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a cura di Ivo Caraccioli
Ordinario di Istituzioni di diritto penale nell Universita di Torino

di Benito Capellupo

Nel testo anteriore alla riforma societaria, introdotta
con il D.Lgs. 11 aprile 2002, n. 61, I'art. 2640 del codice
civile prevedeva la circostanza aggravante del “danno di
rilevante gravita” riguardo alle disposizioni penali in ma-
teria di societa e di consorzi.

La predetta norma si riferiva all’'aumento della pena si-
no alla meta nel caso in cui I'impresa subisse un danno
di rilievo non indifferente, laddove veniva posta in essere
una condotta illecita sancita dagli artt, 2621, 2622, 2623,
2628 e 2630, comma [, del codice civile (quando dai fatti
previsti negli arit, 2621, 2622, 2623, 2628, 2630, conuma 1,
deriva allimpresa un danno di gravita rilevante, la pena é
aumentata fino alla meta).

Profilo di novita della succitata riforma societaria, in-
trodotta con la L. n, 61 del 2002, che disciplina gli illeciti
penali e amministrativi riguardanti le societa commer-
ciali, a norma dellart. 11 della L. 3 ottobre 2001, n. 366,
¢ rappresentato dalla depenalizzazione di alcune fligure
criminose e dalla modifica di alire. Nell'ipotesi di reato
di false comunicazioni sociali, prevista dall’art. 2621 del
codice civile, era configurabile, oltre la circostanza ag-
gravante comune di cui all’art. 61, n. 7) (1), del codice
penale (l'avere, nei delitti contro il patrimonio, o che co-
munque offendono il patrimonio, ovvero nei delitti deter-
minati da motivi di lucro, cagionato alla persona offesa dal
reato patrimoniale di rilevante gravita), la circostanza spe-
ciale di cui all’art. 2640 del codice civile.

La norma introdotta nel 2002 ¢ una circostanza atte-
nuante e dispone che: “Se i faiti previsti come reato agli

(1) Cfr: Cass. pen., Sez. V, 19 maggio 1983, Vita, in “Foro it.”,
1984, 11, pag. 304.
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sull’attenuante della speciale tenuita
nei reati societari

articoli precedenti hanno cagionato wi'offesa di particolare
tenuita la pena é diminuita”.

A fronte dell'intervenuta modifica, il fulcro della nor-
ma & centrato sull'offesa che assume carattere fondamen-
tale e costituivo, rappresentando la linea di confine tra la
soglia quantitativa di rilevanza penale e la sua mera ap-
parenza, per la quale potra risultare superflua o meno la
comminazione della pena e di conseguenza l'applicazio-
ne della circostanza attenuante di cui all'art. 2640 del co-
dice civile (2).

La disposizione in esame pone in evidenza la partico-
lare tenuita dell'offesa che si arreca e si riferisce essen-
zialmente alla modesta lesivita del fatto (3), inserendosi
in un contesto del tutto autonomo rispetto a quello trac-
ciato dalla circostanza attenuante comune di cui all'art,
62, n. 4), del codice penale (4).

Infatti, al contrario di quanto & espresso nella circo-
stanza attenuante comune, prevista dall'art. 62, n. 4), del
codice penale, I'art. 2640 del codice civile non attiene alla
persona offesa dal reato, pur avendo riguardo all'entita
del danno cagionato.

Lart. 62, n. 4), del codice penale, trova applicazione
nelle fattispecie sia di danno che di pericolo “contro il pa-

(2)In tal senso, 'A. Rossi, La circostanza artenuante (arr. 2640
del codice penale), in “1 nuovi reati societari. Diritto e Processo”,
Padova, 2002, pag. 183.

(3) Al riguardo, E. Musco, I nuovi reati societari, Milano, 2002,
pagg. 16 e seguenti.

(4) Art. 62, n. 4), del codice penale (Circostanze attenuanti co-
muni): “4) Lavere, nei delitti contro il patrimonio, o che comun-
que offendono il patrimonio, cagionato alla persona offesa dal rea-
10 un danno patrimoniale di speciale tenuita, ovvero, nei delitti de-
terminati da motivi di lucro, l'avere agito per conseguire, o lavere
comungue cagionato un {ucro di speciale tenuita, quando anche
levento dannoso o pericoloso sia di speciale tenuita.”.




