La corruzione tra privati

ORNELLA STRADAIOLI

Sommario: 1 - La corruzione tra privati pre-riforma: altre fattispecie di reato ad essa riconducibili; 2 -
Fonti sovranazionali nella lotta alla corruzione tra privati; 3 - La posizione dell'ltalia rispetto al reato di
corruzione tra privati: tra il progetto Mirone e i successivi tentativi di uniformarsi alle prescrizioni inter-
nazionali; 4 - Infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita e corruzione tra privati: I'art. 2635 c.c.

1 LA CORRUZIONE TRA PRIVATI PRE-RIFORMA: ALTRE FATTISPECIE DI REATO AD ESSA
RICONDUCIBILI

Il fenomeno corruttivo & sempre stato concepito dal nostro ordinamento giuridico come raffigurabile
prevalentemente, se non esclusivamente, nell'ambito dei pubblici poteri; alla corruzione tra privati,
dunque, non si & mai prestata molta attenzione, considerando tale fattispecie essenzialmente come
un reato contro la Pubblica Amministrazione. Di recente, pero, anche sulla spinta di diverse fonti so-
vranazionali, il legislatore italiano ha finalmente ritenuto di intervenire ed ha redatto una fattispecie
generale di corruzione tra privati, intervenendo sull‘articolo 2635 c.c..

Ma facciamo un passo indietro per capire, innanzi tutto, qual era la situazione normativa prima
della modifica dell'art. 2635 c.c., e, quindi, quali sono state le motivazioni e I'iter attraverso il quale
si & giunti alla creazione di tale fattispecie .

Prima dell'introduzione della fattispecie di reato rubricata “corruzione tra privati”, nell'ordina-
mento italiano le vicende corruttive che intervenivano in questo settore non erano oggetto di un'in-
criminazione generale. E opportuno, quindi, chiedersi se tali condotte fossero da ritenersi lecite,
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ovvero se, all'opposto, le stesse non potessero essere ricondotte ad altre fattispecie di reato. La
risposta, evidentemente, non puo essere univoca, dovendosi valutare, di volta in volta, la possibilita
di “ricadere” nelle fattispecie esistenti. Ma quali erano, quindi, i reati che potevano astrattamente
considerarsi integrati?

Nonostante non esistesse una previsione di carattere generale di corruzione tra privati, nell’ordina-
mento italiano erano (e sono) presenti diverse fattispecie speciali di corruzione in ambito privatistico’.

Innanzitutto vi & I'art. 353 c.p. (turbata liberta degli incantif, che disciplina la corruzione tra sog-
getti privati nell'ambito dello svolgimento di pubblici incanti o delle licitazioni private. Trattandosi
di un reato di pericolo, il perfezionamento dello stesso si verifica, indipendentemente dal risultato
della gara, quando I'ordinario svolgimento di questa venga viziato, attraverso il ricorso alla violenza
0 minaccia, o con doni, collusioni o altri mezzi fraudolenti. La norma persegue, quindi, la tutela sia
della liberta di partecipazione alle gare nei pubblici incanti o nelle licitazioni private, sia la difesa
della liberta e lealta della concorrenza. L'elemento di distinzione di quest’ipotesi di corruzione inter
privatos rispetto alle altre ipotesi settoriali — che di seguito brevemente verranno passate in rasse-
gna — ¢ costituito dalla necessita che all'accordo corruttivo segua un preciso evento naturalistico:
I'impedimento della gara.

Al di fuori di tale ipotesi codicistica, vi sono poi altre fattispecie di corruzione tra privati, previste
da leggi speciali: si pensi all'ipotesi piu risalente, quella di “comparaggio”, sanzionata dal r.d. 27
luglio 1934, n. 1265 che, agli artt. 170 e 171, punisce “il medico o il veterinario che riceva, per sé o
per altri, denaro o altra utilita ovvero ne accetti la promessa, allo scopo di agevolare, con prescrizioni
mediche o in qualsiasi altro modo, la diffusione di specialita medicinali o di ogni altro prodotto a
uso farmaceutico”. Allo stesso titolo & punito “// farmacista che riceva, per sé o per altri, denaro o
altra utilita ovvero ne accetti la promessa, allo scopo di agevolare in qualsiasi modo la diffusione di
specialita medicinali o dei prodotti indicati all'art. 171, a danno di altri prodotti o specialita dei quali
abbia pure accettata la vendita”. Analogamente alla corruzione pubblica, il reato si perfeziona con
il solo accordo corruttivo. Anche in questo caso la fattispecie si configura come reato di pericolo. Si
ritiene che questa fattispecie sia volta a sanzionare sia I'illecita ingerenza da parte delle industrie
farmaceutiche nelle scelte scientifiche e terapeutiche del medico, del veterinario e del farmacista, a
tutela della liberta e autonomia di tali categorie professionali, sia I'illecita alterazione della concor-
renza tra le case farmaceutiche.

Nella legge fallimentare (r.d. 16 marzo 1942 n. 267), poi, I'art. 233 sanziona il ¢.d. “mercato di
voto™®, prevedendo che " 1. il creditore che stipula col fallito o con altri nell'interesse del fallito van-
taggi a proprio favore per dare il suo voto nel concordato o nelle deliberazioni del comitato dei cre-
ditori, & punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa non inferiore a euro 103. 2. La

1 R. Acauarou, L. Forrani (a cura di), La corruzione tra privati. Esperienze comparatistiche e prospettive di riforma, Milano,
2003, p. 9.

