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INTRODUZIONE

di Armando Macrillò

Con la promulgazione della l. 6 novembre 2012, n. 190, a completamento di un articolato percorso legislativo nazionale e sovranazionale inaugurato, sul finire degli anni Novanta, dalla Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali del 17 dicembre 1997 (ratificata nel 2000) e proseguito con l’emanazione della Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa (fatta a Strasburgo il 27 gennaio 1999 e tardivamente ratificata dall’Italia con la l. 28 giugno 2012, n. 110), è entrato in vigore il complesso di disposizioni atte a prevenire e reprimere la corruzione e l’illegalità nell’àmbito della pubblica Amministrazione originariamente denominato “d.d.l. anticorruzione” (1).

La diffusività e sistematicità assunta in tempi recenti dal fenomeno corruttivo nel quale i soggetti coinvolti ottengono vicendevolmente vantaggi, la conseguente scarsa propensione a denunciare i relativi fatti-reato, l’interrelazione della criminalità organizzata ed anche l’occultamento delle dazioni di denaro attuata mediante articolati meccanismi di triangolazione, hanno costituito i principali stimoli ad implementare una politica di contrasto di tipo integrato e coordinato; affidata non solo al tradizionale strumento penale-repressivo ma anche a misure operanti in prevalenza sul versante amministrativo e destinate a svolgere una funzione preventiva (2). Di conseguenza, l’art. 1 comma 1 della l. n. 190/12, in attuazione dell’art. 6 della Convenzione ONU contro la corruzione, adottata dall’Assemblea Generale il 31 ottobre 2003 e ratificata ai sensi della l. 3 agosto 2009, n. 116 e della suddetta Convenzione di Strasburgo del 1999, ha, in prima battuta, provveduto ad istituire l’Autorità nazionale anticorruzione il cui precipuo incarico è di svolgere – unitamente e di concerto con altri organi – attività di controllo, prevenzione e contrasto della corruzione e dell’illegalità nella pubblica Amministrazione coordinando l’attuazione delle relative strategie elaborate a livello nazionale e internazionale (3). Tale organo – individuato nella Commissione per la valutazione, la trasparenza e l’integrità delle amministrazioni pubbliche – collabora con i paritetici organismi stranieri, con le organizzazioni regionali ed internazionali competenti, analizza le cause ed i fattori della corruzione individuando gli interventi più opportuni per arginarla e reprimerla e, soprattutto, approva il piano nazionale anticorruzione predisposto dal Dipartimento della funzione pubblica (4). Tale previsione fa séguito altresì alle ventidue raccomandazioni espresse dal Gruppo di Stati contro la corruzione (GRECO) istituito in seno al Consiglio d’Europa nel 1999 proprio per «migliorare la capacità dei suoi membri di contrastare la corruzione monitorando, attraverso un processo dinamico di valutazione reciproca e di pressioni tra pari, la conformità agli impegni assunti in questo campo» e che ha avuto un ruolo determinante nella definizione di “norme minime” europee atte a disciplinare in modo uniforme e condiviso la lotta alla corruzione(5).

Proprio per garantire un intervento multisettoriale il più possibile organico, la l. n. 190/12, intervenendo sul testo della l. 7 agosto 1990, n. 241, ha apportato sensibili modifiche alla disciplina della trasparenza dell’attività amministrativa e del conflitto d’interessi (art. 1 commi 37, 38 e 41), ha introdotto cospicui e significativi adeguamenti al d.lgs. 30 marzo 2001, n.165 (c.d. “Testo unico sul pubblico impiego”) specie in materia di codice di comportamento dei pubblici dipendenti e di responsabilità disciplinare degli stessi ed ha conferito delega al Governo per la disciplina dei casi d’incompatibilità degli incarichi dirigenziali e per l’adozione di un testo unico delle disposizioni in materia d’incandidabilità e di divieto di ricoprire cariche elettive e di governo conseguente a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi; sono state, infine, introdotte nuove disposizioni atte a migliorare l’efficacia dei controlli antimafia nelle attività imprenditoriali (6).

Ampio spazio è stato dedicato dalla l. n. 190/12 alla materia penale: le disposizioni di cui all’art. 1 commi 75 e 76 hanno, rispettivamente, introdotto modifiche al codice penale e al codice civile; in quest’ultimo caso si è operata l’integrale sostituzione dell’art. 2635 c.c. che – recependo le previsioni contenute negli artt. 8 e 9 della Convenzione di Strasburgo – sanziona penalmente i fatti di corruzione attiva e passiva nel settore privato. Avuto riguardo, in particolare, agli articoli del codice penale contenuti nel Titolo II del Libro II, dedicato ai “Delitti contro la pubblica amministrazione”, l’art. 1 comma 75, in ossequio alla volontà politica d’inasprire le sanzioni nei confronti degli autori dei delitti in questione, ha sensibilmente elevato le pene previste per i delitti di peculato, corruzione propria, corruzione in atti giudiziari ed abuso d’ufficio (7).

La fattispecie di concussione prevista e punita dall’art. 317 c.p. è stata rivisitata mediante l’innalzamento della pena nel minimo (da quattro a sei anni), cui s’è aggiunta la discutibile eliminazione dal novero dei soggetti attivi del reato dell’incaricato di un pubblico servizio e la soppressione della fattispecie di concussione per induzione la quale, tuttavia, riappare, con una pena meno grave, nel neointrodotto art. 319-quater c.p. rubricato “Induzione indebita a dare o promettere utilità”. Proprio quest’ultimo aspetto risulta fonte di perplessità muovendo in netta controtendenza rispetto alle linee guida della l. n. 190/12 che, come detto, ha inasprito le sanzioni relative ai principali delitti contro la P.A.: la pena massima del delitto di cui all’art. 319-quater, infatti, è stata ridotta ad otto anni di reclusione, rispetto ai dodici, previsti per il quello di concussione, con conseguente, sensibile, abbassamento del tempo necessario a prescrivere ex art. 157 c.p. da quindici a dieci anni.

La corruzione impropria è stata rimodellata mediante la nuova previsione di cui all’art. 318 c.p. oggi rubricato: “Corruzione per l’esercizio della funzione” la cui principale innovazione consiste nell’abolizione della distinzione (con il conseguente regime differenziato di punibilità) fra corruzione impropria antecedente e quella susseguente. Per quel che attiene la corruzione di persona incaricata di un pubblico servizio, il nuovo testo dell’art. 320 c.p. equipara del tutto il pubblico ufficiale all’incaricato di un pubblico servizio in riferimento alla fattispecie di cui agli artt. 318 e 319: di conseguenza, giusta la previsione di cui all’art. 1 comma 75, lett. l) l. n. 190/12, non è più richiesta la qualifica di pubblico impiegato perché sia integrato il delitto di cui all’art. 318 c.p. In tema di confisca la l. n. 190/12 ha ampliato la dizione dell’art. 322-ter, comma 1, c.p. aggiungendo il profitto del reato e, infine, dopo il delitto di millantato credito (art. 346 c.p.), coerentemente con le indicazioni contenute nell’art. 18 della Convenzione ONU e nell’art. 12 della Convenzione di Strasburgo, ha provveduto ad inserire l’art. 346-bis, che regola la nuova fattispecie denominata “Traffico di influenze illecite” che si distingue in maniera marcata da quella preesistente di millantato credito prevedendo altresì al comma 2 la punibilità del soggetto che indebitamente dà o promette denaro od altro vantaggio patrimoniale al pubblico ufficiale o all’incaricato di un pubblico servizio. Tale ultima innovazione tiene conto del mutamento dei connotati della corruzione la quale è andata progressivamente perdendo il tradizionale carattere duale e va caratterizzandosi per il coinvolgimento di soggetti ulteriori, atti a svolgere funzioni di intermediazione e di filtro. La connotazione de qua riverbera sovente i propri effetti sul contenuto del patto corruttivo; per cui il pubblico funzionario si impegna non già ad adottare un atto del proprio ufficio, quanto piuttosto a far valere il suo peso istituzionale sul pubblico agente competente all’emanazione dell’atto cui è interessato il corruttore, esercitando un’attività di influenza. In concomitanza con la modifica e l’introduzione di nuove fattispecie incriminatrici, l’art. 1 comma 77 l. n. 190/12 ha apportato modifiche al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, mentre i commi 78, 79 e 80 hanno, rispettivamente, introdotto modifiche al codice di procedura penale, alle relative norme di attuazione, di coordinamento e transitorie ed all’art. 12-sexies d.l. 8 giugno 1992, n. 306, come convertito dalla l. 7 agosto 1992, n. 356.

La portata e l’estensione della riforma attuata dalla l. 6 novembre 2012, n. 190 in materia di delitti contro la P.A. fornisce adeguato stimolo ad analizzare le nuove disposizioni e, contestualmente, a procedere ad una globale rivisitazione – alla luce della più recente produzione giurisprudenziale nazionale e della CEDU – delle principali fattispecie incriminatrici che regolano, sul piano delle sanzioni penali, la patologia dei rapporti con l’Amministrazione pubblica. Il quadro che ne risulta evidenzia, in taluni casi, il deficit dell’Italia nell’adeguare ed armonizzare i propri strumenti normativi alle direttive dell’UE e degli altri organi sovranazionali come l’OCSE, ma anche àmbiti in cui il contrasto in termini penalistici al dilagante fenomeno della corruzione ed alla diffusa illegalità ha raggiunto apprezzabili livelli di riuscita (8).


CAPITOLO PRIMO

I DELITTI DI CONCUSSIONE E CORRUZIONE

di Lorena Ciarniello

Sommario: 1. Concussione: soggetto attivo e passivo. - 1.1. (Segue): elemento soggettivo ed elemento oggettivo. - 1.2. Le forme di manifestazione. - 1.3. Rapporti con altre figure di reato. - 1.4. L’accertamento del delitto di concussione. - 1.5. Gli effetti della condanna.

1.  Concussione: soggetto attivo e passivo.

L’art. 317 c.p., così come modificato dall’art. 1, comma 75, lett. d) l. 6 novembre 2012, n. 190 prevede che «il pubblico ufficiale che abusando della sua qualità o dei suoi poteri, costringe taluno a dare o promettere indebitamente, a lui o a un terzo, denaro o altra utilità è punito con la reclusione da sei a dodici anni».

Rispetto alla precedente formulazione, in cui risultavano sanzionate le condotte realizzate sia mediante costrizione che induzione, la disciplina attuale circoscrive il delitto in oggetto solo alle prime, mentre la fattispecie di “concussione per induzione” viene ora fatta rientrare nel diverso delitto di “Induzione indebita a dare o promettere utilità”, oggi previsto dall’art. 319-quater c.p. (9). Le ulteriori modifiche apportate al delitto di concussione sono l’esclusione dal novero dei soggetti attivi degli incaricati di pubblico servizio e l’aumento del minimo edittale della pena da quattro a sei anni.

La nuova fattispecie di “Induzione indebita a dare o promettere utilità” (v. infra, 5) sanziona oggi la condotta del pubblico ufficiale o dell’incaricato di pubblico servizio i quali, abusando della qualità o dei poteri, abbiano indotto il privato a promettere o a corrispondere indebitamente, in favore loro o di un terzo, denaro o altra utilità e punisce, sia pure in forma più mite rispetto al trattamento riservato al funzionario pubblico, anche il privato che abbia ceduto a tale sollecitazione. In questo modo il legislatore ha inteso rispondere alle critiche rivolte in sede internazionale alla tradizione italiana di lasciare impunito il soggetto passivo che abbia ceduto alle pressioni esercitate da un funzionario pubblico, senza rinunciare del tutto a sanzionare più severamente le condotte, caratterizzate dal maggiore disvalore insito nella costrizione, poste in essere dal funzionario stesso (10). La ratio dell’innovazione può essere desunta dalla proposta di legge n. 4501 (“Modifiche al codice penale e altre disposizioni in materia di delitti contro la pubblica amministrazione”), presentata alla Camera dei deputati il 12 luglio 2011 e poi confluita nel testo definitivo approvato dal Parlamento, ove si precisa come la nuova fattispecie di “Induzione a dare o promettere utilità” sia rivolta a «superare lo schema anacronistico e meno consono al disvalore sociale che nell’attuale contesto storico assume la condotta dell’originario soggetto passivo del delitto di concussione per induzione».