708 Impresa c.i. 4/2006

DIRITTO PENALE D'IMPRESA

trimonio, o che comunque offendono il patrimonio ...
quando anche l'evento dannoso o pericoloso sia di speciale
tenuita” a differenza di quanto prescritto dalla circostan-
za attenuante speciale, la quale opera esclusivamente
nell'ambito delle ipotesi di danno concernenti i reati fi-
nanziari e tributari.

Altro elemento scindente le due normative in oggetto
riguarda la loro applicazione secondo la categoria del
reato, o meglio, l'art. 62, n. 4), del codice penale, stante la
letteralita del medesimo, si riferisce ai soli delitti (5), al
contrario, l'art, 2640 del codicescivile enunciando “farti
previsti come reato" non circoscrive il suo intervento, ma
presta l'attenzione anche alle figure di contravvenzione,
come quelle disciplinate dagli artt. 2621, 2623, comma 1,
2624, comma 1, e 2627 del codice civile (6).

Laspetto giuridico comune, tra l'art. 2640 del codice
civile e l'art. 62, n. 4), del codice penale, & rappresentato
dalla presenza in entrambi dell'accezione “speciale re-
nuita” del danno.

E il caso di precisare che prima dell'intervento legisla-
tivo del 1990 con la L. n. 19 - Modifiche in tema di circo-
stanze, sospensione condizionale della pena e destituzio-
ne dei pubblici dipendenti - I'art. 62, n. 4), del codice pe-
nale non estendeva la sua applicabilita ai delitti determi-
nati da motivo di lucro essendo questi ritenuti talmente
spregevoli da non meritare qualsivoglia attenzione e di
conseguenza da non giustificare la concessione dell’atte-
nuante predetta.

Ancora pin restrittivo era il codice Zanardelli del 1889,
per il quale l'attenuante in esame era applicabile soltanto
ai delitti che offendono il patrimonio.

Ebbene, l'art. 2 della L. n. 19 del 1990 ha esteso I'ambi-
to di applicazione dell'attenuante comune di cui all'art.
62, n. 4), del codice penale ai delitti determinati da moti-
vi di lucro col preciso intento di rendere V'attenuante in
oggetto il perfetto corrispondente della disposizione di-
sciplinata dall'art. 61, n. 7), del codice penale, in tema di
circostanze aggravanti comuni, che sancisce quanto se-
gue: “Lavere, nei delitti contro il patrimonio o che comun-
que offendono il patrimonio, ovvero nei delitti determinati
da motivi di lucro, cagionato alla persona offesa dal reato
un danio patrimoniale di rilevante gravita”.

(5) A tal proposito, L. Vergine, Artt. 6/-62-bis, in "Codice Pe-
nale Commentato - Parte Generale”, diretto da E. Dolcini e U.
Marinucei, Milano, 1999, pagg. 664 e seguenti.

(6) La L. n. 262 del 28 dicembre 2005 ha introdotto le disposi-
zioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finan-
ziari. In particolare, I'art. 30 della legge in oggetto, in tema di
false comunicazioni sociali, ha modificato ulteriormente l'art.
2621 del codice civile sancendo che nei confronti degli ammini-
stratori, dei direttori generali, dei dirigenti preposti alla redazio-
ne dei documenti contabili societari, dei sindaci e dei liquidatori
viene comunque ifrogata una sanzione amministrativa pari da
dieci a cento quote e 'interdizione dagli uffici direttivi delle per-
sone giuridiche e delle imprese per un periodo da sei mesi a tre
anni, nonostante la punibilita nei confronti degli stessi sia esclu-
sa nel caso in cui le falsita e le omissioni non alterano in modo
sensibile la rappresentazione della situazione economica, patri-
moniale o finanziaria della societa o del gruppo, o nel caso in
cui le [alsita, le omissioni determinano una variazione economi-
ca dell'esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per
cento, o una variazione del patrimonio netto non maggiore all'l
per cento, ed ancora le valutazioni estimative, singolarmente
considerate, non differiscono in misura superiore al 10 per cen-
to da quella corretta.