2 G. Fianbaca, E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, 1, Bologna, 2008, p. 324.

3 D. PerronE, L'introduzione nell’ordinamento italiano della fattispecie di corruzione privata: in attesa della legge 25 feb-
braio 2008, n. 34, in Cass. pen., 2009, p. 771 ss.
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somma o le cose ricevute dal creditore sono confiscate. 3. La stessa pena si applica al fallito e a chi
ha contrattato con il creditore nell’interesse del fallito.” In questa ipotesi |'oggetto della tutela & la
par condicio creditorum e la regolarita della procedura concorsuale. Ai fini dell’integrazione del reato
e sufficiente la mera stipulazione dell’accordo in vista della prestazione del voto da parte del credito-
re, indipendentemente dal pagamento del prezzo della corruzione e dall’effettivo esercizio del voto.

Un‘altra peculiare ipotesi di corruzione tra privati & rappresentata dalla c.d. “frode sportiva”.
Essa & disciplinata dall'art. 1 della I. 13 dicembre 1989, n. 401, che prevede la punizione dell'offerta
o della promessa di denaro o altra utilita o0 vantaggio ai partecipanti di una competizione sportiva al
fine di raggiungere un risultato diverso da quello conseguente al suo svolgimento fisiologico. Anche
in questo caso si configura un reato di pericolo. L'oggetto di tutela & rappresentato dal regolare e
leale andamento di tali competizioni. Il carattere commerciale del c.d. pactum sceleris sussiste in
tutti i casi in cui si sia in presenza di attivita sportive professionistiche ma & particolarmente evidente
nell'ipotesi di influenza indebita su concorsi pronostici e scommesse (disciplinata nel terzo comma).
Inoltre, quando si sia in presenza di societa sportive quotate in borsa, la frode sportiva potrebbe pro-
vocare un pregiudizio indiretto nei confronti del pubblico degli azionisti e dei risparmiatori.

Infine, il d.lgs. 39/2010 (che ha abrogato I'art 174-ter e lo ha sostituito con I'art. 28) disciplina la
“corruzione dei revisori”® prevedendo che: “ 1. | responsabili della revisione legale, i quali, a seguito
della dazione o della promessa di utilita, compiono od omettono atti, in violazione degli obblighi ine-
renti al loro ufficio, cagionando nocumento alla societa, sono puniti con la reclusione sino a tre anni.
La stessa pena si applica a chi da o promette l'utilita. Z. Il responsabile della revisione legale e i com-
ponenti dell’organo di amministrazione, i soci, e i dipendenti della societa di revisione legale, i quali,
nell’esercizio della revisione legale dei conti degli enti di interesse pubblico o delle societa da queste
controllate, fuori dei casi previsti dall'articolo 30, per denaro o altra utilita data o promessa, com-
piono od omettono atti in violazione degli obblighi inerenti all’ufficio, sono puniti con la reclusione
da uno a cinque anni. La stessa pena si applica a chi da o promette I'utilita. 3. Si procede d'ufficio”.

Al di |a di tali fattispecie, poi, alcune condotte potevano essere sussunte nelle pill generali ipo-
tesi di truffa, di cui all'art. 640 c.p. ovvero di appropriazione indebita, di cui all‘art. 646 c.p.. E chiaro,
comunque, che, in forza del principio di tassativita e del divieto di analogia in malam partem, la “ cor-
ruzione tra privati” veniva punita, nel nostro ordinamento, solo qualora la condotta fosse concreta-
mente riconducibile nell‘alveo di una delle fattispecie sopra descritte, presentando tutti gli elementi
costitutivi indicati dalla norma in questione.

4 R.Acauaroll, L.Forrant, op. cit., p. 21.
5 www.dejure.it.
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2 FONTI SOVRANAZIONALI NELLA LOTTA ALLA CORRUZIONE TRA PRIVATI

Invero fonti sovranazionali imponevano allltalia I'adozione di una norma di carattere generale volta
a sanzionare la condotta corruttiva nel settore privato: se il legislatore italiano non aveva preso posi-
zione sul tema, infatti, non si puo certo dire lo stesso del legislatore sovranazionale il quale, fin dalla
seconda meta degli anni novanta, aveva prestato grande attenzione all’argomento.

Partendo dal presupposto che la corruzione tra privati pud essere definita come qualsiasi compor-
tamento riprovevole che si tiene nell'attivita contrattuale, da cui derivi un indebito vantaggio a fronte
della corresponsione di denaro o qualsivoglia utilita®, ben si spiega I'attenzione degli organi sovra-
nazionali: la corruzione nel settore privato comportando distorsioni della concorrenza nell’ambito del
mercato comune europeo, produce danni economici attraverso una non corretta aggiudicazione o
una non corretta esecuzione del contratto’. Pertanto, il dibattito sulle problematiche causate a livello
economico e politico dalla corruzione tra soggetti privati ha portato ad una riflessione profonda in
seno agli Stati membri dell'Unione Europea (e non solo) al fine di adottare tutte le misure idonee a
contrastare tale fenomeno.

Lasciando ad altre sedi il problema della costituzionalita e dei limiti dell'ingerenza delle fonti di
diritto sovranazionale nell’'ordinamento italiano, e, in particolare nel diritto penale, di seguito ver-
ranno brevemente passati in rassegna i principali interventi internazionali in tema di corruzione tra
privati, che hanno portato all'introduzione di tale reato nel nostro sistema penale.