La difficoltà di individuare la linea di confine tra concussione per induzione e corruzione ha dato luogo, sovente, a sforzi ermeneutici sfociati in pronunce giurisprudenziali contraddittorie: di qui la necessità di tenere presente il cambiamento che, con gli anni, è sorto nell’ambito del rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione, «laddove il metus, il timore reverenziale suscitato dal pubblico ufficiale viene meno di fronte all’interesse preminente di realizzare ingenti e facili guadagni». Si è infatti riscontrato che, se è agevole ravvisare il metus publicae potestatis quando il soggetto passivo subisce l’esplicita minaccia di un danno, diventa sempre più difficile rinvenire l’elemento della coartazione psicologica quando non sia avanzata un’esplicita ed aperta pretesa che consenta di stabilire se il pubblico ufficiale, di fatto, abbia agito in modo da ingenerare nella vittima la fondata convinzione di dover sottostare alle sue decisioni per evitare il pericolo di subire un pregiudizio. L’esperienza giudiziaria relativa agli episodi di concussione per induzione, aventi come scopo la dazione di somme di denaro, ha insegnato che spesso la “vittima” riveste un ruolo che, per la sua particolare condizione economica, le conferisce addirittura una posizione di preminenza rispetto a quella del pubblico ufficiale, con un sensibile accorciamento delle distanze tra soggetto attivo e soggetto passivo del reato.

Nella riformulazione della norma, ha destato perplessità la scelta di escludere dal novero dei soggetti attivi dell’attuale delitto di concussione gli incaricati di pubblico servizio.

Se infatti, al momento dell’entrata in vigore del Codice Rocco, tra i soggetti attivi del delitto vi erano solo i pubblici ufficiali, l’evoluzione e l’incremento, nel tempo, del raggio d’azione dei pubblici servizi avevano reso evidente come, anche in questo settore, potessero verificarsi abusi tali da determinare una vera e propria coazione psicologica nel soggetto passivo della condotta. Con le modifiche apportate all’art. 317 c.p. dall’art. 4 della l. 26 aprile 1990, n. 86, così come modificata dalla l. n. 181 del 1992, la qualifica di soggetto attivo del reato era stata per questo estesa anche agli incaricati di pubblico servizio.

La scelta di escludere di nuovo l’incaricato del pubblico servizio dalla soggettività attiva del reato oggi implicherebbe quindi «il rischio di sterilizzare praticamente l’applicazione del delitto», dovendosi ulteriormente considerare che «l’incaricato, allo stesso modo del pubblico ufficiale, è in grado di dispiegare sul piano fattuale una attività costrittiva, lanciando messaggi densi di vero e proprio metus per il cittadino» (11). Ed infatti, «sul piano giuridico entrambe le figure esprimono una esauriente competenza pubblicistica. Peraltro, la minore distanza del cittadino dal servizio (rispetto all’ufficio) rende più frequente che atti di costrizione siano esercitati dall’incaricato piuttosto costrizione siano esercitati dall’incaricato piuttosto che dal pubblico ufficiale» (12).

La questione era stata affrontata nel corso dell’esame del disegno di legge presso la Camera dei deputati, nella seduta delle commissioni riunite I e II del 22 maggio 2012. Sul punto, il Ministro della Giustizia aveva indicato come la scelta di non prevedere più l’incaricato di pubblico servizio quale autore del reato trovasse la propria giustificazione nella considerazione che questi non ha poteri che gli consentano di costringere il soggetto passivo del reato mentre sarebbe in grado di mettere in pratica condotte di tipo induttivo.

Tuttavia sembra che l’attuale esclusione degli incaricati di pubblico servizio rischi di determinare problemi interpretativi ed applicativi in quei casi in cui, contro le previsioni del legislatore, il giudice venisse di fatto chiamato a pronunciarsi sul compimento, da parte di un incaricato di pubblico servizio, di una condotta costrittiva volta ad ottenere, in favore proprio o di un terzo, la dazione o la promessa indebita di denaro od altra utilità. La soluzione di ritenere questa condotta priva di rilevanza penale contrasterebbe con l’intenzione del legislatore e lo spirito della riforma, inteso a contrastare più efficacemente che in passato la commissione dei reati di corruzione.

Del resto, è stata rilevata l’irragionevolezza di una simile interpretazione in quanto, con essa, «continuerebbero ad avere rilevanza penale le condotte di induzione poste in essere dall’incaricato di pubblico servizio ai sensi del nuovo art. 319-quater del codice penale»(13), che si differenziano però dalla concussione solo per il minor grado di coazione della volontà del privato, mentre non potrebbe giustificarsi la scelta di sottrarre alla sanzione penale quelle fondate sulla costrizione proveniente dall’incaricato di pubblico servizio. Né sarebbe del tutto convincente la soluzione di qualificare quest’ultima condotta come estorsione aggravata dall’abuso dei poteri o violazione dei doveri di incaricato di pubblico servizio (artt. 629, comma 1 e 61 n. 9 c.p.). Come opportunamente rilevato, «il sistema dei reati contro la pubblica amministrazione costituisce tendenzialmente un sistema chiuso, per cui risulterebbe quantomeno inconsueta l’applicabilità di una fattispecie incriminatrice come quella relativa all’estorsione estranea a tale sistema»(14). È stata per questo considerata un’opzione preferibile quella di ricondurre i casi in cui la condotta concussiva sia posta in essere da un incaricato di pubblico servizio alla fattispecie incriminatrice di cui all’art. 319-quater c.p. La condotta dell’incaricato che, abusando della sua qualità o dei suoi poteri, costringe, invece di indurre, taluno a dare o promettere indebitamente all’autore della condotta medesima ovvero a un terzo, denaro o altra utilità, potrebbe essere considerata alla stregua di un’ipotesi speciale di induzione. Tuttavia, sebbene questa soluzione interpretativa sembri preferibile – anche perché implicante un trattamento sanzionatorio più favorevole –, presumibilmente non risulterebbe coerente con la finalità di un inasprimento delle pene generalmente previste per i reati contro la pubblica amministrazione. In questo modo, infatti, le condotte di concussione per costrizione poste in essere dall’incaricato di pubblico servizio verrebbero in futuro punite meno severamente laddove la pena attualmente prevista per il delitto di cui all’art. 319-quater c.p. è sensibilmente inferiore a quella stabilita per il delitto di concussione (15).

Secondo l’orientamento della giurisprudenza di legittimità formatosi in relazione alla disciplina previgente, il delitto di concussione riveste natura plurioffensiva in quanto idoneo a ledere sia l’interesse all’imparzialità ed al buon andamento (art. 97 Cost.), oltre che quelli al prestigio ed al decoro della Pubblica Amministrazione, sia la libertà di autodeterminazione ed il patrimonio del soggetto passivo della condotta (16). Di diverso avviso una parte minoritaria della dottrina secondo la quale non farebbero «parte dell’oggettività giuridica della concussione gli interessi della vittima (patrimonio o libertà di autodeterminazione)» in quanto non rilevanti nello schema della fattispecie (17).

Per la definizione di pubblico ufficiale, l’art. 317 c.p. rimanda a quanto disposto all’art. 357 c.p. (così come modificato dall’art. 17 dalla l. 26 aprile 1990, n. 86) il quale prevede che «agli effetti della legge penale, sono pubblici ufficiali coloro i quali esercitano una pubblica funzione legislativa, giudiziaria o amministrativa. Agli stessi effetti è pubblica la funzione amministrativa disciplinata da norme di diritto pubblico e da atti autoritativi, e caratterizzata dalla formazione e dalla manifestazione della volontà della pubblica amministrazione o del suo svolgersi per mezzo di atti autoritativi o certificativi».

Secondo autorevole dottrina, la figura del pubblico ufficiale (come anche quella dell’incaricato di pubblico servizio) non presuppone «necessariamente un rapporto di impiego fra la persona e l’ente pubblico», non esige, infatti, «quel rapporto che sorge quando una persona mette volontariamente la propria attività a servizio di altri a fine professionale, e cioè in modo continuativo contro una determinata retribuzione» (18). Di conseguenza, le funzioni pubbliche possono essere esercitate, oltre che dal pubblico servizio, anche da semplici privati cittadini; a nulla rilevando che la funzione o il servizio siano esercitati in modo permanente o temporaneo, gratuito o retribuito, volontario o obbligatorio (19).

Secondo le Sezioni Unite, la qualifica di pubblico ufficiale va riconosciuta a tutti quei soggetti, sia pubblici dipendenti che privati, i quali concorrano alla formazione della volontà statale oppure abbiano, indipendentemente da formali investiture, poteri autoritativi, deliberativi o certificativi, disgiuntamente e non cumulativamente considerati (20).

Al fine di stabilire se l’attività svolta da un soggetto possa essere qualificata come pubblica, ai sensi degli artt. 357 e 358 c.p., occorre inoltre verificare se essa sia disciplinata o meno da norme di diritto pubblico, dovendo poi distinguere «la pubblica funzione dal pubblico servizio per la presenza (nell’una) o la mancanza (nell’altro) dei poteri tipici della potestà amministrativa, come indicati dal comma 2 dell’art. 357 predetto» (21).

In dottrina, è stato precisato come il criterio dei poteri deliberativi sia finalizzato «ad attribuire la qualità di pubblico ufficiale innanzitutto all’attività amministrativa più elevata e di rango superiore, la quale cioè si sostanzia nella volontà dell’ente. Ad essa è equiparabile l’attività di rappresentanza in senso stretto, vale a dire quella che manifesta all’esterno, nei rapporti con i terzi, le deliberazioni provenienti dall’ente medesimo» (22).

Secondo la giurisprudenza, nei poteri autoritativi devono essere ricompresi non solo quelli coercitivi ma anche quelli discrezionali se esercitati su un soggetto che non si trova su un piano paritetico (23).

Sono, invece, poteri certificativi quelli che implicano lo svolgimento di un’attività di documentazione alla quale l’ordinamento riconosce efficacia probatoria (24).

Si riconosce la qualità di pubblico ufficiale anche a chi sia chiamato a svolgere compiti accessori o sussidiari ai fini istituzionali degli enti pubblici, potendo realizzarsi, anche in questo caso, un contributo, seppure ridotto, alla formazione della volontà della pubblica amministrazione. Secondo questa impostazione, «ogni atto preparatorio, propedeutico ed accessorio, che esaurisca nell’ambito del procedimento amministrativo i suoi effetti certificativi, valutativi o autoritativi (seppure destinato a produrre effetti interni alla Pubblica Amministrazione) comporta, in ogni caso, l’attuazione dei fini dell’ente pubblico e non può essere isolato dal contesto delle funzioni pubbliche»(25).

Allo stesso modo, deve essere considerato pubblico ufficiale anche chi si limiti a svolgere una funzione di mero fatto, non essendo dotato di un’investitura formale, ad esempio perché viziata o ancora non riconosciuta dalla Pubblica Amministrazione, sempre che vi sia acquiescenza da parte di quest’ultima (26). Si è ritenuto che anche chi sia stato investito di pubblica funzione, sia pure per atto della P.A., che successivamente risulti frutto di inganno o di qualsiasi altra attività illegale o semplicemente irregolare, sino a quando non intervengano atti di annullamento o di revoca, sia da considerare pubblico ufficiale a tutti gli effetti, ivi compresi quelli penali (27).

Appare tuttavia evidente che, nel caso in cui la funzione esercitata sia stata usurpata, la qualifica sarebbe del tutto irrilevante ai fini della sussistenza del reato (28).