La medesima precisazione & stata apportata all'art, 2622 del
codice civile, in tema di false comunicazioni sociali a danno del-
la societa, dei soci e dei creditori.

Pertanto, & stata aggiunta una nuova ed autonoma di-
minuente, per cui anche i delitti determinati da motivi di
lucro possono beneficiare dell’attenuante comune qualo-
ra 'agente abbia perseguito oppure ottenuto un lucro di
speciale tenuita (7).

Oltre l'introduzione della suddetta estensione, & oppor-
tuno rilevare che per avvalersi dell’attenuante in oggetto
& necessario che il proposito criminoso in capo all'agente
sia finalizzato al conseguimento di un lucro di speciale
tenuita ed il danno o il pericolo generato risulti comun-
que particolarmente lieve (8).

Tale circostanza non trova applicazione in quei reati
tratteggiati da maggiore disvalore penale, come l'omici-
dio o lo spaccio di droga, e si richiede che la lesione al
patrimonio rappresenti un elemento costitutivo dell'ipo-
tesi illecita, e non come mera conseguenza accidentale o
eventuale del reato (9). Questo spiegherebbe la ragione
per la quale una parte della dottrina sostenga la non ap-
plicazione dell’attenuante predetta nei reati finanziari e
tributari, in virti del fatto che in tali ipotesi la pena &
commisurata secondo l'entita del tributo evaso dove non
viene leso il patrimonio dello Stato bensi il diritto di con-
trollare la distribuzione e la riscossione dei tributi in ra-
gione dell'esigenza della collettivita (10).

Ritornando all’espressione letteraria della “speciale te-
nuita”, sia la dottrina che la giurisprudenza sono concor-
di nel riconoscere m essa quel danno patrimoniale non
solo lieve ma lievissimo o addirittura irrilevante, tenuto
conto sia del valore concreto che la res possa rappresen-
tare per la vittima e sia in quale condizione economica la
medesima versi (11).

In conclusione, l'offesa arrecata al soggetto passivo de-
ve essere priva di serio disvalore penale.

A tal proposito, la valutazione & operata dal giudice di
merito, attraverso un criterio misto oggettivo-soggettivo.

Principalmente, il criterio di valutazione del danno &
quello oggettivo legato al valore del bene oggetto del rea-
to, di conseguenza, ove si reputasse di escludere la te-
nuita del danno, le altre valutazioni non sarebbero al-
quanto incisive.

Assume particolare importanza il criterio soggettivo,
nelle ipotesi in cui quello oggettivo non sia in grado di
poter decretare sull'applicazione o meno dell'attenuante
in esame.

(7) Nel senso dell'autonomia dell’attenuante comune di cui al-
l'art. 62, ni. 4), del codice penale, rispetto a quella preesistente
del danno di speciale tenuita vd. Del Corso, L. 7 febbraio 1990, n.
19. Modifiche in tema di circostanze, sospensione condizionale
della pena e destituzione dei pubblici dipendenti (commento al-
l'art. 2), in “Leg. pen.”, 1990, 11, 2, pagg. 50 e seguenti.

(8) Al riguardo F. Mantovani, Diritto Penale: Parte Speciale, Pa-
dova, 1992, pag. 415; G. Lattanzi e Lupo, Codice Penale, in "Ras-
segna di Giurisprudenza e di Dottrina”, Volume II, Tomo II, "Il
Reato”, Libro 1, artt. 56-84, pag. 736.

(9) In tal senso: Cass. pen, Sez. V, 16 gennaio 1991, C., in
“Cass. pen.”, 1982, pag. 937.

(10) Al riguardo, F. Mantovani, Diritto Penale, cit., pag. 415;
Cass, pen., Sez. 111, n. 1779, 24 giugno 1993, P., in "Cass. Pen.”,
1994, pag. 2788. In senso contrario, in dottrina, I. Caraccioli,
Nuova disciplina delle circostanze e reati fiscali, in "Riv. Trim. Dir.
Pen. Econ.”, 1990, pag. 667.

(11) In tal senso G. Marini, Questioni in tema di applicabilita
dell'attenuante prevista dall'art. 62, n. 4), del codice penale al ten-
rativo, in “RIDPP", 1965, pagg. 439 e seguenti, in riferimento a
Cass. pen., Sez. 11, 3 luglio 1964, s
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fondamentalmente al comportamento delittuoso tenuto
dall’agente.

