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“garantismo penale” anche alla luce dei progettati costituzionalismi
europei; dall’altro, pilt in concreto, omogeneizzare un campo, quello
penale, da sempre tendenzialmente restio a forme di condizionamenti
esterni, particolarmente riguardo alla creazione di precettil.

Si & assistito, inoltre, negli ultimi anni, ad un progressivo, incalzante,
processo di riforma delle legislazioni penali dei Paesi fondatori della
Unione Europea, a cominciare dalla Germania (1975), Portogallo (1982),
Francia (1994), Spagna (1995) e Svizzera (2003, sottoposto a referendum
entrera in vigore il 1° gennaio 2006), per non parlare dei Progetti di rifor-
ma italiani, succedutisi a cadenza triennale, almeno a partire dal 19922,

1 sul punto molto si & scritto e si discutera. In riferimento ai progetti costituzionali

europei v., Weigend T., Der Entwurf einer Europédischen Verfassung und das
Strafrecht, in ZStW, 2004, p. 275 ss.; Silva Sanchez J-M., Los principios inspiradores
de las propuestas de un Derecho penal europeo. Una aproximacion critica, in Revista
Penal, 2004, p. 138 ss.; Vervaele, La europeizacion del Derecho penal y la dimensién
penal de la integracion europea, ivi, 2005, p. 175 ss.

Per implicazioni di carattere piu generale v., Hirsch, Gibt es eine national unab-
hingige Strafrechtswissenschaft?, in Festschrift fiir Ginter Spendel, Berlin-New
York, 1992, p. 43 ss.; Vogel, Furopdische Kriminalpolitik - europiische
Strafrechtsdogmatik, in GA, 2002, p. 517 ss.; Id., Harmonisierung des Strafrechts in
der Europdischen Union, ivi, 2003, p. 314 ss.; Schtinemann, Das Strafrecht im Zeichen
der Globalisierung, ivi, p. 299 ss.; Concas, Diritto europeo e diritto penale: un rappor-
to complesso, in La giustizia penale nella Convenzione, Simposio Como 9-10 maggio
2003 (a c. di F. Ruggieri), Milano, 2003, p. 65 ss; Radtke H., Ruhrgas-Colloguium “The
Harmonization of Criminal Law in Europe”, Tagungsbericht, in ZStW, 2005, p. 103 ss.;
Bogdandy, Globalization and Europe: How to Square Democracy, Globalization, and
International Law, in European Journal of International Law, 2004, p. 885 ss,;
Militello, Die Grundrechte zwischen Grenzen und Legitimierung eines
strafrechtlichen Schutzes auf europdische Ebene, in Festschrift fiir Albin Eser,
Miinchen, 2005, p. 807 ss.

Ulteriori problemi derivano dal progressivo ingresso di Paesi dell’'Est-Europa che a
lungo hanno vissuto sotto regimi totalitanri, delle cui ideologie alcuni sistemi presen-
tano dei residui in via di cancellazione. Cfr., sul punto, Saj6, The impacts of EU
Accession on Post-communist Constitutionalism, in Acta Juridica Hungarica, 2004,
p.193 ss.

Ulteriori, interessanti profili, il cui sviluppo impegnera il dibattito della scienza
penale nei prossimi anni, presentano i sistemi giuridici ancestrali e quelli ove & mag-
giormente avvertita la commistione fra diritto e religione. Cfr., Mallat, From Islamic
to Middle Eastern Law. A Restatemene of the Field, pt. 11, in The American Journal
of Comparative Law, 2004, p. 209 ss.; Bidlz, Das moderne arabische Recht, in Beitrige
zum Islamischen Recht (a c¢. di Ebert H. G.-Hanstein T.), vol. XII, Frankfurt a. M.,
2003, p. 175 ss.; Muckel, Der Islam im dffentlichen Recht, ivi, p. 11 ss.; Biilz, Das
islamische Recht als Grundlage arabischer Rechtseinheit, in Beitrige zum
Islamischen Recht (a c. di Ebert H. G.), vol. IX, Frankfurt a.M., 2000, p. 35 ss.