Dalla qualifica di pubblico ufficiale deve essere distinta quella di incaricato di pubblico servizio cui fanno riferimento le diverse fattispecie di corruzione e la nuova fattispecie introdotta dall’art. 319-quater c.p.

Secondo quanto previsto dall’art. 358 c.p. (così come modificato dall’art. 18 della l. n. 86 del 1990) «agli effetti della legge penale, sono incaricati di pubblico sevizio coloro i quali, a qualunque titolo, prestano un pubblico servizio. Per pubblico servizio deve intendersi un’attività disciplinata dalle stesse forme della pubblica funzione, ma caratterizzata dalla mancanza dei poteri tipici di quest’ultima, e con esclusione dello svolgimento di semplici mansioni di ordine e della prestazione di opera meramente materiale» (29).

Le Sezioni Unite hanno precisato che il pubblico servizio si contraddistingue per essere attività di carattere intellettivo «caratterizzata dalla mancanza dei poteri autoritativi e certificativi propri della pubblica funzione, con la quale è solo in rapporto di accessorietà o complementarietà» (30).

Analogamente con quanto affermato in relazione alla qualifica di pubblico ufficiale, quella di incaricato di pubblico servizio va riconosciuta a colui che di fatto sia effettivamente investito di una pubblica funzione, purché all’esercizio di funzioni pubbliche si ricolleghino almeno l’acquiescenza o il consenso, anche tacito, della Pubblica Amministrazione (31).

Sulla base di questa distinzione, la giurisprudenza ha qualificato, ad esempio, come pubblico ufficiale il medico ospedaliero che esegua visite sanitarie, in orario di lavoro, servendosi dei locali e delle risorse dell’istituto di appartenenza (32). Allo stesso modo, è stata riconosciuta la qualità di pubblico ufficiale al medico di guardia addetto ad un ambulatorio USL. In entrambi i casi si tratta di figure professionali idonee a concorre alla formazione della volontà dello Stato nella tutela della salute dell’assistito (33). Riveste inoltre la qualità di pubblico ufficiale, in relazione all’espletamento della funzione di certificazione (34), anche il medico che compie l’accertamento del decesso di un soggetto mentre è pacificamente riconosciuta la qualifica di incaricati di pubblico servizio agli infermieri ospedalieri (35).

Nella casistica affrontata dalla giurisprudenza, sono stati considerati “incaricati di pubblico servizio”: i dipendenti delle aziende speciali che contribuiscano in modo determinante all’erogazione del servizio, il concessionario nelle concessioni di costruzioni di opere pubbliche che operi quale sostituto della Pubblica Amministrazione, l’operatore motoristico e meccanico dell’ufficio provinciale della motorizzazione, il conducente di un mezzo di pubblico trasporto (36), il controllore di un’azienda di trasporto urbano, il conducente di ambulanza di proprietà privata, gli ausiliari del traffico, il dipendente di azienda sanitaria locale con mansioni di operatore tecnico addetto all’assistenza, i bidelli scolastici (gli insegnanti statali sono pubblici ufficiali), il capo cuoco della cucina di un ospedale pubblico (37), il portantino dipendente di ente ospedaliero, i presentatori-conduttori RAI, il custode di un cimitero, il cappellano del carcere.

Alla luce dei principi generali stabiliti dalla giurisprudenza in relazione all’art. 357 c.p., è stato precisato come soggetto attivo del delitto di concussione possa essere anche chi eserciti una funzione pubblica “di fatto”, ovvero una funzione che discende da un titolo, ancorché illegittimo sul piano formale o sostanziale, mentre deve essere esclusa la sussistenza del reato nel caso in cui la condotta sia stata posta in essere da un soggetto che abbia usurpato la funzione stessa (38).

Si è affermato, inoltre, che, ai fini della commissione del reato, ciò che conta non sia la convinzione, da parte del soggetto passivo circa la qualifica dell’agente, ma l’esistenza di una qualifica obiettiva in capo a quest’ultimo (39). Pertanto non vale ad escludere la sussistenza del reato, il fatto che il soggetto passivo non fosse a conoscenza della qualità di pubblico ufficiale (40). In questi casi sarà sufficiente che la volontà del soggetto concusso sia stata condizionata dall’abuso dei poteri rivestiti dall’agente.

Con l’entrata in vigore dell’art. 3 l. 25 ottobre 2000, n. 300, è stato introdotto l’art. 322-bis c.p. il quale, al primo comma, prevede che il delitto di concussione (come anche i delitti previsti e puniti dagli artt. 314, 316, da 317 a 320 e 322, commi 3 e 4) possa essere commesso anche da: 1) membri della Commissione delle Comunità europee, del Parlamento europeo, della Corte di Giustizia e della Corte dei conti delle Comunità europee; 2) funzionari ed agenti assunti per contratto a norma dello statuto dei funzionari delle Comunità europee o del regime applicabile agli agenti delle Comunità europee; 3) persone comandate dagli Stati membri o da qualsiasi ente pubblico o privato presso le Comunità europee, che esercitino funzioni corrispondenti a quelle dei funzionari o agenti delle Comunità europee; 4) membri e addetti ad enti costituiti sulla base di Trattati che istituiscono le Comunità europee; 5) coloro che, nell’ambito degli Stati membri dell’Unione europea, svolgono funzioni e attività corrispondenti a quelle dei pubblici ufficiali e degli incaricati di un pubblico servizio. Secondo quanto previsto dall’ultimo comma dell’art. 322-bis c.p., i soggetti indicati sono assimilati ai pubblici ufficiali qualora esercitino funzioni corrispondenti, e agli incaricati di pubblico servizio negli altri casi.

A séguito dell’entrata in vigore del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 (“Disciplina della responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, delle società e delle associazioni anche prive di personalità giuridica”), soggetti attivi del delitto di concussione potranno essere anche enti forniti di personalità giuridica, società o associazioni, anche prive di personalità giuridica, nel cui interesse o a vantaggio dei quali il reato sia stato posto in essere. Come prevede testualmente l’art. 5 d.lgs. n. 231/01, «L’ente è responsabile per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio: a) da persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente o di una sua unità organizzativa dotata di autonomia finanziaria e funzionale nonché da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso; b) da persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti di cui alla lettera a). L’ente non risponde se le persone indicate nel comma 1 hanno agito nell’interesse esclusivo proprio o di terzi». I criteri di imputazione della responsabilità sono stabiliti dagli artt. 6 e 7 del decreto. Come si evince dagli stessi, la responsabilità dell’ente si fonda su un meccanismo che la dottrina ha denominato “colpa di organizzazione”: l’ente sarà chiamato a rispondere delle condotte poste in essere da soggetti che rivestano la qualifica di amministratore, dirigente, rappresentante, preposto o suo dipendente qualora emerga che non si è dotato delle misure previste dalla legge per prevenire la commissione di reati da parte di soggetti che operino nel suo interesse (modello organizzativo e organismo di vigilanza) e, nel caso in cui il reato sia stato commesso da persone sottoposte all’altrui direzione o vigilanza, se la commissione del reato è stata resa possibile dalla violazione degli obblighi di direzione e vigilanza (41).

L’art. 25 dispone che la condotta sia punita attraverso la sanzione pecuniaria da trecento ad ottocento quote e con le sanzioni interdittive previste dal secondo comma dell’art. 9 del decreto stesso: a) interdizione dall’esercizio dell’attività; b) sospensione o revoca delle autorizzazioni, licenze, o concessioni funzionali alla commissione dell’illecito; c) divieto di contrattare con la P.A., salvo che per ottenere le prestazioni di un pubblico servizio; d) esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi e l’eventuale revoca di quelli già concessi; e) divieto di pubblicizzare beni o servizi.

Come previsto dall’art. 13, la possibilità di applicare le sanzioni interdittive richiede la sussistenza di almeno una di queste condizioni: a) che l’ente abbia tratto dal reato un profitto di rilevante entità e il reato sia stato commesso da soggetti in posizione apicale ovvero da soggetti sottoposti all’altrui direzione quando, in questo caso, la commissione del reato sia stata determinata o agevolata da gravi carenze organizzative; b) che vi sia stata reiterazione degli illeciti.

Un problema interpretativo è sorto sulla possibilità di applicare al delitto si concussione l’art. 360 c.p. Tale norma dispone che «quando la legge considera la qualità di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio, o di esercente un servizio di pubblica necessità, come elemento costitutivo o come circostanza aggravante di un reato, la cessazione di tale qualità, nel momento in cui il reato è commesso, non esclude l’esistenza di questo né la circostanza aggravante, se il fatto si riferisce all’ufficio o al servizio esercitato».

Secondo quanto indicato dalla Corte di Cassazione, la tutela penale in ordine alla qualità di pubblico ufficiale (di incaricato di pubblico servizio o di esercente un servizio di pubblica necessità) è disposta nel pubblico interesse che può essere leso e posto in pericolo non solo durante il tempo in cui il pubblico ufficiale esercita le sue mansioni ma anche dopo, quando il soggetto investito del pubblico ufficio abbia perduto la qualifica, sempre che il reato dallo stesso commesso si riconnetta all’ufficio già prestato (42). Tuttavia, «l’art. 360 c.p. presuppone che una determinata fattispecie non richieda necessariamente l’attualità dell’esercizio della pubblica funzione o del pubblico servizio, cioè che l’agente sia titolare dei poteri o della qualità di cui abusa nell’immanenza della condotta criminosa» (43). Ne consegue l’inoffensività di una condotta che si ricolleghi ad una qualità pubblica non più attuale.

Si è quindi ritenuto che l’art. 360 c.p. non possa trovare applicazione con riferimento al delitto di concussione la cui fattispecie si fonda sull’attualità della qualifica di pubblico ufficiale, in mancanza della quale, non solo non vi potrà essere lesione dell’imparzialità e del buon andamento della Pubblica Amministrazione, ma nemmeno potranno essere realizzate attività di costrizione idonee a condizionare la volontà del soggetto passivo (44).

Soggetto passivo del reato di concussione sono sia la Pubblica Amministrazione sia il soggetto che viene costretto alla dazione o alla promessa di denaro o altra utilità. Secondo quanto stabilito dalla giurisprudenza, oltre che da un privato, la veste di soggetto passivo potrà essere assunta anche da un pubblico ufficiale che si venga a trovare in una posizione di inferiorità rispetto ad un superiore gerarchico che agisca per scopi personali (45) così come da persone investite di mansioni di interesse pubblico di qualsiasi specie (46).

In dottrina si è ritenuto che, nel caso in cui il soggetto passivo sia un incapace, la sussistenza del reato dipenda dal fatto che lo stesso sia stato in grado di percepire la coazione, nonostante lo stato d’incapacità (47).

1.1.  (Segue): elemento soggettivo ed elemento oggettivo.

Quanto all’elemento psicologico integrativo del delitto, è ritenuta sufficiente la sussistenza del dolo generico che consiste nella consapevole rappresentazione del metus da parte dell’agente.

È necessario che l’autore della condotta si rappresenti gli elementi della fattispecie: la qualifica rivestita, l’aver costretto la vittima ad una dazione o promessa indebite di denaro od altra utilità, con abuso dei poteri o della qualità. Sulla sussistenza di una o più di queste circostanze, l’agente potrebbe sempre incorrere in errore, con le conseguenze indicate dalla dottrina, secondo la quale l’errore su norme extrapenali, che abbiano per oggetto la qualifica soggettiva dell’agente ovvero l’abuso della qualità o dei poteri, assume rilevanza secondo quanto previsto dal terzo comma dell’art. 47 c.p. (48).

Secondo un orientamento minoritario, la concussione sarebbe incompatibile con il dolo eventuale (49). La giurisprudenza prevalente ritiene, invece, che l’elemento soggettivo della concussione consista nella consapevole rappresentazione del metus da parte dell’agente; tale circostanza ricorre tutte le volte che il concessore, consapevole della propria posizione di supremazia, abbia agito deliberatamente, «oppure anche a costo di determinare quella situazione di soggezione o di condizionamento, che pone il privato di fronte all’alternativa di aderire alla richiesta ovvero di subire una conseguenza a lui comunque sfavorevole, e contraria alla legale gestione dell’ufficio» (50).

