziale della teoria degh “indici di riconoscibilita™ del pubblico servizio: esplict-
to, in tal senso, A, CRESPL ! avovo tesio dell’ are 338 ¢ p. e v preteso case df corruzione
patbile, i Riv it dir. proc. pen., 1992, p.123%ss,

1) Cass., sez. in., 23 maggio 1987, Tuzer e Borgatn, in Fore it., 1987, 11, ¢. 483; Cass.,
sez. un.. 28 fahbram 1989 n®1. Viia 2 altoi, fvr, 1989, 11, ¢. 506; Cd&a‘. sez. un., 28 febbraio
1989 n®4, Crestd, in Biv. frim. dir. pen. econ., 1989, p.775.
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inyiego nelie altivila produtiive, e conscgusate nusvg dimensione degli
inieressi coinvoltt nelle atdvith di amministrazionsg dei beni altrii -che,
impingendo al livello della (viela del risparmio, iendono seinpre pill a pre-
scntarsi come veri e propri interesst diffusi (e dotati di dignita costituziona-
le ex art.47 cost.)- e, in ultima analisi. il delinearsi di una potenziale
contlittualitd di interessi a doppio Livelip -1'uno aitinente ai rapporti intemni
fral'amministratore (od altro titolare di funzioni organiche o dirigenziali} ¢
I'ente di iniermediazione finanziara (socield di intermediazione mobiliare,
ente di gestione di fondi comuni di investimento, societa fiduciaria, ecc.) e
I"altro concemente ia relazione estema fra quest'ultimo e la clientela'*- sono

11} A cominciare dalla disciplina penale delle <obbligazioni degli esponenti bancariz,
secondo 12 rubrica dgl nuovo art. 136 del teslo unico, comispondente al previgente art. 38
delia legge bancaria.

12} V. per tutte, su tale fenomeno, G, MINERVINL, {f controlle del mercato finanziario.
L'alluvione delle leggi, in Glur. comm., 1992, [, p.5ss. e spec. p.15, ove parla di una vera e
propnia <concrezione allovionale di norme legislanve e sub-legisiatives.

13) Nel senso che sia proprio questo 1 “vero nodo cruciale di ogni ipotesi diimpiego del
denaro altrui” e che il mercato finanziario rappresent: oggl “un ottimo, elettive ambiente di
coltura per una siffatta patologia, capace di stravolgere ad altri fini la ricchezza raccolta,
facendo prevalere mteressi diversi € confliggenti con guelli che coslituiscono la base delle
aspetlative  del risparmiatore™, cfr. da ultimo A, ALESSANDRL Offerta i investinienti
finanziari e tutela penale del risparmiatore, n Mercato finanziario e discipling penale, ath
del XVII convegno “E. de Nicola”, a cura del Centro nazionale di prevenzione e difesa
sociale, Milano, Giuffre, 1993, p.225.

14) Su tale duplicith der profili di contlittalit (“interna” ed “esterna™), cfr. C. PEDR AZZI,
Mercati finanziari (discipling penale), in Dig. Discipl. Pen., vol, V1I, Torino, UTET, 1992,
p-664,



Linfedelta patrimoniale; verse una nnova faitispecie penale? 571

tuiti efementi che sembrano giuslificare una piu attenta riconsiderazione
della problematica dell’infedella patrimoniale. sia al fine di una rilettura di
fattispecie incriminatrici presenti da tempo nel nostro ordinamento, sia -
come suggerisce il titolo di questo intervento- al (ine di suggerire possibili
nuovi indirizzi di politica criminale.

3. Non ¢ certo un caso, del reslo, il fatto che -prima dell ‘elaborazio-
ne del recente schema di legge delega per la iforma del codice penale- gli
unici tentativi {sia purc non approdati ad esito alcuno) di introdurre nel
nostro ordinaniento una fattispecic geaerale di infedeltd patrimoniale fos-
sero stati originati proprio dalle iniziative di riforma del settore
dell’intermediazione bancaria e finanziaria,

Deve infalli segnalarsi, innanzitutio -anche per 1'eco allora suscita-
ta in dottrina'*- la proposta di legge Minewini-SpavenLa”’. che -prendendo
spunto da una contingente diffusa istanza di intervento sulla materia penale
creditizia’- intendeva dele gare il goveno ad introdurre, nel quadro di una
pit ampia riforma del diritto penale delle imprese commerciali, il <delitto
di “infedelra patrimoniale”, inteso come esercizio del potere di ammini-
strazionc comungue spettante sul patrimonio altrui in contrasto oggellivo
con l'interesse del titolare, per finalita personali dirette o indirctte del sog-
gelio agente>.

E ugualinente va ricerdata, in epoca pi recenic, la fugace compar-
sa, nel disegno di kegge sulle societd di intermiediazione mobiliare, di un
nuove art.o40bis (del quale non vi & viceversa traccia nella 1. 2 gennaio
1991 n°1), che, sotto la rubrica <ammiinisirazione infedele>, colpiva con la
medesima peaa della rruffa <chiungue, investito per legge, per provvedi-

15) Cir. i particolare il favorevole coinments di C. PEDRAZZL, Cingue proposie di
modifica defla discipling penate delf impresa bancaria, in Giur. comm., 1980, 1, p.857s.

16) 51 rrattava della proposta n® 1785 del 10 luglio 1920, il cui testo pud leggerst ugual-
menic in Giur. comnr, 1980, 1, p.854s.

17) Bra Pepoca, infait, nella quale fiorivano unziative legislative di <pronto soccorsos
- nprendendo una deluimzione coiica i F. BRICOLA, Lo responsabilita penale deglt opera-
fori bancari tra decisione delle Seziond Unite e progetti df riforma, in Ind. pen., 1982, p.d48
¢ 458 - volie a contrastare la cosiddetta parificazione “verso I'alto™, per via glurisprudenyiale,
dello statuto penale degli operatori bancari.
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menio deld autoria, per atio ¢ per congratlo, del potere di amministrage in-
teressi patrimoniali altrai. abusa del relativo poiere 0 viola i doverl a csso
connessi, cagionando dolosamente danno al patrimonio amministrato> .

Se il richtama alle iniziative tesié ricordate si risolve inevitabilmente
in una soitolingatura degli intervent mancati del legislatore, non possono
[ullavia nemmeno trascurarsi, in una prospettiva pitt ampia. lc numerose e
significative <tracce di intervento penale 4 prevenzione di contliti di inle-
resse>" ¢ di fenomeni di infedelta gestonta, disseminaie dal legislatore -
quantunque in manicra assolulamente disorganica ¢ priva di un disegno
unitario sottostante- ungo tuito 1'arco della nuova disciplina del mercago
finanziario.

Si pensi, in particolare, alla fifta rete di principi generali e regole di
comportamento degli intermediari, nei confronti della clientcla e per 'or-
ganizzazione e 1o svolgimento dell’attivita di gestione, introdotte dalla leg-
ge sulle SIM (an.5-12 1. 2 gennaio 1991 n°1}; disciplina alla quale sembra
per I'appunte mancare solianio una norma penale di chiusura, ma che di per
& rappresenterebbe il substrato naturale di una fattispecie incriminatrice di
infedele amministrazione.

Si pensi, ancora, alla tigura dei <protocolli di autonomia> gestionale,
comparsa per la prima volla con la legge anritrust in materia di disciplina
degli enti creditizi (art.28 co.4 1. 10 ottobre 1990 n°28?)20, € successiva-
mente diffusasi “*a macchia d’olio™ -sia pure senza alcuna seria copertura
sanzionatoria”'- presso la generalitd dei soggetti operanti nei diversi seg-

18} Cfr. su tale formulazione le osservarzion di F. BRICOLA, Lo statuto penale dell im-
presa, cii., p.134-135 nowa 44; G.M. FLICK, Dol pubblico servizio, cit., p.341ss; A,
FIORELLA, Probleni attuali del diritto penale Bancario (Prospettive de fure condendo), 1n
Riv. trint. dir. pen. econ., 1989, p.358 nota 12057s).

19) L'espressione & di C. PEDRAZZI, Mercaii finanziari, cit., p.664: 1n senso analogo v.
anche A, ALESSANDRLI [ rectf societari, cil., p.508; ID., Offerta di investimenti ait., p.224s.

2{)) La previsione det protocolll di autonomia, peraltro, non & stata riprodotta nella suc-
cessiva riformulazione della norma ad opera dell’art. 17 d.lgs. 14 dicembre 1992 n. 481 ng,
infine, nella disciplina delle partecipazioni al capitale delle banche contemnplata dal capo [
del testo unico delle lepgi in materia bancaria ¢ creditizia (art.19-24 d.lgs. | settembre 1993
n°385), trattandos1 di materia da ritenersi oggi senz altro delegificata (lo stesso art.28 della
legge aniitrust, del resto, rimetieva il potere di disporre in proposito al Comitalo
inlerministeniale per il credito ¢ il risparmio).

21y Rileva A, ALESSANDRI, Offerta di investimenti, cit., p.224, come la stessa <san-
zione civilistica -quando prende Forma nell*esclusione del diritto di voto e nella unpugiatnlits
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menti del mercato finanziario: dalle sociela di intermediazione mobiliare
alle societa di gestione dei (ondi comuni di investimento {art.4 commi 1 ¢ 2
1. n"1/1991), dalle imprese assicurative (art, 12 1. 9 gennaio 1991 n°20) alle
socicta di investimento a capifale variabile (art.5 co.6 d.lgs. 25 gennaio
1992 n°84}, tino all'esempio pil recente delle societd di gestione dei fondi
chiusi {art.1 commi 5 e 4 1. 14 agosto 1993 n°344),

E si considerino, infine. i divieti e le limitazioni {(muniti anche di

della deliberazione- colpisce la mancata sottoserizione der protocolll. senza raggiungere la
piit preoccupante patologia, ovvero quella della falsita di quanto dichiarato>, A c1d deve pot
aggiungersi che la previsione def divieto di voto e dell"annullabilith della delibera assem-
bleare rignarda soltanto le societd di intermediazione mobiliare, fe societd df gestione dei
Sfondi comuni di investimento (artd comuni e 21 1/1991) e le societd di gestione del fundi
cliusi {art.1 co.5 1L.344/1993, in relazione allo stesso art.d co,1 1. n?1/1991). Nessun imecca-
nismo sanzionatorio & previsto invece per il settore assicurauvo: da un latw, inlaui, 'obbligo
di redazione di una <responsabile dichiarazione> (ossia il protocollo di autonomia) & svin-
colato dalla disciplina delle partecipazion rilevant (e dalle conseguenze sanzionatorie ad
essa proprie), potendo essere imposto discrezionalmente ed in ogni momento dall' ISVAFP a
qualsiasi soggetto partecipante al capitale delle imprese o degli enti assicurativi (art.12 L.
n®20/1991); dall’altro lato, tuttavia, alla dilatazione delia sferz del potere dell'organo di
controllo fa da singolare contraltare la completa assenza di utela {sia civile sia penale).
posto che i soci non sono ricomprest fra 1« possibili soggettn attivi del nuove reato di
inoltemperanza alle tichieste e alle prescrizioni dell’ IS VAP, che st nivolge soltanto ad ammmi-
mstratori, sindaci, revisori e direttori generali (art.3 co.3 L 20/1991, modificativo dell”art.5
1. 12 agosto 1982 n®5748). Del tutio paradossale, mfine -ed a suo modo esemplare delle
possibili distorsioni derivanti dalla tecnica del novio- ¢ lu situazione che s1é venuta a creare
per le societa di investimento a capitale variabile. Da una parte, infatti, art.5 co.0 d.1gs. R4/
1992 lasciava di per s presagire addiriilura -altraverso un rinvio aglt arit.9 comnn 2-7, 10 e
11 L 4 giugno 1985 n°281- una tutela penale dell’obbligo di invio del protocello di autono-
mia da parte dei titolari i partecipazioni rilevant; identificati. sccondo un criterio inedito
nel microcosmo normativo della trasparenza della proprietd azionaria, non gii con una fra-
zione percentuale del capitale, bensi -stante appunto 'istitezionale vanabilith def capitale
della SICAV, che nan si distingue dal patnimonio saciale- con 1l possesso di <azioni nomina-
tive in numere non nferiore a 20,000, D'alira parte, gid i coeve d.lgs. 27 gennaio 1992
1790, sostituendo 1 surrichiamati commi dell’art.9 1. 281719835, faceva parzialmente venir
meno la corrispendenza fra norma di rinvie e norme richiamale; in particolare, con riguardo
all'ipotesi defl omesso invie del protocollo di autononia, veniva meno estensione della
disciphing del divieto di vola, non pid racchiusa nel comma 3 dell"ant. 9. Fino a che, da
ultimo. il nuovo testo weo delle leger i materia bancans ¢ creditizia provvedeva ad abro-
gare inleramente gli art.9-11 L 2B81/1985, lascrando quind la norma di nnvio della legge
suile SICAY priva di punti di niferimento ¢ -quaniomenc nella sta veste di poienziale norma
meriminatrice- completamenic neperante, alla stregua di un conlenilore NonnaNve vuoalo.
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tutela penale) agli investimenti in azioni propric, ovvero in titoli emessi da
socieid del medesimo gruppo, previste dalla legge sui fondi comuni di inve-
stimento (art.4 commi 13 ¢ 14 1. 23 marzo 1983 n°77) e dalla legge sulie
SIM (art.§ co.1 lett. £1. n°1/1991); nonche gli obblight, imposti alie impre-
se 0 enti assicurativi ¢ sorreili da una medesima rgifo di gencrica preven-
zionc di potenziali conflitii di interessi, di comunicazione delle <operazio-
ni con soggetti controllanti ¢ con societd da questi controllate> (art. 15 1.
20/1991).

In una siffatta cemiia di “frammenti™ di disciplina penale dell’infe-
della patrimoniale nella disciplina delie attivita di intermediazione creditizia
¢ finanziaria. uno spazio particolare merita infine quella fattispecic del <falso
intemo> dell’operatore bancario introdotta -atla stregua di un pendany della
figura del mendacio bancario- dail’art.37 co.2 d.1gs. 14 dicembre 1992 n"481,
¢ riprodotta pot dall’art. 137 ¢0.2 del testo unico del "93. Senza potersi
soffermare, in quesla sede, su tale fattispecie -che gia ha formato oggelio i
una specifica relazione nel corso del presente convcgnoﬂ— & appena i} caso
di osservare come si tratti di una disposixi%ne che -a quanto risulia dalla sua
genesi lestimoniata dai lavori preparatori™ - tradisce la sproporzionata am-
bizione di rispondere in termini generali al bisogne di tutela penale contro
1l fenomeno deil’abuso di fido. quasi a compensazione della (e in alternati-
va alla) mancata introduzione di vna faitispecic generale di infedeltd
patrimoniale; ma i tratta, in realtd, di una figura criminosa che si muove
lungo i consolidati binan di una tipizzazione dell’infedelta in chiave
meramente sintomatica ed episodica, ritagliando nella multuforme varieta
degli abusi nell’csercizio del credito soltanto i prodromi, nella fase istrutto-
riz, di una delle sue possibili forme di manifestazione (omnessa segnalazio-
ne di dati veri o utilizzazione di dati falsi}, trascurando viceversa completa-
menie ipotesi come la dolosa sottovalutazione del rischio, ovvero
Perogazione del credito al di fuori di qualsiasi formale istruttoria, o, anco-
ra, in aperto contrasto con e risultanze di quest'ultima.

22 A FIORELLA. La banca come viftima: comportamenti frandolenti, false interno ¢
prospeiiive di riforme. Per una prima analis: della fattispecie ¢fr. alresi I CARACCIOLI,
<l fadso internos, in Dirttio penate e attivita bancaria, acara di G, Marn, Padova, Cedam,
1994, p.51ss.

23} 8i vedano al riguardo le raccomandazioni della Banca d'[talia. richiamate critica-
mente da F. BRICOLA, Lo statuto perale dell’ impresa, et p.133ss.



Liinfedelia patrimoniale: verse una nuova faltispecie penale? 573

4. 1l breve spazio di questo intervento non consente certo di appro-
fondire le perdurantt ragioni di una (forse ancora possibile) riforma in que-
sto campo. In ordine all’insufficienza di fondo della (attispecie di
appropriazionc indebita, in particolare, conscrvano tuttora validitd le osser-
vazioni formulate oltre quarani’anni or sono in una ormai classica opera
sugli abusi patrimoniali degli amministraton di societa: laddove, in specie,
si poneva in luce come, ogniqualvolta I'abuso di potere o infedelta si man-
tenesse entro i binari del tipe di altivitd negoziale rientrante nelia stera dei
poteri aministrativi, esulasse 1o schema tipico dell’appropriazione inde-
bita, fondato sull’esistenza di <un atlo di disposizione en propriéraire com-
piuto arbitrariamente dal possessore non proprictario>: si sarebbe trattato,
infatti, di casi nci quali I’amministratore <non si comporta da proprietario
rispetto ai beni sociali, ma anzi riconosce e rispetta il dominio della socic-
>

E’, del resto, 1a stessa esperienza ¢comparatistica ad indicarci ab-
bondantemente come, pure laddove la fattispecie di appropriazione indebi-
fa si estenda nella sua formula legale a ricomprendcre cspressamente le
ipotesi di distrazione -come ad esempio in Francia e in Spa},nd - non per
questo venga affatto meno il bisogno di una 1utela penale supplementare
contro le forme di infedele amministrazione dei beni altrui.

24y C. PEDRAZZL Gl abusi def patrimonio sociale ad opera deghl amministratort, in
Riv. it dir. pen., 1953, p.548s. It senso criico verso le aftuali tendenze espansive della
fatnspecie dell’art.646 c.p., nella direzione della nicomprensione di comportament: meramernte
distrattivi, ¢lr. m particolare, nella dottrina it recente, G.M. FLICK, Dl pubblico servizio.
cit., p.307s5; AL ALESSANDRL { reati societars, cit,, p.506; mostra invece una maggiore
“apertura” nei confronti di tali tendenze 8. PROSDOCIMI, Esercizio del credito e responsa-
bilira penadi, 1 Riv. i1, dir. proe. pen., 1988, p.996ss.; per un'originale unpostazione del
problema v. woltrte V. MILITELLO, GIi abusi nel patrimonio di societd controliate ¢ fe
relaziont fra appropriazione e distrazione, n Riv. it dir. proc. pen., 1991, p.273ss.

25) Al fatto di <appropriars: o distrarre> 1 beni mobili ricevuti fa infatt: nferunento lo
schema dell’art.533 del codice spagnolo (<apropiacion indebida=), nonch ['art.245
dell’ Anteproyecio de tey organica de codigo penad del 20 maggio 1994; mentre la comi-
spondente fattispecie francese {sia 1art.408 del codice napolecnico, sia 'art.314-1 del noo-
vo codice) risulta addirittura esclusivamente imperniata sul concetto di <distrazione (nonché,
nella vecchia formula, <dissipazione>, senza fare riferimento alcuno, né nella rubrica (<abus
de confiance=) nt nel testo della norma, all'clemento dell <appropriazione,
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Eserplare. a guesto nguardo, il caso della Francia, dove ¢ stato propiio i
ascontro di una siliatia lacuna di proteriore dell’ <abus de confiances ad indurre y
iegislalore. gid oo sla meth degli zoni “%), ad infervenire con [a creavione di
una figuim craminosa ad Hoc destimata a colpire specificamente gli abusi dei bend, de!
credito, dei poteri e dei voul da parie degli amministraton di societd™ . Ed alirettantc
significativa appare ogg 1'esperienza della Spagna, dove, da un lato, la dottrina
segnala concosdemenie 1'inadeguatezza delia nonma sulla <apropiacion indebida>
a fronteggiare -sopratiuito nel setiore bancario- componament di amministrazione
infedele posti in essere SO0 una veste negoziale astraitamente lecita™’; e dove, dal-
"alro lato, i 1 van progetl di nforma del codice penale succedulisi nel corse
degh anni "80 e "3 si sono sempre dati cura di prevedere -nell’ambito ¢i un nuovo
capitolo dedicato ai <delitos financieros> o <societarios>- 1'introdurione di un’ap-
posita fattispecic di infedelt patrimoniaie®.

E’ vero, bensi, che deve registmamsi oggi il diffondersi, nel nostro ordina-
mento, di una tendenza a <torzare la fattispecie di appropriazione indebila, rivalu-
tando in specie, e portandolo alle esteme possibilith espansive, il dolo specifico
compreso nel tipe nomativo dell’an.646 c.p.>29; ma allora, di [ronte ad un simile
indirtzz0 interpretativo, finiscono quasi con 1’apparire singolanmente *‘profeache”
lc considerazioni di un attento comparatista dell inizio del secolo, il quale attermava
~dal punto di vistadi unosservatore tedesco- che nnunciare alla fattispecie di Untretse,
per seguire gli onrdinamenti Fomanistici sulla strada dell’incriminazionc della sola
appropriazione indebita 0 abuso di tiducia, sarebbe equivalso a <mandare in rovina
1a nostra semplice ¢ chiaramente delimitaia fattispecie di appropriazione indebita
(Un.fer.'cchfagrmg):-‘“{

26) Delitto previsto attualmente dall’art.437 13 e 4 del code des sociéiés,

27 V. in particolare G. RODRIGUEZ MOURULLO, Algunas consideraciones politico-
eriminales yobre los delitos societarios. in ADPCP, 1984, p.683; J. TERRADILLOS
BASOCO, Delitos societarios. El derecho penal de las sociedades mercamtiles o fa luz de
nuestra adhesion a la CEE, Madrid, Akat, 1987, p.45-46 ¢ 94; C. MARTINEZ PEREYZ, Ef
delito societario de adminisiracion fraudulenia, p.318.

28} 51 veda, da ultimo, I'art.296 dell’ Amteprovecto del 20 maggio 1994,

29} Cosi, in chiave critica, A, ALESSANDRI,  rear! socieiari, cit., p.506.

303 51 tratia d1 osservaziont di B, FREUDENTHAL, Die Untrewe (§ 266 RSirGR und
Nebengesetze), in AAVV., Vergleichende Darstellung des dewischen und anslindisehen
Strafrecits. Vorarbeiten zur dewtschen Strafrechisreform, vol. VI, Bankerutt, Untreue,
Wicher und Aushenting, Verletzing fremder Geheimnisse, Jagd- und Fischereivergehen,
Berlin, Liebmann, 1906, p.127, successivamente riprese anche da F-W. KRAUSE, e
Untretre, NAA VY., Materialien zur Strafrechisreforny, vol. 1°, Reclitsverpleichende Arbeiten,
Bonn, 1955, p.369,
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5. Non sembra quindi che manchino, anche per il legislatore itatia-
no, stimoli sullicienti a riprendere, in questo seitore cruciale della discipli-
na penale dell’economia, il cammino interrotto della riforma.

A spingere in questa dirczione vi €, innanzitutio, il peso del dato
compadratistico: &€ tempo, infatti, ormai di rimuovere un'immagine tralaticia
che vede I'infedeltd patrimoniale come una fattispecie {fradizionalmente
esclusiva dei paesi dell’area germanica e pressochg sconosciuta agli ordi-
namenti di matrice romanistica™ . Se solo si concentra I"attenzionc sui pacsi
dell'Ewropa continenlale, ¢i si pud avvedere invece di come gli unici ordi-
namentt, in realtd, privi tanto di una fattispecic incriminatrice dell infedeltda
patrinmontale, quanto di una figura generale {anche se, eventualmente, di
legislazione speciale) di gbuso dei poteri sociali. risultino oggi soltanto -
oltre ali’Italia- 1a Spagna, il Belgio e ¢ Paesi Bassi’.

Non ¢ quindi difficile prevedere il riproporsi, anche nell immediato
[uturo, del problema del controlto penale del fencmeno dell’infedelta nella
gestione delle auivila economiche; anche -e soprattutto- soito I'intlusso del
gencrale processo di amonizzazione della disciplina giuridica dell’econo-
mia nei paesi dell'area comunitaria, che non pud non tendere ariflettersi, in
prospeitiva, anche sugli strumenti penali fondamentali di talc disci[:)lina"’3
(a1 quali certamente il modello di fattispecie in esame appartiene a picno
litolo). '

Ma & soprattutto -come gia in precedenza accennato- sotto un ulte-
riore profilo. ossia alla luce dell’odierno processo di crescente

31y Cosi, ad esempio, L. SEHER. e aktienrechitliche Ustreve in rechisvergleichender
Darstelung. Berlin-Frankfurt a M., Vihlen, 1965, p.119ss.

32 Cr sl punto, per 1 riferimenit, L. FOFFANI Infedelta patrimeniale in diritto con-
paraia, n Dig. discipt, pes..vol. VI Torino, UTET, 1992, p.398ss.

33) Esemiplare, sotto questo profilo. il caso dell'insider trading, per 1o cut disciplina
penale & risultata fondamentule, i diversi paesi europet, la funzione di impulso ed
omogengizzazione esercifata dal tegislatore comumtanio: cid vale, inlatti, non soltanto per
I"Italia, conlal. 17 maggio 1991 n®157; ma anche, in uguel msura, per la Spagua, con la |
25 luglio 1988 n®24 sul meicato dei valorl (con ricorso esclusivo, peraltro, 4 sunzioni di

matura amministrative, mentre per la soluzione penalistica optavinoe i progetén di riforma del
codice penale antecedenti all ultimo Amteprovecto del 1994); nenché, du ultimo, per la Ger-
mianiz, cout la recentissuna legge sullo seambio der valen mobihan (Weripapterhundelsgese2)
del 26 luglio 1994,
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“finanzianzzazione” deli’economia - ¢, quindi, con imponcric sviluppu
che serapre pitr assumono le aitivitd di termediazione professivnale ira
formazione della ricchezza ed impicgo deila medesima neile aitivita pro-
dutitve -che it proviema ¢ destinato 2 divenire di serpre pid unpelienic
attualith: dz v lato, per l= maggiori ¢ pib insidiosc occasiont cie 5 ofrens
per una disionia of ineressata gesiione del patitsionio alires o, dall" sl
Tato, perche i1 patrunorio che viene in gioco & scrapic b, nelia sua ideniits
empinca, nen gia una vicchezza conceneraia ed individuaia -Ccome poicya
aflemmarsi agl alpon della fauispecie 4 intedeid, quando 1a of poleva aao-
cora f‘ae.tm o coine Vagotic farelae slovates a fatticpecic 4 dintio erales”
el ltuun Li Uhi mdutw i3 m.h i'*m'in";dl/

E’,!’_lhf?-’"a Cu sribizionaii- wn szl

_ Coeia-
Plzacia, dulle progpeltive Tralersesonomicy’ Je!!fr
fa : duale & del :;"a“g. 10 £nie societ b opelco-
SCCIMCG TRiscrosconomice” Gotls tatela del risporsus (nieso comes pairi-
monio diffuse: cid che cgeivale, in sosiava SLU].ri base det relcrenti nonmaiivi
olierii dalla Coslituzione Haliana, ad una decisa e significativa dislocazione
ded centro di graviid dell’inteivento penale dalla sfera dei beni ¢ interessi
salvaguardail dall’art.42 (il patrimonio come proprietd, ossia in lunzione
sialica) a quella dell"ar 47 (il palrimonio come investimenio, 0ssia in fun-
zione dinamica).

. Della rilevanza degli inleressi in gioco ¢ detla necessild ed urgen-

343E" un profilo. questo, che -per @ suol evidenti nflesst in termint di nuova politica dei
beni giuridici- imzla significanvamente ad alliorare anche al livello defla manualistica di
parte generale: ol mfatt G. MARINUCCLE. DOLCINL, Corser dff diritto penale. vol. 19,
Nozione, strutivra o sistemadica del reato, Milano, Giofite, 1995, p.153s. ¢ 187s.; 1D, Co-
sitinezione e politica dei beni gharidicl, wU R, 1t oiv proc. pen., 1994, p.371s., 1 qualt accen-
nano appunto espressamente -nichiamandosi a considerazion di C. PEDRAZZ]L, La riforme
del reati contro U pairimonio ¢ contro I econonta, i AANY., Vorse wn niovo codice pena-
le. ftverari, proflemi, prospetrive, Milano, Giaffee, 1993, p35 sy, -aghi cffetti innescati,
anche nel nostro paese, dal <processo di linanziarrzzazwone della ncchezza che conflerisce al
TIsPUImIo -sopraltuito nel suo aspetto dinamico rappresentato dall investimento linanzario-
un ruelo seinpre prin diffuso o importante nel sistema economicos,

35) Cosi. P. NUVOLONE, L'infedelta, cit., p.117, citando H. MAYER, Die Untreue in
Zusammentiang der Vermdgensverbrechen, Minchen-Berlin-Leipzig, 1926, p.159.
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a di rispondere al bisogno di tuicla della correltezza e fedeltd nella gestione del
patrimonio altrui si sono mostrati ben consapevoli anche gli autori dello schema di
legge delega per la riforma del codice pcnalejf’. Si ¢ previsto infaiti espressamenie,
nell’ambito del capodedicato ai <reati contro 'economia imprenditorialez, di intro-
durre un delitlo di <infedelta patrimoniale, consisiente nel fatto di che, con abuso di
poteri o violazione dei doveri inerenti alle funzioni esercitate nell'impresa, al fine di
procurare a s¢ o ad altri un profitio ingiusto, cagioni all'impresa un danno
patrimontale> (art.112 n°2).

Si (ratta di una formulazione che riecheggia modelli di intervento penale
ben noti da tempo all’espericniza comparatistica; modelli che, in estrema sinicsi,
possono ricondursi all’altemativa di fondo fra una soluzione di diritto conune, fon-
data sulla costruzione di una fattispecie generale di delitto contro il patrimonio (il
modello tedesco dell ™ Unrrene’™) od una soluziene di dintto socieiario, diretta alla
configurazione di una fattispecie di abuso dei poteri sociali (il modello francese
dell™abus des biens, di crédit, des pouvoirs ou des voix'™.

Fra tali due possibili opzioni di fondo i compilatori del progetto si sono
orientati verso una soluzione che appare senv’altro molto pit vicina all’esempio
tedesco che non a quello francese. Per quanto infaiti non si giunga a costruire una
figura di rcato comune - in quanto st presuppone comundue nel soggetto attivo
Tescrcizio di <funzioni [,..] nefl impresa>, ¢ quindi un’organizzazione di impresa
societaria e 1a titolaritd di una carica sociale- tuttavia la strutiura della {autispecie
ritlette fondamentalmente, nella descrizione della condotta tipica, la matnce origi-
naria dell’ Untrewe.

Prevedibili, dunque, le obiezioni che la aproposizione detle grandi linee di
un siffatto modelio potrebbe far sorgere (ed in parte ha gia fatto sorgere in passato,
con riferimento a precedenti analoghe iniziative’ "} anche ncl nostro ordinamento,
cosi come tradizionalmente vengono sollevate nei confronti del modello originario;
obiczioni che possono in ultima analisi riasswumersi in una censura di indetermina-
tezza del tipo nomativo™.

36) In Documenti Giustizia, 1992, n.3, ¢. 333 ss.

37) CI. soprattutto la dottrina richiamata alla nota 18,

38) Sulla problematica compatibilith della fattispecie incriminatrice del § 266 StGB con
il principio di determinatezza sancito dall’art. 103 £0.2 della Costitozione tedesca, cfr, per
Lutti - giia nella manualistica di parte generale - H WELZEL., Das deutsche Sirafrechs, 11*
ed.. Berlin, de Gruyter, 1969, p.386; H.-H. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts.
Allgemeiner Teil, 42 ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1988, p.116, ¢lie ravvisa in particolare
nel Treubrnchstatbestund un csempio negativo di legislazione penale per <clausole generaliz.
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30) 51 veda, in particolars, esemplificazione di casi fornita da Ko TIEDEMANN,
Konmentar zum GmbH-Strafrecht { §§ 82-85 GmbHG und ergénzende Virsclwiften), 2 ed,,
estratto dal Kommientar zum Gabd-Gesetz, a cura di Scholv, 7% ed.. Kaln, Schimdt, 1988,
p.ldss.

40} V. 1 particolure G.M. FLICK, Daf pubblico servizio, cit., p.345s.
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extrapenale dalla quale i poteri ¢ doverl in questione traggono fondamento.

Esemplare, sotto quest ultimoe aspetto, proprio il scttore che forma
oggetto di questo convegno, ossia quello della disciplina
del¥’intermediazione bancaria (e, estcndendo un poco I'angolo di osserva-
zione, finanziaria), dalla cui piv recente produzione normativa si staglia
una trama sempre pil corposa di dircttive, obblighi ¢ divieti per i vari sog-
getti operanti tn questi segmenti del mercato. Si pensi. in particolarc, alla
gia ricordata legge sulle societd di intermediazione mobiliare, che delinea
una fittissima rete di regole di comportamento nei rapporti Ita 'intermedia-
rio ¢ la clientela e nelia gestione ed organizzazione dell attivitd di
intermediazione mobiliare.

Si ¢ al cospetto infatti di prescrizioni orientate fondamentalmente
proprio alla prevenzione di una vasta gamma di possibili conflitti di inte-
ressi € che appaiono quindi non solo -come gia si é avuio modo di accenna-
re in precedenza- tali da costiluire idealmenie un substrato naturale per 'in-
troduzione di una ipotetica norma di “'chiusura” sulk'infedeltd patrimonialc;
ma che risultano attresi tali da garantire di poter riempire di un contenufo
non fittizio ¢ concettualmente afferrabile questo requisito dell’abuso del
potere o violazione del dovere, assicurando quindi, nel contempo, anche le
maggior chances di delerminatezza e seleltivita della reazione penale‘”‘

8. Ci0 premesso, sc si volesse comunque suggerire una variante
idonea ad arricchire gia in partenza la descrizionc normativa della condot-
ta, si potrebbe lorse pensare all 'eveniualita di radicare il comportamento
tipico di abuso del potere o violazione del dovere su una situazione base di
conflitto di interessi™. Si riuscirebbe cosi. per un verso, a ritagliare in via
preliminare, ed in maniera pid netta, I'ambite di operativita della fattispecie;
e, per allro verso, si consentirebbe presumibilmente all'inicrprete anche un
piu sicuro accertamento degli estremi della stessa condotta che su quella
sltuazione base deve radicarsi.

411 Considerazion analoghe. del resto. possone probabilineste essere svolle anche per
la situazione tedesca, in relazione all avvento -con il gid ricovdaio Weripapiorhandelsgosetz
del 1994 _delle nwove <imprese di servivi mobiliart (Wertpapierdienstleistungsonterneinerny=,
i Ltto analoghe, seeondo Uimpolso del legistaiore comumiiario. able noswe 516,

A2 Vogiin b senso, A ALESSANDRL freatt socretars. it p.506s €. PEDRAZZL
Lav viforme. cit pa5K.



582 Luigi Foffani

5i tratterebbe, 10 un certo senso. di sfruttare al meglio Uoriginalita
decll’esperienza del nostro diritto pcnale socictario: il riferimento riguarda
naturatmenie, in particofare, la fattispecie del conflitto di interessi ex art.2631
¢.c.; fattispecie che, peraltro -come ormai iante volte si ¢ puntualizzalo in
dottrina®- ha finito poi per iradire la sua funzione -¢ per disperdere 1'origi-
nalita del suo contributo, sul pianc politico-criminalz- nel momenio in cu
il legislatore del ¢odice civile, alia preliminare lissazione di queila situazio-
ne base di conflitto, ha inieso {ar seguire la descrizione di una condotta
tipica cosi angusta ¢ tormalistica quale la partecipazione alla deliberazione
consiliare.

Si tratterebbe, allora. di claborare una sorta di combinazione Ira il
modcllo dcl conflitic € quelio dell’infedelia, prendendo spunto dalia
tipizzazione di una situazione base di contrasto di interessi per pei ginngerc
a descrivere una condotia che -sia pur nel rispetio dell imprescindibile esi-
genza di determinalezza- si presents in termini molio pis “aperti™ di quelli
che st rinvengong nell"art. 2631 c.c.; quale ad esempio quella, per 'appun-
t0, costruita sull’abuso del potere o sulla violazione del dovere come nelio
schema di legge delega.

9. Qualche osservarione a parte merita poi il capoverso della norma
contenuta neil"art. 102 n°2 delio schema di legge delega. ossia qucella clau-
sola sul gruppi di societd che rappresenta senz'altro 1'aspetto pit originale
della fattispecie di infedeltd tratteggiata dal progetto. Si fa rifenimento, cioe,
alla precisazione secondo la quale <non & ingiusto il profitie dell’ impresa
collegata. ove questo sia compensato dai riffesst favorevoli per 1'impresa
per il cui conto 1'atlo ¢ compiuto> .

Si delinea con tale formula un elemento che -2 quanto risulta dalla
disamina dei dati offerti dall'esperienza comparatistica- rapprescnierehbe
una vera ¢ propria novit assoluta nel panorama legislativo intermazionale:
laddove, sia che si tratti di lattispecie generali di infedelta patrimoniale (di
diritto comunc}), sia che si tratti invece di figure (di diritto socictario) di
abuso del patrimonio sociale da parte degli amministraiori -non € dato in

43) Vo per tuiti M. ROMANQ, Profili penalistici del conflitto di interessi defl’ anintini-
stratore di societd per uzion, Milano, Guflré, 1967, p.123ss.
44y Corsivi aggiuntl.
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alcun modo di riscontrare la presenza di clausole espresse di esclusione del reato in
favore dei gruppi.

Icompilatori del progetto, viceversa, hanno infeso riservare alla problematica
dei gruppi tutta1’attenzione che I'importanza del tema richicde; attenzione cero ben
motivata, posto che 12 questione dei gruppi di societh rappresenta indubbiamente 1o
scoglio teorico e pratico di maggior flievo che si frappone all’operativita di tutte le
diverse varianti di intervento penale in maieria di tulela della comettezza nell” ammi-
nistrazione sociale.

E. tuttavia, sulla soluzionc concretamente adottata rischia di pesare -con
effeiti, forse, non ancora ben valutabili appieno- la “(ara” rappresentata dalla
anfibologia della nozionc di gruppo. Nel menire, infatti, si afferma espressamente
nella relazione™® 1a necessita -nel quadro di una fattispecie costnuita informo al <firne
di procurare a s& 0 ad altri un profitto ingiusto>- di non considerare, in linca di
principio, ingiusto, <il profitto ricavato da un'impresa del gruppo quale fruto del
collegamento all’intemo di questo>, alonquando il danno patrimoniale alla societa
sacrificata venga controbilanciato <dal concorso di ritlessi economici tavorevoli e
quindi daun fiequilibrio dei rapporti economnici intragruppo:, si ricorre nel contempoe
-al momenio di conferire veste nomativa a tale ilea guida- allanozione di <societd
collegata, che non pare ceno la pit idonea a tradune in atto Ic intenzioni del propo-
nenti.

Per tale via, infatt, si fornisce del gruppo un’timmagine che -s¢ ancorata,
come & inevitabile, al “‘collegamerto” in senso tecnico, ex art. 2359 ¢o.3 c.c.- appare
decisamente sbiadita ¢ shilanciata -nei suoi cffctt pratici sullipotetica applicazione
in concreto della fattispecie- tanto in eccesso quanto in difetlo.

Daun lato, infatti, 1'esistenza del collegamento -pur nella suanuova confi-
gurazione a cavallo fra la partecipazione rilevante c il controllo®- non scgnala
null’altro che la presenza di un™*influenza norevole™ di una societd nei confronu
dell”alira; sena che debba in alcun modo da ¢id necessariamente infenisi Lesisten-
za di legami di gra ppo in senso proprio (ossia di una divezione uniraria dei diversi
orgaiusmi societan ), né, ugualmente. di rapporti di condrollo (che presuppon-

453 Relazione. Principi generali della parte speciale, in Docunient! Giustizia, 1992, n®3,
. 390 (con corsivi apgiunti).

46} A seguuo. ciod. della rifonmulazione deli’art. 2359 c.c. operata dal d.lgs. 9 aprile
1991 n"127.

47} Sempre che, beninleso, sioassuma la nozione di gruppo nel suo confenuio pill
pregnante: per nferiments all’elaborazione commercialistica in proposito, ¢lr. L. FOFFANI,
Le aggrepaziont sovietarie of fronte ol divitto penale: appuni sulle nozioni di " partocipa-
zome rilevante” ) Ucollegamento”, Ccomtrolio” e "gruppe” o Rivo i div pen. econ.
1993 p.152ss.
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Cuzalora guindi si voglia maniencre ferma, in sede di riforma, Pistan-

za iderventista” sul {emeno del gruppi -0ssid la previsione espressa del-

‘gaciusione del reato per le ipoiesi che si poirebbero delinire di conipen-

azione iniragruppo’ - 3t dovrebbe allora, molto 0 opportunamente, fare
rii‘erimemo all"impress (mon gid “collegara™, bensi) “appartencite al me-
desivng gruppo”, ponendoesi peraliro, a quesio pano, I'ineviiabiie aliemau-
va -densa di insidic in entrambe le possibili opzionm- fra la scelia di antici-
pare il legistatore socictario nella adezione di una definizione di gmppo in
termini generali (codificando, eventualmente, il requisito della “direzione
unilania’™) & quella di lasciare invece tale nozione “in bianco”, rinviando
ciog per il contenute conereto della medesima alia discipling civilistica;
con il rischio. evideniemente -nel primo caso- di creare scompensi e frizie-
ni in sede exirapenale (nell attesa, soprativiio, dell’adozione definitiva in
sede comunitaria e del recepimento da parte del legislatore italiano della 1X
diretitva sui gruppi di socicta} € -nel secondo caso- di atribuire alla fattispecic
incriminatrice conlini differentt & mutevoll a seconda dei diversi seitori di
rifenmento 2 della nozione di gruppo da csst recepita (il groppo bancans
definito. cioe, alla stregua dell’ar.60 del esto unice delle leggi in matcria
bancaria ¢ creditizia, il gruppo della societd di intermediazionc mobiliare ai
sensi dell’an.4 co.3 1. 2 gennaio 1991 n°l, il gruppo assicurativo a norma
del titolo IN1. 9 gennato 1991 n°20, ecc.).

Pit saggia potrebbe forse apparire, allora, una soluzione
“aslensionista™ da parte del legislatore penale, che non pretenda di ipoteca-
re i successivi sviluppi della disciplina societaria intpegnandosi in un’auto-
noma opera definitoria, né si riduca a recepire passivamente i diversi fram-
menti di una normativa (ancora) priva di organictia. H che non significa,
beninteso, rinunciare all'ipotesi di dare tinalmente ingresse nel nostro ordi-
namento ad una l[atlispecie di infedelta patrimoniale, né abdicare dail'in-
tenito di contribuire con tale fattispecie alla posizione di una linca di confine

o ! + {r\lu—r.
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fra fisiologia ¢ patologia dei raggruppamenti societari; bensi comporta
esclusivamente I'impegno ad elaborare un modelio di fattispecie che -gig
per i suol elementi generali e senza bisogno di clausole particolari per il
fenomeno dei gruppi- sia suscettibile di un’cquilibrata applicazione anche
in tale settore.

Di buon auspicic appare soprattutto, in tal scnso, L'esempio, gia
ricordato, proveniente dalla Francia, dove -in assenza fanto di una discipli-
na positiva dei gruppi di societa (a differenza, ciog, del modello tedesco),
quanto di un rifcrimente espresso ai medesimi nell ambilo della fatlispecic
di abuso dei beni, del credito, dei poteri ¢ dei voli da paric dci dirigenti
sociali -¢ stata la giurisprudenza ad elaborare nel tempo- soprattutto a par-
tiee dal celebre “affaire Willor™- una serie di criteri inlerpretativi 1ali da
circoscrivere i nischi di arbitrarie incursioni giudiziarie nell 'ordinario lun-
zionamento dei gruppi, cosi come dell’indebita creazione di ingiustificate
zong di privilegio o immunitd a favore degli interessi economici pil forti.

(li stessi requisiti di fattispecie abbozzati dai proponenti, peraltro -
abuso dei poteri o violazionc dei doveri inerenti alle funzioni esercitate
nell’impresa, evento di danno patrimoniale ¢ fine di ingiusto profitto per sé
0 per altri- potrebbero preludere alla composizione di un quadro nonnativo
sufficientemente equilibrato, a prescindere dalla previsione del capoverso
{la clausola sui gruppi). Del resto, se o scopo perseguito con quest'ultima &
esclusivamente quello di mantenere al di fuori del rageio di azione delia
fattispecie le ipotesi in cui, gid af momento della (apparente) verificazione
dell’ evento lesivo, la diminuzione del patrimonio della societd operante ri-
sulti adeguatamente compensata dai “‘riflessi favorevoli” derivamti dall’ap-
partenenza al gruppo, aliora ¢ lo stesso elemento del danno parimoniale che
viene evidenlemenle a mancare, rendendo superflua ed inutilmente ridon-
dante una previsione specifica peri gruppi di imprese. E se, invece -come
appare pil verosimile- to scopo € quello di sancire la liceita anche di opera-
zioni in cui i danno venga si ad esistenza ed incida nel presente sul patri-
monio della societd coinvolta, potendosi coglicre i prescritti “ritlessi favo-

48) 81 tratta della sentenza del Trib, corr. Paris, 16 marzo 1974, in Gaz. pal.. 1974, 1,
p-886 ed in Rec. Dal-Sir., 1975, 11, p.37, sulla quale v. P. MARESCHL, #f problema der
grappt di socteta in Francia: brevi riflessiont su di una sentenza pendale. m Giur, comm,
1975, 1, p.724s5; nonche, pid recentemente, V. MILITELLO. Grupp! di societid e diritto
penale nell'esperienza francese, in Riv. soc., 1989, p.777ss,
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revoli” ed il necessario “‘nequilibno dei rapporti economici intragruppo™
soltanto nella successiva attuaziene della politica di gruppo {una mera aspet-
tativa di compensazione, iog, anziché una compcensazione in atio), allora
I’elemento che potrebbe opporlunamente venire in soccorse sarebbe gueilo
{non gia inerente al danno o all’ingiusiizia del profitto, bensi) attincnte alie
modalita tipiche della condotta.

Se, ciod -e nei limiti in cui- si sia in presenza effettivamente di un
gruppo fortemente strutiuraio, caraiterizzaio dall’escrcizio di una direzione
unitaria e dal perseguimenio sostanziale di un oggetto sociale di gruppo (e
non quindi, certamente, quando si sia in presenza di mere “societd collega-
te”"), ¢id che potra valere ad escludere I'integrazione della lattispecie sara -
gia sul piano del diritio posirive e senza attendere, ciog, 1’adozione cd il
recepimento della IX direttiva CEE- un’equilibrata valutazione del requisi-
to dell™abuso dei poreri o violazione dei doveri inerenti alle funzioni eser-
citate nell’ impresa”™; sempre che, beninteso, l'impresa venga considerata -
nel quadro di un’interpretazione della fattispecie incriminatrice che voglia
scongiurare ctfetti paratizzanti tanio suila vitalitd del sistema econcmico
quanio su quella della disciplina penale- come un'™impresa di gruppo” e su
tale realtd economica vengano calibrati poteri ¢ doveri {e, quindi, abusi ¢
violazioni) dei soggetti operanti nelle singole imprese.

10. Un accenno conclusivo, intine, al tema -che vichiederebbe an-
ch’esso ben altra ricchezza e profondita di svolgimento- della collocazione
della fattispecie.

L’orizzonte applicativo verso il guale guarda la figura criminosa
delineata dal progetio & essenzialmente -come € reso evidente anche da
quest’ultimo esplicito riferimento ai gruppi- quello di una gestione d'im-
presa organizzata in forma societaria; e, cid nonoslante, la sede normativa
prescelta & quella generale codicistica.

E’ una scelta, questa, che appare sirettamente funzionale a (e piena-
mente coerente con) un disegnoe globalke -quale quello perseguito dai redat-
tori del progetto- di riconduzione della disciplina penale societaria all’in-
terno del codice penale, “dituita™ all’intermno di un tilolo riservato ai <reatt
coniro I’economia> (titolo VH) e destinato ad ospitarc anche altre materie
altrettanto tradizionalmente extracodicisiiche, a cominciare da quella pit
anfica dei reati fallimentari.

Si tratta, naturalmente, di un’opzione che ha dalla sua parte ottime
e ben note ragioni di ordine generale: recupero della centralitd del codice
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rispetto alla marea” delle leggi speciali, affermazione di vuna nuova tavola
di beni giuridici, valorizzazione della stessa funzione pedagogica e di orien-
tamento culturale legata in quanto tale alla scelta della sede codicistica per
I'intervento penalc ncll’economia™. B’ un'opzione, perd, che al contempo
non ¢ affatto scevra di rischi.

{1 pericolo mag%liore, in effetti, & quello -come gid si & nsservato
criticamente in dottrina™ - che <un poco meditato sradicamento di quelle
figure, anche le piil tradizionali e “consolidate”, dalla pit complessa matri-
ce normativa nelle quali si innestanc possa deformarme, e non poco, il pro-
filo. [...] Una meccanica traslazione in altra sede con ogni probabilitd com-
portercbbe dei mutamenti non facilmente prevedibili ¢ controllabili>. Lo
spostamento, ciog, dalla sede tradizionale del codice civile, <per confluire
nel “catalogo generale” del codice penale, ben pil che un mero mutamento
di contesto significherebbe svellere le fatiispecic dalla disciplina civilistica
che ne costituisce I’indispensabile e non surrogabile refroterta=.

Anche senza voler sopravvalutare oltrc misura le conscguenze di
un siffatto scenaric, non pud comunque trascurarsi il farto che la realizza-
zione di un programma di riforma quale quello abboezzato dallo schema di
legge delega presuppone invero, necessariamente, I'impegno del(l’ipotetico)
legislatore delegato in wuna non certo agevole {(ancorché certamente
auspicabilc ¢ da lungo tempo sollecitala dalla dottrina) opera di radicale
riduzione e semplificazione del precetti penali societari™, che dovrebbero
esscre riformulati in manicra tale {(non solo da rinunciare, cvidentemente,
ad un comodo rifugic nella abitvale tecnica del rinvio, ma anche) da non
richiedere un costante adeguamento detle norme incriminatrici In CoiTispon-

49 "Marea” oggl pii che mar montante, anche per I'mflusso esercitato -ner pl svaran
setton della disciplina penale e penale-amminstrativa dell’econona lato sensi intesa- dal-
la produzione normativa comunitani: v. ad esempo, motad senso, le significanve considera-
ziom, relative allo specilico settore della produzione agro-alimentare, di A. BERNARDL Lo
discipling penale della produzione agricola ¢ del mercato agro-alimentare, in Tratiato bre-
ve p. 74155 ¢ 770ss.