2 Cfr., Heine, Die Totalrevision des Schweizerischen Allgemeinen Teils des
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Le numerose modifiche apportatevi nel tempo, per adattarlo sia alla
societa che all’evoluzione internazionale del diritto penale, hanno stimo-
lato la redazione di progetti di riforma fra i quali si segnalano quelli del
1940 e del 1958. Dal 1987 (c.d. “Progetto Dénmezer”) sino al 2000 vi &
stato un susseguirsi di progetti preliminari sino al pit importante del
2003, sublimato nella legge 26 settembre 2004, n. 5237, ed entrato in vig-
ore, assieme al codice di procedura penale, il 1 giugno 2005.

Il corpo normativo & composto da una “parte generale” ed una “spe-
ciale” ove sono racchiusi 345 articoli, 75 dei quali compongono c.d. “parte
generale” a sua volta suddivisa in tre parti’,

Riaffermato il principio di “riserva di legge” (art. 2 Sugta ve cezada
kanunilik ilkesi), il divieto di analogia (comma 3), di retroattivita della
legge penale (art. 7, comma 1) e di uguaglianza (art. 3, comma 2), si intro-
duce il “principio di proporzionalitd” secondo il quale pene e misure di
sicurezza devono essere adeguate alla gravita del fatto (art. 3, comma 1,
e 61, comma 1)8.

Segue la disciplina dellignoranza della legge penale (art. 4 Kanunun
baglayicihgn)?, dei rapporti fra il codice penale e le altre leggi penali (art.
5 Ozel kanunlarla iligki), dell’elemento soggettivo (artt. 21 e 22), dei
delitti aggravati dall’evento (art. 23), dell’'errore di fatto (art. 30), del ten-
tativo (art. 35) e della partecipazione criminosa (artt. 37 ss.). Le cause di

Sui progetti di riforma v., Tellenbach 8., Einfithrung in das tiirkische Strafrecht,
Freiburg 1.Br., 2003, p. 4 5., 6 5.

Rimandiamo, anche per le citazioni, a Roxin C-Isfen O., Der Allgemeine Teil des neuen
tirkischen Strafgesetzbuches, in GA, 2005, p. 230 e a Tellenbach S., Zum neuen
tirkischen Strafgesetzbuch, Konrad Adenauer Stiftung e.V., 10 maggio 2005, con-
sultabile sul sito http//www kas.de/publikationen/2005/6625_dokument.html e nella
traduzione italiana a cura di Fronza E., A proposito del nuovo codice penale turco
(Legge nr. 5237 del 26. 09. 2004), in corso di pubblicazione su Critica del diritto, 2005.

Teorizzazione da tempo dibattuta in seno alla dottrina tedesca, la cui codificazione &
stata salutata con favore, seppure con alcune riserve, da Roxin-Isfen, Der Allgemeine
Teil des neuen tiirkischen Strafgesetzbuches, cit., p. 232.

Ulteriori citazioni in Tellenbach, Einfiihrung in das tirkische Strafrecht, cit., p. 11 ss.;
Rumpf C., Einfiihrung in das tirkische Recht, Miinchen, 2004, p. 393 ss.; Galetikli F.,
Criminal Law, in Introduction to Turkisch Law, cit., p. 166 ss,

Sul problema della pena nel diritto turco v., Bigak V., Improperly obtained evidence.
A comparison of Turkisch and Englisch laws, Ankara, 1996, p. 33 ss.

Una prima ‘apertura’ verso la rilevanza dell'errore sul divieto & stata definitivamente
‘chiusa’ con l'art. 1 della legge 5377 del 29 giugno 2005, che ha sostituite l'originario
art. 4, ai sensi del quale l'errore di diritto non scusa.
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delle sole persone giuridiche di diritto privato, escludendo gli enti diritto
pubblico nell’esercizio delle loro attivita privatistichel4,

1l testo legislativo si richiama all’art. 19, comma 3, del progetto del
2003, del quale fa proprio anche il c.d. “principio di specialita” vigente in
Italia e, prima dell’avvento della legge “Perben I1”, anche in Francia, che
permette di sanzionare le collettivita solo nei casi espressamente previsti
della legge!®.