Si pud estendere questa riflessione alla circostanza at-
tenuante disciplinata dall’art. 2640 del codice civile fa-
cendo sussistere la piena compatibilita, tra le attenuanti
in oggetto, laddove la valutazione della speciale tenuita
del fatto sia rimasta estranea a quella attinente al danno
patrimoniale. In questo modo “l'entita del fato” ed “il
danno patrimoniale” non sono equivalenti ed ognuno
opera su fronti separati (20).

In alcune figure criminose, la Jtenuita del faito” rap-
presenta addirittura motivo d'insussistenza del reato, co-
me nel caso dell’art. 27 del D.PR. 22 settembre 1988, n.
448, e riproposto dall'art. 1 della L. 5 febbraio 1992, n.
123, in rilerimento alle disposizioni sul processo penale a
carico di imputati minorenni.

Il comma 1 dell'art. 27 del D.P.R. n. 448/1988 dispone
che durante le indagini preliminari, ove risultasse la te-
nuita del fatto, il pubblico ministero pué presentare
istanza al giudice affinché questi provveda ad emettere
sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fat-
to, qualora il procedimento in corso pregiudicasse le esi-
genze educative del minorenne.

Prima di inoltrarsi nuovamente nell’analisi della termi-
nologia “tenuita del fatto” pare ragionevole indirizzare la
nostra atlenzione ad un aspetio pretltamente processuali-
stico.

Presupposto essenziale onde poter pronunciare una
sentenza di non luogo a procedere ¢ che non sussistano
elementi tali che permettano di emettere un decreto di
archiviazione per difetto di una condizione di procedibi-
lita (si ricordi che, tuttavia, la dichiarazione dell'irrile-
vanza del fatto comporta sempre l'esercizio dell’azione
penale) (21).

Pertanto, la pronuncia della sentenza di non luogo a
procedere rappresenta un principio di faver rei che puo
intervenire sia durante le indagini preliminari senza es-
sere soggetta ad iscrizione nel casellario giudiziale, ma
anche in udienza preliminare, nel giudizio direttissimo e
nel giudizio immediato, come disposto dalla comma 3
dell'art. 27, D.P.R. n. 448/1988 (22).

Da quanto sopra menzionato si evince come, in dette
circostanze, acquisisce importanza decisiva il presup-
posto della “tenuita del fatio”, ai fini della pronuncia di
una sentenza di non luogo a procedere, non soltanto,
durante le indagini preliminari, ma, addirittura, in ogni
fase e grado del processo, compreso il giudizio di cassa-
zione (23).

Il termine “tenuita” si riferisce ancora una volta alla

(20) In 1al senso: Cass. pen., SS.UU., 26 aprile 1989, B., in
“Cass. Pen.”, 1992, pag. 1765; Cass. pen., Sez. I, 2 maggio 1990,
S., in"Giust. Pen.”, 1991, II, pag. 237.

(21) Al riguardo M. Guerrieri, !l proscioglimento dell'imputato
minorenne per irrilevanza del farto, in “Giur. Merito”, 1994, pag.
402; Testaquadra, Proscioglimento per irvilevanza del fatco nel
giudizio abbreviato ¢ nel giudizio ordinario minorile, in “Giust.
Pen.", 1993, 111, pag. 214.

(22) Ch, Manera, Brevi osservazioni sul proscioglimento del nii-
narenne per irrilevanza del fatro, in "Giur. Merito”, 1992, pag.
940,

(23) Chn Codice dei Minori, a cura di M. Dogliotti, A. Figone ¢
M. Galanti, Torino, 1999, pagg. 531 e seguenti; conrra, Cass. pen.,
Sez. 1V n. 1579, del 30 novembre 1995, in “Cass. Pen.", 1997,
pag. 2813, secondo la quale la sentenza di non luogo a procedere
pud intervenire soltanto nella fase delle indagini preliminari.

scarsa consistenza del fatto illecito venendo ribadito, in
dottrina come in giurisprudenza, l'importanza assunta
dai criteri indicati dall'art. 133 del codice penale, al fine
di delineare un quadro giuridico completo con tutti que-
gli elementi fondamentali per garantire un equo giudizio
discrezionale tenendo presente, quindi, la pena edittale
prevista per l'illecito commesso, la natura dello stesso, i
suoi effetti, le modalita che lo hanno caratterizzato non-
ché la capacita a delinquere del minore.