5300 Per ura vigoross soltolineaturadi tali aspetti cfr. era G, MARINUCCI-E, DOLCINIL
Cosirtuzione, at., p.372, :

513 AL ALESSANDRI freats societari, cil, pd91,

52y E' lecuo, ad esempio, nutrire qualche dubbio sul fatto che il legislatore delegato
nossa mostrarst i grado di formulare una fultispecic generale unitaria di tutela det capitale
sociale {art. 112 n°1 ) svincolata dalla diserplina crvilistica relativa alla ripattinone degh uo-
li, alt acquisto di azion propre, e cosi via,
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denza {c ad inseguimento ) delle continue modifiche delia sottostantc di-
sciptina pavalisiica; modetiche, peraliro, che non polrannig certo non con-
irassegnare anche il ivluro prossivno deila maieria penale societaria. soprai-
tutie con 1'avanzare del processo di amionizzazione ed omogeneizzazione
delio sparic giuridico europeo,

Si tratta, insomima, di una sene di inlefrogativi che pougono sul
tappeto scelie di fondo, che possono evidenicmente, in questa scde, csscrc
Soltanio enunciate come possibili coma di un dilemma™; diritio penale del-
ieconomia all’intemo del codice penale o costruzione di uno statulo pena-
e dell‘impreser?'r"‘1 E, all’intemo di quest’ultima evenluale oprione, quale
spazio andrebbe riservato alla valorizzazione della specificitd dei diversi
scltorisgda quello societario in senso classico a quello bancario. finanziario,
ecc )t

Ed ccco allora che. sull’onda di questi interrogativi di ordine gene-
rate, si affaccia anche -riguardo allo specifico oggelto di questo intervenio-
I'tdea di una pluralirg di fattispecie ispirate al criterio dell’infedella
patrimoniale, come possibile alternativa ad una fattispecie generale unita-
ria sul lipo di quella proposta dal progetto ¢ da intendersi come ritlesso
deli’alternativa [ra un sistema “monopolare”, incardinato sulta centralita
del codice penale, ed un sistema “multipolare’, INCENIrato su wno statuto
penale dell'impresa cventualmente aftiancaio a {e coordinalo con) ulteriori
specilici soltosistermni.

53y Un dilemia, peraliro. certamente non eludibile da parte del legislatore dei prossimi
aruni, anche al di [3 della specifica sorte dello schema di legge delega di cui si & qui discusso.

54) Per Uirapostazione dei termim del problema v, ora C. PEDRAZZ], La rifarma, cit.,
P355ss.

55) Cfr. in proposito gli spunti offerti da E. BRICOLA, Lo statito penale defl’ impresa,
cit, p. 1205,
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11 sistcma bancario italiano & stato carattcrizzato da una sorta di
intangibilita fino alla meta degli anni ottanta, per la sua posizione privile-
giata in seno al sistema finanziario creditizio dovuta al regime di quasi
monopolio in cui la banca operava, data la irrilevanza del mercato mobilia-
re, la scarsa presenza di intermediari diversi da quelli bancari e la mancan-
za dclla concorrenza comunitaria.

Inollre, {a banca, pitt che come un'impresa nel senso tecnico giuri-
dico del termine, e dunque tesa alla realizzazione di proflitti, veniva pensa-
ta come perseguende finalitd di intcresse generale e la sua allivitd cra
qualificata dalia giurisprudenrza come servizio pubblico, conformemente a
quanto previsto dall’art.]1 della Legge 7/3/1938.

Lo sblocco delle autorizzazioni all’ingresso nel mercato, Ia
riscoperta dcl mercato mobiliare ¢ la concorrenza comunitaria hanno eli-
minato il monopolio dell’intermediazione bancaria ed hanno imposto ad
essa un potenziamento delle gestioni ed il recupero di una pit accentuata
imprenditorialita: la banca & diventata una vera e propria impresa. Ad cssa,
con il nuovo erdinamento bancario, vengono garantite nuove. possibilita
di azione ma le vengono anche imposti rigidi controlli per tentare, proba-
bilmente, di limitare i rischi connessi a tale nuova situwazione. Tali controlli
e 1 correlativi obblighi vengono imposti dalla nuova nonmativa a (utli gli
intermedtari, per i quali & stata prevista la costituzione sotto forma di So-
cietd.

Negli ultimi anni il legistatore ha rivolto una particolare attenzionc
al sistema finanziario, bancario ¢ non, in connessione alla repressionc del
riciclaggio di proventi illeciti, oggetio di una serie di interverti che, sicura-
mente lodevoli negli intentt, i sono gid rivelati, come ¢ stato messo in
nlievo, inefficaci a contrasiare 1'cspansione ¢ radicalizzazione dcl feno-
meno criminoso. E ¢ sembra addebitabile sia all’intempestivitd degli in-
terventi stessi, che ha consentito il radicamento nel tessuio sociale detle
organizzazioni criminali, sia al non sempre lineare ricorse allo strumento
penale che, nel nostro coniesto ordinamentale, dovrebbe essere sussidia-
ri¢, con il risuliato di una, teoricamente, eccessiva responsabilizzazione
dei  funzionari, amministratori c/o legali rappresentanti degli enti di
intermediazione, guasi delegati dalla nuova normativa alla repressione dei
reati ma, in realtd, con un controllo dei fatti del ulio insoddisfacentc.

L'insuccesso ¢ gia stato verificato come si evince dalla scarsissima



‘):’ 2 Cerdvelen B e

Ui provlems cescnzalc appare, dunque, gueflo della lowa alla
LCONVersne del proficn Bleciil i capitaie leciio, etfchvaia atfraverss i
sidieing pancand @ finanziario, o scmbrang esscrc | canali privilegian
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0 1 ragizionali sistemi di “ripulilura” del denaro sporco piu facilmenie
contmliabih.

Come & 2izio gla ridevalo, argomenio nivesie Ui knporianza note-
vole, se si considera che iaveslimento sul meyrcato della ingente Liquidita
di cui dispone la criminalila organizzata altera gli equilibri delio stesso,
provocando conseguenze sul sisiema non solo ceonomico ma anche politi-
<0 de! nostro Facse. )

Mon a caso, infaiil, $i & assisiito negli aifimi anini alla cresciia nel
mercatd d¢i societa tinanziarnie, fiduciane, di prestito, contestuale a quella
deile attivita della criminalitd organizzaia, che ha indotto il legislatore a
richicdere per 'escreizio della [unzione creditizia e finanziaria §'iscrizione
in un apposito registro. ta sussisienza peri titolan dei requisiti di professio-
nalita ed onorabilitd (ritenuii necessari a pena di decadenza), nonche la
vigilanza sulla loro attivita da parle della Banca d'Ttalia ¢ della Consob.

Abbiamo gid detto che il sistema bancario ¢ finanziario sono di-
venlati canali privilegiaii di accesso al sistema legale da parte della crimi-
nalitd soprattitto per la rilevanie e diversificala tipclogia di servizit che
sono in grado di ollrire. Ebbene, puitroppe, non sempre 1'istituio bancario
e finanziario - ailore principale nel processo di riconversione - manca della
consapevolezza delt'illiceila dei proventi da investire: & questa ipotesi tn
cui 'impresa pratica una vera ¢ propria politica al fine di conscguire dalle
operazioni un proliito. Ovviamenile, questa prospetiiva lascia impregiudicata
fa personale responsabilita di colui che, operande all'interno delt’ente, ab-
bia individualmente realizzato un’ipotesi di reato.

E’ hen possibile, infatti, che un intermediario finanziario si dedichi
prevaleriemente alla riconversione di danaro di provenienza illecila me-
diante sofisticate operazion: di depurazione della liquidila del sistema cri-
minale, che viene cosi immessa nel sistema legaie, ne diventa parte ed ¢
addintrura da quesio tutclala in quanto al termine del ciclo il denaro ripuli-
to diventa il “risparmio™ ¢he 1a nostra Costituzionc tutcla.

Le misure introdotle dalia nuova normativa mostrano, 4 mio avvi-
0, la consapevolezza di ci0 da parte del legislatore che, compresa ta ne-
cessita di una collaborazione dall’interno delle socicta di intermediazione,
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ha inieso operare una sorta di moralizzazione del mercato mediante la
predisposizione di una fitta rete di controlli dell’accesso e dell'csercizio
dell’atiivitd finanziaria, controlli delegati al personale intemo che vienc
cosi direteamente ed oggettivamente coinvolto nella repressione dei reati
insicme agli organi istituzionalmente a cid deputati ¢ forse ancora pii di
questi.

Questo stato di cose pud portare, tuttavia, al collasso del sistema.
L’opzione penale, infalti, non potra dare risultat: ne da un punto di vista di
prevenzione generale negativa, e dunqgue di delerrenza, n¢ di prevenzione
generale positiva, di consolidamento dei consensi intorno ai principi
ordinamentali, per la materiale impossibilitd da parte degli operatori di poter
effettuare o meglio di poter riuscire ad effettuare la capillare attiviti di
controllo delle migliaia di operazioni che si verificano al giomo ¢ che il
legistatore ha loro richiesto.

Dal punto di vista della prevenzione speciale la situazione & anche
peggiore sc si considera che, nella ipotesi di violazione, sard comminata
una pena a chi ha le funzioni di amminisirazione 0 rapprescntanza dell en-
te e, dungue, a chi riveste una posizione di preminenza in seno ad una
“organizzazione complessa” con la conscgucnte deresponsabilizzazione
dell’impresa quale soggeito autonomo di diritto e 1'al{ermazione della re-
sponsabilila, sostanzialmente per fatto altrui e, dunque, oggettiva del pre-
pasto.

Il legislatore, infatii, riconosciula la possibilita della ““delega di
funzioni” in capo a dei soggetti, ha designato questi, in quanto titolari del-
I'esercizio della tunzione corrispondente alla qualifica, quali destinatari
delle norme.

Ma il problema che st pone, a mio avviso, per tentare di [Tonteggia-
re I'ingresso della criminalila organizzata nel sistema economico, che ha
costiluito la rario delle recenti riforme in materia, & proprio quello di indi-
viduare le effettive responsabilita per le operazioni illecite nell ambito del-
la complessa organizzazione delt 'timpresa. Esse restano prive di sanzione,
celate dal livelli eseculivi sui quali ricade 1a responsabilita penale per ic
azioni od omissioni poste in essere in esecuzione ¢i una vera e propria
politica di impresa che, ad essa, produce profitli a basso costo.

A questo punto sc 81 veole impostlare una stratcgia che, in termini
di elfetiivitd, voglia combaitere i fenomeno individuandag, aliresi. reali
fonme di responsabilita da sanzionare, si ponc la necessita di una rivisitazione
det principio defl'lrresponsabilitd penale delle persone giuridiche vigente
fic! nostro ordinamento ¢ rilenueo connalaio da un valore onfologico.

fia pin che di un valore ontologico si tratla df un valore ideclogice,
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e per ¢i0 stesso sicuramente superabile, legato al privilegio accordalo al
sistema imprenditoriale tipico della societa capitalistica.

L'incapacitd viene ricollegata, altresi, al principio costituzionale
della personalitd della responsabilitd penale di cui ail'art.27 comma |
della Costituzione che, vietando la responsabilild per fatto altrui e consa-
crando, dunque, il principio della responsabilila per fatto proprio colpevo-
le, comporia che la persona giuridica non possa rispondere penalmente per
il comportaniento di un suo preposto. anche perché incapace di esprimere
una sua volonta colpevele che € presupposto necessario dell’imputazione.
Tulto cid & sicuramente vero se si considera la Societa conie soggetto di-
stinte dai suoi organi, ma se, invece, come & stato sosienute dalla pia atien-
1a dotirina, si privilegia il rapporto organico csistenie tra la persona giuridi-
ca e le persone fisiche che danno vita ai suoi organi - che esprimono quella
che & una volonta dell’ente nella sva astonoma cssenza € dungue soggetti-
Vit - s1 pud tentare di superarc la ditficoltd, ritenuta insormontabile, del
dualismo solo apparente tra amministrato ed ente di appartenenza. La per-
sona giuridica ha una sola volonta che, al pari di quella individuale, pud
essere orientala anche alla reatizzazione di fatti illeciti. M riferisco ciog
alle ipotesi in cui Villecite € commesso in esecuzione di una volonta socia-
le, che & la volonta dell’ente o ancora dell’oggetto sociale. Esso pud essere
sinlomatice di una pericolosild intrinscca dell ente stesso che giustifiche-
rebbe, se accentata, I'applicazione di misure sanzionatoric anchc di caratte-
re penale.

Quando il fatto di realo &, infalit, realizzato da un soggetto che &
legato da un rapporto organico alla sirullura societaria e quando questo
coslituisce un mexzzo per la realizzazione dello scopo sociale o deila poli-
tica di impresa, rappresenta senza dubbio la manifestazionc di una perico-
losita che & nferibile alla organizzazione tutta nel suo complesso ¢ non
$0to ad un suo preposto cd anzi tanto pid insidiosa, in quanto strumentaliz-
za womini e mezzi per la realizzazione di scopi illeciti nascondendosi die-
tro 1'apparente alterita. '

Solo colpendo la socield neila sua essenza -¢ non “l'uomo di pa-
glia” del tullo lungibile, da essa stessa indicato quale responsabile dei fatti
di realo posti in essere per il sue tramite- si pud tentare di darc una risposta
adeguata alla prevenzione del fenomeno del riciclaggio nel sistenta ban-
cario e finanziario impedendo, altresi, all impresa di continware ad operare
indisturbata. Cid € possibile attraverso 1attivazione scalare degli strumen-
ti sanzionatori disponibili imposta dal principio di estrema rario mediante
I'utilizzazione di strumenti di controllo sociale meno incidenti sulla liber-
13 individuale, anche all’interno di una soluzione penalistica.
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Si potrebbe pensare, cio¢, all'utilizzazione di uno strumentario
sanzionatorio differenziato capace di colpire I'impresa in quanto tale me-
diante 1a creazione, ad esempio, di sanzioni interdittive applicabili in via
esclusiva comc il divieto di svolgimento del? attivita creditizia - finanzia-
ria con la cancellazione o sospensione dall’elenco delle impresc autorizza-
te alla suddetta atlivitd o, ancora, aila comminazione di sanzioni pecunia-
ric a carico dell’impresa di entitd tale da far venir meno il vantaggio realiz-
zato dircttaments o indireitamenie tramite gli illeciti commessi.

La creazionc di misure alternative a quelle penali tradizionali di
intervenio & necessaria per la credibilita stessa del sistena penale che, se
oberato, non riesce a rispondere con efficienza, perdende cosi consensi e
fiducia da parte dei congociali: solo attraverso |"abbandono della cualiura
deli’inicrvento penale, concentralo unicamenic alla privazione della liber-
1& personale ed una rivisitazione dei dogmi ancora esislenti nel nostro ordi-
rnamenio, che devone cedere olire che alle argomentaziont normative alie
nuove istanze di politica criminale, & possibile far st che la normativa rela-
tiva al sistema bancario e {inanziario si riveli un efficace strumento di lofta
alle organiz«aziont criminali che attraverso i circuill linanziar tentano di
“impossessarsi’ del nostro Sistema.
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1. Usura e riciclaggio possono realizzarsi attraverso un’unica con-
dotta: quando il danaro o la cosa mobile prestata dall 'usuraio provenga da
delitto non colposo, la condotta descritta nelle fattispecic di usura rcalizza
nello stesso tempo la sostituzione che configura il riciciaggio in base
all’art.648bis c.p. Pill propriamente, | 'usura pud rappresentarc sia una ‘so-
stituzionc' che un ‘impiego’ di capitali di provenicnza illecita,' ma
I’art.648ter non sembra trovare apzp]icazione. a causa della strana clausola
di riserva in favore dell"art.6485/4s”. Dal punto di vista empirico, la conver-
genza tra usura ¢ riciclaggio nella siralegia delia criminalita organizzata va
al di 1a di quanto indicano le definizioni nomzative, in guanto comprende.
ad cscmpio, sia i casi di concorse nel reato-presupposto, espressamente
csclusi dall’ambito di applicazione dell’art.64845is, sia i casi di usura rcale.
A quest’ultimo proposito, ovviamente, segnalare it dato significa nel
contempo indicare un’urgente necessita di tutela anche nei confronti del-
I’usura reale. Ma, come si vedra meglio piu avanti, la relazione tra attivitd
di riciclaggio e usura comporta una ben pid generale necessita di
riclaborazione delle fattispecic di usura.

1) Che I'operazione usurana realizzi una “sostituzione™ rilevante «v art. 6485y, deriva
dal fatto che questa disposizione non distingue la sostituzione pura e semplice da quella che
realivzi contemporaneamente anche wn ubleriore profitte. Del resto. questa lettura della nos-
ma appare confermata dail’ornentamento ginsprudenziale {relatvo alla vecchin fonnula-
zione dell’art.648hfs, che comungue sotio queste profilo ¢ rimasta invariata) sccondo ¢
configura una ‘sostiuzione” 1l depostio del denare di provenienza delittuoss wn banea (cfl
Cass. B6/174380; per un’ulleriore esemphiicazione di casi di sostituzione nilevanste ex
art.648bis, fornita, 51 not, dopo entrata n vigore deil art.648ser, v. BECORELLA, Clrco-
fazicne del denare o riciclaggio, m Rivat, 1991, 123112323 nella misura in cul tale depo-
silo comporta la corresponsione di interessi, si tratta di una soshtuzione "produttiva’

23 In proposiwe, v. MOCCLA. Impiege di copitali illeciti e riciclagpior lu risposta det
stalteria ponale ftadfano, in Questo volaee, p.7ss. del daiiloseritto; PECORELLA. op.cir.,
p.1 23750, Sia consenino ricordare qui sellanto i1 paradosso costituio dal faito che, in base &
tale clausola, la condotta pit grave del reimpicge (art.6487er) non pud praticamnents cssere
pumita, perche la sua reallvzarzione comporta sempre anche una sosntuzione o un trasfeyi-
wente o un ostacolo allidentificaaone della provenivarzn iliccits, punibili in hase

all’art. 64855,



&S00 Antonie Cavaliere

L 'usura non & un reaio iipico della criminalitd organizzata, Lo &
diveniata, specialmenie in alcuni contesis locali, propric 1 connessione con
vativvitd di riciclaggio. Lo ragioni di questa cOnnessione scmbrane essere
diverse. Dauna parle, 1 usura, com '€ noto, risponde alla esigenza dedle or-
ganizzazioni criminali d'investic in modo redditizio | capitalt di prove-
nienza itlecita. Alt'ingenic offeria di credito usurario che ne deriva, coril-
sponde, anche in rclazione alia congiuntura economica, una forte domanda,
rispetto alla quale 1a disponibilit di capitali di enormi dimensioni, che pos-
sono esserc mobilitati proniamenie ¢ senza tormalita, fa si che te organizza-
zioni criminali offranc. per cosi dire, un servizio estremamente compelitivo
per imprenditori e comuni cittadini in difficoltd economica o finanziaria.

D alironde, com'e siato rilevalo, il ricorso all’wsura da parle delle
organizzazioni criminali in Italia appare motivato, oltre che dall’esigenza
di “ripulire” direttamente dei capitali, realizzando nel contempo un asric-
chimento risultante dalla sproporzione (ra le prestazioni usurarie, anche
dail 'intento di acquisire allivitd economiche o imprenditoriali, non solo in
quanto tali, bensi anche, ¢ soprattutto. in visia della possibilita di servirsi di
tali attivila proprio per riciclare denaro di provenienza illecita’.

Tra i latlori che concorrono a spiegare ia recente recrudescenza del
fenomeno usura, in relazione al suo inserirsi nell”attivita del crimine orga-
nizzato, ve n'g, sccondo parle della dottrina, anche uno attinenle alla parti-
colare fasc attraversata dalle organizzazioni criminali italiane: in via di estre-
ma sintesi, si tratterebbe del fatto che esse sono in diflicolta sul piano inter-
nazionale, a causa di una minore capaciid “imprenhitoriale” rispetio ad al-
tre organizzazioni. La carenza. rispetto a queste ultime, di sufficienti rap-
porti con personale, esterno all’ erganizzazione, specializzato in operazioni
di riciclaggio intemazionale (operatori corrotli del settore bancario ¢ finan-
ziario o addirittura banche, come ¢ avvenuto nel caso della BCC), contri-
buirebbe, insieme alla posizione non pit primaria ne! tralfico deghi stupefa-
cent, a tur si che la malia siciliuna e le allre organizzazioni criminali itatia-
ne si concentring sul contesto nazionale, mirando a controdarce il territorio.
E ci0 comporterebbe un maggiore ricorso, sul piano locale. a reati finaliz-
zati ad acquisire entrate diverse da quelle derivanti dal traltico di stupefa-
cent (in prima linea appalti, falti estorsivi) ed a precostituire strumenti lo-

3) SAVONA. Lu grande corsa: mafia e legistazione anti-riciclaggio, in Pot Dir., |
1994, 83,
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cal: di riciclaggio (usura imprenditoriale} che possono costituire anche “'ser-
vizi” da offrire ad altrc organizzazioni criminali®.

In questo quadro, acquista ritievo 1'ipotesi che il ricorso massiccio
all’usura come strumento di riciclaggio da parte delle organizzazioni crimi-
nali sia paradossalmente favorifo, in qualche misura, anche dall’incremen-
to dei controlli prescritti dalla normaliva antiriciclaggio su altre forme di
impiego dei proventi illeciti. Questo non & del tutto inverosimile, se si pen-
sa, da un lato, all'estensione della normativa antiriciclaggio, € degli obbli-
ghi connessi {tra cui quclli d'identificazione, registrazione e segnalazio-
ne).” a tutti gli operatori del sistema finanziarnio e creditizio, e non solo al
sistemna bancario; e, dall’altro, al fallo che le organizzazioni criminali si
servono spesso della rete degli usurai “tradizionali’, che operano al di fuori
di qualsiasi controllo,” mentre le finanziarte controtlate da tali organizza-
zioni, anziche applicare tassi usurari, possono eludere i controlli. per esem-
pio, anche applicando tassi ridotti ¢ contabilizzando tassi pil elevati, in
modo da realizzare un riciclaggio di danaro sporco per un importo Corri-
spondente alla differenza dei tassi. D’altronde, bisogna tener presente che i
maggior rigore delle verifiche nel settore creditizio ¢ {inanziario -sia in fun-
zione antiriciclaggio, sia al fine di ridurre il rischio dei credito, particolar-
menie alto per quanto riguarda | 'erogazione di crediti di dimensioni ridotte,
ciog a famiglie e a piccole ¢ medie imprcsc?- comporta restrizioni all’ac-
cesso al credito da parte dei soggetti in difficolid cconemica o (inanziara, ¢
quindi puo far aumentare la domanda di crediti vsurart. L'aspello economi-
co della redditivita dell’investimento e della sua impiegabilita in funzione

strumentale rispetio al riciclaggio, il dato della dinamica evolutiva dei rap-
porti fra organizzazioni criminali, I’oscillazione fra dimensione intemazio-
nale e narzionale delle atlivita delle organizzazioni criminali italiane, ed in-
fine 'influcnza delia legislazione anliriciclaggio sulle scelte criminali [or-
niscono, nel complesso, 'immagine di una criminalita organizzata che, soi-
to una senie di spinte, si adatla *aggiustande” la propria strategia, anche nel

43 Per questy nibievy, ofr, SAVONA gpoit., pp65, 71 79 ¢ passin.

53 8u eui vo per Witlh MOCCVA, Tpiego di capitadi ilfecits e riciclugeio? la risposic del
sisteme penale falfano, on pdss. del dadiloseritio.

&) In proposio. ol COMMISSIONE PARLAMENTARE ANTIMAFIA, Comorre ¢
politica. Relazione approvara dalla Comumiissione i1 21 dicembre 1903, Roma-Barl 1994,
P 1S-20.

T Civ, sud punio AL Docwmerte sell wsera, Ronn 1994, ppy-i0), 20
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scnso di un maggiore investimento nell usura.

Il faito che 1'usura venga impiegata come strumento di riciclaggio
semibra comportare una modificazione della sua (isionomia. In primo luo-
g0, acquisia particolare nlievo 'usura im;:vrendiloriz;ﬂc;R per la quale, ira
I'altro, la criminalita organizzata. pit deil'usuraio tradizionale, dispone dei
fondi necessar, che pud mobilitare prontamente, venendo cosi inconiro alle
difficola finanziarie (ovvero al bisogno contingente di liquidita), che carat-
terizzano in particolar modo Ia situazione della vittima-imprenditore. In
secondo luogo. cambia parzialmente la situazione-presupposto, dal momemnto
che chi esercila un’atitviti professionale o imprenditoriale non necessaria-
mente versa in gravi difficolta economiche, ma. magan, intende linanziare
operazioni rischiose, oppure semplicemente non otticne credito per vie le-
gali per mancanza di idonee garanzie o certificazioni. pur in presenza di
una situazione patrimoniale complessiva ancora relativamente solida, 1Infi-
ne, scmbra aumentare §attitudine offensiva della condotta. da una parte
perché te organizzazions coiminali realizzano i1 riciclaggio anche atlraverso
il factoring, ovvero inscrendosi nella realizzazione della condotia usurana
al momento della riscossione del credito, impiegando, cventualmente, a tal
fine 1 propn mezzi di coazione anche violenta, il che sovente comporta il
trastormarsi dell 'usura in estorsione; dall altra, perché spesso 'usura coslti-
tuisce, come si € accennato, un tentativo di acquisizione di attivila econo-
miche o imprenditoriali, i1 ¢he, tra 1'altro, fa si ¢che vengano richieste in
garanzia partccipazioni 0 quote societaric o aziendali, oppure anche pro-
prieta immobiliari’.

Le modificazioni descritie conseguono ad una connessione funzio-
nale tra usura e riciclaggio che non comporta necessafamente una sostitu-
zione soggelliva del ‘riciclatore’ all’usuraio: anzi. la frequente
strumentalizzazione dell’usuraio da parte della criminalita organizzata, o,

8} Su guesta forma di wsura e sulla sua frequenza sempre maggiore. in comispondenza
con il rcorso all usura da parie delle organizzazioni erimmnab, v, irilievi d MUCCIARELLL
Commento all'art. [1-guninguics 3.1 8:6: 1992 n 306 (Usura e wsura impropria), in LP 1993,
p 137, 140, ALBAMONTE. L wswra impropria nella legge n.356 del 1992, 1in Cass.pen.
1993, 5.227. DI NARDOQ, Le innovazions di divita penale della 1 356/92in Rivpen, 1993
p.261.

9 La recente evoluzione del tenomene & illustrata in COMMISSIONE PARLAMEN-
TARE ANTIMAFIA, Camorra ¢ politica. Relazione approvata dalla Commissione i 21
dicembre 1993 cit, pp.19-20.
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se si preferisce, I’attivita di supporto di quest’ultima nei confronti del pri-
mo, appare idonea a contribuire all’ insidiosila dell'usura, dal momento che
t'organizzazione criminale viene allo scoperto soltanto in un secondo mo-
mento, quando si tratta di riscuotere o di far valere le garapzie prestate
all usuraio dal soggetto passivo. Riassumendo, quella connessione funzio-
nalc pud verificarsi a pit livelli: 1a criminalita organizzata pud mcttere a
disposizione capitali di provenicnza illecita che vengono cosi ripulili attra-
verso 'estinzione del debito ed il pagamento degli interessi da parte deHa
vittima; pud, inoltre, realizzare una sostituzione di capitali di provenienza
illecita attraverso il factoring, ovvero pagando |'usuraio con danaro di pro-
venienza illecita e riscuotendo dal soggetto passivo denaro *pulito’ 0 acqui-
sendo le partecipazioni o quote date in garanzia: infine, soprattutto, attra-
verso 'usura imprenditoriale essa pud acquisire attivitd economiche o im-
prenditoriali che costituiranne cosi delle “lavanderie™ di danaro di prove-
nicnza illecita.

2. Anche l'attivita di riciclaggio, come la condotta tipica di usura,
subisce, in relazione alla connessione funzionale con quest’ultima, una
modificazione della sua fisionomia che merita di cssere osscrvata. '’ (Quan-
do I'usura viene utilizzata come strumento di riciclaggio, si tratta di un
riciclaggio illlpl‘OpI’iO.” ovvero di un riciclaggio attraverso attivitd gia di
per s¢ criminali. Cid € evidente nci casi, appena illustrati. in cui le condotte
di riciclaggio e usura coincidono; ma anche quando il riciclaggio viene ef-
fettnato solo depo 1'acquisizione dell’allivitd economica o imprendiloriale
oticnula mediante I'usura, si tratta di un rciclaggio improprio, nel senso
che richiede la realizzazione di una condotta lesiva ulteriore rispetto a quel-
la di perpetuazione di una situazionc antigiuridica, Questo comporta una
maggiore visibilitd dell 'operazionce di riciclaggio effetiuata attraverso 1 'usura
nspetto ad altre lecniche di riciclaggio, almeno sotto due prolili. Dxa un
prima punto di vista, si pud fare rifcrimenio alla tesi secondo cui il ricorso

10y Nell"argomentazione che segue o1 sy baseri sulle delimizioni nonmative d ncrclaggio
e reimpicgo (aril.6385iy ¢ fer), per cul il ermine riciclaggio non va mieso. come pure avvie-
e, 10 SeNs0 ampio @ comprensivo del reimpiego.

11} Secondo la definizione di PISTORELL!L, Econontia e crintinadita, Forum - Comniis-
sipne Nazionale Antimufia (Roma 14-15 maggio 19933, in Riv. Trint2irPen Econ.. 1993,
p.3o4.
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ail usura da parie delle organizzazionl criminali vientra in una dinamica di
distocanione delle zitivita di riciclaggio verse il lemitono nazionale, ed in
paricotare verso deteminate arce che csse controflans ¢ mirano a con-
irollare a cid comsponde una localizzabilitd ¢ conirollabilila polenzial-
meitie ¢ relativamente maggiore di guesia lecnica di riciclaggie wispello
ad alite tecmiche, che si esplicano atfraverso circuiti Iniemazionali molto
complessi ¢ di ditficile controlio. Da un secondo punto di visia, collegabile
al primo in una prospetiva di repressione del fenomeno, I'cperazione di
niciclaggio realizzata attraverso 'usura & pid visibile di alire, dal momen-
to che in tal caso attivita corrispondente € percepita diretlamente come
illecita, in quanto usura, dal soggeilo passivo della stessa. La differcnza
rispetio ad altre forme “propric” di riciclaggio sta qui nel fatio che, nel
caso di queste alire fonne, 1a loro dannosita sociale non € altrettanto direl-
tamertle percepibile dalle vittime al momento della realizzazione. Questo
avviene perche il riciclaggio conosce strade molto pid insidiose, mediante
Ie quali cs30 viene realizzato al di fuori di un contatio dircito con i soggetii
passivi. ¢ senza determinare necessariamente nuove lesioni patrimoniali
individuali oltre alla perpetuazione di una situazionc antigiuridica'” creata
con la commissione dei reati presupposto. Infatti, la condoita prevista
dall™art.648his. da un lato, per quel che riguarda appunto {a perpeluazione
di una situazione antigiuridica, non € normalmente avvertibile dalla vitti-
ma del reato presupposto: dall’alire, cssa non &, di per s¢. direttamenic
lesiva dell "altrui potenrialitd economica in termini di capacita concorren-
ziale, lesione che caratterizza, come & stato rilevato, il successivo mmpic-
go di capitali. rispetto al quale il riciclaggio in sé coslituisce un’attivita
preliminare, che perd sul piano logico non necessariamente implica il suc-
cessivo reunpiego. Cid comperta che al momento della sostituzione o del
trasterimenio o dell’ostacolo all'identificazione della provenienza delit-
tuosa di denaro, beni o altre utilitd. non vi sia ancora la lesione della capa-
cita economica derivanie dal successivo reimpiego, € quindt che anche
s0tlo questo profilo non sia avvertibile dalla (futura) vitima la lesivita del-

123 Cr, MOCCIA. Titelu pencate del putrimonio e pringipi costituzionali. Padova 198K,
pp.134-135,

13y MOCCIA . fmpiege di capitali fleciti ¢ riciclaggio: fu risposta del sistema penale
ftaliano. cit, p. 14ss. del daitiloscritto,
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la condotta di riciclaggio”.

Da tutto ¢id discende che ia tutela dal riciclaggio resta atfidata (al
di fuoni dei casi di connessione funzionale tra usura ¢ riciclaggio} alla per-
cezione dell’attivita di riciclaggio da parie di un sistema di controtlo ‘pre-
ventivo’. che non coinvolge le vittime, ma punta sulla mobilitazione degli
operatori del settore finanziario e creditizio. Anzich¢ prendere avvic dalla
denuncia dei soggetti passivi, il perseguimento del riciclaggio richicde
1'ausilio di un’attivitd di informazionce svolta da parte del sistema creditizio
g finanziario (in particolare, sotto forma di identificazione, registrazione e
segnalazi(}ne)15 ed i generale di un sistema creditizio e finanziario lraspa-
rente sotto ogni proﬁlo;16 in questo quadro complessivo si inserisce anche
la responsabilizzazione degli operatori'’.

14} Non sembra che la lesivith del riciclaggio possa essere ravvisata, oltre che nella
perpetuazione di una situazione antigiuridica, nel mero arricchimento costituito dalla for-
mazione di capitali ‘ripuliti’ e percid successivamente inveslibils. Se & vero. infatti, che il
riciclaggio appare particolarmente nsidioso in una societd dotata di un forte dinamismo
economico, 1 e esso & difficilmente controllabule, 11 fatto da colpire resta pur sempre
I'offesa che si ricollega al suddetto arricchimento della criminalith organizzata. in termini
sia di difficolth di recupero del bene per la vittima del reato- presupposto, sia di successivo
impiego pregindizievole dell’altru potenzialith economica in terinini di capacitd concorren-
ziale, e non, wvece, I'arricchimento in quanto tale, come sostiene PECORELLA, C:’rco_fa-
zione del denaro e riciclaggio, cit., p.1221-2; in tal senso ¢i sembrano condivisibili i rilievi
critici di AZZALL Diritio penale dell’ offesa e riciclaggio, in Rivil. dirproc.pen. 1993,p.
419ss., 428ss.

15) Sulla problematica relativa v. ad es. FLICK, La repressione del riciclaggio ed if
controllo dell’ intermediazione finanziaria. Problemi attuali e prospettive, in
Rivit dirprocpen. 1990, p.1260, 1268ss.; ID., Imtermediazione finanziaria, informazione e
lotta al riciclaggio, in Rivsoc, 1991, pd39ss., pd63ss.; ID., Le risposie nazionali al
rictelaggio di capitali. La situazione italiana, in Rivitdirproc pen. 1992, p.1293ss.;
PECORELLA, op.cit.. p.1223ss., p.1240ss. In particofare, sulle indicazioni operative per la
segnalazione delle operazioni sospette diffuse dalla Banca d'Ttalia, e sulla loro funzione, cfr,
BARBIERA CONTENTOQ, Lotta af riciclaggio del denaro sporco. Nuova discipling dei
pagamenti, dei titoli di credito e delle attivita finanziarie, Milano 1991, p.49ss.

16) Sulla necessith di controllare in particolare le socicth finanziane, fidoclarie, ¢ di
mtermediazione mobliare, ofr. FLICK, Societa fiduciarie, finanziarie ¢ di intermediazione
mobiliare, wn RivSoec.. 1990, pASS, 1D, Prospettive ¢ problemi del conirollo penale degli
infermediari finanziari, i, p.789, ID., Le regole di funzionamenio defle imprese ¢ dei mer-
cati. L incompatibilitg con if metodo mafiose: profili penalistici, in Rivirdivproc pen. 1993,
p.906ss. _

173 Su quesio aspetto, v. per tutti MOCCLA, Implego di capitali iflectti e riciclaggio: ta
risposta del sistema penale italiono, cir, p.21ss, del dattiloscritto.
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Ma anche per gli operatorn stessi Si presentano, niel momento iniziale del-
"attivita di neiclaggio e reimpiego, ovvero al momento deli’ingresso dei capitali di
provenienza illecita nel mercato finanziario, evidenti difficolta di individuazione
delle condotte illecite,™ che confermane ia difficile percezione dell'offesa in questa
fase.

A cid i aggiunge, ad ostacolare efficacia del controllo preventivo in fun-
zione antnciclaggmo, una lunga serie di fatlon. che in questa sede possono essere
solo menzionati in viadel witto esemplificativa e tralasciandone alcuni. lnnanzittto,
s'incontrang tradizionali resistenze del sistema creditizio € tinanziano a svolgere
un"altivitd di controlio rilcnuta pregiudizievole per 1aitivita di impresa, che rischia
la paralisi ¢ la perdita di concorrenziafita’”. Da questo purito di vista, il progressiva
superamento del principio secondo cul “pecunia non oler ™ sembra da ricollegare
sopratiutto alla presa di coscienza della jesivitd non tanto del riciclaggio in 8¢, quale
perpetuazione della lesione nei confronti della vittima del reato presupposto, quanio
dei reimpicgo dei capitali ¢k provenienza itlecita, in quanto lesione della capacith

concorrenziale e aggressione all ™ordine economico™ (e, quindi, del riciclaggio in

18) Segnala tali difficolti, evidenziando nel contempo la tacilith relativamente maggio-
re del controllo nel momenti successivi, nguardant rispettivamente 'ocenltamento della
catena di movimentazioni effettuate alt interno del eireutto finanziano ed o reipiego, FLICK,
Lu repressione del ricicluggio ed i controlle dell intermediazione finanziaria. Problemi
aftueali ¢ prospettive, cit., 1266, fntermediazione finanziarie, informazione e lotta al
riciclaggio, cit, p.dddss, 1D, Le risposte nazieonali af riciclaggio &f capitali, La siteazione
ttaliana, cit, p.1288.

VN FLICK, Larepressions del riciclag gio ed il controllo dell' intermediazione finanzia-
ria. Problemi altuali e prospettive, cit., p. 1262, ID., Intermediazione finanziaria, informa-
cione o lotta al riciclaggio, cir., p439ss.; PECORELLA, op.cit., p.1247. A questa lemalica
sono connesse le antiche polemiche sul segrete bancario. v. ad es. FLICK, ap.ult.cit., p451;
1D, Le rispaste nazionali ol riciclaggio di capitali. La situazione italiana, cit., p.1270, Di-
verso & il caso della conpivenza tra crininalith organizzata ed esperty del settore finanziario
e credirizio; quest ultimi, essendo m tali casi spesso esterni alle organizzazion coiminali, e
comungue contoliabili, ~appresentano, comunque, der soggetti *a nischio™ daj punto di vi-
sta di quelle organizzaziom, ¢fr. SAVONA, op.cit., .58,

20) In proposite v. FLICK., La repressione del ricicluggio ed il controllo
dell inferniediazione finanziaria. Problemi attuali ¢ prospettive, cit,, p.Y256-7.

21) In quest’ultime parte della dourina vede 'oggetto di futela delle prescrizioni penali
in terma di riciclaggio, v. FLICK, op.ultcit., p1261; PECORELLA, np cir, p.1233ss. Ma
I"'ordine economico costituzsce piy propriamente una rafio di tutela, meaire Uoggetto di
tutela va individuato, sia rispetio all ari. 64854s, s1a rispetto aliart. 6481er. nel patrunonio: su
cid e sugh inconvenienti che comparta I"adozione di rariones quali beni muridici, cfr.
MOCCIA, Impiego di capitali itleciti ¢ riciclaggio) lu risposta det sistemt penale llaltano,
cit, p.12 del dawiloscritto.
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quanto fase preliminare rispetio al reimpiego): proprio 1'allarme sulle capacita
inquinanti del reimpiego ha spinto ad una mobililazione antiriciclaggio che
a livello nazionale ha portato, tra 1"altro, alla rifprmulazione cl%ll’art.648bfs
e all'introduzione e successiva modificazione dell’art.648rer”

Il problema -centrale In un sistcma prevenlivo orieniato verso uno
screening da 3partc degli operatori, per evitarc un paralizzante cccesse di
segnalazioni™ - delle resisienze del sellore creditizio e finanziario appare
comunque in via di supcramento in ragione della maggiore presa di co-
scienza cd anche della responsabilizzazione degli operalod stessi. Ma da
pill parti si rigcontra un cerio scetticisnio sull Lllmdua dei controlli, moti-
vato con difficoltd operative di vario gcncrc e si registra il provvisorio
insuccesso della strategia preventiva™, =

22y CirMOCCIA, op.uli.cir, p.7 (del dattiloscritio); v. anche p.2ss., sul progressivo
sganciamenlo da una prospettiva di mera repressione dei reati-presupposto, FLICK, Le ri-
sposte nazionali al riciclaggio & capilali. La sitwazione faliana, cit., pp.1290-1, nleva la
relazione esistente (ra accresciuta consapevolezza della lesivith del renpiego di capital di
provenienza illecita e maggiore consenso del sistema creditizio ¢ Dinanziario sulla necessit
d1 un pitt forte impegno antinciclaggio, con conseguente accettazione dei costi che cid com-
porla e della responsubilizzazione degli operatori.

23) II riscluo & quello che troppe segnaluzioni equivalgano a nessuna scgnalazione, v.
FLICK. apaidt.cir, p 1259, p 1271 D Itermediazione finanziaria, informeazione ¢ otia al
riciclaggio, cit., pp.d66-7. Segnala, anche pilt i generale, 1l nischuo dr struments di utela
sproporzionatl per eccesso nella lotta al neiclaggio. STORTONI Criminalita organtzzata ¢
legistazione di eniergenza, in Det delitti e delle pene, 3, 1992, .49,

24) Ad esempio, difficolia di individuazione del L,OCH!LILIHI dr anomalia delle operazio-
ni. elv. FLICK, La repressivne def riciclagpin ed if controtlo dell intermediazione finanzia-
rict. Problend atichi e progpettive, cil., p.! 211D, dwiermediazione finanzioric. informe.
stone e otta el ricickeegio, cit, pAA7, carenze d efficacin dovote al carattere formale anziche
sostaaszale del controth (PECORELL A, Crireole ":'er' del dencra e viciclagpio, i, 1245%
diffieolii aiinentt ab merad: bonclie e shiteaon Habine sarebhere "poeo allrezznie 4 nspoi-
dizre allu generzle dotaanda di trasparenza”, cosl SAVONA  opoii, p 74

25) BAVGMNAL apaei, p T3ss, p 7T o frend @ orientato su un fivelio bassisstuo di de-
aunce. la mageior parte delle quall proviene dalle banclie, clie souo di Tailo mll conicollate.
Giri s reglsire Paceosa delle aviontd pubbliche al sistema bancario di non aver abinaio U ob-
Bligo drsegnstazione delle operazions sospette, cir. FLICK, Le risposie nazionali gf riciclapeio
i capitali. Lo sitazione stalane, i, p 2968, In guesto quadro, raffiora my modo latenre ta
polemica seila possibilith di un modello alternative di controlto, centralizzato e quind nos
affidato wlla mediazione deli’operatore creditezio o finanzinne. oft, FLICK, fatermediozions
Jrnognzigria, informaione ¢ lotta af riciclapgio, oit, p 438, In ogni caso, appare opportung
softolineare Mimportanza, i gualsiast modello preventivo, det conlrolli incrociali. con pa-
iicobuwre rifenmento o queth hiscaly, ofr FLICK, opadr.cit,, p a3t MOCCIA, opaifroi . pd
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ricichagaoio affediualo atraversy usura, ta visibnlisl del
aoivena ¢ smpliata dallia suz lesivitd alieriore ospetio alla perpeiuazion:
4iuna stleazions antigiuadicn creafa con la commissione del reate-presup-
m&'lom I reimpiego cogtitaisce, infaiti, di regola. una fase successiva i-
spetto al niciclaggio vers & proprio, € comungue -anche quando & con lo
stesso reimpiego che si vealizzano direttamenie 4 sostituzione, i irasieri-
gacnio o la condotia di osiacolo all'identificazione della prevenienza illeci-
12 di denars. benl o alire vutillid che confligurano 1l riciclaggio ai sensi
deliart. 8485Hi5- es30 realivza in 0gni caso, appunio, una lesione ulteriore
rispeiio a quella derivante dal riciclaggio, consistenic, come si ¢ visto, nella
diminy, 'mnc deliaivrud potenzialith cconomica in termini di capacitd con-
correnziale” . Ovviamente, anche I"altivita di riciclaggio si dirige verso Vof-
tesa di quesi’ultimo inleresse, rispeito 2l quale rappresenta perd una ag-
FTCSSI0NE ANCOTA remota™. Nella misora in cui ricomprende al suo Intemo
{aivicd di ricic]aggiow anche il reimpicgo di capitali di provenienza tile-
cita puo essere definito un “ricictaggio improprio”, in quanto si realizza
attraverso un'attivigd lesiva anche quale turbativa deil’altrui capacitd con-
correnziale.

CQuesta definizione, che pud appanre torzaia, serve ad evidenziare
la contiguitd con i riciclaggio rcalizzato attraverso una condoita di usura,
che & appunto un riciclaggio tmproprio, ed a chiarire meglio | rapporti ¢he
intercorrono fra wsura & reimpiego, All'inizio $i é delto che Musura pud
costituire propriamente sia un riciclaggio che un yeimpiego. Questo & cera-
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26) Sulla lesivita del reimpiego sotto pit profili, v. per esempio FLICK, opadi oir, pd49;
1D, Let repressione ded riciclaggio ed il controllo delt intermediazione finanziaria. Problemi
aiteeli ¢ prospettive, cit, p1265% GROSS0, Frade fiscale ¢ riciclapgior nodi centrali di
politica eriminale netla prospettiva conanitaria, in Rivit dirproc.pes, p 1271

2TV supra, nota 14 e testo comrispondente.

IBYAZZALL op.cit., pA33, evidenyia, sia pure 1w un’otca di tutela defl'ordine econo-
mico, come il riciclaggio appresil, in questo senso, unu tutela anticipata rspetio alla slessa
lesione che connata la fattispecie di reimpiego.

29y Infatt, anche quando st presenti come fuse successiva nspetio ad una condotla
nleviante ex art. 6488645, 1l reimpiego implica necessariamente un'ultertore attivith di sostitu-
zione o trasferimento o ostacolo, contigurante il riciclaggio. Sui paradossi legati all’attuale
clansola di nserva prevista dall’art 648¢er, v supra, p.l.
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mente vero, se ¢i si riferisce al date della rintilizzazione in termini ¢ inve-
stimento produtlivo di capitali di provenienza illecita, che avviene attraver-
s0 la condotta di usura. D altra parle, perd, la condotta di usura e quelia di
reimpiego, prevista dall ar.048rer, realizzano lesioni patrimoniali diverse:
con }'usura si aggredisce direttamentce il patrimonio individuale considera-
to in s, mentre con il reimpiego si lede il patrimonio altrui in modo media-
to (ma, certo, non per quesio meno dannoso), minandone 1a capacitd con-
correnziale attraverso l'introduzione e la movimentazione nel mercato di
mtasse di capitali a basso costo. Proprio la lesione patrimoniale costituita
dalla diminuzione di capaciti concorrenziale sembra costituire, allora, 1’elc-
mento che fa di una utilizzazione di capitali di provenienza illecita un im-
piego rilevante ai sensi dell’art.648¢er. Se, in altri termini, la prescrizione
merita, in una prospettiva de fege ferenda, autonomia sostanziale ed anzi
rilievo centrale™ rispetto a condotte di perpetuazione di una situazione
antigiuridica rientranti nell’ipotesi di riciclaggio, cid ¢ dovuto proprio al
dato della presenza di un reimpiego idoneo a menomare [Maltrut capacita
concorrenziale. Cid sembra comportare la necessitd dell'introduzione, nel-
la fattispecie di reimpiego di cui allart.648rer, dell’elemento dell’idoneita
rispetto alla lesione patrimonialc appena descrifta, ovvero det relativo, con-
creto pericolo‘”. Di conseguenza, le condotie avenlt ad oggetto denaro, beni
o altre utilita di provenienza illecita, che, in quanto ne costituiscano in qual-
siasi modo utilizzazione, realizzino nel contempo una sostituzione o un tra-
sferimento o una condotta di ostacolo all identificazione della provenienza
dclittuosa, ma, d’altra parte, non cosliluiscano una utilizzazione o un im-
piego idoneo a determinare la lesione patrimoniale cut si rilerisce I'art.648zer,
dovrebbero esulare da questa norma e rientrare nel campo di applicazione
dell™ar.64854s. Cid non implica che nel caso delle condotie di riciclaggio
rilevanti ex art.6485is non sia implicito il pericolo di una lesione patrimoniale
consistente nella diminuzione deli’altrui capacita concorrenziale: ma que-

30Y MOCCIA, frpiego di capitali illeciti ¢ riciclaggio: la risposta del siviema penale
ttadiano, cif. pp.20-21 dei dattiloscritto.

31 Mella sostanza questa lesi, che costitsce una ment deduzione operata a partire
dall’individuazione dell"'oggeno di wtela dell art648er nella lesione del patrinonio in ter-
muni di dinunuzione della capacity concorrenziale (MOCCIA. Jnpiego 8 capitali fitecitl ¢
riciclagpior la risposta del sistema penale ituliana, cit, pA2ss del daitiloseritto), appige
confermala da chi sostiene Uopportunita di itenere configuratn if ricicloggw ed il cetimplego
sodo goando sitratt di nmportt di ndevaate enlid, ofr, PECORELL A, op efr, p 1247
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sta norma sembrerchbe incriminare comportamenti che, in s¢ considerati,
coslituiscono un pericolo astratto rispet1o a quella lesione, mentre integra-
no una lesione dal punto di visla della perpetuazione di una situazione
antigiuridicaﬂ. Per quanto riguarda il reimpiego di capitali di provenienza
illecita, una conseguenza non del tutto trascurabile dell’ordine di idee qui
esposto sta nell’esclusione delle ipotesi bagattellau"i'j’3 in cui manca la ne-
cessaria attitudine lesiva, che invece sembrerebbero astrattamente poter rien-
trarc nella prescrizione di cui all'arl.648rer. dopo che 1a 1. n®328/1993 ha
ampliato cnormemenite il novero dei reati-presupposto rilevanti, richieden-
do semplicemente che si tratti di delitti.