L’art. 60, primo comma, c.p. turco precisa che deve trattarsi di un
reato doloso commesso «a vantaggio» di una persona giuridica di diritto
privato, tramite la cooperazione di organi o rappresentantil®,

E evidente il richiamo alla teoria del ricochet francese, adottato in
larga parte da tutti i Paesi che prevedono forme di responsabilta per gli
enti collettivi, con in piu, rispetto a quel modello, la necessita che il reato
sia stato perpretato ’a vantaggio” dell’ente.

A cio si aggiunge I'art. 69, commi da 4 a 11, della Costituzione del
1982, secondo il quale, la Corte costituzionale puo, su istanza del
Procuratore generale presso la Corte di Cassazione, multare un partito
politico o vietarne la prosecuzione dell’attivita, per le violazioni
commesse da parte di suoi membri od organil.

Si discute sulla natura di tali provvedimenti. Secondo alcuni, sareb-
bero delle “misure di sicurezza™ secondo altri, provvedimenti amminis-
trativi di incerta qualificazionel8,

14 perplessita sul punto sono espresse da Kangal, Tiizel Kigilerin Ceza Sorumlulugu, cit.,
p. 196 s.

Sul punto, Stolowy, La disparition du principe de la spécialité dans la mise en cause
pénale des personnes morales ss L. n" 2004-204, 9 mars 2004, dite Perben II, in Juris-
Classeur Périodique, 2004, 1, 138 ss.

Art. 60, comma 1, «Bei einer Verurteilung wegen einer vorsitzlichen Straftat zum
Nutzen einer juristischen Person, die unter Beteiligung von Organen oder
Repriisentanten einer juristischen Person des Privatrechts begangen worden 1st,
deren Aktivititen auf der Erlaubnis einer éffentlichen Institution beruhen oder durch
den Mifbrauch der durch eine solche Erlaubnis verliehenen Befugnisse, ergeht eine
Entscheidung iiber die Annullierung dieser Erlaubnis».

15

16

17 1 partiti politici sono, per il diritto turco, persone giuridiche, la cui struttura minima

essenziale & disciplinata dagli artt, 8 ss. della legge 24 aprile 1983, n. 2820. In tale
legge (artt. 100 ss.) sono altresi previste alcune fattispecie che legittimano 1 provvedi-
menti di ammonizione, sino alla sanzione definitiva dello scioglimento. Cfr,, Rumpf,
Das tiirkische Vefassungssystem, Wiesbaden, 1996, p. 143, ss., spec. 149 s; Id,,
Einfiihrung in das tiirkische Recht, cit., p. 44, 55.

18 Cfr., Kangal, Tiizel Kigilerin Ceza Sorumlulugu, cit., p. 176.
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turco nei confronti di una persona giuridica di diritto privato, se il reato
& stato commesso a suo vantaggio, un importante indizio & dato dalla dis-
cussione sulla sua natura giuridica®3,

L’art. 36 c.p. 1926 contemplava un caso di confisca obbligatoria per gl
instrumenta et producta sceleris ed in dottrina molto agitata era la ques-
tione sulla sua natura di pena o di misura di sicurezza24,

Cib era dovuto al fatto che la confisca, sotto il codice previgente, figu-
rava, in una prima forma, fra le pene, in una seconda, fra le misure di
sicurezza, Nel codice penale attuale sono state unificate in una sola
misura di sicurezza.

Questa brevissima notazione storica indirizza verso una prima con-
clusione: le misure di sicurezza, nel diritto penale turco, sono da sempre
considerate estranee al sistema penale in senso stretto, non solo per la
natura giuridica, ma anche per le finalita ad esse assegnate.

Le indagini cui & stata sottoposta la disciplina delle misure di sicurez-
za, hanno condotto, in Italia, ad una serie di risultati che sono da con-
siderarsi definitivi. Pene e misure di sicurezza presentano limiti e confi-
ni ben precisi che tendono ad assottigliarsi nei casi di inflizione congiun-
ta e concorrono alla difesa sociale ed alle finalita di rieducazione?®.

La confisca

L'istituto della confisca, & noto, ha perso, con lo svilupparsi della leg-
islazione complementare, gran parte della sua originaria connotazione
penalistica26, Ma sin dall'inizio, anche la confisca delineata dall'art. 240
c.p. aveva dato luogo perplessita, talché alcuni autori le negavano il
carattere di misura di sicurezza per avvicinarla ad una pena accesso-
ria?7,

23 Art. 80, comma 2: «Die Einziehungsvorschriften werden auch bei einer Juristischen
Person des Privatrechts angewendet, wenn die Straftat zu ihrem Nutzen begangen
wurdes.

