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Carrroro 1

~ POSSIBILI APERTURE ALL’ ASSICURABILITA DELLA
RESPONSABILITA PENALE NELLA CRISI
DELLA SANZIONE PUNITIVA

mogo 1. Pena e ripatrazione nella crisi della sanzione punitiva. — 2. Assicurazione
e illecito penale. — 3. Il fenomeno della Insurance for Criminal Acts in America.
- 3.1, Estensibilita in via interpretativa della copertura anche ai criminal acts. ~
3.2. La mancanza di un wnforseen event come limite ad un possibile fusarance
coverage for criminal acts. — 33. Insurance for eviminal acts. Questioni di public
policy. — 4. Pena e riparazione in Germania. Possibile conciliabilitd della Wie-
dergutmachung con lo strumento assicurativo.

1. Pena e riparazione nella crisi della sanzione punitiva.

Come nel sistema della responsabilita civile la crisi della
tutela risarcitoria porta gli interpreti a leggere nei nuovi confini
del risarcimento del danno 'emersione dell’idea di pena all’in-
terno del diritto privato, cost nella generale crisi del sistema
‘sanzionatorio punitivo compare I'idea di riparazione del danno
‘quale via, attraverso cui attuare il principio di sussidiarieta del
-diritto penale, alternativa rispetto alle sanzioni amministrative,

~ Tre le linee in cui si viene a determinare la crisi dello
strumento sanzionatorio punitivo: un ampliamento della discre-
‘zionalita del giudice che finisce per rappresentare una minaccia
per lo stesso principio di legalitd della pena, una maggiore
flessibilitd nell’intervento punitivo e una autentica « fuga dalla
pena detentiva » (1), che porta la dottrina a riflettere sulla stessa

(1} L’espressione & di F. Gawrs, op: cit., p. 415, 1l quale richiama sinteticamente
anche gli altxi profili della crisi del sistema sanzionatorio punitivo.
: Sulla erisi della pena detentiva quale espressione della funzione penale cfr. inoltre
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diritto penale, «in definitiva la depenalizzazione operata dalla
legge n. 689 & servita soltanto a ridurre momentaneamente 1’area
dell’illecito penale e a soddisfare ragioni pratiche, soprattutto
Lesigenza di ridurre (ma & poi vero?) il carico giudiziario; ma non
‘& servita a ridefinire, in adesione alla concezione sussidiaria (in
‘chiave costituzionale) del diritto penale, T'oggetto del reato in
rapporto alle altre forme di illecito extrapenale » (4).

~ Accanto a non nuove osservazioni in ordine alla possibilita di
trovare nel sistema di responsabilita civile una possibile alterna-
“tiva alla tutela penale (5), sembra emergere la tendenza del
legislatore ad importare all'interno del sistema della responsabi-
lita penale la riparazione dei pregiudizi relativi ad un fatto
costituente reato.

Intendiamo in particolare riferirci agli interventi legislativi in
materia di competenza penale del giudice di pace ed in materia di
responsabilitd degli enti.

. Cosi l'art. 35 del dlgs. 2.8.2000 n. 274 prevede che «il
giudice di pace, sentite le parti e I'eventuale persona offesa,
dichiara con sentenza estinto il reato, enunciandone la causa nel
dispositivo, quando limputato dimostra di aver proceduto,
prima dell'udienza di comparizione, alla riparazione del danno
cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e di
aver eliminato le conseguenze dannose o pericolose del reato ».
" Per tal via si riconosce rilevanza all’avvenuta compensazione
delle risultanze pregiudizievoli del reato ai fini dell’estinzione
dello stesso. L’aspetto che, forse, in tale contesto normativo,
ptesenta caratteri maggiormente innovativi & il modo in cui
engono a relazionarsi responsabilitd civile ¢ responsabilita pe-

nale.

necessita di ricollocare il diritto penale come « strumento ecce
zionale di estrema ratio per la tutela della « frammentarietd » di
beni giuridici essenziali per I'esistenza e lo sviluppo della comu
nita statuale » (2).

In controtendenza rispetto ad una certa spinta inflazionistic
che aveva finito per rendere pervasiva la tutela penale nel conte
sto delle risposte dell’ordinamento agli illeciti, sembra che I’
tenzione del legislatore sia ultimamente piuttosto volta alla :
cerca di tecniche di tutela diverse dalla sanzione penale.

E con riferimento a quest’ultimo aspetto che I'idea di ripa
razione delle conseguenze pregiudizievoli del fatto costituest
reato prende corpo quale possibile alternativa alla pena 3).

Del resto il processo di depenalizzazione, attuatosi mediant
la progressiva conversione di illeciti penali in illeciti amministra
tivi sanzionati con pene pecuniatie, non sembra aver portato
risultati ottimali in tal senso.

Come ha rilevato un autorevole studioso, che in pit occasion
ha avuto modo di prendere posizione sulla sussidiarieta del

in special modo T. Panovant, op. ult. cit., p. 245 ove UA. arriva alla conclusione ch
spasmodica ricerca di alternative alla detenzione costituisc(e} gid di per sé un SEETIO
profonda sfiducia non solo nell’efficacia, ma nella stessa legittimazione positiva’
sistema di controllo sociale che su di essa continua a reggersi ». T

(2) Cosi F. BricoLa, Carattere « sussidiario » del diritto penale e oggetto di tite,
cit., p. 189.

(3} L’idea che il risarcimento possa spiegare i suoi effetti al di 12 del mero risto:
del pregiudizio subito dalla vittima in ragione dell'illecito altrui come strumento:
watela degli interessi defla societd ha trovato in particolare espressione nella scuola
positiva. Cfr. R. GazoraLo, op. loc. cit.; E. FERRL, Sociologia criminale, vol. T, Torino;
1930, 5% ed., con note a cura di A. Santoro, p. 244, =

In tempi piti recenti tale tesi sembra aver incontrato un rinnovato interesse in due
diversi orientamenti: da un lato il risarcimento viene inteso come vera e proptia
sanzione penale (K. SEssawr, Schadenswiedergutmachung in einer Eiinftigen Kriminalp
litik, in Festschrift fiir Leferenz, 1983, p. 145.); da un altro si ammette la tilevanz
allinterno del sistema di responsabilitd penale dello strumento della tiparazione
distinguendo, perd, quest’ultima sia dalla riparazione in senso civile sia dall’ided:
sanzione penale. Si verrebbe per tal via ad ammettere la presenza di un terzo sistema
misto fra diritto civile e diritto penale (C. Roxm, Risarcimento del danno e fini della
pena, cit., p. 3 ss.).

(4) Tali perplessiti sono espresse da F. Bricovs, op. wlt. cit.,, p. 220.
2. (5) Sulla possibile alternativita tra rimedi civili e penali contro gli flleciti preziose
‘sono le gia pii volte da noi richiamate considerazioni di G. VENEZIAN, op, ult. cit., p. 55
ss. Cfr. in tal senso pid recentemente F. Garcano, Civile e penale nella produzione di
\Giustizia, in Rev. crit. div. priv., 1983, p. 64 ss.
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Prima di tale intervento legislativo non parevano esservi
dubbi sul fatto che illecito civile e illecito penale vivessero di vita
propria come monadi distinte operanti separatamente, talché il
responsabile di un torto, che avesse rilevanza sia sul piano civile:
che su quello penale, poteva trovarsi ad essere passibile cumula
tivamente, e non alternativamente, della irrogazione di una wnn
in sede penale e di una condanna al pagamento di una determ
nata somma a titolo di risarcimento danni in sede civile.

In virtd del d.lgs. 2.8.2000 n. 274, per i reati di cui allart.
del medesimo, pena e riparazione vengono a sovrapporsi.
quanto questultima pud escludere l'irrogazione della prima se
condo le modalita e i1 limiti di cui all’art. 35.

Siamo, quindi, di fronte ad una rilevanza della tutela di tip
compensatorio per fatti costituenti reato diversa rispetto a @zm_u_ﬁ_
previsto all’art. 185 c.p. ove semplicemente si afferma che: « o
reato obbliga alle restituzioni a norma delle leggi civili » e ch
« ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o n
patrimoniale obbliga al risarcimento », il quale, perd, verrd a
operare in via cumulativa rispetto alla sanzione penale. _

Una comprensibile resistenza a rompere con gli schemi co
cettuali del passato potrebbe, allora, indurre gli interpreti
distinguere la « riparazione » di cui all’art. 35 d.lgs. 2.8. 2000 ¢
274 dal risarcimento del danno da reato rilevante ai fini QSb
mantenendo la dupliciti dei sistemi di tutela contro i t&
responsabilita civile e responsabilita penale. -

Un simile ragionamento apre, perd, ad una serie di inter
gativi: sul piano teorico, in ordine alla riconducibilita di .t
forme di riparazione allidea di pena e, sul piano applicativo
riguardo alla possibile riferibilita a tale rimedio delle regole e d
principi propri del sistema sanzionatorio punitivo sui quali tr
Paltro si fonda Iinassicurabiliti della responsabiliti penale.

Da notare, peraltro, come la norma in esame non rappresent
ormai piti una disposizione isolata. Il meccanismo dell’estinzio
del reato in conseguenza di condotte riparatorie e ripristinatoti

del reo & stato, infatti, recepito anche nella pitl recente riforma
dei reati societari (6).
Ancora il d.lgs. 8.6.2001 n. 231 riconosce rilevanza all’avve-
‘nuta riparazione delle conseguenze dannose dell'illecito ai fini
della determinazione dell’ammontare della pena pecuniaria da
itrogarsi a carico dell’ente responsabile.
In particolare all’art. 12 di tale decreto il legislatore ha
‘previsto che « La sanzione ¢ ridotta da un terzo alla metd se,
rima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo
+ado: a) Pente ha risarcito integralmente il danno e ha eliminato
le conseguenze dannose o pericolose del reato ovvero si € co-
unque efficacemente adoperato in tal senso. »
- Si ammette, altresi, che la riparazione delle conseguenze
pregiudizievoli dell’illecito abbia efficacia in primo luogo ai fini
dell’esclusione della possibile irrogazione di misure interdittive a
-edrico dell’ente.
- AlPart. 17 di tale decreto si prevede, infatti, che « Ferma
‘applicazione delle sanzioni pecuniarie, le sanzioni interdittive
non si applicano quando, prima della dichiarazione di apertura
del dibattimento di primo grado, concorrono le seguenti condi-
ioni: a) Pente ha risarcito integralmente il danno ¢ ha eliminato
le ‘conseguenze dannose o pericolose del reato ovvero si € co-
munque efficacemente adoperato in tal senso. »
' Sembra quindi che il legislatore abbia riconosciuto effetti
penali alla compensazione dei pregiudizi determinati in conse-
guenza dell'illecito altrui.
" Non &, comunque, nuovo il meccanismo mediante il quale si
tiribuisce rilevanza, all'interno del procedimento di condanna
del soggetto penalmente responsabile, anche ad eventuali inter-
enti riparatori delle conseguenze dannose dell’illecito.

" Basti pensare a quanto previsto all’art. 62 n. 6 ove « I'avere,
prima del giudizio, riparato interamente il danno mediante il

{8) V. fufra capitolo I § 4.3
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1l rilievo riconosciuto, all’interno del meccanismo di irroga-
sione delle relative sanzioni amministrative in materia di respon-
sabilita degli enti, ad interventi del responsabile <o~.m m.m.omBEmH.m
possibili cause di danno o a compensare i pregiudizi arrecati,
impone di ripensare a tali conclusioni. . .
- Resta perd ancora aperto il quesito relativo m_.pm mmES.&
simili strumenti compensatori: siamo in presenza di una tecnica
di tutela autenticamente privatistica nella natura e wmcmv?bw_obo
' quanto ordinata a compensare i pregiudizi subiti dall’offeso, o
siamo in presenza di un autentico rimedio penale come S.Ho
rdinato alle regole e ai principi propri del sistema sanzionatorio
itivo? .
_ud..bﬁm strada pid facile da percorrere parrebbe _.m seconda in
uanto non importa particolari sconvolgimenti a rﬁu.o concet-
yale: si mantiene ferma 'idea classica di pena come mmrﬁon._m del
teo mediante la quale operare la ricostituzione dell’ordine ﬁor.:“o
& si collocano tali forme di riparazione all'interno di una logica
unitiva; il che vuol dire ridurre I'operativita della riparazione nel
diritto penale ad una pura parvenza nominale <wmwbg.o mmmw
tessa un’autentica pena pecuniaria distinta dalle sanziond @.mbmr
olo perché & corrisposta ad un privato e non & convertibile in
ena detentiva (10). - N
Questa ricostruzione lascia, perd, aperti degli interrogativi sul
iano interpretativo in primo luogo per quanto concetne la ﬁw%m
individuazione di ragioni plausibili che possano mEmﬂ.&o.mHm I'im-
piego del termine « riparazione » in modo ﬁ.mm farlo coincidere nel
contenuto col senso attribuito al diverso sintagma « pena pecu-

niaria ».

risarcimento di esso, e, quando sia possibile, mediante le restita
zioni » rappresenta una circostanza attenuante comune (7).

Con particolare riferimento alla responsabilita degli enti
perd, il riconoscimento di particolari effetti della riparazione:
fini della determinazione della sanzione amministrativa pecuti
ria o della irrogazione di sanzioni interdittive impone di i@mumm_.__w.
alla possibilita di rinvenire nelle sanzioni amministrative un
doppia anima: sanzionatoria e compensatoria ad un tempo. .

Del resto gli Autori che per primi si sono interrogati sulla:n
tura delle sanzioni amministrative si erano mossi proprio in tale
direzione (8); sono stati gli interventi legislativi successivi, in pa
ticolare la I. 24.11.1981 n. 689, ad avvicinare le sanzioni ammini-
strative a quelle penali estendendo alle prime regole proprie delle
seconde quali la personalitd e la intrasmissibilita della pena. -

E prevalso allora in dottrina lorientamento c.d. « unitarist
che tende a marginalizzare le differenze tra sanzioni amministr:
tive e sanzioni penali riconducendo entrambe alla piti general
categoria delle sanzioni punitive (9). .

(7) Sitratta di una norma su cui avremo modo di incentrare la nostra attenzior
nel prosieguo del discorso in quanto & su di essa che si & sviluppato un certo dibattito
giurisprudenziale sulla natura di tali intervent] riparatori aventi rilevanza all’interno d
procedimento penale di condanna del responsabile e sull'operativitd in tali ipotesi d
meccanismo assicurativo. V. amplius infra capitolo 2, § 3.

(8) Cfr. A.D. BarracriNy, La pena in rapporto alle sanzioni civili ed ampinistrative,
in Rép. dir. pubbl., 1924, p. 394 ss..; A.D.Granwav, Istituzions di diritto tributario, 8 ed
Milano, 1960, pp. 263-264; E. Caraccion, Principi in tema di samzioni in wmater
tributaria, Milano, 1979, p. 131 ss. :

Alerd, pur riconoscendo la natura afflittiva della sanzione amministrativa, :
distinguono dalla sanzione penale. Lo stesso procedimento di comminazione ad opeta
della pubblica amministrazione, infatti, fa pensare che si tratti di ard complementa
all'esercizio della funzione della pubblica amministrazione, In tal senso G. Zanosn,
sistewnazione delle sanzioni fiscali, in Riv. dir. pubbl., 1929, T, p. 500 ss.; In., Sanzior
amministrative, Torino, 1924, p. 10 ss.; A, Travt, Sanzioni amministrative e pubblic
amministrazione, Padova, 1983, p. 249; C.E PariEro-A. TRAVI, voce Samzions amuii
strative, in Enc. dir., vol. XLI, Milano, 1989, p. 345 ss. :

(9) Cosi R. Cornero Guerra, Ilecito tributario ¢ sanzioni amministrative, Mil
1996, p. 3 ss; L. DeL Feverico , Le sanzioni amministrative nel diritto tributaic
Milane, 1993, p. 22 ss.; . Pavazzo , I criteri di riparto tra sanzions penali e sanzion

amministrative (Dalle leggi di depenalizzazione alla circolave dells Presidenza del cons

o}, 1 ; ale amministrativo vevifica di un sistema. Profili penalistici e

. NWMWMH%M&MWMW w&%wmmﬁ covegno di Modena 6-7 dicembre w.mmm.“ wmmowm, Hmm.ﬁ p-13 mm.w

T. Pavovany, La distribuzione tra sanzioni penali e sanzioni auﬁﬁnxm%anﬁm Seconao

...w&wmamﬁa italiana, in Riv. dir. proc. pen., 1984, p. 952 ss.; F. Scusst, Depenalizzazione

e:principi dell'illecito amministrativo, in Ind. Pen., 1983, p. 253 ss. i di al
(10) Si tratta dell’atteggiamento che ha pOrtato ad mmnFm.mHm .H assicurabilita
potesi di riparazione delle conseguenze dell’illecito. V. ampiius infra p. 353 ss.
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In questa ipotesi, invece, & il diritto penale che individua le
sanzioni, contro talune particolari ipotesi di reato, in strumenti
" improntati ad un’idea di « giustizia penale conciliativa » (15)
: “ovvero di una giustizia penale ordinata, non all’afflizione del reo,
-~ ma la ricomposizione del conflitto che si ¢ determinato in ragione

dell'illecito.

- Modificare il concetto di pena in tal senso, perd, impone
altresi di riflettere sugli stessi principi cui & improntato il sistema
‘sanzionatorio punitivo primo tra tutti il principio di personalita e
di intrasmisibilitd della pena.

+ Orientare il diritto penale alla conciliazione tra vittima e reo,
importa, infatti, di riflettere anche sulla stessa possibilita di
‘permettere I'operativitd di quegli strumenti mediante i quali si
rende possibile una composizione del conflitto determinatosi in
‘seguito al reato, tra i quali riteniamo di poter annoverare il
ontratto di assicurazione che rappresenta, nella sostanza, una
garanzia delle pretese risarcitorie dell’offeso.

Una terza via per qualificare Uemersione di tali fenomeni
riparatori potrebbe essere quella di lasciare immutata Iidea di
pena riconoscendo nelle ipotesi, nelle quali si attribuiscono effetti
penali alla riparazione del danno da reato, tecniche di tutela
“alternative propriamente civilistiche.

~ In siffatta logica si puod, forse, riflettere sulla reale dualitd dei
isterni di responsabilitd, una dualita che risulta precaria in
agione delle stesse difficolta incontrate da chi abbia cercato di
individuare dei parametri attraverso i quali compiere una parti-
ione tra illecito penale e illecito civile sul piano ontologico oltre
“che una distinzione meramente formale legata all'operativiti delle

Né una soluzione al problema pare rinvenibile recuperando -
la partizione teorica operata dalla dottrina con riferimento all’art. -
38 del codice Zanardelli che distingueva il risarcimento, quale
tecnica di tutela privatistica, e la riparazione, quale complemento
della pena (11). _

Abbiamo avuto modo di prendere posizione sul punto osser-
vando che, avuto riguardo all’atteggiamento della giurisprudenza
italiana e straniera, lo strumento della riparazione, intesa come
compensazione di perdite non risarcibili in senso stretto, non
tuorisce dalla logica privatistica della ricostituzione degli interessi
privati lesi dal torto altrui (12).

Riconoscere nel termine tiparazione, di cui alle mowﬂmnn;mﬁm
disposizioni di legge penale, il riferimento a tecniche di tutela di
tipo propriamente compensatorio importa un profondo %mwm_
mento della stessa idea di pena, la quale, per talune ipotesi.c
reato, si presenta come uno strumento volto a « dissolvere 1o
dine violento provocandone il superamento, imponendo, quindi
dove & negata, la mediazione con chi gli si oppone » (13).

Per tal via I'idea di pena viene a coincidere con quella di
riparazione in quanto questa mmﬁ.m essere |'unico mqgmao”
mediante il quale « ricomporre una traumatica interruzione
rapporti sociali, rimediare alle conseguenze — finché vi son
delle conseguenze su cui operare — del delitto » (14). |

Si viene cosi a creare una ricostruzione dei rapporti tra pena
e riparazione speculare rispetto a quanto emergeva b&wimm.
pena privata. _

In tal caso era il diritto privato che subiva una @mbmrmmmﬂow
nel rinvenimento di una logica piti strettamente punitiva all'in
terno di quelli che abbiamo chiamato rimedi /ato sensu risarcito

(11} Cfr. in particolare G. Paoir, op, alt. cit., p. 179.

(12} V. supra Parte I capitolo 1 § 1.3.

(13) Cost F. Cavalla, La pena come riparazione, Padova, 2001, p. 96,

{14) Anche queste parole sono di ¥. CavaiLa, op. o, p. 97 il quale peral
tichiama il pensiero sul punto di N. Asarto, Dirto, U&“&a Carcere, Milano, G
p. 93.

{15) Si tratta di una espressione ricorrente nei recenti dibattiti dotttinali che ha

trovato impiego anche nel titolo di un recente convegno tenutosi a Trento il 25-26

gingno 2001 1 cui atti sono stati pubblica nell’omonimo volume « Verso una giustizia

enale ‘conciliativa’. Il volto delineato dalla legge pensle sulls competenza penale del
iudice di pace », a cuta di L. Picotti G. Spangher, Milano, 2002, p. 149 ss.
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tistiche, improntate alla ricostituzione della sfera dei privati lesi
dall’azione antigiuridica altrui.
Senza voler tornare ad una prospettiva propriamente panci-
vilista del possibile modo di porsi dell'ordinamento di fronte agli
illectti (17), si pud allora, forse, concludere che le norme soprac-
citate in materia di triparazione delle conseguenze del reato
andrebbero lette non tanto sotto il profilo di un possibile scon-
volgimento sul piano concettuale nella partizione teorica tra
pena-risarcimento, ma come il segno di un arretramento delle
tecniche di tutela di tipo sanzionatorio punitivo rispetto a quelle
di-tipo compensatorio.
-+ La riparazione delle conseguenze del reato, ancorché calata
all'interno di un procedimento penale, manterrebbe immutata la
sua natura privatistica caratterizzata dalla pili stretta funzione
compensatoria cui & improntata (18); il che varrebbe ad escludere
‘riferibilitd a tali rimedi di quelle regole e principi propri del
istema sanzionatorio punitivo (19), su cui é fondata 'inassicu-
abilita della pena (20).

diverse regole di procedura che regolano l'irrogazione della pena
e la condanna al risarcimento dei danni (16).

Se si ipotizza che una simile partizione sia una pura sovra-
struttura ideale e si riflette sulla possibilitd di tornare ad un
unitario concetto di torto, allora, P'unica partizione che risulta
possibile & quella tra tecniche di tutela pubblicistiche, improntate
alla ricostituzione dell’ordine violato, e tecniche di tutela priva

(16) Tra i principali tentativi di operare una partizione teorica tra responsabilita
civile e responsabilita penale, oltre a quella fondata sulla dicotomia risarcimento e pen
(v. amplius supra parte I, capitolo 3, § 4), possiamo ricordare la possibile chiave di
lettura che lanalisi economica del diritto offre al riguardo. Cfr. R.APosver, A#
Economic Theory of the Criminal Law, in Columbiz L. Reuv., 83, (1985), p. 1201, A
KuevoricH, Legal theory and Economic Analysis of Torts and Crimes, ivi, p. 905 ss.;]
Cootes-T. Uten, Law and Ecowomics, Glenview, Llinois, 1988, p. 511-513, 1 qua
tendono a collocare la responsabiliti penale quasi in una posizione di necessario
complemento della responsabilitd civile ogniqualvolta la tutela noBmgmmﬁonm 10
risulti avere un sufficiente potere deterrente.

Per tal via si rischia, perd, forse, di porre la responsabiliti penale in un n&.uwo 0
di mera accessorieta rispetto a quella civile.

Merita ancora menzione al riguardo la posizione di G.P.FLETcHER, A Tramsaction
Theory of Crime?, in Columbia L. Rev., 85, {1985), p. 921 ss., il quale vede nella
sostanziale a-moralitd della responsabiliti civile la caratteristica che valé a distinguet!
dalla responsabilita penale. L’A. non manea di richiamare nelle sue pagine le ossery
vioni di R. Noack, Anarchy, State and Utopia, Oxford, 1975, p. 67 che individud nella
Criminal Law 1n intetvento residuale dello Stato sugli individui ogni qualvolta
trovi in presenza di reati aventi una peculiare risonanza a livello sociale. .

Riconosce il fondamento della criminal law nella « weoral culpability » e nell’axione
di punire « moral wrongs » ). HALL, Interrelations of Criminal Law and Torts, in Colup
L. Rev., 43 (1943), p. 771-775. _

Una peculiare attenzione alla gravita della condotta illecita dal punto di vista d
stato soggettivo del responsabile nella partizione tra responsabiliti civile e p
sembra trovare riscontro nelle pagine di R. EpsteN, Crime and Tort: Old Wine 4n.0
Bottles, in Assessing the criminal Restitution, Retribution, and the Legal HU.SQ&, 19
pp. 247-248.

Simile osservazione sembrerebbe particolarmente rispondente al nostro meHmn._
cui per gli illeciti civili extracontrattuali, a differenza di quelli penali, si ha una generale
irrilevanza dello stato soggettivo del responsabilitd e della natura dolosa o colposa d:
sua condotta. Potremmo cosi dire che il risarcimento varia in relazione alla mmmﬁﬁm“m
danno e non della graviti della condotta. :

Occorre, perd, al riguardo rilevare come nella determinazione del %&x..
debeatur il giudice possa ricorrere a criteri di tipo equitativo dando per tal via filie
a parametri diversi dall’entitd del danno prodotto dall'illecito tra i quali potreb
figurare anche la graviti della condotta del responsabile.

.- (17) Di pancivilismo venivano accusate le teorie di Camellutti sul possibile
relazionarsi tra danno e reato. Sul punto F. Mantovant, op. wit. cit., p. 923.
(18) Del resto in tal senso ci sembra che muovano le conclusioni di H.J. Fmscy,
1l tisarcimento del danno nell ambito del diritto penale sostanziale, in Studs in memoria
i Pietro Nuvolone, 1, Milano, 1991, p. 304

{19) Simili conclusioni imporrebbero anche di tipensare alle obiezioni sollevate
quanti negavano 'ammissibilita dell'impianto dello strumento riparatorio all'interno
ella responsabilita penale in quanto lo stesso sarebbe tisultato in contrasto con i
cincipi cul ¢ improntato, principi che trovano consacrazione nella stessa Carta
ostituzione e che sono pertanto inviolabili anche da parte del legislatore.
L’'obbligazione tisarcitoria, infatti, & legata al dato contingente del danno che
fugge alla possibilitd di ancorarne la determinazione a precisi limiti editrali fissati «
riord dal legislatore e quindi, ave nello stesso fosse identificabile una sanzione punitiva
ale, questo risulterebbe in contrasto con il principio nulla poena sine lege. Cir. M.
MANO, 0p. cit., p. 865 ss. in particolare p. 887.
Vero &, se la riparazione spiegasse i suoi effetti nel diritto penale mantenendo
rriia la sua anima privatistica, sembrerebbe discutibile che agli stessi vadano rifeiti 1
ptincipi propri del sistema sanzionatorio punitivo,
(20) V. amplius supra parte I, capitolo 3, § 3.
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Saremmo allora ancora in presenza di sanzioni che miran
alla ricostituzione della sfera soggettiva della i&ﬁm.m& reato
che, in quanto tali, trovano nel annmbmma.o assicurativo un util
complemento e non un limite alla attuazione del fine cui ___mo
preposte dall’ordinamento. i

Una simile prospettiva nella sostanza non muta molto
termini del problema rispetto al precedente profilo Eno,n.uﬁ.nﬁﬁ_.
fondato su un’idea di pena come riparazione: in entrambi i cast
individuano margini di negoziabilita in ordine alle conseguenze
di un illecito penale, margini che sembrano Emwumsﬁo:mmw__ as
sioma dell'inassicurabilitd della responsabiliti penale nﬁn_..
giustificatamente fondato su un’idea di pena come espressio
dellauctoritas statuale sugli individui.

Di fronte ad uno spostamento dell’attenzione del Hmmaﬁﬂe
penale dall’offesa alla vittima sembra m_.zow.m Donmmmwﬂo.....
ripensare ad un possibile relazionarsi, in senso wom.ﬁéw
responsabilitd penale con il contratto di mmmHnﬂHmN_nbm,”_ q
garanzia della materiale soddisfazione delle pretese risarcito

della vittima stessa.

tra tueti il principio di effettivita, che troverebbero nel contratto
di assicurazione un meccanismo elusivo (22).

Pertanto i confini del rischio assicurabile si estendono anche
nella responsabilita penale nei limiti, pero, delle conseguenze
dellillecito diverse dalla pena. Basti pensare, al riguardo alle
spese processuali in cui incorre chi & imputato o anche solo
.indagato in un procedimento penale.

Al riguardo una delimitazione del rischio un tempo di norma
ontenuta nell’assicurazione spese legali e nell’assicurazione della

pese derivanti da procedimenti penali la quale veniva, general-
mente, motivata sotto il profilo della Liceiti in quanto simili
perdite rappresenterebbero la diretta conseguenza dannosa di
una attivitd contraria a norme penali (23),

~ Simotiva cosi la nullitd della suddetta copertura assicurativa
.mﬁamﬁg una discutibile equiparazione tra le stesse e la pena in
contrasto con orientamento di dottring e giurisprudenza mag-
gioritarie le quali rilevano come le spese processuali, non rappre-
sentano una componente sanzionatoria del precetto penale, ma
risultano essere la conseguenza dell’instaurazione di un procedi-
mento penale a carico dell’assicurato, evento questo peraltro non
dipendente da una accertata responsabilita dello stesso (24).