Lo stesso ragionamento sembrerchbe a prima vista applicabile, in
una prospeitiva de lege ferenda. anche al riciclaggio. potendosi ipotizzare,
ad esempio, una modifica della lattispecie nel senso deli 'inclusione del-
t’obietliva utilizzabiliia dell 'oggetio della condotta ai fini di un rcimpicg():u
in questo modo il riciclaggio comprenderebbe soltanto qucle condotle che
si collocano in una pit ampia attivitd delle erganizzaziont criminali che
include il reimpiego, intcso nel senso appena chiarito. Ma questo signili-
cherebbe una limilazione eccessiva della fattispecic. dal momenio che le
condotie di sostituzione. trasferimento 0 ostacolo previste dall’art.648bis
possiedono la stessa lesivitad, in quanto perpetuative di siluazioni
antigivridiche, anche quando non sono finalizzate ad un reimpiego rilevan-
Lc ex an.648rcr: si pensi, peres., a condotle realizzale dalta criminalitd “po-
litico-economica™ come pud essere la sostituzione di una grossa somma di
denaro proveniente da una corruzione. Qui appare opportuno che la
fattispecie di dciclaggio possa rivendicare und sua aulonontia, in termini di
oggetto di tutela, rispetlo al reimpiego. Per evilare I'estensione cccessiva
deli’'ambito delle condotte punibili ex arl.6485his -estensione che rispetio
alla norma vigente consegue, come per Fart.648¢¢r, all’ampliamento dei
reati presupposto rilevanti ad opera della 1. n°328/93 (in questo caso [ino a
ricomprendere ogni delitto non colpeso)- polrebbe invece essere atile il

32y MOCCIA, Tiela del patrimeniv e principl costttuzionali, op. foc.cir,

33} Nel corso di guesto Seminario si1 & spesso ricordato 1] caso del professiomsta che
reinveste 1 cormspetlivi defle prestazion effetivate m favore di soggetn "o nischio’

343 Luintrodurione dell ™ obettiva utilizzabiita™ o di sunil element oggettive appare
preferibile rispetio a quelia del corrispondente dolo specifico, in omageio o prospetiive di
otfensivith: sulla opportuniti di sostituire al dolo specifice una migliore descrizione delia
condotta. v. ad es. ALZALL op.cit., p.19ss. e pussim.
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riferimento ad una soglia di rilevanza dei reati-presupposto data dal limite
cdittale. Questa su?ercrcbbe gli inconvenicnti della previsione di singoli
reati-presupposl0,3 e poirebbe apparire in sintonia con le prescrizioni co-
munitarie in fcma di incriminazione del ficiclaggio, proprio perché nel caso
di reati-presupposto bagattellan non pud seriamente parlarsi di ‘riciclaggio’:
non € quello il fenomeno che si vuole combattere.

Peraltro, in questa sede non & possibilc approfondire adeguatamen-
te questi aspetti; piuttosio, ci si deve acconlentare di averli posti in eviden-
za, quali momenti di wna definizione dei contomi delle fattispecie di
riciclaggio e reimpicgo, resa possibile dal confronto con la figura del
“riciclaggio improprio” mediante usura,

A questo proposito, sembra ormai chiara la diversita tra I'ipotesi
del reimpiego e quclla del riciclaggio rcalizzato atiraverso 1'usura; csse,
perd, come gia rilevato, appaiono anche avere un punto in comune nella
ultertore lesivita rispetto al riciclaggio vero e proprio. Questa lesivita appa-
re in entrambi i casi tradursi in un contatio diretto con la vittima, nel senso
della immediata percepibilita della condolla lesiva da parte di essa;
percepibilitd che invece, come si & gii rilevato, manca nel caso delle altre
forme di riciclaggio, Nel caso dell'usura, a cid fa risconiro il fatto che la
possibilita di perseguire questo reato sia in concreto legata alla denuncia da
parte delle vittime™. Ora, nel caso del reimpiego, 1'cmersione di una pro-
spettiva di tutela del patrimonio individuale sembra poter comportare an-

353 Olire ai problemit unanimemente segnalat dalla dottrina circa la dimostrazione delia
consapevolezza della specifica provenienza delittuosa. ¢i sembra opportuno segnalare il
pericolo di una selezione dei reati presupposto tale da privilegiare i reati tipici dei colletti
buanchi, 1 modo tale che 1! riciclaggio dei profitti di quetl reatj verrebbe imphicitamente
qualificato come Kavaliorsdelfht (su questa definizione, sui problemi che essa intende -
chiamare e sulla necessita di una tutela pi incisiva contro la criminalith economica, v,
MOCCIA, Tinela penale del patrimonior e principi costituzionalt, clf., pp.40-41, in partico-
lare nota 61; ¢fr. anche C. FIORE, Decodificazione o sistentatica dei bent ginridicl, in AANVY,
Beni e teeniche della tuiela penale. o cura del CRS, Milano 1987, p.82).

36) C1d & confenmato, da un lato, da ricerche empiriche condofte in Germand:, ove vige
una fallispecie di usura alguanio simile a quelle degh artt.644 e 644dbis c.p.. v. per tuin
HOHENDORE, Das fndividualwucherstrafrecht nach dem ersten Geselz zur Bekimpfiung
der Wirtschaftskrininalités, Beclin 1982, p.29; dall’altro, dal frequente ricondurre
I'inetfettivitd della wtela alla scarsa propensione alla denuncia della vituma, v. per csempio,
recentemenie, ALBAMONTE, L'usure impropric nella legge n.356 del 1992, cit,, p.idd,
NOCENTINI, Riffessions sul delitto d uswra, in Rivpen 1971, 1, p.349.
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aTy Conio senso e vittime ™ A ben vedere, i dato della diversa strugtura
ded meccanismoe stiuvmentsle all’avvio del procedimento penasle ¢ piens-
nieniz compaiibile con la necessana individuazione, nel dinito penale eco-
noinico, di beni giuridici individuali che si celano dietro ia pericolosa tra-
sformazionc di mnoneb quali 'ordine economico ¢ simili. in apparent
oggetil di tuteta™”. Si tratta, infaiti, come & evidenie nel caso del riciclaggio.
di un problema di percepibiliia dell’otfesa da parte delia vittima; in assenza
di essa, vieng predisposto un apparalo di prevenzione c controllo, che punta
sulla responsabilizzazione di garanti oppurc, nei caso di un modello pre-
ventivo coentralizzato, almeno su un sistema informativo organizzato (da
Jui la centralitz della problematica della irasparenza). Anche nel caso del
reimpiego, l'offesa dell’inieresse patrimoniale individuale non & sempre
agevolmente percepibile dalla vittima, in questo caso, non per quanio attic-
ne alia lesivitd, chiaramenie avvertila da essa -perché come nell’usura si
tratta di un riciclaggio improprio. che, si potrebbe dire, “fa malc™-, bensi
perché non & agevolmenle visibile dal seggetto passivo Ullliceita del pre-
giudizio alla sua capacitd cconomica, che risiede nella provenicnza illeciia
del capitali impicgati. Anche a questo riguardo ¢ percio indispensabile Ia
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ITYNVOLK, Strafrecht und Wirtschafistrimineaitéd, v S22 1982, p.8Y.

38} VOLK. opdoc.cit.: I"Autore parla in proposito di “qualcosa di stmile ad una actio
prosocio”, Sulla possibilith di individuare una posizione di garanzia degli intermediari del
settore finanziario e creditizio ¢ sui problemi connessi, cfr. MOCCIA, Impiega di capitali
dleciti e riciclaggio fa risposta del sistema penale italiano, cit.. p.22ss. del daltiloscriio.

393 Sul punto, v. MOCCIA, Impiego di capitali ifleciti e riciclaggio: la risposta det
sisterng penale Haliano, cif., p.12ss, del dawlosentto; 10, Dallea titela di bend alla tnteta di
Junzion: i diritto penale fra illusioni postmoderne e riflussi iliberali, in corso di pubblica-
zieng, p.10ss. delle stanpato, con ampi riterimenti bibhiograficr. Sulla necessaria afferrabilita
dell’oggetto di tutela, & per una ncostruzione 1 tenmng di mieressi individualt di beni
superindividuali "vaghi™, v. anche le considerazioni dt MARINUCCI, Farto ¢ scrininanii,
Nete dommatiche e politica-criminali, in Rivit dirproc.pen., 1983, pp.1220-1222,
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predisposizione dell apparato di conirollo ¢ prevenzione antiriciclaggio.

Allo slesso tempo, perd, la individuazione di un interesse indivi-
duaie leso dal reimplego di capitali di provenienza illecita ¢ I'inserimento
nella faftispecic del pericolo per tale intercsse possono forse essere utili a
far emergere il ruolo del soggetto passivo dal punto di vista politico-crimi-
nalc ¢ quindi anche dell’cffettiva repressione del fenomeno. La chiara
predisposizione della tutcla a difesa di un interesse patrimoniale individua-
le appare suscettibile di contribuire comungue ad una aggregazione di con-
sensi imtorno ai valon fondamentali dell’ordinamento, che si ricolleghi ad
un’effettiva esigenza di tutela di beni giuridici*’. Allo stesso tempo,
I"individuazione chiara di un interesse patrimeniale e di un soggetto passi-
vo pud servire alla mobilitazione dello stesso e quindt ad un modello di
tutela diverso e complementare rispetto a quelto atfidato alle segnalazioni
degli operatori-garanti. che finora si & mostrato particolarmente inefficien-
te. Ska per I'usura che per il reimpiego, sembra presentarsi la necessita e la
possibilitad di un incremenio della propensicne alla denuncia. Questo ri-
chiede perd, da un lato, la costruzione di strumenti normativi adeguati alla
realtd dei fenomeni ed in grado di assicurare, nel rispetto dei principi costi-
tuzionali, una tutela pronta cd efficace. ¢, dall’altro, un migliore contrello
del termitorio®!. '

4. La visibilita e la lesivita di alcune forme e tasi dell attivitd di
“riciclaggio™ (in senso questa volta ampio cd alecnico). ovvero dell’usura ¢
del rcimpiego. possono costituire un punto dehole per le organizzazioni
criminali, in quanto “spie’ deila presenrza di una tale attivitd. In particolare.
per quanto riguarda 1'usura, la lotla a questo reato, oltre ad essere di vilale

40 Sl concetto di prevenzione generale positiva qur adoperato, ole, MOCCIA S dirit-
T penede tra essere e vdfore, Nupoll 1992, p.96ss,

417 Semterpretatt i tal senso, appare condivisibile Uopiione de STORTONL op.eir.
142, secondo cul "Ta crinnnalits viccombatiuta sud piano sociale e repressivo ¢, quindi. dalla
compagine sociade ¢ dalle forze di polizia™, [u alewne aree del Pacse L tiducia nell ording-
M0 st g1ocs manzieo sulla effeiliva presenza delle istiuzioni, anziche sulla creazione
2 povine shmboliche, Quest ultima & nvece dammosa, perch® roreottzza M allarme sociale
QEERLYELED QRerazioni di imnagine prive di reate eflicocia: by MOCCHA, fmipiego df capr-
reli idleciti @ siciclagiio la visposica del ststerne penale italiano, et p-ss. del dattiloserine;
STORTONL Criminalitd orgamizzata ¢ legistazione & earervenza. il 150,
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importanza in s¢, come fufeta da macrolesioni patrimoniali. pud svolgere
un ruolo non secondario nella lotta al riciclaggio, qualora, come gia detto.
si riesca ad incrementare la propensione alla denuncia delle vittime. Attra-
verso 'individuazione e la repressione delle condotie di usura, si possono
infatti risalire i canali del riciclaggio, arrivando aila ceiminalith organizzata
che si nasconde dietro I'usuraio, e $i pud impedire 1'acquisizione di attivitd
che possano poi servire da ‘lavanderie’ alla criminalitd organizzata.

A tal fine € necessaria una ricostruzione della disciplina normativa
dell’usura, che individui il fcnomeno nella sua reale dimensione lesiva, ¢
c10é, in primo luogo, cvitando di creare una tutela troppo anticipata, con il
solito corollario dell’inefTetlivita derivante dall impossibilitd di implemen-
tare il programma di tutela; ™ in secondo luogo, eliminando quegli elementi
della fattispecie che risullino non contribuire significativamente a delinca-
re 'offesa o Ic modalita di aggressione realmente peticolose ¢ che non cor-
rispondano alla reale dinamica dela condotta di usura.

Con 'art. 1iquinguies della . n°356/92* si & cercato di intervenire
per adeguare la disciplina detl’usura alla mutata realia.

I dato pin tmportante di questo intervento legisiativo & rappresen-
tato senza dubbio dall’introduzione dell’an.644bis ¢.p., rubricalo come ““usu-
ra impropria”. La novitd di guesta fattispecie sta nell'individuazione dei
soggelli passivi in coloro che esercitano atfivita professionali o imprendito-
riali e, pit ancora, nell’estensione della situazione nilevanic come presup-
posto, che consisie. in questa norma, nelle “condizioni di dilticolta econo-
mica e finanziara”. Quest’ultimo aspetto merita un apprezzamento positi-
vo, perché si inserisce in una tendenza estensiva, gid manifestatasi rispetto
al requisito dello stato di bisogno previsto dalla fattispecic base.* che va
condivisa in quanto mcglio st attaglia al fenomeno reale, senza con cio
provocare una cadula in termini di atlitudine offensiva della condona.

42} Sulla relazione necessana tra prospetuve di ellicienza e selezione delle condotte
punili, cfr. per wtit MOCCIA, [ diritto penale tra essere ¢ valore, cit, p.179.

433 Su cwi v. per ottt MUCCIARELLL Conmmento afl are. {1 quinguics d.f. 81611992
n 306 (Ustra o wsura improprial, cif., p.137ss,

443 Clr. ad es. ANTOLISEL Manuale df diriito penale. Parte speciale |9 ed., Milano
1986, p.320; G.V.DE FRANCESCO. Arro44. in CRESPI-STELLA-ZUCCALA’,
Conmnentarfo hreve al codive penale, Padova 1992, 1514-1515; GROSS0. Usura (dirpen.),
in Erc.dir, XLV, Milano 1992, p.1143; Cass. 7 dicembre 1978, in Rivpen. 1979, 560: Cass.
29 gennato 1985, 1n Cass. pen. 1986, a1 282
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Allo stesso tempo, pero, suscita qualche perplessita il fatto che
I'estensione espressa del presupposto rilevante non riguardi anche [’art. 644,
che richiede ancora lo stato di bisogno del soggeito passivo, con il risultato
di crcarc una potenziale disparita di tutela in ragione dell'attivita esercitata
dalla vittima; si tratta di uno strano modo di procedere del legislatore, che
da una parte ha ampliato la tutela attraverso 1'estensione del presupposto
tipico, dall’altra haristretto il campo di applicazione di questo ampliamen-
to a determinati soggetti. I! problema di ragionevolerza che ne conscgue &
it risvolto di una prolilerazione non necessaria delle fattispecic destinate a
reprimere 'usura, che sembra rispondere ad una logica di tipo simbolico,
addirittura mirata a rassicurare una determinata calegoria di soggcetti passi-
vi. La modifica dcl presupposto tipico avrebbe potuto € dovuto aver luogo
all'interno delto slesso arl.644 ¢.p. Inrealia, poi, non & infondato il sospetto
che anche con1’ampliamento del presupposto tipico effettuato dall art. 644bis
1 problemi non siano risolti, dal momento che it limite dello stato di bisogno
e quello delle condizioni di difficoltd cconomica e finanziaria si prestano
ugualmentc ad cssere utilizzati ancora dalla giurisprudenza per escluderc
I’applicabilita delle rispettive fattispecie nei casi di condotta imprudente o
immorale® del soggelto passivo. Ma su cid lomeremo fta breve.

Un altro aspetto che merita di essere evidenziato nell’ambito delte
modifiche introdotte dall’art. 11quinguies della |. n°356/92 ¢ I'inserimento
di un’aggravante per il caso in cui I’'usura sia commessa “nell’csercizio di
un'attivitd professionale o di intermediazione linanziaria™; questa iInnova-
zione risulta condivisibile, in quanto si liene nel giusta conto la particolarce
pericolosila insita in condotte riconducibili allo schema dell’abuse di un
rapporto fiduciario, tutelando, guindi, il soggelto passivo da una diminu-
zione patrimonialc resa pitt insidiosa, ¢ di facile realizzazione per agente,
dal particolare affidamento giustificato dall’assunzione, da parte di gue-
st’ultimo, di una posizione e di un’atlivita soggetta a controlli di prolessio-
nalita ¢ onorabilita™.

45} In guesto senso, emblematica la sent. Cass. 20 novembre 1990, con nota critica di
GAROFANG, Sullo “stato i bisopno” nel delitto df usura, in Cass.pen. 1993, p.2280ss.,
neila cui motivazione st legge: " AlTinche possa dirst realizzats ipotest di usura oceorre clie
lo "stato di bisogno ... possa exsere ncollegato a necessilh socialmente apprezzabili ed in
Qgit caso non a cornportamenti futne illecity efo contvo 1l buen costume e la morale in
genere’”,

46} Sulle norme poste a tutels della rasparenza dell’intermediazione Tinanziark, v, da
ulitmo AZZALL istermediazione finanziaria. Aspetti generall in Rivit, 1993, p.32ss.
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fnclire, un aliro aspeilo degne di nota ¢ dato dall'inasprimento dej
rEgine sanzionaiony previsio dall’art.644, aituato in modo da radicare la
competenza, netls fase deile indagini. dello siesso ufficio che procede peri
reail eodlegail con aluvith delie associazioni cnminall. Anche a guesio
proposiio, peralire. ad un intente apprezzabile f3 riscontio una carenza di
ragionevolezza: anche rispeffo all 'usura impropria st presenia esigenza di
coordinamento delle indagini, anzi, abbiamo In precedenza filevato come
roprio usura “impropria” (secondo la lerminologia usata dal legisiatore:
in precedenza si deliniva usura impropria la mediazione usuraria), ovvero
{'usura imprenditoriale, sia in particolar modo connessa al fenomeno del
riciciaggio. Sarebhe §1240 percio opportunc prevedere anche rispetto all 'usara
impropria lo stesso regime sanzionatoric introdotto per I'usura propria,
mentre 1" art.6445is fissa un limite massimo inferiore”’.

5. A quesle mcongruenze sembra rimediare 'arl. ] del disegno di
legge approvaio dalla Camera dei Deputati 1'11 oftobre scorso. cd attual-
mente ali’csame del Senato, dal momente che abroga 1'art.644bis ¢ nel
conlempe riscrive parzialmenie Uan 644, prevedendo quale presupposto
generale 1a presenza di “condizioni di difficolid economica o linanziana di
una persona”. Il nuovo testo dell"art.644 ¢.p. presenta ulieriort aspetli poss-
tivi. Tali sono, ad esempio, I'inclusione, da tempo reclamata da parte della
dottrina, dell’usura cosiddetta rcale tra e condotte punibili; 1a precisazione,
utile in una prospetiiva di legalitd, che per la deteminazione del lasso
usurario si deve far riferimento al tasso globale; ta conterma dell "aggravan-
te per il caso in cui I"aulore abbia agiio nell’esercizio di un'atiivit: profes-
sionale, bancaria o di intermediazione finanziana; 'introduzione ¢i un’ag-

47y L'argomento, che sembra andare in una direzione opposta, sccondo cur questo tyat-
tamentlo sanzionatorio ditferenziato dimostra la diversitd della situazione-presupposto
(MUCCIARELLL op.cif.. p.140) sembra essere frutto di una legittima ed utile umpostazione
11 fermint di eseges: della norma, che. quindi, non comvolge 1l problema delta ragionevolez-
za della soluzione legislativa, [ alwo canto, appare condivisibile, anche a prescindere da
guell’argomento. la tesi secondo cui it legislatore lin voluto distinguere te due sitnazion
presupposto. Ma a questo punto si pongono due problemi prime, se egll ¢l $14 riscilo
cffettivamente; e di quesio appare legitimo dubitare. Secondo. se la distinzione debba rite-
nersi, in sede critica, fondata su apprezzabili ragioni politico-criminali. Su questo punto, si
vedano 1 ribevi esposti di qui & breve net testo.
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gravante che si applica quando gli interessi o profitti usurari sono di valore
superiorc a otto volte il tasso di sconto della Banca d’ltalia, e di un’ulieriore
aggravante, costituiia dalla richiesta in garanzia, da parte del soggetto atti-
v0, di partccipazioni 0 quote societarie 0 aziendali o proprietd immobiliari.
Quest’ultima aggravante appare adeguata al fenomeno reale nelle sue di-
mensioni pil preoccupanti gid evidenziate, anche se va rilevata I’esigenza
che i fatrori della pericolosita dell usura vadano considerati, al di 1a di sug-
gestiond casistiche, non all’esterno, ma all'interno della stessa faitispecie
base, in una prospeltiva di selezione del penalmente rilevante. Lo stesso
vale per alire due aggravanii introdotte dal nuovo art.644, cioé quella che si
configura quando 1’agente approfitia dello stato di bisogno di una persona e
quella relativa alla commissione in danno di particolari soggetii passivi,
ovvero di chi svolge un’attivitd “imprenditoriale, artigianale, professionale
o similare™, Di fronte a quesia proliferazione di circostanze aggravanti, vie-
ne quasi da chiedersi quando e nei confronti di chi si applichi la fatrispecie-
base.

In effetti, sembrano mancare, in guesta disciplina, una selezione
deile condotte penalmente rilevanti orientata verso prospetiive di extrema
ratio ¢ di effettiva offensivitd ed una definizione di strumenti alternativi di
lulela, in particolare civilistici; sul punto, P'art.3 del disegno di legge si
limita soltanto ad abrogare 1’art. }815 c.c. Invece, sarebbe stato opportuno
affidare al dirilto penale le sole ipotesi dotate di maggiore atlitudine offen-
siva, in una prospeitiva di efficienza; in 0ssequio a quest 'ullima, & necessa-
rio rispondere in maniera calibrata, Ovvero non sproporzionata per eCcesso,
al fenomeno usura quale sirategia d’investimento della criminalitd organiz-
zata, che si traduce puntualmente in macrolesioni patrimoniali
pregiudizievoli delia simazione complessiva del soggetto passivo e nonnella
semplice diminuzione patrimoniale isolatamente considerata rispetto ad una
persona che si trova in difficoltd magari meramente conlingenti"s. D’alira
parte, residuano perplessitd proprio sul piano della situazione-presupposto
penalmente rilevante. Da questo punto di vista, va posto nel giusto rilievo il

48) Infatt1, che le prescrnziom attvali in tema di usura si1 prestino a fornire tutela penaie
anche in cas1 del genere, & confermato dall’opemone concorde che considera nlevante il
bisogno meramente contngente, cfr. ad es. ANTOLISE] op.cif., p.319; FIANDACA-
MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, Vol I tomo secondo, Delitti contro if patrimonio,
Bologna 1992, p.175; MANTOVANL Diritte penale. Parte speciale. Delitti contro il patri-
monio, Padova 1989, pp.192-193.
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fatlo che 1'usura pud essere gravemente lesiva anche quando la situazione
di parienza del soggetto passivo non & di difficoltd econemica o finanriaria;
del resto, le esigenze politico-criminali di prevenzione speciale e generale
positjva49 si presentano collegate alla realizzazione diun’offesa patrimoniale
significativa, dovuta ad un’aggressione connotata da pericolosita, ¢ a pre-
scindere dalia situazione iniziale del soggetio passivo. Sul piano dell’effi-
cicnza, legare la tutcia penale al presupposto delle difficolta economiche o
finanziarie significa appesantire la fattispecie senza alcuna contropartita
rilevante per c¢id che riguarda ii rispetto dei principi costituzionali (anzi,
con discriminazioni nella tutela dei soggetti passivi, discutibili sul piano
dell’uguaglianza}, con le ben note conseguenze sul piano dell’accertamen-
to del dolo. Allera, piuitosto, la siluazione economica del soggetio passivo
sembra dover rilevare solo in quanio contribuisce, insieme all’elevaiezza
dell’interesse, a definire 1’etfettiva pericolosita della condotta di usura, e
non al fine di escludere la tutela penale di chi, con una condotta impruden-
te, s1 espone alia riduzione in miseria. Oltretutto, con simili atteggiamenti
eticizzanti nei confronti delle vittime non si incrementa certo la propensio-
ne alla denuncia,

Non & possibile esporre qui in dettaglio tutti gli aspetti dei disegno
di fegge in corso di approvazione, che attengono, fra ' altro, anche al piano
delle misure di prevenzione ¢ degli strumenti d'indagine; ma un’ulfima os-
servazione sembra doversi dedicare alla dibattuta questione dei fondi di
solidarietd per le vittime, lasciata praticamcnte aperta. Al riguardo, si ha
I"'impressione che il vero problema sia quello di un’auntentica prevenzione,
¢ cioe quello dell’accesso al credito prima e non dopo essere diventafi vitti-
me dell’usura: si tratta quindi di potenziare, come ritenuto dall’ ABI e dalle
associazioni di categoria, 1 consorzi di garanzia fidi ¢ analoghi stramenti di
garanzia a favore delle piccole e medie imprese, semplificando le procedu-
re anche peri soggetti individuali®’. La sola istituzione di fondi di solidarie-

49} Per questi concetti, e pid in generale sul rapporto fra funzione della pena e dogmatica,
v. MOCCIA, /I diritto penale tra essere e valore, cit.. p.96ss. e passim; cfr. moltre 11,
Tutela penale del patrimonio e principi costituzionali, Padova 1988, p.29ss.

50) Questa strada 2 stata indicata anche dalla VI Commissione permanente (Finanze)
nel parere sul disegno di legge n°1242, recanie "Dhisposizion: in materia di usura” (lesto
approvate dalla camera dei deputati), v. Camera dei Deputati. Aiti parlameriari. X1 Legi-
statura. Relazione della I commissione permanente (Giustizia), Presentata alla Presidenza
i 4 ottobre 1994, suf Disegno di legge n. 1242, p9.
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ta, erogati a chi & gid vittima, potrebbe invece avere cffetti addirittura nega-
tivi, perché polrebbe apparire come una sorta di copertura preventiva del
rischio insito nel ricorso all usuraio.

Queste ultime considerazioni non fanno che richiamare alla mente
la drammalticila delle dimensioni attuali dell’usura ¢ deil'inefficacia della
tutela. Cid indubbiamente suscita qualche interrogativo sulla possibiliia di
combaticre il riciclaggio attraverso lalotta all 'nsura. Plutiosto. al contrario,
¢'¢ ncla recrudescenza dell 'usura un’ulteriore dimostrazione dell’impor-
iarza della lotta al riciclaggic. anche per rendere meno peivasivo 10 stess0
fenomeno vsura.

Ma prima ancora, dal moimento che la lotia al riciclaggio non sem-
bra dare risuliati sgddistacenii. e sccondo auicrevole doitrina non pud & non
vuole dame.” e che 1'ingente magsa di capilali che si voole invano conirol-
lare alla foce si forma sopratinilo attraverso la fonte di reddito data dal
irafiico degli stupefacenii, sembra porsi il problema di impedire all'ongine
la formazione dei capitali, sottraendo alla criminelitd organizrata il merca-
10 attraverso una conlrollata liberalizzazione in maicria di stupefacenii su
scala intemazionale,

51y BOTTKE, L'esperienzu tedesca in tema di fotta af Feiclapgio. in Questo volime,
passint,
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Sommarico: 1. PREMESSA. 2. IL QUADRO NORMATIVO DI RIFERIMENT(
{CENNI}. 3. RICICLAGGIO E FALSE FATTURAZIONI. 4. L'INDIVIDUAZIONE DELLA
DISPOSIZIONE INCRIMINATRICE. 5. LUCI ED OMBRE DELLATTUALE DISCIPLI-
NA. 6. IL PROBLEMA DELLA RATIO DI TUTELA.

I. Premessa.

L’attuale quadro normativo finalizzalo a prevenire ed a reprimiere la
riconversione dei proventi di attivitd criminose in capitali spendibili per
operazioni economiche o finanziaric lecite, ruota, essenzialmente, intormo
agli artt. 648 (ricctiazionc), 648bis (riciclaggio) ¢ 648rer (impiego di dena-
r¢, beni o utilith di proveunienza illecita).

Non sono cstranee, in una tale otiica, le disposizionl di cui agli
artt. 379 (favoreggiamento reale) ¢ 712 c.p. (acquisto di cose di sospetia
provenienza).

Al perseguimento della stessa tinalild & orienlata, inoltre, tutia una
scrie di obblighi, variamente distribuiti nella legislazione speciale (si pensi
a quella relativa alle banche ed agli intermediari finanziari), tesa a sma-
scherare | movimenti sospelti di cospicue somme di denaro.

L’apparaio repressive, nell’odiema formulazione, € il risullaio di
un graduale -anche se non sempre lineare- percorso legislativo con il quale
si € cercato di far fronte alle esigenze sollevaie da una criminalild, quas)
sempre di tipo ofganizzato, molto attenta ad cscogitare nuove forme di
riciclaggio dei proventi illeciti.

Tant’¢ che la locuzione terminologica “riciclaggio di denaro spor-
co”' originariamente adoperata per designare 1attivita di ripulitura dei ca-
pilali derivanti per lo pin da sequesiro di persone -ove il prezzo del riscatto

13 II tennine naclaggio deriva da quello anglosassone recyeling con il quale s'imdica
Mmmissione di denaro di provenienza illecita nel normale ciclo ecconomico: viceversy lu
soshituzione der capitah tlleciti con denaro “pulite” consiste nel money fawndering letteral-
mente Flavaggio di denare™, in tal senso cfr. BERSANL {f rewo df ricicluggio tra nuovi
proveedimenti legistativi @ crinvnalita economica, in Riv. trine dir. pen. 0c. 1993, 1-2, p.66.
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chide solamentc sloum ASpeill, & peppure § Bl rievantl, di iFasionuaziong
dei proventi leciin in somme ';'-;'pe:'sosébili:.

T qiirt temuind anivie? di occuliamento, prirta, di rasionianione,
GoL. ¢ A wapiego, wflve, dei ncavaio dei deliti 5 ¢ considerevolimenie
evolula verso forme ben pit sofisticaie, [inalisticamenie oaeniaie ad -
meiiere | profiidd criminosi net clieuiti economici legali.

I concetto di riciclaggio, cost come £ 51210 per 16 pit inteso, viguita
ner melil aspetil poco adeguaio 3 comprendere le nuove maniiesiazioni di
reimpiege di capiiali, Noa oit, o, non s0lo, la “ripulioira” delle bancenote,
o Guagsngue operazione rivotia ad allonianarc e ingenti somme dall au-
tore del realo, per farle, pod, tienirare, per 1o pit incrementaie. nel patrimo-
nio di questi. 51 tratia, quindi, pin verosimiimente, di veri e propil meccan:-
smi di investimento che si caratierizzano per una duplice peculiania: da un
lato, iImpedire il riconoscimento dei capiiali facendo perdere le tracce della
natura illeciia. dall’altro, far ritomare le somme nel painimonio deli autore
del reaio. di norma, aumentate del lucre imprenditoriale.

2. 11 quadro normativo di riferimento {cenni).

Al fine di predisporre una pill incisiva risposia alle nuove forme di
investimenio il legislatore, com’é noto, € intervenuto, negli ultimi anni, in
modoe massiccio e continuativo con norme codicistiche ¢ di legislazione
speciale.

In v primo tempo € stata soslifuila la disposizione del codice pena-

2) Nel sno recente ¢ complesso atteggiarsi del fenomeno, il concetto di niciclaggio det
denaro sporce rappresenta una formula di sintesi piuttosto ridutiiva; in proposito clr.
MAGISTRO, Riciclaygio dei capitali ilfeciti. Rilevanza del fenomeno ¢ strategte df contra-
sto in materia fiscate, Milano 1991, p.3. Per un’analisi di pitt ampio respiro sulle proiezion
della crummnalith organizzata verso il mondo cconormico attraverso il ricorso al riciclaggio,
cfr. ARLACCHL, La Mafia imprendiirice, Bologna, 1983; PATERNITI, Crinunaliti d' im-
presa ed ipotest di contiguitd, in Rivirinudirpen.ec. 1991, p.953ss.; DI AMATO, L' impresa
illecita, in AA VY, Tratiato di divivo penale dell impresa, diretto dallo stesso Autore, Pado-
va, 1990, p.303ss.; VIOLANTE, Non é la provra. Dodici tesi sulle mafie ftaliane, Torino
1994, p.5ss.
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le in iema di ricetiazione {atiraverso U'am. 15 L n®152/75); in seguiio; € $1aic
agginnlo 1'an.648bis (ari.3 d.1. n°59/78 convertito nellz b n°191/78) ¢ poi
goatiluito (ari. 23 L n®55/50Y; infinc, ¢ stato inirodotto nel sistema L’ art. 64805
c.p. (art.24 1. n°55/90).

La materia ¢ siaia, ultcriormenie, modificala dalla 1. n®323/93 di
raiifica della convenzione sul riciclaggio, 1a ricerca, il sequestro e la confi-
sca dei proventi di reate stipulata a Strasburgo V8 novembre 1990, L'art.3,
infatti, ha comporiato la sostituzione dell’uliimo comma dell art. 648 di-
sponegndo che le norme in tema di ricetiazione si applicane anche quando
I"antore del delisto da cui il denaro o le cose provengono non € imputabile o
noa punibile, ovvero quando manchi una condizione di procedibilitd riferi-
ta al deliito per it quale si procede. Gl artt.4 ¢ 5 hanno sostituito gli ar. 64851
¢ 648¢er. Nella nuova versione € stato omesso il richiamo al reatl presuppo-
5t0 - yapina aggravaia, cstorsione aggravaia, sequestro di persona a scopo di
gstorsione, ed in tema di produzione e traffico di sosianze siupefacenti -
facendo riferimento ad ogni “delitto non colposo™ (an.64854s) ed alla sem-
plice provenicnza “da delitio” (art.648rer).

Aldle disposizioni codicistiche nietla pid recenie versione € possibile
assegnare un doppio livello di intervents; il primo, di lipo repressive, in
quanto si cerca di colpire il pregiudizio arrecato- dall’occuliaenio, dalla
messa in circotazione, ¢ dall’impiego dei capitali illeciti; ii secondo, di na-
lura preventiva - benche successivo alla commissione del reato presuppo-
510 - cercundo di hloccare Nuiilizzazione dei proventi stesst che normal-
meme avviene medianie i easlerimento a soggettt diverss dail’autore dei
progdoito ded reato”.

S0t cuest ultimo aspetio va posto nel gluslo nisailo i fatio che 13
fegislatore attraverso la I n®197/21, cosiddeita legge aniiriciclaggio, (di
conversione def d.1. 1 143/91 che reiierava @ dd.1L n®2/491 e n°72/91 non
convertit nel lerming prescrit(i) recanle provvedimenti urgenti per limitare
I'uso del contante ¢ dei titodi al poriaiore neile transaziorn! ¢ prevenice 1uti-
lizzazione del sisiema bancano 2 scopo di riciclaggio, hawirodoito nell o
dinamente una scric di vincolt ivolii, appunio, a limitare i trasferimento di

3% Per vn inguadraenents dell istiuto dopo bu riforn dicucalka Loa® 19176 clr, DALLA,
Llatteniato agh Smpianti ¢ (8 deditto di vicicluggio, Milano 1982, 2% od, p59s

A% Intad senso ofv. AZZALL Diritte penate dell offesa ¢ riciclaggio i Rivo st du proi
pen, 1905 pA32
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denaro. dei titoli di credito al portatore e, pitl in generale, dei mezzi di paga-
menle per contanti,

Lalegge n®197/91 ha previsto per determinati soggelii -banche, uffici
della pubblica amministrazione, societd di intermediazione, agenti di cam-
bio, etc.- 1obbligo di identiticazione dei clienti e degli estremi dell’opera-
zione”. In particolare I'art. 3 disponc I'enere per gli operatori bancari, finan-
ziari, efe. di segnalare senza nitardo al titolare dell attivita o al legale rap-
presentante o ad un suo delegato ogni operazione che, per caraticristiche,
Ccntitd, natura, o per qualunque ajtra circostanza, a ragione dclle funzioni
svolle facciaritenere che il denaro, i beni o le utilitd oggetlo deile operazio-
ni finanziarie provengano da taluno dei reati indicati nell’art.6485is ¢.p. It
soggelto, in questa atlivitd di segnalazione, deve tencr conto, anche. della
capacitd economica e deli’attiviia svolta da colui che pone in cssere 'ope-
razione’, '

Si cerca, in tal modo, di ricostruire i van passaggi del denaro per
una efficace azione preventiva contro il riciclaggio, chiamando in cavsa

5) Sul punw cft. AMBROSETTL Profili penalistici detla tibera circolazione di capitals,
n Riv. trim. dir pen. ec. 1993, 12, p 278, Pilim generale su questa normaliva ofr. FLICK,
Riciclaggio. (voce), in Enc giurfreccant, Roma 1991, vol. XXV, p.iss.; MEYER, Prine
riffessiont tn merito ai profili penali della recente “legge antiricicluggio” (15 lnplio 1991,
n. {97}, in Crit dir. 1991, 5, p.dss.; BARBIERA-CONTENTO, Lotta of riciclaggio del
denaro sporco. Nuova disciplinag dei pagamenti. dei titoll di credito e delle attovita finunzia-
rie, Milano 1991; MASL Prime note sulla legge antiviciclaggio, in Banca, borsa e 1, cred.
1992, p.130ss.

6) Sul tema cfr. CRESPL Aziende di credito e repressione del ricielaggio dei proventi:
{Appunti intorno ai recenti disegni di legpe] in Riv. soc., 1990, p.1405ss.; i quale soileva, -
seppur u1 riferimento ai pregressi discgni di legge presentan adla Camera det deputan il 20
novembre 1989 ed il 4 aprife 1990 che rappresentano gli antecedenti storici del nuovo prov-
vedimento- delle censure di ordine critico in relazione al requisiti di tassalivila e
determinatezza della tattispecie. Nelto stesso senso ofr. CASTAGNOLI-PERIN A, Le misn-
re di prevenzione e la nornwativa anfimafia, Roma 1992, p.125ss. L'art.d, ad esewpio, del
primo disegno di legge, prevede, infatti, che il dipendente dell’istituto di eredito, identifichi
attraverso indicazione scritta le generalith complete: il soggetto per conto del quale viene
escguila Poperazione: importo dell operazione finanziaria; i mezzi di pagamento di qual-
siast tipo o dei titol di credito per qualunque cilta. Secondo CRESPL oy wde. cit, p 1404, &
qucsla una previsione “che non 31 sa se pil assurda ovvero assolulamente utile. stante
I'ovvia impossibilita di wna sua effettiva applicazione™.
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direttamente enti creditizi e finanziari’. In relazione a questi ultimi € previ-
sta, infine, la costitluzione di un registro degli inlermediari.

Infine, sempre ;gcr cid che conceme la normativa antiriciclaggio va
segnalata lal. n°356/92" (di conversione del d.1. n°306/92) che recuperando
la precedente impostazione di cui alla 1. n°646/82, cosiddetta Rognoni-La
Torre, in tema di confisca ¢ seguestro di beni a danno della criminalitd or-
ganizzata, cerca di colpire i proventi derivanti dalle aftivii illecite.

Anche quest’ultimo punio € siato oggetla delle adgenzioni del legi-
slatore che con la 1. n°369/93 in tema di possesso ingiustificaro di valori ¢
di delitii contro 1a pubblica amminisirazione ha modificato if secondo comma
dell’art. 1 2quinguies 9i cui atla precedente 1. n®356/92.

L art. 12quinguics prevedeva la confisca dei beni per quel soggetti
sottoposti a procedimenio penale per reati di particoiare graviid (associa-
zione a delinquere di stampo maiiose, traffice ¢ spaccio di sostanze stugpe-
facenii. estorsionl, nsura, erc.) oppure sotoposii all appiicarione di una
misura & prevenzione parsonale, i quali non fAuscivano g giustiiicare 1a
legittima provenienza del proprio patrimonio, o, 10 siesso, fsuliava spro-
porzionato in rapporto al reddito o all’attivild esercitata. Le disposizioni di
tui alla norma appena richizamata disciplinavano, cosi, uno siromenio ve-
pressivo assal incisivoe. il gquale, perd. com'a state sostenuto, al fine di supe-
rare questioni di ordine probatoria, sulla base del semplice sospetso. pone-
vano in essere fuita una serie di violazioni dei principi costiturionali’,

St assisieva, in particolare, ad un'inversjone dell'oncre della p;rovam

Ty 5ul punto cfr. FLICK, Le risposie nazionali al riciclaggio. La situazione i fiulia, 1n
Riv. it div. proc. pen. 1992, p1293ss.; DL, L repressions del riciclaggio ed if contioll
detle intermedinzion fingnziario. Problemi attnali ¢ prospetiive, o Rivo it div. proc. pes.
1950, p.1255ss. Piit in generale sofl’attivith i intermediazions fmanziaria ofr. A77 411
Lintermediazione finuncioria. Aspetti generali in Rivo it div. proc. pen. 1993, p.30s,

8) Per un inquadramento della disciplina nel settore. prima delle modifiche di coi atla
legae 369 dei 1993 clr, FALLADINQ, Brevi osservazioni sul detifto 81 possesso inglusti.
Ficato divelorifari D 2guingiies, comma 2, 0.7 agosto JOU2 nP385), in Riv trime dir. pen_oc
1993, p. 34 3us.

Oy In tal senso efr. MOCCIA, fmpiego di capitali illeciri ¢ riciclangin: ta visposta del
sistemia penale taliano, 1 corso di stampa, pag. 8 del dattiloscrito,

10} Eol punto, neil immediatezza dell entrala in vigore det d.L n®306/92 sono staie solle-
vaie precise obesion, oft. CALDERAZZD, Rifevanza penale della vicchezza sproporzio-
nala ¢ aon gisiificabie, n Ginst. pen. 199211 ¢ 646; TUROME. Le tecniche di contrasie
al ricicluggio, i Casy. fren, 1993, p.2952ss. che ne prefigirava ia fitura declaratornia ¢l
dllegittimita costituzionale,
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e la migwa patrimoniale veniva inflitta in aperta violazione delic opzioni
fondamentall in tema di presunzione di innocenza e di diritio di gifesa del
cittadino, Toilg £i6 non poteva fasciare insensibile la Corie Coslitezionale
che con ia senienza n. 48/04" ne sanciva Uilleginimita in relazione agli
A 272 e A2,

fn scguito alla pronuncia det giudict costituzionali veniva emanaio
11d. 1L n"123/94, poi relierato dal d.1. n°246/94, converiito nella 1. n°501/94,
che inireduceva nel sistema di conirasto al riciclaggio Uart, 12sexies. Di
modo che ta confisca cade, ora su quei valori (beni. denaro, altre uiilitd) di
cui i condannalo non riesca a spiegame 1a provenienza o che appaiono
SproporZionail in riferimento al reddiio dallo stesso dichiarato.

il legislatore, in precedenza, al fine di tenere sotio conirollo - me-
diante registrazione e pubblicila - 'impiego di capitali. era inlervenuio nel-
la maieria con 12 1. n°310/93 detlando nomc sulla trasparenza nella cessio-
ne di pastecipazioni di quote sociali di societa di capitali, sul trasferimento
di esercizi commerciali ¢ di proprieti det suoli.

3. Riciclaggio e false fatturaziomni.

Com’¢ nolo, il meccanismo fraudolento teso a riconvertire il dena-

o avvieng, solitamente, attraveesso tre momenti: a) una prima fasc costituita

dall’accumulazione e dall’'occultamento di capitali. normalmente, per fatti

contro 11 patrimonio; b) una seconda fase rappresentata dalla traslonnazio-

ne dei capitali illeciti, immettendo gli stessi nel canali [inanziar nazionali

ed internazionali; ¢) ed, infinc, una terza fasc relativa al rumplego 0 utiliz-
razione delle somine dpulite In at{ivitd imprenditoriali lecite™

Tra i molieplici modi di reinserimento del proventi ll]cciti nej cir-

cuiti economici non va sottovalutato quello attuato mediante 1'emissione di

fatture false. In particolare, immettendo ingenti somme di denaro nella con-

11} Ctr. Corte Cost, 9-17 febbraio 1994, n°48, in 1 Fisco 1994, 10, p.2438%ss., con nota di
UCCELLA, La “rivolta” dei giudici {costituzionali ¢ ordinari} contro una legislazione di-
sirvelta anche nei confronti del principt invalicabili dell ordinamente, in Riv. pol. 1994,
p.488ss.. il quale, tra i"aliro, sottolinea le profonde perplessita in sede di ster parlamnentare
che accompagnarono "emanazione del provvedunento normativo poi colpito dall’interven-
to della Corte (p.490ss.).

12) In proposilo cfr. BERSANI, 1 reato di riciclaggio, cil., p.67.
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tabilitd aziendale ed integrando, cosi, la fattispecie delittuosa delineata
nell’art 4 Jett. ) 1. n°516/82 come modificata dalla 1. n°154/91".

L'art.4 leit. o) nell’attuale versione punisce chiunque -al fine di eva-
dere le imposte sui redditi o sull’{.V.A. o di conscguire un indebito imbor-
SO per & o terzi- emetle o utilizza faiture o altri documenti per operazioni in
lullo o in parte inesistenti o recantl I'indicazione dei corrispettivi o dell'im-
posta sul valore aggiunto in misura superiore a quella reale: ovvero cmette
0 utilizza fatture o al(ri decumenti recanti 1'indicazione di nomi diversi da
quelli ver in modo che ne risulti impedita I'identificazione dei soggetti cui
st riferiscono.

11 precedente della disposizione in esame € rappresentato dall'art.50
co.4 D.PR. 633/72" ma se ne differenzia per I'oggetto materiale, per la
portata della falsita. per la condotta del destinatario, sia infine per il riferi-
mento alle ipotesi di faiture con nomi diversi da quelli veri che prima man-
cava®.

11 legislatore richiama, accanto alle fatture, “altri documenti™ quali
possibili oggetti materiali del falso. Tale menzione viene interpretata datla
dottrina'® sull’esigenza di includere tutti quei documenti funzionatmente

13} In argomento cfr. GROSSO, Frode fiscale e riciclaggio. nodi centrali di politica
criminale nella prospettiva comunitaria, m Riv it div. proc. pen. 1992, p.1278ss.

14) L art.50 al co. 4 zanziona la condotta di chi emette fatlure per operazioni inesistenti o
indica nelle fatture i corrispetuvi e le rispettive unposte in misura superiore a quella reale.
La stessa pena (reclusione fine 4 tre anm e mulia da lire centomila a un milione) si applica a
chi annota nel registro di cu all"anl 25 {registro degli acquisti) lutture inesistenti o recanti fe
ndicazioni dei corrispettivi o delle imposte in inisura superiore a quella reale.

15) La giunisprudenza aveva, peraliro, ricompreso nel concelto di inesistenza dell opera-
zione di cul wll'art.50 co.d D.P.R. n®633/72 'indicazione di nomi divers: da quelli veri; sul
punto ¢ir. Cass. 17 giugno 1982, in Cass. pen., 1984, p.173, m. 153; Cass. 24 ottobre 1986,
in /! Fisco, 1987, p.6242. E’ staio, altresi, atfermato che con I meiso “fallure per operaziont
inesistenti” secondo il cod art.50, il legislutore ha inteso punire ogni tpo di divergenea {ra
la realth cominerciale e I'espressione documentale di essa - pertanto anche la divergenza tra
il soggeta che ha effetuato la prestazione e quetlo che ha emesso la relativa fatiura - ¢ non
sollanto Ja mancanza assoluta deli’ operazione fatturata (cfr. Cass. 17 gugno 1982, cit,, p.173).

16) Cfr. PADOVANI, Problemi generali ¢ analisi delle fattispecie previste dafle lett, A}
BYCY D) Eydell art. 4, fegge n°516:82. In AAYY. Responsabilita e processo penale net
reati tributari. Legge 7 agosto {982 n =5 16 modificata dalta legge 15 magpio 1998 n®154. a
cura di C.F. Grosso. Milano 1992, 2¢ ed. p.241.
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affini alla fattura'’ ed idonei, pertanto, ad attestare determinati rapporti commerciali.

Rientrano, cosi, nel disposto dell’art.4 lett. &) 1a nicevuta fiscale; 1o scontri-
no fiscale; le annotazioni sulle cd. schede carburante; le note di credito e di addebito; .
le bolle di acoompagum]ento'g.

Per quartto conceme la natura del reato si discute indotirina ed in giurspru-
dena se Vipotesi di cui alla lett. &) sia un reato necessariamente a condotta plurima
¢ ¢iog abituale, oppure un reato 4 consumazione istantanca’”.

Una parie detla dottrina ritiene™ che il delitto di falsa fatturazione consiste
inun reato evenlualmente abituale. A quesie conclusioni si perviene analizzando il
fatto che la falsa fatturazione ¢ un reato di pericolo se riferila all'evasione e che la
moltiplicazione delle fatlure false, emesse o ulilizzate da uno stesso contribuenie,
accresce solo 'entitd dell’oggetto di tale pericolo non anche la sua consistenza of-
lensiva, -sul piano della probabilitd del danno pud essere, anzi, pitl insidiosa una
singola fattura di rilevante importo, rispetto ad una miriade di faltunf:) modeste che,
disseminando iregolantd, possono rendeme pit agevole il Hiscontro”

L'uso del plurale generico nel testo nommativo, del resto, sc non
esclude 1a rilevanza tipica della singola fattura, non preclude, anzi consen-

17y Lafattura viene, nonnalmente infesis come una dichoarazione di scienza che attesta la cessio-
ne diun bene o la prestazione dion servizio; sul ponto efr. PANNUCCIO. Fattara (voce). i Ene.dir.,
1967, XVL p.1019ss.