Requisito di tipicità della fattispecie è che il pubblico ufficiale abbia agito abusando delle proprie qualità o dei propri poteri. La sostituzione della formula originaria «abuso della funzione» con quella attuale «abuso dei poteri», operata dalla l. n. 86 del 1990, è stata mantenuta anche nella novella.

La giurisprudenza ha evidenziato come l’abuso dei poteri ricorra nei casi in cui la condotta, rientrante nella competenza tipica del pubblico ufficiale, ovvero nella sua competenza funzionale o territoriale, sia stata però finalizzata a conseguire uno scopo diverso rispetto a quello di cui lo stesso era stato investito (51). Si verifica quindi abuso del potere tutte le volte in cui l’agente abbia fatto leva sulle prerogative che gli sono tipiche in quanto attinenti alle funzioni che lo stesso è chiamato a svolgere.

In questo caso, egli potrà agire compiendo atti del proprio ufficio in modo antidoveroso, e quindi in violazione delle regole giuridiche di legalità, imparzialità e buon andamento, oppure adempiere legittimamente alle proprie funzioni ma per un fine illecito (52).

Sarà possibile anche che il pubblico ufficiale si attribuisca poteri che esulano dalla propria competenza. In questa ipotesi si ritiene sufficiente che la qualità soggettiva dell’agente abbia avvalorato o reso credibile la sussistenza di una specifica competenza di mero fatto.

Il delitto di concussione può sussistere anche ove l’abuso dei poteri sia riferito al compimento di atti discrezionali a fronte dei quali è sempre possibile che il privato venga a trovarsi in uno stato di soggezione in quanto si è riconosciuto che anche della discrezionalità – soprattutto di quella tecnica – possa essere fatto un uso non conforme alla valutazione degli interessi pubblici perseguiti (53).

Si deve parlare invece di «abuso della qualità» nei casi in cui il pubblico ufficiale, al di fuori di una competenza funzionale o territoriale, abbia genericamente strumentalizzato, nel rapporto col privato, la posizione di preminenza ricoperta. Secondo la giurisprudenza di legittimità, anche in questo caso ricorre una condotta antidoverosa del soggetto pubblico in quanto in violazione di quelle regole di legalità ed imparzialità che disciplinano l’ufficio pubblico al quale egli è preposto (54). Anche nelle più recenti pronunce si è ritenuto che, in tema di concussione, ai fini della sussistenza dell’«abuso dei poteri» è necessario che la condotta rientri nella competenza tipica dell’agente il quale abbia esercitato le sue potestà funzionali per uno scopo diverso da quello per il quale sia stato investito delle medesime. Al contrario, l’abuso delle qualità postula che la condotta, indipendentemente dalle competenze proprie del soggetto attivo, si manifesti quale strumentalizzazione della posizione di preminenza dallo stesso ricoperta nei confronti del privato (55).

In dottrina è stato anche precisato che «l’abuso della qualità deve avere assunto una efficacia psicologicamente motivante». In altri termini, la vittima deve essersi trovata nella condizione di prevedere «come possibile e probabile un’estrinsecazione funzionale dei poteri del p.u. dannosa per sé, e per i suoi interessi» (56).

Caso ritenuto tipicamente rientrante nell’abuso della qualità è quello dei favori sessuali ottenuti facendo valere la propria influenza all’interno di una struttura pubblica (57).

Con riferimento alla necessità che la vittima versi in uno stato di metus publicae potestatis, argomento ampiamente dibattuto anche in dottrina, nella giurisprudenza più recente si è affermato che ai fini della configurabilità del delitto di concussione, anche in forma tentata, il metus non sia ravvisabile nella generica posizione di supremazia del pubblico ufficiale, ma in una ragionevole valenza intimidatoria della condotta dal medesimo posta in essere, in modo da ingenerare nel destinatario una sufficiente e non generica possibilità di pressione sulla formazione della sua volontà (58).

Oltre che con l’«abuso della qualità o dei poteri», è necessario che la condotta sia attuata attraverso la “costrizione”, da parte del pubblico ufficiale, a dare o promettere denaro o altra utilità.

Sia la dottrina che la giurisprudenza hanno ritenuto che la sussistenza del delitto di concussione sia ancorata al verificarsi di un duplice nesso di causalità, individuando il primo tra abuso del potere/qualità e costrizione ed il secondo tra quest’ultima e la dazione promessa (59). Vi è costrizione nei casi in cui il pubblico ufficiale eserciti sulla vittima una violenza ovvero una minaccia. Queste potranno essere mirate ad ottenere tanto un’azione positiva quanto un’azione negativa. La violenza potrà essere fisica, nei casi in cui il soggetto passivo sia fisicamente obbligato ad agire o non agire, o psichica.

In caso di violenza psichica, è possibile che la volontà sia stata condizionata anche in modo solo relativo (60): è quanto avviene in tutti i casi in cui al soggetto passivo è lasciato un qualche margine di decisione. Viceversa, quando la violenza è assoluta, la vittima risulta completamente assoggettata alla volontà del concussore.

La giurisprudenza di legittimità ha ravvisato gli estremi della concussione per costrizione anche nella condotta del pubblico funzionario il quale prospetti un male ingiusto al privato «la cui rimozione – dietro compenso indebito – potrà avvenire non attraverso il suo intervento, bensì quello di altri soggetti appartenenti alla stessa Amministrazione dell’agente, ancorché non individuati, con i quali l’agente mostri di poter interagire» (61).

Requisito della minaccia è l’idoneità a condizionare la volontà della vittima secondo l’id quod plerumque accidit .

Rilevando come possa assumere le caratteristiche di condotta illecita nei casi in cui venga realizzata allo scopo di conseguire fini illeciti (quale ad esempio il conseguimento di un vantaggio personale), in numerose pronunce (62) è stata ritenuta idonea a configurare il delitto di concussione la minaccia, rivolta dal pubblico ufficiale, di procedere alla denuncia di un reato effettivamente commesso dal privato.

La giurisprudenza riconosce efficacia a minacce anche solo implicite ma in questo caso l’idoneità ad incidere sul processo volitivo dovrà essere valutata non in generale bensì tenendo conto della capacità ad influenzare la volontà del soggetto che ne è concretamente destinatario (63). Risulta inoltre pacifico in giurisprudenza il principio che la costrizione possa essere realizzata anche attraverso un intermediario o nuncius. Più recentemente è stato precisato che, qualora il delitto di concussione sia stato commesso attraverso l’intermediazione di un privato per indurre la vittima a dare o promettere indebitamente una somma di denaro, la valutazione del giudice di merito sulla partecipazione del pubblico ufficiale non possa fermarsi alla prova dei contatti diretti tra questi e l’intermediario, né fra il secondo e la vittima, dovendo fondarsi sui principi stabiliti in materia di concorso di persone nel reato (64).

Effetto della costrizione, secondo il meccanismo della doppia causalità, dovranno essere la dazione o promessa di denaro o di altra utilità.

La dazione consiste nel trasferimento del bene, sia esso materiale o immateriale, in favore del pubblico ufficiale. Sarà sufficiente anche che il soggetto agente si sia limitato a trattenere un bene di cui già aveva la materiale disponibilità, ad esempio a seguito di pignoramento.

La promessa consiste invece in un impegno ad una corresponsione futura.

Secondo il dettato normativo, è necessario che le stesse siano «indebite», ovvero che non trovino giustificazione nella legge o nelle consuetudine. In base a quanto stabilito dalla giurisprudenza, l’avverbio «indebitamente» non implica necessariamente l’illiceità della pretesa, potendo essere sufficiente, da parte dell’autore della condotta, l’utilizzo di strumenti legali offerti dall’ordinamento con il ricorso alla costrizione perpetrata attraverso abuso della funzione (65).

La promessa può essere fatta anche in forma generica. È quello che accade nel caso in cui il concussore non abbia precisato la propria richiesta oppure quando il privato non abbia una chiara visione delle proprie disponibilità (66).

Per «denaro» devono intendersi, notoriamente, le carte monete, le monete metalliche, europee o di Stati esteri, i biglietti di Stato o di banca aventi corso legale.

La nozione di «utilità» è stata oggetto di precisazioni nell’ambito di un’ampia casistica giurisprudenziale. Anche secondo il più recente orientamento, l’utilità può indicare un vantaggio sia materiale che morale, patrimoniale o non patrimoniale, potendo consistere tanto in un dare quanto in un facere o in un non facere (67). Così si è ammesso che l’utilità possa avere per oggetto anche un vantaggio di natura politica, da intendersi però non nel senso di vantaggio di natura istituzionale ma personale (68). Infatti, ove l’utilità si traducesse in vantaggio per la sola Pubblica Amministrazione e senza alcun tornaconto per il pubblico ufficiale, non vi sarebbe lesione del bene giuridico tutelato dalla norma e la concussione non sarebbe configurabile (69).

Le Sezioni Unite hanno affermato che l’utilità possa avere ad oggetto anche favori sessuali (70). Conseguentemente è stata ritenuta la sussistenza del delitto in oggetto anche nel caso in cui il concussore avesse ottenuto la riproduzione fotografica di atti sessuali compiuti con o sulla vittima (71).

Da sottolineare anche come, in questi casi, sia stata comunque riconosciuta la possibilità di concorso formale tra concussione e violenza sessuale in considerazione della diversità tra i beni giuridici tutelati dalle rispettive norme (72).

Qualche spunto, certamente utile in chiave difensiva, era offerto da una giurisprudenza più risalente che interpretava il concetto di “utilità” in endiadi con il termine “denaro” per affermare che la prima dovesse tradursi necessariamente in un vantaggio di natura economica. Si trattava di un’impostazione che tagliava fuori dalla fattispecie in esame tutte le ipotesi, ampiamente ricorrenti, di utilità non strettamente patrimoniale. Secondo tale indirizzo, proprio in relazione ai favori sessuali, si era ritenuto che, poiché nel lessico del codice penale l’espressione “altra utilità” assume il chiaro significato di una categoria omogenea o affine al denaro ovvero di un vantaggio o profitto di natura essenzialmente economica, dovesse escludersi che i favori sessuali potessero rientrare in questa categoria e che la costrizione al compimento di questo genere di atti integrasse il delitto di concussione (73). Non è infine necessario che del vantaggio usufruisca direttamente il pubblico ufficiale, potendo questo risolversi anche in favore di un terzo, come ad esempio un amico o un parente del concessore (74).

Sotto il profilo probatorio, si è stabilito che lo stato di soggezione che caratterizza il delitto debba essere concreto e la relativa esistenza vada provata specificamente attraverso la condotta tenuta dal soggetto attivo mentre non sarà possibile fare esclusivo affidamento sulla posizione di supremazia propria di chi svolge un’attività di rilevanza pubblicistica (75).

Secondo il più recente orientamento della giurisprudenza a proposito del metus publicae potestatis, sarà poi necessario tenere in considerazione, di volta in volta, anche la capacità del soggetto passivo di “resistere” alle pressioni rivolte dal pubblico ufficiale o dall’incaricato di pubblico servizio: più elevati risulteranno il ruolo sociale ed il potere di determinare, a sua volta, uno stato di soggezione nell’interlocutore e minori saranno le possibilità che lo stesso diventi vittima di una costrizione.

Vero è che, in molti casi, lo stato di soggezione psicologica deriva, ipso facto, dalla posizione di supremazia rivestita dal pubblico ufficiale. È l’ipotesi recentemente affrontata in campo medico allorché si è ritenuto che potesse integrare il reato di concussione la condotta del direttore di un’unità operativa di cardiochirurgia consistente nell’utilizzo del potere decisionale di stabilire il piano operatorio per prospettare ai pazienti la possibilità, in alternativa all’intervento condotto in regime ospedaliero ordinario e gratuito, soggetto a lunghe liste di attesa, di un intervento intra moenia con facoltà di scegliere l’equipe chirurgica di propria fiducia dietro pagamento di denaro (76).