In primis, il 22 dicembre 1998, sulla base dei principi dettati dal titolo IV del Trattato sull'Unio-
ne Europea, il Consiglio Europeo ha adottato I'Azione comune 98/742/GAl, allo scopo di introdurre
negli ordinamenti nazionali dei Paesi membri specifiche ipotesi di corruzione nel settore privato.
L'assunzione di tale testo ha rappresentato un momento fondamentale della legislazione europea
prevedendo, per la prima volta a livello europeo, una fattispecie specifica volta a sanzionare la cor-
ruzione tra privati, inquadrata come un fenomeno contrario ai principi di apertura e di liberta dei
mercati e soprattutto contrario al valore della libera concorrenza.

L'Azione comune 98/742/GAl & stata poi abrogata dall'art. 8 della Decisione quadro® 2003/568/
GAl del Consiglio d'Europa del 22 luglio 2003. Questa Decisione, che recepisce in gran parte il dettato
normativo dell’Azione comune, & stata adottata dal Consiglio dell’'Unione Europea su proposta della
Danimarca. L'art. 2, par. 1 della Decisione quadro prevedeva modelli di incriminazione secondo lo
schema dell’istigazione alla corruzione attiva e passiva, consistente la prima nel «promettere, offrire

6 R. Zannati, // nuovo diritto penale dell’'economia. Reati societari e reati in materia di mercato finanziario, Milano, 2008, p.
296; B. Huser, Introduzione, in R. Acauaroll, L. Forrani, cit. p. 31.

7 Art. 2 Azione Comune 98/742/GAl.
8 Tali atti possono essere assimilati alle direttive comunitarie dal momento che il Trattato istitutivo dell’Unione Europea
precisa che “sono vincolanti per gli Stati membri quanto al risultato da ottenere, salva restando la competenza delle au-

torita nazionali in merito alla forma ed ai mezzi (art. 288)". Lo stesso articolo precisa che le Decisioni quadro non hanno
efficacia diretta.
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o0 concedere, direttamente o tramite un intermediario, un indebito vantaggio di qualsiasi natura ad
una persona, per essa stessa o per un terzo, che svolge funzioni direttive o lavorative di qualsiasi tipo
per conto di un'entita del settore privato, affinché essa compia o ometta un atto in violazione di un
dovere», la seconda nel «sollecitare o ricevere, direttamente o tramite un intermediario, un indebito
vantaggio di qualsiasi natura, oppure accettare la promessa di tale vantaggio, per sé o per un terzo,
nello svolgimento di funzioni direttive o lavorative di qualsiasi tipo per conto di un‘entita del settore
privato, per compiere o per omettere un atto, in violazione di un dovere». L obiettivo della Decisione
quadro in questione, infatti, era quella di garantire che sia la corruzione attiva che quella passiva, nel
settore privato, venissero considerate illeciti penali in tutti gli Stati membri, che anche le persone
giuridiche potessero essere considerate colpevoli di tali reati e che le sanzioni fossero effettive,
proporzionate e dissuasive (punto 10 del Preambolo).

Ancora, il 27 gennaio 1999, veniva firmata a Strasburgo la Convenzione penale sulla corruzione,
entrata in vigore solo il primo luglio 2002, al raggiungimento richiesto di 14 ratifiche®. L'obiettivo di
tale Convenzione era quello di armonizzare le norme giuridiche in vigore negli Stati membri nonché
rafforzare la cooperazione internazionale tra i medesimi in materia di corruzione. La sua attuazione
e controllata dalla commissione GRECO (Group of States against corruption), di cui I'ltalia fa parte
dal 2007, che ha il compito di monitorare il livello di conformita delle politiche degli Stati membri
agli standards anticorruzione del Consiglio d'Europa, suggerendo le necessarie riforme legislative in
caso di carenze nelle politiche nazionali®®. 'aspetto centrale del testo, comunque, & costituito dalle
disposizioni concernenti i comportamenti che i legislatori degli Stati contraenti devono sanzionare:
in particolare, per quel che concerne la corruzione nel settore privato, si riproducono le definizioni di
corruzione attiva e passiva, gia introdotte dall’Azione comune del 1998, invitando le parti contraenti
a sanzionare penalmente nel proprio territorio nazionale il “fatto di promettere, offrire o procurare,
direttamente o indirettamente, qualsiasi vantaggio indebito per sé o per terzi, a una qualsiasi per-
sona che dirige un ente privato o che vi lavora, affinché compia o si astenga dal compiere un atto in
violazione dei suoi doveri”.

In data 15 maggio 2003, poi, e stato adottato il Protocollo addizionale alla Convenzione, con
lo scopo di estendere la punibilita per corruzione attiva e passiva ad arbitri e a giurati nazionali e
stranieri in questioni commerciali, civili e di altra natura, nonché di completare le disposizioni della
Convenzione stessa volte alla protezione delle autorita giudiziarie contro la corruzione.

Inoltre, a partire dagli anni novanta, tanto i Paesi industrializzati quanto quelli del terzo mondo,
avendo conosciuto la corruzione in molteplici forme, hanno preso parte ad un negoziato durato diversi
mesi, al termine del quale vi & stata la sottoscrizione della Convenzione ONU contro la corruzione
(c.d. Convenzione di Merida del 31 ottobre 2003), adottata con risoluzione n. 58/4 dall’Assemblea

9 A giugno 2011 I'ltalia non risultava aver ancora ratificato la Convenzione. Appena il 21 giugno 2012, infatti, il Parlamento
ha provveduto a ratificare la stessa.