18) In dottrina, concordemente., ¢fr. NENCINI, Art.d, comma 1, N.5. in CARACCIOLL-
GIARDA-LANZL Diriito e procedira penale tributaria. Conmentario afla legge 7 agostir 1982
n 516, Padova LO8Y p.26 |, TRAVERSI, f reati tributert in metteric di imposte direite ¢ L VA, Mila-
no 1986, ppA?7-478; D' AVIRRO-NANNUCCL [ reant nefla legislazione tributaria, Padova 1984,
p-376; SERAQ-PICCIOLI, Lat discipling della frode fiscale, Padova 19900 p.168ss, Secondo PA-
DOVANL Problens generadi, cit., p.241, alla fatura devono essere equiparat: Ldocument: denomi-
nati come “'nota, conto, parcella ¢ simili™ 1 quali assolvono alla stessa funzione della prima. Al
novera delle fafture devono essere ricondotie anche Je “bollette” con cui 1 contribuenti minon fanne
fronte agli obblighi dh Fatturazione (cfr. MONETTL, Fattwre false o per operazion inesistenit fart 4,
n 3 depge 7 agosto 1982, n B 16) i [ Fisco, 1984, p.2703,

19y Ralevano DELL' ANNO-TTTO, { reati tribuiari inmaterta df imposte dirette e LVA L Milano
1992, p.554ss.. clie la questione & la stessa sorta precedentemente con interpretazione dell”an 50
DIPR. n"633/72 e che ora s1 npropone con la noova norma.

20y Cir. GIORDANENGO, Reati intema di fulsa fedtrazione, wi fl Fisco, 1984, p.2905; SERAO-
PICCIOLL La discipiina detic frode fiscale. cit., p. 163, PADOVANIL, Problen generafi, cit., pp.258-
259

21y In giunsprudenya per una qualtficudone del delitto de gree come reato eventualimente abn-
tuale, cfr. Trib. Pescara 17 gennaio 1986, n Jf Fisco, 1986, p.2414; nel senso del tesio v. Tab. Viterbo
28 maggio 1987, i Fiser, 1987, p.6640ss.
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te, la ricomprensione unitaria delia molteplicita di condotte realizzate da un
solo contribuente®.

Altra parte della dottrina sostiene la nalura istantanea® del reato in
questione; poiché con il termine “emissionc”™, utilizzato in senso tecnico
dal legislatore, s’impone 1'obbligo di falturag,ione ¢ di emissione della fat-
iura in occasione di ogni singola opcrazione‘s.

La disposizione in esame prevede tre tipi di condotte generalmente
rilevanti riconducibili ad unita dal fatto che tutte incriscono all 'emissione o
utilizzazione di fatture o documenti ideologicamente falsi, e cioé: a) per
operazioni (ad es. cessioni di beni o prestazioni di servizi) in tutto ¢ in parte
inesistenti (art 4 lett. 4) prima parte); b) per fatture recanti 1'indicazione dei

22) Intal senso cfr. PADOVANL Problemi generali, cit., p.259; DE VERO, Le fuitispecie
di frode fiscale previsie dalle lett, A-E delf' wt. 4 1.7 agosto 1982, n°5 16 {come modificate
dalla 1. 1541991}, in AA VY. Diritto penale tributario, a cura di G.Fiandaca - E.Musco,
Milano 1992, p.172, 1l quale evidenzia che il linite di contestualita “varcato 1l quale il feno-
meno criminoso trapassa nella pluralita di fatti di reato suscetabili dy essere collegati dal
vincolo della continuazione” va individuato in ogni singolo esercizio commerciale sia per
soggetto di imposta, sia per anne fiscale. In giurisprudenza clr. Trib. Viterbo 28 maggio
1987, cit., secondo cui se il ricorso alle fatture fithizie s1 ripete per piit esercizi non sipud pid
parlare di semplice accrescimento delia gravita deil offesa, ma di vera e propria reiterazione
della siessa poiché il pericolo non viene soltanto aggravaie bensi ninmovaio per different
periodi di imposta.

23) Sul punto v. TITQ, Sulle natura del reato di emissione df fattine per operazion
inesistenti, n Cass. pen.. 1986, p.362ss. In gunsprudenza ofr. Cass. 28 lebbraic 1987, n
Casspen., 1988, 1249, p.1134; Cass. 13 ottobre 1986, ivi, 1988, 371, p.334; Cass. 4 novem-
bre 1986, ivi, 1988, 930, p.825.

24) Sal significato del tfermine “ermissione” nella latlispecie in csame efr. Cass. 7 glugno
1988, i Giust pen.. 1989, 11, p.211, secondo cut la nozione penalistica di Lale concelto si
neava dall’art.2] D.PR. n"633/72 e si risolve nella consegna e nella spedizione del docu-
menio al destinalario. Nello stesso senso ofr, TITO, Sulla netura del reato di enilssione, cit.,
p.363. Pl in gencrale v. ASSUMMA, [ delitti tributari, Frrenze 1985, p.147ss. DE VERO,
Le fattispecie, cit., p.173, secondo i quali {'emissione consiste nella rraditio del dociunento
al destinatario o ad un soggetto legitimato a riceverlo. St ha, invece, “utilizeazione™ wlte lo
volte che il soggetio compie un uso fiscalmente rilevante del documento, in particolare per
te [attore, mediante annctazione delle medesime negli appositt regishi previst daghi artt.23
¢ 25 del DIPR. 0263372, rispettivamente per I'emiitente e per il destinatanio. In dettring per
una compiuta analisi ofr. NENCINL Art 4, cit., p. 261, MONETTIL, Farture frilse, cin, p.2703;
ID. Ladiscipling dei nuovi reati tribusari, 10 Quest. crfor, 1983, p.91 TUCCL f delitsi, cit.,
p.1036; SERAG-PICCIOLL La disciplina defla frode fiscale, cit., p.167ss.

25) Nello stesso senso Cass. 6 maggio F9RR, in Cass. pen., 1990, 683, p.652.
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comisperave ¢ deli imposia sul valoe aggiunio i misum superiore a geclia reale: ¢)
per operazioni econondiche wecantt §Mindicarione di nomi diversi da quelli ven in
modo che N2 fisaki impediia identificazione dei soggett cui si dieriscono (a4
leit.of) uit. parie).

in ording sl elemento psicologico particolase rilevarza assume 1 conceito
i witlizzazione” del documento. Iin questa sede dove evidenziars che 'uso di un
atto taleo st malizza con Y impicgo giunidicamenie rilevanic del docunento divelto al
corisegeimento dello scopo In vista del quale Ja Falsila € stata commesss®’. T limite
esegetico negativo dell vilhizzazione € rappresentalo, com’e stato punivalmenie so-
stenuto™, dal mero possesso, percht ess0 NOR rappresenta un atteggiamento dina-
mico linalisticamere orientato; la semplice detenzione™ csprime la volonta di lene-
m presso di 2 it documento. Cosi non pud, ad esempio, dirsi utilizzata la semplice
oonservazione, prescritla dalla legge, non qualificata da particolart atti di contabili-
?, ‘

Nel caso di utilizzarione, o anche di emissione, di fatiure per operazioni in
tutto o in paric inesistenti con 1 comspettivi o con ammontare dell’ L V. A. maggio-
ral, il dolo di evasione o di indebilo rimborso, £ normalmente i re ipsa: una parie
agisce per conseguire tali risuliati a proprio favore (Incrementando 1 cosi, o I'LV.A,
detraibile), 1 altra per consentime acquisizione secondo i concreto atteggiarsi del-
la falsiti™.

In questo caso si (ratla di compiere una o pin false fatturazioni per operazio-
ni parzialmente o del tutto inesistentl. La prima ipotesi da vita alla cosiddeiia
sovrafallurazione, poich¢ la divergenza tra realth ¢ rappresentazione € relativa, ne)
senso che I'operazione si € realmente svolta tra i soggetti individuan nel documento
coniabile ma in termini quantitaiivi inferior al dichiarate.

Per quanlo concemne, invece, 1'inesistenza dell’operazione riportata dai
documenti contabili, essa dipende dalla circostanva che 1'operazione stessanon si &
mai verificata. In questi casi 1a divergenza tra realta e dichiaralo & assoluia’ .

Un classico esempic di riciclaggio si verifica con la fatturazione di

26) Ctr. Trib. Viterbo 28 maggio 1987, cit., p.6640.

27) In 1al senso PADOVANI. op. ult, cit,, p.253,

28) Sul punto v. DL AMATO, Diritto penale dell’ impresa, Milano 1992, 22 ed p.411.

29) In proposito ¢fr. DE VEROQ, La fattispecie di frode fiscale, oit., p. 166; conira
D" AVIRRO-NANNUCCL { reari nella legistazione tributaria, cit., p.381ss., secondo i quali
anche la conservazione & g1 una forma di utihzzazione.

30) Cosi PADOVANI, op. it cit, p255.

31) Intal senso cfr. PADOVANI, Problemi generali, cit., pp.244-245,
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presiazioni di servizio mai escguite ira un’impresa criminale ed un'alts
impresa. 11 meccanismo di vila ad un vantaggio per entrambe: per la prima
2 fatturare prestazioni non effeituate, (ali da ginsiificare le cntraic illecite;
la seconda si costituisce disponibiiila exiracontabili, per cui quesia conse-
gna effeitivamente il prezzo delia prestazione mai ricevuta che 'impresa
criminale gh accredita generalmenie ail’eslero decurtaio di una congrua
provvigione, che generalimente é del 30%. Tale decurtazione vicne in parte
assorbita dal recupero dell'TVA e dalla deduzione di costi fittizi*”. Lo stesso
accade con la fatturazione parzialmente inesistenie o del futlo inesistente di
cessione di beni, cost come con la falsa (atturazions per coprire vendile
elfettuate in “nero”™; fino ad arrivare ai casi - molto noti - rappresentati dalic
imprese cd. “carliere” costituite al precipuo fine di emellere grossi
quantilafivi di fatture false. omettendo in fulio ¢ in parle gli adempimenti
liscali connessi alla fatiurazione delle operazioni‘“. In ultime, vaevidenziato
il faito che il fenomeno della (alsitd in falturazione, sia di beni che di servizi
(per questi ultimi la scoperia deil’illecito € resa ancora piu problematica
dalla variela dei modi medianie [ quali pud atteggiarsi la falsita) viene spes-
$0 atluzta a mezzo di operazioni con I'cstero acuendo le difficoita di una
possibile individuazione.

Ba ¢io discendono, com'é facilmente comprensibile, conseguenze
altamente negative sul piano del corretto lunzionamento del sistena econo-
inico che si rifletiono, ovviamente, anche sul piano del funzionamentg del
sisteria flscale,

fnnanzitulio, si verifica una compressione detla base imponibiic,
con relativa riduzione del debito d'imposta per guei soggelitl -anche esira-
nei ail’organizzazione delinguenziaie- che pariecipano, dolosamente o
colposamenic, all"azionc di tciclaggio. proprio al fine di fruire dei vantag-
gi riscall.

Il regime di libera concorrenza subisce pesanti condizionanienti [ino
ad arrivare, it alcune ipoiesi. alla sua paralisl con la moncpolizzazione di

22y ralwense ofr WUNUIATE fiolia: frode fiscale ¢ diciclaggio nefl ssperienzd lepi-
' i 199 o 29, Par uia sip

1 fenoment G evasions Dscale, ofe SANTACZROCE, { sepire-

t

sliive » pladizierio a7

di nan

eabiva, SePPUL Breve, 1assegng

diviclaggio connce

fase]

i hesicario ¢ plf wccertemont fscall dell cinmtinisirazione findnzivria, in feass, rib, 1993,

33) Sul puino oy BLAGISTYRO. Riviclagaie di capisoli cii, pAS,
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interi settori - st pensi ad esempio ai grandi appalti dt opere pubbliche - data
I"ampia disponibilita di capitali a costi bassissimi, con l'ulteriore possibili-
ta di attingere ai finanziamenti pubblici.

Inolire, 'enorme vantaggio di posizione, derivante dalia cospicua
massa di liquidita consente di reinvestire a condizioni migliori rispetio alle
altre imprese che devono sottostare ai, rilevanti, tassi bancari.

Infine, alle Jimitazioni del regime della libera concorrenza., va ag-
giunta l'ulteriore alterazione che si verifica con la tendenza degli umprendi-
tonl corretti a ricercarc soluzioni ai limiti della legalitd, ma anche oltre,
ricorrendo all’evasione fiscale o alla commercializzazione di prodotti di
scadente qualita o di illecita provenienza34, con il non infrequente ricorso
all’usura per mantenere, del tuito illusoriamente, dei margini di
c0111petitivit2i35.

4, L’individuazione della disposizione incriminatrice.

Dalla falsita in fatturazionc discendono, ovviamente, conscguenze
anche sotto il profilo penale, 1a cui repressione non scmpre avvienc senza
ditficolia. _

La prima questione conceme la scelta della fattispecic incriminatrice
da applicare al caso di false fatiurazioni.

Va, innanzitutlo, esclusa 1'applicabilita delle norme in tema di {a-
voreggiamento reale, in virth della clausola di riserva ivi prevista “foori dei
casi di concorso nel reato ¢ dei casi previsti dagli artt. 648, 648bis, 648tes”.

Qualche dubbio sorge per quanto concemne 1a scelta tra le disposi-
zioni in tema di riceltazione, riciclaggio e impiego di denaro.

Le norme appena richiamate si carailerizzano per il fatto che witte e
tre ricscono a regolare il caso in esame. Infatti, 1'an.648 usa il termine ““oc-
cuttare’; 1'an.648hiy (come modilicalo dalla I, n®55/%0) fa riferimento al-
I"atlivita di chi “ostacola I'identificazione™ della prevenienza & denaro,
beni o altre utilita. 1’art.648¢¢» punisce chiunque “impiega Ip attivita eco-

34) In proposito cft. NUNZIATA, op. wlt. cit., p.124.

353 Sul tema, per una compiuta nicostruzione, del problems tra usura e neielaggio, ofn. da
ultimo CAVALIERE, Sui rapporti tra condotia di asura e aftivita di riciclag gio, in corso di
stampa, p.2ss. del datilosentto.
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nomiche o finanziarie” denaro. beni eic.

Una plausibile soluzione potrebbe ricavarsi dall’applicazione del
disposto di cui all’art. 13 c.p.jf’; la disposizionc in parola impone di ritaglia-
re un ambito di operativila elfettivo per Ic confliggenti norme,

La giurisprudenza, del resto, ha avuto modo di affermare. pur sc
anteriormente alle modifiche apportate con la I, n°55/90, che 'ipotesi
criminosa disciplinata dall’art.648bis risulia modeHata sul reaii di ricetia-
zione ¢ di favoreggiamento reale; ma sc ne diversifica per un ambito pin
ristrelio rispetlo ai modelli legali appena richiamati”’. Non diversamentc i
giudici di legittimild banno sostenuto che 1a disposizione ¢x art.648his as-
sorbe le ipotesi criiminose previste dagli arit. 379 e 648 c,p,'w.

Ir altri termini 12 scelia in favore di una faitispecie anziché di un'al-
ira, deve scaturire da una maggiore vicinanza al caso cficttivamente veriti-
catost nella realta,

Nel caso che ¢ occupa Pimpiegoe di capitali givstificato dall "emis-
sione di fatture inesisienti € rappresentato dal collocamento nelia contabili-
ta azicndale quale apparcnic ricavo conseguenie a prestazioni di servizio
ovverd a cessioni di heni. Pertante il corretto funzionamento del sislemas
vigente -ncl quale assume un ruolo significativo i gioco delle clausole ¢i
riserva- consente di ricenoscere, nelle ipotesi appena richiumate, il pieno
ambito di operativita dell’arl.648zer".

il sistcma si caraiterizza, allora, per una cosiruzione a gradi o per
cerchi concentrici ccrcando di sanzionare i vari momenti che diversificano
il percorso dei capitali di provenienza illecita secondo 1" andamenio trifasico
prima richiamaio.

Mon bisogna dimenticare, perd, che, nella realtd, le cose poirebbero
avere uno svolgimenta diverso; ¢ che 1'arl.648bis potrebbe porsi coime ung
norma ‘buona per faite le stagioni’. Com’é noio la disposizione in tema 4i

363 La Libliogralia sul teina del concorso di norine € vastissima, per wia Gompiuia iio-
rapca sul dibantio scwninfico oft. M, ROMANQ, Commentario sistematico del codice pe-
sl I oree -84, Whilano 1987, p 143se,

37) Intal senso ofi. Cass, sez. I 24 novembre 1986, 013155, in Cass. pen. 1988, pBSS,
i Giar it 198811 R84

38) Cir. Cass. sez. 11 1 otrobre 1983, 0°7728, in Cass, pen. 1984, p.2204ss5, cun nota di
FERRARQ, Osservazioni so teluni aspelti problemeatict del deliito di ricielaggio.

393 Sul punto efr, DONADIO, I riciclaggio: le futtispecie incriminarics nel diritio vi-
gente, i corso dr stampa, . 10ss. del dattiloscritto.
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riciclaggio (dopo le modifiche apportale dalla 1. n°328/93) punisce, oltre
colui che sostiluisce o irasferisce denaro, beni o altre utilitd provenientt da
delitio non colposo, anche colui che compie operazioni “in modo da osta-
colare I'identificazione della loro provenienza delittuosa™. L'uso della lo-
cuzione “in modo da ostacolare™ in luogo di “ostacolarc” (di cui al}'ant. 648bis
prima della riforma opcrata aftraverso la 1. n°328/93) assume una portata
idonea a ricomprendere le pid lontane difficoltd o i pio remoti atteggiamen-
ti che si frappongono all'identificazione dei fondi illeciti. Tuito cio fa si che
alla norma in tcma di riciclaggio, anche per il connesso regime probatorio
pit semplice, venga assegnato un ambito di eperativild- se non ai limiti del
principio di determinatezza -cerlamente tale da restringere 1o Spazio rico-
nosciuigo alle disposizioni in tema di impiego di capitali di provenienza ille-
cita anche in virtu della sussistenza detle clausole di riserva.

Alla luce delie brevissime considerazioni sinora svolle va risolio il
problema relafivo alla scelta della norma incriminatrice in tema di false
latturazioni. In questa ipolesi vengono in rilievo oltre le disposizioni con-
cemerdi il riciclaggio, anche i rapporti tra Part4 lett.d) L. n°516/82 ¢ la
contravvenzione di cui all’art.1 co.2 della stessa legge. Resta da chiarire,
infine, il quesito della applicabilitd 0 meno dell’art.640 c.p. alla fattispecie
in esame.

Riteniamo che nelle ipotesi di false falturazioni vada applicato
I'art.648ter in quanto I'impiego di denaro rappresenta |'ultima fase del pro-
CCss0 criminoso -iniziato con 1’occultamento dei capitali illecitamente ac-
cumulati- finalizzato ad inserire il denaro nei circuiti leciti; e vada applica-
ta, inoltre, 1a fatiispecie di cui all’art.4 lett. d) L. n°516/82 come modificala
dalla I. n°154/91, nonostante i dubbi inierpretativi in relazione al rapporlo
intercorrente con 1'art. 1 co, 2 della stessa legge in iema di omessa o insutfi-
ciente fatturazionc o annotazione.

La contravvenzione di cui all’art.] co. 2 punisce -con la pena del-
I"arresto da tre mesi a due anni e dell’ammenda da diect a venti milioni-
{'infedelia nelle scritture contabili o nella fatturazione, il delitio previsto
dall’art. 4 lett. d) della stessa legge, in ordine alla falsita in fatturazione €
punito, viceversa, con la reclusione da sei mesi a cinque anni e con 1a multa
da cinque a dieci milioni. Entrambe le fattispecie incriminatrici, ad un pri-
mo esame, sembrano applicabili al caso di utilizzazione di capitali illeciti
nel ciclo produttivo dell’impresa.

Senonché la doettrina € pervenuta alla conclusione - anche al finc di
giustificare la disparita di trattamento sanzionatorio ¢, quindi, al fine di
evitare una dichiarazione di illegittimita costituzionale per vielazione
dell’art.3 - che la contravvenzione di infedelta ncle fatturazioni “ha come
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proprio asse ["obbligo di fatturare e Jdi annotare di cui sanziona
l'inadempimento, totale o parziale, mentre il delirte della Icit.d) reprime
Padempimcaio di tale obbligo correlato a falsi presupposti: questa diverza
cousistenza delle due sitvazion giustifica la disparita di tratiamenio repres-
sivor ¥

Va rilevate, perd, che dubkbi, difficilmente superabili, permangono
nelle igotesi di sottofatiurazione.

Innanvilutio. ne appare problemalica la collocavione sistematica,
consideralo che la sotiofatlurazione consiste in una condoita mista, di azio-
ne e di omissione: dove la prima ¢ data dal faiturare una parte dell’opera-
zione; la seconda dalla sancata faiturazione del residuo. Allo stesso modo
del dehitio di frode fiscale, 1a (atzispecie di sotofatturazione, ¢cosi come di
sovrafaliurazione, presenty un’anatoga funzionaliid decettiva’!

La soluzigone viene ricavata da un’analisi della sistematics alla basc
delle disposizioni di cui alla|. n°516/82. che distinguc tra ipotesi delittuose
i frode, da un laio, e condravvenzioni, per 1o pit relative alla vielaziong di
obblighi formali, dall’altro; la distinzione viene fondata sul fa1o che lc
fattispecie delittuose determinano una rappresentazione decetliva dells realia;
quelle contravvenzionali non la documentano. D1 modo che vna volta ac-
cetlaio che Pomessa Dadurazione debba assumere ung rilevanza penale
inferiore rispetio aila falsa [atiurazione, I'ipotesi della sottofatturazione non
pudy che esscre aliratia, a fortiosi, nell’ Urblld aszegnata alla prima, valoriz-
zando H profilo cimissive deila condoita™. Del resio, 2 agiond di una razions-
e politica crmunale doviebboro far 1 che i} contribuenle che elude solo
sardialmeniz Pobbligo di falinrare non posss £85ere UNio pll ssveramen-
e g gquelio chie 51 & sotiratio i tio allo stesso obbligo.

Fex guanid concemne i rapponio tra itede fiscale e duils ad denni
celle Sralo, nel caso in ool conwretamenie s sia venhcata Pevagione dei
cribruth, dotiring = giustspradenza of nuovono secondo ince nicrpreiaitve
diverse,

Mdgnice [a dotring sosiicns l'Pppzzrf::n;fa el conenrse di norme, -
conosCers prevalenzag aile dishosizion sulla frode fis ¥ Lz Fhrispig-

=Y, Problenn ponerali
B

MGV AN Prodiemd "umm'r cit, plil,
VAL e o nli, ol

Lvuub e 1962, i Dargs, penr, 1008, 00608, App. bus 16 mappin



638 Eiie Lo Monte

denza € orientata verso 1'aflermazione del concerso formale di reati sulla
scorta della diversita dell’interesse tutelato dalla due disposizioni
incriminatrici**

Senza addentrarci nel problema della comreita individuazione del
bene giuﬁdico45 protetto daile disposizioni richiamate, va evidenzialo il fatto
che TMorientamento giurisprudenziale reca con & il rischio di una
duplicazione repressiva in contrasto con il principic del ae bis in ident s0-
stanziaie, che i verifica proprio guando lo stesso falto di reato viene perse-
guitﬂgr da pit norme; nel nostro caso dali’art.4 | n°516/82 e dall’art.640
cp.

5. Luci ed ombre dell’attuale disciplina.

Dall’interazione delle disposizioni espresse dalla normativa sin gui,
schematicamente, richiamata discendono conseguenze non sempie in
sintonia con { postulati di garanzia formale e sostanziale, consentanei ad un
ordinamento - come il nostro - ispirato ai principi dello stalo sociale di
diritto.

Innanzitutto, deve rilevarsi che la 1. n°328/93 ha inciso profonda-
mente sul sistema repressivo contro i fatti di riciclaggio non menzionando
pillireati a monte a cui precedentemente facevano riferimento glt artt. 648bis
e 648ter c.p.

Con I'attuale formulazione V'impiego di denaro di provenicnza ille-
cita arl. 648ter - si verifica ogni qual volta i capitali che derivano da qua-
lunque specic di delitto vengono utilizzati in attivitd di natura cconomico

445 Sul punto elr. DE VERO, Le fattispecie di frode fiscale previste dalle fett, A-E dell art 4
L7 agosto 19832, n°516, vit,, p.A824ss.; CALVL, Problemi attuali in tenia di frode fiscale. in
il Frseo 1988, pA82dss.; FACCHINL f reats di frode fiscale. in [T Fisco 1985, p.53ss.; DE
NIGRIS-SINISCALCHI, Osservazioni sul rapporto di specialitd tra frode fiscale penerica
e truffa ar danni dello Stato, in Caxy, pen. 1984, p.56%s. Pill in generale per una compiuta
rassegna sulle vane impostaziond dottrinali cfr. CERQUA, Art. 4. 7° comma, N. 2, 1n
CARACCIOLI-GIARDA-LANZIL, Diritto ¢ procedura penale tribuaria, cit., p.211ss.

453 Sul punto ¢l sia consentito nnviare al nostro, Bere giuridico ed offensivita nef divitto
penate tributario, lavoro monogralico, in corso di stampa.

463 In tal senso cft. LEMME, La frode fiscale, Napoli 1993, 37 ed. p. 15955, ¢ bibliografia

vt nichlamata.
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finanziarie. Tutto ¢id potrebbe dar vita ad un frattamento $anzionatorio
accenlualamenic diversificato tra colui che ha commesso il fatto di reato
finalizzato alla raccolia di semme di denaro e colui che i capitali stessi
impiega. Poirebbe venir punito, ailora, pin duramente chi utilizza i proventi
- reclusione da quattre a dodici anni ¢ mulia da due a irenta milioni rispello
all’agenie che ha posto in cssere fatti di reaio altrettanto gravi che hanno
sulla collettivita un impatto decisamicntce rilcvante. Si pensi ai delitii di fur-
10, fruffa, usura. efc.

Quesla impostazionc nel moemento in cui {a ricorso, seriza parsino-
nia, a durc sanzioni cominale non si pone come un falto casuale, ma &
finalizzaia, a noi pare, ad affcrmare -per alcuni aspetti esasperandola- Ia
funzione di prevenzione generalc ncgativa della pena. Del resto,
Vindividuazione dei guannsm della risposta stafuale & compito che spetta
alta funzione legislativa e come (ale insindacabiic, una volia che si dimo-
sk, per ragioni politico-criminali, proporzicnaia al realo commesso e che
si ponga in armonia con I'intero sistema sanzionaterio. H legislatore, in
alire parole, inlerviene con sanzioni durissime sull"uliinia {ase del processo
criminoso cercando di neutralizzare 1utilizzazigne dei proventi delittuosi,
rendendoli non gpendibili: Bloccando i capitali illecitd, si spera di vanificare
la commissione stessa dei reail a monle.

L’intervenio foriemente repressive all’aiio dell’utilizzazione dei
proventi apparc quantn mai opportuno per un duplice ordine di considera-
zioni. La prima & rapprescntala dalla circostanza che I'immissionc di capi-
tali illeciti nel normale cicle economico determina un'alterazione del mer-
caty dal quale deriva una pluralita di effeni difficilmente controllabili. La
seconda ¢ data dal fatto che la fase del reimpiego rappresenta 1"anello piu
dchole ¢ vulnerabile della catena criminosa. Basti rifietiere che al momenio
del’utilizzazione vengono in rilicvo, solitamenic, fatiori pit facilmenis
accessibili agli organi inquirenti: | apporlo di persone al di fuori dell” habirat
malavitoso ed in quanto tali meno legate ad un ambiente che si fonda in
gran parte sull’omertd; gli improvvisi arricchimenti di soggetli in condizio-
ni economiche tali, da non giustiticare il possesso di determinali beni; nello
specifico sertore deli’impresa si pensi agli avtentici “miracoli” econormici
di aziende suil’orlo del fallimento che in brevissimo tempo niacquislano
insperata solidita.

In una tale ottica possono inquadrarsi, del resto, anche i recenti prov-
vedimenti normativi convertiti nella 1. n°197/91 la quale dedica il psimo
capo agli strumentii ed alle modalita di lotta contro ii riciclaggio, ed il se-
condo riferito alla disciplina degli intermediari che operano ncl scttore {i-
nanziario, ma che coinvolge, pit in gencrale, 'intero diritto penale del-
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economia® . Olire alla od. “canalizzazione™ dei trasferimenti ¢i denaro -
supcrion 4 venti nulieni- verso gl intermedian abilitati, 12 legge nrevede
una serie di limit alla citgolazione dei mezzi di pagamento ¢ dei valon
credilizi. Soitopene ail 'obbligo di identificazione e di archiviazione ¢ sog-
getti che pongonn in essere operazioni superieri a venti milioni (dala e cau-
sale dell’operazione. imporo dei singoli pagamenti o dei tilols al portators,
compleic generalitd, codice liscale, efc). 11 coinvolgimento degli operatori
bancar e Ananziar netla lotta al riciclaggio ai quali spetta 'onere di segna-
lare le rransazioni sospeltc{Hj avviene con la previsione di sanvzioni di varia
naiura. senza, perd, che agli stessi soggelti vengano date sulficienti diretlive
o validi criteri per poter individuare quando V'operazione pud dirsi sospet-
ta-’l@

Tutto il sistema delle scgnalazioni. nel quale viene riposta grande
fiducia da parte del legislatore, pud dirsi funzionale solo se la prassi sapra
dimostrare il superamento di oggettive difficolta di non poco conto. 1 para-
metri indicati dal legislatere (natura deil 'operazione, entitd, capacita eco-
nomica, atlivitd dell’autore, etc.} non brillano per precisione. Il pericolo di

“vanificare il meccanismo a causa di un uso inflazionato € meno teonco di
quanto possa sembrare. L'operatore pur di non correre rischi procedera,
verosimilmente, ad una indiscriminata attivitd d'informazione con il risul-
tato di raccoglicre un numero ingentissimo di datt la cui analisi potra rive-
larsi detfatigante fino a rendere inutile 1a stessa opera di scgnalazioncjo.

Analoghe finalitd vengono perseguite dal legislatore svizzero tra
Valtro, con I'art. 305¢¢r, significativamente, rubricato “carente diligenza in
operarioni finanziarie™".

47) In tal senso clr. FLICK, La legye é positiva nelle intenzioni ma rischia di scivolare
sl metodo, i H Sote-24 Ore, 5 luglio 1991,

48) Sulle difficolta operative delle “segnalaziom™ cft. BARBIER A-CONTENTO, Lotra
al riciclaggio del denaro sporco, nova discipling dei pagamenti dei titoli di credito e delle
attivitd finanziarie, cit., p.174dss.

49) Per una problematica operalivita seppur in rilernnento alle Tatlispecie introdotie dal-
la 1. n®55/90 cfr. COLOMBO, {{ riciclaggio, Milano 1990, p.130ss.; FLICK, fnformazione
bancaria e gindice penale, in Banca borsa e tit. cred., 1990, 1, p.336.

50) Sul punto ofr. FLICK, Lotta al riciclaggio: 1l governo é partito con il piede giusto, n
I Sole-24 Ore, 23 dicembre 1990; MAGISTRO, Riciclaggio df capitali illeciti, ct., p. 1077

51) Per un mquadramento della fattispecie di cui all’art. 305-ter che reca “chiungue. a
tilolo professionale, accetta, prende in cusiodia, aiuta a collocare o a trasterire valori patri-



Osservazioni su false fatturazioni ¢ riciclaggio 641

Una simile disposizione - nel momento in cui si assegna al sistema delle
segnatazioni Importanza fondamentale - potcva esserc inmodotta anche nel nostro
codice. Linserimerto di una (ale faiispecie nel codice penale avicbbe permesso di
evitare un rilevanic numcio di nonne sparse neila legislazione speciale, spesso di
non tactle lettura e di problematico collegamento, con conseguente migliore impat-
1o sui direiti destinatan e sulla collettivita. Una disposizione sul tenore dellart. 305zer
o.p. svizzero andava posizionata nel capo relativo ai reati contro I patrisonio ¢
conscguentemente dopo Uart.648zer,

Netlo stesso ambito andava masfenta anche lanoma miema di favoreggia-
mento wale dioni alPait. 379 ¢.p. B questa un’impostazione che riprende soluzion:
mochiementc p1‘¢3f.~;[36tlar_rf32 in icrns di sistemarions dei reati contro il patrimonio,
Lenxa percostere passagei g, esaustivamnente, Ulustrat sulla funzione che i bene-
patmisnonic (al quale & pousibile dcondurre, a nostro avviso, anche i fatti di riciclaggio)
& chismate a svolgers i armonta con le opzioni costiturionali relative alla persona-
litk Acl stolare de! bene™ merita di essere s gnataa, i questa s=de, come una delle

moniali alto senza accertarsi, con la diligenza richiesta dalle eircostanze, dell'identitd del-
U"avente economicamente difitto, & punito con la detenzione fuw a un anne, con 1Mamesto o
con la multa™, cfr. BERNASCONI, Ricicluggio. Le soluzioni svizzere, in Riv. trim. div_ pen.
e 1990, 1 p 1595, ARZT, Zwr Recltsriatur des art. 305 vor SIGB (Mangelnde Sorgfalt bei
Geldgosehdfon). wm Schweizerisehe Juristen-Zeitung, 1990, p 189ss.; AMBROSETTI, Pro-
Jili penalistici, cit, p.281; LOMBARDINL La fofta contro il riciclagpto: la direttiva enro-
pea del 10 gingno 199 ¢ Uesperienza svizzera, in Cass. pen. 1993, p.268 155, in particolare
Pir.2682-2686. La normativa di cut all’arr, 3050er & stata successivamenie modificata net
corso del 1993, con Uintroduziene di un vero e proprie “diritlo di comunicare™ da parte
dell’operatore finanziario; sul punto v. FE 1993, HI, p.269.

532) Cisi riferisce al lavoro di MOCCIA, Tiela penale del patrimonio e principi costiin-
sionali, Padova 1988, p.58ss., n pacticolare pp.60-61 nota 41 e pp.134-135.

53) Al pairimonio secondo MOCCIA op. alt. cit., p.653ss., & possibile ascrivere un 'con-
cetio dinamico-funzionale fortemente caratlerizzato da element personalistict .. 1nuno sta-
to sociale di dinitto ad orientamento personalistico, L tutela del patrimonio deve garantire la
disponibilita dei beni, al Nne di assicurare Lo sviluppo della personalnd in campo economi-
ca” {pag. 693 . Consideraziont de lege Tevenda sulla sistemeatica dei veati contro 5 pairi-
mickio, i Bivo it div proc, pen. 19910, pAd Uss 1 divilto penale tra essere ¢ valore.
Funzione delle pendt ¢ sistemetica teleotogica, Napol 1992, p.269. Per una valorizzazione
del patrimonio In una vislone funzionule alle sviluppo della personalith deil’individue cfr.
PERLINGIERIL Le personcditd nmana netl ordinanicnia givridico, Mapoli 1972, p 7255,
MANTOVANI, Danneggianiento ¢ detarpanento di cose alirad, in Big, dise. pen., Totino
1989, p3tlss.; 1D, Diritto penale. Delitti contro i puairimonio, Padova 1989, p.18ss; LA
CUTE. Truffa b} Dirtito vigente fvove), in. Enc. dir,, Milano 1992, KLV, p.240,
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linee di una possibile sistematica si configuri sulla base della precedente
commissione di un rcato. Si tratta della previsione di una calegoria rappre-
sentata dalla perpetuazione di una situazione antigiuridica che si caratteriz-
ra, tral’altro, per il fauo che di fornire all"avtore del reato “un sostegno non
tollerabile dal diritto™” non diversamenie da quanto avvienc per 1 casi di
ricettazione™ e di favoreggiamento rcate.

La normativa conlro i fatti di riciclaggio si tonda, come abbiamo
avuto modo di vedere, seppur in via di estrema esemplificazione, essenzial-
mente su presunzioni € su indizi caraticrizzando, ¢osi, I'inler¢ complesso
Tepressivo.

(Gia con le leggi n°575/65 e n°646/82 si prevedeva la possibilitd di
adottare misure di prevenzione di carattere patsimoniale sulla presunzione
che i beni derivavano da attivitd illecite 0 ne rappresentavano il reimpiego.
La“prova” era data dalla notevole sEcrequazione~Lra it tenore di vitae 'en-
Lita dei redditi possedulio dichiarati”®, I recenti provvedimenti ribadiscono,
in tin dei conti, meccanismi, gid noli, di lipo emergenziale.

Le cose non migliorano-con P’uso dello strumento liscale in chiave
antiriciclaggio. Tra la normativa di contraslo va incluso il d.l. n°167/90
convertito nella 1. n®227/90 e successivamente modificato dalla |, n°413/91
in tema di rilevazione, ai fini Niscali, di alcuni trasferimenti dall estero ¢ per
I"estero di titoli, valori e denaro. La §. n°413 tende, per molti aspetti, ad un
monitoraggio di tutti i movimenti di denaro per 1'estero superiori ai ventl
milioni. Allo stesso modo la 1. n® 197/91, all’art. 13 co.4, prevede ['utifizza-
zione ai fini fiscali delle segnalazioni eftettuate dagli operatori finanzjari,

L'attivaziene di strumenti di tipo fiscale pud rivelarsi particolar-
mente utile come mezzo di contrasto al riciclaggio, solo alla luce di deler-
minate condizioni. Attraverso la verifica fiscale & possibile svolgere una
serie di indagini che si propagano a tutii i fattori cconomici: datla consi-
stenza patrimoniale dell’azienda alla posizione del soggetto nei confronti

54y Cosit MOCCIA, op. nli. cit,, p.134.

35) L'ipotess della perpetuazione della situazione antigiondica - che s1 veritfica, ad esem-
pio, nella sottrazione della cosa rubala 4] ladro - viene desunta dallo schema detla ricettazio-
ne, n quanto la nuwova azione furtiva, perpetea, come nella ricettazione, la siluazione
anligiuridica precedentemente verificatasi. Le due figure del furio at danni del tadro e della
ricellazione non vanno, perd confuse, in 1al senso cfr. MOCCIA, ap. wfr. cit.. p.62 nota 41,

563 Sul punto ¢lr. AMODIO, Le miswre di prevenzione patrimoniale nella legge antinfia.
i Grast. pen. 1985, 111 p.632ss.
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dell’erario; dai depositi di risparmio all’acquisto di matcrie prime, erc. |
poteri di cui godono gli organi di polizia tributana, del resto, sone davvero
cstesiz dall’effctmazione di accessi, perquisizioni ed ispe';.ionij? alic deroghe
al segreto bancario; dalia richiesia di dati e notizic all’acquisizionc
autoritativa in genere di conoscenze sull operato del coniribuente rispetto
agli obblighi tributari; dal sequestro di libri, registei € documenti all’effet-
tuazione di tutti gli atti necessari ad assicurare i mezzi di prova e la conser-
vazione dello stato dei luoghi e delle cosc™.

Certo. un migliore coordinamento tra i vari livelli investigativi (sia
a livelte di lotta al nicictaggio che su quelle relative al fenomeno dell'cva-
sione iributaria) - magari attivandosi con elaborazione stalistiche
disaggregate ¢ non per setiori 0 aree geografiche, capaci di far emergere l¢
anomalie e le contraddiziont sulle singole operazioni - potrebbe dare cospi-
cui nisultati al fine di individuare e newfralizzare 1a circolazione dei capitali
di provenienza ifleciia. Cosl come non bisogna dimenticare che ogni sirate-
gia di lotta ¢ destinala alla stenlitz sul piano dei risuliati se avverra per
singoli ambiii nazionali lasciande inallerala 1a capacii dei vari “paradisi”
ﬁscali,gbancari, finanziari, di alimentare in maniera considerevole il feno-
meno,

6. J} probiema delia rafic di tutela.

Gl insoddisfacenti nsoltati raggiunti nella Totta al riciclaggio -la
prassi ¢i dird se gl stromenti di nuovo conio saranno capaci di incidere
sudla soluzione del problema- ed all'opposto, i costi “pagati™ in terming di
limitazioni dei diritti fondamentali si pongouo, per molii versi, come na-

57) Per un compiuto wquadramento dei compiti cft. FANELLI, { poteri della polizia
tribitaria per Paccertamento defl reato tribntavio, i f reati in materia fiscale, cil. p.547ss.

58) 5ol punto cfr. TOTIS, dccessi, perguisizioni e sequesiri in materta fiscale, in COR-
SO-STORTONL, {f reati in materia fiscale, Torino 1990, p.589ss.; GUADALUPT, It seque-
stro presso banche, ivi, p.612ss.

59) Un'efficace lotia al fenoimeno del nciclaggio deve passare, necessariamente, attra-
verso meccanismi di cooperazione mternaziondle; sul punto clt. GROSS0, Frode fiscale ¢
riciclaggio, cit., p.1277ss., MOCCIA, Impiego df capitali illeciti ¢ riclclagglo, civ, p.24;
CRESPI, Aziende di credito e repressione del riciclaggio, eit., p. 1404; FLICK, Ricictaggio,
cit., p.2ss.
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UFaiC CONSCZuenza 4elia ConfusIone iomo al bene guridico da salvaguar-
dare”.

(Jucst widmo non va coniuse con la raie di wutela e, peranie, non
pud essere mdividualo in un generico ¢ quanio mai stuggenie interesse pub-
blico che di volia i volla si colera diversamenie per determinale specilici(a
i relazione ai van ambiii effettivamente implicaii. concretandosi, ad csem-
pio. ora nell'interesse pubblico alla riscossione dei tnbuti, nel settore tribu-
tario, ora nell nleresse pubblico al corretlo funzionamente dell economia
nazionale comce avviene nelia loua al riciclaggio.

Di modo che, se si identifica i'interesse pubblico conl’oggetto del-
la tutela, devono ricondursi ad esso un cospicue numers di altn setton, con
il rischio di omologare fattispecie. in reaitd, motto differenti 'una dall’al-
ira, con il notevole risuliato di una contestuale perdita in efficienza della
tutela ed in garanzic individuali. Se I'interesse pubblico al mantenimento
dell’ordine pubblico economico o il funzionamento del sistema economico
¢ in grado di tondare il nicorse ad una sanzione limitativa della liberla in
quanto bene giuridico autenomo, allora deve amimettersi un interesse pub-
blico -nel scnso di una vera e propria oggettivita giuridica- al dovere di
fedeltd e di obbedienza verso lo Stato; o, un interesse pubblico al prestigio
delle Istituzioni; 0. ancora, un interesse pubblico al mantenimento dell’or-
dine pubblico ideale.

Sono queste delle situazioni che si identificano con i principi stessi
posti a base dell assetto istituzionale e che non possono essere ricondotle
ad oggetto di tutela. Esse per quanto legittime e rilevanti non sono beni

giuridici ma “metafore concettuali”®; in questi casi, “'il diritto penale non

60} Sulle problematiche sottese al corretto inquadramento e funzionamento del bene giu-
ridico, la bibliogralia & vastissima; per un esarviente quadro d'insieme, cfr, ANGIONI, Con-
tennto e funzioni del concetto di bene pinridico, Milano 1983, p.9ss.

61) Cosl PADOVANI, La probienatica del bene ginridico ¢ la scelta delle sanzioni, in
Dei delitti e delfe pene, 1984, 1, p.117. L'illustre Auotore sostiene che 1 “grossflachige
Rechisgiiter”, e ciot i bei giundici ad ampio spettro richiamati dalla dottrina tedesca {v. nota
seguente) quali la finanza pubblica, I"attiviti produttiva, la circolazione dei veicoli, efe. non
costiuscono, né individuano beni ginridici ma soltanto “situazioni strumentali”, che desi-
gnano ['ambito particolare dove si percepisce e si individua un confhitto di interessi, ¢ le
modalith normative stabilite per tisolverlo o contemiperarlo. Tuttavia, 1" Autore (inisce per
amnettere la protezione penale, in quanto sulle sfondo della tutela di funziont assume un
ruolo di centralitd il bene giuridico.
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tutela vittime ma funzioni

Un ingiustificato ampliamento dell'intervento penalistico che deri-
va da una errata individuazione dell’oggetto futelato e del ruolo che il bene
giun’dico63 & chiamato a svolgere, si pone, del resto, in stridente contrasto
con quella impostazionc che configura il diritto penale, il cui intervento va
connotato da frammentarieta, come ultima ratio nella gerarchia degli stru-
menti giuridici di controllo sociale. Esso, inoltre, perseguendo iflusorie pro-
spettive panpenalistiche, finisce con il bloccare 1'attivazione di pil effi-
cienti strumenti extrapenali di controtlo, con una caduta in termini di reale
difesa dei beni giuridici.

62) Cosi HASSEMER, 1 bene ginridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e divit-
to natrale, m Dei delitti ¢ delle pene, 1984, 1, p.110. Nello stesso senso, nell’ ambito di
un’ampia ¢ per molu versi condivisibile indagine eritiea sul durntto penale economico, si
veda 1l recente contributo di FORNASARL N concetto di economia pubblica nefl dirttio
penale, Milano 1994, p.142s.

63} Sulle causc che hanno determinato una svalutazione del ruclo del bene giuridico, da
ultima, cfr. PALAZZO, [ confini della tmtela penale: selezione dei beni e criteri di
criminadizzazione. in AANY. Verso un nuove codice penale. linerars - Probleni - Prospel-
trve, Milano 1993, p 101ss. MOCCIA, Daflu tntela di beni alla ttela oF funzioni: tre itle-
stoad postmoderng e viffussd iiberali, m corso 2i stampa, p.2ss. del dattloseritio,
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1. Cenni sul fenomeno del “riciclaggio’ e sulla eveluzione della
legislazione di contrasto.

1.1 La rilevante disponibilita di capitali di illecita provenienza da
parte delle organizzazioni criminali &, senz’altro, un dalo acquisiio dalle
indagini giudiztaric degli ultimi anni'. E un elemento che ha reso inattuale
I’approccio tradizionale della repressione incentrato sugli individui. Una
concezione modemna si caratterizza per una maggiore attenzione ai profitti
illeciti.

Questi ultimi soltanto in piccola parte sono riutilizzati per investire
in attiviea illegali, quali il traffico di droga, di anni, ['usura ecc.. Una piu
consistente percentuale necessita di procedure che 1i rendano “spendibili™.
E proprio in questa fase che interviene il riciclaggio.

Il termine traduce un’espressione anglosassone (“money
laundering”} ¢ si riferisce a qualunqueqatto “finalizzato a nasconderc o ma-
scherare 1'origine delittuosa del bene™, Esso presuppone due momenti lo-
gicamente distinti ed indipendenti: nel primo, il danaro “sporco™ derivante
da illecito va reso pulito: nel secondo, va reimpicgato in attivita legati.

Nell’ambito del fenomeno sommariamente descritto Ie tecniche uti-
lizzate sono le piu diversificate ¢ tendone a moedificarsi anche in conse-
guenza dell’acquisizione da parte delle associazioni criminali di nuove co-
noscenze economiche. Si assiste, infatti, atla tendenza ad allontanarsi dai
sistemi classici di impiego -quali 1'acquisto di beni immobili che ha regimi
di pubblicitd che lo rendono troppo visibile e quindi meno sicure- ¢ ad
orientarsi verso 1l mercato finanziario, qualificato da maggiore riservatezza
e impersonalita.

Non € casuale che intorno agli anni *80 Ic regioni meridionali, eco-
nomicamertte depresse ma con un allo tasso di presenza delinquenziale,

1} Per un’indagine sui profinti delle ativith crimmali, sirinvio a LAMBERTI, Le indugi-
ne bancarie ¢ patrimoniali. {1 vicicluggio. forme ¢ modi dell' investiniento difftse., in G-
derni CSM 061, voll IV, 1993, pol1ss.

23 Cosi TURONE. Le recniche di confrasto deld riciclageio, in Cass. pen., 1993, p.2932.
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vedono prolifcrare societd finanziarie ¢ sportelli bancari, spesso di piccole
aziende di credito locali, caratterizzati, fra 1'altro, da breve vita.

Nello stesso ambito, il “lavaggio del danaro™ conosce (ecniche di
progressiva sofisticazione che vanno dal deposito su libretti al portatore o
richiesta di emissione di assegni circolari alle recentissime operazioni di
“loan back™”,

1.2, L'atleggiamento del legislatore, rispetto al lenomeno di cui si &
fatto cenno, deve perscguire una duplice prospelliva: una sostanziale, di
defivione e repressione deile condotte di riciclaggio; I'altra procedimentale,
di disciplina della raccolia delle informazioni sulla circelazione del danaro
da parte degli operatori finanziari nonché di previsione di un regime di
collaborazione tra questi ultimi ¢ le autorila inguirenti®,

Coninciando dal primo degli aspetti, si verifichera, sia pure breve-
menle, 'evoluzione dellanormativa penale, che ha visto tre interventi legi-
slativi in 15 anmi,

[ primi timidi passi fisalgono al 1978 (D.L. 21/3/78 n"59 converli-
to nella legge 18/5/78 n°191) con lintroduzione nel codice penale di una
nuova fattispecice di itlecito; I'art.648bis .

La norma nasceva in un ¢lima certamente diverso da guello attuale
¢ non aveva affatto I’ambizione di inlervenire in modo risolutivo sulla deli-
cata tematica del riciclaggio (non & casuale che ncmmeno la rubrica delia
disposizione ne facesse cenno e discorresse pit genericamente di “sostitu-
zione di danaro o valori provenient da rapina aggravata, estorsione aggra-
vata 0 sequestro di persona a scopo di estorsioneg™).

Incriminando i latti o gli atti diretti a sostituire danaro o valori pro-

3y Con il sistemna “loan back™ nella pratica st mitende una particolare fonma di prestito.
1l cliente si rivolge allistiuto finanziario e fornisce egli stesso, 0 a mezzo di prestanome, le
garanzie necessarie per ollenere il richiesto prestito. Tali garanzie sono generalmente rap-
presentale da ol Hquidi o di facile liquidazione. In sostanza & una sorta di prestito a se
5less0.

4) Sulle modalith dell approceio legislativo, FLICK, Tecniche di repressione delta cri-
pinalita orgamizzatg altraverso le indagini finanziurie e lotta alta criminafita economica, in
Qutaderni CSM, 0”61, vol. IV, 1993, p.35.