~ Del resto nel Progetto Mossa del capo del nuovo codice di
commercio relativo all’assicurazione al punto LV, in materia di
assicurazione della responsabilita civile, si prevedeva che « |’as-

2. Assicurazione e illecito penale.

Nel ricostruire le origini storiche dell'inassicurabilita
responsabilitd penale, abbiamo preso atto % come ﬁ&n..._..
andasse riferito non ad una assoluta inconciliabilita ,nwm me¢
smo assicurativo e illecito penale, ma ad una sostanziale co
rietd all’ordine pubblico di patti che siano volti mm.nmﬁmbm_ﬁ.
rischio assicurabile alle conseguenze penali del illecito (2 |

L’inassicurabilitd della responsabilita wmn&m. deve’
quindi, letta come una piu ristretta Emmmwncaw_umnw .@”omm_..m
Sono, infatti, i principi del sistema sanzionatorio punitivo, prir

(22) v. supra parte 1, capitolo 1, § 4.2.

(23) «In base al noto principio pet il quale non & assicurabile la responsabilita
chale, non & assicurabile i debito per le pene e sono escluse le spese di giustizia
enale »: cost A. DoNaty, ap. ui, cit., p. 443,

- (24) Le spese del procedimento penale sono considerate « un’obbligazione civile
‘ex lege », e come tali non facenti parte della sanzione, sia dalla dottrina (M, (GARAVELLL,
voce Spese del procedimento, in Dig, dise. pen., vol. X111, Torino, 1997, p. 562) sia dalla
lurisprudenza la quale applica alle spese legali il termine decennale di prescrizione

(21} V. supra parte I, capitolo 3, § 3. roprio delle obbligazioni civili (Cass. 31-1-1994, in Cass. Pen, 1995, 2246).
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quale conosce, all'interno della piti lata categoria delle nof incar-
cerative sanctions, la possibilita di irrogare, a carico del respon-
_sabile, somme di denaro a favore della vittima del reato (27).
Per tal via la tendenziale commistione tra Torz Law e Crimi-
~nal Law, da noi pit volte sottolineata con riferimento ai c.d.
“danni punitivi (28}, riemerge sotto un diverso profilo: quello delle
“sanzioni penali.

- Mentre riguardo ai punitive damages abbiamo parlato di
‘rimedi civili nella forma ma penali nella sostanza, riguardo alle
restorations possiamo dire di essere di fronte a sanzioni penali
nella forma, perché irrogate a seguito di un procedimento penale,
‘ma civili nella sostanza in quanto si tratta di somme di denaro di
cui beneficera Ia vittima del torto e che sono, tendenzialmente,
finalizzate alla compensazione del pregiudizio da questa patito.

- 8i pud allora concludere che proprio la difficolti di compiere
artizioni tra tali sistemi sanzionatori rende piti complessa anche
a'stessa distinzione tra assicurabilitd della riparazione delle
~conseguenze dell'illecito e inassicurabilitd della pena e finisce per
tradurre i termini della questione in un piti generale problema di
liceita di una copertura assicurativa dei criminal acts (29).

- Treiprofili in cui potremmo cercare di sistemare le possibili
vie di emersione del problema: l'interpretazione letterale del testo
delle polizze di liability insurance in cui il riferimento testuale
all’esistenza di un « damage » da indennizzare sembra costituire
un-ostacolo alla estensibilita dell'obbligazione dell’assicuratore
anche alle spese che non sono riconducibili a tale categoria.
Ancora lassicurabilitd dei criminal acts potrebbe risultare
ontratia al principio di inassicurabilitd degli atti intenzionali
éllassicurato. Si tratta di un’asserzione pressoché incomprensi-

sicurazione comprende le spese dei processi civili e penali neces-
sari alla difesa dell’assicurato contro le pretese del terzo ».

Gid nei progetti per la riforma dei codici si era, quindi,
orientati nel senso di ammettere I’assicurabilita di simili spese ed
il successivo silenzio del legislatore & da ascrivere all'intento di
ampliare i confini dell’autonomia privata nella individuazione e
delimitazione del rischio assicurato.

Altre conseguenze dell'illecito penale diverse dalla pena,
come tali assicurabili, possono essere rinvenute nella riparazione
dei danni determinatisi nella sfera dell’offeso in relazione al torto
altrui.

Tale affermazione non pone problemi con riferimento all’ob
bligazione risarcitoria fondata sul combinato formato dagli artt.
2043 o 2059 c.c. e art. 185 c.p. (25). _

La questione pud, invece, risultare controversa con riferi-
mento alle riparazioni produttive di effetti penali. Si pensi nuo-
vamente alla riparazione estintiva del reato ex art. 35 dlgs:
2.8.2000 n. 274 o alla riparazione avente effetti sulla determina
zione della pena di cui all’art. 62 n. 6 c.p. e agli artt, 12 ¢ 17 d g
8.6. 2001, n. 231.

I penalisti si sono occupati del problema sotto il profilo dell
rilevanza ai fini penali della riparazione operata mediante I'inter
vento dell’impresa assicuratrice (26). Altra & perd la questione, di
cui andremo ad occuparci, in ordine alla possibile _mmmnmﬁ
dell’obbligazione civile indennitaria dell’assicuratore anche cos
riferimento a siffatte perdite pecuniarie. _

3. Il fenomeno della Insurance for Criminal Acts iz Asmerica

Il problema dell’assicurabilita delle conseguenze penali de
Iillecito assume un rilievo peculiare nel diritto americano,

b

(27) Anche nell'ordinamento inglese il Criminal justice Act del 1972 ha previsto
otesi di pene pecuniatie da corrispondere alla vittima.
. (28} V. supra parte II, capitolo 2, § 2.
{29) Sul punto M. F. Aviwarn, Does crime pay? Insurance for criminal Act, in Def.
caﬁm: 1998, p. 185 ss.

(25} Sulla natura compensatoria privatistica della riparazione dei danni BoBr
amiplins supra parte I, capitolo 2, § 4.
{26) V. infra capitolo 2, § 3.
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Cost la Court of Appeal californiana ha escluso la estensibilita
- dell'obbligazione indennitaria dellassicuratore a monetary fines o

penalties in quanto non si tratterebbe di « damages» cui la
- polizza espressamente si riferisce (30).

Quello che sorprende in tale decisione ¢ la mancanza di ogni
riferimento ad una verifica della rispondenza di una diversa
lettura, oltre che alla lettera delle clausole contrattuali, anche alla
public policy.

La copertura di criminal sanctions, per le ragioni da noi pia

volte richiamate, dovrebbe, infatti, in primo luogo, potre per-
plessita circa la conformitd di una simile regola rispetto ai fini di
prevenzione e deterrenza degli illeciti cui le stesse sono indiriz-
zate.
- .Sembra, invece, che i giudici californiani abbiano preferito
trincerarsi dietro un’asserita chiarezza del dato letterale per
evitare di dover operare un bilanciamento tra interessi alla pre-
venzione e Interessi alla riparazione.

bile per il giurista continentale il @z»_m non tenga conto del fatto’
che la Criminal Law ameticana & carattetizzata da una tenden-
ziale irrilevanza penale degli illeciti colposi. Ne segue che:i
criminal acts sono in genere intenzionali e quindi inassicurabili i :
base alla regola della inassicurabilita del dolo. g

Infine il problema di una possibile relazionabilita in positivo
dei termini assicurazione e responsabilitd penale trova un osta
colo nel giudizio di public policy. Occorte, infatti, chiedersi fino
a che punto la copertura assicurativa delle perdite pecuniarie, 1
cui incorre il reo, risulti contraria agli scopi che I'ordinamento
propone di realizzare con la condanna del responsabile al wmm
mento delle stesse. z

Questo profilo rappresenta in vero il punto mommwm entro ¢
muovono le altre due prospettive. La public policy pud, infatt
rappresentare un limite ad un’eventuale interpretazione estensit
della regola contrattuale: non si pud ritenere incluso, -in
interpretativa, un rischio che dovrebbe rimanere escluso perch
non conforme ai limiti che Pordinamento pone alla stessa ma.\o
ceability della relativa pattuizione.

3.2. La mancanza di un unforseen event come limite ad un
_ possibile insurance coverage for criminal acts.

senta una delle possibili strade attraverso cui & dato ammettere
talune ipotesi, l'assicurabilitd degli inzentional acts: laddove,.
fatti, risultino prevalenti le ragioni di tutela della vittima rispetto
a quelle di prevenzione e deterrenza degli illecit], parte
doveroso, in una logica di public policy, estendere I'obbligazi
dell’assicuratore fino a coprire la riparazione del pregiudi
patito dalla vittima in conseguenza dell'illecito altrui anche: d
loso. :

- Come abbiamo gii avuto modo di osservare, due sono i
fondamenti della regola dell'inassicurabilita degli illeciti dolosi: la
prevenzione delle condotte antigiuridiche e Ialeatorieta del con-
tratto di assicurazione (31). |

- Presupposto del contratto di assicurazione & il rischio inteso
-ome possibiliti oggettiva di accadimento di un dato evento (32).
Ne segue che i limiti di assicurabilita sono disegnati in relazione
alla accidentalita dell’evento assicurato in quanto la intenzionalita
lello stesso tramuterebbe il rischio in certezza.

- Prima ancora che sulla natura aleatoria del contratto, I'inas-

3.1. Estensibilitd in via interpretativa della copertura anch
criminal acts. _

(30) Perzik v. St. Paul Fire & Marine Ins. Co., 279 Cal Rptr. 498 (Cal App. 1991).
(31) V. supra pazte 1, capitolo 2, § 5.
(32) V. supra p. 18.

Alcune Corti hanno trovato una tisposta al problema dell
sicurabilita dei criminal acts negli stessi testi delle polizze.



290 RISCHIO ASSICURABILE E DEPENALIZZAZIONE

sicurabilita degli atti intenzionali risulta fondata su ragioni di
prevenzione dei torti in quanto assicurare un soggetto anche pet.
le perdite che siano la diretta conseguenza di una sua condotta:
intenzionale potrebbe risultare contrario al principio di auto:
responsabilitd e rappresentare, pertanto, un incentivo per questi
alla commissione di illeciti. ek

~ Ad una simile logica sembrano rispondere le clausole ch
Jimitano il rischio assicurato ai « results in bodily infury or pr
perty damage neither expected nor intended from the standpoint o
the insured ».

Occorre al riguardo precisare che le Corti americang;
ipotesi di lability insurance, tendono a qualificare come inte
zionale la condotta del responsabile laddove la stessa ris
« inberently barmfull », ovvero sisulti connotata da una « violen
nature » (33). :

Tl punto & che lo stesso sintagma « violent conduct » & suscet
tibile di interpretazioni. Cosi, sebbene in genere i reati di Fic
napping siano ritenuti esclusi dalla copertura assicurativ:
quanto implicanti appunto una « violent conduct » (34), in-alcun
casi le Corti hanno affermato che un eventuale claims of kidna
ping non importa una condotta qualificabile in tali termin
quindi non importa alcuna esclusione dalla copertura assicu
tiva (35).

In altri casi 1 giudici, pur non negando la natura intenzion
dell’atto, hanno ritenuto Vesclusione della copertura in ipote di
« intentional and criminal act», espressamente contentta
polizza, in contrasto con la garanzia oggetto di un contratt

(33) Cfr. Western Nar'l Assurance Co. v. Hecker, 719 P. 2d 954 2&8&
1986). In caso di sexual molestation perd le Corti americane hanno precisato .cot
convinzione di non nuocere alla vittima non metta in discussione la mancatiz: de
consenso della stessa. Cfr. Merced Mut. Ins Co. v. Mendes, 261 Cal. Rptr. 279 (C
1989). :
(34) Vedi King v. Prudential Property & Cas. Ins. Co., 684 F. Supp. 347 (ID; N
1988). :

(35) Cfr. Ledbetter v. Concord GenCorp., 665 S.W. 2d 1166 {La. 1996}
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m.mmwnﬁmwwosm che espressamente estendeva la garanzia assicura-
tiva anche ad ipotesi di responsabilitd per « personal infury » (36)

Per tal via si contravviene, perd, alla stessa necessaria monw“
dentalitd dell’evento assicurato quale condizione dell’esistenza
del H..wmnrwow il che ci porta a ripetere le nostre osservazioni su una
wnmmﬂgﬁ maggiore ampiezza dell’idea di assicurazione nel sistema
di common laww (37), che finisce per superare la stessa natura
aleatoria di tale contratto

Il problema del possibile contrasto tra assicurazione degli atti

- intenzionali e principio di prevenzione degli illeciti deve invece

Mwm@ﬁ .mmmEEmﬁo sotto il profilo del giudizio di public policy e del
‘bilanciamento tra interesse dell’ordinamento alla repressione e
prevenzione del reato e interesse della vittima al ristoro del

pregiudizio patito.

3.3. Insurance for criminal acts. Questioni di public policy.

Il tema dell’assicurabilitd dei créiminal acts trova una fonda-

”.Eobﬁ.&o n.Emﬂw di lettura nella valutazione di conformiti alla
__ w&&.& policy delle pattuizioni che portino ad estendere la coper-

.. tura assicurativa anche a perdite pecuniarie che rappresentino la
_sanzione della condotta delittuosa.

" In o . . .
taluni casi le Corti, pur riconoscendo I'importanza di

riparare i pregiudizi determinati dal reato, hanno concluso che

« economic liability should be placed with the same precision as

3 N - «F - .
W.MM”N GNM.?N.&\ is placed squarely on the shoulders of the abu-

Peraltro la maggiore rilevanza riconoscinta dai giudici alla

@.ﬁmﬁm,ﬁmm degli illeciti rispetto alla riparazione del pregiudizio
mmmﬁb.m un aspetto peculiare se si considera che la Appellate Court
Qw Hlinois si & pronunciata in tal senso in un’ipotesi di child

+(36) In tal senso Bosler v. Erie Insurance m A
e e vt xchange, 687 A. 2d 1375 (Md. 1997)

(38) Cosi Western States Insurance Co. v. [ R., 644 N.E2d 486 (II1. App. 1994)
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~for criminal act, 1 quali, perd, non sembrano presentare affinita
- tispetto ai termini in cui attualmente si pone il problema dell’as-
+sicurabilitd delle sanzioni contro i reati in Italia.

Nel nostro ordinamento risultano, infatti, ancora chiaramente
distinte le sanzioni punitive dalle sanzioni compensatorie non
solo sul piano formale, ma anche sul piano sostanziale in quanto
ad esse sono riferibili regole e principi distinti.

molestation e quindi in un’ipotesi in cui parrebbero particola
mente evidenti le ragioni di tutela degli interessi dei sogg
privati vittime del reato.

Volendo individuare validi motivi che possono aver woﬁ
giudici a formulare una simile decisione, almeno in apparen
poco garantista degli interessi delle vittime, potremmo cons
rare un particolare profilo della questione. Si tratta, infatti
un’ipotesi in cui non sembra esservi spazio alcuno per un:ripris
stino o riparazione, anche solo materiale, della situazione an
riore al reato, di conseguenza I'interesse alla @Hgmbﬁoum.__mmm
illeciti risulta prevalente. i

In altri casi il bilanciamento degli interessi & noB@Eﬂo mE
risticamente dal legislatore il quale ha riconosciuto la asso
preminenza delle finalitd di prevenzione e deterrenza degli ille

Cosi ¢, ad esempio, nel g&&&ﬁ&& General Law, Cha
175, wmm&oa 47 6) (b) ove & vietata la copertura assicurativa
« any person against legal liability for causing injury other than
bodily injury, by bis deliberate or intemtional crime or. iro
gdoing ». ‘ e

Nelle ipotesi finora considerate la public policy figurava co
limite negativo alla possibiliti di prestare copertura assicurativ
criminal acts per la maggior rilevanza dell'interesse gener;
dell’ordinamento alla deterrenza degli illecit rispetto all’interess
particolare delle vittime ad ottenere il ristoro del pregiudizi
subito. :

Alcune Corti, perd, in tale operazione di bilanciamento mmm
interessi, non hanno mancato di considerare la possibile prev:
lenza, per taluni reati, delle esigenze di compensazione del pre
giudizio subito dalla vittima rispetto alle ragioni di prevenzion
degli illeciti (39).

Si individuano, cosi, alcuni margini di liceita della insuranc

4.  Pena e riparazione in Germania. Possibile conciliabilita
della Wiedergutmachung con lo strumento assicurativo.

Vi sono, invero, altri ordinamenti, in cui il problema della pos-
sibile relazionabilita tra riparazione e pena si é recentemente posto
ed in cui tale questione non ha mancato di sollevare l'interesse degli
studiosi per la possibile apertura all’operare dello strumento as-
sicurativo anche nel sistema della responsabilita penale.

Cosl in Germania la questione si & presentata con riferimento
all’Alternativ — Entwurf Wiedergutmachung elaborato da un
“ Arbeithkreis di studiosi tedeschi, svizzeri e austriaci (40).

. La Wiedergutmachung era individuata nellAE-WGM come
strumento produttivo di effetti sul piano della « abseben von
* Strafe », per cui in relazione ad una riparazione delle conseguenze
- pregiudizievoli del reato il giudice si sarebbe astenuto dall’irro-
gare ]a pena. ..
© Sembrerebbe cosi che il fenomeno sia da ricondurre all’idea
" Roxiniana di una possibile alternativit tra strumenti sanzionato-
rio — punitivi e tecniche di tutela compensatorie in senso
proprio (41).

Per contro una penalista italiana, recentemente occupatasi

(40) Vedi ArsErrseers DeurscrEr, ScHwEZERISCH UNp OTERREICHISCHER STRAFRE-
CHTSLEHRER, Alternatiy -Entwnrf Wiedergutmachung, Miinchen, 1992

(41) Cfr, C. Roxin, Risarcimento del danno e fini della pena, cit., p. 3 ss. , il quale
propone I'inserzione di una sorta di zertium gemus tra sanzione penale e obbligazione
risarcitoria civile. 1’A. & tra Ialtro uno degli studiosi facenti parte dell'Arbertéreis che
ha dato vita all’ Ae-Wem.

(39) Cfr. Allstate Ins.Co.v. Patterson, 904 F.supp. 1270 (D, Utah 1995); M\oﬁmw.
Brown, 630 So. 2d 750 (La App. 1995); American Home Assurance Co. v, Fish, 4514
2d 358 (N.H. 1982).
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delle possibili relazioni tra illecito penale e riparazione del danno,
ha rilevato come dal testo dell’ AE-WGM non sia dato evincere
che tale forma di riparazione sia legata al concetto di equivalenza
proprio della tutela risarcitoria civilistica (42). -

In particolare I’Autrice osserva come «se da un lato, &
corretto affermare che la Wiedergutmachung si impernia sulla
riparazione del danno, dall’altro va precisato che il concetto &
“danno” sotteso dalla formula non coincide con il “danno” .in
senso civilistico...ma delimita un ambito piti ampio e diverso di
danno, appunto, il “danno sociale” » (43). .

E, perd, vero che nellAE-WGM non sembra estranea al
concetto di Wiedergutmachung anche la mera compensazione per
equivalente quale condizione di un’astensione &mcmﬁomm&o,,n
della pena da parte del giudice. r

L’Autrice riesce comunque, anche sotto tale proftlo, 4 m;
tener ferme le proprie conclusioni affermando che in Sm_mmo__.._mﬂ
« & si il danno in senso civile che viene risarcito (e/o Hmwﬁmﬁov,__. _
¢ il danno in senso sociale che gli Autori del’AEW-GM Eﬂm
dono eliminare » (44).

Si superano per tal via anche le perplessiti che potrebb:
nascere sulla natura strettamente penalistica dell'istituto in'co
siderazione della rilevanza di termini che sembrano deporre
favore di una natura pill propriamente compensatori
privatistica dello stesso. N

Intendiamo riferirci allidea di « Awusglezch » intesa come
composizione del conflitto tra Téiter e Opfer, la quale seml
riferibile ad una logica propria della responsabilita civile _&_m_

In senso analogo muovono anche alcuni penalisti italiani v. A. Mawna, Q risarn
mento del danno fra divitto civile e divitto penale, cit., Pp- 598.599. L

{42) Cfr. D. FoNparoLl, op. cit, p. 287 ss. L'A. si richiama al testo dell bwmmH
op. cit., p. 25 ss. i

{43) Cost D. FonparolLs, op. ¢it., pp. 287-288.

{(44) Cfr. D. FonparoLy, op. cit., p. 290. . .

{45) Al § 1delt’ Ax-Won si legge infatti: « Wiedergutmachun ist der \mﬁwﬁﬁn.
Folgen der Tat ». :
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Ancora dubbi sulla riconducibilita della Wiedergutmachung
allidea di pena possono sorgere con riferimento alla Freiw:lli-
gkeit della riparazione (46), che importa una partecipazione del
reo allinflizione della pena attraverso un atto di volont in cui si
esprime la scelta per la riparazione.

Di qui la domanda che I’Autrice sopraccitata si pone: « Puo
una sanzione penale statale (quale dovrebbe ritenersi la Wieder
gutmachung nell'ottica del’ AE-WGM) essere ‘autoinflitta’ dal-

" l'autore del fatto? » (47).

Nonostante tali perplessiti la portata innovativa dell’AE-

. WGM viene a stemperarsi nella riconosciuta avvicinabilita di tale

tecnica di tutela alla Bufe, gia nota all’ordinamento tedesco quale

. sanzione punitiva consistente in una somma di denaro corrisposta
- dal reo su istanza dell’offeso e commisurata ad un detrimento

materiale o immateriale da questi patito, ed in cid assimilabile alla

tutela risarcitoria, ma da questa distinta per la sua stretta acces-

sorieta rispetto alla sanzione penale (48).
La portata innovativa dell’ AE-WGM risulta altresi ridotta in

- ragione dell'attuazione che tale progetto ha avuto nella novella-
~zione del 1994 del codice penale tedesco.

Come & stato osservato, infatti, mentre nel’ AE-WGM al §1

. si faceva riferimento alla riparazione « der Folgen der Tat »,1l § 46
- StGB rubricato, « Tater-Opfer-Ausgleich, Schadenswiedergutma-
chung » diversamente prevede che il reo: « seime Tat ganz oder
zum diberwiegenden Teil wiedergutgemacht ».

Il richiamo alla riparazione del fatto e non delle conseguenze

induce la gia citata Autrice italiana a « rafforzare la perplessitd gia
‘palesata in ordine alla fungibilitd tra i concetd di offesa e di

(46) Sempre al § 1 del’ AE-WGM si fa riferimento ad una « freswillige Leistung

des Titers ».

(47) Cosi D. FONDAROLL, op. cif., p. 339.
. (48) Per tali osservazioni D. FonparoLs, op. cit., p. 159, la quale si richiama alle

“teotie di E. Kerv, Die Bufe und die Enschidigung des Verletzen, in Festschrift fir
- Edmund Mezger, a cura di K. Engisch-R. Maurach, Miinchen-Berlin, 1954, p. 407 ss.
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ha ad oggetto la somma che lassicurato deve corrispondere al
danneggiato in relazione ad un fatto costituente reato.

Si tratta di una partizione che pare avere un valore puramente
descrittivo, laddove, per contro, tisulta centrale, nella soluzione
del problema proposta dall’ Arbeitkreis, la distinzione tra Pipotesi
in cui nel contratto di assicurazione risulti esclusa la Rackgriff
gegeniiber dem Titer e quella in cui sia riconosciuta in capo

-all’assicuratore ein Regrefanspruch verso il responsabile.

Nel primo caso l'indennizzo dell’assicuratore sara limitato al
 materieller Schaden, laddove sul responsabile continueranno a
gravare « nur immaterielle Schaden » e una eventuale « symboli-

sche Wiedergutmachung » (53).
: Per tal via sembra che gli Autori dellAEW vengano a
 distinguere all'interno della obbligazione riparatoria che grava sul
responsabile una componente rappresentata dal danno civile,
‘che, in quanto tale, pud essere trasferita a terzi e pud essere altresi
oggetto di un contratto di assicurazione, ¢ una componente che
‘tappresenta pil propriamente una sanzione penale la quale,
invece, non potra essere trasferita a terzi.
- Altro &1l caso in cui 'assicuratore pud agire in regresso verso
il responsabile.
In tale ipotesi, infatti, sebbene la presenza di un contratto di
assicurazione faccia venir meno la relazione diretta tra vittima e
tesponsabile, quest’ultimo, « neben der Erfiillung des Regrefan-
“spruchs der Versicherung noch betrichtliche Wiedergutmachung-
sleistungen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3-bis 5 erbringt » (54).
* Quindi, attraverso il Regrefanspruch dell’assicuratore, il re-
‘sponsabile continua, anche se indirettamente, ad essere gravato
dall’obbligazione riparatoria.
Con riferimento a quest’ultimo aspetto si possono, pero,

danno, (e) alimenta la carenza di tassativitd di un istituto onto-
logicamente duttile » (49). e

La Schadenswiedergutmachung di cui al § 46 a StGB mmﬁvﬁm
cosi improntata a riparare I'offesa piuttosto che il danno in senso
civile: il che induce a concludere che «la legge del 1994, .in
somma, incanala la riparazione del fatto e del danno nei bina
tradizionali del diritto penale » (50). -

Le conclusioni in ordine ad una possibile m_mmoﬂmﬁog della
Wiedergutmachung dall'idea di danno in senso civile sembran
cosl trovare una conferma nell’attuazione che la stessa ha 938
appunto nella legge tedesca del 1994 (51).

Del resto i dubbi in ordine ad una possibile coincidenza:t:
Ioggetto della Schadenswiedergutmachung e il danno civile emmie
gono dalle stesse considerazioni dell’ Arbestkress con riferimento
alla possibile relazionabilitd tra assicurazione e Wiedergutm
chung (52).

Due i profili di emersione del problema: in ipotesi di assic
razione contro i danni, in cui assicurato sia il danneggiato, e in
ipotesi di assicurazione della responsabilita civile in cui mmmHnﬁmﬁ
sia il responsabile. 14

E infatti possibile che I'assicuratore si trovi a dover .n..o..wﬁ.
spondere al danneggiato, assicurato in virtd di un contratto di
assicurazione contro i danni, un indennizzo corrispondente ad
pregiudizio che risulti essere causato da un fatto — reato altru
oppure si pud ipotizzare un’assicurazione della responsabilita
civile stipulata dal responsabile in cui ]a richiesta di EmmDENN

{49) Per tali osservazioni D. FonparoLr, op. cit., p. 438.

(50) Cost D. FonparoLl, op. cit., p. 473.

{(51) Varie sono le perplessita n& riconoscere la portata innovativa defla Hmmmm
1994, che in realtd, sotto svariati profili, sembra aver accolto all’interno -di-;iin:
previsione normativa norme gid esistenti nella prassi giurisprudenziale. Inoltre vati
sono gli aspetti in cui la nuova disciplina legislativa sembra prendere le distanze d
ben pitt ardite prospettive dell AE-WGM con riferimento alla rilevanza della Bumnm
zione ai finj penali. Cfr. D. FonparoLl, op. cit.,, p. 470.

(52) ARBEITKREIS, ap. ¢it., pp. 43-46.

(53) Cfr. ARBEITKRELS, 0p. cit., p. 46. Sembra che tale conclusione sia favorevole
“alla tesi che vede nell'immaterieller Schaden una pena. V. supra parte I1, capitolo 2, nota
“64.

(54) ARBEITRREIS, op. loc. citt.
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avanzare perplessita in ordine alla stessa qualificazione del feno-
meno.

In ipotesi di assicurazione della responsabilita civile il possi-
bile regresso dell’assicuratore verso il responsabile assicurato in
relazione agli indennizzi corrisposti in ragione degli illeciti da
questi commessi, sembra avvicinare il fenomeno al meccanismo
fideiussorio piuttosto che a quello assicurativo. N

In tal caso, infatti, I'obbligazione dell’assicuratore non si
risolve tanto nell’assunzione di un rischio quanto nella garanzia
per debiti aventi origine da un fatto illecito (55 ).

Al di 13 di simili questioni, lo studio del fenomeno della _dSm-__
dergutmachung rappresenta uno degli aspetti in cui si pone il pro-
blema della relazione esistente tra danno civile e offesa penale e
quindi della possibilita di ammettere che questa possa trovare ade-
guata riparazione nelle tecniche di tutela civile verso gli Emnﬁ_._

E, del resto, proprio dal contenuto dell’ AE-WGM che parte.
della dottrina italiana muove per avanzare osservazioni critiche i
ordine alla possibilita di collocare la riparazione del danno tra g
strumenti attraverso cui attuare la necessaria sussidiarietd e mH.m.E-
mentarietd del diritto penale (56).

La nostra scelta di occuparci di un tema proprio del &Hﬁo”
penale tedesco muove, quindi, non da velleitd comparatistich
ma dalla necessita di dar atto del dibattito internazionale relatiy
alla possibilita di riconoscere effetti penali a rimedi risarcite
osservando come, pure in altri ordinamenti, la questione abb;
sollevato il correlato problema della operativita del contratto
assicurazione nel diritto penale, a testimonianza dell’esistenza di
una sorta d&i vés atfractiva tra assicurazione e tutela compensa
ria.

CarrroLo 1T
ASSICURAZIONE E DANNO DA REATO

Sommario: 1. La risarcibilita del danno da reato ex art. 185 c.p.. — 2. L’assicuratore
come parte eventuale nel processo penale. — 3. Riparazione ex art. 62 n. 6 cp. e
contratto di assicurazione. — 4. Riparazione del danno ed estinzione del reato. —
4.1. Riparazione del danno da reato nel processo penale davanti al giudice di pace.
Aleune considerazioni critiche. — 4.2. Assicurazione e riparazione del danno da

Teato ex art. 35 d.lgs. 28.8.2000 n. 274. — 4.3. Riparazione e assicurazione nella
riforma dei reati societard,

H La risarcibilité del danno da reato ex art. 185 c.p.

_ Q_m prima delle riforme indicate nel precedente capitolo il
.Emmnombmﬂo trovava spazio nel procedimento penale di con-
danna del responsabile in due disposizioni: Part. 185 c.p., ove
appunto si prevede che il reato importa anche il risarcimento
@w:m conseguenze dello stesso, siano esse patrimoniali o non
patrimoniali, e I’art. 62 n. 6 ove la riparazione integrale del danno
prima del giudizio rileva come circostanza attenuante comune,
~ Della prima ipotesi abbiamo avuto modo di occuparei con
tiferimento alla riparazione del danno morale i cui limiti di
risarcibilitd vengono delineati dagli interpreti in una possibile
Hmﬁﬁm combinata dell’art. 2059 con Part. 185 (1).