Tra le forme di espressione della capacità di “resistenza” della vittima alle pressioni che le vengono rivolte “dall’alto” dovrebbe essere considerata anche quella della riserva mentale, che ricorre in tutti i casi in cui manchi una reale intenzione di dare seguito alla promessa fatta.

Tuttavia, secondo la più recente giurisprudenza, ricorre l’ipotesi consumata del delitto di concussione anche quando la promessa sia stata fatta «con la riserva mentale di non adempiere o quando sia stata preavvertita la polizia». Si ritiene, infatti, che la lesione al bene giuridico tutelato dalla norma si configuri con l’accettazione della promessa o con la realizzazione dell’utilità da parte del pubblico ufficiale, a nulla rilevando la circostanza che la dazione promessa sia simulata o soltanto apparente (77). Sembra tuttavia più condivisibile l’indirizzo più risalente il quale, tenendo conto del fatto che la riserva mentale si ricollega ad una sostanziale vanificazione della costrizione, ha indicato come, in tal caso, ricorra la fattispecie tentata e non consumata(78).

1.2.  Le forme di manifestazione.

Come affermato nella giurisprudenza di legittimità, il delitto di concussione si perfeziona già con la semplice promessa che normalmente precede il compimento dell’atto (79). Secondo la dottrina prevalente, se alla promessa segue la dazione, quest’ultima dovrà essere considerata come un post factum non punibile. Su questo orientamento si era attestata anche la giurisprudenza più risalente (80), con risvolti certamente favorevoli in chiave difensiva sotto il profilo della decorrenza del termine di prescrizione. In tempi più recenti, la Corte Suprema ha però precisato che, per quanto la concussione rappresenti una “fattispecie a duplice schema”, nel senso che essa può perfezionarsi anche con la sola promessa, nel caso in cui alla promessa segua la dazione, la consumazione debba essere fatta coincidere con quest’ultimo momento (81). Qualora, invece, la forza intimidatrice tenda ad operare in riferimento ad una pluralità di atti e di comportamenti dilazionati nel tempo, allora ogni dazione o promessa determinata dalla costante riproduzione del metus assumerà una propria valenza autonoma dando vita al reato continuato (82).

È certamente configurabile il tentativo qualora siano posti in essere atti idonei a costringere taluno a dare o promettere denaro o altra utilità, indipendentemente dal verificarsi dello stato di soggezione della vittima per effetto del metus publicae potestatis . Secondo la Suprema Corte, «la refrattarietà del soggetto passivo ad intimorirsi, la sua mancanza di soggezione e perfino la sua decisione di denunziare subito il tentativo subìto all’autorità giudiziaria, non escludono la sussistenza del reato». Né potrebbe parlarsi di desistenza o inidoneità degli atti nel caso in cui il reato non venga consumato per la resistenza opposta dalla persona offesa. Perché possa dirsi integrato il tentativo di concussione si ritiene dunque sufficiente che la condotta del pubblico ufficiale abbia determinato una situazione idonea in astratto ad ingenerare uno stato di timore nella vittima (83). È stato configurato il tentativo di concussione nel caso in cui un pubblico ufficiale, non volendo pagare la consumazione al gestore di un bar, aveva minacciato che sarebbe tornato presso il locale per eseguire dei controlli, ma il gestore, che non si era intimorito, aveva immediatamente denunciato il fatto (84). Come recentemente evidenziato dalla giurisprudenza, ai fini della configurabilità del tentativo di concussione, è necessario che la condotta intimidatoria sia potenzialmente idonea – mentre non è rilevante il risultato – a «porre la vittima in stato di soggezione, potendo quest’ultima determinarsi al comportamento richiesto per mero calcolo economico, attuale o futuro, o per altra valutazione di tipo utilitaristico» (85). Applicando il criterio della prognosi postuma, alcune pronunce ritengono che, ai fini della valutazione del requisito dell’idoneità degli atti, sia necessario “regredire idealmente” al momento in cui la condotta è stata posta in essere per esaminare come in concreto la stessa sia stata realizzata e come effettivamente abbia potuto condizionare la vittima del reato (86). Secondo un diverso orientamento, sarebbe invece sufficiente anche il compimento di una valutazione in astratto della condotta e dello stato di soggezione della vittima (87).

Come detto, questione dibattuta è se, con riferimento alla promessa, la concussione debba essere considerata consumata o tentata in presenza di una riserva mentale da parte del soggetto passivo.

Secondo l’orientamento attualmente prevalente, nel caso in cui la promessa fatta dal privato al pubblico ufficiale sia reale, anche se sorretta dalla speranza in un efficace intervento delle forze che valga ad impedire l’adempimento, vi sarebbe comunque perfezionamento del reato (88). Tale indirizzo non tiene conto del fatto che la riserva mentale, in particolare nei casi di promessa-trappola finalizzata esclusivamente a rendere possibile l’accertamento del reato, si correla all’assenza di uno stato di soggezione nella vittima. Sembrerebbe perciò più condivisibile quell’orientamento che, in questi casi, ravvisa il tentativo e non la consumazione del reato (89).

Tra le circostanze aggravanti comuni, in giurisprudenza, si è ritenuto che possano essere applicate al delitto di concussione sia quella prevista dall’art. 61 n. 5 c.p. («l’aver profittato di circostanze di tempo, di luogo o di persona, anche con riferimento all’età, tali da ostacolare la pubblica o privata difesa») (90) sia quella prevista dall’art. 61 n. 7 c.p. («l’avere nei delitti contro il patrimonio, o che comunque offendono il patrimonio, ovvero nei delitti determinati da motivi di lucro, cagionato alla persona offesa dal reato un danno patrimoniale di rilevante gravità») (91).

La prima accresce il disvalore della condotta in quanto aumenta il divario esistente tra la posizione di supremazia nella quale si trova il pubblico ufficiale e la posizione di soggezione in cui versa la vittima. Secondo quanto stabilito dalla Suprema Corte, la compatibilità dipende dal fatto che l’aggravante di cui all’art. 61 n. 5 c.p. si concretizza in una situazione obiettiva «che da un lato ostacola o diminuisce le possibilità di difesa della persona offesa e dall’altro rende più propizia e favorisce l’azione dell’agente, nel senso che, mancando quelle condizioni, la facoltà di reazione del soggetto passivo sarebbe stata più efficace» (92).

La compatibilità della seconda aggravante con la fattispecie in oggetto è resa possibile dalla concezione che considera il delitto di concussione come un reato plurioffensivo, che arreca danno anche alla sfera patrimoniale del soggetto che lo subisce.

In dottrina è stata, infine, ammessa, anche la possibilità di applicare l’art. 61 n. 10 («l’aver commesso il fatto contro un pubblico ufficiale o una persona incaricata di un pubblico servizio, o rivestita della qualità di ministro di culto cattolico o di un culto ammesso nello Stato, ovvero contro un agente diplomatico o consolare di uno Stato estero, nell’atto o a causa dell’adempimento delle funzioni o del servizio») (93).

Venendo alle circostanze attenuanti comuni, sono ritenute compatibili con il delitto di concussione quelle previste dai nn. 4 e 6 dell’art. 62 c.p. La prima di esse («l’avere, nei delitti contro il patrimonio, o che comunque offendono il patrimonio, cagionato alla persona offesa dal reato un danno patrimoniale di speciale tenuità, ovvero nei delitti determinati da motivi di lucro, l’aver agito per conseguire o l’avere comunque conseguito un lucro di speciale tenuità, quando anche l’evento dannoso o pericoloso sia di speciale tenuità») è ritenuta applicabile in quanto il delitto di concussione «pur offendendo la pubblica amministrazione, cagiona alla persona cui appartiene il denaro o altra utilità, un danno immediato e diretto» (94). Per quanto concerne l’attenuante prevista dall’art. 62 n. 6 («l’avere, prima del giudizio, riparato interamente il danno, mediante il risarcimento di esso e, quando sia possibile, mediante le restituzioni; o l’essersi, prima del giudizio e fuori del caso preveduto nell’ultimo capoverso dell’art. 56, adoperato spontaneamente ed efficacemente per elidere o attenuare le conseguenze dannose o pericolose del reato»), le Sezioni Unite sono intervenute a dirimere il contrasto giurisprudenziale sorto sull’applicabilità della prima parte della norma. È stato affermato che questa debba essere intesa in funzione dell’art. 185 c.p. e che sia pertanto applicabile a qualsiasi reato e quindi «anche a quello di concussione, ogni qualvolta ne sia derivato un danno patrimoniale o non patrimoniale suscettibile di riparazione a norma delle leggi civili nelle forme delle restituzioni e del risarcimento» (95). Nonostante in passato si siano registrate opinioni contrarie, oggi non vi sono dubbi neppure sull’applicabilità della seconda parte dell’art. 62 n. 6 c.p. (96).

Con l’art. 14 l. 26 aprile 1990, n. 86, è stata introdotta la circostanza attenuante disciplinata dall’art. 323-bis c.p. («se i fatti previsti dagli art. 314, 316, 316-bis, 316-ter, 317, 318, 319, 319-quater, 320, 322, 322-bis e 323 sono di particolare tenuità, le pene sono diminuite»), la cui applicazione, in virtù dell’art. 1, comma 75, lett. q) della l. n. 190 del 2012, è ora estesa anche all’art. 319-quater c.p.

La giurisprudenza di legittimità ha stabilito che la valutazione sull’applicabilità dell’ipotesi attenuata in oggetto debba essere effettuata mediante una valutazione complessiva del fatto in tutti i suoi elementi, con la conseguenza che il dato patrimoniale potrebbe non essere da solo sufficiente ad integrare l’attenuante speciale in esame, essendo quest’ultima caratterizzata da una più complessa oggettività giuridica (97). Per le medesime ragioni, si è ritenuta la possibilità di concorso di questa attenuante con quella di cui all’art. 62 n. 4: se, infatti, la prima tiene conto della globalità della condotta, la seconda prende in esame esclusivamente l’aspetto del danno e del lucro (98). Si è infine stabilito come la ricorrenza dell’attenuante non sia correlata all’entità del vantaggio che dal reato abbia tratto il destinatario della condotta (99) e come nell’applicazione della medesima si debba tener conto degli aspetti di natura oggettiva ma anche di quelli di natura soggettiva, legati all’autore della condotta (100).

In giurisprudenza non solo si ritiene configurabile il concorso dell’estraneo nel reato, sia sotto forma del concorso c.d. morale che materiale, e sempre che l’estraneo sia consapevole della qualità rivestita dall’intraneus, ma si riconosce la sussistenza del concorso nel reato di concussione anche nei casi in cui il pubblico funzionario abbia svolto il ruolo di semplice istigatore (101).

Secondo parte della dottrina, la condotta realizzata attraverso l’ausilio di un intermediario dovrebbe più opportunamente essere qualificata come estorsione aggravata dall’abuso dei poteri inerenti ad una pubblica funzione – ovvero, secondo la disciplina previgente, ad un pubblico servizio – (artt. 629 e 61 n. 9 c.p.). Certo è che, a voler seguire questa impostazione, ove la condotta non risultasse idonea a pregiudicare il patrimonio della vittima, si dovrebbe pervenire ad una formula assolutoria perché il fatto non sussiste (102).

Qualora il soggetto esterno svolga il ruolo di intermediario sarà necessario che la vittima sia a conoscenza del fatto che alle spalle del suo interlocutore vi è un pubblico funzionario. Secondo un orientamento più restrittivo, è indispensabile che quest’ultimo sia individuato, in modo che il soggetto passivo sappia di chi si tratta (103), mentre vi è chi non esclude la sussistenza del delitto nei casi in cui la vittima non sia in grado di indicare nominativamente l’intraneus (104).