Come per le altre ipotesi illecite succitate anche in
questa particolare lattispecie, viene tenuto presente un
criterio di valutazione non solo oggettivo bensi soggetti-
vo, al fine di ottenere addirittura il proscioglimento del
minore dall'accusa di un fatto che, per quanto possa as-
sumere una rilevanza di scarso interesse sociale, rappre-
senta comunque la commissione di un reato (24).

In realta, si tiene conto del pregiudizio che l'eventua-
le corso del procedimento penale potrebbe comportare
alle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di salute
dell'indagato o dell'imputato nell'ipotesi in cui il fatto
illecito commesso risulti essere del tutto tenue e di con-
seguenza poco giustificato l'esercizio dell'azione pena-
le. In tali circostanze, onde stabilire la gravita o meno
del reato, & opportuno che la relativa lesione 0 messa in
pericolo dell'interesse giuridico penalmente protetto ri-
sulti essere esigua, in relazione non soltanto al valore
prettamente venale del bene leso o messo in pericolo ma
a [attori sia di natura oggettiva, ai sensi dell’art. 133,
comma 1, del codice penale - connessi ai mezzi, all'og-
getto, alla natura, alla specie, al tempo, al luogo e ad
ogni altra. modalita dell'azione o dell’'omissione - e sia
di natura soggettiva, tra i quali la personglita del reo,
il carattere, i motivi che hanno spinto il minore a porre
in essere la condotta illecita e tutti gli altri parametri
messi a disposizione dall’art. 133, comma 2, del codice
penale.

Si sottolinei, in ogni caso, che i reati societari non
sono realizzabili da parte dei minori poiché, ai fini
della commissione di una delle condotte illecite sancite
dagli artt. 2621 e seguenti del codice civile, & necessario
che l'agente abbia compiuto la maggiore eta e di con-
seguenza acquisito la capacita di agire, presupposto
fondamentale allinché possa ricoprire mansioni all’in-
terno di una societa o di un consorzio, tra cui quello di
amministratore, direttore generale, sindaco, liquidatore
o di mero socio.

Tuttavia, i minori possono rispondere penalmente a
titolo di concorso esterno con gli stessi appartenenti del-
la societa o del consorzio che hanno direttamente com-
messo alcune delle suesposte figure criminose.

Altro aspetto che merita un’accurata attenzione ¢ la
correlazione che puo intercorrere tra l'art. 2640 del codi-
ce civile ¢ l'art. 162-his del codice penale - in materia di
oblazione nelle contravvenzioni punite con pene alterna-
tive dell'arresto o dell’'ammenda - introdotto con l'art.
126 della L. 21 novembre 1981, n. 689.

Il contravventore che abbia commesso uno dei reati
societari per i quali ¢ prevista la pena dell'arresto o del-
I'ammenda e al quale sia ravvisabile l'applicazione del-
Fattenuante di cui all'art. 2640 del codice civile, potra
inoltrare domanda di ammissione al pagamento di una

(24) Al riguardo, Mogini, Questioni del processo minorile: il
proscioglimento per irrilevanza del fatto, in "Rass, Giur: Umbra”,
1993, pag. 493; Trib. Min. Cagliari 7 febbraio 1995 e 11 aprile
1995, A., in “Foroit.”, 1996, I, pag. 450; Corte app. Caltanissetta
24 aprile 1990, in “Giust. Pen.”, 1990, 11, pag. 635.
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somma di denaro onde ottenere l'estinzione del reato, in
relazione all'entita del fatto illecito (25).

Ai sensi dell'art. 162-bis del codice penale, comma 4,
“In ogni caso il giudice puo respingere con ordinanza la do-
manda di oblazione, avuto riguardo alla gravita del fatio”.

Nel caso di oblazione alternativa il giudice di merito
esegue una puntigliosa valutazione discrezionale in stret-
ta relazione alla gravita del fatto.