Nel presente paragrafo quest'ultima disposizione sarad og-
getto, invece, di considerazione sotto il diverso profilo del pos-
sibile coordinamento tra azione penale e pretesa risarcitoria della

ittima all'interno del procedimento penale di condanna del
Hommogmwmm

(35} V. supra parte I, capitolo 2, nota 96.

(56) Cfr. 1. FoNDAROLL, 0p. cit., p. 47. © (1) V. supra parte I1, capitolo 1, § 1.3,
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Se la suddetta disposizione pué aver sciolto ogni dubbio in
ordine alla possibile coesistenza di pena e obbligazione risarcito-
ria relative al medesimo fatto, essa lascia ancora spazio ad inter-
rogativi circa il fondamento normativo del risarcimento del
danno da reato.

Secondo alcuni la norma contenuta nell’art. 185, ancorché
Inserita nel codice penale, avrebbe autonoma efficacia costitutiva
delle relative obbligazioni civili per cui, una volta accertata
I'esistenza del reato, non occorrerd verificare se dallo stesso
sorgano obbligazioni risarcitorie secondo le norme civili. Tale
disposizione, infatti, rappresenterebbe di per sé il fondamento
delle pretese del danneggiato (3).

La giurisprudenza, per contro, sembra prevalentemente
orientata nel senso di leggere nell’art. 185 una mera disposizione
integratrice delle regole generali sugli illeciti civili contenute negli
artt. 2043 e 2059 ove trova disciplina il danno civile all’interno
della cui categoria deve essere collocato anche il danno da

" reato (4).

Tale conclusione sembra peraltro avvalorata da alcune con-

siderazioni relative allo stesso oggetto dell’obbligazione risarcito-
‘ria, di cui all’art. 185, che non sara costituito dal danno criminale,
.ovvero dall’offesa coincidente con la lesione o la messa in peri-
_colo del bene alla cui tutela & ordinata la norma penale (5), ma dal

(3) Ch. V. Zeno Zencovicd, La responsabilité civile da reato. Lineamenti e

“prospettive di un sottosistema ginrisprudenziale, Padova, 1989, p. 73.

{4) Cass. pen. 21.1.1992, in Cass. Pen., 1999, 2376.
(5} Sulla distinzione tra danno criminale e danno civile operata dalla dottrina v.

“ida ultimo D. Fonparott, op. loc. wit. citt,

- Danotare come tale distinzione sia conosciuta anche in giurisprudenza. $i & infatti

osservato come “non pud essere accolta la domanda di costituzione di patte civile

rticolata con riferimento alla richiesta di risarcimento di un danno immediato e diretto

onseguente al defitto di associazione per delinquere. Legittimato alla tutela del bene
e persona offesa dal reato & soltanto il titolare del disitto nel cui interesse & posta la
norma incriminatrice. 1l delitto di associazione a delinquere (reato di pericolo) & posto
esclusivamente a tutela dell’ordine pubblico, la cui garanzia costituisce precipuo
Interesse dello Stato, interesse che viene in concreto leso dalla esistenza della associa-
zione ¢ dall’allarme sociale che questa di per sé suscita, senza che al detto reato possa
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tur dell’obbligazione risarcitoria secondo quanto sembra deduci-
bile dalle norme contenute negli artt. 2043 ss. del codice ci-

vile (8).

danno civile ovvero dal detrimento, patrimoniale o non patrimo-,
niale, che si & determinato nella sfera giuridica della vittima (6).

Siamo, quindi, ancora all'interno di una logica di compensa
zione del pregiudizio che il reato ha determinato nella sfera del
soggetto leso e non in quella di ricostituzione dell'ordine put
blico violato dalla condotta antigiuridica.

Pertanto il fatto che la norma sul risarcimento del mmbﬁo..m
reato sia contenuta nel codice penale, non vale ad escludere ch
si sia in presenza di un rimedio civilistico contro gli illeciti da
ricondurre all’interno del sistema della responsabilita civile..

Simili rilievi conclusivi acquistano peraltro valore deter
nante anche in merito alla individuazione delle regole m@@romvm
ai fini della determinazione del danno risarcibile.

Si tratta, infatti, di un problema che ha assunto particolare
rilevanza con riferimento ai criteri soggettivi di imputabilita del
reato in considerazione della equivalenza di dolo e colpa nell
responsabilitad civile extracontrattuale a differenza di @Gmﬁ
avviene con riferimento agli illeciti penali (7).

Al riguardo la Suprema Corte, data la funzione meramen
integrativa e non costitutiva dell’art, 185 c.p. rispetto mz,o__v_v
pazione risarcitoria avente ad oggetto il danno da reato,
concluso nel senso della irrilevanza del diverso stato sogget
del responsabile ai fini della determinazione del quantum debe

(8) Intal senso Cass. pen. 26.4.1993, in Mass. Cass. Pen., 1993, 1. Da notare, perd,
come in caso di danni non patrimoniali, i giudici, nell'esercizio del potere equitativo
concesso loro ex art. 2056 c.c, i richiamano spesso ai patametti di determinazione
della pena di cui all'art. 133 c.p. tra i quali figurano “l'intensita del dolo ” e il “grado
di colpa”. V. supra parte II, capitolo 1, nota 138.

+.. Un’altra questione concernente Findividuazione delle regole in base alle quali
disciplinare il danno da reato risiedeva nella interpretazione dell'art. 2043 che rico-
striziva la fattispecie dell’illecito civile come lesione di un dititro soggettivo. In base ad
una simile letrura del dato codicistico si artivava ad escludere la risarcibilitd del danno
4 reato ove questo dipendesse dalla lesione di un interesse legittimo. Cfr. Cass.
mmdd 23 noverbre 1983, n. 5813, in Giust, civ. Mass. 1985,

,H.&m soluzione merita, perd, di essere rivista alla luce della recente sentenza in
materia di risarcimento degli interessi legittimi Cass. $8.UU. 22.7.1999 n. 500, in Foro
wmm. 1999, 1990. Sul punto Cfr. E. Squarcia, If denno da reato, derivante da lesione di
steressi legittimi, & visarcibile anche in sede penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, p.

<. Altro & il problema della possibilita di utilizzare concetti propri del diritto penale
ai fini dell'applicazione delle regole civili in materia di risarcimento del danno.

Cosl, in caso di prescrizione del diritto al risarcimento del danno, Iast. 2047 c.c.
{1 riferimento, ai fini dell'individuazione del momento da cui inizia a decorrere il
termine prescrizionale, al giorno in cui si & verificato il “fatto”. Secondo un’interpre-
tazione costante della giurisprudenza il “fatto” cui tale norma si riferisce non &
tappresentato dalla condotta antigiurdica del responsabile, ma dal danno.

.. Non sclo, ma in taluni casi la Suprema Corte ha precisato che “Il termine di
prescrizione del diritto al risarcimento del danno da farto illecito comincia a decorrere
non dal momento in cui il fatto del terzo determina la modificazione che produce
danno all’altrui diritto, ma dal momento in cui la produzione del danno si manifesta
‘esterno divenendo oggettivamente percepibile e conoscibile™: cost O&m 5.7.1989, n.
3206, in Mass. Foro ., 1989.

.. Non avrebbero pertanto rilevanza circostanze successive anche ove queste impor-
tiho un aggravamento del danno. In tal senso Cass. 19 agosto 1983, n. 5412, in Foro i,
1984, 1, 500.

Tale interpretazione pone, pero, vHoEmBm in caso di reati permanenti in cui “la
legge richiede che I'offesa al bene mEH&Ho si protragga nel tempo per effetto della
persistente condotta volontaria del soggetto”: cosi F. Mantovany, op. wit. cit., p. 445,
In siffatta ipotesi la produzione dell’evento dannosoe non si esaurisce in un dato
tante ma perdura in relazione al corrispondente perdurare defl’azione antigiuridica.
Con riferimenic a tale questione interpretativa la Cassazione sembra aver trovato
uha soluzione nel carattere continuativo della condotta dannosa proptrio del concetto
& reato permanente elaborato dalla dottrina, in base al quale la Corte ha affermato che
m:.omnnﬁonm ricomincia a decorrere ogni giorho successivo a quello in cui il danno
¢ manifestato per la prima volta, fino alla cessazione della predetta condotta

riconnettersi alcuna situazione di plurioffensivitd.”: cosi Uff. Indagini wnntEmm
Milano, 13 novembre 2000.
Non in relazione ad ogni offesa & dato vedere, quindi, un danno da reato omm
-di un’obbligazione risarcitoria.
(6) Occorrerebbe in vero, forse, rimeditare tale distinzione in Hm%omm. della
progressiva dilatazione del danno cisarcibile. V. supra parte 1, capitolo 2.
(7) Si tratta di una conclusione dedotta in via interpretativa stante il manca
richiamo dell’art. 1225, sulla diversa rilevanza di dolo e colpa nel risarcimento
responsabilitd contrattuale, nella parte sulla disciplina della responsabilita mwﬁuno
trattuale,
Tale lettura peré non ha mancato di incontrare dissensi. Vedi P. CEnpON, .U..am.
imprevedibile e illecito doloso, in Risarcimento del danno contrattuale e extracon
tuale, a cura di G. Visintini, Milano, 1984, p. 26.
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Una possibile autonomia del danno da reato di cui all’art. 185
c.p. rispetto al sistema di tutela contro illeciti civili potrebbe;
perd, tisultare dal fatto che la norma in esame, al I° commy
prevede anche rimedi diversi dalla tutela risarcitoria; si pensi
all’obbligo « alle restituzioni a norma delle leggi ».

Si discute, al riguardo, in dottrina circa la possibile coinci-
denza di tale obbligo restitutorio con la reintegrazione in form:
specifica di cui all’art. 2058. _

In particolare si osserva come quest’ultima, in quanto modalita
della tutela risarcitoria, andrebbe ricondotta al secondo comma
dell’art. 185 ove si fa riferimento al risarcimento del danno.

Le restituzioni, dovrebbero allora essere un fenomeno p
ristretto del ripristino dello status quo antea, ovvero una mera
restituzione materiale del bene (9).

A favore di una simile conclusione si osserva inoltre come
accertamenti giudiziali, che pud richiedere una restitutio in int
grum, essendo improntati a ricostruire il reale stato delle co
anteriore al fatto illecito, parrebbero per la loro complessitd
contrasto con le esigenze di speditezza proprie del procedimento
penale (10).

La giurisprudenza, per contro, sembra adottare una nozi
di restituzione coincidente con il rimedio della reintegrazione
forma specifica, ammettendo la tutela restitutoria anche rispe
a danni da reato rappresentati non solo dalla perdita di dispo
bilita materiale del bene (11). :

Ancora una possibile peculiarita dei rimedi contro il dann

da reato pud essere rinvenuta nella pubblicazione della sentenza
di cui all’art. 186 c.p. operante in ipotesi di danno non patrimo-
niale. :

o Anche in tal caso la giurisprudenza tende a considerare tale
“tecnica di tutela una forma di riparazione in forma specifica (12).
. Sembra, perd, discutibile che si ragioni nei termini di una
_ ricostituzione dello szatus quo antea, propria della restituito in
integrum, di fronte ai danni aventi natura non patrimoniale cui &
limitata I'applicabilita dell’art. 186 c.p. (13).

_ Quello che ci preme sottolineare & comunque la tendenza a
considerare tale rimedio una particolare forma di tutela ripara-
toria prevista all'interno del codice penale ma avente natura
strettamente civilistica come sembra confermare la sua azionabi-
lita solo su istanza della parte civile (14).

“Anche riguardo ai rimedi alternativi alla tutela risarcitoria
uindi, il danno da reato non sembra collocabile su un Embov
_”_ stinto dal danno civile, la cui riparazione trova fondamento
nelle norme del codice contenute negli artt. 2043 ss.

~ Una nota stonata in tale ricostruzione tiguarda, pers, il
.. m.w.oEmEm della operativita della garanzia assicurativa in caso di
.n_o.ﬁmm,ﬁbm al risarcimento in sede penale.

La natura civilistica della riparazione del danno da reato
nche ove la relativa pretesa sia inserita all'interno di un ?,08N

ﬂmwm mmmm « restitutio in integrum » ossia il ripristino della situazione preesistente al
cato”: cosi Cass. pen. 30.11.1989, in Riv. pen. 1991, 55.

3 (12) Cosi Ommm.. 1.3.1993, n. 2491, in Dir. inf., 1993, 383,

ﬁmv m:tm possibilitd di considerare la pubblicazione della sentenza una forma di
arcimento in forta specifica v. MR Marrrrs, op. cit., p. 80.

.DA,V Hw mEnm.mEm.mbNm esclude comunque in via generale Ia narura di pena
ceessoria nr S,.F rimedio distinguendolo dalla pubblicazione della sentenza di con-
mmnbnn adicui mbNMHM HHWWMMU. OWWW Cass. pen. 15.6.1998, in Giust. per. 1999, II, 280; Cass
eh. sez. un., 21.4. , In Notiziario giur. lav., 1989, 739; Cass. u .
588, in Cass. pen. 1989, 1406, s pen sez. . 2L
_....Hs tal senso mﬂ..ova.m m.uaum di poter leggere la rilevanza che talvolta i giudici
.nowuo%ﬁwbo.&Hm .mn_u_u.rnm.ﬁomn della sentenza ai fini di una riduzione dell’entita
ell'obbligazione risarcitoria. Cfr. C. App. Napoli 12.6.1992, in Foro i, 1993, 1, 2347.

dannosa.”: Cass. $S.UU. 5.11. 1973, n. 2855, in Mass. Foro, 1973. In tal senso pi
recentemente Cass. 17.2.1997, n. 1439, in Grust. civ. Mass. 1997, 257; Cass. 16,11.21
n. 14861, in vz, 2000, 2347. :
(9) Cfr. A. CriLmerTI, Azione civile e nuovo processo penale, Milano, 1993,
$5. :
(10) Cfr. A. CrmLmerT, 0p. cit., p. 106. -
{11) Cfr. Cass. pen., sez. un., 1 febbraio 1992, in Giust. pen. 1993, 11, 257
Tn altri casi la Suprema Corte & stata piil esplicita in tal senso affermando
“Pobbligo alla restituzione, di cui al comma 1 defl’art. 185 c.p., comporta a:
dellautore del reato non solo Pobbligo della riconsegna delle cose sottratte, ma at
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vamente il soggetto obbligato in ragione di un fatto illecito e non,
-quindi, anche Vassicuratore il quale si vede gravato in via diretta
“esclusivamente da un’obbligazione indennitaria di fonte contrat-
tuale (15).

. Per contro la Consulta, per evidenti ragioni di tutela della
“vittima e delle sue pretese risarcitorie, le quali con ogni proba-
bilitd trovano miglior garanzia nel patrimonio dell'impresa assi-
curatrice che non in quello del responsabile, ha esteso 'ambito di
applicazione dellart. 83 c.p.p. anche all'assicuratore (16).

 Se i dubbi di costituzionalitd di tale norma avanzati dalla
Corte paiono condivisibili, non risulta sempre accettabile, sul
piano logico-sistematico, la linea argomentativa seguita dalla
tessa.

" La Consulta, infatti, si & in primo luogo trovata di fronte alla
ecessita di superare le conclusioni a cui era giunta in precedenza
la Cassazione in ordine alla non identificabilita dell’assicuratore
con il responsabile civile. In particolare la Suprema Corte aveva
escluso la possibile coincidenza dell’assicuratore con il responsa-
sile civile di cui all’art. 83 c.p.p. in quanto 'impresa assicuratrice
«non ha alcun obbligo nei confronti dei terzi, ...(e) Pobbligo
ssunto nei confronti dell’assicurato & limitato all'indennizzo,
he, concettualmente, segue il momento della liquidazione del
anno e dell’esborso a titolo di risarcimento » {17).

" La Corte Costituzionale giunge ad una diversa conclusione
econdo un ragionamento che si articola in due fasi.

dimento penale, dovrebbe trovare rispondenza nella, non sol
formale ma anche sostanziale, efficacia degli altri strumenti pr
vatistici che rappresentano I'utile complemento dell’obbligazio
risarcitoria tra i quali figura il contratto di assicurazione della
responsabilitd civile. .
Tale efficacia risulta, invece, ridotta in quanto il legislator
non ha previsto la partecipazione dell’assicuratore nel proces
penale. :
Pertanto il danneggiato che avanzi le proprie pretese risa
torie in sede penale, costituendosi parte civile, potra ottenere $o
la condanna del responsabile, ma non anche dell'assicurat
pure nei casi in cui Ja legge gli riconosce azione diretta contro
quest’ultimo come in ipotesi di assicurazione obbligatoria aut:
mobilistica.
Inoltre, sebbene all’art. 1917 ultimo comma sia prevista
generale, la facolta per I'assicurato convenuto dal danneggiato
chiamare in causa il proprio assicuratore, ove la relativa pret
risarcitoria sia avanzata in sede penale, tale facolta risulta esclu
in quanto non sembra esservi norma che preveda la partecip
zione di quest’ultimo all'interno del processo penale.
Si tratta di un’annosa questione risalente al codice di pr
dura penale del 1930, cui la riforma del 1988 non ha
risposta, e che sembra aver trovato un epilogo in due re
sentenze della Corte Costituzionale.

2. L'assicuratore come parte eventuale nel processo penale. : o . N
. . (15) Sul punto tra gli altri v. P. Tonw, Manuale di procedura penale, Milano,

999, p. 122. La norma in esame sarebbe pertanto volta a permettere la citazione del
oggetto civilmente responsabile diverso dallimputato. Si pensi al responsabile per
fatto altrul.

(16) Intendiamo riferirci a C. Cost. 16.4.1998, n. 112, in Resp. civ. prev., 1998, p.

Dalle norme contenute nel codice di procedura penale
risultano disposizioni che permettano la partecipazione dell’a
curatore del responsabile nel giudizio penale in cui sia
proposta domanda di risarcimento danni.

L art. 83 c.p.p. prevede, infatti, espressamente solo la fac
per la parte civile costituitasi di citare nel processo. v_mm
« responsabile civile », sintagma che tecnicamente indica esch

40,

++ La questione era gid stata posta, in relazione all’art, 97 C., alla Corte costituzionale
2’ quale l'aveva rigettata in quanto la mancata partecipazione dell'assicuratore al
processo penale non poteva considerarsi causa di giudicati discordand, Cfr. C. Cost.
16:2.1982, n. 38, in Arch. ginr. circol., 1982, 175.

(17) Cosi Cass. pen. 28.5.1997, in Arch. Nuova proc. pen., 1997, 664.
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In primo luogo si osserva la possibile identificabilita dell’as
sicuratore con il responsabile civile di cui all’art. 83 c.p.p.:in
ipotesi di assicurazione obbligatoria automobilistica. _

La Consulta rileva, infatti, come la 1. 24.12.1969 n. 990
ammettendo all’art, 18 Pazione diretta del danneggiato contr
P'assicuratore, finisca per creare un nuovo responsabile civil
rappresentato appunto dall'impresa assicuratrice. _

Si pud allora arrivare a sostenere che quest’ultima si trova a
essere gravata, non tanto da un’obbligazione indennitaria, quantt
piuttosto dall’obbligo a risarcire il danno in luogo dell’autore d
fatto illecito, figurando per tal via, nella sostanza, come
autentico responsabile ex lege. _

Ne segue che, in tale specifica ipotesi, ’assicuratore puo
essere identificato con il responsabile civile di cui all’art. 83 cpp
e pud quindi essere citato dalla parte civile costituitasi in giad
zio (18). |

Questa interpretazione risulta, pero, ancora insoddisfacent
in quanto il danneggiante, il quale, ove la pretesa risarcitoria d
danneggiato fosse inserita in un processo civile, potrebbe chi
mare in garanzia il proprio assicuratore ex artt. 1917 c.c. € 10
c.p.c., si vede privato di una tale facolta nel caso in cui la richiésta
di risarcimento venga proposta in sede penale.

L’art. 83 c.p.p. consente, infatti, di citare in giudizio.
responsabile civile solo alla parte civile costituitasi e non anche
all'imputato. _

I vero che questi potra comunque ripetere dall’assicurato
quanto pagato a titolo di risarcimento danni, ma & altrettanto
indiscutibile che 'impresa assicuratrice, ove rimanga estraned 4
processo, perché la parte civile non la ha citata, sia tenuta ac

adempiere solo in via successiva ed eventuale a differenza di
quanto avviene nel processo civile ex art. 106 c.p.c.

Di qui la dichiarazione di illegittimitd costituzionale dell’art.
83 c.p.p. in relazione all’art. 3 C., per disparitd di trattamento tra
imputato e responsabile civile e per differenti poteri processuali
del responsabile nel processo penale ¢ nel processo civile, nonché
in relazione all’art. 24 C., per impossibilitd per il convenuto di
...nEmBmHm in garanzia il responsabile civile nel processo penale, ed
infine riguardo all’art. 97 C., per possibili pronunce discordanti
in sede penale e civile che potrebbero compromettere il buon
‘andamento della giustizia.
Si precisa, perd, come tali profili di incostituzionalita rilevano
solo in ipotesi di assicurazione per la responsabilitd civile auto-
mobilistica.
= E in relazione a simile puntualizzazione che la Corte si &
‘trovata nuovamente a doversi confrontare con la questione della
possibilitd per I'impresa assicuratrice di essere citata dall'impu-
tato in un processo penale in ipotesi di assicurazione obbligatoria
diversa da quella automobilistica e in ipotesi di assicurazione
facoltativa (19).
Cosi con riferimento all’assicurazione obbligatoria di cui
all’art. 935 cod. nav. la Consulta, in una pronuncia successiva, ha
escluso la possibilitd per I'imputato di citare I'assicuratore in
quanto « i principi-affermati nella piti volte richiamata sentenza
112/1998 sono intimamente saldati — sul piano logico e struttu-
rale — alla particolare ipotesi di responsabilitd civile derivante
dalla assicurazione obbligatoria prevista dalla legge 24.12.1969 n.
990. » (20).
A maggior ragione tali conclusioni valgono per I'assicura-
zione facoltativa dove I'assicuratore non & gravato da alcun
bbligo di legge. _

(18) L’arc. 8 c.p.p. prevede, infatti, che “la citazione del responsabile civil
perde efficacia se la costituzione di parte civile & revocata o se & ordinata Pesclusion
della parte civile”, Ne segue che, come peraltro osserva la Consulta nella sentenz:
Cost. 16.4.1998 1. 112, cit., Vimputato potri citare in giudizio I'assicuratore solo pt

(19) Cfr. C. Cost. 23.3.2001 n. i
Cost. 164199 1. 112, it 1 ost. 23.3 n. 75, in Cass. Pen., 2001, 2020.

(20) Cosi C. Cost. 23.3.2001 n. 75, cit.
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della possibile estensione della facoltd di citare ’assicuratore
- anche da parte dell'imputato.

Simile soluzione sembra, inoltre, giustificata da ragioni di
economia processuale dal momento che la citazione dell’assicu-
ratore pud incidere sensibilmente sulla durata del processo, in
‘ragione delle possibili questioni di validita ed efficacia del con-
tratto che esorbitano dalle materia di ordinaria cognizione da
parte del giudice penale.

Tale prospettiva &, perd, legata ad un’idea di tendenziale
Separazione tra processo penale e processo civile (22), poco
ispondente alla evoluzione delle tecniche di tutela contro gli
illeciti penali nella quale si avverte un sempre maggiore e vistoso
JInserirsi del rimedio privatistico del risarcimento del danno (23).
La possibilitd di depurare il processo penale da tutte le
questioni civilistiche che possono contrastare I'economia proces-
____m&m trova, infatti, un limite nel rinnovato interesse del diritto
pénale per i rimedi di tipo risarcitorio i quali vengono a spiegare
sempre piu i propri effetti all'interno del sistema della responsa-
ilitd penale. ,

~ Vale la pena, al riguardo, sin da ora di chiedersi come sia
‘possibile ammettere che la condanna in sede penale del respon-
sabile possa essere legata all’avvenuta riparazione delle conse-
guenze del danno da reato se non si consente poi all'imputato di
_:b?mmmnm tutti 1 mezzi che egli ha a disposizione per adempiere
proprio obbligo risarcitorio, tra i quali figura appunto il
contratto di assicurazione.

Sembra, pertanto, che siffatte interpretazioni siano fondate s
una lettura della legge sulla assicurazione obbligatoria autom
bilistica la quale tende ad identificare, in via eccezionale, nell’a
sicuratore un vero e proprio responsabile ex lege per fatto altr
come tale citabile in giudizio ex art. 83 c.p.p. sia dalla parte:civile
sia, ove questa si costituisca in giudizio, anche dall'imputato’p
ragioni di parita di trattamento. =

Come abbiamo avuto modo di osservare, mmB_qu._ pe
discutibile che si possa riconoscere nella normativa in mater
assicurazione obbligatoria automobilistica una disciplina che
cida sulla stessa struttura del rapporto tra responsabile civil
danneggiato sostituendo al primo l'assicuratore (21). :

Anche tale ipotesi pare, quindi, contrastare con la ricost
zione del rapporto esistente tra assicuratore e responsabil
termini di una responsabilitd per fatto altrui in quanto esis
comunque una dissociazione tra I'obbligo al risarcimento ds
danno, avente origine dal fatto illecito dell’assicurato, e HVQV.
gazione indennitaria dell’assicuratore, avente origine dal*cor
tratto. .

Sembra allora che, in ordine alla possibilita di citare I'as:
ratore all'interno del processo penale, valgano due possib
soluzioni: si pud ritenere che "ambito di applicazione dell’art
c.p.p. sia ristretto alle ipotesi di responsabilita per fatto altru
che non possa essere esteso anche a soggetti che hanno‘so
assunto 1'obbligazione di tenere indenne il responsabile. -

Tale norma, pertanto, prenderebbe in considerazione il
in cui I'imputato non coincide col soggetto civilmente respon
bile permettendo anche la citazione di quest’ultimo; si pe
all’ipotesi della responsabilita per fatto altrui dei padroni
committenti di cui all’art. 2049 c.c. Una siffatta lettura dell’ast.
c.p.p. finisce, peraltro, per risolvere in radice lo stesso problema

. {22) E in base a simili argomentazioni che la C. Cost. 23.3.2001 n. 75, cit. fonda
suo rigetta della questione di legittimita dell’art. 83 c.p.p. in relazione alla possibilita
..._.umn Pimputato di citare 'assicuratore in ipotesi di assicurazione facoltativa.

- La Corte, infatti, avverte come nella disciplina del processo penale ad un aﬁmmo?
ramento dei diritti e delle garanzie assicurati ai soggetti portatori di istanze civili... s
-glustappone una accentuata tendenza a depurare il processo penale dalla pretesa D.mmﬁ-
citoria, facendo confluire la relativa domanda in sede propria...”

0 (23) 1 riferimento é alla normativa in materia di competenza penale del Gindice
i pace di cui al dlgs. 28.82000 n. 274 v. amplius infra § 4.1.

(21} V. supra p. 85.
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Inoltre, per le ragioni di legittimita costituzionale richiamate,
un’analoga facoltd dovrebbe essere ammessa anche per 'impu-
tato e per il responsabile civile.

_ Si potrebbe notare come, in tal modo, si venga a riconoscere
una sorta di chiamata in garanzia, propria del processo civile,
“all'interno del processo penale; il che importa di dover risolvere
i problemi concernenti la necessitd di rendere tale strumento
processualcivilistico compatibile con le regole della procedura
penale.
Al riguardo la Suprema Corte ha avuto modo di osservare
come « pud ben accadere che gli istituti civilistici quando ven-
gano calati nel contesto del giudizio penale subiscano delle
« reazioni di adattamento ».

Occorre perd che si tratti di « adattamenti» previsti da
norme specifiche e che stano conseguenza necessitata da evidenti
esigenze di equitd o di armonizzazione, altrimenti si corre il
rischio di mettere in crisi il principio di certezza del diritto » (26).

L’altra possibile soluzione potrebbe allora essere quella ‘di
considerare la suddetta lettura restrittiva dell’art. 83 c.p.p. inc
stituzionale in relazione all’art. 3 C. in quanto finirebbe pet
determinare un’ingiustificata diversificazione in punto di inte
vento dell’assicuratore nel giudizio di condanna del responsab:
al risarcimento del danno, come previsto ex art. 1917 ultimo
comma, a seconda che la relativa richiesta da parte del danne
giato sia stata compiuta in sede penale o in sede civile.

Si tratterebbe peraltro di una discriminazione rilevante. anch
in relazione all’art. 24 C. in quanto la stessa inciderebbe
diritto di difesa dell'imputato, il quale potrebbe beneficiar
sede penale dell’avvenuta riparazione ad opera dell'assicu
tore (24). L

Se non si ritiene accoglibile la lettura dell'art. 83 c.p:p
proposta dalla Consulta volta ad identificare Passicuratore ¢
responsabile civile in ipotesi di assicurazione obbligatoria auto
mobilistica, allora una soluzione proponibile, al fine di avvicinar
le posizioni processuali delle parti nel processo penale e
processo civile di fronte ad una domanda di risarcimento d
sarebbe quella di riconoscere la facolta per le parti del processo
penale di citare l'assicuratore del responsabile negli stessi cas
con gli stessi limiti previsti nel processo civile. -

Si tratta, quindi, di consentire alla parte civile la facolt
citare Dassicuratore in tutte le ipotesi in cui & prevista I'azion
diretta dal danneggiato (25).

m . Riparazione ex art. 62 n. 6 c.p. e contratto di assicurazione.