5) Sulla Faispecie inwodoua dal D.L. 59/78. v, in panticolare, REINOTTI. voce Ricer-
tazione e riciclaggio,w Enc_div, vol, XL. Milano, 1989, p.d6l, PECORELLA. voce Dena-
ro {sostituzione di), in Digesto pen., vol, 111 Torino, 1989, p.366,
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venienti da defti reati con altro danaro o altri valori, al fine di procurare a s¢
0 ad altri un profitto o di aiutare gli autori dei deliiti ad assicurarsi un profit-
to, si preoccupava di sanzionare in modo piu grave -1a pena era da 4 a 10
anni- condotte che precedentemente risultavano punite dalle disposizioni
di cui agli art1.379 o0 648 del codice penaleﬁ‘ Ci0, specialmente, nell 'intento
di fare terra bruciata nei confronti di quanti fiancheggiavano gli autori dei
sequestni di persona, reatli particolarmente sentiti in quegli anni.

La scarsissima applicazione della norma’ conforta i'atfermazione
che ¢ssa non rappresentd uno strumento utile per la lolta al riciclaggio,

Con la legge 19/3/90 n°55 veniva novellato 1’art.648bis ed aggiun-
ta una nuova norma al codice sostanziale. 1'art.648¢¢r”.

La prima delle previsioni -finalmente rubricata “riciclaggio™- si di-
stingueva dal previgenie testo perche accanto alla condotia tesa alla sostitu-
zione del danaro € dei valori puniva anche quella di ostacolo all 'identifica-
rione della loro provenienza dai delifti contestualmente indicati. La secon-
da si proponeva di reprimere autonomamente 1'impicgo del danaro, di beni
o utilitd provenicnti da delitto in attivitd economiche o finanziarie.

In questo modo, nclla “intentio legis”, entrambi 1 profili distintivi
del riciclaggio (il “lavaggio” del danaro sporco e il riutilizzo dello stesso}
avrebbero trovato un’adeguata nsposta normativa. In realth, perd, a partc
miglioramenti nella tecnica di formulazione della fattispecic astratta ispira-
ti ad una pill penelrante comminazione, rimaneva tnalterato uno degli ele-
menti che aveva contribuito al fallimento della disposizione anteriore: ri-
mancvano, cioe, troppo limitati gli illeciti penali dai quali avviare una pratica

6) L'affermazione che buona parte dei comportanent] previst dalla nonma meriminatrice
avrebbero potuto essere ricondottn all una o all'alira delle due ligure crimunose & di
ANTOLISEL Manvale di Diritto penale, parte specicde, o cora di Conn, Milano, 1986,
p.36d i

7} L'indagine sulka casistica gunsprudenziale evidenzia un ' applicazions margimale quasi
sempre collegata a1 sequestnn di persona. Mella pradica, poi. i maggiorl problemi pasti al
vapho della Cassazions hunno riguardalo 1 vapports con le figuee di cul agli ar, 379 ¢ 649
c.p.. Bregnadi nota appare Ta sentenza della Seprema Corte, sez, (L 24383, LAPLA, in Giuse
e 19840 T 296 wlen iy Cass. pen 1984, p. 2204, con nota di FERR AR, Osservaiion
su ladwnd gspetlt protdemeticn del defitte di vicielageio. i direcene 37 era occupala del
iema Cass, sex, 1232090, FULLIN, wy Ced, m 183472,

8} Sulls {uitispecie intiodoila dalla legpe 550, v. principalmente FLICK, voce
Kiciclaggio, in Enc, Giwr, Rowa, 1991, vob. XXVILL
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di neiclaggio ed il conseguente “impiego di danaro...”. Alle tre figure di
realo gia considerale dal iesto dell’an 6485y come introdonio dal D.L. 59/
73 (rapina. estorsione & sequesire di persond a scopo di estorsione} ne veni-
va aggivnta una sola (la categoria det delitli concernenii 1a produzione cd 1
tralfico delle sostanze siupefacenti}.

Tale opzione resiritiiva. gvviamente, comportava una significativa
riduzione delle capaciid operative della norma, fruito, forse, di una non
ancora chiara conoscenza del fenomeno “criminalitd organizzata” (cranc
del tullo irascurati alcuni fatt itlecili tipicamente utilizzati dalle organizza-
zioni delinquenziali come strumento di approvvigionamento di merzi eco-
nomici quali it contrabbando, {'usura o il traffico di armi).

Con la recente legge 9/8/93 n°328, che ha reso operante la Conven-
zione di Strasburgo del 1990, a distanza di appena (re anni, vengono siscritt
ghi articoli 64801y ¢ ter del codice penale.

La nommativa ¢ cspressione di una accellerazione della lotta al
riciclaggio ¢ si muove guidala da una lilosofia di massimo ampliamento
delle due prescrivioni sanzionaiorie.

Esse. infaiti. non vengono piu ricollegate ad una specifica catcgoria
di reati-presupposto ma a quella pin generale di “delitto non colposa” "
Diversa risulta, poi, la condotta incriminata dall’ art.648his'", che punisce
la sostituzione, il traslerimento di beni o alire utilitd provenienti da delino
gvvero il compimento di operazioni atte ad ostacelare la loro riconducibilita
ali’origine criminosa.

La notma, cosi come strutturata. si presta senza dubbio per una sua
“dutlilnd™ ad una maggiore capacita applicativa anche e non vanno taciuti
1 rischi cui 'eccessiva indeterminatezza della fattispecie pud dar luogo12

9} 51 tratta di una crinca nworrente nella dottrina che ha studuato 1l fenomeno, per it
FLICK, Tecniche di repressiome..., cit. p 40

103 Per una positiva valulazione della modifica, TURONE op. cit., p.2953.

11} Per una pruma disamuna della nuova ipotest di reato, AMATO, J riciclagpio def
profitii delle artivita iflecite con particolave rigrardo agll investimenti in operve ed vpgetti
d’arte: nuove prospeitive sanzionatorie ed investigative, in Fore I, 1Y, 1994, p. 220,

12) E chiaro che cosi come & scritta 1a norma si presta ad applicazion: non necessaria-
mente collegate a Fatti di riciclaggio 1 senso stretto; s1 pensi alla fattispecie prospeitata in
dotirina del soggello che riceve assegni circolari sottratti in bianco e provveda a compilarli
ed a metterli in circolazione; cosi AMATO, op. ciL, p.224.
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4.3, U'aliro approccio del legislatore, sopra delinilo di naturs
procedimentaie, si occups del mercato finanzianio. Se, infatti, aitraverso
questo comparo ceonomico st verificano molie operazioni di “money
laundering”, allora & necessario un intervento su di esso che da un lato eli-
mini le condizioni favorevoli allo sviluppo del riciclaggio, dall'aliro svi-
luppi una collaborazione da parte degli operaiori del setiore per garantire
agli inquireriti le informazieni neccssaric per le indagini.

Cid & avvenuto con lalegge 5/7/91 n°197 -nota nella pratica come
“legge aniiriciclaggio™- che ha convertito, con modifiche, dopo un tonmen-
tato percorso parlamentare, il decreto 3/5/91 n°143. gia frutto di plurima
reilerazione per mancala conversione .

L'arlicolato, perd, non nasce “ex gbrupto”. Al contrano, olire a far
propria I'espericnza derivata da qualche sporadico precedente legislativo,
trova un terreno ormai fertile per Iattivitd di impulso svolia. a livello inter-
nazionale e nazionale, anche dagli organi che sovraintendono al mercalo
finanziario e creditizio. Questi ultimi™ avevano anticipato alcuni aspetti
delia legge c, in special modo, avevano evidenziato il pericolo per il mede-
simo mercato di rimanere contaminate da manovre illecite. A tal line ave-
vano posto in rilievo la necessita di reagire al prepolente tentativo di inqui-
nizmento da parte delle organizzazioni criminall; predisponendosi ad una
fattiva collaborazione con le autoritd inquirenti®.

Lalegge 197/91 segue un duplice binario: da un lato si preoccupa
di limitare il carattere di impersonalita e segretezza delle operazioni linan-
ziaric che avevano reso problematica Lattivitd invesligativa, responsabi-

13) Per una crtica all’abuso della decretazione d urgenza nells delicata malteria,
NUNZIATA, Nuova normativa anti-riciclaggio ¢ suoi lmiti.o in Questione Giustizia, 199],
p269.

14} Cisi riferisve, in special modo, alla “Dichiarazione dei principt” di Basilea del 1988
adottara dai rappresentanti delle Banche cenirali dei paesi pitt industrializzati. ditlusa con
nota lnstirativa dalla Banca 3’liskia ¢ successivamente nel 1989, recepita da un accordo
interbancario dell” AB1 ed alle Raccomandazioni del Gruppo di Azione Finanziaria (GAFI}
fondato dai governi del paesi pid industriahizzati del 1989,

145 Sul rapporio deglh organismi che sovrintendone ai settore finanziario, DONADIO,
L'indagine boncaria: Iorganizzazione del sistema. Strumenii ¢ metodi di indagine, in (uict-
dernt CEM. 061, vol. TV, 1993, p.49ss.. Sulbevoluzione a livello internazionale della nor.
mativa, CUCUZZA. Lotte of riciclaggio, aleoni prafill internazionali, i ft Fisco, 1993,
p.3752 che ripercorre fuite le tappe dalla Couvenzione di Vienna del 1988 alla diretiiva CEE
del 1991,
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lizzando, nelio stesso tempo, gli operatori, gravati da obblighi di collabora-
zione attiva'® dall’altro, ritiene funzionale agli scopi, una normativa di
moralizzazione del settore, sviluppalosi, parlicclamente per quanto con-
cemne gli scamibi dei prodotti finanziari, senza regole.

Conseguentemente anche la disciplina conienuta nel decreto
antiriciclaggio si distingue in due parti. Una prima riguarda gli obblighi
imposti agli istituti finanziari e creditizi dirctti a rendere visibili i negozi
compiuli; una seconda che investe I'esercizio delic attivitd finanziarie re-
gotando P'accesso al settore -non pin lasciato all’assoluta libena (sul punto
si rinvia alla relazione del prof. A. Castaldo}- anche attraverso Pintroduzio-
ne di requisiti di onorabilita dei soci e deght csponcnti”

La nostra attenzione si incentrera sul primo aspetto con 1 approfon-
dimento degli istituti disciplinati rispettivamente negli arit.? e 3 dellalegge
197/91 e ciog gli “obblighi di identificazione e di registrazione™ e le
“segnalazioni delle operazioni sospette”.

2. L’obbligo d’identificazione di registrazione.

2.1. L’istituto non € una peculiarit della legge antiriciclaggio, es-
sendo stalo gid in passato utilizzato dall’art. 13 del decreto legge 15/12/79
n°625 convertito nella legge 6/2/80 (¢.d."decreto Cossiga™). .

Lart.2 della 1.197/91 si & limitato ad una semplice rinoveliazione
del vecchio testo, gid oggetio di altra modifica. forse ncll’intento di
cvidenziame una continuita temporale. In reaitd, non collocandosi quell*ar-
ticolo i alcun insieme organico, sarcbbe stato opportuno abrogarlo, inse-
rendo di contro 1istituto nel pitt coerenie corpo delle misure antiricictaggio.
Tuttavia, risulta utile nell’indagine partire dall’archetipo, anche per imar-
care le rilevanti novitd apparse nell’ultima riscrittura.

La originaria disposizione, apparsa in un decreto cmanato per fron-
teggiare ii terrorismo po]ilicow, avrebbe dovulo rappresentare un mezz0

16} Per uni panoramica completa sulla nonmativa antiriciclaggio, PISANTIL Alfa ricer-
va det denare sporco. Le procedure operative per la lotta al riciclaggio, in {l Fisco, 1992,
p.8101

17) Su quest'aspetto dells discipling, CALABRIA, La discipling degli interniediari
finanziari wella normativa antiviciclaggio, commento a1 capn il e L, D.L. 3 magpo 1991
n°143 convertito n ). 3 luglo 1991 n®197, 11 fngrresa, 1992, p.56.

18) E emblematico il titolo del provvedimento di urgenza: Misure nrgenti per la tutela
deli*ordine democratico ¢ della sicurezza pubblica. Sulla Fattispecie dell’art.13 s1 veda
ANTOLISEL Mannale di Diritto penale. Leggl complementard. a cura di Conti, Milano.
1987, p.631.
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per rendere conoscibili %}1 ingenti depositi di somme di danare provenienti
dai sequestri di persona

Si prevedeva unobbligo di identiticazione per **chiunquc compi(va]
presso uffici della pubblica amministrazione, vi compresi gli ufTici postali,
nonche presso aziende o istituti di credito operazioni che comporta[valno
versamenlo, riscossione o prelevamento di danaro per somme non inferiori
a lire 20.000.000. La successiva registrazione doveva essere effettuata da
parte “del personale degli uftici e delle aziende o degli istituti medesimi,
incaricato dell’operazione™ e consisteva in un’annotazione su apposilo re-
gistro 0 in alira scrittura, formata anche a mezzo di sistemi cletirocontabili,
detla data dell’operazione, dell’importo, dei dati anagrafici dell’autore
nonché del documento di identificazionc da lui esibito. Queste annolazioni
andavano conservale per 10 anni.

Al decritio contenuio precetiivo, era giustapposta una sanzione pe-
naie, applicabile scmpre che i fatto non costimisse pit grave reato, dinain-
ra coniravvenzionale -arresio fino a sci mesi o ammenda da lire 200.000 a
2.000.060- per infrazion: del prescritlc modus agendi. La disposizione at-
tribuiva, infinc, al Comitato Interntinisteriale per il credito cd il rispammie il
potere di detiare le modalitd attuative,

Se la nomia rivestiva un pregnanic significato ideologico, tratian-
dosi di una prima messa in discyssione del principio di impersonalitd e
segreiezza delle operazioni finanziaric ¢ di quelle di neutralita del danaro
(espresso neila celebermma massima “pecusiie non ofed™), non di ugsale
iniensiid potevano considerarst i risuliati oiienoti fispello alia meia prefissaiz.
Difald, i meccanismi che pennetlevanc di eiudere ia regiyirazione appari-
vano malleplict 2, spesso, wutt"aliro che complesst.

Tra i scggelid su cul gravava Pobbligo idenidficaiive crang csclus!
tulii guetli agenti nel canipo sireitamende (inanziano, con evidenie, agevoic
aflugse su di 2ssi di danaro di poco limpide fonii™.

E’obbligo di registrazione era ristreito alle sole movimentazions di

19) Cost DONMADIO, Lindagine bancaria . cii., p.50.

200 31 & sostenuio m dottrng che Uil sistema bancano ha sopportyio con rassegnuziony
1 guest e goesio anee burovratico pressoche muitle, {urse per la preoccupazions &
sollecitare mdi alivvenie wi magglone promteabillil del segreto bancano™. Cost NUNZTATA.
op. el p 270, e, falia: frode fiscale e riciclag pio nell eaperienza fegrstative e giadizicria.
m feevve g ribudrics. Cheadernt di dotiving, w010, Romae-Miluse, 1992, 0120
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danaro contanic™ sottrachdovi, quindy, tutic quelle relative a titoli anche di
facile liquidazione.

Inolire, 12 norma s1 prestava a racili aggiramenti anche con riferi-
menio al soggelin che compiva ia movimentazione, potendo quesli larsi
SOSUIULE dA UNo O pid prestanomi, i quali ultimi non erano tenui ad indica-
rc le generalila deil ‘interessato finale™.

Quanio all aspeio oggeitivo. la disposizione non prevedeva alcun
sislenia precipuamente antielusivo: in “frauden: legiy™ bastava porre in es-
sere due versament distinti, pilt 0 meno contestuali che insieme superava-
no il teito dei 20 milioni.

N¢ appare possibile una verifica della concreta applicazione delia
sanzionc penale, perché anche a causa delle continue ammnistie e della pos-
sibilita di estinguere il reatq per oblazione, non si rinvengono tilevanti pro-
nunce della givrisprudenza™.

2.2, La norma era stata gia ritormutata completamente per inter-
vento dell’ar.30 della legge 19/3/90 n°55%. Lobiettivo perscguito era di
una razionalizzazionc dell’istituto ¢ di un suo utilizzo & supporto della lotta
mgaggiata contro 1l riciclaggio. Non € casuale che nello stesso lesto legisla-
tivo fosse contenuto il primo riferimento espresso al riciclaggio, attraverso
la modifica della rubrica dell’art.648b:s ¢.p..

Innanzitutto, I’obbligo di identificazione toccava chiunque compis-
§¢ operazioni comportanti “L)r;asnﬁssione 0 movimentazionc di mezzi di pa-
gamenio di qualunque tipo™ ¢ non pit soltanto del danaro. Esso gravava

21) Sia pure da intendersi, secondo le indicazion: operative del CIRC dei 29/11/75,
come qualunque tipo di novimento sia per cassy, sia per cornspondenza sia per cassa con-
nnua sia atraverso operalon specializzatl,

22y Al fine va detto che le disposizione atiuanive del CICR avevano tentato di porre
riparo a tale inconveniente prevedendo che ['obhligo di identificazione dovesse riguardare
anche il soggetto “culi va riferila {"operazione™

23y Cosi DONADIO, L indagine bancaria.. cit., p.50. Un'indagine svolia presso i
massinario CED della Cassazione conferma I"affermazione dell’ antore.

24} Sullz norma introdotta datla 1. 35/90, CUCUZZA, Lotta al riciclugpio: una sfida
per gli anni 90, in {1 Fisco, 1990, p. 4809,

25) In sede attuativa 1l Minmstero del Tesoro con decreto 4/7/90 emesso i vece del
CICR, a cewm 1l comma 2 dell’art.30 1. 55/90 concedeva il potere di emanare disposizion
attuative, utilizzando la procedura d'urgenza prevista dail’art.6 del D.lvo Capo provvisorio
dello stato n°69] del 17/7/47, stabiliva che per mezzi di pagamento si intendono, ole al
danaro contante, gli assegni circolan e hancari, ivi compresi 1 van tipi di assegni turisticl, 1
titoli speciali dell’istituio di emissione, 1 moli speciali del Banco di Napoli e del Banco di
Sicilia, gli assegni ed 1 vagha postali™.
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non pit esclusivamente su personale degli enti creditizi ¢ degli ulfici deiia
pubblica amminisirazione, ma anche sugli operatori finanziari ¢ di borsa
iscritti in albi 0 soggetti ad autorizzazione amministrativa nonche sul resto
degli operalon tinanziari ¢ di borsa al cui capitale partecipavano, anche per
tl tramite di societd controllate o di socield fiduciarie 0 per interposta perso-
na, gli enti creditizi e gli altri operatori finanziari ¢ di borsa menzionati.

In secondo luogo, per cautelare I"effentivila della punizione di con-
dotle altrimenti elusive della previsione, veniva introdotta un’ulteriore ipo-
tesi di obbligo di identificazione ¢ di registrazione. Quest’ultimo scatlava
quando per la natura ¢ le modalita delle operazioni poste in essere si poteva
opinarc che pinl opcrazioni cronologicamente diverse ma ravvicinate,
“ancorchg inferiori al limite di importo...non [erano] che parti di un’unica
operazioneg’.

Oltre al nuovo dovere a carico di chi poneva in essere la trasmissio-
ne ¢ la movimentazione dei mezzi di pagamento di fornire le complete ge-
neralita del soggetto nel cui interesse la stessa fosse avvenuta cosicché an-
che dei dati personali del terzo rimanesse traccia, sostanzialmenie intatte
erano conscrvate lc pratiche di registrazione ed i tempi di giacenza delle
annotazioni (10 anni).

A diflerenza del modello dell’art. 13, il legislatore non ritencva di
predeterminare 1'importo delle operazioni che innestavano I’obbligo di iden-
tificazione, prelerendo, per ragioni di elasticita, lasciare tale specificazione
al Ministro di Grazia ¢ Giustizia che avrebbe dovuto provvedervi con de-
creto, previo concerio con il Ministro del Tesoro ¢ sentito it CICR (ma il
decreio cmanato di 1i a poco rifissd il limite d importo a 20 mitioni).

Affidata ancora alla normazione secondaria era la possibilita di in-
trodurre modalita attvative, lasciaia anche stavolla al CICR dall’ar.30,
comma 2, della 1.55/90°,

Dcl profilo sanzionatorio restava virtualmente imsmutata la tecnica
di stesura con I'indicazione generica di un’unica sanzione -applicabile, co-
mungue, sempre in via sussidiaria- per la violazione di ogni precetio della
norma; gquindi. sia per I'omissionc dell'obbligo di identiticazione, sia perla
violazione di quello di custodia delle annotazioni, sia, infine, per la viola-
zione dei criten di registrazione. Diversa, perd, ¢ra la pena adottata, di na-

263 31& deto nella nots che precede come nella prarica sia stato unilizzate il potere di
delega regolamentare previsio dal comma 2 dell’art 30 10 $5/90 2 CICR.
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fura pecuniaria anche se rientrante nella “species™ della multa (da 5 a 25
milioni).

Un’autonoma previsione, pure delittuosa, (reclusione da 1 mese ad
1 anno e mulia da 1 a 20 milioni) era stabilita per colui ¢che non avesse
rivelato, 0 1o avesse fatto falsamente, 1'identita del soggetto per cui 1'opera-
zione veniva portata a termine.

Tra le pili interessanti novitd recate dalta legge 55/90, accanto al-
I’atlargamento del novero degli obbligati all’identificazione ¢ delle opera-
zioni interessate, va certamente ricordata quella relativa alle operazioni ¢.d.
frazionate.

Si & gid dento dell’intento con essa perseguito dal legistatore. In
sede di dettaglio attusalivo, perd, il decreto del Ministro del Tesoro del 4/7/
90 restringeva la portata dell’obbligo d: regisirazione attraverso un’inier-
pretazione secondo cui le operazioni sottopostevi erano solo quelle realiz-
zate presso il medesimo sportello e nell’arco di una giomata lavorativa.

Tacendo dei dubbi di legittimita dell'intervento ministeriale, non ¢
ardito pensare che la disposizione dovesse soddisfare una “richiesta” del
sellore finanziario. Era necessario far fronte al panico li ingencratosi per
I'imposizione di un adempimento di nolevole ampiezza ¢ genericit ed ac-
compagnato da una sanzione criminale,

Degna di rilicvo era anche la scelia del tipo di sanzione penale: 1)
legislatore optava perla sua costruzione come delitto, sia pure punito con la
sola multa. L'opzione andava accolta con favore sul piano della prevenzio-
nc generale positiva, in quanto al trastormazione del pit grave genus della
tipologia sanzionatoria criminale dimostrava la volonta di riconnettere al
comportamento una pit forte disapprovazione sociale,

Si trattava, perd, dal punto di vista pratico, di una modifica inop-
portuna specialmente con riferimento all’clemento psicologico, atleso che
comportava la punibilitd dei soli fatti dolosi. La natura contravvenzionaie,
al contrario, avrebbe garantito la tenuta afflitiiva anche nei confronti di
cventi colposi, normalmenice determinati da omissioni, aumentandone ['ef-
ficacia general-preventiva negativa, ¢ semplificando anche la prova del-
I"elemento psicologico, onere assai arduo proprio in caso di operazioni
frazionate.

2.3, A distanza i circa un anno dall’uitima moditica, il decreto
Cossiga vede ancora una parziale riscrittura.

L'esame comincia dall'ambito soggetiivo dell’identificazione. Que-
st’ultima deve riguardare chiungue compie operazioni che comporlano tra-
smissione 0 movimentazione di mezzi di pagamento di qualsiasi 1ipo che
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siano d’importo superiore a 20 milioni®’, Se I’operazione viene mediata da
altri, 'identificazione deve riguardare sia |'esibitore 0 il presentatore sia il
destinatario degli effetti. La previsione viene resa etfetiiva onerando 1'ese-
cutore matenale di far noto chi sia realmente interessato all’operazione.

Obblighi di identificazione, dal | gennaio 1992, gravano sulle panti
contraenti conli, depositi o altri rapporti continuativi ¢ .a prescindere asso-
Jutamente dal loro ammontare valutario™ nonche se colui che pone in esse-
re operazioni volutamente frazionate. Su taie vitimo aspetto, perd, ci si dif-
fondera pin avanti.

Modlto pil esteso si palesa anche 1'insicme dei “luoghi™ presso cui i
piir volte citato obbligo scalla: accanto agli enii crediizi, agli uffici della
p.a., vengono elencate le societd di intermediazione mobiliare, le
commissionaric ammesse agli antirectigi alle grida detic borse valori, gli
agenti di cambio, le societh autonizzate al collocamenio a domicilio dei
valori mobiliari, quelle di gestione det fondi comuni di investimento mobi-
liare, fiduciaric, le imprese ¢ ghi enti assicarativi, le societa di Monte Titol}
S.p.A. gli intermediari che svolgono in via prevalente attivita finanziarie
{sotio qualsiasi forma, dalla locazione finanziaria, alla assunzione di parte-
cipazioni, 'inicrmediazione dit cambi, 1 servizi di incasso, pagamento c tra-
sferimento di fondi anche mediante emissione e gestione delle carte di cre-
dito}.

Per identificazione si intende 1'annotazione della daia, della causa-
ie dell’operazione, dell’importo del singoli mezzi di pagamenio. delle com-
plete generalita e del decumento di identificazione deil"isiante, noncheé del-
ie compleis generatité dell’eventuaie soggetio per conto ue? Juaic 'opers-
“0NE stessa viene conciusa. A far gata dal | gennaio 1992 2 richicste pure
{larmoiazione dei codice fiscaic.

La regisirazione gelle informazioni assunte Cogtitgisce una deile

T

novit? salicnti. i1 iegisiaiore va nel senso 6l agevalame ! 3‘J’“"§TUcﬁ

nis idenufic

ti g4 esizients & nrevesio che | acquisizicns el agd vads effelivnia sous i
5 dicembrs 1952,
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attingimenlo anche da parte detl"autorith inquirente che ne lacesse doman-
da. Ci0 avviene statuendo che esse siang facilmente reperibili € che entro
trenla giomni dall’acquisizione finiscano immagazzinate in un archivio uni-
co -da istituire non decorsi sei mesi dalla pubblicazione del decreto- di per-
tinenza del soggetio presso il quale 1'operazione ¢ slala definita: ¢, inoltre,
delineando un’omogenea tecnica di catalogazione: gl standars informatici,
infatti. dovranno essere conformati a quelli approvalti con decreto del Mini-
stro del Tesoro™. Tl (ermine cntro i) quale le annotazioni devono essere
conservate ¢ di 10 anni.

[ Ministro del Tesoro con decreto 19/12/91 ha completato la disci-
plina primar‘iam chiarendo i rapporil ai quali si estende 1'obbligo
identificativo™': si specifica il concetto di “mezzo di pagamento”, locuzio-
ne che implica il danaro contanic, gli assegni circelari e bancart, i titoli
speciali dell’istituto di emissione, del Banco di Napoli € del Banco di Sici-
lia, gli assegni ¢ i vaglia postali, gli ordini di accreditamente o di pagamen-
{0; si individua il significato di “conte. deposito ed ogni altro rapporto con-
tinuativo™, designando con il primo termine ogni conto movimentabile ad
esclusione di quelli transitori; con il secondo, tutio quanto non Ficomprenda
1 certificati di deposito ¢ titoli analoghi; con il terzo, un unico rapporto
contrattuale di durata. rientrante nell’esercizio dell aftivita istituzionale del-
I'intermediario, che possa dar luogo a pit operazioni di versamento, prelie-
vo 0 traslerimento di danaro o di altri valor (vanno qui ricompresi il rap-

29) Fino aliy cosntwzione dell archivio le informazionl devono risultare du appositi
registrl, come statalito dal DML 19/12/91, art.5. Il decreto di fissazione degh standars nisulta
emanato dal Ministero del Tesoro w duta 7/7/92,

30) Le dhisposiziont applicative andavano emanate secondo H dettato dell"art.4 comma 3
lett. ¢ della 1. 197/91 che prevede un ampio concerto con altre autorith ministeriah ¢ con il
CICR. Il Ministero del Tesoro ha. invece, provveduto con un proprio decreto, sulla scorta
det principio contenuto dal comma 2 dell’art. 30 della 1. 55/90, capoverso non ritcnuto abro-
gato dalla L 197/91. 81 tralla, riteniamo, di una procedura di dubbia legititmitd, perché il
conma 2 dell’art.30 deila . 55/90 sembrerebbe implicitamente abrogato proprio dall’art.4
che prevede una regolamentazione completa ed innovativa per Uemanazione di norma se-
condarie di natura applicativa, quindi incompatibile con la precedente disciplina. Per le
ragioni per le quali ha provveduto il Ministero e non it CICR si rinvia a quanto detto dalle
note 23 e 26.

31) Per una disamina completa del decreto ministeriale, CUCUZZA, Lotta al riciclaggio.
Sono giustificate le critiche af sistenma bancario?, in f Fisco, 1992, p.93446.
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norie mlative alle cassctle ¢ sicurczza ed | deposil chiusi, vanno invecs

. T L A2
anelosi queil: di garanziny

2.4, Delletinio “de ¢eo”, st ritiene ntile cuslche vlizriore appeg.
fondimento inzronie s riffossl pensh nonche 2lle operazioni cosidderte
frazionate.

Cominciando da queste ullime, va deto che il legislaiore con due
comml del nuovo arficslain (22 3 ha
Podbsbligo di ideatificazione per ragioni di pio efficace aggressione dei mez-
zi elusivi e fomire sntficiend parametnt di chiarezza,

B comma 2 replics perfetfamente la regolameniazione Introdoits
Adapliar 30 della 1 55/20. Diversamente, ' comma 3 individua un termine
preciso (s settimang precedente il giomo dell’operazione™) ed un ambitc

arenrng direlboe

TEEe potensiaye

cur

_ i operaziont eseguile dal clienie presso ba stessa sede
dgeli’ente o deliistiinio™) entro il quale poter riconcseers il frazionamento.
La connscenza, quindi, delie motivazioni del cliente, oggetto di cventuale
apprezzamento unilario, dovra passarc atiraverso “strementi tecnict ido-
nei” di cui il titolare dell’attivitd deve dotarsi entro il 7 luglic 1992,

Come si vede, & netlo il contrasto con la volontd “minimalista” insita
nel DM, Tesorg 3/5/90. di cui si ¢ detic prima. L’avere dato 1o specificazio-
ni direttamente nel tesio legislativo ha it chiaro significalo di voler sotrarre
al potere regolamentare un’occasione per interpretaziont abroganti.

bda il citato DM, atiuativo 19/12/91 ha offerio. lo siesso, non pochi
clemcnti discuibili.

Ha staiuiio che I'intervallo temporale -~1a sertimana precedente’-
in relazione al guale esprimere le valutazioni sul carallere ripartito deve
rilencisi comprensivo del giomo delloperazione e dei giomi lavorativi
ricompresi nei sctte giomi precedenti, dando cosi la meno ampia ira le in-
lerprelaziont ammissibili.

ziale univocs

32) Successivamente all’emanazione del DML 19/12/91 sono sortd numerosi dubbi ap-
plicativi dovulr alla portata di molte disposizioni contenute nel decreto. In seguito ai nume-
rosi guesitt proposir al Minwstro, quest ulumeo he ritenuro pecessarno un nuovo infervento
chianificators, Esso, perd, con una procedurs di dubbia legattumid st & atleato con un Como-
mcato (7) 1eso o fornire oriteri generall per Papplicazione del DL Per nwn’analisi del Co-
municato & pey le ragiont per le quali & stato preferite tale sirumento atecnico st rinvia o
ULISST e DELLGMO, Rifevazions delte operazioni v dei vapporti fimanziard a carice degh
intermediari, in Corviere Trth, 1992 p 2114,
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Ha creato confusione mediante la sostituzione del termine “sede”™
con quello di “dipendenza”, senza esplicitame il senso’

Con una disposiziene transiteria ha infine volulo che, nelle more
della dotazione degli strumenti tecnici, si riscrvassero t criteri per la valuta-
zione unilaria solo alle operazioni concluse nella medesina giormata lavo-
rativa ¢ presso il medesimo sporiello. In pratica, con un autentico colpo di
mano, si & ripristinata una disciplina, vguale a quella introdotta dall’anlece-
dente atto regolamentare, che preclude di fatio il riscontro concreio della
tattispecie. Con la conseguenza pratica della paralisi definitiva della norma
per il caso che degli strumenti lecnici i titolari dell’azienda finanziaria non
$i procurino la disponibilita senza ritardo, eventualitd questa ull’altro che
remofa per 1'assenza di sanzioni verso gli inadempienti.

25.1L 11101lempcumzd dc;:h obblight previsti dalla normativa pro-
duce di per & sanzioni penah . vale adire 111d1pcndcmcmentc dal fatto che
un’attivita di riciclaggio sia o0 meno concreta”™

Due sono direttamente espresse dallo 5tesso articolo 13 emendato
{commi 7 ¢ §) ¢ ripelono punl.ualmenle il tenore del testo sortito dalla legge
55790, una terza deriva “ex nove” dal comma 4 dell’art.5 della L197/91.

La prima fattispecic sancisce: “'salvo che il fatto costitvisca pit gra-
ve reato, il personale incaricaio dell'operazione che contravviene alle di-
sposizioni di cui ai commi precedenti, & punito con la multa da lire 3 milio-
ni a lire 25 milioni™*®

33} Per chiarire cosa dovesse intenders: per “dipendenza”™ & intervenulo 1] Comunicaro
di cul sopra si & detto ed ha specificato che due sono 1 eritert che devono ncorrere conglun-
tamente: essere un centro operalivo awlonomo; 2jessere incardinato nell 'organizzazione
aziendale. Sul punto, pio diffusamente, v. ULISS] ¢ DELL'OMO, op. cit., p.2116.

34} Criiche all’'opzione per le sanziont penall, prutiosto che per quelle ammmstrative,
sono state mosse dul CUCUZZA, Lonte af riciclaggio. Sono giestificate le critiche al siste-
ma bancario?, o, p.9546ss .

35) In dottrina si & posto in evidenza che e si trova di (tonte ad un regolamentarione
<ostacolo>tendente a prevenwre 1l fenomeno conlrastalo, con la quale s1 fissano sanzioni...
per fatti in concrelo non identificabili come sostituzione di danare o valorl provenienti da
Ulecito e si anteipa fa soglia di pombietd”. Cosi MASL op. ot p. 139

36) Un problema pratico riguarda le potes: di pil omissionn poste in essers
contestualmente, Confonmemente alla dotiring che se ne era occupata sotto il vigore del
primitivo lesto dell’art 13 otentamo che essa non dia leogo a concorso di rean “trattandost
di ipotesi allernativamente rilevanti, ma cumulabili™. Cosi ANTOLISEL Leggi complemen-
tari, cit, p.632. Conira nel senso del concorso. v. DI AMATO, Banche. controlli e sequesiri,
Milano, 198], p.43.
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La presenza di una clausola di riserva mette in risalte Ia funzione di
norma sussidiaria, chiamata a delineare un reato proprio perché ascrivibile
alia responsabilita del solo “'personale incaricato dell’operaziene™; una spe-
cificazione non priva di significato e capace, come si dird, di meglio detta-
gliarc la condotta punita, altrimenti determinata con approssimazione attra-
verso 1a opinabile tecnica del rinvio “per relationem’ alle violazioni deile
“disposizioni di cui at commi precedenti’”.

La condoita nomialmentc si tipizzera come omissiva in quanio le
disposizioni 4i rifcrimento sono impoesitive di obblighi di azione™ - perd,
Vinosservanza di quaivngue obbligo integrera ghi estremi del delitto: stanie
ia limitazione soggeliiva solamente | doveri facenti capo al “"personale in-
caricalo deli'operazions™ rinsciranno penalmenie protelli. Perianla, non
sanzionabili si Tivelano le infraziond degli obblighi gravant direttamente
sugli enti intermediarn &, per lo10, sui legali rappresentanti: in primis, quetlo
di cut al comma 3 che £z carico agli siessi miermedian di dotare i dipenden-
i deght strumenti iecnici adatti a conoscere in tempo reale le operazioni
perfezionate.

Un'interpretazione siffatia pud essere condotla non solo sulla
falsariga del tesio, persuasivo nel senso che il “personale incaricato™ confi-
guri I'insieme dei soggetthh materialmentc concorrentl nell’operazione da
registrare, ma anche su quella sistematica, essendo rinvenibile una difte-
rente comminatoria penale per uw’ipotesi di inosservanza di prescrizioni
diretie agli intermediari (arl.5, comma 4, di cui infra).

Dalla natura di delivto scatunsce, da on laio, che Uclemento psico-
logico sard ovviameanie quelio doloso, consisiente di regola nella rappic-
sentazione dell’azione da svolgere = netla volenid di non darvi corse, dal-
Palirg, che omissioni ascrivibili a merz negligenza arvlranng csenti da pena.
&g 13 natura dolosa dell’ lecito trova concrete giustiticazioni sodo il profi-
tn della politica criminale (sul punto si rinvia a guanto gih detto sopra}, dal
punto di vista pratico ia probabiliti di perseguire 1a moncata identilicazons
di eolui che promuove operazion: frazionaie i risedve in una perceniuale
avinima. fatie di episadi di illiceith macchiana, siatisiicamenie trascussabili
Del yestz la ricnrrenza di clemendi costitivi gnscettibili di valutazionl ad
apio speitro ¢ foremente soggetiive (Yper la natura ¢ le modalitd. . 51 ped

37 Unipotesy di delitto commussivo poirebbe essere individuata nel caso di registma-
zione carente o inesatls, Per un ndividuazione dell’ipotest di reato si rinvia a quanto dello
con pfenmento ally normativa mtrodotta dalla 1. 55/00.
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dtenere’y agevola (h ncorso a ogni soria di scusanti (del Lipo: 10 non ritene-
v0 che potessero essere partt di un'operazione unica) che aspirano a rcvo-
care in dubbio Vintenzionalita della deficiente attivazione.

Altra ipotess delirtuosa & previsia nel comma 8. Punisce, salvo che
il [atlo non costituisce pin grave reato, con la reclusione da sei mesl ad un
anno & con la mulla da lire 1 milione a 10 mitioni “Pesecuzione dell’ opera-
zione che ometic di indicare le generalila del soggetio per conto del quale
cyenfualicnie esegue 1'operazione o le indica false™

Si & di nuovo in presenza di reato sussidiario, proprio, esclusiva-
menle doloso e prevalentemente omissivo (diventa commissivo laddove
vengana date false generalitd), edificato come argine alla macchinazione di
chi, facendo uso di prestanome, attenta alla trasparenza dei mercali,

Laterza failispecic. stavolta contravvenzionale, ¢ indicata dall"art.5,
comma4. Minaccia Iarresto da sct mesi ad un anno e 1'ammenda da lire 10
milioni & lirc 50 milioni per ’omessa istituzione dell’archivio anico. Non
ponc grossi problemi di natura crmeneutica: si tratta di reato proprio -la
conlravvenzione ¢, infatti, imputabile allintermediario o0, se persona giuri-
dica, al suo legale rappresentante- e ovviamente omissivo, olire che even-
tualmente pennanent.e”‘

3. La segnalazione di operazioni sospetie.

LU L art. 3 della legge antiriciclaggio immette nel sistema giuridi-
¢o 1taliano un elemento di eccezionale novita: le banche e gli enti finanziari
in generale sono tenuti non solo ad incamerare dati ed a rispondere alle
sollecitazioni deile autoritd inquirenti, ma devono assumcre 1'iniziativa di
far conoscere alle medesime avtorita una seric di operazioni. che concluse
presso i propri punti operativi, possano celare fenomeni di riciclaggio”.

La scelta @ particolamiente interessante per il segno ideologico od

38) Tale nltuno caraltere siricava dal lermine apposto per adempimento del dove-
re che non ha natwra essenziale ¢ non esclude, quindi, una possibilitd di successiva
ottemperanza.

39) Perun'indagme sulla presenza di tattispecie analoghe m Gran Bretagna, Franc ed
Usa, v. DONOCDIO, L' indagine bancaria..cil., p.52-53. Sulla situazione normativa in Sviz-
zera v. LOMBARDINI La lofta contro il riciclaggio: ta direttiva europea del 10691 ¢
lesperienza Svizzera, in Cass, pen., 1993, p.2381
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emblen »tico che 43 istinizioni privatc‘m sone ragginnie da obiblighi di “de-
ek fipici di organismi di carattere pubblicn,

Erabbligo i segnalazione sorge per Ic operazioni che, in base ai
datl bn posseseo dell’intermeadianio, per mgioni oggettive (Ccaratieristiche,
enlith natera o qualsivoglia alira circostanza™), o sogpettive (Ucapacild eco-
auca ed sdivith svalta”™) inducano a sogpeitare che [ danaro, i beni o
comunaue e ptilid impeiegate provengano da talung det delidtl indicait
nell’arl 848his ¢ p

Tra le caratteristiche da sindacare avea spario 'z circosianza relali-
va alla pluralit? /&4 operazioni che non fossero givstificaia dall attiviey
TNILSSe AVETS CONSa-
a che mefdessero Singolammenis Capo A PROONe COMponentt un
arics nuclso Mamiliare o dinendenti o collaborator 4f nina stessa impresa.

AL dorvers sono sotopostt bt ol injerediant finapziart astratiz-
mene 2biléati al irasterimento 4i danare conianle & ¢ tiioli al ponatore.
ciog indipeadenismenis dal lal1o di evsers 0 mena tiiolan dell’abilitazione
(in particolar medo: gh enii creditizi, gli ultici postali. le societd di
intemsdiazione mobiliare, le commissionarie ammesse agli antirecinti alle
grida delle borse valor, gl agenti di cantbio, le societi antorizzate al collo-
camento a domicilio di valori mobiliari, quelle di gestions di fondi comuni,
le fiduciacie, le imprese e gli enli assicurativi, le societa di Monle titolt
nonche tui gli aliri intermedian non elencati ma per i quali potrebbe essere
concessa 1abilitazione}.

1! modo in cui la scgnalazione va lalta ¢ diverse a scconda della
grandezza degli intemediari. Per quelli di maggiori dimensioni sono previ-
sli due livelli di analisi dell operazione: il responsabile della dipendenza,
dell’ufficio ¢ di altro punto operativo indica quelle considerate “a rischio”
al titolare dell"ativitd, al legale rappresentanie o ad un suo delegato; questi
ultimi, a loro volta, devono accertare sc il sospeito sia fondato. Per tale
ultima verifica alle notizie giunte dalla periferia si aggiungono quelie

eynlciaia del proodo seecatore, G/vers, o ualora ge

oovGlen

40) Messun dubbio circa il fatto che gl ntermedian Ananziart s1ano enltd private.
Dopo 1l d.p.r. n®350 del 1985 pare ulteriormente scontaio che aglt operatori bancari non
dovesse pill exsere ficonoscitta la qualifica di incaricato di pubblico servizio, conforime i
dottring, PAGLIARQ, Principi di diritto penale. parte speciale, Delictd dei pubblici ufficiali
contra la pubblica amnristrazione, Milano, 1994, p.l7, ed in grursprudenza, da ultimo

Cass. sez. un. 28/2/89, wy Fore fr., 1989, 11, p.506,



666 Raffuele Cantone

desumibili dali’archivic centrale nel quale sono stivate le operazioni ante-
riosmente registrate. Per gli intermediari di minori dimensioni -¢iog con un
unico punto operative o con mene di venti dipendenti- ¢ appresiata una
procedura snellita, in base alla quale & il legale rappresentante che giudica
sussistenti 0 meno gli estremi per la segnalazione.

Destinatario di questa & il Questore del luogo nel quale & stala posta
in essere 1"attivitd finanziaria, il quale informa 1’ Alto Commissario -oggi.
dopo t'abolizione dell’ Ufficio, 1a DIA- ed il Nucleo speciale di polizia va-
lutaria della Guardia di Finanza.

3.2. L'art.3 contiene anche altre indicazioni da non sottovalutare.

I dovere di scgnalazione viene presentato come scriminante della
violazione dell’obbligo di segretezza ed esime da responsabilild di ogni
tipo, salvi i casi di dolo. Si tratta di una indicazione rilevanie essenzialmen-
te per il diritto civile ¢ invocabile dall ‘operatore convenuto in giudizio per
una domanda di risarcimento*'. L'esimente non sara naturalmentc applicabile
in favore di chi agisce dolosamente e ciog con la consapevelezza dell’in-
sussistenza dei presupposti e con la coscienza di arrecare danno al cliente
nonché per 1'accidente che le informazioni venissere recapilate a enti di-
versi dall’ Autorita di Polizia.

La noma, inoltre, prescrive che la segnalazione deve essere ese-
guila con modalita idonee ad evitare pregiudizio al corso delle indagini e
che le Auforitd destinatarie possono arrestarc, quando ancora possibile,
] ‘{)pcrazinnc‘m.

Infine si prescrive agli intermediari la strada di adeguamento alle
procedure verso la prevenzione del riciclaggio, mediante polenziamento
dell’apparato di controllo e riscontro intemi nonche organizzazione di pro-
grammi di addestramento ¢ formarione del personale.

3.3. Come per I'obbligo di identilicazione e registrazione, anche

41y E chiaro che |'indicazione nommativa, nells sua voluta genericita, conliene un esi-
mente rispetto anche alle altre ipotesi di responsabilits (disciplinare, contabile, mnministra-
v et ).

42) Siritiene che sulla scorta di tale principio pussano essere adottate anche detle misu-
re restritive provvisorie nel confronti di bent che, non essendo necessaramente corpo del
reato, 0o potrebbero essere sequestrate ex antt.233 ¢ 354 c.pp..
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qui le trasgressioni danno luogo a conseguenze sanzionatorie.

Due sono Ic ipotesi. Vediamo quella crimzinale: viene punito con
I"arresto da sei mesi ad un anno o con I'ammenda da lire 10 a 100 milioni,
sempre che il fatto non costituisca pid grave reato™, colui che dia comuni-
cazione dell’operazione rilenuta sospetta a soggetti diversi dalle Autorita
destinatarie ex lege.

Si tratta di una norma fondamentale per la tutela del cliente, che
non deve subire ritlessi negativi dall'eventuale divulgazione della segnala-
zione, visto che essa non presuppone necessariamente 1'accertamento di un
illecito ma un mero sospetto. Preoccupazione non sccondaria € di evitare,
comungue, una fuga di notizic, pericolosa per le indagini ipoteticamente
promosse.

In tal sense apprezzabile apparc opzione verso il realo non pro-
prio (& punibile chiungue, acquisita la conoscenza, la propaghi) e di specie
contravvenzionale (che consente la punizione anche di condotte colpose).

Passiamo alla sanzione amministrativa: consegue all’omissione del
dovere di segnalazione e comporta, salvo che il fatto abbia dignita di reato,
il pagamento di una spmma di danaro fino aila metd del valore dell’opera-
vione,

La scelia legislativa non & passata immune da censure in dotirina.
Si & deiilo che le pene amministrative sono scarsamenie etficaci ¢ senza
forza detcrrente nel caso in discussione™. Mantenendosi sul piano
dell'illiceita penale il legislalore avrebbe mostrato piv cocrenza datz 1'im-
pertanza conferita 4] nuovo istituto®,

In realid se ¢ innegabile ¢he una sanzione criminale sarcbbe stata
unz risposta pit adeguata e cocrente con lc scelte di politica criminale cftei-
luate in altri articoli dello stesso decreto antiriciclaggio -basta guardare alic
pene minacclate dail art.2- esistono non poche ragioni a sostegno dell 'op-
wione dei legislatore. In primo lvogo, I'obbligo 1a cui inosservanza rende

43} Per il vero il comma 4 dellare.3 recita testualmente “salvo che il fato costituses
reato”. Trattasi, evidenternente, di un errore intervenuto in sede &1 conversione del decrelo
che originanamente prevedeva una sanzione ammimsuativa, Cosi CUCUZZA, Lota of
riciclaggio. Sono giustificate le critiche al sistema bancario? cit., p.9546,

44} In pratica la sanzione poirebbe essere considerata vn rischio di inpresa accettabile
come costo aggiuntivo. Per la critica sullinelficacta della sanzione v, NUNZIATA, Noova
normativa antiviciclaggio ¢ i seol ndti, e, p.279,

45) Cosi CUCUZZA, op. ult. cit., p.9543
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irrogabile la pena appare alquanto generico, cosa per cul la costrurione di
un rcato sarcbbe risultata di mallerma costituzionalitd per la violazione del
principio di tassativita®™. Inoltre, 1a afflizione ferma al rango amministrati-
vo ¢ teoricamente di pit lacile applicazione potendo colpire anche
accadimenti colposi ¢ richiedendo un procedimento a contradditiorio even-
tuale. NC vanno pretermesse considerazioni di opportunild, ¢connesse alla
necessita di evitare una “criminalizzazione” degli operatori finanziari®’.

La preccttivild meramenite sussidiaria, perd, della previsione
sanzicnatoria non esclude che all’omissionc possa essere ricollegato un il-
lecito penale.

Accantonata Fipotesi in cui U'operatore [inanziario sard ricongsciu-
o complice del riciclatore (in tal caso rispondera del delitto secondo le
rcgole del concorso), & da prendere in considerazione il caso che possa
applicarsi la faitispecie contravvenzionale, assolutamentc dcsueta,
dell'art. 709 cAp.‘m. Quest’ultima punisce con 1'arresto sino a sei mesi o con
I"ammenda tino ad 1 milione chiunque riceve danaro o comungue cose pro-
venienti da delitto senza essere a conoscenza della loro provenienza ed omette
di dame comunicazione all’ Autorita, una volta conosciuta L'illecita prove-
nienza.

L'analogia strutturale con t'istituto introdoito dalla legge
antiriciclaggio ¢ indiscutibile® anche se le duc ipotesi sono tra di loro in
rapporto di interferenza che non automaticamente diviene di specialitd, nem-
mENO reciproca.

La pena contravvenzionale &, infaiti, riscrvata all’omesso avviso
all’autoritd da parie di chi. ricevuti danarc e cose provenienii da delitto in

46) La dotirina dominante ritiene che il criterio della tassanvita oper: n imodo meno
penetrante nei confronti delle sanzioni amministranve, cosi MANTOVANIL Diritta penate,
Padova, 1988, p.933.