24 (itazioni in Tellenbach, Einfithrung in das tirkische Strafrecht, cit., p. 60 nota 238,

25 Caraccioli, I problemi generali delle misure di sicurezza, Milano, 1970, passim, il

quale, inoltre, sottolinea la maggior ricchezza di contenuto della misura di sicurezza

rispetto alla pena, nella quale ultima, l'aspetto rieducativo, & solo tendenziale,

26 i vedano le lucide argomentazioni svolte da Manna, La nuova legge sull'usura,

Torino, 1997, p. 109 s.

27 Cfr., Caraccioli, I problemi generali delle misure di sicurezza, cit., p. 585.
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risultati attendibili, per cui conviene rimanere sul terreno dei rispettivi
tessuti normativi.

Eloquente, a tal proposito, ci sembra il citato secondo comma dell’art.
20 c.p. che vieta di impiegare sanzioni penali contro le persone
giuridiche, consentendo solo di applicare misure di sicurezza.

Cib significa estromettere queste dal novero delle sanzioni criminali,
senza che entrino in gioco questioni legate alla terminologia giuridica. La
presa di posizione del Legislatore & sufficientemente precisa.

Inoltre, la confisca (unica misura di sicurezza che, come visto, & pos-
sibile rivolgere alla persona giuridica) pud essere disposta solo se il reato
& stato «commesso a suo vantaggio». '

I reati dolosi di “genocidio” (art. 76 c.p.), “crimini contro 'umanita”
(art. 77 c.p.), “tratta di emigranti” (art. 79 c.p.), “tratta di schiavi” (art. 80
c.p.), “inquinamento ambientale” (art. 181 c.p.), prevedono misure di
sicurezza a carico delle associazioni che, in mancanza di specifiche indi-
cazioni, devono ritenersi limitate alla sola confisca.

Il “vantaggio”, criterio ascrittivo della responsabilita all’ente colletti-
vo, giustifica anche la revoca del “provvedimento di autorizzazione”,
qualora il reato sia stato commesso per mezzo di questo o valicando le
facolta che tale autorizzazione conferisce.

La formula, un po contorta, sta ad indicare che la societa pud agire in
conformita all’'utorizzazione amministrativa che le conferisce capacita
giuridica, ad es. ad espletare un servizio pubblico, oppure abusando di
alcune o tutte le facolta inerenti all’attivita svolta, sotto la “copertura”
del provvedimento,

La “revoca” dell’autorizzazione pud essere assimilata allo scioglimen-
to del partito politico ad opera della Corte costituzionale, un provvedi-
mento, ciog, di natura amministrativa (quasi un atto politico) collocato
fuori del sistema delle pene, delle sanzioni accessorie e delle misure di
sicurezza, a questo punto meglio definibili effetti penali3l.

La mancata previgione di sanzioni pecuniarie

A differenza dei sistemi europei che dettano disposizioni sulla respon-

31 Da gegnalare che il codice penale turco del 2005 ha optato per un sistema “monista”
relativamente alla sola pena della reclusione e della multa.
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Di recente, infatti, si sono levate voci favorevoli all'introduzione nel
sistema dellillecito di diritto pubblico di una regola parallela a quella
contenuta nel d.lgs. 231/200133,

Sul versante penalistico, quindi, e salvi ulteriori sviluppi che al
momento non hanno dignita di legge, 'ente, per il reato commesso dalla
persona fisica, sara assoggettato alla sola misura di sicurezza della con-
fisca,

Considerare la confisca una sanzione accessoria non dovrebbe, anche
nell'impianto del d.lgs. 231/2001, destare molte perplessita. Sul piano
della ricostruzione dell’istituto, invero, un primo esame comparatistico
con la pena pecuniaria, mostra che la prima pud non essere applicata
quando l'organo abbia agito perseguendo un fine esclusivo proprio o di
terzi: la seconda, invece, anche nella forma “per equivalente”, & sempre
disposta nel caso in cui all’ente sia derivato un profitto (o vantaggio).