Sul piano probatorio, è stato affermato che la collusione tra intraneus ed extraneus non potrà essere desunta tout court dall’esistenza di interessi comuni tra gli stessi, essendo necessario verificare concretamente il raggiungimento di un’intesa che potrà essere dedotta sia dalle modalità o circostanze di fatto che dai rapporti effettivamente intercorsi tra le parti (105).

Degno di nota, sotto la disciplina previgente, è stato il fenomeno della “concussione ambientale”, ripetutamente affrontato dalla giurisprudenza negli anni novanta in corrispondenza delle vicende a tutti note come “tangentopoli”.

Nella “concussione ambientale”, il meccanismo costrittivo (ed induttivo) era basato su una consolidata prassi ambientale (più frequentemente, nel settore dei pubblici appalti) in cui il privato si trovava ad essere implicitamente consapevole – senza bisogno di richieste espresse da parte del pubblico ufficiale/incaricato di pubblico servizio – di dover corrispondere una tangente per ottenere dalla Pubblica Amministrazione il soddisfacimento dei propri interessi.

Secondo quanto precisato dalla Corte di Cassazione, con la definizione “concussione ambientale” si intendeva solo fare riferimento a particolari modalità di atteggiarsi della condotta tipica descritta all’art. 317 c.p. La giurisprudenza si sarebbe quindi limitata a registrare l’esistenza di un assai diffuso sistema di illegalità imperante all’interno di determinate sfere di attività della pubblica amministrazione, constatando che la costrizione o l’induzione, posta in essere dal pubblico ufficiale «può realizzarsi anche attraverso il riferimento a una sorta di convenzione tacitamente riconosciuta, che il pubblico ufficiale fa valere e il privato subisce, nel contesto di una comunicazione resa più semplice per il fatto di richiamarsi a regole già codificate» (106).

Per evitare di dilatare oltre misura la sfera del penalmente rilevante a condotte marginali, è stata stabilita la necessità, sotto il profilo probatorio, di accertare almeno, di volta in volta, l’esistenza di un sistema criminoso che avesse posto il privato in una condizione di soggezione e nella convinzione di doversi adeguare alla prassi vigente per non vedere lesi i propri interessi. In assenza di una “coazione psicologica ambientale”, che potesse in qualche modo agire da surrogato rispetto alla induzione/costrizione richiesta dalla norma, si è ritenuto pertanto che la condotta dovesse essere riqualificata come corruzione.

Nella preoccupazione di evitare anche pericolose violazioni dei principi di legalità e di divieto di applicazione analogica in malam partem, nella più recente giurisprudenza di legittimità, si è da ultimo affermato che, in ogni caso, non si possa prescindere dal fatto che il pubblico ufficiale abbia posto in essere, nei confronti delle vittime, comportamenti concreti di abuso che le abbia determinate ad accondiscendere alle richieste rivolte (107).

Così la Suprema Corte ha annullato senza rinvio la sentenza contro cui era stato proposto ricorso, nella quale era stato ravvisato il reato di concussione nella condotta persecutoria posta in essere da un agente di P.S. nei confronti di un autotrasportatore senza però che fosse stato indicato uno specifico atto vessatorio volto ad ottenere vantaggi (108).

Anche la giurisprudenza di merito si è allineata a questi criteri (109).

In mancanza di questi presupposti, si riteneva che la condotta dovesse essere fatta rientrare nel delitto di corruzione.

In proposito, si è affermato che con riguardo alla distinzione tra i reati di concussione e corruzione, non è configurabile l’ipotesi della “concussione ambientale”, laddove il privato si inserisca in un consolidato sistema all’interno del quale il mercanteggiamento dei pubblici poteri e la pratica della tangente «rappresentino una costante, in quanto viene a mancare completamente lo stato di soggezione e il privato tende ad assicurarsi vantaggi illeciti», diventando, nell’ambito di tali meccanismi criminosi, protagonista del sistema (110).

A fronte della “concussione ambientale”, in dottrina è stato quindi introdotto il concetto di “corruzione sistemica” (111) che ricorrerebbe in tutti i casi in cui il mercanteggio nell’esercizio di pubblici poteri risulti fondato su una condizione di sostanziale “parità contrattuale” tra pubblico ufficiale (incaricato di pubblico servizio) e privato, di modo che, lungi dal subire uno stato di soggezione, sia il privato stesso ad assumere l’iniziativa di “ungere” la macchina burocratica per ottenere il più efficace soddisfacimento dei propri interessi.

A seguito della modifica dell’art. 317 c.p., la norma di riferimento per la concussione ambientale che, come detto, nella prassi è stata più frequentemente riscontrata in relazione a condotte induttive, dovrebbe essere oggi l’art. 319-quater c.p., restando l’art. 317 c.p. confinato alle ipotesi meno usuali di concussione ambientale per costrizione.

1.3.  Rapporti con altre figure di reato.

Come già visto con riferimento alle differenze tra “concussione ambientale” e “corruzione sistemica”, più in generale, la distinzione tra il delitto di concussione e quello di corruzione risiede nella differente posizione che i due soggetti – privato cittadino e pubblico ufficiale – occupano nelle fattispecie in commento. Infatti, mentre nell’ambito della corruzione, che è un tipico reato a concorso necessario, i soggetti si trovano a “trattare” su un piano pressoché paritetico ovvero con manifestazioni di volontà convergenti sul pactum sceleris, nella diversa fattispecie della concussione, reato monosoggettivo, posizione predominante è assunta dal pubblico ufficiale che «abusando della sua autorità o del suo potere, costringe con minaccia (o induce) con la frode il privato a sottomettersi all’indebita richiesta, ponendolo in una situazione che non offre alternative diverse dalla resa» (112).

Oltre che per il fatto di essere fondata sulla par condicio contractualis, si ritiene che la corruzione differisca dalla concussione anche sotto il profilo del bene giuridico tutelato che consiste esclusivamente nell’interesse della Pubblica Amministrazione all’imparzialità ed al buon andamento (113).

Prima della riforma apportata con la l. n. 86 del 1990, la dottrina aveva individuato tre criteri distintivi tra il delitto di corruzione e quello di concussione. Il primo, noto come criterio “dell’iniziativa”, è stato criticato dalla giurisprudenza più recente che ha indicato come lo stesso sarebbe irrilevante in quanto la circostanza che l’iniziativa sia partita dal pubblico funzionario potrebbe verificarsi anche in caso di corruzione. È quello che tipicamente avviene nell’istigazione alla corruzione attiva (art. 322, commi 3 e 4 c.p.) (114).

Il secondo, noto come criterio della “posizione o accordo delle volontà e del metus publicae potestatis”, ha invece incontrato ampio consenso. In proposito, si è affermato che l’abuso di potere rappresenta l’elemento essenziale della concussione, in quanto con esso la volontà del soggetto passivo è influenzata per effetto del metus publicae potesta- tis, il quale consiste non nella posizione di supremazia del pubblico ufficiale, bensì nell’effettivo abuso della qualifica pubblica; pertanto «l’indebita promessa o dazione da parte del privato, risulta collegata alla pressione a esso abuso connessa e alla correlata posizione non paritaria con il pubblico ufficiale e, quindi, di soggezione nei suoi confronti» (115).

La giurisprudenza degli ultimi anni è concordemente orientata nell’individuare la differenza tra le fattispecie anche nel fatto che, se nella corruzione i soggetti si trovano a trattare su un piano paritario e le volontà sono convergenti, nella concussione dominus dell’affare illecito è il pubblico ufficiale (incaricato di pubblico servizio) (116).

La terza concezione, che va sotto il nome di teoria del “danno ingiusto”, distingue la concussione dalla corruzione rilevando che, nella prima, il privato agirebbe per evitare di subire un danno ingiusto mentre, nella seconda, la promessa/dazione sarebbero rivolte ad ottenere un vantaggio. In proposito, nella giurisprudenza di legittimità è stato obiettato che non è rilevante soltanto l’eventuale vantaggio che possa derivare in capo al privato, «essendo determinante soltanto l’esistenza o meno di una situazione idonea a determinare uno stato di soggezione del privato nei confronti del pubblico ufficiale» (117).

Altro criterio elaborato in dottrina è quello della “contrarietà o meno dell’atto ai doveri d’ufficio” (118): in presenza di atto contrario ai doveri d’ufficio, si potrebbe configurare solo il delitto di corruzione mentre, a fronte del compimento di un atto conforme ai doveri d’ufficio, si avrebbe il delitto di corruzione nel caso in cui l’iniziativa fosse del privato ed il delitto di concussione in caso di iniziativa del funzionario pubblico.

Anche questo criterio è stato confutato nella giurisprudenza più recente che ha affermato che l’atto illegittimo non è di per sé sufficiente a ritenere configurata la corruzione: la differenza tra le condotte consiste sempre nella condizione di timore innescata nell’autore della dazione o della promessa (119).

Alla luce delle modifiche ultimamente apportate, altro elemento distintivo tra le fattispecie è sicuramente quello della soggettività attiva: autore del delitto di concussione potrà essere solo il pubblico ufficiale e non anche l’incaricato di pubblico servizio.

La giurisprudenza ha esaminato anche i rapporti tra concussione ed altre fattispecie di reato.

Per quanto riguarda il rapporto tra concussione e truffa aggravata dalla qualità di pubblico ufficiale, secondo la Suprema Corte risulta configurato il reato di concussione quando l’abuso della qualità di pubblico ufficiale assume una tale incidenza prevaricatrice da costringere il soggetto passivo all’ingiusta, perché consapevolmente non dovuta, prestazione; mentre sarà configurabile la truffa aggravata laddove «la qualità di pubblico ufficiale concorre in via accessoria alla determinazione della volontà del soggetto passivo, il quale viene convinto ad offrire una prestazione che egli crede dovuta» (120). Di conseguenza, mentre nella concussione il privato è consapevole del fatto che il denaro o le altre utilità corrisposti non sono realmente dovuti al pubblico funzionario, la truffa si fonda sull’induzione in errore del soggetto passivo che viene portato a confidare nella doverosità della prestazione effettuata (121).

Si è così stabilito che configura il reato di concussione, e non quello di truffa aggravata, la condotta del primario di un ospedale che, prospettando al paziente, ricoverato in attesa di sottoporsi ad un delicato intervento chirurgico, la possibilità di una lunga degenza, rispetto a quelli della struttura privata dove lo stesso opera, e la probabilità di essere operato da altro chirurgo, «lo induca a consegnargli somme di denaro o altre utilità non dovute, affinché proceda egli stesso alla relativa operazione chirurgica» (122).

Altra fattispecie esaminata è quella disciplinata dall’art. 229 l. fall. che prevede come reato la condotta del curatore fallimentare che riceve o pattuisce una retribuzione, in denaro o altra forma, in aggiunta all’altra liquidata in suo favore dal tribunale o dal giudice delegato. Secondo la Corte Suprema, la differenza con il delitto di concussione consiste nel fatto che, se nel primo caso, il legislatore ha inteso punire semplicemente la venalità del curatore al di là del fatto che quest’ultimo abbia esercitato una pressione psicologica sul soggetto disposto ad accordargli la retribuzione non dovuta, nel delitto di concussione non si può prescindere dall’abuso della qualità o dei poteri da cui discende, come logica conseguenza, la coazione psicologica del soggetto passivo (123).

A proposito del reato di “intralcio alla giustizia” (art. 377 c.p., rubricato come “subornazione” fino all’entrata in vigore dell’art. 16 l. 16 marzo 2006, n. 146), si è detto che non integra il reato di tentata concussione, bensì quello di subornazione di teste, aggravato dalla qualità di pubblico ufficiale, la condotta del pubblico ufficiale che, approfittando della posizione, «prospetti al teste il conseguimento di un vantaggio altrimenti non conseguibile o conseguibile con maggiore difficoltà» (124). È stata pertanto esclusa la possibilità di concorso formale tra le fattispecie, potendosi rinvenire tra concussione e subornazione un rapporto da genus ad speciem.