~* Lariparazione delle conseguenze dannose del reato figura nel
codice penale anche come attenuante comune nell’art. 62, una
norma che ha dato luogo a problemi interpretativi proprio con
particolare riferimento al suo possibile combinarsi con I'obbliga-
zione dell’assicuratore di tenere indenne il responsabile assicu-
tato di quanto questi deve corrispondere al danneggiato in
ragione del suo atto illecito.

- Si tratta di una questione che ha coinvolto quasi esclusiva-
mente gli interpreti-del diritto penale i quali si sono interrogati in
ordine alla possibilitd di dare rilevanza, ai fini dell’'art. 62 n. 6,
‘anche alla riparazione operata dall’assicuratore.

Due sostanzialmente gli orientamenti maturati al riguardo.

(24) Si pensi al riguardo a quanto previsto all’art. 35 della legge sulla competenz
penale del giudice di pace e all'art. 62 n. 6 ¢.p. -
Sulla rilevanza ai fini penali della riparazione operata dall’assicuratore
particolare amgplius infra § 4.
(25) Al riguardo occorre precisare che l'azione diretta del danneggiato’s
J’assicuratore & prevista non solo in ipotesi di assicurazione obbligatoria automob
stica, ma anche in caso di assicurazione obbligatoria per 1 rischi nucleari o per.i:tisck
da inquinamento da idrocarburi. e
Risulterebbe, quindi, comunque ingjustificata la stretta limitazione della-citazl
delPassicuratore alle sole ipotesi di assicurazione obbligatoria automobilistica oper
dalla Consulta nella sentenza 16.4.1998 n. 118, cit. i

ata
{26) Cosi Cass. 28.5.1997 n. 4940, cit.
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_ Taluni hanno visto nel risarcimento, di cui alla sudde
norma, Uno strumento attraverso cui si attua la Hmmmwwmnmﬁw :
colpevole (27), fondando le loro argomentazioni sul testo dell
Relazione al codice ove si afferma che la riparazione non'viene
concepita nel progetto come « causa che facilita il soddisfa
mento degli interessi della persona offesa dal reato», ma de
essere riferita al colpevole come « sintomo della sua attenuata
capacita a delinquere » (28). e

Seguendo una simile linea interpretativa si arriva inevita
mente alla conclusione che tale norma richieda il diretto ed

esclusivo intervento del responsabile perché possano prodursi g
offetti di cui all’art. 62 n. 6 in quanto solo pagando di persona
questi potrd manifestare il suo pentimento per il reato- com
piuto (29).

o La soluzione al problema risulta diversa se si muove da una
- differente lettura del testo della norma in esame ricostruendo tale
fenomeno riparatorio come orientato prevalentemente al ristoro
della vittima dal pregiudizio subito. :

. Si tratta di una lettura che sembra peraltro avvalorata dalla
lettera della legge dalla quale emerge esclusiva rilevanza del dato
“oggettivo della riparazione (30).

. Se questo & il senso della norma in esame, allora anche la
riparazione ad opera dell’assicuratore, in quanto comungue ido-
nea a perseguire il fine del ristoro del detrimento patito dal
ﬁnmwogm_ommv comporta il riconoscimento dell’attenuante di cui
all’art. 62 n. 6 a favore del reo (31).

Un simile dibattito pare aver trovato conclusione in una
sentenza della Corte Costituzionale che ha considerato l'interpre-
tazione dellattenuante in chiave soggettiva, come strumento con
_m_bm..r.ﬂw rieducative, contraria allart. 3 C. sotto il profilo della
HmmEbgoFNNm perché determinerebbe « una arbitraria svaluta-
zZione dell’istituto dell’assicurazione obbligatoria della responsa-
bilita m?mm derivante dalla circolazione dei veicoli a motore e dei
natant, istituto che svolge nel nostro ordinamento una insosti-
_ﬂﬁvmm funzione riequilibratrice, in attuazione degli imperativi
contenuti nell’art. 3 Cost. » (32).

_ﬁm questione, cosi posta, sembra lasciare poco spazio di

(27) Si tratta di un orientamento prevalentemente giurisprudenziale. Cfs!
pen. 15.1.199%, in Riv. pen., 1992, 163; Cass. pen. 11.10.1990, in Giust. pen., 1991, 1L
227 (m); Cass. pen. 13.12.198, in Areb, circ., 1990, 767; Cass. pen. SS.UU., 23.11.1988
in Cass. Pern., 1989, p. 1181 con nota ctitica di T. PADOVANIL L atternante de
risarcimento del danno & Pindennizeo assicurativo, Cass. pen. 13.12.1989, in Arch. circ
1990, 767. .

(28) Le espressioni tra virgolette sono leggibili in Lavori preparatorl — Codic
penale, Roma, 1930, vol. V, parte I, p. 118.

(29} Cosi Cass. pen. 15.1.1991, cit.; Cass. pen. 11.10,1990, cit.; Cass. pen. Ss.Uu
23.11.1988, cit.; Cass. pen 13.12.1989, cit. o

In particolare la Suprema Coste, nelle sentenze citate, osserva come lo ste
pagamento del premio ad opera dell’assicurato, per quanto Su un piano oggettivo pos
sicuramente essere considerato indisizzato alla soddisfazione delle pretese risarcitotie
di eventuali danneggiati, non pud essere considerato come manifestazione di resip
scenza da parte del reo in quanto anteriore alla stessa commissione del fatto reato.

A maggior ragione tali conclusioni dovrebbero allora valere pel caso In cul
“contraente” nell’assicurazione sia un soggetto diverso dal colpevole. Si pensi all’assi
carazione stipulata dal datore di lavoro per la responsabilitd del lavoratore. In tal senso.
v. D. FonparoLl, op. cit., p- 249 i

Qve poi si sia in presenza di una responsabilitd civile automobilistica la Suprem:
Corte osserva che mancherebbe la resipiscenza in quanto lo stesso pagamento d
premio, da cui origina Pobbligazione dell’assicuratore ad indennizzare il danneggiato
not & un atto voloptario ma coartato dalla legge stessa dal momenio che si versa in
ambito di assicurazione obbligatotia: cosl Cass. pen. 20.10.1989, in Rév. pen., 1990, 773

(m). Sempre in matetia di responsabilit civile automobilistica un altro aspetto riguarda
I'ipotesi in cui addirittura Vassicurato sia non il danneggiante ma un terzo ovvero il

toprietario del veicolo: cosi Cass. pen. 29.07.1986, in Assz
p : : . pen. 29.07. X sic., 1987, 11, 2, 10; Cass
14.1.1986, in Arch. ib. Tori (7. Riv. g, e
gy »w.mw cire., 1986, 784. Contra Trib. Torino 19.2.1987, in Riv. géur. circ.
i (30} Cfr. G. Pa ; 3  dell! in Ry
o e o, Le diverse attenuanti comuni dell'art. 62 cp., in Riv. pen.,
(31) In Hm; sensa v. in particolare T. Panovany, op. wlt. cit., p. 1183.
- wwuwxunomw.n. Cost. 23.4.1998, n. 138, in Cass. Pen., 1999, 395 con nota di L
, unti per un'interpretazione costituzi ] ¢ .
o, Appunis per wn ftuzionalmente ovientata dell attennante del
Da notare come non sono mancati interventi volt ili i
ti volti a conciliare la sok
alla %onm non una lettura in chiave soggettiva della norma, wrone accla
: sserva, infattd, al riguardo D. FoNparoL, op. cit 2 !
. tard , op. cit., p. 252: “quando l'art. 1917 c.c.
mm,.nﬂmm che m.oHﬂch previa richiesta dell’assicurato Uente & obbligato a ammﬁmp,no
| rettamente il danneggiato..., si vuol intendere che, ai fini del conseguimento del
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quindi condurci alla conclusione che Passicuratore, anche ove
citato (36), non pud essere condannato alla prestazione di un
indennizzo corrispondente alla somma necessaria per la ripara-
zione ex art. 62 n. 6 cp.

In una diversa direzione sembra, per contro, muovere la gia
richiamata sentenza della Corte Costituzionale, la quale afferma
che « nel sistema del codice penale tale obbligazione ha natura
civilistica ed & dotata di una finalitd di emenda non maggiore di
‘quanta non ne possieda la generalitd delle obbligazioni civili
nascenti da fatto illecito » (37).

. Si tratta peraltro di un’affermazione non assiomatica, ma
fondata su un possibile collegamento logico-sistematico dell’art.
62 n. 6 c.p. con lart. 185 c.p. il quale prevede I'obbligo per il
colpevole di risarcire il danno, un obbligo che la prevalente
dottrina ¢ giurisprudenza considerano regolato dalle leggi ci-
vili (38). :

~ Se la riparazione di cui all’art. 62 n. 6 ha natura di obbliga-
zione civile, allora l'assicuratore sard tenuto a corrispondere
qu__nbENNo al danneggiato ove ne sia ammessa la citazione ex

argomentazione al civilista rivestendo un interesse prevalente
mente penale. _

Sono altre le domande che lo studioso di diritto civil
indotto a porsi di fronte a tale dettato normativo; in patticolar
potra interrogarsi in ordine al fatto che I'assicuratore citato ne
giudizio penale, ove cid sia ritenuto ammissibile in base ad tn
lettura estensiva dell’art. 83 c.p.p. (33), possa essere tenut
pagamento di una somma a titolo di riparazione ex art. 62:n.
cp. (34). :

Una simile domanda ne impone un’altra logicamente
riore, ovvero se la riparazione di cui all’art. 62 n. 6 coinéi
meno con I'obbligazione risarcitoria civile. s

Una lettura strettamente soggettiva della norma, che veda ir
tale intervento del responsabile, non uno strumento per compen
sare il danno recato ad altri, ma un mezzo per redimersi dal t
commesso finisce, infatti, per attribuire a tale obbligazione u
finalitd propria della pena come tale esclusa dall'oggetto- d;
contratto di assicurazione per ragioni di liceita (35). o

L’accoglimento di una simile interpretazione dovrebb:

Se si nega tale facolta alla parte civile e all'impurato, allora
‘assicuratore sard comunque tenuto a rimborsare ex post al
responsabile quanto da questi eventualmente corrisposto al dan-
neggiato con evidente disagio per il responsabile assicurato che
non abbia la disponibilita del denaro da corrispondere alla parte
civile nell’attesa di poter ottenere il relativo indennizzo dall’assi-
curatore.

.. Una simile conclusione sottolinea, cosi, nuovamente la neces-
sitd di ammettere la possibilitd di citare nel giudizio penale
Passicuratore per consentire al responsabile assicurato di utiliz-
zare a pieno tutte Je tecniche difensive del caso, ivi compresa la

rsarcimento, & pur sempre necessaria una « attivazione » dell’agente almeno
parte diligente per far liquidare al soggetto danneggiato la somma dovuta” =
Vero & che occorre ricordare la non necessarietd di una simile attivazione nelle
ipotesi in cui la legge riconosce in capo al danneggiato il diritto di agire direttarn
contro I'assicuratore. :
(33) V. supra § 2.
(34) Al riguardo occorre osservare come la giutisprudenza, nellinterpfetare
suddetta norma ha individuato il termine entro cui la condotta riparatrice deve essets
conclusa, individuato nel testo di legge dall’espressione “prima del giudizio ‘nella
formale apertura del dibastimento. V. per tutte Cass. pen. 21 marzo 1994, in Cass. pe#
1996, 1123 (s.mm.).
Pare pertanto in vero esiguo il tempo lasciato all’assicuratore per pagare la somtna
dovuta al danneggiato a titolo di risarcimento danni. =
Potremmo allora chiederci, ma nuovamente la risposta al quesito esorbita
riflessioni di un civilista, se la mera corresponsione del premio all’assicuratore in guant
mezzo idoneo a garantire la riparazione dei danni cagionati dal colpevole assicural
attraverso Pobbligazione contratta dall’assicuratore, costituisca gia la condizione
cessaria ai fini dell'applicazione dell’attenuante di cui all’art. 62 n. 6 cp. :
(35) V. supra parte 1, capitolo 1, § 4.2.

(36) V. supra § 2.
(37} Cosi C.Cost. 23.4.1998, n. 138, cit.
(38} V. supra p. 301 ss.
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La risposta ad un simile quesito poteva risultare facile fin
tanto che il primo era rappresentato in generale dalle perdite
patrimoniali e solo in via strettamente eccezionale dalle perdite
non patrimoniali.

_ Vero & che, come abbiamo avuto modo di considerare (41), il
rinnovato interesse per la tutela sul piano civile di interessi, il cui
pregiudizio non sempre trova espressione in un detrimento pa-
trimoniale, ha portato la giurisprudenza ad una progressiva esten-
sione del danno morale oggetto dell’obbligazione lato sensu
tisarcitoria del responsabile, un’estensione che ha finito per dare
| rilevanza non solo alle conseguenze dannose, ma anche a quelle
pericolose. Come abbjamo avuto modo di osservare, infatti, in
materia di danno ambientale il legislatore & intervenuto ponendo
attenzione anche agli interventi del responsabile anteriori alla
stessa causazione del danno (42). Ancora, con riferimento al
pericolo di danno nel sistema di responsabilita civile, possiamo
-ricordare il riconoscimento da parte della giurisprudenza di
-obbligazioni risarcitorie in relazione al solo determinarsi, in
conseguenza dell'illecito, di condizioni che sono solo potenzial-
- mente lesive della sfera giuridica altrui (43).

~ Per tal via si viene a rendere sempre pit problematica la
..E%Hmﬁ._uwww tra danno civile e danno criminale soprattutto sul
piano quantitativo (44).

- La soluzione che tende a separare, all'interno dell’obbliga-
zione riparatoria di cui all'art. 62 n. 6, danno civile e danno
criminale sembra preferibile in quanto riesce a bilanciare due
opposte esigenze: la riparazione del danno patito dalla vittima,
_operabile anche con l'intervento dell’assicuratore, e la persecu-

riparazione del danno da reato, al fine di beneficiare dell’att _
nuante comune di cui all’art. 62 n. 6.
Accanto a tali soluzioni estreme se ne pud forse individuare
una terza (39). £
Dalla lettera dell’art. 62 n. 6, infatti, sembrano distinguibili
allinterno di tale dettato normativo, due ipotesi diverse.
La prima parte della norma, facendo espresso riferiment
« risarcimento » e alla tutela restitutoria comunque riconducibile
al paradigma risarcitotio, riguarderebbe il danno civile. .
Per contro la seconda parte della norma, riferendosi anche
alle conseguenze pericolose del reato, riguarderebbe il danno
criminale (40). o
L accoglimento di una simile soluzione importa rileva
conseguenze sul piano applicativo. :
Infatti, se si ammette che nel guantum debeatur, ai f
dell’art. 62 n. 6, sono comprese anche perdite del danneggiat:
che esorbitano dal danno civile oggetto della copertura assicura
tiva, allora 'obbligazione indennitaria dell’assicuratore non p
trebbe coincidere con intero obbligo gravante sul responsab
ma solo con la parte avente ad oggetto la riparazione dell
conseguenze civili del reato.
A questo punto occorrerebbe, perd, chiedersi quale sia la
linea di discrimine a livello quantitativo tra danno civile e dan
criminale. b

(39) Cfr. D. FONDAROLL 0p. ci., pp. 245-246. L’A. si richiama evidentemente all
teorie che tendono a distinguere offesa e danno civili. V. supra parte I, capitolo 3, §

(40) Si tratta di una lettura che trova rispondenze mell'interpretazione o
dalla giurisprudenza, in relazione al'art. 162-4is TII° comma c.p., in ipotesi in cud. 4
petmanenza delle conseguenze dannose o pericolose del reato eliminabili dal:
importa la impossibiliti per questi di beneficiare del meccanismo dell’oblazione.

La questione si & posta in particolare con riferimento ai reati tributari o¥
cotresponsione del tributo evaso non viene ritenuta sufficiente ad eliminare le co
guenze dannose perché il reato medesimo & realizzato da una condotta preparatoti
prodromica all’evasione, sicché quest'ultima non pud considerarsi Peffetto diretto &
immediato della contravvenzione sopra citata. Cosi Trib. Macerata, 6.12.1985, in'Gx
merito 1987, 766. In senso analogo Txib. Tortona, 11.2.1986, Foro it., 1986, IL,:358

(41) V. supra parte II, capitolo 1, § 4.

(42} 1I riferimento & all’art. 17 II ° comma del decreto Ronchi v. supra p. 166 ss.
e Q& Al riguardo si pud ticordare la questione della tisarcibilitd del c.d. stress
‘emozionale. Cfr. Cass. $S.UU. 21.2.2002 n. 2515, cit. V. amplius supra parte 11, capitolo
+1, nota 145, “

(44) V. amplivs supra parte I1, capitolo 1, § 5.
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bene paia avere solo una funzione strettamente sperimentale (46),
~ deve portarci a riflettere sugli attuali confini tra pena e ripara-
- zione delle conseguenze del reato.

zione del responsabile, che rimarra gravato dall’obbligo di ripa-
rare il danno criminale. Sul piano applicativo, perd, la stessa
importa sicuramente problemi riguardo alla concreta disting
bilitd tra quantum debeatur a titolo di danno civile e quantum
debeatur a titolo di danno penale.

Parlare di riparazione del danno criminale, inoltre, vuol dire
fare riferimento ad un rimedio compensatorio che non ha “ac
oggetto un danno nel senso civilistico del termine, vuol dire fa
riferimento ad una riparazione-pena, concetto questo che, oo.?
abbiamo avuto modo di considerare (45), solleva non poche
perplessita. i

Sembra cosi condivisibile la soluzione interpretativa prospe
tata dalla Corte Costituzionale che ha identificato la riparazione
come attenuante comune del reato, in un’obbligazione propria
mente civilistica. o

Peraltro I'aver riconosciuto natura esclusivamente civilis
all'intera riparazione delle conseguenze del reato ai fini dell
62 1. 6, sebbene idonea a spiegare effetti anche nel diritto penale
importa forse meno sconvolgimenti di quanto possano lasciar
intendere i timori della giurisprudenza nell’applicare I’attenuante
in esame in ipotesi di riparazione ad opera dell’assicuratore.

In tal caso, infatti, la riparazione delle conseguenze del rea
determina solo un’attenuazione del reato e non esclude lirroga
zione della pena. _

Altre sono le considerazioni e i comprensibili dubbi per
intervento dell’assicuratore nell’attivitd di compensazione ¢
pregiudizio patito dalla vittima nelle ipotesi in cui la riparazion
da luogo all’estinzione del reato e, quindi, esclude I'irrogazion
della pena. m

Intendiamo in particolare riferirci a quanto disposto dall’ar
35 del d.lgs. del 28.8. 2000 n. 274 contenente « disposizioni sull
competenza penale del giudice di pace », una norma che, seb

4. Riparazione del danno ed estinzione del reato.

 Le disposizioni contenute nel d.lgs. 28.8.2000 n. 274 sono

state lette dalla maggior parte degli Autori come un intervento di
depenalizzazione attuato per una via diversa da quella in cui il
legislatore era solito muoversi {47).

Prima di tale decreto, infatti, I'esigenza di deflazione penale
aveva trovato risposta nel processo di « conversione » di alcuni
illeciti penali in illeciti amministrativi attuato mediante la sosti-
tuzione delle sanzioni penali con sanzioni pecuniarie amministra-
tive, distinte dalle prime per la loro non convertibilita in pene che
limitino la libertd personale in caso di mancato pagamento.
~ Con il dlgs. 274/2000, invece, la depenalizzazione ¢ stata
realizzata in due direzioni: a livello processuale, attraverso il
deferimento di una serie di reati alla competenza di un giudice
‘non togato, a livello sostanziale, attraverso la ricerca di sanzioni
‘alternative alle sanzioni detentive aventi un certo grado di inci-
sivita sulla sfera giuridica del reo si da rappresentare la giusta
retribuzione per la sua condotta antigiuridica.

Si & parlato cosi, da parte di alcuni (48), di un « diritto penale
‘mite » che si attua mediante interventi diversi dalle pene deten-
‘tive ma « comunque percepibili dalla collettivita nel loro aspetto

. (46) Si tratta i un’osservazione che & stata compiuta sin dai ptimi commenti sul
“testo di legge. Vedi P. Pisa, Un diritto penale mite, in AANV. La competenza penale del
- giudice di pace. D.igs. 28 agosto 2000, n. 274, Milano, 2000, p. 17.

Del resto indicazioni in tal senso sono rinvenibili anche nella Relazione allo
“schema di decreto legislativo recante “Disposizioni in materia di competenza penale del
giudice di pace”, i, p. 323.

. (47) Tra i primi comment in tal senso si segnala quello di P. Tonm, La #sova
- competenza penale del giudice di Pace: un’alternativa alla depenaliziazione?, in Dir. Pen.
- Proc., 2000, p. 929 ss.

: (48) Le espressioni tra virgolette che seguono sono di P. Tonmi, op. loc. uit.citt.

(45) V. supra parte II, capitolo 2, § 7.
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retributivo ». In base a tale lettura non sarebbe ancora dato
rinvenire il carattere distintivo della depenalizzazione operata
mediante Pestensione di una competenza del giudice di pace in
sede penale rispetto a quanto gia realizzato attraverso il ricorso
alla categoria dellillecito amministrativo.

Altri Autori sono giunti ad individuare in un simile intervento
«un futuribile “secondo sistema penale” » (49), una delle cui
note caratteristiche dovrebbe essere rinvenuta nel ruolo rivestito.
da rimedi di tipo risarcitorio e riparatorio quali sanzioni contro
gli illeciti di competenza del giudice di pace ordinate pit alla
composizione del conflitto tra vittima e reo che non alla repres-
sione della condotta di quest'ultimo (50). .

Infatti, tra le sanzioni che il giudice di pace puo irrogate,
allart. 35 di tale legge, si prevede la possibilita di dichiarare
estinto il reato dopo aver preso conoscenza del fatto che Pimpu-
tato abbia provveduto, prima dell'udienza di comparizione, alla
« riparazione del danno cagionato dal reato, mediante le restitu-
sioni o il risarcimento, e di aver eliminato le conseguenze dan
nose o pericolose del reato » (51).

Nuovamente ci troviamo in presenza di una riparazione del
danno calata allinterno del processo penale e nuovamente dob
biamo confrontarci con la necessita di qualificare tale forma di

(49) M. Pava, Giudice di pace e reati del codice penale, in Dir. Pen. Proc., 2001
158 ss. . .

(50) Sul punto M. Papa, La competenza per i reati previsti dal codice penale, in
giudice di pace nella ginrisdizione penale, a cura di G. Giostra-G. Illuminati, Torin
2001, p. 97. y

(51) 1 codice penale prevedeva, in vero, gia ipotesi in cui la condotta riparatti
del reo pud comportate Pestinzione del reato.

Cosi Vart. 641 c.p. nel qualificare in termini di reato la condotza di chi “dissimu
lando il propeio stato di insolvenza contrae un’obbligazione col proposito di no
adempieria ” precisa, perd, che “V'adempimento delPobbligazione avvenuta prima delk
condanna estingue il reato”.

Vero & che in tal caso non si ha riparazione delle conseguenze del reat
conseguenze che potranno ¢ meno coincidere col danno civile, ma si ha I'adempiment
di un’obbligazione sicuramente civilistica che perd, ove adempiuta, si atteggia altfe
come elemento, in negativo, della fattispecie penale.
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cimedio al fine di verificare se l'assicuratore sia obbligato, o
meno, a tenere indenne il reo assicurato in relazione a siffattd
interventi risarcitori.

Le modalita riparatorie, indicate nel testo dell’art. 35, pre-
sentano evidenti analogie con quelle cui fa riferimento Part. 62 n.
6 c.p. in base al quale il risarcimento, le restituzioni o 'elimina-
sone delle conseguenze dannose o pericolose del reato impot-
tano Pattenuazione dello stesso.

Si potrebbe, allora, trovare la soluzione al problema recupe-
rando le conclusioni cui & giunta la Corte Costituzionale con
ciferimento all'art. 62 n. 6 (52): la riparazione anche nel caso de
guo avrebbe ad oggetto il danno civile e rileverebbe di per sé
come condizione oggettiva anche ove attuata con 'intervento
dell'impresa assicuratrice, la cui obbligazione indennitaria ver-
rebbe a coincidere integralmente con I'obbligo alla riparazione
delle conseguenze dannose del reato gravante sul responsabile.

Tn questa ipotesi, perd, a differenza di quanto previsto agli
artt. 185 e 62 n. 6 c.p., la riparazione delle conseguenze del reato
opera come autentica alternativa della pena (53).

Lintervento riparatore del reo, infatti, rappresenta il presup-
posto per la dichiarazione di estinzione del reato stesso.

Si potrebbe anche arrivare a dire che in tal caso la pena, da
sanzione contro I'illecito, muta in sanzione contro Pinadempi-

_ mento alle obbligazioni risarcitorie che siano conseguenza dell’il-

lecito stesso.
Nel riconoscere natura privatistica alla riparazione del danno
di cui all’art. 35, occorre riflettere sulle conseguenze che tale

~ qualificazione importa dal punto di vista applicativo.

Se, infatti, sjamo di fronte ad un’obbligazione risarcitoria
propriamente privatistica, allora in ordine alla stessa dovrebbe

(52) C. Cost. 23.4.1998, n. 138, cit.
(53) Da parte di alcuni si & parlato di “sussidiarietd vicariante della riparazione™
cosi T. PADOVANL, Premesse introduttive, in 1] giudice di pace nella giuvisdizione penale,

cit., p. XVL
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ritenersi pienamente operante la eventuale garanzia assicurativa
del responsabile. Questo vuol dire che un soggetto puéd garantirsi
ex ante Pimpunita, per i reati di competenza del gindice di pace
attraverso la stipulazione di un contratto di assicurazione.

?

Inoltre la necessita di valutare autonomamente la norma in'

questione, rispetto all’attenuante comune prevista all’art. 62 n. 6
c.p., risulta pure da quanto affermato al secondo comma dell’art.

35, ove si precisa come I'avvenuta riparazione non rileva di per sé

ma, a differenza di quanto previsto appunto dall’art. 62 n. 6 c.p.;
richiede altresi una valutazione del giudice in ordine all’idoneita
delle attivita risarcitorie o riparatorie « a soddisfare le mmhmnbum di
riprovazione del reato e quelle di prevenzione ». :

Tale precisazione, anche ove si ritenga che i parametri cui
deve essere improntato un simile giudizio siano quelli propri
delle finalita della specialprevenzione (54), rende comunque
wHoEmanno considerare idonea, ai fini dell’estinzione del reato,
un’attivita riparatoria che manchi dei caratteri della noBEmﬁwNN.m_
e della personalita (55).

Non sembra, infatti, che le finalita di mwmﬁm&ugﬁmﬁgm
siano conciliabili con esistenza di un contratto di assicurazione
mediante il quale il colpevole si assicura 'impunita in un mo
mento anteriore alla commissione del fatto-reato.

Di ditficile soluzione risulta allora essere il problema relativ
alla natura della riparazione di cui al decreto in esame: identifi-
carla con I'obbligo al risarcimento del danno civile vuol dire
infatti, ricondurla integralmente al sistema di diritto privato

34) In tal senso F. Gunta, La giurisdizione penale di pace. Profili di dirits
sostanziale, in Studium juris, 2001, p. 403 il quale dopo aver riconosciuto che, in base.
alla lettera della norma di cui all'art. 35 I1° comma, pué essere deferito al giudice ¢
pace il compito di valutare se la riparazione effettuata dallimputato risponda all
finalitd di prevenzione generale e speciale dei reati, osserva per contro come “un’ap
plicazione rigorosa di tutti questi parametri equivarrebbe a introdurre un giudizio a
impegnativo ¢ improbo, tale da faverire un’applicazione sporadica dellistituto estin
tivo, in contrasto con il favore con cui il decreto in esame guarda alla composizione wo
cosl dire, privatistica del conflitto”,

(55) Cfr. F. Guunrta, op. w2, cit., p. 403.

]
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riconoscendo la piena operativitd degli istituti privatistici propsi
della tutela civile contro gli illeciti tra i quali figura il contratto di
assicurazione della responsabilita civile, che in questo caso, peto,
finirebbe per rappresentare non solo uno strumento di tutela
delle pretese risarcitorie del danneggiato, ma anche un mezzo
mediante il quale il colpevole si garantisce I'impunita per even-
tuali fatti illeciti a lui imputabili.

Per contro, se si esclude la natura privatistica dell'istituto e lo
si avvicina alle finalitd di specialprevenzione proprie del diritto
penale si finisce per allontanarlo dalle finalitd di conciliazione
proprie della normativa in esame in quanto si rende inoperante
uno degli strumenti di composizione del conflitto tra privati: la

' garanzia assicurativa come mezzo di soddisfazione delle pretese
risarcitorie della parte lesa.

Una soluzione al quesito non sembra peraltro rinvenibile
neppure nel testo della legge.

In questo caso, in senso analogo rispetto a quanto osservato con
riferimento al testo dell’art. 62 n. 6, la lettera delle disposizioni
legislative risulta ambigua: I'espressione « risarcimento » pare far
propendere per la soluzione del problema che riconosce nel danno

- oggetto della riparazione il danno civile; per contro la successiva

espressione « conseguenze dannose o peticolose » sembra allar-
gare Poggetto della riparazione all'idea di danno criminale la quale
pusd essere piti ampia del danno civile non essendo limitata alle sole

perdite patrimoniali e non patrimoniali ma a tutte le condizioni
lesive dei beni che ordinamento intende tutelare.

Forse una chiave di lettura che porti a risolvere le ambiguita
del testo & rinvenibile nella stessa delimitazione della competenza
per materia del giudice di pace.

Dall’individuazione della tipologia di reati in ordine ai quali

. opera la riparazione come condizione estintiva si possono com-
_ piere alcuni rilievi sulle finalita proprie della norma in esame.

La legge delega, nell'individuare i criteri cui avrebbe dovuto
attenersi il Governo nel determinare la competenza del giudice di
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@NMM ha, in parte, fatto riferimento a fattispecie delineate nel
codice penale, escludendo ogni margine di valutazione e di scelta

) .
mmz mmomsﬁéo m& punto, in parte, con riferimento ai reati disci-
plinati da leggi speciali, il legislatore si & limitato ad indicare al .