47) Favorevole alla costruzione dell'illecito come amministraiive & LO FORTE, Espe-
rienze e prospetiive nazionali e internazionali per ' individnazione def patrimoni ¢ dei flussi
Stnenziari di evigine illegale, n Quadernd CSM, 070, vol. I, 1994, p.267.

48) Sulla contravvenzione di cui all’art. 708 c.p.v. le scarne indicaziont contenule in
ANTOLISEL Manuate di Diritto pendle, parte speciale, a cura di Conti, Milano, 1986,
p374. Per una riprova della desvetudine della norma, basta verificare {"assenza i decision:
giurisprudenziali nelle esposiziom di giunsprudenza, cosi Esposizione di giurispricdenza
sul codice penale, a cura di BRANCACCIO e LATTANZL vol. V, Milano, 1990, p.543.

49) La necessitd di coordinare 1'istituto dell"art.3 con il reato di cui all’ar.709 c.p. &
affermata du NUNZIATA, op. ult, cit., p.276.
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buona fede, abbia successivamente appreso della loro illecita provenicnza.
Alla fattispecic di cui all’art.5 1.197/91, invece, non & indefettibile la cono-
scenza dell’origine in uno dei delitli dell’ant.648bis ¢.p., essendo sutficicn-
le il nudo sospetto, scnza che importi la sva insorgenza nel momento del
riccvimento del bene oppure successivamente,

(i stessi contini delle due nome sono diversi: 1'obbligo dell”art.3
scatta non solo nel caso di ricevimento del danaro o di cose ma per
qualsivoglia operazione bancaria.

In conclusione, costituiri reato ’'omissione della segnalazione solo
quando I’operatore, ricevuti beni o cose dal cliente, abbla avuto in seguito
la certezza dclla provenienza da delitto.

3.4. Lalegge, fin dalla sua promulgazione, h:{‘_illcontrato non poche
dafficolta proprie sul terreno della concreta eflicacia™.

Dal punto di vista strutturale denuncia gravi problemyi legati alla
individuazione delle operazioni sospette: gli indici foniti dal legislatore
sono sembrati, nella loro genericita, insufficienti a conscgnare nelle mani
dei destinalari crileri seriamvente discriminanti per orientarsi sul crinale del
“sospelto”.

Fonte di incerlezza & stalo ancora il ¢ollegamento con i delitto-pre-
supposto dell’art.648bis ¢.p.. Fino alla recente moditica della legge 328/93,
I’operatore che avesse inteso inviare la segnalazione non doveva generica-
mendc nutrire dubbi circa la provenienza illecita dei beni ma detenere ele-
mcrti che confortassero 1'idea della provenicnza dai delitti di rapina aggra-
vata, estorsione aggravala, sequestro di persona a scopo di estorsione ¢ de-
litti concernenti la produzione o il traffico di sostanze - irotrope; con 1'ef-
fetto che se avesse ritenuto di poter collegare .. . delitto la
movimentazione finanziaria (ad esempio contrabbando, delrii contro la
pubﬁll)lica amministrazione) non era tenulo a darne comunicazione all” Auto-
it

50) La dottrina, nvero, sin dall’emanazione della legge 197091 aveva frenato gli entu-
stasmi di chiintravedeva nells norma un moments essenziale nelia lotta al niciclaggio,
evidenziande la natura pit emblematica che pratica della norma di cun allart. 3 cosi, FLICK,
Tecniche i repressione | it p4d; allo stesso modo CUCUZZA, La lotta af riciclaggio
Hon decolla, m 1 Fisco, 1992, p.44 che rileva come in nessun caso le indagini sul riciclaggio
abbiano preso spunlo dajla segnalazione di operaton finanziari.

513 Conforme NUNZIATA, op. ult. cit., p.276.
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Al problemi di struttura della fattispecie si sono sommate le
prevedibili resistenze prodotte da ogni norma che impone a privati obblighi
di denuncia: nc ¢ esempio lampante proprio |'oblio in cui & caduto 1'art. 709
c.p.. E le complicazioni specifiche sono poi risultate maggiori a causa delle
peculiarita dei soggetti onerati. Operando, infatti, gli intermediari tfinanzia-
ri in un regime di forte concorrenza, & stalo imperante il timore che volon-
tarie elusioni del dovere di collaborazione potessero aiutare i contravvento-
ri nella conquista di appetibili quote di mercato, potendo il comportamento
in parola risultare preferito ad un certo tipo di utente. Inoltre lo stesso atteg-
giamento avrebbe garantito agli evasori di stare al riparo da immaginabili
ritorsioni di quei clienti che non avessero “gradito™ le segnalarioni alle
Autoritd di Polizia.

Tutto quanto da ultimo prospeitato ha, ovviamente, abbattulo il nu-
mero delle segnalazioni comunicale, che sono state pochissime e per lo pii
provenicnti da istituti bancari ed assicurativi menirc nessuna € giunta dai
fondi di investimento™.

3.5. La situazione descritta si &€ modificatla a causa di due eventi che
vi hanno sensibilmente inciso.

Al primo gil si & fatto cenno: la modifica dell’art.648bis ¢.p. ad
opera dell’an.4 della legge 328/93. L'intervento legislalivo € suscetlibile di
immediatt riflessi suli’obbligo di collaborazione degli intermediari {inan-
ziari: poicheg I'art.3, invero, rapporta al sospelio sulla provenicnza dei beni
dai reati-fonte di cui all’arn.648biy il parametro normative che dovrebbe
altivare '’iter della segnalazione, applicandost la categoria dei delitli-pre-
supposto del riciclaggio (ora tutti i delitti non colposi), si aumenta il nume-
ro dei reati da cui partire nel processo che perviene finalmente alla genesi
del sospeuoﬁ'. '

If secondo degli eventi, di poco antecedente dal punto di vista cro-
nologico, & il prodotto di una iniziativa della Banca d’Italia. Per rimuovere
ostacoli dinanzi al compito che il sistema creditizio e finanziario ¢ chiama-
1o ad assolvere dall’art.3 della 1.197/91, nel gennaio 93 sono slali emanati

52} Sine a meth de] 1992 le segnalazioni risullanc in numero di 12 (!): il dato & tratio da
CUQCUZZA. La intta af riciclaggio non decotla, cit. p.46. T dati non risultano migliorati nel
1993, stando ad uno studio del CNEL che verilicava il numero insignificante delle segnalaziont
giumte,

53) Cosi TURONE, op. cit., p.2962.



Hruolo degli entt creditizi degli intermediari fingnziari. . 671

suggerimenti operativi per la segnalazione di operazioni sospette.

E nato cosi quel documento divenito famoso nella pratica come il
dec::\logo”5 . Mentre risponde alle esigenze degli intermediar di cssere in-
dotti a seguire linee di comportamento non divergenti. che possano magari
ridurre 1'incertezza normativa, al contempo tenta di escludere i comodo
alibi graziosamente offerti da questa censurata vaghezza e che di fatlo ave-
vano paralizzato la fattispecie.

L'intenzione dell’Istituto di Emissione & di dare non s0lo alle ban-
che -sottoposte per legge alla sua vigilanza- ma anche agli altri intermedian
un contributo sopratmtto tecnice che permetla “l'assunzione di uniforme
regole di comportamento ...[per] evitare alterazioni nelle condizioni di con-
correnza e nel funzionamento dei mercati™ .

11 decalogo & diviso in tre parti: una prima, introduitiva; un secon-
da, casistica; una terza, valutaria:

E cvidente che 1'importanza del documento risieda nelte ultime parti.

Per quanto rigearda la casistica si ¢ proceduto individuando degli
indici ¢d. “di ancmalia™, destinati a richiamare 1'allenzione sull 'urgenza di
un approfondimento degli accenamenti. Gli indicatori riguardano solo
1’aspetto oggettivo ¢ sono posti in collegamento con vare calegorie di ope-
razioni (ve ne sono sette, sparianli sostanzialmente neli’intero ventaglio
tipologico di artivith cd all’mtemo di esse vengono esaltati alcuni segnali
d’allarmoe del sospetio).

Il 1aglio solo “oggettivo™ dell operazione non disvela perd la cono-
scenza del cliente, un guid fondamentale per far lievitare dall’anomalia al
sospetto. 1L decalogo, nella sua terza parte, insiste per un esame funditus
delle evidenze soggettive e del profilo economico-finanziario del cliente,
obiettivo raggiungibile mediante stimolazione di rapporti di tipo stabile, il
cOnto corrente avanti ogni altro, da cui prelevare le immagini conlabili del-
P’evoluzione di ogni utente.

Le indicazione dell'Istitute di emissione certamente lanno colmalo
lacune di incertezza ¢ pur scnza esaurire le ipotesi di sospetto -la casistica @

547 Il “decalogo” risulta pubblicato, fra Ualtro, 10 Quaderai CSM, 070, vol. I1L 1994,

5353 Cosi recita )l “decalogo™ al par. B parte L 1] documenio dell Istituio centrale st
riferisce anche agli intermediari per ragioni di uniformita. 11 contenuto prevalentemente
iecnico delle indicazioni e 'autorevolezza della fonte, di fatto, rende vineolanti le indicazio-
ni della Banca dTtalta per tutti gli operators,
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prevalenfemente incentrata sulle operaziont di sportello‘f‘- conleriscono ai
pratici strumenti utili per corroborare I’effettivitd di una norma sinora fer-
ma al palo del suo sicuro valore simbolico e ideologice.

56) Conforme per tale critica, DONADIOQ, Riciclaggio ¢ intermediazione bancaria, n
Quaderni CSM, n°70, vol. [I, 1994, p.202,
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1. Il problema del riciclaggio. nell’attuale contesto storico e socia-
le, va abbandenando le caratteristiche passate, che ne avevano [alto un fe-
nomeno, benché insidioso, pur sempre di portata limitata, per assumere di-
mensioni talimente gravi da far itenere seriamente minacciato 1o stesso fun-
zionamentc dell’economia, 0, quanto meng, parti rilevanti di csso.

Le considerazioni che andiamo a formulare si incentrano sull’anati-
si deile risposte che I’ordinamento € riuscito a dare, non selo sul piano della
riflessione teorica o dell’astratta previsione nenmativa, ma, viceversa, sul
terreno delle decisioni emanate dalla ginrisprudenza.

Queste ultime rappresentano, a nostro avviso. il parametro della
rcale capacita del sistema di incidere sulla soluzione del problema.

Nell’esame delle singele pronunce -sin d’ora ne anticipiamo
I’esiguitd del numero, nonostante un arco temporale piuttosto lungo- ver-
ranno privilegiati gli aspetti che attengono alla condotta, all’evento, al rap-
porto di specialitd tra le varie norme interessate al fenomeno ed alle
fattispecie soggetlive.

L’analisi giurisprudenziaie procede di pari passo con 1'evoluzione
normativa ¢ trova il suo punto di parteniza nella legge 18 marzo 1978 n®191
che scgna l'entrata, nel nosiro ordinamento, della fattispecie del riciciaggio.
sla pure rubricata Sostituzione di danaro o valori provenienti da rapina
aggravara, estorsione aggravata o sequestre di persona a scopo di estor-
sione.

L’allarme sociale, destato, da questi delitti, sopraltuetto negli anni in
cui & stata introdotta la norma’, ha spinto il legislalore a criminalizzare
anche chi compie “lalli od alli diretti a sostituire denaro o valori provenien-
ti dai delitti di rapina aggravala, eslorsione aggravata o di sequestro di per-
sona a scopo di estorsione, con altro denaro o altri valori, al fine di procura-
re a s€ ¢ ad altri un profitto o di aiutare gli autori dei delitti suddetit ad
assicurarsi il profitto del rcato™. Si ¢ scelta fa strada dell'anlicipazione della
soglia di wulela penale con il ricorso al deliito a consumarzione anticipata.

1) Basta nicordare, & questo proposito. che, con lo stesso provvedimento legislativo che
ha inirodotio Particolo 648h4s, & siato inserita tra le alire - auche la nonina tguardante 11
sequesiro di persona a scopo di terrorismo o di eversione (art. 28980 ¢.p.).
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Con l'utilizzazione della formula del compimento di fatt od atti diretti 4
realizzare il risultaio prefissato, la norma ha voluto punire direttamcente, ed
in una fase prodromica, il riciclaggio del denaro o dei valori: in tal senso 1a
Cassarione ha precisato -con la sentenza n°2225 del 29 luglio 1986°- che,
per la realizzazione del delitto di cui all’articolo 648 biy, non & nccessario il
verificarsi dell'evento lesivo,

Una prima valulazione delia norma di cui all’art.648b(s -nella ver-
sionc del 1978-, ¢i permette di distinguere, al suo intemo, due condotte:
und - che possiamo classificare di riciclaggio-ricettazione - tendente a so-
stituire il denaro o i valori che provengono dai delittl ‘presupposto’ con
altro denaro o altri valori, al fine di procurare a sé o ad altri un profitto;
1"altra che possiamo considerare come riciclaggio-favoreggiamento reale -
che punisce chi aiuta gli autori dei delitti ‘a monte” ad assicurarsi if profitio
det reato. .

La Cassazione, d’altro canto, nella motivazione di cui alla sentenza
2 febbraio 1983 n°7728". precisa che “'non pud contestarsi che, prima del-
I'entrata in vigore delia norma di cui all’art.648bis c.p.. colui che avesse
compiuloe atti o fatti diretti al riciclaggio avrebbe integralo col suo compor-
tamento il reato previsto dall’art.648 c.p. o quello di cul all’art.379 c.p. a
seconda della finalita propostasi. Ed ¢ indubbio che, in quel caso, il reato si
sarebbe perfczionato con la scmplice ricezione del danaro, cssendo gli atti
successivi ininfluenti ai fini della consumazione del rcato stesso™.

Con queste argomentazioni, la suprema Corte ha designato come
naturali destinatan della norma i soggetti che si trovano nelle condizioni
previste dagli articoli 648 o 379 c.p.; ha specificato, inoltre, che, un sogget-
to, prima del compimento "di atti o {atti ... idonei ¢ diretti in modo non
equivoco alla sostituzione di quel denaso o di quel valore, potrd esscre chia-
mato a rispondere del solo reato di ricettazione o di favoreggiamento reate,
nen potendo certamente essergli contestato il reato pit grave per una inten-
Zione non ancora manifestata.

E’ indubbio, inoltre, che lo stesso soggetto, al compimento di que-
gli atti o fatti, rispondera dei solo reato pit grave previsto dall’art.6485is
¢.p. restando in esso assorbite e ipotesi criminose eventualmente gia rea-
lizzate, previste dagli artt.379 e 648 c.p.”.

2} Pubblicata in Riv. pen. 1987, p.309 {solo massima)
3) Pubblicata in Cass. pen. 1984, p.220ds . in particolare p.2205, con nota di FERRARO,
Osservaziond su taluni aspeni problemaiici del defitto &i riciclaggio. p.2203s..
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LIn esempio, in tal genso, pud ritrovarsi propric nella citata senfen-
22 n°7 728 del 1983, delia seconda sezione della Corte di legittimia, La
decisione riguarda il caso det sequesiro Cicald (600 milioni di riscatto) dove
nn soggeno (il Lapia) veniva accusato di aver ncevuio circa 12 milioni
provenieaii dal sequestro di persona 2 scopo di cstorsione, € di avere SOsti-
tuiio tale denaro con varic aperazioni bancarie effetiuate presso gli sporielli
delle agenvie del Banco di Sardegna di Bordigali, Macomer, Cossoine,
Torrarba e Bonnannaro”,

A ben vedere, i delitti a monie -ed in parlicolare, nel caso in ¢same.
il seguestro di persona 2 scopo di estorsione- producono una quaniiia d
denaro ciw, proprio per 1a sua peculiare provenienza, € riconoscibile. Que-
sta caratteristica fa si che venga meno Ia fungibilita iipica del denaro: a
fronte di questz “infungibilitd’, ha un seitso -da parte degli autori della asti-
viia deliliuosa- cercare di sostituire materialmenic le banconote (o1 valori)
provenienti da quci delitii per poieme usoirdive.

Nasce, dunque, 1a necessita di trovare un soggetto disposto a per-
mettere la sostituzione delle banconote o dei valori.

Il legislatore. allora, avendo avvertito la necessitd di una piv speci-
fica e severa repressione del fenomeno del riciclaggio in quanto tale”. ha
introdotto 1'art.648bis c.p. Tl Supremo Collegico -dal canto suo- ha afferma-
to che, con questa disposizione, ¢i (roviamo di fronte ad «una ipolesi
criminosa autonoma, certamenic a “consumazione anticipata’ che non con-
senle il tentative, per la cui realizzazione & richiesto un plus rispelio al
realo di ricetlazione, il compimento cio€ di atti o di fatti dirciti alla sostim-
zione del danaro»®, _

In altre parole. all’impegno profuso dal legislatore nel ritagliarc uno
spazio per questo ulteriore fenomeno, ha fatto da pendant quello della Su-
prema Corte nel ricercare una ditferenza tra la figura della ricettazione e del
favoreggiamento reale da un lato, e la lattispecie di “riciclaggio™ dall"aktro.
Intatii, con {a senlenza n®13155 del 1986, si precisa che «la previsione del-
la nuova ipotesi... da un lato & pil ristretia rispetto al modello legale del

43 Sul punto cfr. Cass., sez. {1, in Casy. pen. 1984, cut, p.2204.

53 Con 1l termine riciclaggio “s'intende guel processo sttraverso 1l guale si nasconde
I"origine iliegale di un intveio mascherandelo in modo da farlo apparire legitlimo™. Cosi
PECORELLA, Denaro {sostitnzione di), in Dig disc. pen., L1 Torino 1989, p.368.

6) Cosi Cass., ser. L in Cass. pen. 1984, i, p.2205,
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reato di ricettazione e di quelle di favoreggiamento e, dall'altro, richiede un
elemento in piv. Il reato di ricettazione pud, infatti, riguardare qualsiasi
cosa proveniente da qualsiasi delitte, mentre il reato di riciclaggio si confi-
gura solo rispetto a danaro e valori provenienti da rapina aggravala, estor-
sione aggravata o sequestro di persona a scope di eslorsione. 1l reato di
favoreggiamento reale, che entia nella tipicita del reato di riciclaggio attra-
verso il dolo, ha, a sua volta, una previsione pilt ampia sia perche essa, a
differenza di quella di riciclaggio riguarda qualsiasi realo, sia perché 1"aiu-
to pud servire al favoreggiamento per assicurarsi il “prodotto™ o il “prezzo”
del reato» .

Non bisogna dimenticare, inoltre, che -nel 1978-1’unica norma che
disciplina un rapporto di specialita & Particolo 379 ¢.p. che esclude il caso
“preveduto dall articolo 648",

Un ulteriore intervenio della Suprema Corte sul punto, si ¢ avuto
con la sentenzan®7382 del 12 giugno 1987° perlaquale “it deftato normativo
dell’art.648biy ¢.p. (che contiene 1a espressa previsione che, tra ghi scopi
che I"agente pud avere di miranella realizzazione della condotia vietata, sia
da ricomprendersi anche quello di aiutare gli auteri dei delitti specitica-
mente indicati ad assicurarsi il profitto dei reati} induce ad cscludere che
'elemento differenziale trala fattispecic delittuosa di cui alla detta normae
quella di favoreggiamento reale di cui all’art.379 ¢.p., consisla sempre nel
cosiddetto dolo specifico -presente nella prima e non anche nella seconda-
giacche -almeno per una delle ipotesi previste dall’art.6048bis ¢.p.- le due
figure delittuose, considerate nelle loro fattispecie legali, corrispondono
perfetlamente in utti i loro elementi costitutivi. In siffania ipotesi il princi-
pio selettivo delia specialita stabilito dall’ari.15 ¢.p. imporrd 'applicazione
dell’ast.648bis ¢.p. anziché dell’art. 379 c.p., dovendosi riconoscere che, nella
struttura di quella norma. sono presenti, oltreché tutti gli clementi propri
dell’altra, anche l'elemento specializzante del riferimento della condolta
soltanto ad alcune figure delittuose”,

E™ agevole comprendere come, anche in presenza di un elemento
qualificante la faitispecie -quai ¢ il dolo specifico-, residuano comungue
detle difficoltd nella distinzione tra queste tigure di reato’.

7) La sentenza n?13155 del 24 novembre 1986 & pubblicata in Giar it 1988 11, p.164;
Cuass. peri., 1988, p.859.

8) Pubblicala i Riv. pen. 1988, p.303s

9) Gid in relazione allz sentenza n"7728 del 1983 si era parlato, per Uipotesi di cui
all’articolo 648 s, di reato progressivo nei quali "I'inclusione del reato minere nel maggio-
re non s1 desume dalla dizione della norma incrunnatrice, ma dalla natura mitrinseca del
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Su questo punte, inoltre, bisogna considerare anche la decisione
della Cassazione, n°11011 dei 14 novembre del 1988', per la quale “il
semplice possesso di banconote provenienti dal pagamento di somme ver-
sate per ollenere la liberazione del sequestrato, in uno alle contraddizioni
incorse nel tentativo di giustificame 1a provenienza, pur essendo chiara-
niente indicativo di violazione della legge penale, non & sufficienie, in as-
senza di altri elementi almeno indiziari e sintomatici, a configurare la dcor-
renza del concorso del possessore in sequestra a scopo di estorsione, ma
inlegra la fattispecic di particolare ricetiazione prevista dall’art.648bis c.p.”.

In questo caso, & la stessa Suprema Corle a parlare di ipotesi di
‘particolare ricettazione’ previsia dall’ar.648bis ¢.p.: quasi una conferma
alla difficolta di distinguere, sulla base delle mere enunciazioni normative
un ben defmito ambito di operativil delle norme in esame.

E non & finita: con la sentenza n°13155 del 24 novembre 1988', 1a
Cassazione affcrma cspressamente che “1'ipotesi criminosa di cul
all’art.6485is ¢.p. (sostituzione di denaro o valori) risulta modellata sui rea—
ti di ricettazione ¢ tavoreggiamento reale che hanno come ratio proprio la
presenza di una precedente situazione anfigiuridica’™.

2. Un primo problema che pud scaturire dagli spunti giurisprudenziali
che precedono, riguarda {’elemento soggettivo, Si & cercato -sempre con
riferimento alla norma del 1978- di delineare un preciso parametro di di-
stinzione tra le tre norme del (avoreggiamento reale, della ricetlazione ¢ del
riciclaggio.

Con la citata sentenza della sez. 1, n°13155 del 1986, 1a Corte di
Cassazione evidenzia come 1’ipotesi criminosa di cui all arl, 6485is ¢.p. (s0-
stituzione di denaro o valori) risulta modellata sui reati di ricetiazione ¢
lavoreggiamento reale.

11 delitto di riciclaggio, -sempre secondo 1a Cassazione- si difteren-
zia dalla ricettazione dal momento che, mentre ' articolo 648 riguarda “qual-
Stasi cosa proveniente da qualsiasi delitto™, 1l delitto di riciclaggio “'si con-

latio, 1 essa configurato™ ovvere che, rispetio a tali ipotesi di reato, lu acquisizione delle
cose, anche quando sostanzi il delitto di ricettazione o quello di cui all’articolo 379 ¢.p..
costiiwsee un antefato non punibile”. Sul punto ofr. FERRARQ, Oxservaziond su talunl
espetil problematicr def delitto di riciclaggio, cil., p.2207.

1th Pubblicata i Giwst. pen. 1990, 111, p 9ds,

11} Chr. Cass. pen. 1988, cit., p.859.

12y Sul punto efr, Cass. pen. 1988, cit., p.859.
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figura solo rispetto a danaro e valon provenicnti da rapina aggravata, cstor-
slonc aggravata 0 sequestro di persona a scopo di estorsione™.

Peraitro, non ¢ nceessario che il denaro o i valori provengano diret-
tamenic daj deliti presvpposto, ma & sufficiente anche una provenienza
mediala, “a condizicne perd che 1'agente sia consapevole di tale provenicn-
Za‘,l_

La Corte d"Appello di Roma -con ia sentenza 6 febbraio 1988- sla-
bilisce che I'elemento soggeltivo del reato di cui all’articoio 648bis ¢.p.
non pud caratterizzarsi in maniera difforme da come lo stesso elemento
risulia delineato con riferimento al similare delitto di ricettazione, previsto
dall’art. 648 ¢.p. ““In altri termini, come per quest ultimo reato non ¢ richie-
sto che la conoscenza della provenienza del denaro o delle altre cose da un
delitto comprenda tutti gli elementi (circostanze di tempo, di luogo o di
modo) del delitto presupposto, cosi per il delilto previsto dall’art.6485is
c.p. non ¢ nichicsto che 1’agente abbia consapevolezza della provenienza
del denaro o dei valori da un determinato reato di rapina aggravata, estor-
sione aggravala o di sequestre di persona a scopo di estorsione, La conclu-
sione oltre a comportare il ripudio della tesi ... secondo cul occorrerebbe Ja
consapcvolezza della provenienza del denaro o dei valori da un determina-
to di rapina aggravata o di cstorsione aggravata o di sequestro di persona a
scopo di estorsione - impone di ritenere 1a sufficienza della rappresentazio-
ne da parte dell'agente della provenienza, generica, da un reato tra quelli
considerati dall’art.648bis, 1a quale, non diversamente da quanto accade
per il reate previsto dall’arl.648, & desumibile anche dagli elementi risul-
tanti dall'arl. 712 c.p.”".

E indubbio. a tal punig, che la Corte 4’ Appello, propenc una so-
stanziale assimilazione tra il dole del delitto ex articolo 648 e quelio di cui
all"articolo 648his c.p.

Su queste basi si potra dedurre, allora, che se il denaro proviene da
una rapina semplice -vista I'identita dell’clemento psicologico- il soggetto
sard punito per ricettazione; se, invece, la rapina sard ‘aggravata’, allora, il
soggetto risponderd per il delitto di cui ali’art.648%4iy ¢.p.

In relazione al lermine “aggravata’, la Corte d°Appello precisa che
non pud essere richiesto che, oltre a rappresentarsi [a provenienza del dana-
ro 0 dei valori, il soggetto “sappia anche che quella rapina é stata commessa

13} Sul punto cfr. Cass. sez. II, 27 givgno 1986 n*6508, in Riv. pen. 1987, p. 380,
14) Sentenza pubblicata in Ginris. di merito 1991, [1, p.1168s., n particolare p.1169,
con nota di BIFFA, Sul dolo nel delfitto di riciclaggio, p.1170s.
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con armi ¢ da persona travisata o da pid persone riuniie ovvero con alire
delle modalitd previsie dall’arl.628 ¢.p. Perché, diversamente opinande. si
ricadrebbe di nuovo nella conoscenza completa di un determinato «fatto
storico» che .. non & richiesta dalia legge per il delitio di ricetiazione.”. Ci
st dovra alfidare, secondo il giudice di 2° grado, ai “datl di comune espe-
rienza acquisiii alla coscienza della coBlettiviid, 1a quale distiniamente av-
verie che per aggredire ia proprietd di bend di cospicuo valore occorrano
condotie idonee a vincere le difese proporzionaliments anprestale per ialore
salvaguardia ed & perlanto in grado di ricollegare ad una rapina con grande
profilo una condotia pit grave di quella normalmenie occorrente per una
rapina di ordinaria por[aia”ls

L'accoghimento di wna tale opzione enneneutica. potrebbe portare,
perd, a delle incvitabili contraddizioni: il reato di riciclaggio andrebbe im-
putato a chi sostituisse denaro provenienis da una rapina particolaimentc
reddicizia ma che non §isia svolta in presenza di alcuna aggravante specia-
le; meutre non risponderebbe del medesimo realo chi sostituisse denaro
provenienie da una rapina scarsamente reddilizia. ma aggravata ai scnsi
deli’art.628 co. 3 e 629 co. 2 ¢.p.". Oppure, andrebbe imputato 1'ast.648bis
¢.p. non solo a quei soggetti che riciclano denaro, che, formalmente, pro-
viene dalla rapina aggravata ai sensi dell'articolo 628 c0.3 0629 co. 2 c.p.,
ma anche a coloro 1 quali sostituiscono il denaro che proviene da rapine
‘con grande profitlo’ creando ex nove una particolare aggravante, con una
grave violazione del principio di legalitd.

Altra differenza tral’ar.648 c.p. ¢ lart.648bis ¢.p. pud essere colia
nel fatto che mentre la ricetlazione € un reato di danno, il riciclaggio (sem-
pre neila versione del 1978) & un delillo a consumazione anticipata.

Anche per la distinzione tra delitto di favoreggiamentlo reale e
riciclaggio, la Cassazione, in un primo momento, evidenzia come la norma
di cui all’an.379 c.p., «che entra nella tipicitd del reato di riciclaggio attra-
verso il dolo, ha, a sua volta, una previsione pilt ampia sia percheé essa, a
differenza di quella di riciclaggio riguarda gualsiasi reato, sia perche 1’aiu-
1o puo servire al [avoreggiamento per assicurarsi 1l “prodotto™ o il “prezzo”
del reato», In un secondo momento, inolire, precisa che «il dettato normativo
dell'art, 648bis non induce ad escludere che telemento differenziale tra la
fattispecie delittuosa di cui alla detta norma e quella di favoreggiamento

15) Ctr. Corte Appello, 6 febbraio 1988, i Ginrds. df mierito, cit., p.1170.
16) Cfr. BIFFA, Sul dolo nel delitto di riciclageio. at., p. 1172
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reale di cui all'art, 379 c.p., consista sempre nel cosi detto solo specifico -
presente nella prima ¢ non anche nella seconda - giacché - almeno per una
delle ipotesi previste dall’art.648bis ¢.p. - le due figure detittuose, conside-.
rate nelle loro fattispecie legali, corrispondono perfettamente in tutti i 1050
elementi costitutivi»' .

Su queste basi, la differenza tra riciclaggio ¢ ricettazione puo ritro-
varsi'®:

1) nella previsione dei delitti a monte, che, nientre nella ricettazio-
ne non sono individuati € si pud fare riferimente a qualsiasi delitto, nel
riciclaggio sono solo quelli di rapina aggravata, estersione aggravata € se-
questro di persona a scopo di estorsione;

2) nell’essere, il riciclaggio un delitto di attentato’”, mentre la ricet-

17) Tra I'altro, aulorevole dottrina evidenzia come niceftazione e favoreggiamento reale
hanno w comune due elementi: a) 1l fatto che 'imzio dell"azione crinunosa & sempre poste-
nore alla commmissione di wn altro reato; b) I'elemento morale che consiste irella consapevo-
lezza della provemenza criminosa della cosa nicettala o favorita. 1! dolo specifico & 1'cle-
mento che distingue anche la ricertazione dal favoreggiamento reale (ctr. Cass, 7 luglio
1981, in Giust. pen. 1982, 11, pd15 e Cass. pen. 1983, p.290; Cass. 13 aprile 1988 in Giust.
pen. 198G, p 1244; v, 111, p.6i6): =i versa nell’ipotesi di ricettazione guardo Magente &
spinto oltre che dal line di atutace Mautore del reato - dal fine di procurare o se stesso un
profitio; ricorre il delitto di cui all’art.379 c.p.. quande, cht presta 'aiuto richiesto  per
assicurare ad alini il prodotto, il prolito o il prezzo del reato - & disinteressato € senza fine di
locupletazione (Cass, 23 febbraio 1982; Cass. 14 gennaio 1986, Cuss. |7 marzo [988). Sul
punto cIr. PANNAIN, Favoreggiamento personale e reale, in Nss. Dig It V11, Tornno 1961,
p-143ss., in particolarc p.156; CRESPL-STELLA-ZUCCALA, Commentario breve af codi-
ce penale, Padova 1992, p.827ss.

18) DALIA, L'attentato aghi impianti ¢ il delitto di riciclaggio, Milano 1979, pp.82-83,
sostiene che I'unico elementio normative di distinzione tra it riciclaggio ¢ le fatispecie di cul
agli artL.648 e 379, & il diverso contenuto del dolo, che, se per un verso, “vale a differenziare
il fatto tipico della ricettazione da quella di favoreggiamenta reale, per altro verso costitui-
sce 'unico parametro di diversificazione tra queste due figure di reato & quella mirodotta
con larl.6485is™.

19} Sul punto cft. DALIA, L attemtato agli impianti ¢ il delitio df riciclaggio, ot p.63;
Cass., sez. I1, 2 febbraio 1983, in Cass. pen. 1984, cit., p.2204s., con nota di FERRARO,
Osservazions si taluni aspetti problematics del delitto di riciclaggio, cit., pp.2206-2208. Pi
i generale, con riguardo alla tematica del delirto di attentato, ¢fr. BRICOLA, Teoria gene-
rale def reato, XIX, Torino 1973, p.5s., 1 particolare pp.85-86. E. GALLO, Attentato, in
Nss. dig. i, Appendice, Torine 1980, p.563s.; ZUCCALA, Profili del delitto di attentato, in
Riv it dir. proc, pen, 1977, 12255, in particolare pp. 1226 e 1229. per una ricostruzione del
delitto di attentato come norma a pericelo concreto, clr, E. GALLO, Attentate, in Dig. disc.
pen., {, Torino 1987, p.340s.. in particolare pp.349-351.
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tazione vn reato di danno.

Gli clementi di divergenza tra riciclaggio e favoreggiamenlo reale
pOSSONe, invece, ritrovarsi:

1) nelia previsione dei delitti a monte perla faitispecic di riciclaggio,
mancanti, invece, in quella di cui all’articolo 379 c.p.;

2y nell’esscre 1a norma dell’aricolo 379 un reato di danno, mentic,
Iasticolo 648bis, & un delitto di attentato;

3) nel richiedzre, Ianticolo 379 ¢.p.. il solo dolo generico, nell”aiu-
lare “laluno ad assicurare il prodotto il profilte o i prezzo di un reato”,
menire 1'articolo 648bis, presenta -parole della Suprema Corte- anche 1'ele-
mento specializzante del riferimento della condotta soltanto ad alcune {igu-
re delituose™.

Le nove sentenze che la Corte di Cassazione ha emesso sull’art.
648bis nella sua versione originaria, lulto son1malo, non sono riuscite a fare
piena chiarezza su questo confuso quadro nommativo. La norma in esame,
ad onor del vero, risente del particolare momento storico € rappresenia il
risultalo ¢i una tecnica di normazione basata su contingenti spinte emotive
derivanti dall’allarme sociale provocato dai faiti di criminalita politica €
comune, pil che il trutto di una razionale analisi del pmblen‘]am,

In questa situazione - ¢ sempre sulla falsariga della soddisfazione di
istanze diffusc di intervento penale sul tema - & stata introdotta 1a riforma
dell’art.6480{s c.p., con un pia specifico riferimento a fatti di criminalita
organizzata. Lal, 19 marzo 1990 n°S5, all’art.23, detia:

648-bis. Riciclagyio. Fuori dei casi di concorso nel realo, chiungque
sostituisce denaro, bens o altre utilitd provenienti dai delitti di rapina aggra-
vala, di estorsione aggravala, di sequestro di persona a scopo di estorsions
o dai delitti concermenti la produzione o il trailico di sostanze stupefacenti
o psicotrope. con attro denaro, altri beni o altre utilitd ovvero ostacola iden-
tificazione della loro provenienza dai delitti suddetii, ¢ punito con la reclu-
sione da quattro 4 dodici anni € con la multa da lire due milioni a lire trenta
milion.

La pcna ¢ aumentata quando 1l fatio & commesso nell’esercizio di
una attivitd professionale. '

Si applica l'uitimo comma dell’articolo 648.

20) Sul punto ¢fr. FLICK, Ricviclaggio, in Enc. ginr. Trecoani, cit., p.1. che -tra 'altro-
sotiolinea il rischio di un “impatto emozionale™ con il problema.
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La rnforma del 1990, perd, non si & fermata alla sola revisione del-
I"articolo 648bis ¢.p.. ma ha introdotto, accanto a quest'ultimo, una nuova
norma -1"art.648ter ¢.p.- che ha previsto 1a punibilita di chi, impiega denaro
beni 0 utilitd di provenicnza illecita. Recita. infaiti, 1'arl.648¢er c.p.: Impie-
godi denare, beni o utilita di provenienza illecita, Chiunque, fuori dei casi
di concorso del reato ¢ dei casi previsti dagli articoli 648 ¢ 648bis, impiega
in aftivitd economiche o finanziarie denaro, beni o altre utilita provenienti
dai delitii di rapina aggravata, di estorsionc aggravata di sequestro di perso-
na a scopo di estorsione o dai delitti concementi la produzione o il traftico
di sostanze stupefacenti o psicotrope, € puniio con la reclusione da quattro
a dodici anni e con la mulla da lire due milioni & lire trenta milioni.

La pena ¢ aumentala quando il fatio & commesso nell’esercizio di
una attivitd professionale.

Lamoditicadel 1990 ha interessato anche 1’art.379 c.p. che ha esclu-
s0 dal su0o ambito di operativita oltre all’art.648, anche gli artt.648bis ¢
048rer del ¢.p. Nulia & cambiato, invece, in retazione al delitto di ricettazione.

3. In presenza di un rinnovato contesto normaltivo ed alla tuce delle
suesposte interpretazioni giunsprudenziali, sembra opportuno chiarire quale
sial’oggetto a cui vuole riferirsi questa rinnovata tutela penale. Intendiamo
riferirci al bene giunidico: sc la ricettazione & inquadrata netl’ambito dei
fatti aggressivi del bene patrimonio -ed il riciclaggio ne rappresenta una
particolare forma, cosi come sostiene la Cassazione- potrebbe sembrare una
logica conscguenza inserire ‘1a sostituzione del denaro o dei valori’ tra le
fattispecie criminosc che tendono a proteggere proprio tale bene,

Alla opzione formale operata dat codice, che ha introdotto Lale nor-
ma proprio nei delitti contro il patrimonio, potrebbe corrisporere una so-
stanziale identita tra ricettazione e riciclaggio in relazione al bene giuridico
di riferimento. A questo proposito, bisogna ricordare la stretia
interdipendenza tra guest ultima fattispecie e ke motivazioni che hanno spinto
a crimjnalizzare la condotta sicssa del riciclaggio: " ordine pubblico -so-
prattutto per la intreduzione stessa della norma, nel 1978, nel nostro codice
penale, al fine di rispondere alle peculiari esigenze politico-criminali di
repressione, in quel periodo storico, di determinati delitti- e " ordine econo-
mico, minacciato soprattutte dal fatto - poi criminalizzato, perla prima vol-
ta, nel 1990 - del reimpiego dei capitali illeciti. Infatti, dopo l1a riforma del
1990, “‘resta un interrogativo di fondo la sistemazione riduttiva ... nell’am-
bito dei delitti contro il patrimonio™ dei delittt di riciciaggio e di reimpiego,
che, ormai, mal si concilia con un’ottica di tutela deli’ordine pubblico e
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del)’ordine economico” .

Perunascellatra le diverse esigenze alle quali si & fatto rifcrimento,
bisogna pretiminarmente di{lerenziare il bene giuridico, identificato da au-
torevole dottrina in quelle *'situazioni piene di valore in cui si concretizzano
t presupposti indispensabili della convivenza di un gruppo di uomini in un
dato momento storico ¢ sociale™ “offendibili ¢ tutelabili Ja cui difesa si
pone come compito fondameniale del diritlo penale dello stato sociate di
dirico™” -che rappresenta il vero oggetto della tutela penale-, dalle rationes
di tutela che “non sono beni giuridici in senso iradizienale, ma obiettivi di
organizzazioni politiche, sggiali, economiche ... 11 diritto penale qui non
tuteka vittime, ma funzioni”” . E il rischio deli”assunzionc di schemi di tute-
la ¢i lunzioni ¢ quello di trasformare Uillecito penale in un iilecito di mera
Lrasgres'sioneb. che, nei fatti, resta talc, anche se af concetio di funzione si

213 Sul punto, per witl, cir. FLICK, Riciclaggio, in Enc. giur. Treccant, cil, p.2 e 6.

22) Cosi ROXIN, Sinnt und Grenzen staathicher Strafe (1966), in Strafrecheliche
Grindlagenproblene, Berhn-New York 1973, p.is., in particolare p.13. Sul punto ¢l Musco,
Bene giuridico ¢ tutela dell’ onore, Milano 1974, p. 110, MOCCILA, Tutela penale del patri-
monio ¢ principi costituziongli, Padova 1988, p.48 e p.32 nota 42, dove I'A. sottolinea come
“aggancio, di tipo normative, alla rilevanza costituzionale del bene mantenga la validila -
vnitamente ad ulienori criten politico-criminali - di vincolo contenutistico.

23) Cosi MOCCIA, op. ult. cif., pp48-49, L'A | in tapporto ad esigenze di efficienza
nella tutela del bene, evidenzia come si debba tener conto della valenza della sistematica,
intesa come costruzione di ua complesso armonico e ben coordmato nelle sue components,
che diventa "un agile strumento di intervento, di agile utilizzazione™ (p. 112).

24y Cos] HASSEMER, Hf bene piuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione ¢
divitto naturale, in Dei delitti e delle pene 1984, p.108; nello stesso senso, ofr. MAZZACUVA,
La legisiazione penale in maderia economica: normative vigente e prospetiive di riforpa, in
Riv_ it dir. proc. pen. 1987, p.509; SGUBBL ! reato come rischio sociale, at., p.16ss.;
FORNASARI, H concetlo di economia pubblica nel divitto penale, cit., p.142ss.; v, anche
PADOVANIL, { proslera del bene givridico ¢ la scelta delle sanzioni, i Dei delitti e delle
pene 1984, p 119, 1D, Tutela def beni e tutela di funzioni nella scelia fra delitto, contrav-
venzione ¢ iflecite amministrativo, in Cass. pen. 1987, pp.675-676, che, luttaviy, sullo sfon-
do della turela delle funzioni vede pur sempre il bene giuridico in un reelo di centralita; sul
tema cfr. PEDRAZZIL, Interessi econoniici e tutela penale, cut, p.296.

25) Sia pur attraverso argomentazion, talvolta, abbastanza ditferenziate, a questo risul-
tato sembra givngere una parte, anche autorevole, della dottrina tedesca, cfr. ZELINSKI,
Handlungs-und Erfolgsumwert im Unrechtsbegriff, Berlin 1973, p.79ss.; WEIGEND, Uber
die Begritndung der Straflosighkeit bei Efnwilligung des Betroffenen, in Z5tW 1986, pp.54-
55, JAKOBS, Strafiecht. Allgemeiner Teil, Berlin-New York 1988, p.27ss.; KINDHAUSER,
Strafe, Strafrechisgut und Recitsgiiterschutz, in AA VY, Modernes Strafrecht und witini-
ratio-Prinzip, acura di K. LUDERSSEN-C, NESTLER TREMEL-E. WEIGEND, Frankfurt-
Bern-New York-Paris 1990, p.29.
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sostituisce quello, nella sostanza equivalente, di “bene sociale™ proposto da
autorevole dotirina**».

Allaluce di queste affermazioni, pud dirsi che *ordine pubblico ' ed .
‘ordine economico’, pur avendo -in relazione al delitto di riciclaggio- un
£rosso rilievo, possono rappresentare, piu che un bene giuridico di rifen-
mento, una vera ¢ propria rafio di wtela®’.

Tra I’altro, se la stessa Cassazione afterma -con la citata sentenza
n°13155 del 1986™- che la ratio sottesa ai delitti di favoreggiamento reale,
ricettazione e riciclaggio ¢ la presenza di una precedente Situazione
antigiuridica, potrebbe risultare semplice trovare una conferma a quanto
{inora sostenuto.

Infaiti, in una medemna prospettiva, “una tutela del patrimonio as-
sume rilevanza sociale e, quindi normaliva, non perché, 0 non solo perché,
determinati oggetli aventi valore econemico sono attribuiti ad un soggetto,
ma per il faito che la disponibilitd di quei beni assicura al soggetto un mat-
gine di sviluppo della sua personalifa ... A venire qui in discussionc, €. evi-
deniemenic, ia p()legzialilﬁ di un soggetto: persona fisica 0 giundica, le
cose non cambiano™.

Sc si accetta una concezione di patrimonio come quella ora propo-
sta’”, ancor piu, si comprende che la ricerca di mezzi di tutela che frenino it

26) Cfr. TIEDEMANN, Wirtschafissirafrecht und Wirtschaftskriminalitéit, vol.I, Reinbeck
h.H. 1976, pp.50-51; in proposito, criticamente, VOLK, Strafrecht wnd
Wirischaftskriminaditdt, cit., pp.R7-88; e MOCCIA, Dalla titela di bend alla tuela di funzio-
ni: tre itfusiont postmaoderne e riftussi illiberali, in corso di stanpa, p.7 del datulosenito, al
quale si rinvia per ulieriori approfondimenti. Per un ulteriore nferimento alla differenza tra
bene giuridico e ratio di tutela - in particolare con niferimento a fatt di economua pubblica -
cfe. MOCCIA, Twtela penale del patrimouio e principi costituzionali. cil., pp.68-69 e nota 55,

21 A favore di un delitto di riciclaggio che tuleli gli mteressi dell’ordine pubblico
dell’ordine economice si pronuncia FLICK, Riciclaggio, 1 Enc. giur Trecoans, vol. XXVII,
Roma 1991, p.2; 11}, La repressione del riciclaggio ed il controllo dell'intermediazione
Jinanziaria. Problemi ariuadi e prospentive, in Riv. it dir. proc. pen. 1990, p1261; D Pro-
spettive e problemi del controllo penale degli intermediari finanziari, in Riv. soc. 1990,
p- 792 ID., Le risposte nazionalt al riciclaggio di capitali. La sitvazione itaticng, (v 1992,
p-1298ss,

28) Cfr. Cass. pen. 1988, cit., p.85S.

29)Cosi MOCCIA, Tutela penale del patrimonio, cit.. p.67.

30) Sul punto clr., per tutt, MOCCIA, Tutela penale del patrintonio e principi costitit-
zfonafi, cil., p.62 5., p.88s.
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fenomeno del riciclaggio hanno la loro ragion d’essere solo nella nccessita
di conirastare la “perpetuazione di una situazione antigiuridica™".

Nell'ambito deile modalit di aggressione al bene patrimonio la
concezione classica & certamente gquella di tntendere 1a *perpetuazione’ come
Veffello di aggravamenio del danno per il titolare del bene, “in quanto il
passaggie del bene da un soggetto ad un altro ne ende pit complesso il
recupero"n. Nel case del riciclaggio, ma anche del cosiddetto reimpiego
dei capitali illeciti, il concetio di perpetuazione va intesg, non tanto come
allontanamento, dal soggetto, del proprio bene. quanto cone impedimento
alla consolidazione di una precedente siluazione connotala da illiceita.

Ingltre, se il prototipo di quesia categoria ¢ la ricetlazione, sembra-
no poler trovare, in questa scde, la loro naturale collocazione, anche il
riciclaggio, I’incauto acquisto ¢, pil razionalmente, la stessa figura del fa-
voreggiamento reale™.

4. Che la versionc originaria dell’articolo 6488is tcndesse a raffor-
zare la repressione dei cosiddetti *delitti a monte” o ‘delitli presupposto’
propric con la ciminalizzazione delle condotte che permettono agli autori
di tali delitti di conseguire il profitto dellaloro attivila criminosa, € confer-
mato, d’altre canto, anche dalla relazione del Guardasigilli sul disegno di
legge n°1490 per la conversione in legge del d.1. 21 marzo 1978 n°59. In
cssa, infatti, si legge che 'incriminazione per la condotta di riciclaggio ten-

31) Sul punto, per una rinnovata classificazione delle modalith di aggressione al bene
patrimonto, cfr. MOCCIA, op. ult. cit, p1l1s.

32) Testualmente, MOCCILA, op. . cir., p.134.

33) Non essendo questa la sede per una completa analist del problema, sul punto. 51
rinvia, per tutti, a MOCCIA, op. #lt. cit., p.135. Questa nuova ¢ pid vazionale concezione del
bene patnimorio, apre “mieressant prospetnve m rapporto al controllo di fatti di criminalita
economica, 11 parkicolare per il setiore dell economia pubblica, che viguardano | piani siste-
matico e polilico-criminale, con notevoli riflessi souo il protile dommatico. Infatii sc si
considera i1l patrunonio come unit strutturata secondo le esigenze del titolare e funzionale
al ragginngimento delle finalith che questi si propone, tale concetto pud essere proficuamen-
te utilizzato come oggetto di tutela in relazione a fatti che aggrediscono it patrimonio dello
Stato, o di un ente pubblico ... quale complesso di risorse produttive destinate alla funzione
sociale (programmazione economica, intervento assistenziale, investiment produttivi, com-
meicio con estero, redistribuziene delle risorse): si tratla, ciog, di un complesso di valori
cconomict funzionalmente orientato al perseguimento di finalitid sociall.”(p. 67, nota 535).



688 Carlo Longoburdo

de a colpire un’ativila costiluente “'un vero ¢ proprio incentivo alia crimi-
nalitd pin pericolosa ed ellerata, proprio in quanto permeife un illlPiegO
relativamente sicuro dei proventi delle pin gravi impresc delittuose™™.

Il legislatore del 1990 ha aggiunto ai delitti di rapina aggravata,
estorsione aggravata e sequestro di persona a scopo di estorsione, i delitti
concementi la produzione o i1 traffico di sostanze stupefacenti o psicotrope”.

La scelta & stata ellettuata proprio in rclazione alla Convenzione
O.N.U. di Vienna sulla prevenzione del traffico di stupefacenti, del 19 di-
cembre 1988, che ha richiesto per la prifna voita, csplicitaniente, a wufti i
paesi firmatari, di adottarc sanzioni penali contro il riciclaggio di denaro
proveniente dal graftico di droga“s.

Prima di quest’aggiunta, 1'art.6485is (dcl 1978) intendeva sostan-
zialmente apprestare ““misure specifiche contro I'industria dci rapimenti €
dei ricati™ c, comungue, “allestire uno strumento di lotta contro i reali
presupposto, pit che contro il riciclaggio in 6.