Ad ogni modo, nei limiti che il punto qui ci interessa, la sola sanzione
applicabile & la confisca del vantaggio ottenuto dal reato posto in essere
dalla persona fisica.

Il «vantaggio» quale criterio ascrittivo della responsabilita.
Alcune riflessioni sul d.lgs. 231/2001

Come detto all'inizio, non si devono compiere errori di valutazione
dell’assetto normativo attraverso comparazioni affrettate da semplici
traduzioni. Sistema che, accanto a talune carenze, presenta aspetti posi-
tivid4,

Alla lacunosita sopra evidenziata della mancanza di pena pecuniaria
occorre contrapporre una importante scelta di campo: la possibilita per il
Giudice di rinunciare all’applicazione delle disposizioni in materia, se
queste possono avere effetti piti gravi del reato3,

33 De Simone, La responsabilita da reato dell'impresa nel sistema italiano: alcune osser-
vazioni rapsodiche e una preliminare divagazione comparatistica, in Societas puniri
potest (a c. di F. Palazzo), Padova, 2003, p. 224. Soluzione gia adottata dal § 30 OWiG
tedesca: «Hat jemand... eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen...»

Ultimamente & stato introdotto, in Italia, un esempio di responsabilith amministrati-
va “diretta” dell'ente per illecito amministrativo delle persone fisiche. Cfr., gli artt.
187-quinquies d.lgs. 58/1998 (T.U.F.), in riferimento agli artt, 187-bis (Abuse di infor-
maczioni privilegiate) e 187-ter (Manipolazione del mercato) del T.U.F.

34 Cfr., Schroeder F.-C., Probleme der Ubersetzung von Gesetzestexten, in ZStW, 2005,
p. 236 ss.

35 Art. 60, comma 3: «Der Richter kann von der Anwendung der Vorschriften der obigen
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apparire, il primo, essenzialmente soggettivo; il secondo, prettamente
oggettivo.

Chi agisce nell'interesse della societa lo fa per procurarle un vantag-
gio (normalmente di natura patrimoniale), che pud non verificarsi, senza
che 'ente vada esente da responsabilita.

L'organo o il rappresentante pud agire nell'interesse esclusivo proprio
e/o di terzi, con l'intenzione di procurare un vantaggio all’ente che & in
ogni modo confiscato, anche in presenza di una sentenza di assoluzione
nei suoi confronti.

Il criterio del “vantaggio” &, inoltre, oggetto di particolare cosider-
azione da parte del Legislatore del 2001 in tema sanzionatorio.

Il primo, riguarda i “casi di riduzione della pena pecuniaria” se ricor-
rono congiuntamente le ipotesi in cui «I’autore del reato ha commesso il
fatto nel prevalente interesse proprio o di terzi» e «I’ente non ne ha rica-
vato vantaggio o ne ha ricavato un vantaggio minim. »,

Il «vantaggio» gioca, in secondo luogo, un ruolo determinante riguar-
do le sanzioni interdittive, all'applicazione delle quali non si fa luogo se
I'ente non ha tratto un “profitto” (vantaggio) di rilevante entita.

Entrambi ricoprono posizioni distinte e complementari che fanno
dubitare costiuiscano una endiadi. Molto meglio, '<interesse» funziona
da “valvola di sicurezza” in tutti quei casi in cui il «vantaggio» sia stato
perseguito o conseguito indirettamente o casualmente.

Sotto questo aspetto la legge italiana si dimostra, a prima vista, piu
restrittiva della legge turca. Che di una suggestione si tratta emerge dal
fatto che la sanzione della confisca & maggiormente attinente ad un van-
taggio (profitto) derivante dal reato, unico criterio di imputazione che,
nel diritto turco, ne giustifica I'applicazione.

Sul versante del diritto italiano, la pena pecuniaria, conseguente
all'accertamento della responsabilita, si attaglia, da un punto di vista
preventivo, a sanzionare le persone giuridiche, qualora il reato sia stato
commesso nel loro interesse e nell'ambito della c.d. Organisations-
verschulden o reactive corporate fault®?,

39 Bosch N., Organisationsverschulden in Unternehmen, Baden-Baden, 2002, p. 37 ss.