10 S. Bonricl, L'ltalia e le politiche internazionali di lotta alla corruzione, in www.astrid-online.it. Nell'ottobre 2009 il GRECO
ha pubblicato il primo rapporto sull'ltalia rivolgendole 22 raccomandazioni, stante il ritardo della nostra nazione ad attuare
una politica efficace volta a contrastare in fenomeno corruttivo nel settore privato.
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Generale. In Italia la ratifica & avvenuta con la legge 3 agosto 2009 n. 116, la quale pero, pur preve-
dendo alcune modifiche e adeguamenti alla normativa interna, non ha adeguato efficacemente il pro-
prio sistema alle prescrizioni contenute nella Convenzione. In particolare, la Convenzione in questio-
ne affronta il problema della corruzione come fenomeno transnazionale: dopo un ampio Preambolo
volto a richiamare |'attenzione degli Stati sulla serieta della minaccia rappresentata dalla corruzione
e sulla necessita di un approccio congiunto e multidisciplinare per un‘efficace strategia di contrasto,
e alcune disposizioni di carattere generale, la Convenzione sviluppa cinque temi fondamentali: le
misure di carattere preventivo, la criminalizzazione, la cooperazione internazionale, il recupero dei
beni provento di illecito e Iassistenza tecnica'.

3 LA POSIZIONE DELL'ITALIA RISPETTO AL REATO DI CORRUZIONE TRA PRIVATI: TRA IL
PROGETTO MIRONE E | SUCCESSIVI TENTATIVI DI UNIFORMARSI ALLE PRESCRIZIONI
INTERNAZIONALI

Per quanto riguarda il nostro ordinamento, il dibattito sulla possibilita di incriminare la corruzione tra
privati e iniziato gia negli anni Settanta, ma la prima vera formulazione di tale fattispecie si riscontra
nel progetto Mirone™.

Lintento del progetto Mirone era quello di inserire la figura della corruzione nel settore privato inter-
venendo con una riforma del diritto societario: il reato di infedelta a seguito di dazione o promessa di
utilita (art. 2635 c.c.) — cosi ribattezzato, dopo essere stato precedentemente rubricato dalla legge delega
come comportamento infedele — rappresenta, infatti, unitamente alla fattispecie di infedelta patrimoniale
(art. 2634 c.c.) la novita piti rilevante introdotta dal legislatore proprio in sede di riforma del diritto penale
societario™. Con riferimento all‘art. 2635 c.c., tuttavia, dei contenuti originali del progetto Mirone rima-
neva ben poco: I'unico punto di contatto che si riscontrava fra le due formulazioni era quello relativo
all'individuazione dei soggetti attivi (amministratori, direttori generali, liquidatori, sindaci e responsabili
della revisione), mentre per quanto riguardava il resto della norma si rinvenivano tre significative dif-
ferenze: la scelta della rubrica, il riferimento all’evento di danno, e la procedibilita a querela di parte.

In particolare la norma di cui all'art. 2635 c.c. si distanziava dal progetto Mirone in quanto
quest’ultimo aveva previsto una fattispecie di pericolo anziché di danno, individuato nel nocumento
alla Societa, e si orientava a favore della disponibilita dell’oggetto giuridico tutelato, prevedendo,
appunto, la procedibilita a querela.

11 S. Bonrigl, cit., in www.astrid-online.it.

12 11 26 maggio del 2000 il Consiglio dei Ministri approva la cosiddetta bozza Mirone, contenente un modello di legge dele-
ga da proporre al Parlamento per I'avvio effettivo dei lavori di riforma della legislazione in materia societaria.

13 R. Zannomm, I nuovo diritto penale dell’economia. Reati societari e reati in materia di mercato finanziario, Milano, 2006, p. 294.
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Le attese circa la nuova figura criminosa, pertanto, venivano deluse, poiché il reato in questione
rappresentava “nulla di pit che una mera specificazione del delitto di infedelta patrimoniale™*, diretto
alla sola tutela del patrimonio della Societa senza offrire alcuna protezione ad interessi esterni a quelli
della persona giuridica, come ad esempio la libera concorrenza, sulla cui tutela invece insisteva I'Unione
Europea. Invero, come gia osservato, le linee tracciate dai vari organismi sovranazionali erano atte a
criminalizzare non la lesione di interessi interni alla Societa, ma quella di interessi esterni, volendo as-
sicurare, in particolare, una tutela adeguata ad interessi di carattere pubblicistico, quali la concorrenza
leale e |a correttezza che sono considerate imprescindibili per costruire solide relazioni economiche.

Ulteriore tentativo di adeguarsi agli obblighi internazionali & venuto, poi, in occasione dell‘attua-
zione della Decisione quadro 2003/568/GAl; I'iter & cominciato in ritardo, dal momento che gli Stati
europei avrebbero dovuto conformarsi alla Decisione entro il 22 luglio 2005. Invero il Parlamento
italiano solo nel 2007, con la c.d. legge comunitaria (I. 25 febbraio 2008, n. 34), conferiva «al Governo
la delega ad adottare entro un anno dall'emanazione, i decreti legislativi necessari a dare attuazione
alla decisione-quadro in materia di corruzione nel settore privato»'®.