09%50 alcuni o.mﬁa in base ai quali orientare le proprie scelte.
re sono le linee guida ricavabili dal dettato dell’art. 15 TI°

nmgm 1. .N&..Spwww n. 468: ]a levita della pena, la circostanza
che si tratti di reati che non richiedano di procedere ad « indagini
o valutazioni complesse in fatto o in diritto » e la natura ripara- -

bile delle conseguenze dannose del reato.

mH attribuisce rilevanza, quindi, in parte, a circostanze dalle
quali & forse possibile avvertire una certa diffidenza nel deferire -
ad un giudice non togato decisioni relative ad illeciti penali % ..
parte, a circostanze che sono piuttosto attinenti alla natura ummw
bene leso ed in particolare alla possibilita di riparare la lesione

perpetrata (56). :

. %ﬁm nota caratteristica della competenza petr materia del
giudice di pace sarebbe allora rappresentata dalla sua limitazione

all’area della « microconflittualita individuale » (57), in cui mag:

m.mmwo & lo spazio per la conciliazione ed in cui la giustizia penale
H - . w - - - .
isulta orientata pidl alla composizione dei conflitti tra i privati -

che alla persecuzione del responsabile.

Del resto simili conclusioni paiono deducibili dalla stessa __

Hn_mw.mwsm allo schema di decreto legislativo ove si legge che «la
mz..&.ﬁm conciliativa costituisce I'obbiettivo principale della giuri-
mﬁ,&ﬁowm penale affidata al giudice di pace. In vero, la noumamm.. _
zione deve, per quanto possibile, costituire I’esito mmwowomwoo di |

P . .1 . .

o m.hmwun_mh EconwﬁH QOM_.M&F considerazione che taluni illeciti, pur meritando di
area del penalmente rilevante, inn dinami ciali |

TP : , iInnescano dinamiche sociali che, per il ti
involt, consenton ita di ri i itto ol
reato anche autonome rispetto &mﬁwoww_cwwwwwm mmm Bmo_Ewoum o oot creao
e a pena”: cosl ¥. Grunta, op. uit. o2,

(57} Cfr. P. Bronzo-E. G,

. . P. -E. Gavwveay, Competenza. Connessio 2008 :
. : . ne. Riunion -
zione, in La competenza penale del gindice di pace, cit., p. 40 o e
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questo tipo di giustizia pia vicina agli interessi quotidiani del
cittadino » (58).

Non si pud nascondere, pero, che tale ricostruzione non trova
sempre rispondenze nel testo del decreto.

Cosi ad esempio si pud notare una forte limitazione in
materia di lesioni colpose; sono infatti escluse dalla competenza
del giudice di pace penale ex art. 4 I° comma lett. A) le « fatri-
specie connesse a colpa professionale (¢ 1) fatti commessi con
violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul
javoro e relative all'igiene del lavoro o che abbiano determinato
una malattia professionale quando, nei casi anzidetti, derivi una
malattia di durata superiore ai venti giorni ». _

Anche una simile scelta sembra trovare, comundue, un fon-
damento nelle direttive contenute nella legge delega, in quanto,
sebbene si tratti di reati che danno luogo a pregiudizi riparabili,
la particolare complessita degli accertamenti in punto difatto e di
diritto, che tali questioni pongono, mal si collocano nel giudizio
davanti ad un giudice non togato in conformita con quanto
stabilito dall’art. 15 IT° comma della legge delega.

Non & allora chiara la ragione per cui il legislatore ha
riconosciuto la competenza per materia del giudice di pace in
ipotesi di responsabilitd professionale o per fatti commessi in
violazione delle norme sulla prevenzione degli infortuni sul la-
voro o sull'igiene del lavoro, ove la patologia conseguente sia
limitata ad una malattia di durata non superiore a venti giorni.

La minor durata della malattia conseguente alla lesione non
importa, infatti, necessariamente una minor complessitd degli
accertamenti che competono al giudice (59).

Ancora una lacuna in punto di competenza del giudice di
pace, che non sembra trovare giustificazione nei criteti contenuti

(58) Cosi Relazione allo schema di decreto legislativo recante « Disposizioni in
ateria di competenza penale del giudice di pace » approvato dal Consiglio dei Ministri
del 25 agosto 2000, in La competenza penale del gindice di Pace, cit., p. 327.

(59} Cfr. P. Bronzo-E. Garrucc, op- cit., p- 44
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nella legge delega, & quella concernente la rissa semplice cui
possono conseguire pregiudizi riparabili.

Come ¢ stato notato, perd, I'esclusione di tale fattispecie
criminosa dalla competenza per materia del giudice di pace
parrebbe trovare risposta nel fatto che il reato in concreto viene :
di solito attuato in presenza di circostanze aggravanti, il che
importerebbe una estrema riduzione dell’applicabilita n_mzm
norma (60).

Se simili lacune hanno una qualche giustificazione, risulta piti
difficile individuare risposte in ordine alla inclusione di alcune
fattispecie che paiono esorbitare dall’ambito cui & limitata Popera
mediatrice del giudice di pace.

Intendiamo in particolare riferirci ad alcuni reati formali o
fattispecie criminali poste a tutela di beni collettivi o diffusi &_.
quali pare estranea l'idea di riparazione a fini conciliatori (61).

In tali casi, infatti, lo strumento riparatorio potrebbe risultare
depotenziato rispetto alle finalitad preventive proprie del m:.ﬁ
penale. :

Simili eccezioni si possono, forse, superare considerando la
progressiva dilatazione dell’ambito di operativita del danno mo
rale risarcibile che ha portato ad un conseguente HmmoHNmBoEo.
dell’efficacia deterrente della tutela risarcitoria anche in ipotesi in
cui si ha lesione di diritti o di interessi che danno Iuogo 2
detrimenti non suscettibili di compensazione per utilita equiva
lenti.

La scelta compiuta dal legislatore nel determinare la compe:
tenza per materia del giudice di pace penale sembra cosi ordinata
in generale, all'individuazione di fattispecie penali aventi ‘ad
oggetto la tutela di beni strettamente legati alla sfera privata delle

(60) Cfr. P. Bronzo-E. GaLwvcer, op. i, p. 46.
(61) Tali considerazioni sono formmulate mm P. Bronzo-E. Garvvec, op. cit., p. 47
ss. 1 quali fanno espresso riferimento, a titolo esemplificativo, al reato di inosservanza
dell’obbligo di istruzione dei minori di cui all’art. 731 c.p. e alla commercializzazione
di prodotz privi del marchio CE.

vittime e in ordine ai quali &
parti coinvolte nel conflitto.

- dppunto pone la tripartizione: sistema penale “principale”,
- strativo, sistema penale del giudice di pace.
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possibile una conciliazione tra le

Pare pertanto avvalorata I'idea che attraverso il processo di

depenalizzazione attuato con il d.lgs. 274/2000 si sia creato un
sistema di diritto penale alternativo sia a quello « principale » sia
a quello degli illeciti amministrativi (62), ordinato non a finalitd
punitive in senso stretto, ma piuttosto a fini di conciliazione tra le
parti in causa, una conciliazione che trova il proprio diretto
mezzo di attuazione nella riparazione delle conseguenze pregiu-
dizievoli del reato.

& la funzione della condotta riparatoria attuata dal-

Se tale

I'imputato ai fini dell’art. 35, allora dovremmo concludere che si
tratta di un’attivitd pienamente coincidente con 'adempimento
all’ obbligazione risarcitoria propria del sistema di responsabilita

civile.

Si dovrebbe quindi leggere nella norma in esame un’ipotesi di

_efficacia penale dei rimedi compensatorio — privatistici ulteriore
~rispetto a quelle di cui agli artt. 62 e 185 cp.

4.1. Riparazione del danno da reato nel processo penale da-
vanti al giudice di pace. Alcune considerazioni critiche.

Se si riconosce una petfetta identitd tra la riparazione del

~-danno di cui all’art. 35 d.Igs. 28.8.2000 e i rimedi civilistici contro
-+ gli lleciti di cui agli artt. 2043 ss., allora si deve riflettere su come
" coordinare la competenza del giudice non togato a giudicare in
" materia di risarcimento danni a seconda che la relativa pretesa da

parte del danneggiato venga introdotta in sede penale o in sede

" civile.

Al riguardo si pud osservate come, attraverso il decreto in

(62) M. Papa, Giudice di pace e reati del codice penale, cit., p. 158 ss,, il @c.&.m
sistema punitivo ammini-
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esame, si sia determinata un’estensione della competenza del
giudice di pace in materia di risarcimento danni.

L’art. 7 c.p.c., infatti, limita la competenza del giudice di pace
alle cause Hm_maﬁ, a beni mobili di valore non superiore ai cinque
milioni di lire elevando, pers, tale valore a trenta milioni per le
cause di risarcimento del danno prodotto dalla circolazione di
veicoli e natanti. Quindi la competenza civile dei giudici non
togati in caso di domande di risarcimento danni & limitata entro
il valori indicati in tale norma.

Attraverso l'art. 35, invece, la competenza del giudice di pace -
viene estesa illimitatamente a tutte le domande di risarcimento
danni proposte in sede penale in relazione ai reati di cui all’art. 4°
del decreto in esame indipendentemente dall'entita del guantum

debeatur.

Ne segue che, anche domande risarcitorie per valori superiori
a quelli indicati all’art. 7 c.p.c., potrebbero essere sottoposte al
giudizio di un giudice non togato ove la relativa pretesa sia

avanzata in sede penale. _
Si pone cosi il problema di risolvere il conflitto logico che si
viene a creare tra tali disposizioni normative.

Infatti, di fronte a due domande risarcitorie, dipendenti da

uno stesso fatto-reato in ordine al quale & competente il giudice
di pace, identiche in punto sia di 4z che di guantum, ove questo
superi i valori indicati all’art. 7 c.p.c., competente a giudicare in
merito 2 tali richieste sard il giudice non togato solo nel caso B
cui la domanda sia proposta in sede penale. _

Ancora, di fronte a due domande risarcitorie identiche E
punto di guantum ma distinte in relazione al fatto illecito costi-
tutivo delle stesse, eccedenti i valori di cui all’art. 7 c.p.c, la
possibilitd di adire un giudice non togato dipende dalla circo-
stanza che Pillecito, fonte delle pretese risarcitorie del danneg-
giato, sia uno dei reati di cui all’art. 4 d.Igs 28.8.2000. _

Ne segue che, in caso di due domande risarcitorie, che si

equivalgano in punto di guantum superando i limiti indicati
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all’art. 7 c.p.c., delle quali una trova fondamento in un fatto
illecito non costituente reato e P'altra, invece, in un fatto — reato
di competenza del giudice di pace, per quest'ultima, a differenza
della prima, sard competente il giudice non togato sebbene
concerna una fattispecie di illecito che, in quanto qualificato
come reato, risulta pit riprovevole per I'ordinamento del fatto
illecito rilevante solo su un piano meramente civile perché con-
trario al generale principio di neminem laedere.

Per tal via si viene ad attuare una disparita di trattamento in
quanto la domanda risarcitoria fondata su fatti penalmente rile-
~vanti e pertanto maggiormente riprovevoli per I'ordinamento,
ove posta in sede penale, & di competenza di un giudice meno
- qualificato.

* Per contro una pretesa risarcitoria, identica in relazione
-all’ammontare della somma richiesta, sard di competenza del
“giudice togato, ove superi i limiti di valore posti all’art. 7 c.p.c.,
“se il fatto illecito posto a suo fondamento non costituisce reato e
“possa, quindi, essere considerato meno riprovevole per I'ordina-
“mento.

La norma impone, allora, un’attenta riflessione con riferi-
‘mento alla sua legittimitd costituzionale in relazione all’art. 3
Cost. sotto il profilo della ragionevolezza.

Si potrebbe, in vero, opporre che le nostre perplessitid sono
fondate su una sfiducia puramente presunta dell’ordinamento
-per i giudici non togati, i quali, sebbene forse meno preparati a
livello di conoscenze tecnico-giuridiche, sono i piu idonei a
realizzare la conciliazioni delle parti.

Pare, comunque, che tali perplessita trovino conferma negli
stessi criteri indicati al Governo nella legge delega al fine di
‘determinare Ja competenza del giudice di pace in ambito penale.
L’art. 15 lett. A), infatti, fa riferimento ai « reati per i quali
‘non sussistono particolari difficolta interpretative o non ricorre di
regola la necessitd di procedere ad indagini o a valutazioni
complesse ».
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Un altro rilievo critico relativo alla disciplina della compe-
tenza penale del giudice di pace concerne poi la partecipazione
dellassicuratore al processo penale davanti al giudice onoratio.

Se si ammette la natura civilistica dell’obbligazione riparato-
tia, allora si dovrebbe ammettere anche la piena operativitd, con
siferimento alla sua attuazione, di tutt gli istituti privatistici che
rappresentano gli strumenti di garanzia delle pretese risarcitorie
del danneggiato e di composizione del conflitto tra il responsabile
¢ il soggetto leso, tra i quali figura il contratto di assicurazione.

Per contro, a meno di non voler proporre un’estensione
generalizzata dell’art. 83 c.p.p. alla citazione dell’assicura-
tore (63), anche nel processo penale dinanzi al giudice di pace
non sembra esservi spazio per la partecipazione di quest’ultimo.’

Ne segue che né la parte civile, pur nel caso in cui sia previsto
{1 meccanismo dellazione diretta, né 'imputato potranno citare
| assicuratore al fine di sentirlo condannare al pagamento dell’ob-
bligazione indennitaria in relazione ai danni conseguent all'ille-
cito ed, in particolare, I'imputato non potra chiamarlo in garanzia
della propria obbligazione risarcitoria. _

Si tratta in vero di un problema che trova a monte un’altra

questione: quella della possibile relazionabilita tra obbligazione
indennitaria dell’assicuratore e riparazione del danno da reato di
cui all’art. 35 d.lgs. 28.8.2000 n. 274.

Dalla questione, per come la stessa si pone, emergono alcune
mumﬂ&mmmw& circa la natura privatistica dell’obbligo alla riparazione
det danni da reato, che sembrava trovare conferma nella relazione
allo schema del decreto legislativo e negli stessi criteri indicati
nella legge delega che legano la condotta riparatoria a finalita di
composizione del conflitto tra vittima e reo piuttosto che ad una
stretta funzione punitivo-deterrente.

. Se, infatti, tale obbligo coincidesse perfettamente con I'ob-
bligo al tisarcimento o riparazione dei danni di cui agli artt. 2043
ss., allora i relativi costi dovrebbero gravare sull’assicuratore che
si & obbligato a tenere indenne I'assicurato di quanto questi deve
pagare in ragione della sua responsabilita.

. Z&. caso in esame, perd, l'adempimento all’'obbligazione
~ indennitaria da parte dell’impresa assicuratrice finirebbe, non
m.,.,o_o per compensare il pregiudizio patito dalla vittima, ma anche
. per estinguere il reato.

. Humm. tal via, quindi, i privati potrebbero garantirsi I’assoluta
: Impunita per i reati di competenza del giudice di pace stipulando
- una polizza assicurativa.

. "In base alla norma contenuta nell’art. 35, comunque, la
tiparazione non & condizione necessaria e sufficiente ai vma
- dell’estinzione del reato, in quanto tale effetto conseguira sol-
 tanto ad una valutazione positiva del giudice in ordine alla
~idonéita di tale intervento a « soddisfare le esigenze di riprova-
- zione del reato e quelle di prevenzione ».

| II giudice potrebbe, pertanto, ritenere il pagamento ad opera
_ dell’assicuratore, come inidoneo a tali fini e quindi disporre la
prosecuzione del processo (64).

, mm la condotta riparatoria attuata mediante I'intervento del-
I'assicuratore & inidonea a determinare effetti penali, allora oc-
corre riflettere sulla natura autenticamente privatistica della ripa-
_razione di cui all’art. 35.

42 Assicurazione e riparazione del danno da reato ex art. 33
d.lgs. 28.8.2000 n. 274.

Uno dei problemi di interesse civilistico, che si pongono, ¢o
riferimento all’art. 35 d.lgs. 28.8.2000 n. 274, riguarda le modalit:
in cui pud attuarsi il coordinamento tra la riparazione estintiv:
del reato, di cui alla norma in esame, € il contratto di assicura
zione che garantisca la responsabilita dell’imputato.

(63) V. supra § 2. (64) V. supra p. 313 ss.
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Come abbiamo avuto modo pit volte di sottolineare il risar- .
cimento del danno nel diritto privato trova nel meccanismo
assicurativo un utile complemento nella compensazione del pre-.
giudizio patito dal danneggiato e nell’attuazione degli interessi:
privati cui tale tecnica di tutela & ordinata (63). :

Quindi escludere la piena silevanza del contratto di assicu
razione in ipotesi di riparazione ex art. 35, dovrebbe portarc
anche a negare la stessa natura privatistica del fenomeno. Sa-
remmo allora in presenza di un rimedio estraneo alle tecniche ¢
tutela civilistiche perché ordinato ad una funzione diversa dall
compensazione del danno civile. ;

Occorre anche riflettere sulla stessa funzione della ripar:
sione nel giudizio penale davanti al giudice di pace che, dalla
stessa relazione al progetto di decreto, era stata individuata nella
composizione della « microconflittualita interindividuale » (66)

Tnfatti, se la finalitd della norma in csame era quella di
permettere una soluzione del conflitto tra vittima € reo, . tale
finalita sembrerebbe contrastata dalla non piena operativita d
meccanismo assicurativo che rappresenta uno strumento di-g
ranzia delle pretese risarcitorie della vittima e quindi anche dell
composizione del conflitto tra Je parti in causa.

Tre ci paiono essere le possibili chiavi di lettura del pro-
blema. Si puo titenere che tale obbligo alla riparazione dei danni
da reato non coincida con I'obbligo al risarcimento e riparazion

dei danni civili (67). ;
Ne seguirebbe che la eventuale riparazione ad opera dell’a
sicuratore non potrebbe rilevare ai fini dell’art. 35. .
Sj tratta di una soluzione proposta dalla dottrina che abbiamo
gid avuto modo di considerare con particolare riferimento alla
riparazione ex art. 62 n. 6 ¢ che fa sorgere alcune perplessita p

la .nﬁmnoww di tracciare un netto confine tra danno civile e danno
nﬁBE&m nell’attuale ampliamento del primo ad opeta sia della
glurisprudenza che del legislatore (68).

Si potrebbe diversamente ritenere che, sebbene l'oggetto di
tale now&oﬂm riparatoria coincida col danno civile, la stessa non
m.ommm importate estinzione del reato ove realizzata mediante
Pintervento dell’assicuratore.

A differenza di quanto stabilito dalla Consulta con riferi-
u,umao all’art. 62 n. 6, nellipotesi in esame il risarcimento o
E.Hummmnwog del danno da reato non rileverebbero di per sé su un
piano oggettivo (69), in quanto il legislatore fa espresso riferi-
mento alla necessaria idoneitd delle stesse a « soddisfare le esi-
genze & riprovazione del reato e quelle di prevenzione ».

. Quindi non ogni risarcimento e riparazione determina estin-
zione del reato, ma solo un risarcimento che risponda alla
funzione repressivo-preventiva propria della sanzione penale ol-
- tre che alla funzione riparatoria propria della obbligazione risar-

citoria civile. _
. Zon.mw pud, al riguardo, tacere che la dottrina penalistica
.wHOBchmﬁmmw sul punto ha proposto un’interpretazione riduttiva
~ della lettera di tale comma al fine di limitare la discrezionalita del
Giudice di pace (70).

- In particolare si osserva come quest’ultimo si troverebbe a
m.oﬁu. compiere valutazioni sulla funzione general-preventiva del
risarcimento e riparazione del danno, valutazioni che non paiono
compatibili con la sua qualita di giudice non togato.

: mm,ﬁmzum cosi auspicabile ridurre il giudizio di idoneitd del
..hmmmouﬁobﬁo e riparazione all’estinzione del reato ad una mera

(68) V. supra parte I, capitolo 3, § 4.3.
69) Cfr. C. Cost. 23.4.1998, n. 138, cit.
(70} In tal senso v F. Gunts, ap. #it. cit., p. 403; R. Barrovy, Estinzione del reato

conseguente a condotie riparatorie, i iudice di LTiSdin
cons paratorie, in Il giudice di pace nella giurisdizione penale, cit., p.

(65) V. supra parte 1, capitolo 2, § 6.
(66) Cfr. P. Bronzo-E. Garivcc, op. ., p. 40, .
(67) Cfr. F. Scussl, Gli ambiziosi obbiettivi nel settore penale, § 4, in éaé.&.nw

dinolex.it.
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valutazione sulla proporzionalitd oggettiva tra il reato commesso
e le condotte riparatorie (71). :

Anche attraverso tale lettura della norma in esame, sembra
comungue, difficille escludere I'anima afflittivo-preventiva della

disposizione in esame a meno di non giungere ad una discutibile

interpretazione che elida la stessa lettera legge (72). _

Del resto anche una funzione special-preventiva pare difficil
mente riferibile ad un risarcimento del danno operato da parte
dell’assicuratore (73). .

Pertanto, pure riferendo alla riparazione di cui all’art. 3
esigenze di tipo special-preventivo, ove la stessa sia attuata per
mezzo dell’assicuratore, il giudice non potrebbe dichiarar:
Iestinzione del reato ma dovrebbe ordinare la prosecuzione dé
processo. |

Tali conclusioni, per quanto rispondenti alla logica del si
stema penale, sembrano comunque difficilmente conciliabili con
gli effetti civili della riparazione in presenza di un contratto di
assicutazione della responsabilita. :

Se, infatti, oggetto della condotta riparatotia ¢ il danno civile
I’assicuratore, in ragione della stessa, sara tenuto ad adempier
alla propria obbligazione indennitaria verso I'assicurato pagando
a questi una somma equivalente al costo della riparazione ex art
1917 c.c. I° comma. _

Si avrebbe allora una discrasia tra quanto avviene sul pian
penale e quanto si verifica in sede civile: nel giudizio penale

{(71) Cosi R. BarTOwL, op. loc. ult. cit.
{72) Contro possibili automatismi estintivi per le condotte pienamente Dvﬂ.ﬁon.
si osserva come per tal via si finirebbe per giungere ad un superamento del giudizio
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responsabile non potrebbe estinguere il reato attraverso il risar-
cimento del danno ad opera dell’assicuratore; diversamente, se il
responsabile paga estinguendo il reato, potra ripetere quanto ha
pagato dall'impresa assicuratrice ex art. 1917 c.c. in quanto
oggetto della sua condotta riparatoria era il danno civile coperto
dalla garanzia assicurativa.

Quindi in ogni caso il costo della riparazione graverebbe
sull’assicuratore, il che comunque pare inconciliabile con le
« esigenze di riprovazione del reato » e di « prevenzione » cui fa
riferimento P'art. 35 II° comma, anche ove nelle stesse si leggano
finalita di special-prevenzione.

Tale dissonanza richiede pertanto di adottare una prospettiva
che possa conciliare gli aspetti civili e quelli penali del fenomeno.

La terza soluzione prospettabile ¢ quella di comporre simile
antinomia mantenendo ferma la natura civilistica del danno

“oggetto dell’obbligazione riparatoria, intervenendo in via inter-

pretativa sul riferimento alle « esigenze di riprovazione del reato
e quelle di prevezione » di cui alla norma in esame in modo da
renderle rispondenti alla evocata natura privatistica del rimedio,

Si potrebbe, infatti, osservare come simili finalitd non siano
estranee al sistema della responsabilitd civile il quale, come
abbiamo avuto modo di considerare (74), nella sua polifunziona-

lita, risulta altresi otientato, oltre che al ristoro del danneggiato
dal pregiudizio patito, anche alla prevenzione degli illeciti, la
quale non sembra trovare un limite nell’operativiti del meccani-
$mo assicurativo.

La soluzione prospettabile consiste, allora, nel E@sﬁm la

valutazione di cui all’art. 35 II° comma ad un giudizio orientato

equiparazione sanzionatoria in base al quale si dovrebbe tener conto che la “capacita:
surrogatoria defla pena delle condotte riparatorie va commisurata in relazione
« peso » retributivo — preventivo proprio delle sanzioni penali in alternativa irrogabi
dal giudice di pena... tutte connotate in senso special — preventivo”: G. FLORA
Risarcimento del danno e conciliazione: presupposti e fini di una composizione no
punitiva dei conflitti, in Verso una mh.ﬁ&nm.a penale ‘conciliativa’ , cit., p. 135.

(73} Contro I'operativitd del meccanismo assicurativo bmuqmuoﬁmz ex art. 35 nEmm
274/2000 si era espresso R. Barrons, op. cit., p. 384,

dai parametri mediante i quali si attua la funzione preventivo-
deterrente della responsabilita civile ovvero I'esistenza di un’in-
tegrale riparazione del danno, anche con intervento dell’assicu-

(74) V. supra Parte T1, cap. 2, par. 1.1.
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ratore, purché contenuto nei limiti dellinassicurabilita degli
illeciti dolosi.

In questo modo si potrebbe trovare una risposta alla logica
del sistema pit ampia della precedente in quanto ordinata a:
conciliare 'attuazione del fenomeno riparatorio ex att. 35 nel
sistema penale e in quello civile.

E indubitabile, perd, che per tal via si arriva ad una sorta d
privatizzazione del diritto penale su cui occorre riflettere (75)
anche se la soluzione definitiva al problema non spetta sicura
mente solo al civilista e ¢id in considerazione dell’impatto che
stessa viene ad avere sul sistema della responsabilita penale. |

bilancio relativo all’esercizio in relazione al quale & stata posta in
essere la condotta, il reato € estinto ».

Tn altre fattispecie di reato le norme del codice novellate dal
suddetto decreto fanno riferimento a condotte risarcitorie.

Cosi sia il TI° comma dell’art. 2629, in ipotesi di « operazioni
in pregiudizio dei creditori », sia il TI° comma dell’art. 2633, in
tema di «indebita ripartizione dei beni sociali da parte dei
liquidatori », prevedono che « Il risarcimento del danno ai cre-
ditori prima del giudizio estingue il reato ».

Nuovamente non intendiamo prendere posizione sulle que-

stioni di interesse strettamente penalistico relative alla diminuita
' capacita intimidatoria delle nuove norme incriminatici che la-
 sciano al responsabile la possibilita di estinguere il reato (76).
_ Quello che ci limiteremo ad osservare, al fine di verificare la
 ripetibilitd in tale ambito delle osservazioni compiute nel para-
grafo precedente, riguarda le particolarita di tale disciplina ri-
spetto al meccanismo estintivo previsto dallart. 35 della legge
- sulla competenza penale del giudice di pace.

Al riguardo la differenza piti macroscopica pare rinvenibile
nell’automatismo che guida Pestinzione dei reati societari in
presenza delle suddette condotte riparatorie o restitutorie.

Non & prevista, infatti, alcuna valutazione del giudice in
ordine alla idoneitd delle stesse a «soddisfare le esigenze di
riprovazione del reato e quelle di prevenzione» come nella
‘normativa sulla competenza penale del giudice di pace.
~ Pertanto si dovrebbe concludere nel senso che, nelle ipotesi
di reati societari, le condotte riparatorie o restitutorie operano su
un piano oggettivo cosi come nellipotesi di cui all’art. 62 n. 6
c.p. (77).

4.3. Riparazione e assicurazione nella riforma dei reati socie
tari. _

Il meccanismo dell’estinzione del reato conseguente a co
dotte riparatorie o restitutorie e i relativi problemi di assicurabi
lita m&mmbwwmm nel precedente paragrafo si presentano pure co
riferimento alla nuova disciplina dei reati societari introdotta dal
d.lgs. 11.4.2002 n. 61 che ha novellato gli articoli del codice civils
in materia, _

Cost il nuovo testo dell’art. 2627 TI° comma prevede che;,
ipotesi di «illegale ripartizione degli utili e delle riserve », «
restituzione degli utili o la ricostituzione delle riserve prima ¢
termine previsto- per l'approvazione del bilancio mmmumcm
reato ». :

Attribuisce rilevanza giuridica alla condotta restitutoria-del
responsabile anche l'art. 2628 ove al III° comma si prevede che
in ipotesi di «illecite operazioni sulle azioni o quote sociali
della societa controllate », « se il capitale sociale o le lmmﬁn.m..o.”
ricostituiti prima del termine previsto per I'approvazione

(76) Cfr. L. Forzany, Rilievi critici in tema di riforma del diritto penale societario,
‘in Dir. pen. proc, 2001, p. 1197; R BriccHETT:, Le fattispecie di non punibiliti
* conseguenti alle restituzioni od al risarcimento del danno, in I nuovi reatt soctetars: diritto
"¢ processo, 2 cura di A. Giarda e S. Seminara, Padova, 2002, pp. 759-760.
(77) V. supra § 3.

(75) Parla di © privatizzazione” del diritto penale con riferimento alla giustiz
penale conciliativa C.E. PaLEro, voce Depenalizzazione, in Dig. disc. pen., voldIl
Toriro, 1989, p. 431. ..
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fini penali, alla riparazione operata mediante lintervento dell’'im-
presa assicuratrice (81).

Peraltro la scelta del legislatore in materia di reati di compe-
tenza del giudice onorario e di reati societari non pud dirsi un
caso isolato in quanto anche il recente decreto legislativo in
materia di responsabilita amministrativa degli enti ha previsto che
Pattuazione di una condotta riparatoria da parte del responsabile
abbia rilevanza ai fini dell'irrogazione della pena sia a livello di

- determinazione del guantum sia in relazione al tipo di sanzione
_ punitiva da irrogare.

Il tema presenta analogie con la trattazione del presente
capitolo, in quanto anch’esso vale a rimettere in discussione gli
stessi confini tra pena e riparazione, ma impone una riflessione
autonoma perché viene a legarsi ad una diversa problematica,
quella della natura delle sanzioni amministrative.