Con la legge n°55 del 1990, introduttiva della nuova versione

34Y In Camera dei Deputati, VI legistatira. Documenti, stampato 0° 1490, pp.1-2. Sul
punto cfr. PECORELLA, Denaro (sostituzione di), in Dig disc. per., cit., pp.366-367 & note
fvi cilate; Cass. sez. IL, sent. n1° 13155 del 1986 in Cass. pen. 1988, cit., 1.860.

35) Lattenzione per questo fenomeno 2 imziata con la raccomandazione del 27 giugno
1980 del Consiglio d’Europa, che ne lia riconosciuto U'tmportanza. E proseguita con la Di-
chiarazione dei Principi di Basilea del 1988. la Convenzione delle Nazioni Unite tenulasi a
Vienna il 19 dicembre 1988 sulla prevenzione del traffico di stupefacent e la costituzione
nel lugho del 1989 del Gruppo di Azione Finanziaria {GAFY) sul riciclaggio di denaro, fino
alla Convenzione di Strasburgo sul riciclaggio, la ricerca, il sequesiro e la confisca dei pro-
venty di reato. dell” 8 novembre 1990, ratificata in Italia con L n®328/93. Sul puuo, clr.
SCHWAIGHOFER, L« lotta al riciclaggio, in Riv. trim. dir. pen. ec. 1992, p.9353s., trad. 1.
Silvio Riondato, in particolare p.957s.

36} Cr. sul punto CASELLL, Le recenti misure per I'ordine pubblico. l decreto 21
mearzo 1978 ¢ le modifiche alla fegge Reale, w Dem, dir. 1978, p.127s,

37) Sul punto cfr. CRESPI-STELLA-ZUCCALA, Commentario breve al codice penale,
Padova 1992, p.1531. PAGLIARQ, Sufla tutelu penale dell’ ordine pubblico nella legistuzio-
ne di emergenza, 0 Studi in memoria di G. Delitala, 11, Milano 1984, p.1042, sottolinea
come, inqguesto caso, ¢i troviamo di fronte a dei delitti ostacolo “degni di nota per ta partico-
larith del meccamsmo (un ostacolo «postumo», nel senso che 11 delitto-ostacolo si configura
dopo la consumazione del reato principale, nel momento in cu1 1l colpevole dovrebbe ottenc-
re I'utile) sono poi I’aumento di pena per la ricettazione (1. 22-5-1975) e la creazione di una
incriminazione autonoma per il riciclaggio del denaro sporeo {d.1. 21-3-1978)". Sul punto
cfr. anche PECORELLA, Denare (sostituzione di), in Dig. disc. pen., ci. p.366
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deli’an.648bis e dell’ari.648rer c.p.. Ia dotirina ha ravvisato, invece, una
svolta significativa verso la consapevolezza di una “'pericolosila in sé del
fenomeno del riciclaggio ¢ circa la sua valutazione in un’ottica, che non &
pil soltanto retrospettiva e di accertamento del reato a monte”™. Questo
tipo di svolia va lelta sepratfutto se si tiene conio che si € voluta -da parte
del tegislatore- una netta distinzione ra la sosiituzione del denaro, punita
cx 323.6481155‘ ¢. p., od il suo “impiego’, rilevante penalmenie ex art.648zrer

[noltre, parte della dotirina. trova, in questd impostazione, una con-
terma per dimostrare la natura plurioltensiva del delitio di riciclaggio che,
con l'inscrimento, tra 1 delith a monte, del traffico di sostanze stupefacenii,
diventz “strumento di lotia alla grande criminalita organizzaia” "e, come
congeguenzad, svolge un ruolo di difesa per Pordine economico ¢ |'ordine
puhh‘;jc041. Tutto cid, soprativito se si liens conie ¢he il riciclaggio rappre-
senia i “telione ¢ Achille™ della criminalitd organizzata, proprio in guanto
& estremamente difficile riciclare ¢ reinvestice flussi di denaro mollo ingern-
(i senza lasciare tracce™

Riassumendo, in quesia situazione. le modifiche apportate
all”ari.648bis c.p. nel 1990, per raggiungere le finalita che i legislalore si &
prefissato, sono lc seguenti:

1) st & modificata la rubrica della norma sostituendo a quella origi-
naria il tesmine riciclaggio,

2) & scomparsa la stuftura a consumazione anticipata;

3) si ¢ introdotto il dolo generico, comprendente la consapevolezza
della ‘provenicnza’ del denaro dei beni o di altre utilita dai delitti a monte,
laddove la versionc originaria prevedeva il solo riferimento a denaro o va-
lori;

4) non & pit presente il riferimento al dolo specitico altemativo di
ricettazione o favoreggiamento reale;

38y Cosl, FLICK. Riviclaggio, wn Enc. ginr. Treceand, cii., pd.

39) Sul punto cfr. FLICK. op. foc. wit. cir.

403 Sul punto efr. FLICK, ap. ult. it p.2; 1D La repressione del riciclaggio ed §f
controflo defl intermediazione finanziaric problemi aifnals ¢ prospettive, cid., p.1253s, 1n
pariicolare p. 1261,

413 Sul punto cir. supra, pp.9- 10,

42) Sul punto clr, FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte penerale. 20 ed, Bologna
1989, p.670,
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5) & stata inserita, nel corpo della norma, una condotta di favoreg-
giamento che richiede un dolo generico in riferimento a chi ostacolal’iden-
tificazione della provenienza del denaro, dei beni o di altre utitita dai delitti
presupposto.

Questa nuova figura di ricertazione-favoreggiamento ha ancora
maggion affinitd con 1'art.379 ¢.p.: lo si cvince dalla presenza di un doio
generico e dalla scomparsa dell anticipazicne della tutela presenti, invece,
nella precedente versione delt’an.648his c.p.; da un punto di vista stretta-
mente formale, a mantenere in vita una distinzione tra ‘nuovo’ riciclaggio
ed art.379 c.p., resta la sola prescenza, nell’art.6485is, dei delitti presuppo-
sto. E, forse, proprio per evitare una probabile sovrapposizione di queste
figure criminosce, il legislatore ha sentito il bisogno di precisare che il fave-
reggiamento reale ricorre “fuori dei casi ¢i concorso nel reato e dei casi
previsti dagli articoli 648, 648bis, e 648ter™

6) & stata modificata la sanzione, che & passata dalla precedente
previsione, del 1978, che andava da unt minimo di quattro ad un massimo di
dicci anni insieme ad una multa da un milione a venti milioni, alla versione
del 1990, che, lasciando inalierato il minimo, ha aumentato il massimo del-
la reclusione a dodici anni ed ha aumentato 1la multa, nel minimo a due
milioni, e, nel massimo, a trenta milioni,

Particolare attenzione merita, alla luce delle precedenti atfermazio-
ni, lo sdoppiamento, atl'interno della norma di cui all’art. 6485645 ¢.p., deile
condotte di sostituzione e di ostacolo alla identificazione della provenienza
del denaro, dei beni o di altre utilitd. La loro sostanziale parificazione ha
lasciato spazio, infatti, ad una interpretazione dottrinale che. partendo dalla
correlazione che pud esistere tra la condotta di riciclaggio-favoreggiamen-
ro e gli obblighi di informazione, a cui sono tenuii gli intermediari finanzia-
ri, ha configurato, come naturale conseguenza, I'inadempimento di taii ob-
blighi, come un “ostacolo alt’identificazione della provenienza del denaro
ecc., dai delitti a monte: e quindi in un’ipotesi di applicabilitd ex ant.648bhis
¢.p., sempre che ovviamente ne ricorrano i presupposti ed i requisiti di con-
sapevolezza™.

43) Clr. FLICK, Riciclaggio. wn Enc. givr. Treceand, cit, p.5.
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5. Vien da chiedersi, a questo punto, qual ¢ stata 1applicazione
giurisprudenziale dell’art.648bis ¢.p. nclla versione del 1990, anche in rela-
zione ai contribuli dottrinali che hanno interessato questa norma: dal mo-
mento dell'entrata in vigore diessa, e {ino alla successiva riforma del 10934
vi sono state soltanto due sentenze delia Suprema Corte.

La prima pronuncia & della scconda sezione, lan®2851, del 16 mar-
20 1992 secondo la quale “il delitto di cui all’ar.648bis. ¢.p. configuran-
dosi come fatlispecie a consumazione anticipala, neppure richiede la
protrazione deil'evento lesivo essendo sufficiente al riguardo il compimen-
1o di atti o fatti dirett a consentire la riutilizzazione di denaro o di altre
utilita di provenienza specilicamente illecita, che di detto delitto rappresen-
ta il risultato prefissosi dall’agente’™

Ad una prima lettura della sentenza, si evince la conlerma della
natura di delitto di attentato della norma di cui all’arl.648bis netla sua ver-
sione originaria, in rilerimento ad un fatto deciso in primo grado il 15 giu-
gno del 1988 (Tribunale di Locri}.

C’¢ darilevarc, poi, una prima imprecisione: il riferimento alle “al-
tre utilitd” non € esatto, in quanto, questa locuzione & presente nella norma
del 1990, e non anche nella norma del 1978, alla quale si riferisce 1a senlen-
Za in esame. Infalti, come abbiamo avulo moedo di rilevare, quest’ultima
prende in considerazione solo “denaro o valori” provenicnti dai delitti pre-
SUppOoSto.

Ma, quel che piu lascia perplessi, & proprio il mancato niferimento
all’art.648bis nella versione det 1990, sia da parte del giudice di secondo
grado (la Corte d’Appello di Reggio Calabria) -che ha deciso in data 24
oltobre 1990- che da parte della stessa Suprema Corte (udienza del 5 di-
cembre 1991},

Intaiti, 1a norma introdotla dalla riforma del 1990, pud risultare pib
favorevole al reo, per cui, I’applicazione della stessa a questo caso, sulla
base dell’ar.2 co 3 c.p., sarebbe inevitabile. Se, in pratica, il soggetto con-
dannato ha concretalo “gli alli del riciclaggio che hanno rcalizzato nci suoi
estremi essenziati 1l reato di cui all’arl.648bis c.p.“‘“’, che si configurava
come un delitto di attentato, allora la nuova norma, che integra un reaio di

443 Sul punto v. imfia. p.l7s.
45) Pubblicata 1 Ginst. pen. 1992, pp.747-748.
46) Sul punto cfr. Giust. pen., cll., p.748.
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darmo, avrebbe, tutt’al pid, permesso di incriminare 1l soggetlo solo per il
‘tentativo’ di ricickaggio, con i conseguenti benefici in termind sanzionatori.
In altre parole, visio che un delitte di aitentato da luogo -in presenza di anli
O fattt diretti a sostituire denaro o valori provenienti dai delitti a monte-
all’ipotesi di reato consumato, ¢ agevole comprendere che la nuova formu-
lazione dell’art.648bis -esistendo gli stessigresupposti di failo- dovrebbe
concretare solo un tentativo di riciclaggio ', se non addiriltura men atti
preparatori nen punibili.

L'alita sentenza -la n®7558 del 3 agosto 1993- della Suprema Corte,
si occupa del nuovo testo dell’art.648bis ¢.p., risultante dall’art.23 delia 1.
n°55 del 1990.

La sentenza si sofferma sull”abbandono della figura tipica del reato
a consumazione anticipata, che configurava la “materialita del reato come
fatti o atti diretti alla sostituzione di denaro o alire utilitd provenienti da
particolari, gravi, delitti™.

Inolire, 1a Cassazione precisa come la [attispecie risultante dal-
ta riforma del 1990, si articola in “due ipotesi fattuali: la prima consisic
nella sostituzione del denaro o delle altre utilitd provenienti da specifici
delitti; la scconda opera come formula di chiusura, incriminando qualsiasi
condotta distinta dalla sostituzione - che sia tale da frapporre ostacoli al-
I'identificazione del denaro, dei valor o altro di provenienza illecita speci-
fica”. Questa sentenza presenia la nuova [attispecie rimarcando la differen-
za tra un evento di riciclaggio-ricettazione, che vuole colpire chi sostitui-
sce denaro, beni o altre utilita, ed un altro, di riciclaggio-favoreggiamento,
che punisce chi *ostacola’ I'identilicazione della provenienza del denaro,
dei beni o delle altre utilitd. Queste situazioni vengono perd unificate per
quanto riguarda il trattamento sanzionatorio.

La condotta di favoreggiamenlo, intesa -secondo quanto sostengo-
no i giudici di legittimita- come “formula di chiusura™, rischia di divemare
troppo ampia. Ed in effelti, questa preoccupazione & ancor pil evidente
dopo avere considerato che, oggettivamentc, 'inadempimento degli ohbli-
glilR di informazione, che gii intermediari finanzian sono tenuti ad effettua-
re ", pud fradursi in una ipotesi di ostacolo atla identificazione della pro-

47y Sulla natura del debitto di attentato cfr. supra, nota 28.

48) L'obbligo di segnalazione a carico det soggelli che esercitano Dattiviti bancana ¢
quella di mtenmediazione fnauziaria sono previsti {e sanzionati) dalla 1. n55 del 1990,
all’art.30 e dalla 1. n®197 del 1991 agli arit.2 ¢ 5.
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venienza del denaro, dei beni o delle alire vtilitd e configurarsi, di conse-
guenza, und ipotesi di applicabiliia dell’an.648his c.p, sempreché sussisia-
no i necessari requisiti di ¢onsapevolezza richicsti da quest’uliima norma.
Tuttavia, come ha evidenziato autorevole dotirina, nella valutazione della
consapevolezza della provenienza dai delitti a monte del denaro e delle
aitre utilitd, occorre considerare la tendenza alla dilatazione del dolo cven-
tuale (ino a ritenere sufficiente "sollanlo una vera e propria colpa coscicnte.
Una simile dilatazionc & gia stata d altronde prospettata a proposito della
riccitazione, con riferimento alle ipotesi di dubbio circa Iz provenienza de-
litluosz e di aceettazione del rischio di quest’ultima da parie deil’agenie. E
ciod agevole prevedere che [Mar.64856is €.p.. in questa prospetliva. possa
£s8Crc evocato -se non applicato- come deierrenie per indurte I'intermedia-
d0 finanziario ad una quanto nai sellecita collaborazione con 1'autorita
giudiziaria o di polizia."w

Un uliimo aspetto della sentenza n°7538 del 1993 merita di esser:
menzionalo se non aliro per I'alfinila con la cilaia senlenza n°2851 del 1992,
Infatti i giudici sottolincano it fatto che “in tema di riciclaggio, nel caso in
cwi gli acti diretii atla sosiituzione di denaro di provenienza illecita siano
statf posti inessere anteriormente alla riformulazione del icsio dell'art. 648
bis ¢. p. ad opera dell’art.23 legge n°55 del 1990. retiamente il giudice di
merilo, in adercnza al disposto dell’ar.2 co. 3 c.p.. riticne applicabile [a
nuaova disposizione siccome pi lavorevole, in quanio consente di riportare
il caso concreto -integranie secondo 1a nonna abrogata un’ipotesi di realo
consumato- alla figura del tentativo™. La senienza in esame prendc in con-
siderazione una fatlispecie in cui gli imputali erano stati trovati in possesso
di denaro provenienie da un riscatto.

In casi del genere, i precedenti giurisprudenziali -come la sentenza
n°11011 del 14 novembre 1988 a cui va collegata lan®2347 del 30 giugno
1980 erano chiaramenie nel senso della realizzazione della fattispecic di

49} Sul punto ofr. FLICK, Ricicluggio, in Enc. ginr. Trecean, cit., pp.5-6.

3031l possesso di danare proveniente dal pagamente di somme versate per otlenere la
hiberazione del sequestrate pud essere interpretuto da gludice come un lidizio di partecipa-
Zlone, mateniale o morale, del possessore al delitio di sequestre di persona a scopo di estos-
sione’. Cosi Cass. sez. [ sent. n®2347 del 30 giugno 1980, iy Cass, pen. Mass. wff. 1980 m.
n?145758. La sentenza della sez. 1 11011 ded 14 novembre 1988, in Giust. pen. 1990, c.,
p.94, precisa che "1l semplice possesso di banconote provenienti dal pagamento di somme
versale per oltenere la liberazione del sequestrato, in uno alle contraddiziom incorse nel
lentahivo di giustticarne la provenienza, pur essendo chiaramente mdicative di violazione
della legge penale, non & sutficiente, in assenza di attrn element lmeno indiziar e sintoma-
Lici, o conligurare la ricorrenza del concorsa del possessore in sequestro a scopo di estorsio-
ne, ma itegra la tathispecie dr particolare ricetiazione prevista dall art.648bis c.p.”.
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cui all’art.64854is (nella sva versione originaria}: & sembrato opporluno, al-
lora, indicare con chiarezza quale fosse la norma pili favorevole al reo.

6. Con gli artt.4 ¢ 5 della . 9 agosto 1993, n°328, le norme previste
negli articoli 648bis e 648zer ¢.p., sono state nuovamente sostituite.

Questa nuova legge rappresenta la ratifica ed esecuzione della con-
venzione sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei proventi di
reato, stipulata a Strasburgo 1’otto novembre dcl 1990°'.

L’ennesima versione della norma sul riciclaggio presenta due diffe-
renze rispetto alla precedente norma del 1990. Si nota, infatti, la scomparsa
del riferimenio a delitti presupposto, sostituiti dalla dizione “provenienti da
delitto non colposo™ e 1a modifica della condotta di riciclaggio-favoreggia-
mento inmodo che venga punito chi compie in relazione al denaro, ai beni
od alle altre utilita -provenienti, come abbiamo avuto modo di sottolineare,
da delitto non colposo- “altre operazioni, in modo da ostacolare 1’identiti-
cazione della loro provenienza detittuosa™.

Per quanto conceme il primo aspetto, gia si auspicava, da piu parti,
la scomparsa dei delitti a monte. A cominciare dal rapporto G.AFI. del
1990 che, nella raccomandazione n°4, sosteneva I'opportunitd di una esten-
sione dell’ottica di repressione, comprendendovi pure -oltre le ipotesi con-
template di delitti a monte- anche altre spotesi in modoe da {acilitare la re-
pressione stessa: fino ad arrivare alla summenzicnala convenzione di
Strasburgo, dove si parla di superamento della figura dei delitti presuppo-
sto particolari.

Certo, I’eliminazione dclla figura dei reati a monte, pud servire per
esprimere meglio il disvalore, in sé, del delitto di rici{:lagginsz, anche se¢
non pochi sembrano essere i problemi relativi all’accertamento di una tipicita
cosi ampliata. Non ultimi, i costi dovuti alt’introduzione della rete degli
obblighi informativi da parte degli intermediari finanziari, e, sopratiutto, i
problemi relativi alla possibilita di utilizzare questa norma come chiusura
di un sistema che, servendosi della ligura, molto dilatata, del dolo eventua-

51} Sulla Convenzione di Strasburgo cfr. La ratifica detla Convenzione di Strasburge
{1990) intema di riciclaggio, in Ind. pen. 1993, p.751s.; PEZZUTO-10RIO, La convenzio-
ne di Strasburgo suf riciclaggio, in Biv. G. df F. 1994, p.SB83s

523 Sul punto ctr. FLICK, Ricielaggio, cit., p.3.
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le, pud riuscire a coprire un’arca molto pit ampia di quanto sia necessario
per una corretia tutela penale in questo settore.

Si potrebbe, per quanto particolare, lar rientrare in questo schema -
soprattutto se si tiene conto della dilatazione del doto eventuale come ab-
biameo avuto modo di esemplificare supra-, anche 14 parcella che "avvoca-
to percepisce dal proprio cliente in relazione ad “ogni delitto non colposo™t

Inoltre, per quanto riguarda {a modifica rclativa alla condotta di
riciclaggio-favoreggiamento, sembra st sia voluto ampliare la tipicita del
comportamento parlando genericamente di “altre operazioni”. Queste ulti-
me, poi, devono cssere poste in essere 'in modo da ostacolare’ Uidentifica-
zione della provenienza del denaro, dei beni o delle altre utilita.

Rispetto al terminc “ostacola”, utilizzato precedentemenie
nell’art.648bis c.p. del 1990, 14 formula pit ampia . per certi versi. meno
concretd ¢ determinata (in modo da ostacolare), sembra voler confermare
I’orientamento della Suprema Corte (sent, n°®7558 del 1993) che vede la
condotta in oggetto come formula di chiusura che incgimina qualsiasi con-
dotta dirctta alla sostituzionc.

Ma, per stimare 11 successo di quesla ulteriore modifica che € stata
apportata alla norma in esame, bisognera aspeltare, poiché a tull'oggi, non
$0N0 state ancora registrate interpretazion: giurisprudenziali su di essa.

Infine, in relazione all’art.648zer, pud solo rilevarsi che non ¢'2 gla-
ta alcuna pronuncia giurisprudenziale, né in relazione alla versione del 1990
che aveva introdotto quesio articolo, né in relazione afla nuova tormulazio-
ne del 1993 E ¢id trac sicuramente ragionc da una carente coordinazione
della norma con quelia relativa a riciclaggio e riceltazione, ma anche, se
non soprattutto, dall inadeguatezza in tema di trasparenza ¢ controlli delle
attivita bancarie ¢ finanziarie.

53) Cir., anche per una esausliva analisi ¢ritica. i1 UNa prospeliiva comparatistics,
BOTTKE. L'esperienza tedesca in tema di fotta al viciclaggio, in Aiti det Seminario infer-
nagtonale “La discipling penale dell’ attivita buncaria: esperienze o confronio” | a cura del-
Usrituto di diritto penafe dell Umversita degh Studi di Urbeno e dell’ Associazione Interna-
rionale di Diritio Penale - Gruppo ltaliano, Urbino-San Marne 20-22 oliobre 1994, in curso
di pubblicazione, e VOLK, La sitvazione normativa nefla Repubblica Federale Tedesca. ivi,
passing,
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Sommario: 1. CENNIT INFTRODUTTIVE. 2. LA COOPERAZIONE IN EUROPA.
2.1. La Convenzione di Strasburgo. 2.2, La direttiva CEE del 19343, RICICLAGGIO ED
INTERMEDIAZIONE FINANZIARIA: PREMESSA. 3.1. I ruolo del sistema bancario.

1. Cenni introduttivi.

Una considerazione in termini di diritto sul tema del riciclaggio pre-
scnta non pochi problemi: basti pensare alla serie pressoché infinita delle
singole tecniche di riciclaggio in concreto, nonché alla variegata moltepli-
cita dei possibilt autori.

Le difficolta sono palesi e riguardano sia esigenze di ordine mate-
riale contenutistico che sistematico-formale. In via di estrema
schematizzazione, & stato osservalo' che sotto il primo profilo va verificata,
da un lato, la capacitd di ricomprendere delerminati comportamenti rispetlo
ai quali lc stesse fattispecic nen erano state originariamentc concepite; dal-
1'aitro, la possibilita delia creazione ex navo di fattispecie ad hoc in rappor-
to al controllo di nuove forme di condotta caratienizzate da indubbia dannosita
sociale.

I problemi di ordine sistematico conducono all’altemativa tra 1'in-
serimento ncl codice penale di figure di nuova creazione ¢ gia esistenti ma
dislocaie in aliro contesto normativo ed il trasferimento della materia nel
suo complesso in singole teggi che potrebbere conicnere anche normme pe-
nali. Non vi sono dubbi che per la caratlerizzazione del fenomeno del
ricictaggio sia indicata la scelta codicistica: in chiave generalpreventiva,
I"accorpamento nella legge fondamentale tende a favorire il rispetto delle
garanzie di legalita, assicura un maggior grado di conoscibilita della norma
ed inoltre sottolinca, in iemmini di particolare disvalore, la contrarieti della
condotta ai principi ordinamentali. Infatti la scella codicistica rappresenta
m materia di riciclaggio la soluzione indicata dalle raccomandazioni ¢ da-

1y Ctr. MOCCIA, Twtela penale del patrimonio e principi costituzionali, Padova 1988,
pAl acts.
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ali accordi elaboraly in Europa,

E’ stato giustamente osservaio che impiego dei capitali dlecii rap-
presenta solo 1'ultima fase del ciclo di trasfosmazicne dei capitali di denva-
zione criminale in investimenti leciti; essa, pertanto. sembra rientrare in
una strategia repressiva di tipo successivo. maggiormente attinente alla sfe-
ra del post factum, che parrebbe esprimersi essenzialmente nell”attivazione
di misurc di scquestro e di confisca dei proventi illeciti che costituiscono il
capilale d'impicgo dell'impresa criminale.

Ma prima che il capitale di illecita provenienza possa tornarc sul
mercalo completamentc “ripulito” € necessario un processo. appurio, di
“ripulitura”, o di money laundering, che viene fronteggiato sul piano politi-
co-criminale attraverso il ricorso ad una duplice strategia legislativa: una di
tipo preventivo, sulla quale pid diffusamente avremo modo di soffenmarci
in questo nostro lavoro, "affidata alla legislazione complementare, che pre-
vede I"allestimento di un complesso sistema di controlli sulla circolazione
del danaro c sull’attivitd di intermediazione finanziaria™ ed “una di tipo
repressivoe fradizionale, aftidata a norme codicistiche, con la previsione di

1wl

speciali tigure di reato’™.

2. La cooperazione in Europa.

L’esigenza di contrastare il fenomeno del riciclaggio nel contesto di
una strategia globale di collaborazione europea’ & stata avvertita solo di
recente, come dimostrano le Convenzioni, le raccomandazioni e le direltive
emanate nell’ultimo decennio a seguito di un’effettiva presa di coscienza
sulla reale dimensione del fenomeno criminale in argomento.

I contributi di ordine normativo a livello internazionale partono,
infatli, dalla raccomandazione del Consiglio d’Eurcpa datata 27 giugno 1980,
che del ricictaggio si limita a constatare 1a pericolosita in quanto fenomeno
di inserimento dei capitali di origine criminale nel circuito economico. Per

2} Civ. MOCCIA, feipiego di capitali illeciti e riciclaggio: la risposta del sistema pena-
le italiane, p.2 del dattiloseritto.

3) Sultema, cfr. GROSSO, Frode fiscale e riciclaggio: nodi centrall di politica crimina-
le nella prospettivg conunitaria, in Rivat divproc.pen. 1992, p.1278ss.
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uneilicace azione di contrasto si scgnala la nccessita di un colnvolgimento
delle banche, sopratiutio per la definizione delle tecniche di individuazione
del clienie e di segnalazione delle operazioni “sospelic™ .

Allo stesso modo, la Dichiarazione of Principi emanata il 12 ¢i-
cembre 1988 dal Comitato «i Basilea per Ie Regolamentaziont Bancaric ¢
1 Pratiche di Vigilanza sulla prevenzione dell utilizzo del sistema bancario
al fini del riciclaggio di fondi derivantt da aitivitd illegali. impegna il siste-
ma bhancario a scoraggiare opcrazioni illecile e ad evitare di parteciparvi,
anche perla perdita. in lermini di credibilitd, e di stabilita. che nc derivereb-
he per il medesimo. Oftre all’obbligo di identificare la clicntcla ¢ di garan-
tire 1a massima collaborazione con le autoritd giudiziarie e gli organi di
polizia, viene imposto agli istituti di credito di accenare che ogni operazio-
ne ctfcttwata rientn tra quelle ericamente accetrabili ed in ogni caso non
contrasti con la legge cd i regolamenti vigent nelto Stato di riferimento.

Seguono, in Ttalia, due note illustrative, rispettivamente del Gover-
natore della Banca d'Tialia (13 febbraio 1989) ¢ dell” ABI (24 maggio 1989).

La Convenzione delle Nazioni Unitc, tenutasi a Vienna il 19 dicem-
bre 1988, pur limilandosi alla considerazione del trafiico illecito di stupefa-
centi ¢ sostanze psicotrope, impegna le Parti Contraenti a valutare come
infrazioni penali una serie di comportamenti quando seno commessi inten-
zionalmente (ad.3}, E' da queslo articolo che si evince una prima definizio-
ne del niciclaggio, descrillo e punito come il linanziamento di una delle
infrazioni previste in materia di droga ¢ suo (ratlico: la conversione o il
trasferimento di beni che si sanno provenire da tali infrazioni, allo scopo di
dissimulame o nascondeme 1'origine illecita, o di aiutare chi sia implicato
in tali infrazioni; la dissimulazione o il nascondimento della natura, del-
I"origine, della sistemazione, della disposizione, del movimento, della pro-
prietd, di diritti reali, relativamente a beni che $i sanno pervenire da tali
infrazioni; la consapevole acquisizione, detenzione, ulilizzo di tak beni”.

Successivamentc, in occasione del vertice tra i Capi di Stato e di
Governo dei selle paesi pill industrializzati, tenutosi a Parigi nel luglio del
198O, viene costituito il Comitate internazionale di esperti delle Ammini-
strazioni finanziarie per fo studio del riciclaggio, & cui aderiscono 14 paesi
ed organismi intermazionali, compresa la Comunitd Europea. Si pervienc,
in tal modo. ad un’allra tappa importante della Iotla al riciclaggio con il
Rapporto det Gruppo di Azione Finanziaria {(GAF1), presentato il 6 {ebbraio
1990, che amphia la nozione di riciclaggio data dalla Convenzione ONU del
L988. Giacché il niciclaggio dei profitti derivanii dal traffico di droga &
associaio con altre forme di ripulitura del denaro sporco, la raccomandazio-
ne n”5 del Rapporto propone di estendere ii riciclaggio ad ogni altro crimi-
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ne collegato alla droga, ovvero, in altcrnativa, a tutti i reafi gravi, a taluni di
essi specificali, 0 ai reali che generano proventi significativi. Dal punto di
vista soggettivo, oltre alla consapevolezza dell autore del riciclaggio circa.
la provenienza dei beni, la raccomandazione n°6 del GAFI ipotizza una
forma di “consapevolezza potenziale™, che rappresenta qualcosa di molio
vicino alla colpa®.

Analogamenie vengono imposti maggiori onerl al sistema creditizio
e [inanziario, conla previsione di obblighi di identificazione estesi non solo
alla clientela ma anche e soprattutto agli effettivi beneficiari delle transa-
zioni e I'eliminazione dei conti di comodo palesemente intestali a nomi
fittizi. Si ipotizza, infine, la rcalizzabilitd di un sistema informatizzato in-
ternazionale di supcrvisione sulle transazioni.

2.1. La Convenzione di Strasburgo,

La ratio della Convenzione di Strasburgo sul riciclaggio, la ricerca,
il sequestro ¢ la confisca dei proventi di reato, dell'8 novembre 1990, & da
ricercarsi nell esigenza di ovviare alla disorganicita della nommativa pattizia
esistente, soprattutto con riguardo alle procedure di sequestro e confisca
dei proventi del reato.

La legge di ratifica’ del 9 agosto 1993, n°328, si componc esscn-
zialmente di due parti, la prima dclle quali {artt.4 e 5) eslende la portata del
riciclaggio ¢ del reimpicgo di capitali di provenienza illecita fino a
ricomprendere 1'uso del denaro derivante da qualsiasi delitto e non pitt s0l-

4) Cfr. FLICK, La repressione del ricicluggio ed H controlls della intermediazione fi-
nunziaria, Problemi attuali ¢ prospettive, in Rivirim Sc Perfez. Forze di Polizia, n°3-4/92,
p.19. L’elemento soggettivo del reato trova, quindi, una prima defintzione lormale in ambilo
comunitario. La successiva Convenzione di Strasburgo adotta un modelle analogo a quello
prescelio dal legislatore italiano per gl arte.379, 648, 648bis ¢ 648ter c.p., mentre la direiti-
va CEE del 1991, sulla quale ci solfermeremo in seguito, oltre a definire 'elemento sogget-
tivo del riciclaggio come la conoscenza della provenienza dei beni da un’attivila criminosa
o da una partecipazione ad essa, ovvero “L'intenzione o la finalild” richicste per le singole
fas1 di estrinsecazione della fenomenclogia delittuosa -di conversione o trasferimento di
beni, ocenltamento o dissimulazione della reale nutura, provenienza, ubicazione, disposi-
zione, movimento o proprietd o diriiti sugli stessi; acquisto, detenzione o utihzzazione di
beni, partecipazione ad uno degli ani sopra descriti ovvero associazione, ausilio o istigazio-
ne- ne rende desumibile La natura “in base a cireostanze di fatto obietlive™.

) In proposito v. La ratifica della Convenzione di Strasburgo (1890) in fema di
riciclaggio, n Ind pen. 1993, p.7515ss.
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tarno da alcuni reati; 1a seconda parte (arit. da 6 ad 1) & volla essenzial-
mente ad attuare ghi obblighi imposti dalla Convenzione in materia di coo-
perazione giudiziaria.

Si specifica che ai lini della Convenzione (arl.1) provento significa
ogni vantaggio economico derivato da reatr; esso pud consistere in bewd in
qualsiasi modo deseritti, materiali o immateriali, mobili o immobili, non-
ché documenti legali o strumenti comprovanti il diritto di proprield o allri
diritti sui predetti beni. Per strumento st intende gualsiasi bene usato o de-
stinato a essere usato in qualsiasi modo, in [utte o in parte, per commettere
uno o pil reati. La confisca si presentd, in fale assctto, come una misura o
sanzicne ordinata da un’autoritd giuvdiziaria a seguito di un procedimenio
per uno o pil reati, che consiste nel privare definitivamente di un bene.
Reato presupposto ¢ un qualsiasi reato in conseguenza del quale si formanao
proventi ¢he possono diventarce oggetio di uno dei reatt di riciclaggio.

Sono reati di riciclaggio. ai sensi dell’art.6, innanzittto i fatti che
denoiano intenzionalitd e si risolvono in conversione o trasferimento di
beni, con la consapevolezza della loro nawra di proventi e lo scopo di oc-
cultare o digsimulare I’illecita provenienza dei beni stessi 0 aiutarc persone
coinvolte nella commissione dei reato presupposto a sottrarsi alle conse-
guenze gturidiche dei lore atti. Analoghi effetti si manifestano nel caso di
occultamento o dissimulazione della natura, dell’origine, dell’ubicazione,
di aui di disposizione o del movimento di beni, nonché dei diritti di propric-
td ¢ deghi altri diritti ad cssi relativi, sapendo che detti beni sono proventi.

La fenomenologia del riciclaggio non € peraltro limitata alla gene-
rica connotazione di un fatlo che rende maggiormente difficoligso 17irer di
accertamento della provenicnza del bene: anche la consapevole aoguisizione,
il possesse o U'uso di beni che costitniscono proventi, avvero la pariecipa-
zione alla commiissione di reqti di viciclaggio, Fassociazione ailo scopo di
commmetrere tali reati, il rentativo di commetterli, nowché I assistenza, lo
Jacilitazione, Il favoreggiamento ¢ la prestazione di consigh per la foro
commissione inlegrano una fattispecie i riciclaggio. Scmbra potersi rica-
VAre, COsl, un asselto unitano in materia di riciclaggio, anche se 1a Conven-
zione intende forpire un indirizzo che legittimi Ia proliferazione di fattispecic
simili ma non analoghe in materia. L'inquadramento di condoite ausiliatrici
(favoreggiamenlo) ¢ pill in gencrale idonee a garantire una perpetuazione
del fatio anfigiuridico (riceltazione in senso lato) nella figura crimindy dei
riciclaggio ha, tutlavia, un preciso significato in lermini strutiurali. Per tutie
le ipotesi descrtie vengono richiesti il fing, la consapevolezza e it dolo
quali elementi imprescindibili, peraitro deducibili da circostanze obieriive
¢ di farto, mentre alla scella dei singoli Stati 2 rimessa la caratterivzazions



704 Carlo Pasquariello

delia figura delittuosa quando "autore avrebbe dovuto ritencre che i beni
costiiuvano proventi; quando I”autore ha agito al tine del profitio; quando
I"autore ha agito alle scopo di promuovere lo svolgimento di ulteriori atii-
vitd criminali,

Un limite significativo, imposto a tutte le Parti Contracnti. € inveee
da rinvenirsi nella prescrizione per cui non sara consideralo possibile il
rifiuto di agire in virtd) del segreto bancario. Ancora una volta il richiamo
alla cooperazionc internazionalc sembra suggerire non solo
Fimprocrastinabilitd di una strategia comune, ma anche 1’esigenza di coor-
dinare a livello europeo U'operato degli istituti di credito.

Residuano, anche nella Convenzione, le difficolta di tracciare un
confine preciso, in concrelo ed ex anze, fra ke ipotesi di dolo eventuale ¢
quclle di ¢.d. colpa cosciente. “In concreto, tali profili lasciano intravedere
la possibilita che -quanto mcno in sede interpretativa e/o di applicazione
delle nonme sul riciclaggio in via c.d. strumentale {ad es. per cosiringere
I'intermediario finanziario ad una coliaborazione pil solerte ed altiva con
le autorita di prevenzione ¢/o repressionc)- il requisito della consapevolez-
za effettiva sia destinato a stemperarsi, quanto meno, in una sorla di con-
sapevolezza potenziale, per la quale ¢ difficile individuare I'esatio contine
con la colpa™.

6} Cosi FLICK, La repressione del riciclaggio ed il controtlo della intermediazione
Sftnanziaria, Problemi atinali ¢ prospettive, cit., p.22. D'altrtonde  -osserva ' Autore- una
volta accertato che 1] coetficiente essenziale per fa repressione del riciclaggio & la consape-
volezza circa la provenienza illecita del denaro. I'informazione e la correlata disciplina pos-
sono essere ulilizzate nella duplice prospettiva di raggiungere la prova circa {effettivita di
tale consapevolezza, ovvero di sanzionare penabmente 1'obbligo dell intermediario di infor-
mars1 adeguatamente sulla provenienza del denaro intermediato. All'ipotesi di sanzionarc
penalmente 1'utilizzo consapevole di denaro sporco si pud, ciod, sostituire od aftiancare
'ipotesi di sanzionare penaimente 1'utilizzo di denaro senza adeguato controllo: quanto
meno, le condizioni futtuali obicttive di esso (per usare la locuzione elaborata, al riguardo, n
sede internazionale) denotano delle anomalie suscettibili di ingenerare dei sospetti (come
appurlo I"assenza di uno scopo apparente economico lecito). La tesi non manca di presenta-
Te connotazioni provocatorie, se non aliro per la difficile tipicizzazione (quali possono esse-
re i parametri obiettivi delle cilate anomalie?) e "alirettanto difficile realizzazione pralica
(quale pud essere il grado di percezione delle anomalie, quando si interviene soltanto i un
singolo passaggio di un fter complesso, ignerandone sia le premesse che le conseguenze?).
Tuttavia un simile tragnardo finisce per rappresentare la conclusione pressoché mevitabile
dell’iter che st & avvialo 1n sede di elaborazione intemazionale e di revistone della legisla-
zione speciale.
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La dolttrina pit auiorevole ha evidenziato che in materia di
riciclaggio non & possibile acconlentarsi di una forma qualilicata di dolo
specitico, come invece avviene per la ricettazione, ¢ che il ricorse a forme
di dolo cventuale, coinvolgendo un giudizio di penale rilevanza, anche a
carico dell'intermediario, in presenza di un semptice dubbio sulla prove-
nienza illecita del denaro, & da titenersi opportuno e sulficiente’.

Restano incertezze in ordine alla natura delle funzioni psendo-po-
liziesche affidat= agli intermedian finanziari ¢ a responsabilita penali molto
serie che si aggiungono ai profili deontologico-professionali, specialmen-
te quando si & chiamaii ad accertamenti che presuppongono vere e propric
indagini.

2.2, La direttiva CEE del 1991,

La Dircttiva CEE n®308 del 10 givgno 1991, alla quale gli Stali
mcembri sono stati chiamait a conformarsi prima det 1 gennaio 1993, rap-
presenta probabiimente il pill concreto intervento comunilario diretto ad
assicurare un’azione di conirasio alle torme di movimentazione dei capi-
tali ilteciti’.

In particolare, si propone ['autonoma definizione del realo di
riciclaggio in tutti gli Stati membri (arl.2) e viene previsto 1'obbligo per
gli Enti creditizi e per gli enti [inanziani, destinatan principali di tale Di-
rettiva, di comunicare di propria iniziativa alle Autorild Giudiziarie com-
petenti, senza che il cliente nc abbia contezza (art.8), ogni fatto relativo a
un sospetto di riciclaggio che potrebbe costituire reato, non incorrendosi
nella violazione del segreto bancario (art.9).

Le banche sono tenute ad identificare i propri clientt non solo al-
I'tnizio del rapporto d'affari, ma anche quando vengono effettuate ope-
razioni (uniche o plurime) che superino I'importo di 15.000 ECU. Qual-

7y Clt. GROSSO, Frode fiscale e riciclaggio: nodi centrali di politica crinunale nelle
prospetiiva comunitaria, cit., p.1280. Con questo argomento st &, peraliro, ritenuto di esciu-
dere |"estensione della responsabilita penale ad ipotest di “colpa” dell’operatore finanzianc.

RYE significatvo che lu Direttiva CEE richieda. da v lato, lo “cooperazione degli ent
creditizi ¢ finanzian e delle loro autorith di vigilanza™ nella difesa del sistema finanziano dal
rictelaggio ¢, dall’altro, puntualizzi che “I'elficacia degh sforzi compiuti per abolire 11
rewclaggio dipende essenzialmente dall’armowizzazione delle imsure nazionali di applica-
zione”. Ctr. G.U.C.E 28/6/91 n°l 166 e, per gli atti preparatori, G.U.C.E. 28/4/90, n.c.
106/6.
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siasi dubbio in merito all’operato del clicnte, che agisca per conto proprio
0 di terzi, impone 'accertamenio dell'identita delleffettivo beneliciario
della transazione (art.3) e comunque 1’astensione dall’esecuzione delil’ope-
razione sospetta prima che sia stata informata 1’ Autorita competente (art.7).

La scelta dei delitti a monte viene rimessa alla decisione dei singo-
li Stati, anche se per il riciclaggio devono essere presi in considerazione
non soltanto i proventi di reati connessi con if tratfico di stupefacenti, ma
anche quelli di altre attivitad criminose, quali la criminalita organizzata e il
terrorismo (i cc.dd. delitsi serious).

Sulla scorta di questa direttiva, i paesi della Comunita ed i cc.dd.
paesi terzi harno adotiato soluzioni non sempre coincidenti’,

La strada generalmenle prescelta per conferire peculiare rilievo
all’ipotesi in argomento & quella di introdurre nuove {attispecie di parte
speciale’. Tutto questo, sul piano operativo, non ha prodotto ancora risut-
tati apprezzabili: dal 1978 al 1993 nel nostro Paese i casi di punizione del
riciclaggio si contano probabilmente sulle dita delle mani, e la situazione
altrove non & ceno pib confortante.

In Italia, 1a direttiva n.308/91 ha trovato anticipata attuazionc con
il decreto legge 4 gennaio 1991 n°2, che all’art.3 ha introdotlo 1'obbligo,
per gli intermediari finanziari, di segnalare te operazioni sospette

93 In Germanta, ad esempio, il niferimento ai parr, 73 (conlisca di denaro), 74 (conlisca
di benn) StGB e 33 della legge suglt stupelacents non consente di individuare una specifica
nonnativa diretla a prevenire o reprimere 1l riciclaggio di denaro sporco. Pitdi recente, si &
pensato di mtrodurre anche I'abbligo di identificazione di ¢hi etfettua versamenti m conlant
a partire da un detemminato importo con U'introduzione anche deli’obbligo di segnalazione
di operazioni sospette da parte degli istituti di credite. Su questa normativa si vedano le
penetrant consideraziont critiche di BOTTKE, L'esperienza fedesca in tema di lotta al
riciclaggio. in Ani del Seminario Internazionale "Lu discipling penale dell atiivitd banca-
ria: esperfenze o confronto”™, a cora dell’Istituio di diritto penale dell Umiversith degh Studs
di Urbino e dell’ Associazione Internazionale di Dintlo Penale - Gruppo italiano - Urbino-
San Marino 20-22 otiobre 1994,  corso di pubblicazione, e di VOLK, La situazione nor-
muativa nella Repubblica Federale tedesca, ivi, passin,

103 S1 veda Uesempio di Francia, Gran Bretagna e Svizzeru.
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ricoliegabili a fenomeni di riciclaggio”. Tale disposizione, riprodotta. con
sostanziali modifiche, nei due ulteriort decreti legge cmessi in reitcrazione
del primo (8 marzo 1991 n®72 ¢ 3 maggio 1991 n°143), ¢ stala
definitivamente approvata dalla legge di conversione 5 luglio 1991 n°197,

3. Riciclaggio ed intermediazione finanziaria: premessa.

L’atluale situazione dell’attivild bancaria & caraiterizzata da un
tendenziale ristagno dell’intermediazione finanziaria tradizionale {(c.d,
disintermediazione) cui corrispende un’cspansione nel settore del scrvizi.
L'accrescimento della concorrenza esterna al sistema’” fa poi da pendant
all’inasprimento della concormrenza all’interno dello stesso sislema banca-
rio. L'accordo di Basilea del 1988 ha tra 1’altro inteso assicurare 1" allidabilita
del Sistema Bancario Intemnazionale e ridurre le disparitad concorrenziali,

113 Si delinea, cosi, un sistema di vigilanza su tre livelll Vit prime, per gli intenmedian
operunti con il pubbhico che vengono iscrilli in un elenco generale lenuto, attraverso FUIC,
dal Ministero del Tesoro: il secondo, per gh mtermediars fmanzian a rischio sistematico,
individuati sulla base di criteri oggetiivi {(volume Jdi altivith, rapporto tra ndebitainento e
patrimonio} da iscriversi in un clenco speciale tenuto dalla Banca d'Talia e da sottoporre a
controlli di lipo regolamentare, informalivo e 1spettivo; il terzo, per 1 zoggett che svolgono
in via prevalente, ma non nei confronti del pubblico, le attivita di assunzioni di partecipazio-
n, concessiont di finanziament, prestaziom di servizi di pagaments, intermediazion <
cumbi, censiti in un’apposita sezione dell clenco generale e sottoposti unmicanmente al nspet-
o di requisili di onorabilitd dei soci e degli esponeni aziendaly, che, pur clevando la
speclalizzazione operaliva det van inlermediar. hanno prodotto una selezione numerica
degh operaton del settore’™ clr. Mafio ed economia, estratto dalla Relozione semestirale
della DA, in Progetto Sicirezza, anno VI n®75, p.535.

12y Crniferimo al rapporto tra le banche e talun istitutt di lnanziamento “che sosten-
gono parte della loro altivitd gravie al finanzianent: delle banche, rivscends a luerare sulla
differenza del iasso di interesse praticato loro dal sistemna bancanio ¢ quello applicate a
potenziah client”™. Nella Relezione semestrale della DA s1legge che in due regioni del Sud
la spietata legpe della concorrenza ha indotlo due stitutr di credito s tagliare 1 fimanziamenti
ad aleune societh che percepmvano agl utill proprnio sulla base de1 differenti tassi di interesse
applicat alla clientela™ ctr. Mafia ed economia, estratto dalla Relazione semestrale della
A, cit., p.57. Tali stralegie impongono attivazione di adeguaii controlli (1 particolars
nelle zone ad alto indice di cviminalita, ove le societd finanziarie potrebbero celare i dalla
nascita una [bnzione strumentale di ripulitura der caputalr di illecita provemienza) su guelle
strattare di intermediazione maggionnente esposte 3 bisogni G pronta hauidith,
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stabilendo le regole di compontamento uniformi. Tale scopo ¢ slato indirel-
tamenie perseguito in lialia, ove la forma delle S.p.A. scmbra garantire,
olire alla maggiore snellezza operativa ed al rafforzamento dcel carattere di
“impresa’, una maggiore trasparenza ed una corrclata definizione dclle re-
sponsabilitd e dei doveri degli amministratori, Si tratta, a questo punto, di
verificare se anche altri circuiti di movinentazione di capiiale garantiseano
0 meno Lattivazione di meccanismi di vigilanza e contrello: ¢i riferiamo
alle societa linanziarie e a quelle fiduciarie, alle imprese di assicurazione,
alle societ di gestione di (ondi comuni di investimento mobiliare ¢ 3 tutti
gli uffici della pubblica amministrazione che rischiano di rimanere fuori
dalle solurioni di iperprotezione dei depositi bancari inchiave penalisticae
di rappresentarc, per la delinquenza organizzata, valide altemnative per il
money laundering .

Solo di recente & stata intrapresa, in ltalia, un’opera signiticativa di
monitoraggio riferita all'andamento di alcuni scttori dell’attivita ccononti-
ca intcressati dal fecnomeno del riciclaggio ¢ del reimpiego di capitali di
illecita provenienza. E° stato, cosl, possibile venficare I'incidenza della 1.
n°197/91 nel contrello degli intermediari finanzian non bancari. Alla tine
del "92 gli intermediari finanziari risultavano essere 25.539, localizzati in
buona parte al Nord (75.5%. coniro it 17% del Centro ed il 7.5% dcl Sud),
ma gia a partire dal 7 luglio 1993, data entro la quale le societd linanziarie
prive dei requisiti di legge avrebbero dovuto adeguarsi alle prescrizioni
normative, sono scomparsi circa 3.850 intermediari ™, a conferma non solo
di un trend negativo nella circolazione dei capitali ma anche di una nnne-
vata esigenza di affidabilitd avvertita dalla clientela”

13) Denuncia siffatti penicoll, tra gh alin, FLICK, Societd fiduciarie, finanziarie ¢ di
intermediazione mohiliare, in RivSoc., 1990, pd35; ID., Prospetiive e problemi del control-
lo penale degli intermediari finanziari, ibidem p.789, LD, Le regole di funzionamento delle
imprese e dei mercati. L'incompatibilitd con il metodo mafioso: profili penalistici, in
Rivitdirproc.pen. 1993, p.906ss.

Con riferimento all'esperienza svizzera cfr. GREBER, Geldwiischerer, Bema 1990, passim;
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil, voll. 1 ¢ 2, Berna 1990,
PSS,

14} Di controtendenza & il dato che proviene da tre regioni del meridione (Calabria,
Basilicata e Sardegna). ove si & registrato un aumento delle societd di intenuediazione

15) Per i dati che precedono, si veda la Relazione semestrale delia DIA, in Mafia ed
economia, estratto dalla Relazione semestrale della DIA, cil., p.45ss.
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3.1. I ruolo del sistema bancario e finanziario,

Come abbiamo visto, i contributi di ordine normativo a livello in-
temazionalc evidenziano le aspettative che in sede europea erano state espres-
se da oltre un decennio in riferimento alla deontologia ed alk’impegno del
sistema bancario, in generale, nell’attivitd di contrasto e repressione del
riciclaggio.