Sulla base della suddetta legge comunitaria del 2007, il Governo italiano era delegato ad intro-
durre nel libro 1, titolo VIII capo Il (delitti contro I'industria e il commercio) del Codice Penale, una
fattispecie che punisse chi «nell'ambito delle attivita professionali, intenzionalmente solleciti o ricavi
per sé o per un terzo, direttamente o tramite in intermediario, un indebito vantaggio di qualsiasi na-
tura, oppure accetti la promessa di tale vantaggio nello svolgimento di funzioni direttive o lavorative
non meramente esecutive per conto di un‘entita del settore privato, per compiere o per omettere un
atto, in violazione di un dovere, sempreché tale condotta comporti 0 possa comportare distorsioni
di concorrenza riguardo all’acquisizione di beni o servizi commerciali». Con questo provvedimento si
prevedeva inoltre, I'estensione della punibilita con la stessa pena anche a «colui che, intenzional-
mente, nell’ambito di attivita professionali, direttamente o tramite intermediario, da, offre o promet-
te il vantaggio». Questa fattispecie era modellata sulla base della corruzione propria, e sembrava
essere abbastanza in linea con le prescrizioni dell’Unione europea. Per quanto riguardava i soggetti
attivi, la legge delega aveva un atteggiamento piu restrittivo rispetto alla Decisione quadro: nella
legge delega il soggetto corrotto doveva «svolgere funzioni direttive o lavorative non meramente
esecutive per conto di un‘entita del settore privato», mentre nella Decisione quadro si prevedeva, piu
genericamente, che tale soggetto svolgesse «funzioni direttive o lavorative di qualsiasi tipo per conto
di un'entita del settore privato.

Per essere corruttibile, il soggetto passivo doveva essere titolare di una role-responsability, cioe
rivestire una carica particolare alla quale fossero collegati doveri peculiari di provvedere al benesse-
re di altri soggetti, o di concorrere al perseguimento degli scopi della Societa.

14 R. ZannotT, op. cit, p. 295.

15 E da segnalare che il 13 giugno 2007 il Governo ha presentato alla Camera un disegno di legge di ratifica della
Convenzione ONU contro la corruzione del 31 ottobre 2003 (c.d. Convenzione di Merida), che prevedeva I'introduzione del
delitto di corruzione in atti privati all'art. 513-ter c.p., ma la norma & stata stralciata e si & scelto di percorrere la strada
della legge comunitaria. L'ltalia, come detto, ha poi ratificato la Convenzione di Merida con la legge 3 agosto 2009, n. 116.
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Nonostante i numerosi atti internazionali I'art. 29 della legge delega 25 febbraio 2008, n. 34
non & mai stato attuato, lasciando per lungo tempo un vuoto di tutela per tutte quelle situazioni che
sarebbero ricadute nell’ambito di applicazione di tale fattispecie.

La soluzione &, pero, giunta di recente, con la legge 6 novembre 2012, n. 190, rubricata
“Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica am-
ministrazione”, la quale — tra le varie novita introdotte — ha apportato una significativa modifica all’
art. 2635 c.c., avvicinandolo di piu alle linee guida sovranazionali. Le variazioni pill macroscopiche
— che verranno analizzate meglio di seguito — sono state il cambiamento della rubrica, «corruzione
tra privati», e la previsione che, se dalla condotta dovesse derivare una distorsione della concorrenza
nell’acquisizione di beni o servizi, il delitto sarebbe perseguibile d'ufficio, avvicinando cosi questa
fattispecie a quella originariamente prevista nel progetto Mirone.

4 INFEDELTA A SEGUITO DI DAZIONE O PROMESSA DI UTILITA E CORRUZIONE TRA
PRIVATI: L'ART. 2635 c.c.

L'attuale formulazione dell'art. 2635 c.c. - oggi rubricata “corruzione tra privati’- prevede quanto segue:

“1- Salvo che il fatto costituisca pit grave reato, gli amministratori, i direttori generali, i dirigenti
preposti alla redazione dei documenti contabili societari, i sindaci e i liquidatori, che, a seguito
della dazione o della promessa di denaro o altra utilita, per sé o per altri, compiono od ometto-
no atti, in violazione degli obblighi inerenti al loro ufficio o degli obblighi di fedelta, cagionando
nocumento alla societa, sono puniti con la reclusione da uno a tre anni.

2 - Si applica la pena della reclusione fino a un anno e sei mesi se il fatto e commesso da chi e
sottoposto alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti indicati al primo comma.

3 - Chi da o promette denaro o altra utilita alle persone indicate nel primo e nel secondo comma
e punito con le pene ivi previste.

4 - Le pene stabilite nei commi precedenti sono raddoppiate se si tratta di societa con titoli quo-
tati in mercati regolamentati italiani o di altri Stati dell"Unione europea o diffusi tra il pubblico
in misura rilevante ai sensi dell'articolo 116 del testo unico delle disposizioni in materia di
intermediazione finanziaria, di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive
maodificazioni.

5 - Si procede a querela della persona offesa, salvo che dal fatto derivi una distorsione della
concorrenza nella acquisizione di beni o servizi.”
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La formulazione originaria dell'articolo, oltre a prevedere una rubrica diversa, “Infedelta a sequito di
dazione o promessa di utilita” - prevedeva che:

“1 - Gli amministratori, i direttori generali, i sindaci, i liquidatori edi responsabili della revisione,
i quali, a sequito della dazione o della promessa di utilita, compiono od omettono atti, in vio-
lazione degli obblighi inerenti al loro ufficio, cagionando nocumento alla societa, sono puniti
con la reclusione sino a tre anni.