Se in passato, infatti, si era pensato di inserirle nella categoria
 unitaria della sanzione punitiva escludendo che le stesse potes-
sero avere una duplice natura compensatoria e punitiva ad un
85@0 (82}, la recente riforma in materia di responsabilitd degli
enti deve portarci a ripensare a tali conclusioni e, di conseguenza,
alla pit volte asserita inassicurabilita delle sanzioni amministra-
tive fondata appunto sulla natura strettamente punitiva delle
stesse (83).

Di conseguenza Deffetto estintivo si produrrebbe indipen-
dentemente dalle modalitd con cui & realizzata in concreto la
ricostituzione dell’interesse leso anche ove cid avvenga attraverso
I'intervento di un soggetto estraneo al reato come potrebbe mmmmam
'assicuratore.

Sembra cosi di poter leggere nella riforma dei reati societar
una ulteriore forma di privatizzazione del diritto penale.

I paradigmi su cui si era nel tempo cristallizzata la partizione
teorica tra pena e risarcimento entrano in crisi in conseguenza ¢
interventi sia a livello di diritto vigente che a livello di &:#
vivente.

Infatti, dal lato del sistema della responsabilitd civile,
avverte un ampliamento del concetto di danno che divien
sempre pil indistinguibile in concreto dal danno criminale-attr
verso un'interpretazione dell’art. 2059 che tende ad ampliare il
concetto di risarcibilitd in rispondenza (78), peraltro, ad 1
progressiva estensione, operata dal legislatore (79), della tut
civile contro gli illeciti ad interessi la cui lesione &mmﬂram te
trovera materializzazione in danni patrimoniali. _

Un movimento simmetrico pare rinvenibile nel diritto penal
attraverso un ridimensionamento dell’istanza punitiva a mmﬁvno i
rimedi riparatori del pregiudizio patito dalla vittima. _

In tal senso sembra, infatti, possibile leggere, oltre agli int
venti legislativi da ultimo ricordati, anche le recenti sentenze della
Consulta con le quali & stata riconosciuta I'operativita dello
strtumento assicurativo all'interno del sistema di responsabili
penale, ammettendo, in alcuni casi, la citazione dell’assicurat
nel processo penale (80), e riconoscendo addirittura rilevanza, ai

(78) V. supra parte 11, capitolo 1, § 5. u
{(79) Intendiamo riferirci alla Hnmmm sul trattamento dei dati personali 31. Hm 96
n. 675 e la Legge Pinto in tema d&i equa riparazione per violazione m& tetinin
ragionevole del processo 24.3.2001 n. 89.
(80) V. supra nota 16.

{81) V. supra nota 32.

(82) V. supra capitolo 1, nota 8.

(83) La questione sembrava aver trovato definitiva soluzione nella circolare Isvap
222 maggio 1995 n. 246, V. amplius infra p. 353 ss.
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" Sonmarto: 1. L’inassicurabiliti delle sanzioni amministsative. Le ragioni del divieto. —
2 T confini del rischio assicurabile nella responsabiliti amministrativa. — 2.1.
Polizze cauzionali e illeciti amministrativi. — 2.2. Assicurazione e sanzioni
accessorie. —— 2.3, L assicurabilits del coobbligato solidale con particolare riferi-
mento alle sanzioni teibutarie. — 2.4. Assicurazione e responsabilitd c.d. ammi-
nistrativa degli ent. .

1. L'inassicurabilitd delle sanzioni amministrative. Le ragioni del
- divieto.

. Le sanzioni amministrative hanno da tempo attirato l'atten-
zione degli assicuratori quale possibile nuovo settore del mercato
assicurativo tanto da richiedere lintervento dell'Isvap, che si €
dovuta pronunciare sul punto onde rispondere al problema della
loro assicurabilita sul piano giuridico (1).

Un simile interesse non deve del resto stupire posto che, ai
fini della realizzazione dell’operazione economica propria del
contratto di assicurazione, due sono gli elementi rilevanti: Pesi-
stenza di un rischio e la possibilita in concreto di stimarne la
- frequenza su basi attuariali.

" Se si considera la sanzione amministrativa come fenomeno
sociale, questa pare rispondere 2 tali esigenze gestionali e quindi
ai criteri di assicurabilita sotto il profilo tecnico-economico.

“ Infatti lirrogazione di una sanzione amministrativa, ma forse
il discorso pud estendersi anche alle sanzioni penali, & stata
qualificata da alcuni studiosi come un autentico « rischio », ov-

(1) Intendiamo riferirci circolare Tsvap 22 maggio 1995 n. 246. V. infra p. 353.
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vero un evento fortuito, in quanto l'incorrere in sanzione &

sempre pit frequentemente una circostanza la cui determina-

zione non dipende da atti intenzionali del responsabile né figura

prevedibile da parte di questi (2).

N Saremmo cosi in presenza di un evento legato ad una proba
bilitd di accadimento e come tale possibile oggetto di un con-
tratto di assicurazione. |

1l fatto poi che la sanzione amministrativa sia predeterminat
entro un minimo e un massimo edittale finisce per rappresentar:
una circostanza che la rende statisticamente assicurabile i
quanto ¢ possibile per gli assicuratori compiere dei calcoli pro
gnostici in ordine agli indennizzi che questi dovranno corrispon
dere in ragione dei rischi coperti.

Quindi, dal punto di vista dell’assicurabilita tecnica, si wao
arrivare a dire che le sanzioni amministrative si prestano mum essert
oggetto di un contratto di assicurazione, quindi, forse ben pit del
risarcimento del danno morale la cui quantificazione é rimessa
valutazioni equitative del giudice (3).

. L'interesse degli assicuratori verso tale categoria di rischi
E.mEHm essere, perd, vanificato dalla piti volte asserita inassicura-
bilita in senso giudico degli stessi sotto il profilo dell'illiceita @Q..
contrarieta all’'ordine pubblico (4).

Prima di considerare gli argomenti, su cui si fondano tali
conclusioni, occorre individuare la natura delle sanzioni ammi-
nistrative quale premessa logica del discorso sulla loro assicura-
bilita.

i. Laricerca di una definizione di sanzione amministrativa trova
un ostacolo nella stessa multiformita del fenomeno. Anche ricor-
‘tendo ad una nozione particolarmente lata, quale potrebbe essere
‘quella che lo identifica con « ogni forma di reazione della pub-
‘blica amministrazione alla violazione di un precetto » (5), occorre
_poi tenere conto che tale reazione viene attuata mediante stru-
‘menti e funzioni diverse.

- In alcuni casi I'ordinamento interviene con misure che non
ono volte a punire il responsabile, ma ad impedire il protrarsi di
una situazione almeno potenzialmente lesiva di interessi giuridi-
camente rilevanti. Si pensi all'intervento della pubblica ammini-
strazione mediante la confisca di beni di proprieta dei privati che
vengano a determinare siffatte condizioni (6).

" In altri casi lo Stato interviene non per sanzionare, ma per
dichiarare il venir meno delle condizioni che avevano permesso
emissione di un certo atto amministrativo. L'esempio pit co-
mune & quello del ritiro della patente per inabilita alla guida (7).

~ In queste ipotesi il problema della Yiceira del contratto non concerne la natura
clla sanzione oggetto della copertura assicurativa, ma piuttosto la conformitd di un
simile negozio all’art. 28 C. nonché I'ammissibilita di un rapporto assicurativo in cui il
soggetto che paga il premio & il medesimo che subisce il danno causato dal compor-
tamento illecito del beneficiario della polizza. Cfr. C. Conti reg. Lombardia, sez.
urisd. 9.5.2002 n. 942, in Finanza locale, 2002, 1046.

La questione nef suoi profili applicativi € stata trattata da M. Ferunv, Risarcimento
del danno e responsabiliti. Le assicuraziont nella pubblica amministrazione, Bologna,
2003.
" {5) Cfr. CE. Paurro-A. TravI, op. cif., p. 351, 1 quali si richiameo a A, TEsAuro,
ahziont punitive amminisirative, Napoli, 1925, p. 90 ss.

. (6) Cfr. C.E. PaumEro-A. Travi, op. cit., p. 365. Sarebbe perd errato concludere nel
etiso che tale natura sia propria di tutte le ipotesi di confisca. Gli Autori, infatti,
tengono che, nellipotesi di cui all’art. 201. 689/1981, si sia in presenza di un’autentica
@éna, mentre in altri casi la confisca si presenta come una mera surroga ad una misura
pristinatoria. Basti pensare allipotest di cul allart. 7 1. 47/1985.

(7) L’esempio & trawro da C.E. Parero-A. Travi, op. cit., p. 362

e va wwmwpm_ Scuesr, Il reato come rischio sociale, Bologna, 1990, passim in Eﬁﬁ
MW_W « Eﬁ&%mmm TI, capitolo 2, § 3. .
. circolare Isvap 22 i

iffondecd e 553 mm.ﬁ maggio 1995 n. 246 sulla quale avremo Bomo.
8i ripropene cosi nuovamente la necessitd di disti "assi ilita in sen
tecnico e mm .n:mzm in senso giuridico. V. supra MUEAM ﬁmﬂmwmwwow% mHm_nma%vEﬁm e
_ Altro & il discorso per quanto concerne la liceita di un contratto di assicurazione
mn.%&mﬂo n.ﬁ un ente pubblico per la responsabilitd civile e amministrativa dei propri

..&vmﬂmnﬂ? intendendo per responsabiliti amministrativa la responsabiliti in m
incorre il soggetto che avendo violato doveri od obblighi derivanti dal rappotta . di
servizio con un ente pubblico, abbia cagionato un danno alla sua (o ad altra) pubb ica
amminstrazione. Si parla al riguardo anche di responsabilitd gestoria alla qualé

ticonosciuta una “natura risarcitoria suf gemeris™: cosi : .
. erss”: cosi C. Conti sez. riun., 2
15, in Fora ammm., 2000, 650. , 27.5.1999
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Ancora di sanzioni amministrative non punitive si pud par-
lare con riferimento alle c.d. « sanzioni ripristinatorie », si pensi
agli interventi di demolizione degli edifici abusivi, nonché alle
sanzioni pecuniarie alternative alle prime (8).

Si & cosi pensato di ricorrere ad una bipartizione tra sanzioni
amministrative in senso lato, comprensive pure di rimedi ripara-
tori e restitutori, e sanzioni amministrative in senso stretto aventi
natura punitiva (9). _

I problema di definire cosa sia una sanzione amministrativa
viene a complicarsi ulteriormente in ragione dell’evoluzione sto-
rica del fenomeno che ha subito una serie di interventi legislativi
i quali hanno, non solo portato ad incrementare il numero degli
illeciti amministrativi, ma anche a disciplinare il relativo apparato
sanzionatorio secondo disposizioni che tendono in alcuni casi ad
avvicinarlo al paradigma sanzionatorio-punitivo e in altri casi a
quello riparatorio. :

Lo studio di tali contrapposti movimenti acquista, ai fini della
nostra ricerca, un interesse prevalente posto che dalla ricondu-
cibiliti 0 meno delle sanzioni amministrative alle tecniche di
tutela punitive dipende la riferibiliti a queste delle regole e dei -
principi propri del sistema sanzionatotic punitivo sui quali €

fondato il giudizio di inassicurabilita delle pene (10).

Pare allora a tal fine proponibile una partizione del tema in

tre periodi: il primo anteriore alla riforma delle sanzioni ammi:
nistrative attuata con lal. 24.11.1981 n. 689, il secondo successivo

(8) L’espressione tra virgolette & di Cass. SS.UU. 24.2.1978, n. 926, in Foro
1978, 1, 1173. .
Con riferimento alle sanzioni pecuniarie in materia edilizia occorre, secondo
alcuni, distinguere perd quelle irrogabili oggettivamente in base alla relazione -di
proprieti col bene e quelle invece che restano in cape a chi ha commesso "abuso e ¢
hanno funzione pit propriamente punitiva. Cfr. R. Ficusrra, Le sanzioni amministy
tve in materia urbanistica, in Mondo giud., 1997, 458, .
(9) Cr. CE. PauEro-A. Trawi, op. cit, p. 350.
{10) Cfr. supra p. 31 ss.
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tale riforma e il terzo posteriore alla nuova disciplina sulla
responsabilitd degli enti.

Le sanzioni amministrative, prima della riforma del 1981, si
presentavano come mere risposte ad una condotta dei privati
posta in essere in violazione dei precetti dell’ordinamento onde
attuare ex post le finalitd che questo intendeva realizzare con la
predisposizione del precetto violato ed eliminare le eventuali
condizioni pregiudizievoli che si erano realizzate in ragione di
tale violazione (11).

Siffatte considerazioni trovavano peraltro fondamento nello
stato della legislazione sul punto ed in particolare nella disciplina
delle sanzioni amministrative tributarie contenuta nella .1
7.1.1929 n. 4, in special modo nef’art. 3 T comma ove si
stabiliva che I'obbligazione al pagamento di una somma a titolo
di pena pecuniaria a favore dello Stato « ha carattere civile »,

Cosi un fllustre Autore, sulla natura di tali sanzioni, affermava
che «le sanzioni pecuniarie, costituenti il contenutg delle san-
zioni amministrative, e che adempiono alla duplice funzione di
stimolare I'obbligato a compiere i suoi doveri e di risarcire I'ente
pubblico delle dannose conseguenze derivanti dall’inosservanza

~ degli stessi, hanno la medesima natura e struttura giuridica del

debito di imposta » (12).

Eventuali peculiarita del rimedio, con particolare riferimento
alle modalita di determinazione del guantum debeatur, non val-
gono ad escludere la sua natura privatistica, ma solo a sottoli-
neare il « carattere ibrido della pena pecuniaria, la quale, pur
essendo al pari della sopratassa, un’obbligazione civile, si informa
in parte ai principi del diritto penale » (13).

(11} Cfr. G. BatracLv, op. it p. 394,

(12) Cost A.D. Granwmi, op. ci, p. 263,

{13) Cost A.D. GiannNy, op. cit., p. 264,

Altri pur riconoscendo la natura afflittiva della sanzione amministrativa la tengono
distinta dalla sanzione penale in considerazione delle finalita retributive della stessa
Cosi G. Zanoem, La sistemazione delle sanzion; Siscali, cit., p. 500 ss.; Ip., Sanzion:
amministrative, cit., p. 10 ss.
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Nella riforma operata con la 1. 24.11.1981 n. 689 la disciplina
delle sanzioni amministrative viene ridefinita accentuando gli
aspetti pili propriamente penali del rimedio e richiamando in -
modo espresso principi propri del sistema sanzionatorio puni-
tivo. Basti pensare, al riguardo, al riferimento al principio di:
legalita, contenuto nell’art. 1, nonché alla non trasmissibilita
dell’obbligazione agli eredi, di cui all’art. 7 (14). Infine all’art. 11;
il legislatore, nell'indicare 1 criteri per 'applicazione delle san-
zioni amministrative pecuniarie, richiama I’attenzione dei giudic
sulla « gravitd della violazione », espressione questa in cui la
giurisprudenza ha letto un recupero, in tale peculiare ambito
disciplinare, del dettato normativo di cui all’art. 133 c.p. (15):
sottolineando come anche la misura della sanzione amministra-
tiva sia legata a criteri che eccedono la compensazione m&
danno (16}, :

A ben vedere la legge del 1981 rappresenta un intervento che

Un eco di tale impostazione pare rinvenibile anche in scritti successivi alla riforma
operata con la 1. 24.11.1981 n. 689. Cir. E. Caracciour, op. loc. cit; A. Travi, op. loc. cit,

{(14) Dagli artt. 3 e 7 la giurisprudenza ricava Voperativitd del prinecipio di
personalitd della pena anche nel settore delle sanzioni amministrative Commiss. Trib
Prov. Salerno, 23. 12. 1997, in Foro #t. Rep., 1998, voce Tributi in genere n. 2089
Commiss. Trib. Centrale 12.2.1997, n. 115, in Foro it. Rep., 1998, voce Tributi i
genere, n. 2118; Cass. 10.12.1998, n. 12459, in Foro it. Rep., 1998, voce Samzion:
amministrative e depenalizzazione, n. 31. In quest'ultima sentenza la Suprema Corte ha
affermato che, con riferimento ad una persona giuridica, responsabile della viclaziotie
& solo la persona fisica cui & riferibile I’azione materiale o I'omissione costitutiva mmmm
violazione. .

Vero & che il principio della personaliti della sanzione con riferimento alle
sanzioni amministrative trova un’eccezione nella figura del coobbligato solidale v. §\.§
§23.

(15) Cfr. Cass. 18. 1. 1995, n. 529, in Foro it Rep,
amminisirative ¢ depenalizzazione, n. 36.

(16) Tale considerazione non pud, perd, dirsi sufficiente a suffragare la natura
punitiva della sanzione. Anche con riferimento alle obbligazioni risarcitorie abbiamo’;
visto come la giurisprudenza fa riferimento, con particolare riguardo ai danni non'
patrimoniali, ai criteri di cui all’art. 133 c.p. Cfr. C. App. Roma 5.11.1990, in Dir, 4/,
1991, 845, In val caso perd abbiamo osservato come questo non importa di rivedere la‘:
natura del rimedio in senso punitivo, ma rappresenti solo una delle modalitd di:
espressione del criterio equitativo cui il giudice pud ispirarsi nella quantificazione m& :
danno. V. ampiius supra parte II, cap. 1, nota 138. :

-~

1995, voce u,nmﬁ.ow.
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non ¢ indirizzato unicamente al fine di dettare una disciplina
organica in materfa di sanzioni amministrative, ma anche al fine
di regolare le stesse in considerazione del ruolo che queste
vengono assumendo come canale attraverso il quale & possibile
attuare il processo di depenalizzazione.

Sembra cosi che nella logica seguita dal legislatore prevalgano
le istanze unitariste volte a ricondurre il fenomeno delle sanzioni
amministrative all'interno del sistema sanzionatorio puni-
tivo (17).

La scelta del legislatore, nell'individuare la possibile risposta
agli illeciti, tra sanzioni amministrative e sanzioni penali, deve
essere, quindi, guidata dalla sua prevalente intenzione di preve-
nire Parttivitd illecita oppure di trovare un adeguato ristoro dei
danni compiuti a mezzo della stessa oltre che di reprimere la
condotta antigiuridica (18).

Quindi entrambe le tipologie di sanzione sarebbero indiriz-
zate alla repressione degli illeciti, ma solo le sanzioni amministra-
tive, in quanto pecuniatie, sarebbero idonee anche a coprire
finalitd pit latamente retributive compensando le conseguenze
pregiudizievoli dell'illecito mediante la somma che il responsabile
si trova a pagare.

A parte, perd, la natura strettamente pecuniaria delle sanzioni
amministrative non paiono emergere ultetiori motivi che valgano
ad escludere la natura punitiva delle stesse (19).

Se &, infatti, vero che simili conclusioni risultavano, in pas-
sato; contraddette, a livello sistematico, dalla presenza di alcune
norme dissonanti contenute nella legge del 1929, in materia di
sanzioni tributarie, (20), & pure vero che tale antinomia & stata,
comundque, superata dalla riforma del 1997, attuata col d.Igs. n.
472, che ha portato ad un avvicinamento, dal punto di vista

{17) Cfr. v. supra capitolo 1, nota 8.

{18) In tal senso P. Nuvorone, L'opzione penale, in Indice pen., 1983, p. 246 ss.
{19) Cfr. E. Caraccionr, op. loc. cit.

{(20) V. supra p. 294.
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disciplinare, di queste ultime al sistema sanzionatorio puni-
tivo (21).

Aspetti dissonanti con la natura punitiva delle sanzioni ams-
ministrative sembrerebbero emergere anche nella disciplina della
responsabilitd dei coobbligati in solido, ovvero di quei soggetti-
diversi dal responsabile sul patrimonio dei quali viene a gravare .
la sanzione (22). i

In particolare un’ipotesi di solidarietd & prevista m&.umﬁ.@m
della 1. 24.11.1981 n. 689 con riferimento al proprietario della
cosa che «servi o fu destinata a commettere la violazione» -
oppure all’usufruttuario o al titolare di un diritto personale di-
godimento ove si tratti di bene immobile. Ancera coobligato
solidale &, sempre ex art. 6 II° e IT[° comma, la persona che ha
poteri e doveri di sorveglianza verso I'incapace autore del fatto
illecito oppure la persona giuridica, I'ente o I'imprenditore nel
caso in cui autore materiale del fatto sia un suo rappresentante o
dipendente. ..

Due le possibili chiavi di lettura della norma. Si pud mante
nere ferma la natura punitiva delle sanzioni amministrative €
quindi la riferibilita alle stesse dei principi propri del sistem
sanzionatorio punitivo tra i quali figura quello di personalita dell
pena che trova espresso riconoscimento all’art. 27 C. Una mgw
interpretazione porta, perd, a dover considerare incostituzion
le disposizioni normative in cui € introdotta la solidarietd ammi

(21) V. amplius infra § 24. o

(22) Qualcuno a rignardo ha parfato di “fideiussori legali” del responsabile. Cos
G. Patm1, Commento alla legge 24-11-1981 w. 689. Aspetti civilistici della legge, in Nuov:
leggi civ. comm., 1982, p. 1165 ss. Comtra A. GUsTL, La fidetussione e il mandato’
credito, in Tratt. di dir. Civ. comm., diretto da A. Cicu e F. Messmveo, vol. XVITI, t:43
Milano, 1998, pp. 55-64. Quest’ultitno osserva, infarti, come si tratti di mondn..
solidarietd non informate dal principio di sussidiarietd ed aventi funzione di tutelar
determinati crediti che rivestono un interesse socialmente rilevante per cui, vista ]
funzione svolta da tali meccanismi di garanzia, non dovrebbero essere applicabili, in tal
caso, quelle norme sul contratto di fideiussione improntate ad uno spiccato fevo
Sfideiussoris quali sono quelle contenute negli arte. 1953, 1955, 1957.
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nistrativa in quanto la stessa finisce per trasferire la sanzione su
un soggetto diverso dal responsabile. |

Diversamente si potrebbero far salve tali norme ritenendo non
riferibili alle sanzioni amministrative tutti i principi propri del si-
stema sazionatorio punitivo ed in particolare quello della perso-
nalita della pena in quanto contrastante con le esigenze repressivo-
retributive proprie delle sanzioni pecuniarie in senso stretto (23).

Vi € una terza possibile via per colmare 'apparente dissocia-
zione tra solidarietd amministrativa e principio di personalita
della pena, Il coobbligato, che ha pagato, vanta ex art. 6 ult.
comma un diritto di regresso verso il responsabile, condizione
che vale a ritenere quest’ultimo comunque gravato dalla pena
anche se indirettamente (24).

Si potrebbe insomma ritenere che il principio di personalita
debba essere riletto con riferimento alle sanzioni pecuniarie in
senso stretto privilegiando il momento dell’irrogazione rispetto a
quello dell’escussione.

Esistono poi aspetti concernenti la determinazione del guan-
tum dovuto dal responsabile a titolo di sanzioni amministrativa
che paiono contrastare con i principi propri del sistema sanzio-
natorio punitivo.

(23) Da notare come secondo un’interpretazione proposta dalla Cassazione tale
norma nofi risponderebbe a simili esigenze in quanto “la « ratio » di tale responsabilita
solidale (prevista dall’art. 6 della legge stessa) non & quella di far fronte a situazioni di
insolvenza dell’autore della violazione, bensi quella di evitare che la violazione resti
impunita quando sia impossibile identificare con certezza tale ultimo soggetto e sia,
invece, facilmente identificabile il proptietario della ‘cosa che servi o fu destinata a
commettere la violazione”: cosi Cass. 19.12.1996, n. 11350, in Giust. civ. Muss. 1996,
1770.

Al riguardo occorre perd riflettere sul fatto che una simile interpretazione poteva
valere nel caso specifico sottoposto alla Corte. Tl fenomeno della solidarieta trova,
invece, applicazione anche in ipotesi in cui non sussistono problemi di individuazione
del responsabile ma solo di esazione da questi della somma di cui & debitore a titolo di
sanzione pecuniaria.

(24) Per tali considerazioni V. F. Dr Mujo, La responsabilitd solidale tra Sns e
collaboratore per iilecito amministrativo, commento a C. Cost. 24. 7. 1995 o 363, inLe
Soctetd, 1995, p. 1540.
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In particolare la Consulta ha avuto modo di pronunciarsi
sulla costituzionalitd di una legge della regione Sicilia ove si
prevedeva l'entita della pena senza lasciare alcuno spazio ad una
sua graduazione in relazione alla gravita dell'illecito e alla persona
del responsabile, come previsto all'art. 11 1. 689/1981, in contra-
sto con il principio di personalitd della pena (25).

La Corte in tal caso ha preso una posizione, peraltro no
isolata (26), che tende a contraddire la natura punitiva delle
sanzioni amministrative, affermando che « lillecito amministra-
tivo e, “per relationem”, la sanzione amministrativa sono dotati di
spiccata specificitd ed autonomia rispetto al sistema sanzionatorio
penale e cid emerge anzitutto dal riconoscimento di ordini diversi
di parametri costituzionali (artt. 25 comma 2 e 27 Cost. che
disciplinano le sanzioni penali, mentre gli art. 23 e 97 C. disci-
plinano la potestd sanzionatoria amministrativa) nonché dal re-
gime specifico della sanzione amministrativa, quale quello dise
gnato dalla legislazione ordinaria e in particolare dalla L 24
novembre 1981 n. 689. Il principio della personalitd della pena
non ha alcuna attinenza con le sanzioni amministrative, conce
nendo esclusivamente quelle penali » (27). :

Non sembra, perd, che tali conclusioni abbiano portato ad

{(25) Cost C. Cost. 21.4.1994 n. 159, in Giur. Cost., 1994, 1, p. 1214 ss.

In senso analogo si & pronunciata la giustizia amministrativa m.mmmgmhmo che “non

pud ritenersi incostituzionale, per violazione dell’art. 3 Cost, sotto il profilo della
mancata considerazione delPelemento psicologico, oltre che della personalita del
contravventore nella determinazione del « quantum », obbligatorie in caso di sanzioni
amministrative ex art. 3 e 11 1. n. 689 del 1981, la sanzione prevista dall’art. 4 comma
7 1. n. 109 del 1994, in quanto quest’ultima, ancorché denominata « amministrativa»
non pud essere annoverata fra le prime, come dimostra la giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo sulle controversie che la riguardano e la maggiore affinita, al di
13 del « nomen iutis », con le sanzioni di natura civile™: cosi T.AR. Friuli <gn§m .
Giulia, 19.1.2001 n. 3, it Urbanistica e appaltt, 2001, 1369 con nota L. leva. .
{26) Intal senso v. anche C. Cost. 24,7.1995, n. 363, in Cons. Stato, 1993, II, 1259;
C.Cost. 10.12.1987, n. 502, in Grur. Cost., 1987, 1, 3315. Contra P. NuvoLONE,
Depenalizzazione apparente e norme pevall .Snaama_m in Riv. it. dir. proc. pen., 1968, p.
60 ss.; C. Pepr, lllecito e sanzione amministrativa, Padova, 1990, p. 50 ss. i
Amd Cosi C. Cost. 21.4.1994, n. 159, cit.
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ammettere la trasmissibilitd in via negoziale della pena pecuniaria
anche perché sono riferite al principio di personalita inteso, non
come intrasmissibilitd della pena, ma come necessaria gradua-
zione delle sanzioni punitive in relazione alla persona del respon-
sabile.

Non & cosi possibile dedutre dalla sentenza della Consulta
alcun principio di diritto da cui risulti la trasmissibilita per
negozio della sanzione amministrativa.

A maggior ragione non sembra possibile dedurre alcun giu-
dizio positivo in ordine alla assicurabilita del rischio della relativa
irrogazione. In tal caso, infatti, oltre al principio della intrasmis-
sibilitd si violerebbe anche il principio di effettivitd della pena
intesa come certezza dell’afflizione del responsabile in quanto
'esistenza di una polizza assicurativa, che garantisca la respon-
sabilita amministrativa, renderebbe certa 'impunita di questul-
timo in concreto (28).

Ne segue che, se si ritiene che il sistema sanzionatorio
punitivo sia finalizzato al mantenimento dell’ordine pubblico e si
ritiene altresi che il principio di effettivitd della pena costituisca
il cardine del sistema sanzionatorio punitivo, allora ogni pattui-
zione che valga ad estendere la copertura assicurativa anche al
rischio di irrogazione di sanzioni amministrative sarebbe nulla
per contrarietd all’ordine pubblico (29).

Tali considerazioni sono poste a fondamento della decisione
dell’Tsvap la quale si & pronunciata appunto contro 'assicurabi-
lita delle sanzioni amministrative nella circolare del 22 maggio
1995 n. 246 ove si afferma che, in considerazione del carattere
personale e affittivo di tali sanzioni, « il contratto di assicurazione

{28) Sul punto riteniamo opportuno ricordare la posizione di R. Corozro GUERRA,
op cit.,, p. 139 il quale de sure condendo individua la « necessita, tramite disposizioni ad
boc, che il reale autore del reato tributario riesca, sfruttando tecniche civilistiche di
spersonalizzazione defl'ilecito o comunque di copertura del reale autore, o a sottrarsi
alle pene o, ancor pit radicalmente, a evitare la configurazione del reato.”

(29) Sulla possibile conflittualiti tra assicurazione della responsabiliti penale e
amministrativa e ordine pubblico v. anzplius supra parte 1, capitolo 1, § 4.2.
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che sollevi Passicurato dal pregiudizio economico costituito dal-
I'applicazione di sanzioni amministrative pecuniarie sia da con-
siderare quale avente una causa ¢, quindi, una funzione
economico-sociale illecita per contrarieta all'ordine pubblico ex
art. 1343 c.c. Infatti risulterebbero violati i soprarichiamati prin-
cipi di personalita e afflittivita con innegabili conseguenze nega- -
tive in relazione al potere deterrente delle sanzioni amministra:
tive pecuniarie riguardo ai comportamenti futuri dei soggetti
interessati » (30). _

In particolare I'Isvap nota come la 1. 24.11.1981 n. 689,
nellintrodurre modifiche al sistema penale impiegando la san:

nel processo di depenalizzazione, ha finito pet riferire anche al
sistena della responsabilitd amministrativa i principi propri delle
sanzioni penali, tra i quali appunto figurano quelli di personaliti
ed effettivita.