Sembra evidente la presa di coscienza in merito all'impraticabilit3
di qualsiasi politica criminale di intervento, qualora non siano in primo
luogo le banche ad offrire una sorta di “autoregolamentazione a monte™.

Inevitabile & il riconoscere che di frontc alle prospettive di
razionalizzazione del mercato mobiliare il diritto penale acquista un’atte-
nuata significativia'. L’esigenza di una tassativa descrizione delle fattispecie
penalmente rilevanti poco si attaglia ai sofisticati sistemi illeciti di elusionc
e reimpiego, specie 14 ove ¢i si proponga di colpire, oltre al cliente, I'opera-
tore di banca. Al sisicma bancario vicne in tal modo conferito I'obbligo di
fornire soluzioni ¢ risposte strategiche, nel contesto di una generale consa-
pevolezza della valenza anche tecnica della questionc.

E’ riconosciuto il peso del contributo che la banca pud offrire in
termini di professionalita’’. La banca ha un ruolo fondamentale
nell’individuazione del cliente e soprattullo nella.determinazione di effetti
dissuasivi di condotte illegali di reimpiego ed ha altresi una sorta di obbligo
“morale” nell’anteporre il rispetto del patrimonio quale forma di manife-
stazione della personalita dell’ individuo ad ogni tipo di guadagno che celi o
possa celare gli estremi di un’operazione finanziaria illecita'®, Non potreb-
be mai esserc giustificato un illecito arricchimento, conseguito in base a
strategie economiche spregiudicate che mortificano la funzione sociale del
patrintonio, in nome di una “libera iniziativa economica’.

16) Sul tema, cfr. FLICK, Prospettive e problemi del corurollo penale degli intermediari
[finanziari, cit., p.785ss. '

17y Cfr. SAVONA, La grande corsa: mafia e legislazione anti-riciclaggio, in Poldir.
1994, p.55. Indubbiamente la responsabilizzazione degli intermediari nella gestione delle
wformazioni dipende dal fatio che costoro hanno maggion possibilith di “percepire lilliceita
di una situazione pilt lempestivamente e pill cluaramente di quanto non possano le stesse
autorith giudiziaria e di polizia™: ctr. MOCCIA, Impiego di capitali ifleciti e riciclaggio: la
risposta del sistema penale italiano, cit., p.24 del dattiloseritto.

18} Per I' atfermazione del principio pecunia nunc olet ctr., per tulti, BERNASCONI, #
riciclaggio di fondi di origine criminosa: cenni comparatistici di diritto penale bancario, in
AANV., Nuove praspettive di diritto penale bancario, Padova 1988, p.114.
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E non & certo un mero assunto teorico l'individuare, correlativamente
al soddisfacimento di interessi di mediazione economica anche nel conte-

sto di manovree illegali, il verificarsi di un danno a carico dei consociati.

“onesti”, che subiscono una indubbia diminuzione della potenzialitd eco-
nomica rclativamente al raggiungimento di obiettivi personali®.

In questo sensc, vi & anche un “invile” a che le strutture di
intermediazione finanziaria non si lascino strumentalizzare dalla criminali-
ta organizzata per la realizzazione di fini comunque illeciti, altamente lesi-
vi per gli interessi delta collettivita™,

E’ uninvito ad una presa di coscienza che non manca di sostanziarsi
in un preciso obbligo per gli Stati membri della CEE, chiamati ad assicura-
re che gli enti creditizi e finanziari operanti nel rispettivo territorio di com-
peienza “instaurino adeguate procedure di controllo intemo e di comunica-
zione intese a prevenire ¢ impedire 1a realizzazione di operazioni connesse
con il riciclaggio” cd aléresi “‘adottino misure adeguate affinché i loro di-
pendenti siano a conoscenza delle disposizioni” contenute nella Direttiva
CEE n°308/1. “Dette misure comprendono la partecipazione dei dipen-
denti pit direttamente interessati a speciali programmi di formazione per
aiutarli a riconoscere le atlivitd che potrebbero essere connesse al riciclaggio
e per istruieli sul modo di procedere in tali casi’ (ar. 11 della direttiva CEE
n°308/91)"".

A tale scopo, la Banca d’ltalia ha diffuso una serie di indicazion!
operative per la segnalazione delle operazioni sospette, atte ad illustrare it
“nuovo ruole” del sistema bancario nella prevenzione e repressione del
riciclaggio. Si tratta di elementi illustrativi che rispondono, in verita, ad un
duplice obiettivo: da un lato, coinvolgere le strutture di intermediazione
linaniziaria in attivita di controllo normativamente previste™; dall’aitro,

19) Per queste argomentazioni cfr. MOCCIA, Tulely penale del patrimonio, cil., p.70.

20y “Indipendentemente da qualsiasi sanzione di natura penale, & inammissibile per una
banca ed i suoi impiegati o dirigenti partecipare ad attivila che, alla fine, aiutano ¢ sostengo-
no la criminalith”; cfr. LOMBARDINI, La fotta contre if riciclapgio: la direttiva ewropea
del 10 giugno 1991 ¢ [ esperienza svizzera, m Cass. pen. 1993, p.2681ss.

21yL'art. 12 delia richiamata diretiiva acutamenle estende {a portata dell’obbligo di vigi-
lanza imposto agl Statl membn alle “attivitd professionali e categorie di imprese diverse
dagh enti creditizi e finanziari di cui all'art.1, le quali svolgono attvith particolarmente
suscettibili di ntihizzazione a fim di neiclaggio™.

22) Sul punto, cfr. BARBIERA-CONTENTO, Lotia of riciclaggio del denaro sporce. Nuo-
va discipling dei pagamenti, dei titoll di credito e delle attivitd finanziarie, Milano 1991, p.49ss.
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puntualizzare i termini della penale responsabilith per gli operatori di ban-
ca, a garanzia e tutela degli stessi. Vienc pertanto ¢scluso ogni
coinvolgimento degli intermediari in attivitd investigative, “le quali riman-
gono di esclusiva competenza delle forze di polizia ¢ degli altri organismi
istituzionalmente incaricati di svolgerle”.

Le indicazioni che si ricavano sono, in realtd, alquanto generiche ed
ovvie. La coliaborazione delle strutture bancarie nella fotta al riciclaggio
viene attualizzata mediante 1’approlondimento, ad opera degli intermedia-
ri, “della conoscenza della clientela, delle sue caratteristiche economiche,
delle sue esigenze finanziarie™. A tal fine, mentre I'intermedianio dovra
adoperarsi per instaurare comunicazioni a due sensi con il cliente in un
clima di reciproca fiducia, quest’ultimo dovra esplicitare con assoluta tra-
sparenza le mofivazioni economiche sottostanti alle operazioni eseguite e
alla retazione finanziaria nella quale esse si iscrivono, Qualora si registrino
incongruenze tra il profilo economico-finanziario def cliente, la sua norma-
le fascia di operativila ¢ la specifica operazione richiesla, dovra immediata-
mente attuarsi la procedura prevista in materia di segnalazione.

Viene perd da chiedersi in che modo tale “approfondita conoscen-
za" della condizione patrimoniale del cliente giovi all’intermediario, allorché
sia relativa alle sole operazioni ed ai movimenti di capitale che il cliente
chiede a quella banca, disconoscendosi, magari, 1'esislenza di ben pit co-
spicui rapporti con altri enti creditizi e finanziari, specialmente se dello
stesso Paese. Evidentemente, anche ai fini di una precisa conoscenza delle
disponibilitd dei propri clienti, potrebbe giovare un pitl diretto contatto tra
le banche, agevolato dall’impiege dei sistemi informatici: aspetto, questul-
timo, non adeguatamente valorizzato anche s¢ decisivo, a nostro modeslo
avviso, per una strategia di intervento coordinato in materia di riciclaggio.
A cid deve collegarsi -prosegue il documento curato dalla Banca d'[talia-
una qualificazione continua e sistematica del personale, affidata per buona
parte ad associazioni di categoria ed organisnii esterni attraverse iniziative
voltc ad approfondire la normativa, a studiame le modalita di applicazione
e a diffonderne [a conoscenza in modo chiaro ed efficace. Non poco rilievo
devono acquisire i controlli interni ad opera del collegio sindacale. a sua
volta chiamato a predisporre programmi di accertamenti ¢ specifiche teeni-
che di riscontro per verilicare I’osservanza della normativa antiriciclaggio,

Pit rispondente agli obicttivi di un’efficace lotta al fenomeno del
reimpiego di capilali di illecita provcnienza € la predisposizione di una
casistica, necessariamente esemplificativa ¢ non esaustiva, che fornisce un
modello di anomalie destinaic a richiamare 1'attenzione degli operatori,
specie se congiuntamente presenti.
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Appare incerta, € non del witto coerente con 1’auspicato modelio di
cooperazione, invece, la scella di affidare ai singoli intermediari la definizione
¢ la formahizzazione delie procedure per la segnalazione delle operazioni so-
spette, nmettendo ad una normariva interna il compito di garantire certezza di
riferimento per il personale ed omogeneita nei comportarnenti. Al contrario,
tale omogeneita sembra potersi conseguire solo attraverso il ricorso a procedu-
te standardizzate, comuni alie strutture di intermediazione, ancorché flessibili
e rispondenti alle specifiche finalita degli enti creditizi e finanziari,

Sotto tale profilo, 1a definizione concertata, primaa livello nazionale e
pol intermazionale, delle concrete possibilita di ausilio che clascuna sauttura di
intermediazione & in grado di offrire per la repressione del fenomeno del
riciclaggio, pur nella salvaguardia delle rispettive autonomie, appare tutt’aliro
che irrealizzabile.

Il sistema descritio non & certamente impermeabile alle infiltrazioni
mafiose, particolarmente 1 ove si faccia ricorso all'impiego dei servizi acces-
sori che le banche offrono: ad esempio, 1’apertura di una cassetta di sicurczza.
In ogni caso, una pit approfondita valutazione dei movimenti di capitali quali
*liquide disponibilita™ garantisce benetici effetti di controllo sul riciclaggio
nella fase intermedia di “ripulitura” del denaro non alirimenti veicolabile sul
mercato.

Naturalmente, la perfetia riusciia di una simile strategia richiede una
cooperazione internazionale etfertiva e non meramente simbolica. Solo un’at-
tivita capillare di controllo effettuata in ciascun paesc pud rendere credibile
I"'imposizione di obblighi che sono destinati a gravare, in termini di
burocratizzazione e di efficienza, sulle strutture di intermediazione finanzia-
rian. .

In caso contrario, sussisterebbe il rischie di agevolare indebitamente
I’economia proprio di quei paesi meno *‘sensibili” al problema del riciclaggio™.

In Svizzera, i} richiamo ai doveri deontologici dell’apparato di

23) In tal senso, cfr. PECORELLA, Circolazione del denaro e riciclaggio, in
Rivitdirprocpen. 1991, p.1241; MOCCIA, Impiego di capitall illeciti e riciclaggio: la
risposta del sistema penale italiano, cit., p.2 del dattiloscrilto,

24) Valga per tuttt Uesempio dei c.d, paradisi fiscali e dei paradisi bancari. Un paradiso
fiscale garantisce un'imposizione pressoché nulla, da cul pud trarre vanlagglo ka persona
fisica (come ad es. nel Principato di Monaco) o la persona giuridica (s1 pensi all’isola di
Jersey) ovvero entrambe (ad es. Panama). Il paradiso bancario, dal canto suo, & notoriamen-
te sottratto ad un "autoril centrale di controllo & garantisce forti ricavi economici per il passe
che lo ospita.
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intermediazione finanziaria aveva portato, gid negli anni *70, a sperimenta-
re soluzioni interne, peraltro non esclusivamente finalizzatce alla lotta con-
iro il riciclaggio”. rappresentate da un accordo interbancario o Convenzio-
ne di diligenza del 1977, che avrebbe dovuto fornire un indirizzo unitario
nclia valutazione delle operazioni eseguibili 0 meno. L’esito non era stato
del pin felici, anche a causa del mancato coordimamento delle strategie in-
terne, per cosi dire disciplirari, con lo strumento penalistico™

11 ricorso a soluzioni di caratiere penale fu, quindi, pressoché inevi-
tabile, almeno per “aggredire” i proventi derivanti da condoite dolose di
agevolazione del riciclaggio. Tuttavia, per garantire un ausilio agli operato-
ri di sportello fu elaborata, a cura della Commissione federale delle banche,
una circolare, datata 18 dicembre 1991, grosso modo rispondente al conte-
nuto della direttiva CEE dello stesso anno.,

L’effetto pid significativo della stratcgia perseguita si € avulo nella
progressiva eliminazione dellc operazioni bancarie anonime, dapprima -
chiesta per operazioni di cassa superiori per imporio ai 25.000 franchi sviz-
zeri ¢ poi anche per transazioni di valore inferiore, allorché ricorra il so-
spetto concreto di un’opera di riciclaggio” .

Le modalita di intervento in termini penalistici”™ creano. in ogni
caso, problemi di non poco momento nella legisiazione di ctascun pacse.

Per quanio attiene al singolo operatore di sportello, ¢ certamente
ipolizzabile una piena consapevolezza dell’illiceita dell’operazione, maga-

25} Lo dimostra, peraliro, il perseguimento di una strategia “frazionala™, che non con-
templava alcuna forma di accordo con altri importanti rami dell'attivith economica, come le
societd fiduciane, non vincolale dalla nalura della Convenzione.

26) Come osserva LOMBARDINI, La lotta contro if riciclaggio: la direttiva europea
def 10 giugno 1991 o I'esperienza svizzery, cit., p.2683, “il rischio principale che correva
una banca  caso di viclazione delle norme sulla Convenzione di diligenza era una multa e
{"eventuale allontanamento, su interventa dell’autoritd di vigilanza, dei suoi dinigenti, sc
quesii avevano partecipato all’operazione di riciclaggio. Siccome la mulla era pagata dalla
banca ed eventuali ativith di riciclaggio metlevano in causa abitualmenle semplici impiega-
ti {e non dirigenti), che si trovavano allo sportello ed erano in rapporto diretio con la clien-
lela, 1l seltore bancario, in assenza di sanzioni cflettive, non era realmente preoccupalo dalla
questione”.

27) Ci. LOMBARDINL, La lotta contre i ricicluggio: ta direttiva europea det 10 gin-
gno 1994 ¢ Uesperienza svizzera, cil., p.2689.

28) Sultema cfr. FLICK, Prospettive e problemi del controflo penale degli intermediari
Sfinanziari, il spec, p.791.
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i connessa a prospettive di lucro. In questo caso, nulla gquaestio. la respon-
sabilita per favoreggiamento reale, ove non ricorrano i pit gravi estremi
ricompresi nella clausola di salvezza dell’art.379 c.p., ha una precisa di-
mensione penalistica, utilmente integrata da incisivi riflessi di carattere di-
sciplinare. Piu difficile ¢ 1a soluzione nel caso di una condotia priva di {ina-
litd di profitto ¢ semplicemente negligente, disattenta, frutto della scarsa
preparazione ¢ delle limitate conoscenze tecniche deli’operatore che non
“percepisce” I'illiceitd della faitispecie che va a concretizzare.

A queslo riguardo taluna dottrina ha ritenutc possibile definire in
termini di colpa nommativa 'elemento soggettivo caraticrizzante tali ipotesi
di condotia, fino a riconoscere in quest’ultinma una vera e propria agevola-
zione colposa™. A nostro modesto avviso, sebbene la concerlazione euro-
pea lasci adeguato spazio per interventi di caratiere penalistico, sembra
preferibile una soluzione interna, disciplinare, indubbiamente produttiva di
risultati sul piano dell’efficacia e coerente con le istanze di una responsabi-
litd per fatto proprio.

La prova dell"assoluta mancanza di ogni fine di lucro o di forme di
costringimento od intimidazione sembra difticilmente conciliarsi con il ri-
corso allo strumento penalistico e le istanze di prevenzione generale e spe-
ciale che esso postula. Anzi, I'effetlo che si rischia di ottenere & del futto
opposto. L'operatore finanziario maldesiro finirebbe col subire un tratia-
mento sanzionatorio inopportuno, dal momento che ia (ri)socializzazione
conseguenie a fatti di criminalith organizzata presupponc {quantomeno)
I'adestone ad un modello criminoso del quale presumibilmente costui €
all'oscuro, oltre che sproporzionato ¢ “destabilizzante™.

29) Per gli esiti di tale sperimentazione in ambito valutario v. LANZI, Le banche ¢ la
normativa penale valutaria, in AA VY., Nuove prospettive di diritto penale bancario, cil.,
p.49ss. L'idea di una ricetlazione colposa, € pill in generale dell’estensione del gindizio di
responsabilit per fatto colposo in materia di reati contro il patrimonio, trova significativi
elementi di niscontro in FORTL, Coipa ed evento nel diritto penale, Milano 1990, passing, ed
in MAZZACUVA, Infrazioni valitarie e responsabilita penale degii operatori bancari, in
fnd pen. 1981, p.532¢s; 1D, I disvalore di evemto nell itlecito penale, Milano 1983, passim.
Nel codice penale 1 riterimenti sono offerti dall’enunciato degli arit 648515 ¢ 64Bter ¢
dell’art. 712, mentre 1l pili recente Schema di legge delega per La riforma del codice penale
(ripreso nella Legge di delega per Femanazione del mitovo codice penale, in Giust pen. feb.
94, parte I1), pubblicato su Docamenti Giustizia 3/92, p.306ss., offre imeressanti conferme
negli artt.84 12 (riciclaggio) e 85 {contravvenzione dell’acquisto di cose di sospetia prove-
nienzaj.
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Non v'# chi non veda, al di 1a dello sbarramento penalistico, il peri-
colo di una stasi totale nella circolazione dei valori mobiliari a livello inter-
nazionale‘m, conseguente alla responsabilizzazionc oltre misura del sin golo
operatore finanziario. compresso (ra obblighi estremi sanzionati penalmen-
(e (conoscere a tutri | costi 1a provenicnza illecita del capitale consegnatogli
dal cliente) e politiche finanziarie di concomenzialitd, imposte dai dirigenti
¢ spersonalizzate in una logica di impresa, garante d’impunitd per la perso-
na giuridica in quanto tale.

Di conseguenza, una volta disconosciuto Pelfetto “comungue
taumaturgico” del diritto penale”™, non solo le ipotesi di un operato disat-
tento ma anche quelle di grave negligenza andrebbero ricondotte al vaglio
di un’autorita di vigilanza bancaria e finanziaria.

La necessaria conoscenza dell illecita provenienza del capitale deve
intendersi non come strumento di malintesa responsabilizzazione, oltre
misura, dell’operatore di banca, ma come richiamo ai princip costituziona-
Ii di responsabilita e insieme stimolo a garantire una formazione professio-
nalc adcguata.

Quest’ultima ¢, indubbiamente, il presupposto di esigibilita deila
prima,

D’altra parte, ’esperienza europea dimostra che 1’elaborazione di
regole precise per attirare ’attenzione del funzionario di banca sui casi so-
spetti non consente di astrarre, almeno nei temini imposti dal diritto pena-
ie, da una prova rigorosa della conoscenza dell’origine iliecita degli atti per

3L, Tull’efferio boomerang dell’irrigidimento e della chivsura del sistema economico-
finanziario neli’autotutela dei propri apparati cfr., tra ghi altri BARBIERA CONTENTO,
Lotta o riciclaggio del denaro sporco, cit., p. 188,

31)"La penafizzazione di comporlamenti che, in sostanza, allengono all’esercizio quo-
tidtano della propria normale atlivila lavorativa o professionale, non & da condividere, sul
mano delle opzion di pelitica legislativa™ cfr. BARBIERA- CONTENTO, La lotta al
riciclaggio del denaro sporco, cit., p.187. Gl Autont opportunamente richiamano il decisivo
contribulo di SGUBBI, I reato come rischio sociale, Milano 1989, passim, in ordine alla
denuncia della progressiva irasformazione del reato in rischio sociale ed alla conseguente,
indesiderata mulazione dell’orienlamento culturate della collettivita nei riguardi dell'illeci-
to penale. tale da generare forme lervate di acquiescenza, connivenza o comprensione ¢
quindi una vera e propria “cultora deil'illegalita™.
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la pronuncia di una condanna™. Si torna, cosi, al punto di parlenza.

Il requisito soggeltivo della conoscenza dell’ illiceitd incontra pro-
blemi ancora maggiori di configurazione nelle ipotesi di “riciclaggio per
omissione™.

A questo riguardo ¢ bene premettere che la rilevanza penate del
riciclaggio per omissione postuia il riconoscimento di vere e propric posi-
zioni di garanzia”, gravanti su coloro che hanno il dovere legale di impedi-
re il fatto illecito (ad es. funzionari di polizia)”.

E’ nella preservazione delia propria “credibilitd” che la banca
riscopre, indubbiamente, il ruolo di “garante™ di sttuazioni giuridiche mo!-
to delicate per gli interessi economici dello Stato. La sperimentazione di
posizioni giuridiche di garanzia secondo il modello tipico dei reati d’obbli-
g0 lascia un adeguato margine, peraltro, atl’adozione di rimedi di caraliere
exirapenale™.

11 solo dovere di segnalare le operazioni “sospelte” da parte del sin-
golo intermediario potrebbe costituire, proficuamente, oggetto di una di-
sposizione penale, in virtt di una posizione ““fondata su particolari requisiti

32) Cosi LOMBARDINL La lotta contro il riciclaggio: la direttiva enropea del 10 gin-
gno 1991 e esperienza svizzera, cil, p.2685, 1l quale esprime serie perplessith in ordine
alla soluzione di dinitto penale escogitata in Svizzera. L'art 307ser del codice penale svizze.
ro, che s1 apphca vnicamente a coloro che svolgono un’attivita prolessionale i campo {1-
nanziario, sanziona la mancata dentificazione del beneficiario economico di averi, “anche
se non vi & nessuna ragione di pensare che quest: abbiano vn'origine cniminale o anche se
effettivamenie non hanno un’origine cominale”™. L'etfetto dr una tale scelta di politica crmi-
nale & indubbiamente devastanle e rischia di creare una scissione insanabile ra le forme di
vigilanza interne al sellore bancario ¢ la giurisprudenza penale, posto che il giudice, magari
inesperto in materia finanziaria, pud operare le sue scelte anche senza avvalersi della consu-
lenza dell’autorith di vigilanza o di esperti del setiore. “Una banca pud fare al cliente tutte le
domande immaginabili; non ¢i sono dubbi sul fatto che i veri criminali forniranne con molta
facilitd tutte le risposte possibili, impiegando senza scrupoli anche false identitd; in pratica
solo 1 clienti pin maldestri o 1 casi pib evidenti polranno essere identiticati™ cfr.
LOMBARDINI, La loira contro il riciclaggio: la dirvettiva europea del 10 giugno 1991 ¢
{asperienza svizzera, cil., p.2690.

33} Sull’applicazione delle norme antiriciclaggio agh avvocati cfr. LOMBARDINI, L«
lotta contro il riciclaggio: la direttiva europea def 10 givgno 199 ¢ Uesperienza svizzera,
cit., p.2686.

34} Si1 veda, a questo proposito, 1'art.7 ¢o.3 della 1. n°197/91, ove & prevista a carico di
amministratoni, sindaci ¢ direttori generali che non si attengano alle istruzioni della Banca
d'Italia in materia di vigilanza una sanzione di carattere amministralivo.
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di professionalita cd onorabilina™".

Una voita definita fa catcgoria degli intermediari finanzian e degli
obblighi attinenti al servizio su di essi gravanti, impresa sicuramente non
facile™. la previsione di un obbligo giuridico di segnalazione nei termini
prospettati potrebbe rappresentare, in effetti, la soluzione per un sistcma in
cui I’esigenza di controlio non deve comungue oslacolare i flussi finanzia-
ri, rivestendo. il servizio di intermediazione, un caratiere di pubblica neces-
sita™.

Si renderebbe comunque necessaria, per non vanificare tale deliato
di chiusura della disciplina codicistica antiriciclaggio, un’opera attiva di
vigilanza da parte della pubblica autorila anmministrativa (ISVAP, Consob,
Antitrust, Banca d'Italia, ecc.). che vada olire “la mera islituzione dell’elenco
degli intermediari finanziar™ ed interessi anche le ailivild finanziarie
extrabancarie™.

E’ cvidente la complessita del quadro di responsabilitd attribuite
agli organi di vigilanza, sia in rifcrimento al singolo operatore ¢he ai groppi
finanziari di portata internazionale. L’autoritd di controlle e vigilanza do-
vrebbe, da un lato, disporre dei necessari poteri di carattere disciplinarc, tali
da incidere sulla siessa posizione lavorativa dell operatore, ¢, dall altro de-
limuare |"ambito di operativita della norma penale di garanzia attraverso la
selezione e la formazione delle persone da “responsabilizzare”. Tali prero-
gative implicano. naturalmente, |"unificazione degli organi di controllo per
il scttore bancario, in particolare, ¢ finanziario, in generale, ¢ la definizione
di procedure uniformi in termini di valutazione e giudizio a livello intema-
zionale.

35) Ctr. MOCCIA, Impiego di capitali itleciti ¢ riciclaggio: la risposta del sistema
penale aliano, cil,, p.23 del dartiloscritto.

Tale sembra essere, del resto, Mindirizzo del legislatore europeo, che nella prevenzio-
ne dell’uso del sistema finanziano a scopo di nciclaggio di provent: di attivird illecite ha
ritenuto non adegnali ed efficact i rimedi di caraltere solo extrapenale.

36) Sui soggetti abilitati all intermediazione obbligatoria nei trasferimenti di denaro e di
utoh al portatore, cft. per tutti, BARBIERA-CONTENTO, Lotia of riciclaggio del denaro
sporco, e, pL13ss.

37 Ctr. BARBIERA-CONTENTO, Lotta af riciclaggio del denaro sporco, cit., p.82.

38) In tale prospettiva & stata estesa Ja vigilanza ai soggelii che esercitano attivitd finan-
ziarte 1 genere con l'art.d ¢o.2 della 1. n7197/91. Sul punto cfr. BARBIERA-CONTENTO,
Lotta af riciclaggio del denaro sporco, cit., p.57.
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E’ indubbio che ia praticabilitd di una soluzione del genere dipende
in buona misura dalla capacita del sistema bancario ¢ finapziano di ap-
prontare determinate regole di riferimento per gli operatori, ma non ¢ di
secondaria importanza 1'uniformita dei criteri impiegati da ciascun orga-
no di controllo nazionale.

L'intervento sulle strategie concorrenziali attuate a livello euro-
peo e mondiale dalle grandi concentrazioni ma anche dalle medie imprese
dovrebbe, invece, muovere dalla fissazione di criteri uniformi, eventual-
mente integrati dalla regolamentazione dei flussi monetar interna a cia-
scun paese. Tale sembra essere, d'altronde, 1'indirizzo originariamente
delineato in ambito comunitario ¢ poi tendenzialmente csleso anche ai
paesi “terzi” dell'Europa.

In altri termini, occorre tipicizzare ¢ rendere determinate le regole
del gioco. Anche se il piano del confronto non & piu quello del diritto
pcnale, resta il problema di assicurare il rispetto della legalith e della
tassativitd. Ma € qui che nascono, spontanei, altri dubbi sulle scelte fin qui
concertate a livello europeo: gli obblighi di segnalazionc e di controllo
devono ritenersi cogenti per titi gli operatort o solo per atcuni ? Ed in
caso di selezione, quale dovrebbe ritenersi il criterio ottimale? A chi do-
vrebbe speitare il controllo sugli organi di vigilanza? E che natura dovreb-
be averc. tale ulteriore forma di controllo?

A questi mlerrogativi si accompagnano cerlezze in ordine alla non
piena realizzazione delle aspettative formulate in sede comunitaria. In ef-
tetti, le iniziative di autoregolamentazione bancaria sono per lo pin legate
alla buona volonta degli enti di ciascun paese, ¢ quasi mai investono strut-
ture parabancaric di finanziamento.

L’uniformita auspicata stenta, quindi. a decollare. anche a causa
della mancata diffusionc dei programmi di formazione, non concertati,
peraltro, tra i paesi membri della CEE. L'effetto & stato consequenziale:
nonostante I'iniziale timore che la posizione di garanzia individuala in
capo agli operatori di sporiello avrebbe prodotto un’impennata neclla se-
gnalazione delle operazioni sospette, paralizzando le attivita di veritica da
parie degli organi di polizia, si & dovuto prendere atto di un’apatia degh
istituti di intcrmediazione finanziaria, forse ancora legati alle logiche del
segrelo bancario 0 pil probabilmente poco solleciti a recepire quanto loro
richiesto,

E' un dato di fatto che. in lialia, come gia evidenziato, i casi di
punizione del riciclaggio, dal 1978 a1 1993, si contano sulle dita delle
mani ¢ che non risultano essere stati aperti procedimenti penali ai sensi
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del “nuovo™ art.648¢ter ¢.p.”.

E’ legittimo domandarsi, a questo punto, € ritcniamo che la rispo-
sta debba essere affermativa, se 1'attuazione, 0 meglio I'ottimizzazione di
un sistema di carattere amministrativo-disciplinare, non possa rivelarsi de-
cisiva anche ai fini dell’applicazione della legislazione penale in materia di
riciclaggio®.

Giova sottolineare che, in una politica di controllo e vigilanza sulla
strultura di intcrmediazione finanziaria, misure sanzionatorie come la so-
spensione temporanea della societd o la cancellazione della stessa, a condi-
zione di elfettivitd, diventano efficaci e dissuasive ancor pitt di un rimedio
di carattere esclusivamcente penale, peraltro difficilmente configurabile in
rapporto alle persone giuridiche.

L’attivarione dei meccanismi di verifica interni all’apparaio di
intermediazione (inanziaria, inoltre, non esclude ma anzi postula il control-
lo pubblicistico, a garanzia di lcgalita.

L’esigenza di approntare idonee forme di controllo amministrativo
“intemo” alle strutture di intermediazione finanziarta si ritlette, in definiti-
va, sul piano della sanzionc penale, consentendone 1 applicazione nei ri-
guardi dei singoli componenti quante volte non sia stata prevenuta o denun-
clata, ad esempio, una politica concorrenziale di espansione a tulli i costi™,
che prescinde dalla lecita provenienza dei capitali incamerati*'. Alia culpa
in vigilando si accompagnano, in tali ipotesi, veri e propri ricavi di prove-
nienza illecita, che costituiscono la cartina al tomasole di condotte
agevolatrici o addirittura associative. 1l ricorso allo strumento penale di-
venta, in questi casi, inevitabile (extrema ratio).

39) Non a torto & stato evidenzialo che nell’esperienza di altri Stati le Fattispecie
rapportabili 4 quella di cwi all’art.648¢er del codice penale italiano non ha trovatoe applica-
ziom analoghe: v. BARRIERA-CONTENTO, Lotta al riciclaggio del denaro sporco. ¢t
p-33.

40y Per quanto attiene ai provvedimenti cautelari ed alle sanzioni amminisirative in
relazione alle societd di interinediazione mobiliare, alle aziende e istituti di credito,
diffusamente AZZALL L'intermediuzione finanzidria, in Rivit.dirproc.pen, 1993, p.d2ss,

41} Indubbiamente la causa di tali politiche di impresa spregiudicate va individuata
nella depenalizzazione e liberavione valutaria cul & seguila, a livello europec, una sorta di
deregulation alla quale solo di recente si tenta di porre un argine, ad es. mediante forme di
monitoragglo sui moviment di capitali tra stati della Comuniia: sul punto, cfr. FLICK, Pro-
spettive e problemi del controllo penale degli intermediari finanziari, cil., p.792,
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Non & assolutamente tutclabile, a nostro sommesso avviso, il diritto
“economico” al profiito sulla base del principio pecunia non olet e del ma-
linteso, 0 quanto meno strumentalizzato, diritto costituzionalmente ricono-
sciuto alla gestione dei beni e della proprieta, se questo comporta la
contestuale violazione delle garanzie e dei diritti defia persona di cvi il pa-
trimonio rappresenta, come cvidenziato, uno strumento di realizzazione e
manifestazione™.

Non riteniamo supertluo ricordare in questa sede che la “libera”
iniziativa economica privata non pud svolgersi in contrasto con 1 utilita
sociale o in modo da recar danno alla sicurezza, alla libertd, aila dignita
umana (art.41 0.2 Cost.} ¢ che la proprieta privata € in s€ ricenosciuta e
garantita dalla legge nell ambito delle opportune limitazioni che ne assicu-
rino la funzione sociale {art.42 co.2 Cost.).

Il diritto di proprietd, riconosciuto nell’art.42 co.2 Cost., incontra,
pertanto, in {unzionc della salvaguardia di interessi superindividuali, una
serie di limitazioni che ne intaccanoe il carattere di diritto fondamentale.

Non verremmo, tuttavia, correre il rischio di essere fraintesi, nel-
1’ affidare al sisiema bancario P'individuazione dei canoni di deierminalezza
e Lassativita della fattispecie di riciclaggio ™.

Il diritio penale, salvaguardato nella naturale sua funzione di extremu
ratie, non pud trascurare il fenomeno della criminalitd economica organiz-
zata, che esprime contenuti di dannosita sociale davvero formidabili, spe-
cialmente se relazionali con la tipicizzazione ed il rigore che interessano
altri reati patrimoniali tradizionali®.

42) Sembra essere questo il rinnovato intendimento delle strutture di intermediazione
in Italia, come dimostra 1'accordo interbancario varato nel luglio del 1989 per affrontare il
problema su basi convenzionali e di spontanea coilaborazione con I’ Auterith: cit. FLICK.
Prospettive e problemi del controllo penale degli intermediari finanziari, cit.. p.793; 1D, Le
risposte naztonali af riciclaggio di capitali. La situazione in Italia, i Rivit.dirproc.pen.
1992, p.1290.

43) La cenrralila del diritto penale nella repressione del fenomeno del riciclaggio & pe-
raltro ribadita dalla direttiva del 10 giugno 1990 n*308 della CEE.

44) Sulle gravi wrbative allo stesso ordine economico generate dall'investimento pro-
duttivo dei proventi di derivazione illecita ofr. CRESPI, Aziende di credito e repressione del
riciclaggio dF provent! illeciti {(Appunti intorno a recenti disegni di legge), in Riv.soc. 1990,
p-1403ss.; AZZALIL Diritto penale dell’ offesa e riciclaggio, in Rivit.dirproc.pen. 1993,
n.429 e p.d433; MOCCIA, Impiego di capitali illeciti e riciclaggio: la risposta del sisiema
penale italiano, cit., p.1 del dattiloscritto  bibliografia ivi menzionata. In ordine alla poten-
ziale alterazione della concorrenza v. invece GROSSQ, Frode fiscale e riviclaggro: nodi
centrali di politica criminale nefla prospettiva comunitaria, eit., p.1277.
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Queste giornate urbinale-sammarinesi, cost dense di analisi criti-
che e propositive, avrebbero dovuto chiudersi, nel migliore dei modi, con la
relazione di sintesi del Prol. Marcello Gallo. Per la sopravvenuta impossi-
bilita di questi di presenziare, esse st concludono invece, pio mestamente,
con queste mie brevi parole, per rispondere all’invito rivoltomi dai cortesi
Organizzatori di queste giornate di studio e per non derogare alla consuetu-
dine che vuole che ogni convegno rispettabile, ¢ somma ¢ la rispettabilita
del nostro, si chiuda con una relaziene conclusiva. La mia non sard, quindi,
una relazione di sintesi, poiché non o consentono §ora tarda, la ricchezza
delle problematiche trattate (ben superiore a quanto gia I’ampiczza e varic-
ta dei titoli delle relazioni ¢ degli inferventi lasciavano intuire) ¢ I'impossi-
bilitd da parte mia di sintelizzare relazioni, che non ho potuto ascoltarc -¢
ne sono dispiaciuto- perché, per ragioni di forza maggiore, ho potulo parle-
cipare soltanto a quest’ultima giomata di lavori sari soltanto ’esposizione
di alcune marginali considerazioni, di tccnica legislativa ¢ di mernto, sugge-
ritani dalle stimolanti relazioni ed interventi di oggi.

Sotto il profilo della tecnica legislativa, da talune relazioni sono
cmersi, anche se in modo indiretto, taluni interrogalivi, che potremmo cosi
enunciare; un dintto penale bancario autonomo o non autonemo? E, se non
autonome, & suiticiente il diritto penale comune oppure € necessario un
diritto penale speciale dell’ impresa, assorbente in sé anche 1’attuale diritto
penale bancario? E, se occorre un diritto speciale, esso deve essere relegaio
nella legislazione penale speciale oppure recuperato nel codice penale?

Dalle relazioni italiane, tedesche e spagnole, appare emcrgere, ad
un tentpo, la non necessita di un diritto penale bancario autonomo {man-
canle, ad esempio, in Germania), la insufficienza del diritto penale comune
(come dimostra U'attuale rcalta legislativa spagnola) e la necessita di un
dinilto penale spectale dell'impresa. _

Circa la collocazione, va ricordato che lo Schema di delega legisla-
tiva per un nuovo codice penale, ispirandosi al principio delia centralitd del
codice penale e della complementaritd marginale della legislazione penale
¢ al principio della semplificazione ha tentato il recupero del diritto penale
dell’impresa ¢, piit in generale, del diritto penale cconomico nel codice pe-
nale e ha assorbilo le fallispecic dell’attuale diritto penale bancario in pin
ampie fattispecie. Cosi, ad esempio, scno ricondotte ad un’unica fattispecic
di aggiotaggio (collocata tra i reati contro la produzione ¢ il mercato} le tre
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attuali ipotesi dell’aggiotaggio comune, dell’aggiotaggio socielario ¢
dell aggiotaggio bancario. Ed, ancora, 1'attuale reato di mendacio bancario
¢ assorbito nella fatlispecie generale della trode nelle richieste di credilo,
collocala tra i rcali contro 1'cconomia imprenditoriale, € Vattuale reato di
esercizio abusivo dell’attivita bancaria nella [attispecic generale dell’eser-
Cizio non autorizzato di impresa, collocato Ira 1 reati connessi alla costitu-
zione cd organizzarione dell'impresa.

Passando alle considerazioni di merito, e pit speciiicamente a quel-
le relative alla responsabiliia penale degli operatori bancari, un dato di cer-
tezza appare, dopo lante alterne vicende, ormai definitivamente acquisito
circa la responsabilit penale delle persone fisiche: 1a toro qualificazione
privaiistica rispetto alle normali attivita privatistiche, di raccolta deld rispar-
mio ¢ di erogazione del credito, che le sottrae allo staluto penale della pub-
blica amministrazione. Anche per quanto riguarda il segrelo bancano, che,
se mal si prestava ad essere ricondotlo al segreto d’ulficio anche ai tempi
della giurisprudenza che gualificava in termini pubblicistici gli operafori
bancan, a fortion non pud che essere ricondollo. oggi, al segreto professio-
nale, poiché significherebbe, altrimenti, decretarne la liceitd penale. Il ri-
temo pubblicistico, lamentato a proposilo dell’ omessa segnalazione delle
operazioni bancarie ai fini della lotta contro il riciclaggio, pud essere visto
ormai come ipolesi marginale di supplenza giurisprudenziale per riportare
al reato di omissione di atti dufficio un comportamento che il legislatore
ha dimenticato o non ha voluto sanzionare.

Aperto resta, invece, il problema della responsabilitda penale degli
istituti di ¢redito. che si inserisce nella perenne dialettica tra una concezio-
ne personalistica del diritio penale (della colpevolezza ¢ della pena), che
porta a riaffermare il tradizionale principio del societas delinguere non potest,
€ una ¢concezione apersonalistica del dintto penale (della responsabilita ¢
della sanzione penale), che legitiima l'innovalivo principio del societus
delinguere et puniri potest. Contrapposizione di fronte alla quale sta la real-
ta della socieras saepe delinguit e 1'accrescersi del numero dei paesi euro-
pei. che, pure se in termini diversi, hanno introdotio la responsabilita delic
personc giuridiche (originariamente la Gran Bretagna ¢ poi il Portogalio,
1'Olanda ¢ di rccente la Francia), nonché certe tendenze di favore, per tale
responsabilila . nell"ambito curopeistico. E se & vero che wtto ¢id che &
“europeo” non €. per cid s0lo ¢ magicamente, “buono”, & pur vero che
un’omogeneizzazione delle diverse legislazioni dei paesi comunitari sul
punio ¢ esigenza ¢he non potrd non imporsi.

E. da ultimo, sul puncrim dolens del riciclaggio, non & forse del
tuito supertluo fissarc qualche dato.
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Un primo dato ¢ I’elevato disvalore sociale del riciclaggio, poiché
non si tratta pio di riatfermare il principio che a nessuno & lecito armcchirsi
col delitto, appartenente all era romantica della ricettazione, bensi il princi-
pio che a nessuno & consentito di creare imperi economici attraverso la
criminalild organizzata. La “ripulitura™ dei capitalt “sporchi” e Vinvesti-
mento dei capitali “depurati” nei normali circuili delle attivitd economiche
e finanziarie lecite & causa idonea di gravi turbamenti dell’ordine economi-
¢o ¢ dell'ordine socio-politico. Dell'ordine economico, perche tali feno-
meni, tungi dal rientrare nella logica della liberta di mercato ne aliera le
regole, in quanto la disponibilita di ingenti risorse illecite a costi inferiori a
quelle fecite finisce per intaccare il principio della libera concorrenza, per
portare a progressiva appropriazione del mercate da parte della criminalit
organizzala, monopolizzatrice, ¢ per fare coincidere i sistemi di gestione
del mercato scmpre meno con quelli delle leggi economiche e sempre pit
con quelli illeciti, propri delka criminalita organizzata. E, altresi, dell ordi-
ne socio-politico, in quanto 'incontestabile avmento del polere economico
della criminalitd organizzata, potenziato dalle attivita. lecile ulteriormente
lucrative, rischia, se non contrastato, di spostare sul versante della crimina-
lita anche i centri di potere reale, politico e sociale, e di porre in esserc
aggressioni, scnza precedenti. agli equilibri nazionali ¢ intermazionali; gia
denunciati anche in sede di Nazioni Unite, con particolare riguardo agli
stretti lcgami tra il traffico della droga, traffico delle ammi ¢ di materiale
nucleare, sovversione, terrorismo internazionale e altre attivitd criminose
organizzate, che diffondono violenza e corruzione € pongono in pericolo la
stabilita politica e perfing la sicurezza di cene aree: le piaghe della fine del
presente millennio e del nuovo.

Un secondo dato - quasi, per cosi dire, una legge criminologica - &
che quando un (enomeno criminoso supera i limiti di sopportabilitd socia-
le, il corpe sociale tende, per elementare legge di reazione, a reagire in
misura adeguata. Se non ¢ predeterminabile, a priori, il punto critico di
frattura della sopportabilitd sociale, ¢ perd constatabile, a posteriori, 1"av-
venutla reazione autodifensiva del corpo sociale, se sufficientemente orga-
nizzato, Come stanno a dimostrare anche i recenti macrofenomeni crimina-
li del terrorismo, del traffico di stupefacentt, della “cleptocrazia™ politico-
amministeativa, nonche in particolare, della criminalitd organizzata di stam-
po mafioso. La progressiva trasformazione del fenomeno matioso, il pit
pericoloso in assoluto (perché pericoloso non solo per i singoli come la
criminalitd comune, ma per “societd legale™ ¢ per lc istituzioni), da asso-
ciazione per delinquere a “contrordinamento criminale™ (con devastanti
effetti sul piano dello sviluppo economico di regioni maggiormente biso-
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gnose, degli appuntamenti europei, dell’escrcizio dei fondamentali dirilti
civili, della regolarita delle consultazioni elcttorali), ha portato a quella re-
azionc autodifensiva, concrelatasi in tutta una seric di misure legislative
che, combinantesi con una pii ferma volonta della loro applicazione (se-
guita alla crisi di una classc politica, vissuta anche nella convinzione di
poiere indefinifivamente “coesistere™ con la mafia, nello scambio di voti ¢
di appalti), ha dato e sta dando risultati che inducono meno pessimistica-
menle a pensarc che tale fenomeno possa essere ricondotto almeno nei li-
miti della sociale sopportabilita.

Un {erzo dato ¢ che le misure legislative dell’incriminazione del
riciclaggio ¢ dell'impiego dei capitali riciclati. sono tanto “difluse™, perché
adottate o in via di adozione in molti paesi, quanto rivelatesi “simboliche™,
per la loro difficolta e scarsitd di applicazione. E a questo proposito occor-
re, pil meditatamente, chiedersi se il “simbolismo™ di una norma signift-
chi, per cio solo, “inutilitd” della stessa e, quindi, opportunita della sua
abrogazione. La risposta implichercbbe 1'esame di una cerla quale ambi-
guita, che talora si annida nella tcoria dell ™ effettivita™ della norma, allorché
non st distingue ira: a) le norme a tutela degli inferessi storicamente contin-
genti od occasionali, o configuranti autentici delitti senza vittime, ove il
dilatarsi delia “cifra oscura™ pud giustificame 1'abrogazione; b) le norme
incriminanti fatti che attengono alle condizioni-base della stessa conviven-
za sociale. ove 'ampiezza della cifra oscura impone, viceversa, un
polenziamento della legge ¢ degli strumenti di accertamento. E cio vale
anche per il fenomeno del riciclaggio e deli'impiego di capitali di prove-
nienza iljecila, ove I'impunitd della quasi totalitd dei faiti non decreta, per
Cid solo, 1'abrogazione delle rclative norme incriminatrici. Per almeno una
triplice ragione: 1) perche tali norme vanno prese non isolajamente, ma
come tessere del complesso mosaico di misure antimafia, previste in vna
lcgislazione, & vero, formatasi per stratificazioni successive, affetta da sciat-
teria tecnico-legislativa, non sempre in armonia con la razionatitd garantista
e costituita da norme, talune rivelatesi pit efficaci e altre meno (quali, ap-
punto, quelie sul riciclaggio), ma che nel complesso sono scrvite € stanno
servendo per una pit intensa lotla antimafia; 2) perché dettc norme stanno,
daun lato, a stigmatizzare, per la loro “specificitd’ e per la stessa maggiore
“durezza” del nuovo termine di “riciclaggio™ rispetto a quello ormai abitu-
dinario, di “‘ricettazione”, il disvalore sociale del fenomeno del riciclaggio
di fronte alla comuniia sociale, percepito in modo pid netto rispelto alla
meng aliarmante ricettazione; e, dall’altro, ad ammonire che la lotta alla
mafia ¢ lotta non di “pochi”, preposti, ma di “tutti” ¢ che richiede 1a “colla-
borazione™ di mtti, anche per quanto riguarda il setlore dei capiiali di pro-
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venienza illecita, a cominciare dagli operatori bancani: perche ogni socicta
¢ difesa contro il crimine, € segnatamente contro fa criminalita organizzata,
nella misura in cui sa programmare e organizzare la propria politica crimi-
nale ed essere partecipe della stessa; 3) perche ’enfatizzazione del stmbo-
lismo delle nome in questione pud portarc alla passiva rassegnazione per
I'invincibilita del fenomeng riciclatorio, come aspelto connesso alla econo-
mia di mercato e del cinico principio della pecunia non oler, mentre esso
richiede, invece, un potenziamento degli strumenti di lotia legislativi, pe-
nali, o extrapenali che siano, e di accertamento.

Anche se, va ricordato, che il diritto punitivo amministrativo non
pud costituire, mi si conscnta 1’espressione, il “‘cassonetto dei rifiuti” del
diritto penale, con un ritomo, nella ripetitivitd dei comportamenti umani,
alla visione “‘classica’ dei rapporti tra illecito penale ¢ illecito amministra-
tivo, ncl quale la Scuola classica scaricava tutto cid che non atieneva alla
“purezza” del diritto penale, salvo poi recuperare sul terreno del diritto di
polizia quelle deroghe al garantismo, non ammesse dal sistema penale. E a
questo proposito va ricordata, di fronte a certe tendenze anche di paesi eu-
ropei ¢ della comunitd europea verso la previsione di sanzioni punitive
amministrative, non meramente pecuniarie (per aggirarc, ad esempio, [’osta-
colo della mancanza di previsione della responsabilita penale delle persone
giuridiche), quella dottrina italiana che considera “depenalizzazione ano-
mala”, di dubbia legittimita costituzionate, quetla in cui le misure applicabili,
formalmente amministrafive, sono in gualche modo restrittive delle liberta
del soggetto, anche di quella imprenditoriale.

E, per concludere, & indubbio che, accanto ad un “diritto penale
della razionalitd” garantista, ¢ andato svituppandosi un diritto penale della
nccessita” dell'emergenza, poiche anche la necessita della difesa sociale, e
la legge della paura hanno i propri ostinati diritti.

Ed & ancora legge criminologica che tra garantismo e difcsa sociale
esiste una potenziale tensione € oltre certs limiti, conflitto, poiché tra anda-
mento della criminalitd ¢ garanzia esiste un rapporto di {raziene inverso: ad
ogni consistente aumento della criminalitd, e, quindi, di richiesta di difesa
sociale, fa riscontro un’immancabile attcnuazione delle garanzie.

Nessun paese pud illudersi di poter conservare immutato il proprio
sistema di garanzie in uno stato di dilagantc criminalita, di anomia, di ille-
galita diffusa, ove un numero sempre maggiore di persone viola, ogni gior-
no, un numero sempre maggiore di leggi.

I1 futuro decidera se 1’attuale tendenza espansiva dellillegalita e
connessi inquinamenti garantisti resteranno una fase transitoria, coinciden-
te con una profonda crisi della nostra civilta, o se. attraverso nuovi sviluppi.
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sard destinata a carattcrizzare stabilmente la nosira vita, quale espressione
delle raffioranti, concezioni torbide e regressive del mondo. 11 ““male’ non
sta tanto nelle leggi non garantistiche, ma nelle sottostanti cause sociali che
le legittimano. '

La liberta -non va mai dimenticato- non & un destino, ma una con-
quista quotidiana.