7 - La stessa pena si applica a chi da o promette | utilita.

3 - Si procede a querela della persona offesa”.

Appare dunque evidente che la norma in esame e stata oggetto di modifica. In ogni caso procediamo
con ordine per capire quali sono stati gli interventi sulla medesima nel corso degli anni.

In prima battuta I'art. 2635 c.c. & stato intaccato dalla legge n. 262/2005 (art. 15, comma |, lett. B
ed art. 39), la quale ha apportato due sostanziali modifiche: I'introduzione dei dirigenti preposti alla
redazione dei documenti contabili societari tra i soggetti attivi del reato e I'inserimento in un nuovo
comma, il terzo all’epoca (oggi il quarto), di un‘aggravante ad effetto speciale che prevedeva il rad-
doppio della sanzione ordinariamente prevista per tale delitto " se si tratta di Societa con titoli quotati
in mercati regolamentati italiani o di altri Stati dell'Unione europea o diffusi tra il pubblico in misura
rilevante ai sensi dell’articolo 116 del testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione
finanziaria, di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive modificazioni”.

Successivamente I'art. 2635 c.c. & stato nuovamente oggetto di riforma con il d.Igs. 39/2010 (art.
37, comma 36): i responsabili della revisione non sarebbero pil rientrati tra i soggetti attivi della
fattispecie di reato in esame.

Tale abrogazione va valutata sulla base della considerazione che gia I'art. 174-ter del Testo Unico
Finanziario prevedeva la fattispecie di corruzione dei revisori di Societa quotate, delle Societa da
queste controllate e delle Societa che emettevano strumenti finanziari diffusi tra il pubblico. Le con-
dotte incriminate risultavano, quindi, sostanzialmente identiche.

Ma l'intervento di maggior rilievo vi & stato con la legge n. 190/2012 (art. 1, comma 76), la quale
ha sostanzialmente riformulato la norma per ottemperare ai numerosi obblighi assunti in sede inter-
nazionale; gli interventi pit macroscopici sono stati i seguenti:

a) modifica della rubrica dell"articolo — non pil infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita
ma corruzione tra privati;

b) estensione dei soggetti attivi del reato — non pit soltanto quelli di cui al primo comma ma anche
“chi e sottoposto alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti indicati al primo comma”;

¢) introduzione della punibilita d'ufficio nel caso in cui “dal fatto derivi una distorsione della
concorrenza nella acquisizione di beni o servizi”.
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Cio detto, si passera di seguito all'analisi della fattispecie di reato di cui all‘art. 2635 c.c., come
attualmente formulata.

Innanzi tutto il legislatore ha ritenuto di inserire nella norma in questione la clausola di riserva
“salvo che il fatto costituisca pit grave reato”, rendendo cosi la fattispecie sussidiaria ad ipotesi
criminose pit gravi.

Per individuare il bene giuridico tutelato dalla norma in questione — ovvero l'interesse che 'or-
dinamento ritiene meritevole di protezione penale — non & possibile fare un confronto con il reato
di corruzione di cui agli artt. 318 e ss. del c.p., poiché, in tale caso, l'interesse protetto e il buon
andamento e I'imparzialita della Pubblica Amministrazione. Per quanto riguarda I'art. 2635 c.c., inve-
ce, & necessario operare una distinzione: prima della riforma intervenuta nel 2012, il bene giuridico
tutelato era esclusivamente un interesse interno alla Societa, ovvero I'integrita del patrimonio so-
ciale. A seguito delle modifiche operate e, in particolare, a seguito dell’eliminazione del riferimento
all'infedelta nonché dell'introduzione della procedibilita d'ufficio nel caso in cui dalla condotta ne
derivi “una distorsione della concorrenza nella acquisizione di beni o servizi”, si impongono nuove
riflessioni sul punto nel senso di ritenere che vi sia stata un'estensione della tutela alla libera con-
correnza, come peraltro fortemente caldeggiato dalle istituzioni europee.

Per quanto concerne il novero dei soggetti attivi, poi, si evidenzia anche in quest'ambito una so-
stanziale modifica a seguito della riforma: prima del 2012 la cerchia dei soggetti attivi si concentrava
verso coloro che avevano funzioni apicali, non venendo presi in considerazione i dipendenti che svol-
gevano funzioni impiegatizie o dirigenziali e cio, evidentemente, in virtu dell'esigenza di differenziare
sul piano della risposta penalistica chi era investito di poteri di rappresentanza da chi, pur svolgendo
un'importante funzione dirigenziale o impiegatizia all'interno dell’azienda non assumeva tali funzioni;
a sequito delle modifiche da ultimo intervenute il novero dei soggetti attivi si & ampliato: prevede,
infatti, il secondo comma dell’art. 2635 c.c. che “Si applica la pena della reclusione fino a un anno e
sei mesi se il fatto € commesso da chi e sottoposto alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti
indicati al primo comma”.