(25) In tema di “estinzione del reato” ¢ opportuno concedere il
giusto spazio alla L. 5 dicembre 2005, n. 251 - denominata legge
“ex Cirielli” - che ha apportato significative modiliche al codice
penale e alla L. 26 luglio 1975, n. 354, tra cui quella concernente
la prescrizione dei reati. Tra gli altri, i commi 2 e 3 dell'art. 157
del codice penale sono stati sostituiti cosi come segue: “Per de-
terminare il tempo necessario a prescrivere si ha riguardo alla pe-
na stabilita dalla legge per il reato consumato o tentato, senza te-
ner conto della diminuzione per le circostanze attenuanti e dell’an-
mento per le circostanze aggravanti, salvo che per le aggravanti per
le-quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da quella or-
dinaria e per quelle ad effetto speciale, nel qual caso si tiene conio
dell'awmento massimo di pena previsto per Faggravante.

Non' si applicano le disposizioni dell'art. 69 e il tempo necessa-
vio a prescrivere é determinato a norma del comma 2",

Prima della riforma, I'art. 157 del codice penale sanciva che il
tempo necessario a prescrivere un reato era determinato in rela-
zione alllaumento massimo di pena stabilito per le circostanze
aggravanti ¢ alla diminuzione minima stabilita per quelle atte-
nuanti, e qualura vi fosse stato un concorso tra le circostanze
predette si sarebbero applicati i criteri generali previsti dall'art,
69 del codice penale. Ebbene, la L. n. 251 del 2005 ha disposto
che il tempo necessario a prescrivere il reato viene determinato
tenendo esclusivamente conto della pena stabilita dalla legge
per lillecito penale consumato o tentato, ad eccezione soltanto
per le circostanze aggravanti speciali o ad effetto speciale.

Pertanto, la circostanza speciale di cui all'art. 2640 del codice
civile quale attenuante in materia di reati societari, non potra
influire in alcun modo sulla determinazione del tempo necessa-
rio per la prescrizione di una figura criminosa.

La valutazione del giudice nelle ordinanze di reiezione
dell'istanza ¢ insindacabile ove siano state motivate le ra-
gioni per le quali non si ritenga accoglibile la domanda
medesima (26).

A tal proposito, la Suprema Corte ha ribadito che i cri-
teri di valutazione in ordine alla “gravita” del fatto deb-
bano dipendere, non soltanto dalle indicazioni espresse
dall’art. 133 del codice penale, ma da un'ampia serie di
elementi oggettivi ¢ soggettivi incidenti sul reato medesi-
mo (27).

Ebbene, se da un lato & incerta la ragione per cui il le-
gislatore abbia adoperato il vocabolo “fatto” anziché “rea-
10", quindi restringendo in qualche modo l'ambito di ap-
plicazione, dall’altro ¢ indubbio che cio renda sempre
piti generica la funzione che l'accezione stessa assume.

Il potere discrezionale del giudice, infatti, viene am-
pliato oltre i criteri di valutazione indicati dall’art. 133
del codice penale al fine di analizzare tutte le circostanze
e tutti quei fattori che possano far ritenere l'ipotesi illeci-
ta priva di particolare significato criminoso e di concreta
rilevanza sociale.

Al contrario, qualora ancora vigesse il testo anteriore alla
riforma societaria del 2002, l'art. 2640 del codice civile (quale
circostanza aggravante ad elfetto speciale). in relazione alla
nuova L. n. 251/2005, avrebbe ovviamente influito sul tempo ne-
cessario per la prescrizione del reato.

(26) Ch: Cass, pen., Sez. I, n, 1503, del 4 novembre 1986, T., in
“Cass. pen.”, 1988, pag. 1708; Cass. pen., Sez. I11, n. 1243, del 18
febbraio 1986, L., in “Cass. Pen,”, 1987, pag. 1522

(27) Al riguardo, P. Nuvolone, [ limiti taciti della norma penale,
Prilla, 1947, pagg. 10, 37 e 45 ¢ seguenti,; cir. Cass. pen., Sez. 1,
25 tebbraio 1992, P, in “Riv. giur. It.”, voce Oblazione nelle con-
travvenzioni, 1992, n, 7, pag. 2905.