1’ Authority, perd, ammette lintroduzione di meccanismi::
assicurativi anche all’interno del sistema della responsabilita am-
ministrativa per quanto concerne l'obbligazione gravante sui -

(30) Alcuni Autoti si sono pronunciati contro 'assicurabilita delle sanzioh
punitive sotto il profilo della impossibilita di considerare l'irrogazione di una sanziofe"
amministrativa un rischio ex art. 1895 c.c. Cosl in particolare A. PEriNI, Il nuovo sistemd
sanzionatorio tributario: considerazioni di un pewalista, in Dir. prat. trib., 1998, pp.*:
2049-2030,

1’A. rileva, infatti, non solo il conirasto tra la funzione punitiva della sanzione ¢
I'operazione assicurativa, ma altresi come una simile assicurazione non tisponda dal.
punto di vista giuridico sistematico alla nozione di contratto di assicurazione di cui
all’art.” 1882 in quanto lirrogazione di una sanzione non sarebbe, a suo avviso
riconducibile né al ramo danni né al ramo vita. : :

Al riguardo peraltro si pud ricordare che parte della dottrina considera la
distinzione di cui all’art. 1882 addirittura fondata su ragioni di ordine pubblico ed ifl
essa individua un limite allautonomia del predisponente nella determinazione della’
regola contrattuale in riferimento alle dansole delimitative del rischio. Cfr. G. FaneLL,
Summa divisio delle assicurazioni private: riflessioni su un vecchio problema, in Foro it
1962, IV, p. 51 ss. o

In vero, sotto tale profilo, non si comprende perché la copertura di una sanzione
amministrativa non possa essere considerata una particolare forma di assicurazione
contro le perdite pecuniarie e guindi ricondotta al ramo danni.
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coobligati solidali i quali vengono ad essere gravati non da una
sanzione punitiva ma da un’obbligazione civile.

Le considerazioni dell'Isvap dovrebbero essere comunque
riviste alla luce della distinzione tra sanzioni amministrative in
senso lato, le quali comprendono al loro interno anche misure di
tipo ripristinatorio come tali pienamente assicurabili, e sanzioni
amministrative in senso stretto, ovvero quelle riconducibili alla
categoria generale delle pene a cui sarebbero riferibili regole e
principi propri del sistema sanzionatorio punitivo.

Solo per quest’ultime varrebbero le considerazioni dell’auto-
ritd garante in materia di inassicurabilita delle sanzioni ammini-
strative.

Tali conclusioni meritano, inoltre, una rinnovata riflessione
con riferimento alla nuova disciplina delle sanzioni tributarie
contenuta nel ddgs. 18.12.1997 n. 472, che ha, da un lato,
avvicinato le sanzioni tributarie al sistema sanzionatorio punitivo
e, dall’altro, esteso 'operativitd del sistema delle obbligazioni
solidali.

Ancora le conclusioni sulla inassicurabilitd delle sanzioni
amministrative devono essere riviste alla luce della nuova norma-
tiva in materia di responsabilita degli enti in cui & stato attribuito
un ruolo particolare ai rimedi di tipo riparatorio e ripristinatorio.

Sembra cosi che la decisione dell'Tsvap non valga a chiudere
il discorso in tema di assicurabilita delle sanzioni amministrative,
ma rappresenti solo la base di partenza per considerazioni ulte-
riori che tengano conto del particolare equilibrio che si viene a
creare nel sistema della responsabilitdi amministrativa tra ripara-
zione e pena.

2. I confini del rischio assicurabile nella responsabilitda ammini-
strativa.

Se all'interno dell’area dell’illecito amministrativo pare pos-
sibile individuare conseguenze non strettamente riconducibili
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all'interno della categoria delle sanzioni punitive, allora in tale
ambito vi sono spazi entro cui & ammissibile 'operativitd del
meccanismo assicurativo.

Come abbiamo avuto modo di considerare, nella categoria |
delle sanzioni amministrative paiono rinvenibili rimedi qualifica-
bili, non in termini punitivi, ma piuttosto in una prospettiva -
ripristinatorio-riparatoria e, quindi, non regolati da quei principi .
propri del sistema sanzionatorio punitivo su cui si fonda il
giudizio di inassicurabilita. Solo questi rimedi, a differenza delle”
sanzioni amministrative in senso stretto, rappresentano un rischio -
assicurabile sotto il profilo della liceita.

Se si ha riguardo alle polizze attualmente in commercio, ci si.
rende, perd, conto di come tra le stesse si contino anche contratti
di assicurazione che hanno ad oggetto vere e proprie sanzioni
punitive.

Intendiamo in particolare riferirci alle polizze di assicura-
zione contro il ritiro della patente e alle polizze cauzionali dei
diritti doganali. ;

2.1. Polizze cauzionali e tlleciti amministrativi.

Con riferimento alle possibili relazioni tra polizze assicurative
e responsabilitd amministrativa meritano menzione le polizze
cauzionali, ovvero le polizze con cui I'impresa assicuratrice si
impegna a pagare quanto dovuto anche a titolo di sanzione da
parte del soggetto assicurato alle casse dello Stato verso il corri-
spettivo di un premio rinunciando al beneficio di escussione e
salvo il diritto di regresso verso l'assicurato stesso.

Il fenomeno ha trovato da tempo espressione con riferimento
ai diritti doganali per il cui pagamento operano spesso polizze
cauzionali mediante le quali 'impresa assicuratrice si impegna
per le spese di ogni specie dovute dall’assicurato a norma di legge -
anche per inadempienze ed irregolarita relative alle operazioni
descritte nella polizza. _

ASSICURAZIONE E SANZIONI AMMINISTRATIVE 357

Oggetto del contratto sono quindi pure le sanzioni previste in
caso di violazioni della normativa in materia, sanzioni che non
sembrano avere solo funzione riparatoria ma anche punitiva.

Nelle polizze si fa, infatti, generalmente riferimento alle spese
e, quindi, non solo agli interessi dovuti per la dilazione temporale
del pagamento, ma anche, cosi parrebbe, alle pene pecuniarie.

Si potrebbe allora discutere della liceita di simili contratti che
importano la copertura di sanzioni riconducibili all'interno della
categoria delle sanzioni punitive.

Prima di porsi il problema della natura di tali sanzioni
possiamo trovare una soluzione alla questione sul diverso fronte

“della qualificazione del rapporto negoziale che si realizza me-

diante una polizza cauzionale.

Dalla stessa descrizione del contenuto del regolamento con-
trattuale emerge, infatti, come I'impresa assicuratrice non garan-
tisca un rischio, ma un credito (31).

L’impresa assicuratrice non si impegna ad indennizzare 'as-
sicurato ove si determini in concreto 'evento futuro e incerto de-
dotto nella polizza, ma si obbliga a corrispondere quanto dovuto
dal c.d. assicurato salvo diritto di regresso verso quest’ultimo.

Si pud allora osservare come, attraverso il meccanismo del
regresso, il costo dell'irrogazione della sanzione rimanga a carico
del responsabile anche se la sua prestazione verso le casse dello
Stato risulta mediata dall’intervento dell’impresa assicuratrice.

Quest’ultima sard tenuta a corrispondere quanto dovuto dal
soggetto garantito a favore dello Stato ma vantera verso il debi-
tore principale azione di regresso in relazione a tale importo.

Ne segue che una simile relazione negoziale non determina il
trasferimento del costo della sanzione su un terzo e non contra-
sta, pertanto, né col principio della personalitd, né con quello
dell’effettivita della pena (32).

(31) V. supra parte I, capitolo 2, nota 96.
(32) Sulla relazione tra sanzioni pecuniarie e principio di effestivita v. F. Grunta,
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Del resto & la stessa legge, in materia di sanzioni amministra-
tive, ad introdurre analoghi meccanismi di garanzia del credito -
dello Stato verso il responsabile.

Anche attraverso il meccanismo della coobligazione solidale, -

infatti, si finisce per garantire il credito dello Stato attraverso.
I'individuazione di ulteriori soggetti rispetto al responsabile gra-
vati dall’obbligo al pagamento della somma equivalente alla pena
pecuniaria irrogata, i quali perd vanteranno un diritto di regresso
verso il diretto responsabile che finird per continuare a subire gli
effetti dell’irrogazione della sanzione. ;

S1 pu6 quindi concludere che, anche con riferimento alle
sanzioni amministrative in senso stretto, per le quali operano i
principi di diritto sanzionatorio punitivo, sembra possibile am
mettere la validita ed efficacia di meccanismi di garanzia del
credito che lo Stato vanta per il pagamento della pena pecuniari
tra i quali paiono annoverabili le polizze cauzionali o fideiussorie

Peraltro, in alcuni casi, nel testo di tali polizze sono presenti
pattuizioni che accrescono P'efficacia deterrente della pena pecu-
niaria. g

Al riguardo si puo osservare che I'impresa assicuratrice vanta’
come cortispettivo della propria prestazione di garanzia, non solo
un premio, ma un’ulteriore somma calcolata in relazione all’entita:
del credito dello Stato. ..

Nel regolamento contrattuale, infatti, & spesso inserita un
clausola che, nel disciplinare il diritto di regresso di quest’ultimo;
prevede P'obbligo a carico del c.d. assicurato di corrispondete’
all'impresa assicuratrice, oltre al capitale e alle spese, interesse.
nella misura pari al saggio ufficiale di sconto in vigore al mo-
mento del versamento maggiorato di un certo numero di
punti (33). __

L'Effetsivita della pena nell'epoca del dissolvimento del sistema sanzionatorio, cit., p
438, il quale osserva come “quanto alle pene pecuniarie, & fin troppo intuitivo che 4
loro effettivitd coincide del turto con la loro indefettibilita”. .

(33) Le finalitd di tali pattuizioni, 2 nostro avviso, non assumono comunque’
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Si viene cosi ad introdurre in via negoziale un meccanismo
punitivo che finisce per corroborare I'efficacia deterrente della

pena.

2.2. Assicurazione € sanzioni accessorie.

Nell’occuparci della natura delle sanzioni amministrative e
della possibile riferibilita alle stesse dei principi propri del mmmﬁme
sanzionatorio punitivo abbiamo visto come, accanto ad m.ﬂnmbﬁnvo |
pene pecuniarie, gli illeciti amministrativi trovino una risposta in
sanzioni in ordine alle quali non dovrebbero valere quei principi
sui quali si fonda l'inassicurabilita della responsabilita @ns&m.. .

Tra queste paiono in genere annoverabili anche le sanzioni
accessorie che rappresentano un complemento della mmnmwosw
principale. In alcuni casi si tratta di sanzioni aventi mc.bﬁown di
tipo cautelare, le quali operano impedendo il reiterarsi del fatto
illecito. Tn altri casi si tratta di sanzioni di tipo inabilitante che
conseguono all’accertamento del venir meno delle condizioni che
avevano rappresentato il presupposto per emissione di un dato
atto amministrativo. In altri casi ancora, invece, stamo di fronte
ad autentiche pene volte a corroborare la funzione punitiva della
sanzione principale (34).

Uno degli esempi piii ricorrenti al riguardo & ﬂzm:.o,&nmm
sospensione o ritiro della patente che in alcune ipotesi & una
misura cautelare, la cui applicazione prescinde addirittura dal-
accertamento del reato, in altri casi & un rimedio inabilitante che
consegue ad un mero accertamento in ordine allo stato di E.ﬁo-
neitd alla guida, in altri infine & un’autentica sanzione punitiva
contro un illecito. -

Questo esempio riveste un particolare interesse wmﬁmrm &
proprio con riferimento a tale tipologia di sanzione accessoria che

rilievo al fine di escludere che per le stesse operino i limiti anti-usura dei tassi

d'interesse.
(34) V. supra p. 343 ss.
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nmwmﬁ.owuo polizze assicurative il cui oggetto peraltro non & limitato

alle %oﬂw% in cui la sospensione rappresenta un provvedimento

non punitivo, ma anche alle ipotesi in cui la stessa risulta essere

una vera e propria pena complementare alla principale. :
u. primo aspetto della questione riguarda il fatto che in tal

caso il rischio coperto non concerne una pena pecuniaria

sanzione di tipo interdittivo. T

1l rischio di irrogazione della sanzione de gua trova copertura”
attraverso la corresponsione di una diaria per un b:Bon Em_mm,ﬂ__m_

simo di giorni per ogni giorno di sospensione della patente o
attraverso il pagamento una tantum di un indennizzo predeter:
minato per il ritiro di questa. H_._ |

A favore della liceitd di simili polizze, si potrebbe mbon__
osservare che in questo modo non si incide sulla personaliti della:
sanzione che continua a gravare sulla posizione del responsabile;

O.H si .@oﬁ&ovﬁ perd, chiedere fino a che punto, per tal ﬁ.m.
non si finisca per ridutre Peffettivita della pena dal Bwﬁmﬂo ow%
in ragione .nm tale indennizzo, I"assicurato viene ad essere mozoqmﬁo“

In tutto o in parte dagli effetti pregiudizievoli della sanzione

Peraltro una diaria elevata potrebbe addirittura wbnobﬁ.mm_.m

n.o?moﬁ_”m antigiuridiche volte a determinare il sinistro, ovvero il
ritiro della patente. u :

Hmr @wﬂ&mmm#w sembrano trovare in parte delle risposte nmmm.
condizioni generali della polizza, nelle quali sono contenute delle

%E.m&o che hanno il principale fine di tutelare I'impresa assicu-
ratrice da un numero eccessivo di richieste di indennizzo ma che
finiscono, nella sostanza, per rispondere anche alle esigenze di
prevenzione degli illeciti. _

u _F primo .Msomov a livello di dichiarazioni precontrattuali
1 assicuratore si pone a riparo dal rischio di assicurare un wommmﬂ”ou
che ha gid subito in precedenza provvedimenti analoghi e che
woﬂ.&éo assicurarsi solo per continuare a tenere la condotta
ﬁmmH.HmoEm e non rispettosa della necessaria prudenza che &
richiesta nella guida di un autoveicolo.
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Aj fini della stipulazione della polizza lassicurato deve allora
dichiarare di non aver mai subito condanne o ritiro della patente
in conseguenza di incidenti stradali.

Nelle condizioni generali del contratto si prevede poi che la
veridicita di tale dichiarazione rileva sotto il profilo della validita
del contratto ex art. 1892 c.c. (35).

Inoltre, onde cautelarsi da reiterate richieste risarcitorie le-
gate alla condotta particolarmente imprudente dell’assicurato,
sebbene questi non abbia in precedenza mai subito condanne o
ritiro della patente, l'assicuratore si riserva la facolta di recedere
dopo ogni denuncia di ritiro o sospensione della patente (36).

Ancora in tal senso possono leggersi le clausole che esclu-
dono la copertura nel caso in cui il ritiro della patente sia
conseguenza di incidenti stradali dolosi oppure di incidenti
colposi culi sia seguita perd una condotta particolarmente ripro-

(35) L assicuratore si pone cosi al riparo da contestazioni in ordine alla rilevanza
della dichiarazione dell’assicurato ai fini della validitd ex art. 1892,

In genere si titeneva sufficiente la presenza della relativa domanda nel questio-
nario per titenerla silevante ai fini di cul all’art. 1892.

Tn tal senso Cass. 20.11.1990, n. 11206, in Giur. 2., 1991, T, 1029 con nota di R.
WeIGMANN, L'importanza del questionario per valutare le veticenze dell'assicurato; Cass.
21.10. 1980, n. 5638, in Arch. civ., 181, p. 440. In dottrina G. Criscuorl, Comporta-
mento ingannevole e misura della responsabilita delle parti nella stipula del contratto di
assicurazione, in Riv. trim. div. proc. civ., 1994, p. 1195.

Sul punto, perd, occotre considerare come la giurisprudenza, anche recente-
mente, abbia precisato la rilevanza non esclusiva del questionario attzibuendo, tra
P'altro importanza, alle clausole contenute nelle condizioni generali di contratto nonché
al prontuarl che Vassicuratore fornisce agli agenti, Cosl Cass. 12.5.1999, n. 4682, in
Resp. civ. prev., 2000, p. 341 ss. con nota di R Drss, Gl wltimi interventi della
Cassazione in tema di dichiarazion: inesatte o reticenti del contraente quale causa di
annullamento del contratto di assicurazione & norma dellart. 1892 c.c.; Trib. Torino,
16.7.1997, in Resp. civ. prev., 1998, p. 1533 con nota di R Dues, Ancora in tema di
annullamento o recesso dal contratto di assicurazione per dichigrazioni inesatte o reticents
del contraente.

(36) Sitratta di una clausola ritenuta comunemente vessatoria ex artt, 1469-5is ss.
anche ove tale facolta sia bilaterale e che & stata, quindi, progressivamente esclusa dalle
polizze. Si veda sul punto la circolare Isvap 41713/2000.

In ordine, perd, alla copertura assicurativa relativa all'itrogazione di sanzioni si
potrebbe discutere sulla vessatorietd di una clausola che pud rappresentare ufl deter-
rente alla commissione di illeciti.
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vevole del soggetto e di natura presumibilmente intenzionale
quale pud essere la fuga o 'omissione di soccorso. _
Hbﬁﬂmmmmbﬁm. infine, & una condizione di decadenza inserita in
genere in tali contratti. Si prevede, infatti, che assicuratore non
sia tenuto alla propria prestazione nel caso in cui Passicurato non
abbia proposto ricorso contro il provvedimento di sdspensione
della patente.
| Si tratta evidentemente di una condizione posta con l'intento
di n.mcﬁm_mma contro I'eventuale interesse che potrebbe avere
_um»mmuncamﬁo ad ottenere la sospensione o ritiro della patente al fine
di lucrare I'indennizzo oppure contro il semplice disinteresse di
questi 4 promuovere azione contro un provvedimento ingiustifi-
cato di cui paga solo in minima parte le conseguenze in ragione
dell’'operativita della copertura assicurativa. :

Tale clausola finisce, perd, per avere effetti anche a livello di
prevenzione degliilleciti in quanto il responsabile si trovera in ogni
caso gravato dalla necessita di proporre ricorso contro la sospen-
sione della patente sopportandone i costi di tempo e di denaro.

Comunque, anche in presenza di simili clausole, almeno in
parte finalizzate alla prevenzione delle condotte illecite, se si

parte dal presupposto che tali provvedimenti rappresentano vere

e proprie sanzioni punitive, pare dubbia la liceita delle polizze in
esame.

Zm. contro tali considerazioni pud dedursi I'assenza di pro-
nunNCe in Guesto senso. Ditficilmente, infatti, la questione si porra
in un giudizio dal momento che ’assicurato ha in genere interesse
alla validita ed efficacia della polizza per ottenere il pagamento
dell'indennizzo; I'assicuratore potrebbe avere in astratto interesse
ad eccepire la nullita del contratto in giudizio per liberarsi
dall’obbligazione indennitaria, ma in concreto la dichiarazione di
nullitd di una polizza importerebbe la messa in discussione di
tutte H.m polizze vendute e di quelle che ha in progetto di vendere.
db.m EBm.m azione sarebbe quindi, dal punto di vista dell'impresa
assicuratrice, quanto meno diseconomica.
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Al di 1 dei dubbi sulla liceita di simili contratt, il loro studio
¢i ha permesso di valutare come possano variamente combinarsi
le ragioni di prevenzione e deterrenza degli illeciti con quelle di
contenimento delle richieste di indennizzo proprie dell'impresa
di assicurazioni e come questa possa predisporre condizioni
contrattuali che possono, almeno in parte, attuare anche funzioni
pitl propriamente pubblicistiche (37).

23, L'assicurabilita del coobbligato solidale con particolare
riferimento alle sanzioni tributarie.

Abbiamo sinora considerato I'efficacia di polizze assicurative
aventi ad oggetto sanzioni amministrative verificando come le
stesse siano valutabili in termini di liceita solo ove siano qualifi-
cabili come polizze fideiussorie oppure concernano conseguenze
diverse dalle sanzioni punitive in senso stretto.

Tra le conseguenze degli illeciti amministrativi che possiamo
considerare assicurabili vi sono le obbligazioni del coobligato in
solido.

Come abbiamo gid avuto modo di osservare, il legislatore, in
alcune speciali ipotesi di responsabilita amministrativa, individua
accanto al responsabile, contro il quale viene irrogata la sanzione,
un soggetto diverso sul quale grava I'obbligo al pagamento di una
somma corrispondente a quella dovuta a titolo di pena pecunia-
ria.

Cosi la 1. 24.12.1981 n. 689 all’art. 6 prevede una serie di
ipotesi di solidarieta a carico del proprietario, dell’usufruttuario,
del titolare di un diritto personale di godimento sulla cosa che &

(37) Con la tiforma del codice della strada (d1 151/2003 convertito con la L
1.8.2003, n. 214) e lintroduzione della c.d patente a punti aleune imprese di assicu-
razione hanno proposto coperture assicurative, non pet il ritiro della patente, ma pet
i costi del corso di guida che L'assicurato intenda eventualmente frequentare al fine di
recuperare i punti perduti. Queste polizze non risultano illecite in tanto in quanto
rappresentino un incentivo alla frequenza di corsi per migliorare la proptia abilit3 alla
guida e non uno strumento per aggirare Pirropazione della sanzione.
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stata impiegata ai fini della commissione del reato a meno che essi
non provino che questa & stata utilizzata contro la loro volonta.
Ancora, sempre in base al suddetto articolo sono coobbligati in
solido le persone rivestite dell’autoritd o incaricate della direzione
e della vigilanza dell’incapace per i reati commessi da quest’ul-
timo 2 meno che essi non provino di non aver potuto impedire il
fatto.

Infine si prevede che l'ente o I'imprenditore sia responsabile
in solido col proprio dipendente o rappresentante per i reati
commessi da questi ultimi nell’esercizio delle loro funzioni o
incombenze

In tutte le suddette ipotesi non si ha il semplice trasferimento
della sanzione in capo ad un soggetto diverso dal responsabile e
quindi una liberazione di quest’ultimo dallirrogazione delle san-
zioni in cui era incorso. Il costo della pena pecuniaria, infatti,
continua a gravare sul responsabile attraverso il diritto di regresso
del coobbligato in solido nei suoi confronti come espressamente
previsto all’art. 6 ultimo comma (38).

Sulla natura civile dell’obblige gravante sul coobbligato in
solido sembra esservi concordia tra gli interpreti che tendono a
considerare il fenomeno un’ipotesi di « fideiussione legale » (39).

Potremmo anche dire che la somma irrogata a seguito
dell'illecito amministrativo ha una doppia valenza: per il respon-
sabile rappresenta una sanzione punitiva, per il coobbligato si
ha, invece, un mero obbligo al pagamento di una data somma a
puro titolo di garanzia del credito dello Stato per le pene
pecuniarie, come tale non rispondente alla funzione preventivo-
repressiva (40).

(38) Per tal via si pud arrivare ad ammettere una possibile conciliabilita del
principie di personaliti della pena col meccanismo della solidarieti amministrativa.
Cir. F. D1 Majo, op. loc. citt., v. amplins supra p. 350.

(39} V. supra nota 22.

{40) Sulla natura non punitiva dell'obbligo gravante sul coobbligato in solide ol
responsabile v. R. CornEro GUERRA, 0p. cit., p. 323; C.E PaLmEro-A. TRAVI, 0p. cit., p. 345
ss.; F. Dr Majo, op. loc. cizt.
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Si pud allora concludere nel senso della piena assicurabilita
del coobbligato per il rischio di vedere depauperato il proprio
patrimonio dall’escussione del credito che lo Stato vantava verso
il responsabile in ragione della sanzione pecuniaria inflitta a
quest’ultimo.

Del resto I'assicurabilita di una simile perdita pecuniaria &
espressamente riconosciuta dall'ISVAP nella sopraccitata circo-
lare ove si legge: «non sembrano, invece, sussistere elementi
ostativi a che 'impresa stipuli, nel proprio interesse, un contratto
di assicurazione del credito per il caso che I'autore dell’illecito
risulti insolvente e, quindi, non adempia all’obbligo di corrispon-
dere la somma di danaro dovuta in conseguenza dell’esercizio del
diritto di regresso » (41).

In tal caso, infatti, il rischio assicurato non € rappresentato
dalla probabilitd di una perdita conseguente all’irrogazione di
una sanzione pecuniatia, ma & costituito dalla possibilita che il
coobbligato solidale non possa esercitare soddisfacentemente
’azione di regresso prevista a suo favore per legge contro il
responsabile dell'illecito amministrativo a causa dell’insolvenza di
quest’ultimo (42).

Simili conclusioni, per quanto plausibili su un piano generale
lasciano aperti alcuni dubbi con riferimento a talune applicazioni
particolari.

Desta, in special modo, qualche perplessita la disciplina della
responsabilitd tributaria delle persone fisiche agenti per conto di
societd, associazioni o enti per le violazioni imputate a queste
ultime dalla legge introdotta dal d.lgs. 18.12.1997 n. 472 il quale
prevede, tra le conseguenze degli illeciti tributari, una serie di

{(41) V. supra p. 353 ss.

(42) Si tratterebbe pertanto di un’assicurazione del credito distinta da quella
fideiussoria ovvero di un contratio con cui non si garantisce il credito, ma il rischio
dellinsolvenza del debitore e, quindi, di un vero ¢ proprio contratto di assicurazione.
Sulla struttura dell’assicurazione del credito ed in particolare sulla distinzione tra la
stessa ¢ la ¢.d. assicurazione fideiussoria. V. supra parte I, capitolo 2, nota 96.
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ipotesi di obbligazioni civili, che in quanto tali parrebbero assi-
curabili.

Questa normativa, da un lato, ha completato quel processo di
avvicinamento delle sanzioni amministrative alla categoria della
sanzioni punitive iniziato con la legge del 1981.

Con la disciplina del 1997 il legislatore ha previsto, infatti, tra
Paltro, l'introduzione, anche con riferimento agli illeciti tributari,
di principi propri del sistema sanzionatorio punitivo. Basti pen-
sare ai principi di legalitd, di favor rei, nonché a quelli di
imputabilitd e colpevolezza {43). _

Da un altro lato, perd, tale normativa presenta delle possibili
aperture all'operativiti del meccanismo assicurativo in materia di
illeciti tributari, ulteriori rispetto a quelle del sistema precedente;

2

il che pare contrastante con il suddetto avvicinamento delle

sanzioni tributarie alla categoria delle sanzioni punitive.
Non solo si prevedono speciali ipotesi di responsabilita soli:

dale a carico del cessionario dell’azienda ex art. 14 e a carico

dell’ente per violazioni commesse dai suoi dipendenti o rappre-
sentanti ex art. 11, ma, con particolare riferimento a quest’ultima
norma, il pagamento ad opera del coobbligato in solido finisce
per assicurare 'impunita del responsabile.

Infatti una volta sancito, all'art. 27 del decreto in esame, che -
« le violazioni riferite dalle disposizioni vigenti a societa, associa-
zioni od enti si intendono riferite alle persone fisiche che ne sono

autrici », importando cosi anche nel sistema delle sanzioni tribu-

(43) Da notare come simili intenzioni risultino in maniera manifesta nella stessa
Circolare 10.7.1998 n. 180/e della Dir. centr. Accertamento e program. serv. IIl ove si

rileva come con tale normativa si sia dato conto della “necessita di una generale riforma |
del sistena sanzionatorio tributaric, intesa a conseguire un’organica razionalizzazione

della relativa disciplina, che, venuta meno l'originaria connotazione risarcitoria delle
sanzioni tributarie, le conformasse ai principi generali delle sanzioni amministrative
dettati dalla ricordata legge 689 del 1981, con il conseguente trasferimento, alla materia
tributaria, delle garanzie che circonpdano le sanzioni penali, ossia le tipiche sanzioni con

patura intimidatoria e repressiva di comportamenti che lordinamento considera

riprovevoli in quanto volti 3 ledere o a porte in peticolo beni ed interessi considerati
metitevoli di tutela”.
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tarie il principio proprio del diritto penale per cui. « societas
delinguere non potest » (44), agli artt. 5 e 11 si prevedono ipotesi,
in cui la societd, associazione od ente possono essere chiamate a
rispondere per la persona fisica agente per conto loro senza
azione di regresso nei suoi confronti come, per contro, & previsto
nelle ipotesi di coobbligazione solidale di cui allart. 6 1. 689/

1981.

Secondo il dettato normativo di cui all’art. 5 {I° comma « ...
se la violazione non & commessa con dolo o colpa grave la
sanzione...non pud essere eseguita nei confronti dell’autore, che
non ne abbia tratto diretto vantaggio, in somma eccedente lire
100.000, salvo quanto disposto dall’art. 16 comma 3 e salva per
lintero la responsabilitd prevista a carico della persona fisica,
della societs, dell’associazione o dell’ente indicati all’art. 11
comma 1 ».

Analogamente all’art. 11 il legislatore, dopo aver previsto al I°
comma che gli enti, nell'interesse dei quali ha agito l'autore della
violazione, sono obbligati solidalmente per il pagamento della
somma corrispondente alla sanzione salvo diritto di regresso, al
VI° comma prevede che « per i casi di violazioni commesse senza
dolo o colpa grave, la persona fisica, la societa, I'associazione o
Pente indicati nel comma 1 possono assumere il debito dell’au-
tore della violazione », ammettendo cosi che in tali casi il respon-
sabile non sia gravato dalla sanzione neppure in un secondo
momento attraverso il regresso dell’ente.