Trattasi, comunque, di un reato a concorso necessario e cio si ricava dalla previsione del terzo
comma che estende la punibilita a “chi da o promette denaro o altra utilita”, riservando cosi lo stesso
trattamento sanzionatorio a chi tiene una condotta attiva (effettua la dazione o la promessa) e a chi ha
una condotta passiva (accetta la dazione o la promessa). Tale previsione, peraltro, contenuta gia nella
prima versione della norma, era stata molto criticata da parte della dottrina che riteneva non coerente
la scelta con la tutela del patrimonio sociale, bensi piti vicina alla tutela della libera concorrenza’®.

La condotta sanzionata dall’art. 2635 c.c. & quella del compimento o dell’'omissione di atti, in vio-
lazione degli obblighi inerenti al loro ufficio o degli obblighi di fedelta, a sequito della dazione o della
promessa di denaro o altra utilita, per sé o per altri, cui segue un nocumento alla Societa (ovvero una
distorsione della concorrenza nella acquisizione di beni o servizi).

16 L. Forranl, La “corruzione fra privati” nel nuovo diritto penale societario: un primo passo o un‘occasione mancata? in R.
Acauaroul, L. Forrani, cit., p. 391.
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Il compimento o I'omissione di atti da parte dei soggetti elencati pud essere qualsiasi comporta-
mento materiale inteso come manifestazione della funzione; e inoltre necessario che ci sia un rappor-
to causale tra la promessa o la dazione e la condotta del soggetto. Data la natura sinallagmatica dei
due comportamenti, quindi, si dovrebbe evincere che “& necessario un rapporto di proporzionalita, co-
sicché si dovranno ritenere atipiche le dazioni o le promesse di modico valore”". Oltre alla condotta
attiva, dunque, & espressamente prevista anche quella omissiva: la fonte del dovere di compimento
potra essere tanto una disciplina normativa o regolamentare quanto un contratto ovvero uno statuto
0, ancora, le delibere assembleari.

L'atto compiuto 0 omesso deve inoltre essere compiuto in violazione degli obblighi inerenti all’
ufficio ovvero, dal 2012, in violazione degli obblighi di fedelta.

Per quanto concerne I'interpretazione da dare all'inciso “violazione degli obblighi inerenti all uffi-
cio”, vi sono due orientamenti in dottrina: quello pil restrittivo che a questa espressione da il significato
di «abblighi specificatamente ricavabili dai precetti civilistici che regolana e disciplinano i singoli doveri
dei soggetti qualificati'®, e quello pit ampio che invece la qualifica come «tutti gli obblighi che regolano
l'esercizio delle funzioni, costituenti il contenuto delle qualifiche di amministratore, direttore generale,
dirigente, dei sindaci e dei liquidatori, svolte per conto o nell’ interesse della societa.

Per cercare di dirimere la questione puo essere favorevole ricorrere all’espressione «atto contra-
rio ai doveri d’ufficio» utilizzata nell’ambito della corruzione propria in ambito pubblicistico, che viene
letta alla luce del bene giuridico tutelato, ovvero I'imparzialita e il buon andamento della Pubblica
Amministrazione. In questo ambito la contrarieta viene commisurata ai doveri dell'ufficio per i quali
si fa rinvio alle regole di diritto amministrativo che disciplinano lo svolgimento dell'attivita.

Facendo un paragone per cercare di riempire di significato I'espressione «in violazione di obblighi
d'ufficio», bisogna partire dal bene giuridico tutelato, ovvero I'integrita del patrimonio sociale e,
0ggi, la libera concorrenza: saranno penalmente rilevanti le violazioni che hanno ad oggetto obblighi
che si desumono da norme civilistiche che disciplinano i doveri dei soggetti qualificati, ma anche
disposizioni contenute in regolamenti di Autorita di vigilanza, o che comunque rientrano nell’ambito
dei doveri connessi al mandato. Riassumendo, fanno parte dei doveri tutte quelle norme che sono
poste a salvaguardia dell'integrita del patrimonio sociale e della libera concorrenza.

Per quanto riguarda, invece, 'espressione “obblighi di fedelta”, introdotta dalla riforma del 2012,
si ritiene che il legislatore abbia fatto riferimento al dovere di fedelta cui e tenuto il prestatore di
lavoro. All'art. 2105, infatti, il codice civile specifica, in particolar modo, il divieto di trattare per
conto proprio o di terzi affari in concorrenza con I'imprenditore (divieto di concorrenza), il divieto di
divulgare notizie riservate, riguardanti I'organizzazione e la produzione aziendale (a tale proposito si
parla di obbligo di riservatezza o segretezza).

L'omissione o il compimento dell'atto contrario ai doveri d'ufficio ovvero agli obblighi di fedelta,
poi, deve essere conseguenza della dazione o della promessa di denaro o altra utilita.

17 A. L. Maccari, Art. 2635 c.c., | nuovi illeciti penali ed amministrativi riguardanti le societa commerciali, Torino, 2002, p. 175.
18 L. D. Ceraua, Il nuovo reato di corruzione privata, in Il fisco, n. 7, 2003, p. 41.
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L'attuale formulazione della norma utilizza proprio I'espressione classica di denaro o altra utilita
(prima del 2012 non vi era il riferimento al denaro ma alla sola utilita); cio non crea particolari pro-
blemi interpretativi, essendo la nozione di denaro pacifica, mentre vi & stata qualche divergenza in-
terpretativa sulla nozione di utilita, soprattutto per quanto riguarda la qualificazione delle prestazioni
sessuali: un orientamento, infatti, ha sostenuto che sia utilita qualsiasi cosa costituisca vantaggio
per il patrimonio o per la persona, mentre altro orientamento ha ritenuto che e necessario che il
vantaggio sia economicamente valutabile'.