Con riferimento al millantato credito, aggravato ai sensi dell’art. 61 n. 9 c.p., si è affermato che lo stesso ricorre allorché il soggetto passivo sia stato indotto a corrispondere la somma di denaro «solo perché raggirato dal pubblico ufficiale mediante la falsa rappresentazione di una situazione di grave pregiudizio e la proposta di comprare i favori di altri ignari e inesistenti pubblici ufficiali per ottenere risultati a lui favorevoli» (125). Anche in tal caso difettano l’abuso della qualità o dei poteri che contraddistinguono invece il delitto di concussione.

Secondo la giurisprudenza di legittimità, infine, oltre che con la violenza sessuale, vi può essere concorso formale tra concussione ed i reati di sfruttamento della prostituzione e di collusione con estraneo in frode della finanza.

È invece configurabile il concorso materiale con i reati di abuso d’ufficio, turbata libertà degli incanti, omissione di atti di ufficio (126).

1.4.  L’accertamento del delitto di concussione.

L’importanza degli interessi tutelati pone la concussione (così come anche le fattispecie di corruzione, induzione indebita ed istigazione alla corruzione di seguito analizzate) tra i delitti procedibili d’ufficio. In ragione della pena, che va da un minimo di sei ad un massimo di dodici anni, la competenza appartiene al tribunale in composizione collegiale (art. 33-bis c.p.p.). Nei casi in cui non vi siano stati atti interruttivi della prescrizione, il reato si prescrive in dodici anni, in quindici se vi sono stati atti interruttivi. La concussione si pone perciò tra quei reati il cui regime della prescrizione è divenuto più favorevole con l’entrata in vigore della l. 5 dicembre 2005, n. 251, nota come “ex Cirielli”. Prima di tale riforma, l’art. 157 c.p. disponeva infatti la prescrizione in un minimo quindici anni che diventavano ventidue anni e mezzo in caso di atti interruttivi.

Poiché dalla condanna per il delitto di concussione discende l’applicazione della confisca ai sensi dell’art. 322-ter c.p. (v. infra cap. VII), l’istanza di patteggiamento avanzata dalle parti non può essere accolta dal giudice se non comprende anche l’oggetto della confisca o non consente la determinazione certa dei beni destinati all’ablazione (127).

Per le condanne definitive o che ancora debbano passare in giudicato, relative a concussioni poste in essere prima del 2 maggio 2006, in forza di quanto stabilito dalla l. 31 luglio 2006, n. 241, alla pena potrà essere applicato l’indulto nella misura non superiore a tre anni, per le pene detentive, e non superiore a 10.000,00 euro per quelle pecuniarie.

L’art. 3 della legge prevede che il beneficio sia revocato di diritto se chi ne ha usufruito commette, entro cinque anni dalla data di entrata in vigore della legge, un delitto non colposo per il quale riporti condanna a pena detentiva non inferiore a due anni.

Con riferimento al principio della necessaria correlazione tra accusa e sentenza, la giurisprudenza ha ritenuto inammissibile la riqualificazione della condotta come concussione nel caso in cui fosse stato contestato il delitto di corruzione (128).

È stato invece reputato corretto operare in senso inverso ovvero riqualificare come corruzione la condotta inizialmente contestata a titolo di concussione. Secondo quanto indicato dalle Sezioni Unite, entrambe le suddette figure delittuose hanno in comune l’elemento della dazione, promessa di denaro o altra utilità, pertanto l’accertamento dovrà riguardare l’insussistenza dell’esclusiva attività delittuosa del pubblico ufficiale, tipica della concussione, e la sussistenza di un illecito accordo fra il pubblico ufficiale ed il privato, tipica della corruzione (129).

In pratica, non vi sarebbero violazioni del diritto di difesa se, all’esito dell’istruttoria, non venisse riconosciuta la sussistenza di un’attività di costrizione (o induzione) ma di un accordo inter pares, mentre la violazione sussisterebbe in caso contrario.

È tuttavia evidente che tra concussione e corruzione non esiste un rapporto di continenza. Per questo, la più recente giurisprudenza di legittimità ha riconosciuto che contrasta con il principio di correlazione tra accusa e sentenza di condanna, la decisione che, pur in presenza di una contestazione ben definita «formuli una serie di imputazioni alternative, ciascuna connotata da oggettiva incertezza nella ricostruzione del fatto storico, optando per quella più favorevole all’imputato, anziché concludere per una decisione di tipo assolutorio» (130).

Per lo stesso motivo, facendosi interpreti del problema opportunamente sollevato, le Procure sono spesso arrivate a formulare “imputazioni alternative” inserendo già nella contestazione la duplice qualificazione del fatto come concussione e corruzione (131).

1.5.  Gli effetti della condanna.

L’art. 317-bis c.p., così come modificato dall’art. 1, comma 75, lett. e) della l. n. 190 del 2012, dispone che «la condanna per i reati di cui agli artt. 314, 317, 319 e 319-ter importa l’interdizione perpetua dai pubblici uffici. Nondimeno, se per le circostanze attenuanti viene inflitta la reclusione per un tempo inferiore a tre anni, la condanna importa l’interdizione temporanea».

Nella formulazione antecedente, l’art. 317-bis richiamava solo i delitti di peculato e di concussione.

L’obiettivo di contrastare il più efficacemente possibile il fenomeno della corruzione, ha indotto il legislatore, insieme all’inasprimento delle sanzioni, anche ad estendere l’applicazione della pena accessoria in oggetto alle ipotesi di corruzione passiva propria (art. 319 c.p.) e di corruzione in atti giudiziari (art. 319-ter c.p.). Risulta invece esclusa l’“induzione indebita a dare o promettere utilità”, reato in cui il minimo edittale è oggi inferiore rispetto ai delitti di peculato, concussione, corruzione propria e corruzione in atti giudiziari, laddove, nell’assetto normativo precedente, anche la concussione per induzione, punita più severamente, soggiaceva alle disposizioni dell’art. 317-bis c.p.

Per la durata dell’interdizione temporanea si deve fare riferimento a quanto stabilito dall’art. 37 c.p.

La seconda parte della norma ha dato vita, in passato, a problemi interpretativi con riferimento a quei casi in cui l’applicazione della pena inferiore a tre anni non dipendeva dal computo delle circostanze attenuanti ma dell’applicazione del rito abbreviato.

L’esistenza di una pronuncia delle Sezioni Unite che aveva stabilito il principio della non assimilabilità della diminuente di cui all’art. 442 comma 2 c.p.p. alle circostanze del reato, ai fini della pena determinante per la prescrizione, aveva rafforzato la soluzione interpretativa in base alla quale, nel caso in cui la pena fosse scesa al di sotto dei tre anni per la sola scelta del rito, dovesse essere comunque applicata l’interdizione perpetua dai pubblici uffici (132). Il contrasto è stato superato da una pronuncia successiva delle stesse Sezioni Unite la quale ha affermato il principio secondo cui sarà sufficiente guardare alla pena irrogata in concreto e quindi, nei casi in cui la stessa sia inferiore ai tre anni, dovrà essere applicata la pena accessoria dell’interdizione temporanea (133). Tra le questioni ermeneutiche affrontate compare anche quella che riguarda l’applicabilità dell’art. 317-bis al delitto di tentata concussione. Nonostante la norma non contenga un espresso riferimento alle ipotesi tentate, la giurisprudenza di legittimità, formatasi in relazione alle fattispecie di peculato e di concussione, è stata concorde nel ritenere che, basandosi sulla materia e sulla ratio della legge, non vi fossero motivi per sottrarre i casi di tentativo all’applicazione delle pene accessorie (134).

Per quanto riguarda le ipotesi di condanna per concussione continuata, la pena da tenere in considerazione ai fini dell’applicazione dell’interdizione, perpetua o temporanea, è quella base e non quella che deriva dal computo della continuazione (135).

L’art. 32-quater c.p., così come modificato dall’art. 1, comma 75, lett. a) l. n. 190 del 2012, oggi prevede che «ogni condanna per i delitti previsti dagli artt. 316-bis, 316-ter, 317, 318, 319, 319-bis, 319-quater, 320, 321, 322, 322-bis, 353, 355, 356, 416, 461-bis, 437, 501, 501-bis, 640 n. 1 del secondo comma, 640-bis, 644, commessi in danno o in vantaggio di un’attività imprenditoriale o comunque in relazione ad essa, importa l’incapacità di contrattare con la pubblica amministrazione».

Lo “spacchettamento” del delitto di concussione ha imposto la necessità di estendere l’applicazione della norma anche alla fattispecie di “induzione indebita a dare o promettere denaro o utilità”.

Come stabilito dalla Corte di Cassazione, in quanto sanzione accessoria, la pena in oggetto non può essere mantenuta nel caso in cui, all’esito del giudizio d’appello, il reato presupposto venga dichiarato estinto per prescrizione, sebbene la sentenza di condanna venga confermata con riferimento ad altri reati contestati (136).

Secondo quanto disposto dall’art. 32-quinquies c.p., così come modificato dall’art. 1, comma 75, lett. b) della l. n. 190 del 2012, salvo quanto previsto dagli artt. 29 e 31 c.p., la condanna alla reclusione per un tempo non inferiore a tre anni per i delitti di cui agli artt. 314, primo comma, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, e 320 c.p. importa altresì l’estinzione del rapporto di lavoro o di impiego nei confronti del dipendente di amministrazioni od enti pubblici ovvero a prevalente partecipazione pubblica.

Per quanto concerne il rapporto tra concussore ed amministrazione di appartenenza, l’art. 3 della l. 27 marzo 2001, n. 97, la cui applicazione è stata estesa dalla novella (art. 1, comma 83 della l. n. 190 del 2012) anche all’art. 319-quater c.p., al primo e secondo comma rispettivamente dispone che: «1. Salva l’applicazione della sospensione dal servizio in conformità a quanto previsto dai rispettivi ordinamenti, quando nei confronti di un dipendente di amministrazioni o di enti pubblici ovvero di enti a prevalente partecipazione pubblica è disposto il giudizio per alcuni dei delitti previsti dagli articoli 314, primo comma, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, e 320 c.p. e dall’art. 3 l. 9 dicembre 1941, n. 1383, l’amministrazione di appartenenza lo trasferisce ad un ufficio diverso da quello in cui prestava servizio al momento del fatto, con attribuzione di funzioni corrispondenti, per inquadramento, mansioni e prospettive di carriera, a quelle svolte in precedenza. L’amministrazione di appartenenza, in relazione alla propria organizzazione, può procedere al trasferimento di sede, o alla attribuzione di un incarico differente da quello già svolto dal dipendente, in presenza di evidenti motivi di opportunità circa la permanenza del dipendente nell’ufficio in considerazione del discredito che l’amministrazione stessa può ricevere da tale permanenza»; e che «2. Qualora, in ragione della qualifica rivestita, ovvero per obiettivi motivi organizzativi, non sia possibile attuare il trasferimento di ufficio, il dipendente è posto in posizione di aspettativa o di disponibilità, con diritto al trattamento economico in godimento salvo che per gli emolumenti strettamente connessi alle presenze in servizio, in base alle disposizioni dell’ordinamento dell’amministrazione di appartenenza». Secondo quanto previsto dal terzo comma, salvo che il dipendente chieda di rimanere presso il nuovo ufficio o di continuare ad esercitare le nuove funzioni, i provvedimenti indicati perdono efficacia se per il fatto è pronunciata sentenza di proscioglimento o di assoluzione anche non definitiva. Il quarto comma dispone che, nei casi previsti nel comma 3, in presenza di obiettive e motivate ragioni per le quali la riassegnazione all’ufficio originariamente coperto sia di pregiudizio alla funzionalità di quest’ultimo, l’amministrazione di appartenenza possa non dare corso al rientro.