Si riconosce pertanto la possibilita che il costo della sanzione
gravi su un soggetto diverso dal responsabile. Peraltro, a diffe-
renza di quanto previsto in genere per le ipotesi di obbligazione
solidale, il terzo non ha diritto di regresso per cui si viene nella

(44) Si tratta di un principio che la dottrina penalistica tende a ricondurre allo
stesso concetto di volontd proprio del sistema penale. V. anplins N.Gﬁ\a w 24, .

Sull'operativita del principio nel sistema delle sanzioni amministrative in materia
tributaria Cfr. A, GIOVANNING, Suf principd del nuovo sistema sanzionatorio non penale in
matevia tributavia, in Dir. ¢ prat. trib., 1997, 1, 2, p. 1188 ss.
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sostanza a trasferire in via definitiva la pena pecuniaria su un
soggetto non responsabile.

Si arriva cosl ad una dissociazione tra la persona, cui &

imputato il reato, e la persona obbligata al pagamento della

somma ﬁ.moﬁ:”m a titolo di pena pecuniatia, una dissociazione che
sfugge ai principi propti del sistema sanzionatorio punitivo orien-
tato alla personalita della pena, di cui all’art. 27 C., e che quindi

potrebbe sollevare delle perplessita in ordine alla sua stessa

legittimita costituzionale.

Dal punto di vista pit strettamente civilistico & dato rilevare

come, in base a tale disciplina, si vengano a creare nuovi spazi alla

validiti ed efficacia del contratto di assicurazione anche in ma:
teria di illeciti amministrativi. =

Nelle ipotesi di cui ai sopraccitati artt. 5 e 11 del decreto in-
esame ¢l troviamo, infatti, in presenza di una perdita pecuniaria
non derivante dall’irrogazione di una sanzione punitiva e come
tale assicurabile. I’ente non & responsabile dal momento che il
legislatore all’art. 27 del decreto in esame ha espressamente
previsto che « Le violazioni riferite dalle disposizioni vigenti a.
societd, associazioni od enti si intendono riferite alle @Qmobm.
fisiche che ne sono autrici» Quindi sull’ente non dovrebbe:
gravare la pena ma un’obbligazione civile al pagamento di una’
somma corrispondente alla pena irrogata al responsabile. Di-
conseguenza saremmo in presenza di una perdita pecuniatia’
diversa dalle sanzioni punitive come tale assicurabile al pari delle’

somme dovute alle casse dello Stato da parte del coobbligato in
solido (45).

(45} CosiC.Russo, L ‘assicurazione di re lita civil ] Z edei
@ ‘ \ sponsabilit civile degli amministratori e dei
sindact, in Assic., 2000, pp. 152-153; U. Tomear, L assicurazione della responsabilitd civile -

degli amministratori di societd, i ]
etd, in Banca, borsa tit. cred
Fmimiehator: & , 1. cred., Hm.m,mr D. 187 nota 20. .
| ‘ 0 essete per contro dubbi sulla nullitd di clauscle che estendan
a copertura assicurativa per responsabilitd degli amministratori anche alle pene
pecuniarie irrogate a questi in relaziope ad ifleciti amministrativi, Cfr. C. Russo, op. ulz
. , op. ult.

cit., p. 151 ss.; U. Tomsary, op. Joc. cit. Quest'ultimo (p. 188 nota 22) si richiama tra =

Ialtre agli sviluppi che il tema ha avuto in Germania con riferimento alla possibile
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E perd evidente come in tal caso non possa essere proposta la
forma di copertura offerta dall’assicurazione del credito in
quanto la societa, associazione o ente non vanta alcun credito
verso la persona fisica responsabile essendo esclusa P'azione di
regresso verso quest'ultima a differenza di quanto avviene per le
ipotesi di coobbligazione solidale.

1l rischio assicurando in questa ipotesi & quindi dato dalla
perdita pecuniaria che alla societa, associazione o ente pud
Jerivare ex artt. 5 II° comma e 11 VI° comma dall’azione colposa
della persona fisica agente per suo conto.

Resta, invece, inassicurabile la perdita pecuniaria gravante in
via diretta sulla persona fisica responsabile per irrogazione di una
sanzione punitiva.

Tale soluzione in punto di assicurabilita della sanzione puni-
tiva pone dei dubbi sotto il profilo della coerenza del sistema
sanzionatorio delineato in tale disciplina.

In particolare non si spiega come Peffettivita della sanzione st
coordini con questo meccanismo che permette il trasferimento
della perdita pecuniaria su un terzo senza diritto di rivalsa di
questi nei confronti di quello che la legge indica come il respon-

sabile dell’illecito.

La normativa in esame pare in vero solo il frutto di una
soluzione compromissoria dell’annosa questione relativa all’intro-
ducibilitd nel nostro ordinamento di una responsabilita penale o
amministrativa diretta delle persone giuridiche (46).

E | infatti, evidente come le perplessita in ordine alla disci-

contrarietd di tali polizze con i “gute Sitten”del contratto di agsicurazione che copra in
via diretta la responsabilitd degli amministratori per la perdita pecuniaria derivante
dall'irrogazione di una sanzione punitiva v. in particolare H.IrLas, Organkaftung und
Haftpflichtversicherung, Betlin, 1997, pp. 290.291.

(46) In particolate sul punto v. F. BricoLa, Il costo del principio “societas
delinquere non potest” vellattuale dimensione del fenomeno societario, cit., p. 951 ss.

‘A favore della diretta imputabilita delle sanzioni amministrative alle persone
giuridiche P. NuvoLong, Lopzione penale, cit., p. 241 ss. Contra A, GIOVANNINI, 0P. at.,

p. 1188
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plina degli obblighi che gravano sulle societa per la responsabilita
di coloro, che abbiano agito per conto delle stesse, nasca dal fatto :
che la soluzione adottata dal legislatore nel decreto in esame &
frutto di un compromesso tra i dubbi dogmatici, che si pongono
nell’ammettere la responsabilita diretta per illeciti amministrativi
delle persone giuridiche, e 'imbarazzo di attribuire integralmente’
il peso della sanzione alla persona fisica, agente per conto della:
stessa. -
Tali perplessita sembrano aver trovato soluzione, anche ‘in
base a impulsi provenienti dagli stessi organismi comunitari (47)
in recenti interventi del legislatore che, nel d.1gs. 8.6.2001 n. 231
ha riconosciuto la imputabilitd anche degli enti i quali saranno:
appunto passibili di irrogazione di sanzioni pecuniarie e interdit-:
tive e, allart. 7 del d.l. 30.9.2003 n. 269 convertito con la.l.
24.11.2003 n. 326 ha previsto che « 1 - Le sanzioni amministra
tive relative al rapporto fiscale proprio di societd o enti con
personalitd giuridica sono esclusivamente a carico della person
giuridica. 2 - Le disposizioni del comma 1 si applicano all
violazioni non ancora contestate o per le quali la sanzione non sia-
stata irrogata alla data di entrata in vigore del presente decreto; 3

12 1997, n. 472, si applicano in quanto compatibili ». _
Dal punto di vista pit strettamente civilistico, pero, la not

(47) A livello comunitario si segnalano le indicazioni contenute nella Convén
zione sulla tutela degli interessi finanziari delle comunita europee siglata a Bruxelles
26.7.1995, il primo protocollo della convenzione siglato a Dublino il 27.9.1995, {
protocollo concernente Uinterpretazione in via pregiudiziale da parte della C.GE
siglato 2 Bruxelles jl 29.11.1996 e la relativa “Relazione esplicativa del seconds
protocollo della convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunit
europee” del 12.3.1999 1999/C 91/02, in cui nelle osservazioni in merito all’articolo 3
della convenzione si richiama la necessitd di introdurre nefla legislazione degli stati
membri la possibilitd che una persona giuridica sia dichiarata responsabile per gli
illeciti commessi dalle persone fisiche soggette alla sua autoriti. Ancora possiamo
ricordare la Convenzione relativa alla lotta contro la corruzione siglata a Bruxelles il
26.5.1997 ¢ la Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione dei pubblici ufficiali -
siglata a Parigi il 17.12.1997. :
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mativa che disciplina la responsabilitd degli enti assume una
rilevanza particolare per il rilievo che la riparazione del danno
assume in tale sistema sanzionatorio e quindi per i possibili spazi
all’assicurabilita del rischio di sanzioni che si vengono a creare.

2.4. Assicurazione e responsabilitd c.d. amministrativa degli
enti.

Gli Autori, che si sono occupati della persona giuridica come
soggetto capace di agire per il diritto e di manifestare il proprio
volere rendendosi responsabile delle proprie azioni, hanno do-
vuto riconoscere la irrilevanza del fenomeno per il diritto penale
al cui interno opera; o forse dovremmo dire operava, il principio
« societas delinguere non potest» in base al quale coloro che
hanno agito per conto dell’ente, indipendentemente &”_ fatto che
questo sia o meno dotato di personalitd giuridica, E.M@Obmobo
personalmente dei fatti penalmente rilevanti commessi .Emv. .

La persona giuridica trova cosl un limite al suo riconosci-
mento come soggetto di diritto nella responsabilita penale la
quale conosce solo Iopera delle persone fisiche. .

Alcuni hanno individuato la ragione della regola « socretas
delinguere non potest » nel fatto che per il diritto penale rileva la
volonta in senso psicologico e non quella in senso giuridico che
prende forma attraverso meccanismi finzionistici (49). o

Altri, invece, hanno preferito ricondurre la non wB@sﬂvEﬁm
delle persone giuridiche alla natura delle sanzioni penali. St trat-
terebbe infatti di rimedi non riferibili che a persone fisiche in
quantovolti a limitare lalibertd personale di questesiain ﬁ» diretta
sia in via indiretta attraverso il meccanismo della conversione (50).

Sarebbe allora possibile sanzionare penalmente gli enti attra-
verso limpiego di sanzioni punitive idonee ad incidere sulla

(48) Cfr. F. Ferrara, op. loc. citt.
(49) Cosi G.BermioL, op. loc. citt.
(50) Cfr.P. NuvoLong, op. loc, ult. citt.
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liberta di azione di questi oppure sul loro patrimonio. Si po-
trebbe, quindi, ipotizzare, a tal fine, il ricorso a sanzioni interdit-
tive 0 a sanzioni pecuniarie (51).

Questa pare essere la linea seguita dal legislatore con la legge
delega 3.10.2001 n. 366, attuata col d.Igs. 8.6.2001 n. 231, in cui
¢ stata disciplinata, secondo I'espressione contenuta nell’art. 1
dello stesso decreto, « la responsabilita degli enti per gli illeciti
amministrativi dipendenti da reato » (52), riconoscendo la impu-
tabilita all’ente dei reati commessi dalle persone aventi funzioni
di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente
nonché dalle persone sottoposte alla direzione o vigilanza di
questi purché tali soggetti abbiano agito nell’interesse e a van-
taggio dell’ente stesso.

Una volta ammessa la responsabilitd penale anche di soggetti
diversi dalle persone fisiche la cui esistenza e modalita di azione
¢ percepibile solo a livello giuridico, le sanzioni a questi irrogabili
non potevano che essere volte a creare un detrimento nella sfera
giuridica di tali soggetti.

Cosi, in rispondenza con le osservazioni della sopraccitata
dottrina che riteneva in astratto concepibile una responsabilita

(51) Per tali considerazioni v. F. Bricovs, op. loc. ult. citt.

(52) Da parte della dottrina penalistica si & perd rilevato come al di i delle
espressioni nominali in questo caso sia pilt opportuno parlare di responsabilita penale
degli enti. Cost C.E. Parmro, I/ d.lgs 8.6.2001, n. 231: da ora in poi societas delinguere
(ef puniri) potest, in Corr. giur., 2001, p, 845 ss. L aggettivo “amministrativa” andrebbe,
infatti, riferito alla sanzione, in quanto strettamente pecuniaria o interdittiva, piuttosto
che all'illecito. La nostra scelta di trattare il tema in questa sede & allora giustificata dal
fatto che il problema dei limiti all’assicurabilita della responsabiliti trova soluzione
proprio in relazione alla natura delle sanzioni che rappresentano la risposta contro gli
lleciti.

C.E. Pavmro, La responsabiliti penale della persona giuridica nell'ordinamento
italiano: profili sistematici, in Societas puniri potest. La responsabilitd da reato degli enti
collettivi, a cura di F. Palazzo, Padova, 2003, p. 24, il quale qualifica 'ipotesi nei termini
di una * fattispecie a concorso necessatio” per cui “per attribuire la responsabilita alla
persona giuridica occorre che questa comunque partecipi, attraverso la sua personale

colpevolezza (colpa di organizzazione) al reato materialmente commesso da una
petsona fisica”.
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penale delle persone giuridiche (53), le mmnm.moww ma.nﬁmﬁw.bwzw
normativa in esame sono tiducibili a due tipologie: sanzioni
jarie e sanzioni interdittive. o
wmﬁmwwmwﬁﬁozum perd chiedersi se per tal via Hm persona NMHE
dica abbia acquistato rilevanza nel &mﬁnﬁ.ﬁm di responsabilita
penale in modo. rispondente a quanto previsto per la responsa-
_uEﬁWMwMLM.wﬁoB della normativa in esame emerge wﬂg&m.ﬁw,
mente come U'ambito di applicazione della stessa Mmcmﬁ FSM
responsabilitd degli « enti » ¢ non 12 responsabilitd delle perso
mEHWMHnMMo il decreto ammette che la pena pecuniaria possa
gravare esclusivamente sul patrimonio mmuvnﬂm .mnnwm ove questo
non sia dotato di personalita giuridica e quindi non abbia auto-
i imoniale. ,
boa%mwmﬁwnwmﬁ%mﬂmﬁo in esame prevede, 5@&? che « L’ente €
responsabile per i reati commessi VD&. S0 Eﬁaﬁmmww vo a suo
vantaggio » dai soggetti indicati nell .mwﬁnoﬂo stesso (54). ol
Si viene cosi a creare uno iato 1n punto n.r Ewﬁbuﬂm m _m
personalita giuridica per il diritto penale e per il &.ﬁno civ M.E M
pena pecuniaria graverd sull’ente mwnwww ove questl non mwm_uE_”w
persona giuridica, per contro, con riferimento mzw Hmmmobmwﬁmﬁo
civile degli enti questi risponderanno .ooH loro @mﬂuﬁoﬂow wowvm °
ove abbiano personalita giuridica; in caso contratio Lo &w
risarcitotio gravera solidalmente sul patrimonio dell’ente e della
persona fisica che ha agito per suo conto (55).

. P. NuvoLoNE, op. loc. ult. citt. o . -
MWMW mmﬂwnmﬁum norma nel senso che obbligazione per il pagamento della san

A , ..-
zione pecuniaria deve essere riferita .am&cm?mawnﬁm al mﬁﬁﬂoﬂﬁnﬂwmu ?mﬁﬁmm wwwmwmmwn
deatemente dal futto che auest B0 8 T e, delle st ¢ delle asosiazions
responsabilitd a%@.@.&ﬁ@% elle iuridic mmZ_soﬁm o 200, .
i &M@maﬁwhﬁ%mm%%ﬂh mMMMMMMMMMWNMWWMMW&N&m ¢ vicende modificative dell'ente .
oo Fusione ha.wa.oamh cessione d azienda), in Societd, Noof p. .Hmw.m. 1
} che con riferimento alle obbligazioni civili la
di autonomia patrimoniale dell'ente dotato di

(trasformazione, .
{55) Occorre precisare come an

giurisprudenza ha rivisto il principio
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Gia a partire da questo profilo emerge una distinzione tra
responsabilitd civile e penale degli enti, ma forse altri sono gli
aspetti che ci consentono di sottolineare la peculiarita della
responsabilitd c.d. amministrativa degli enti.

Sempre nell’art. 5 si fa riferimento alla circostanza che il |
responsabile materiale del fatto sia legato all’ente da un rapporto
di rappresentanza o di dipendenza e che lo stesso abbia agito
nell'interesse ¢ a « vantaggio » di questo. Si introduce cosi un
concetto estraneo alle regole civilistiche sulla rappresentanza
organica, quello del «vantaggio» che I'ente possa aver tratto
dall’azione della persona fisica agente per suo conto (56).

Sembra pertanto che un fatto della persona fisica imputabile
all’ente secondo le leggi civili, da cui quest'ultimo non abbia

tratto effetti positivi in concreto, non importi responsabilita c.d.
amministrativa per I'ente stesso.

E quindi possibile che atti compiuti in relazione a poteri
conferiti alla persona fisica in ragione di un rapporto di rappre- -

personalitd giuridica, Cosl con rifetimento al problema relativo alla possibilita peril
socio di essere anche fideiussore di una societd di persone la Cass. 8.11.1984, n. 5642
in Foro Ix., 1985, I, 139, ha risposto positivamente affermando che® alla distinzione t#4
socicta dotata di personalita giutidica e societd che sono prive di tale status non pud
attribuirsi un valore assiomatico assoluto perché una tale conclusione non si fonda su
un’etfettiva disciplina giuridica legislativa... occorte pertanto riferirsi alla concreta
disciplina che il legislatore ha dato a ciascuna di esse prescindendo, quindi, da
classificazioni generali e da schemi astratti che, peraltro, sono in crisi anche dogmati-
camente come ¢ ricavato da studi che parlano di evaporazione della persona giuridiche
prendendo atto che le societi di persone anche se sono prive della qualificazione di
persone giuridiche, ne possiedono i connotati tipici; che la qualita di persona giuridica
¢ indipendente dalla qualita dei diritti che si possiedono.”

{56) La dottrina che si & occupata del tema ha giustamente distinto i termini’
“interesse” e “vantaggio”, di cui alla norma in esarne, riferendo il primo al fatto cheil -
responsabile abbia agito in conformita alla politica d’impresa cui era stato indirizzato
e il secondo all'esistenza di un vantaggio materiale dell’ente che sia conseguenza diretta
dell'illecito. In tal senso A. AstRoLoGO, « Inferesse» e « vantaggio » quali criter di
attribuzione della responsabilité dell ente nel d.lgs. 231/2001, in Indice penale, 2003, p-
656. Per contro altri hanno considerato i due termini come mera tautologia. Cft. C. DE
MacL, L'etica del mercato, Milano, 2002, p. 322. .
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sentanza organica non siano riferibili mbuoﬁwﬂ ai fini penali,
perché non risultano vantaggiosi per quest EEm.o.

Si viene, in tal modo, a creare una frattura in quella stretta
simbiosi che esiste per il diritto civile tra organo ed ente &nr-
neando un ulteriore aspetto che vale a distinguere la responsabi-
lita penale e civile degli enti (57). . o

Ancora in senso analogo si pud leggere la particolare disci-

i i fenomeni di trasformazione.
@EWMNMM prima lettura sembrerebbe che le norme contenute
nel decreto 8.6.2001 n. 231 all’art, 29, in materia di mcﬂow.m,.m
all’art. 30, in materia di scissione, siano Emonam.ﬂm & principio
civilistico per cui con la trasformazione non si estingue una
societa per dar vita ad una societa nuova, ma si ha un vero e
proptio fenomeno successorio. . o

All’art. 29 si prevede, infatti, in analogia con quanto stabilisce
Part. 2504-bis, che in caso di fusione « H“Q.;.m n.rm ne Em&ﬁm
risponde dei reati dei quali erano responsabili gli enti parteci-
@gmhmmﬁ 30 II° comma, in conformita a quanto m._..nimﬁo uﬂ-
Vart. 2504-decies, i afferma che « gli enti Wmummﬁm.z m.mﬁm scis-

sione sia totale che parziale, sono solidalmente ovv.rmmn al paga-
mento delle sanzioni pecuniarie dovute dall’ente scisso per | reati
commessi anteriormente alla data dalla quale _w scissione r.m méwm
effetto », con la precisazione che tale ow_urmo «& limitato
valore effettivo del patrimonio netto ﬁmmmmnn.u al ﬂbm&.o ente,
‘<alvo che si tratti di ente al quale & stato trasferito, anche in parte
1 ramo di attivith nellambito del quale & stato commesso il
Hmmﬁmvm.uﬁmn&w i casi, perd, la responsabilitd Humbmwm n.@ nuovo ente
trova un’attenuazione rispetto a quella degli enti originari in con-
siderazione di quanto previsto all’art. 31 II° comma, ove stammette

(57) Gl organi infatti “Non hapno una soggettivita proptia,” e n&m& Mob mmoH”»o
una o pid persone che agiscono per I'ente, ma & Hv.nnﬁm stesso che agisce™ cosi A.
FIoRENTING, Gl organi delle societd di capitali, Napoli, 1950, 106.
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&.Hm.m primo possa chiedere la conversione della sanzione inter-
mﬁ:\m con una sanzione pecuniaria nel caso in cui abbia attuato
integralmente le condotte riparatorie di cui all’art. 17.
| Nuovamente si attribuisce rilevanza ai fini penali al fatto che
il responsabile abbia « risarcito integralmente il danno » e nuo-
vamente si pone la questione circa la natura civile o penale di un
simile obbligo risarcitotio e circa la sua assicurabilita.
. Ancora una particolarita della responsabilit penale degli enti
rispetto alla responsabilita civile riguarda la cessione d’azienda
L’art. 2560 c.c. prevede che il cessionario risponde dei mm_u#.m
dell’azienda ceduta se questi risultano dai libri contabili.
Analogamente 1'art. 33 del decreto in esame prevede che
«nel caso di cessione dell’azienda nella cui attivita & stato com-
messo il reato, il cessionario & solidalmente obbligato, salvo il
beneficio della preventiva escussione dell’ente cedente e “bom limiti
del 4&03,&@:“@&@5&? al pagamento della sanzione pecuniaria »
. .<m.8 ¢ che, mentre ex art. 2560 non sembra esservi spazio Humm.
&mH.ENHoB sul piano applicativo tra le responsabilita del cessio-
nario e quella del cedente, nell’ipotesi di cui all’art. 33 una
distinzione sembra operabile: il primo, a differenza del secondo
non 4 responsabile dell'illecito altrui ma & soltanto tenuto al
pagamento della somma corrispondente alla pena pecuniaria
irrogata all’ente. |
mw. potrebbe cosi ripetere un ragionamento analogo a quello
da no compiuto con riferimento alla responsabilita solidale degli
enti in materia di illeciti tributari e ritenere che tale spesa non sia
Ho_m“BB ad un provvedimento sanzionatorio, ma sia conseguenza
mmt adempimento ad una mera obbligazione civile e come tale sia
assicurabile (58).
. mono. questi ultimi due aspetti (rilevanza penale di condotte
riparatorie ed esistenza di conseguenze dell’illecito amministra-
tivo distinte dalla pena) che interessano il nostro campo di studio

(58) V. supra § 2.3.
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in quanto pare che il legislatore abbia riconosciuto obblighi al
pagamento di somme di denaro non riferibili alla categoria delle
sanzioni punitive, poiché non imputate al soggetto responsabile,
e, quindi, assicurabili.

Tn particolare, riguardo al primo aspetto, il legislatore, nel-
Part. 17 del decreto in esame, fa riferimento alla riparazione delle
conseguenze del reato individuandone gli effetti ai fini penali
attraverso un richiamo all’art. 12 II° comma lett. 4), ove & previsto
che il risarcimento del danno assume rilevanza ai fini della
riduzione della pena (59), e all'art. 17 I° comma, ove si stabilisce
che «le sanzioni interdittive non si applicano quando, prima
della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo gra-
do .. Vente ha risarcito integralmente il danno e ha elirninato le
conseguenze dannose o pericolose » (60).

Tl decreto sulla responsabilitd degli enti ci offre cosi la
possibilita di riflettere nuovamente in ordine alla natura della
riparazione delle conseguenze del reato produttiva di effetti
penali (61).

Al riguardo si possono richiamare le tre letture alternative
proposte dagli interpreti con riferimento all’art. 62 n. 6 ¢.p. (62).

(59) Un primo esempio di applicazione ghurisprudenziale della norma in esame &
costituito da Trib. Pordenone 4.11.2002, in Foro it., 2004, c. 318,

" (60) Recenti pronunce di merito haano perd adottato una lettura restrittiva della
norma in esame precisando che “L’app. icazione di una misusa interdittiva, anche in via
cautelare, non & esclusa dalla circostanza che lente abbia interamente risarcito il danno,
dovendo altresi dimostrare di aver messo 4 disposizione dello Stato il profitto conse-
guito e di aver adottato e aituato un modello organizzativo idoneo alla prevenzione dei
reati della stessa specie di quelli per cui si procede”. Cosl Trib. Milano, 27.4.2004, in
Foro ., 2004, c. 434.

{61) Rinvenire in tali ipotesi una riparazione del danpo in senso civilistico
importa peraitro alcuni ultetiori problemi in punto di responsabilita patrimoniale
dellente. Infatti, mentre, per le pene pecuniarie Pente risponde sempre soltanto col suo
patrimonio, per gli obblighi risarcitori civili 'ente risponde esclusivamente col suo
patrimonio solo ove dotato di personalitd giuridica. Allora, se la ciparazione del danno
di cui alla normativa in esame & un’obbligazione civile, per il suo pagamento dovreb-
bero rispondere in solido I'ente ¢ la persona fisica agente per suo conto ove questo non
abbia personalitd giuridica.

(62) V. supra capitolo TL, § 3.
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. m.H puo allora ritenere che tale condotta riparatoria spiegando
i suoi effetti nel diritto penale, sia riferita al danno wmbm_m e non
a quello civile oppure si potrebbe, in senso parzialmente dif-
mon.bmu ritenere che, anche riferendo tale rimedio al danno civile
la riparazione acquisti rilevanza ai fini penali in quanto om&bmﬂm
non alla compensazione del pregiudizio patito dalla vittima, ma
alla manifestazione della resipiscenza del reo. “

. H.Lm terza soluzione, da tempo proposta dalla dottrina con
riferimento all’'art. 62 n. 6 c.p., che sembra aver trovato I'avallo
m.&._m m.“ozo Costituzionale (63), & quella di considerare tale
tiparazione coincidente con l'obbligazione risarcitoria civile e
z._mﬁﬁﬂo ai fini penali su un piano strettamente oggettivo

u L’interesse del legislatore, nel porre norme come @cmmm di cui
allart. 62 n. 6 e come quella di cui all’art. 17 del decreto in esame
consisterebbe nel dare rilevanza alla eliminazione delle nObmm.u
guenze del reato nella oggettiva realizzazione della stessa indi
pendentemente dall’effettiva resipiscenza del reo.

Z.ou intendiamo ripetere, in questa sede, le osservazioni
compiute, con riferimento all’art. 62 n. 6 (64), in ordine alla
natura di simili rimedi riparatori in relazione al WﬁoEoBm ctvili
stico .&%m estensibilita anche a tali perdite della copertura mmmwu
curativa in ipotesi di assicurazione della responsabilita.

Q. pare comunque che anche nel caso in esame la soluzione
preferibile sia la terza in quanto si tratta di una chiave di lettura
che, E“oos&:omn&o il rimedio della riparazione ad una logica
autenticamente privatistica, risolve a? origine le incongruenze
.EHQSS nel capitolo precedente, cui danno luogo le altre mﬁm
interpretazioni proposte.

w.pnnombmbn.mo tale scelta interpretativa, si avrebbe allora che le
Hu.mmm;n pecuniarie in cui incorre il responsabile nell’attuare ES.
simile condotta riparatoria potranno essere oggetto di un con-

(63) C. Cost. 23.4.1998, n. 138, cit.
(64) V. supra p. 316 ss.

ASSICURAZIONE E SANZIONI AMMINISTRATIVE 379

tratto di assicurazione e la loro copertura deve ritenersi com-
presa, salvo espressa esclusione, nei contratti di assicurazione
della responsabilita civile.

Si finisce cosi, perd, per allontanarsi dai principi classici
relativi all’irrogazione di una pena quali il principio di effettivita
e quello di personalitd, principi che sono legati ad un’idea di
diritto penale e di dititto penale-amministrativo come sistema di
sanzioni punitive ordinate alla repressione degli illeciti.

Non vogliamo, con cio, giungere 2 delle conclusioni in ordine
ad un eventuale nuovo concetto di pena: quello che era nostro
interesse evidenziare & la tendenziale inscindibilita dello stru-
mento assicurativo dalle tecniche di tutela di tipo compensatorio
per cui non & possibile orientare 1a tutela contro gli illeciti penali
o amministrativi a fini diversi dalla repressione del responsabile,
ovvero a fini di composizione del conflitto generato dal reato e di
riparazione del pregiudizio patito dalla vittima, se non si ripensa
alla stessa modalita con cui il contratto di assicurazione viene a
relazionarsi con la responsabilitd penale o amministrativa.

La tutela di tipo compensatorio, infatti, a differenza di quella
punitiva, anche ove inserita all'interno del diritto penale o am-
ministrativo, trova il proptio necessario complemento nel con-
tratto di assicurazione della responsabilitad. Pertanto al fine di
stabilire Pestensione della copertura di un contratto di assicura-

zione della responsabilita occorrera partire non dalla natura della
lecito (civile, penale, amministrativo) in relazione al quale I'as-
sicurato chiede di essere tenuto indenne, ma dalla natura della
sanzione oggetto del provvedimento di condanna (compensatoria
o punitiva) che rappresenta la perdita da questi lamentata ai fini
indennitari.

Di fronte alle novita che abbiamo visto presentarsi nel si-
stema sanzionatorio, onde risolvere il problema dei possibili
nuovi confini del rischio assicurabile, occorre, allora, ripartire da
un’idea unitaria di torto come generico « Opposto del di-
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ritto » (65), operando una partizione solo a livello dei rimedi e
valutando I’estensione della relativa copertura assicurativa, sotto
il profilo della liceita, tenuto contro delle diverse regole e principi
cui clascuna tecnica di tutela & improntata.

(63) « Torto & ogni opposto al diritto...il concetto di torto va sempre tenuto
presente, e ad esso bisogna richiamarsi di continuo per spiegare con sicurezza 'origine
e I'ufficio di tutte le sanzioni giutidiche »: cost G. Venezan, #f. op. cit., pp. 2-3.
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