L’art. 4 comma 1 l. n. 97 del 2001 dispone che: «nel caso di condanna anche non definitiva, ancorché sia concessa la sospensione condizionale della pena, per alcuno dei delitti previsti dall’articolo 3, comma 1, i dipendenti indicati nello stesso articolo sono sospesi dal servizio». Secondo quanto previsto dal secondo comma, «la sospensione perde efficacia se per il fatto è successivamente pronunciata sentenza di proscioglimento o di assoluzione anche non definitiva».

Lo stesso deve dirsi in caso di condanna, emessa nei confronti di personale dipendente dalle amministrazioni locali. Anche per questa categoria si prevede l’immediata sospensione di diritto dalla funzione o dall’ufficio ricoperto (art. 94 testo unico delle leggi sugli ordinamenti locali).

L’emissione di una sentenza irrevocabile di condanna nei confronti di un dipendente di amministrazioni o enti pubblici o di enti a prevalente partecipazione pubblica, fa scattare anche l’obbligo di comunicazione del provvedimento al procuratore regionale della Corte dei Conti per l’eventuale avvio di un procedimento di responsabilità per danno erariale.

I commi 2 e 4 dell’art. 6 l. 27 marzo 2001, n. 97 (“Disposizioni patrimoniali”) rispettivamente prevedono che: «nel caso di condanna per delitti di cui al capo I del titolo II del libro secondo del codice penale commessi a fini patrimoniali, la sentenza è trasmessa al procuratore generale presso la Corte dei Conti, che procede ad accertamenti patrimoniali a carico del condannato» (art. 2); e che «i beni immobili confiscati ai sensi degli articoli 322-ter e 335-bis del codice penale sono acquisiti di diritto e gratuitamente al patrimonio disponibile del comune nel cui territorio si trovano. La sentenza che dispone la confisca costituisce titolo per la trascrizione nei registri immobiliari» (art. 4).

Tra le conseguenze della condanna per il delitto di concussione vi è anche quella prevista dall’art. 1 della l. 13 dicembre 1999, n. 475, parzialmente abrogato dall’art. 274 T.U. enti locali. La legge è rimasta in vigore solo per “gli amministratori e i componenti degli organi comunque denominati delle aziende sanitarie locali e ospedaliere, i consiglieri regionali” i quali, avendo subito una condanna definitiva per il delitto di concussione, non possono candidarsi alle cariche pubbliche elettive.

Tale previsione risulta estesa anche alle categorie non menzionate dalla l. 475/1999 attraverso quanto previsto dall’art. 58 del T.U. enti locali che dispone come, tra le cause ostative alla candidatura alle elezioni provinciali, comunali e circoscrizionali, vi sia l’aver riportato una condanna definitiva per il delitto di concussione.

Se la condanna, anche non definitiva, interviene dopo l’elezione si applica la sospensione di diritto dall’incarico (art. 59 T.U. enti locali).

Con l’entrata in vigore della l. n. 190 del 2012 (art. 1 comma 58), quale effetto della sentenza di condanna passata in giudicato si prevede anche l’applicazione dell’art. 135 d.lgs. n. 163 del 2006 che disciplina le ipotesi di risoluzione del contratto come conseguenza dell’accertamento di determinati reati, oltre che per decadenza dell’attestazione di qualificazione. Nell’attuale formulazione, la norma estende il novero dei reati con riferimento ai quali, in caso di sentenza definitiva di condanna, «il responsabile del procedimento propone alla stazione appaltante, in relazione allo stato dei lavori e alle eventuali conseguenze nei riguardi delle finalità dell’intervento, di procedere alla risoluzione del contratto». Tra questi ora compaiono anche i delitti previsti dall’art 51, commi 3-bis e 3-quater del codice di procedura penale e dagli artt. 314 comma 1, 316, 316-bis, 317, 318, 319-ter, 319-quater e 320 c.p.

Attraverso l’estensione dell’ambito di applicazione dell’art. 135 d.lgs. 163 del 2006, il legislatore ha quindi voluto introdurre, quale deterrente ulteriore alla commissione dei delitti di corruzione e concussione, il rischio di incorrere nella risoluzione del contratto di appalto in essere con la P.A.

Tra le conseguenze della sentenza di condanna, anche non passata in giudicato, per il delitto di concussione (e più in generale per i reati previsti nel capo I del titolo II del libro secondo del codice penale) vi è ora anche l’applicazione dell’art. 35-bis del d.lgs. n. 165 del 2001, introdotto dall’art. 1 comma 46 della l. n. 190 del 2012. La norma stabilisce che i soggetti condannati: a) non possono fare parte, anche con compiti di segreteria, di commissioni per l’accesso o la selezione a pubblici impieghi; b) non possono essere assegnati, anche con funzioni direttive, agli uffici preposti alla gestione delle risorse finanziarie, all’acquisizione di beni, servizi e forniture, nonché alla concessione o all’erogazione di sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili finanziari o attribuzioni di vantaggi economici a soggetti pubblici e privati; c) non possono fare parte delle commissioni per la scelta del contraente per l’affidamento di lavori, forniture e servizi, per la concessione o l’erogazione di sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili finanziari, nonché per l’attribuzione di vantaggi economici di qualunque genere. Al secondo comma, l’art. 35-bis dispone che la disciplina prevista al primo comma integra le leggi e regolamenti che disciplinano la formazione di commissioni e la nomina dei relativi segretari.

Da ultimo, secondo quanto disposto dall’art. 1 comma 63 della l. n. 190 del 2012, il Governo è delegato, entro un anno dalla data di entrata in vigore della legge, ad adottare un decreto legislativo recante un testo unico della normativa in materia di incandidabilità alla carica di membro del Parlamento europeo, di deputato e di senatore della Repubblica, alle elezioni regionali, provinciali, comunali e circoscrizionali e di divieto di ricoprire le cariche di presidente e di componente del consiglio di amministrazione dei consorzi, di presidente di componente dei consigli e delle giunte delle unioni di comuni, di consigliere di amministrazione e di presidente delle aziende speciali e delle istituzioni di cui all’art. 114 del testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, di cui al d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, e successive modificazioni, di presidente e di componente degli organi esecutivi delle comunità montane. Il decreto legislativo dovrà uniformarsi ai criteri direttivi indicati dal comma 64 dell’ art. 1. Tra questi vi è quello stabilito dalla lett. b) del comma 64, in base alla quale il testo unico dovrà prevedere che non siano temporaneamente candidabili a deputati o a senatori coloro che abbiano riportato condanne definitive a pene superiori a due anni di reclusione per i delitti previsti nel libro secondo, titolo II, capo I del codice penale, ovvero per altri delitti per i quali la legge preveda una pena detentiva superiore nel massimo a tre anni.


Notes

(1) Il testo definitivo della legge è pubblicato in G.U., 13 novembre 2012, n. 265. L’Italia ha firmato e ratificato – mediante la l. 29 settembre 2000, n. 300 - la Convenzione OCSE (Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico) sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali, firmata a Parigi il 17 dicembre 1997. Di conseguenza a far data dal 4 luglio 2001, sono pienamente efficaci in Italia anche le norme penali introdotte dal nostro paese in esecuzione della Convenzione. In seno all’Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico (OSCE), l’Italia partecipa al Working Group on Bribery, cioè il Gruppo di lavoro sulla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni economiche internazionali.

(2) Cfr. Rapporto della Commissione per lo studio e l’elaborazione di proposte in tema di trasparenza e di prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione (22 ottobre 2012), La corruzione in Italia. Per una politica di riforma, 14 ss., in www.governo.it.

(3) Sulla tematica della prevenzione v. Comunicazione della Commissione Europea del 28 maggio 2003 (COM/2003/0317), Politica globale dell’UE contro la corruzione, ove sono riportati dieci principi per migliorare la lotta alla corruzione, tra cui spiccano l’istituzione di appositi organismi di lotta contro la corruzione competenti e visibili, la piena accessibilità e meritocrazia nella gestione degli incarichi pubblici l’adozione di strumenti di gestione della qualità e di norme di controllo e di vigilanza, la promozione di strumenti di trasparenza, l’adozione di codici di condotta e l’introduzione di norme chiare e trasparenti in materia di finanziamento ai partiti e controllo finanziario esterno.

(4) Ai sensi dell’art. 1, comma lett. g) l. n. 190/12 la Commissione per la valutazione, la trasparenza e l’integrità delle amministrazioni pubbliche riferisce al Parlamento sull’attività di contrasto della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione e sull’efficacia delle disposizioni vigenti in materia presentando una relazione, entro il 31 dicembre di ciascun anno.

(5) In qualità di Stato aderente (dal 2007) al GRECO, l’Italia è stata sottoposta a valutazione da parte del Gruppo nel 2009, con il rapporto finale nel quale è stato evidenziato che: «la corruzione è percepita in Italia come fenomeno consueto e diffuso, che interessa numerosi settori di attività: l’urbanistica, lo smaltimento rifiuti, gli appalti pubblici, la sanità e la pubblica amministrazione».

(6) Duplice è la finalità della delega relativa alle Amministrazioni pubbliche il cui termine di esercizio è di sei mesi: prevenzione e contrasto della corruzione, prevenzione dei conflitti di interesse, Risultano coinvolti tutti i conferimenti di incarichi relativi alle amministrazioni di cui all’art. 1, comma 2, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, recante le norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Cfr. Disegno di Legge n. 2156-B, art. 11, in Atti del Senato, 106.

(7) V. Disegno di Legge n. AC-4434, art. 9, in Atti della Camera dei Deputati, Dossier ES-1093, 15.

(8) Si rimanda, per un quadro complessivo sul contrasto alla corruzione al Rapporto sull’applicazione della Convenzione anticorruzione dell’OCSE in Italia aggiornato all’aprile 2012, in www.giustizia.it.

(9) Nella precedente formulazione, l’art. 317 c.p. disponeva: «Il pubblico ufficiale o l’incaricato di pubblico servizio che, abusando della sua qualità o dei suoi poteri, costringe o induce taluno a dare o a promettere indebitamente, a lui o ad un terzo, denaro o altra utilità è punito con la reclusione da quattro a dodici anni».

(10) In particolare, nel Rapporto GRECO di valutazione sull’Italia, adottato dal Gruppo di Stati contro la corruzione (organismo del Consiglio d’Europa), nell’assemblea plenaria tenutasi a Strasburgo tra il 20 ed il 23 marzo 2012, in relazione al delitto di concussione, è stato evidenziato come, nell’ambito della fattispecie prevista nella legislazione italiana, in cui il privato è vittima e non reo, vi sia pericolo che si determinino risultati irragionevoli. Secondo il GRECO, colui che si sia trovato effettivamente ad offrire una tangente potrebbe infatti fare un “uso improprio” del delitto di concussione quale strumento per la propria difesa. Per questo motivo, al paragrafo 122 del rapporto, il GET (gruppo di valutazione che si è occupato del tema) raccomandava all’Italia di esaminare in modo approfondito la pratica applicazione del reato di concussione, così come disciplinato dall’art. 317 c.p., al fine di accertare una sua eventuale strumentalizzazione nel contesto delle indagini e dell’azione penale relativi a casi di corruzione e, alla luce di tale esame, di adottare misure per rivedere e chiarire la portata del reato, se necessario.

(11) In tal senso, M. RONCO, Note per l’audizione davanti alle Commissioni riunite Affari Costituzionali e Giustizia del Senato della Repubblica, in www.senato.it., 16 settembre 2012, 2.

(12) In tal senso, M. RONCO, cit., 2.

(13) Disegno di legge n. 2156-B, Schede di lettura, in www.senato.it, 161 ss.

(14) Disegno di legge A.S. n. 2156-B, cit., 161 ss.

(15) In tal senso, Disegno di legge A.S. n. 2156-B, cit ., 161 ss.

(16) Cass. pen., sez. un., 1 dicembre 1992, Scala, in Cass. pen., 1992, 1475; si veda anche Sez. VI, 15 dicembre 1992, Di Gioia, ivi, 1994, 1517.

(17) G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, I, Torino, Zanichelli, 2012, 208.
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