L'evento che ha caratterizzato e caratterizza il reato di corruzione societaria, poi, & il nocumento
che viene cagionato alla Societa.

Anche in questo caso si riscontrano due orientamenti dottrinali sul significato da attribuire
all'espressione “nocumento”: il primo? da al termine un significato pit ampio, e fa coincidere al
nocumento una perdita di prestigio della societa alla quale non & immediatamente ricollegabile una
diminuzione economica del patrimonio, ma anche altri pregiudizi, come il danno all'immagine della
societa, alla sua credibilita e al corretto funzionamento dei meccanismi societari.

Questo orientamento muove dalla premessa che gli articoli 2634 e 2635, ma piu in generale il
confronto con gli articoli 2622, 2623 e 2624 c.c., dove & stata utilizzata |'espressione «danno patri-
moniale», e con le fattispecie degli articoli 2625, 2629 e 2633 c.c., caratterizzate da profili di lesivita
patrimoniale, inducono a ritenere che il nocumento sia pit ampio del solo danno patrimoniale. In
sostanza: ogni pregiudizio giuridicamente rilevante, di natura patrimoniale o non patrimoniale, che
puo essere patito da una societa commerciale.

L'orientamento piu restrittivo?’ & quello che considera |a lesione sempre di tipo patrimoniale, pur
in mancanza di una specificazione normativa in tal senso. Questa interpretazione trova fondamento
nella Relazione illustrativa al progetto Mirone, e riceve conferma dall’esame dell'impianto comples-
sivo della riforma dei reati societari incentrata sulla tutela di interessi di natura patrimoniale, e dal
carattere di complementarieta della fattispecie in esame rispetto a quella di infedelta patrimoniale.

Il termine nocumento, a differenza del danno patrimoniale dell’art. 2634 c.c., comprenderebbe sia
il danno emergente che il lucro cessante; un elemento a sostegno di questa tesi si troverebbe nella
rubrica degli articoli: I'art. 2634 & rubricato infedelta patrimoniale, mentre questo aggettivo mancava
gia nella precedente rubrica dell'art. 2635.

Il secondo orientamento appare pit condivisibile: lo scopo di una Societa & quello di perseguire
un profitto, ed e evidente quindi che la patrimonialita nella nozione di nocumento debba avere un
ruolo centrale.

La riforma del 2012, inoltre, ha previsto anche |'ipotesi che dal fatto possa derivare “una distor-
sione della concorrenza nella acquisizione di beni o servizi" E, quindi, evidente che alla condotta
possono seguire due eventi: il nocumento per la Societa ovvero la distorsione della concorrenza

19 G. Fianpaca, E. Musco, op. cit. , p. 215.
20 E. Awam, Infedelta a seguito di dazione o promessa di utilita, in A. Rossi (a cura di), / reati societari, Torino, 2005, p. 443.
21 L.D. Ceraua, op. cit., p. 150.
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nell’acquisizione di beni o servizi. In tale seconda ipotesi, peraltro, il legislatore ha previsto la pro-
cedibilita d'ufficio, mentre nel caso di esclusivo nocumento alla Societa la procedibilita e rimasta a
querela di parte. Per stabilire chi sono i soggetti legittimati a proporre la querela bisogna operare
alcune distinzioni?%: se il reato e stato commesso dagli amministratori la legittimazione & dell’assem-
blea, alla quale compete per legge I'esercizio dell’azione di responsabilita; se & stato compiuto da
soggetti estranei, come sindaci o responsabili della revisione, il potere di proporre la querela spetta
al legale rappresentante dell’ente o all’'organo di amministrazione.

Per quanto riguarda |'elemento soggettivo si rileva che il dolo & generico e consiste nella con-
sapevolezza e volonta di porre in essere la condotta tipica, quindi di cagionare anche un nocumento
alla societa.

Il soggetto interno alla Societa deve avere la consapevolezza di ricevere I'utilita o accettare la
promessa per poi compiere o omettere un atto in violazione dei doveri del suo ufficio, mentre per
quanto riguarda il corruttore bisogna verificare la consapevolezza di dare o promettere I'utilita per la
commissione 0 omissione di un atto.

Il quarto comma prevede, poi, una circostanza a effetto speciale che si applica quando il fatto
& commesso nell’ambito di societa con titoli quotati in mercati regolamentati italiani, di altri Stati
dell’Unione europea o diffusi tra il pubblico in maniera rilevante. Da un lato questa previsione & sin-
tomatica della maggiore attenzione del legislatore per le societa che si rivolgono al pubblico rispar-
mio?, dall'altro in dottrina si & sottolineata I'irragionevolezza di questo trattamento sanzionatorio
cosi grave se paragonato alla mitezza di quello previsto per le false comunicazioni sociali.

Va rilevato, da ultimo, che la I. n. 190/2012 ha, inoltre, inserito la fattispecie di cui all'art. 2635
c.c. nel catalogo dei reati presupposto della responsabilita amministrativa degli enti, ai sensi del
d.lgs. n. 231/2001, in linea, peraltro, con le prescrizioni fornite dagli organi sovranazionali.

Va infine segnalato che un ulteriore incentivo all’introduzione della fattispecie di corruzione tra
privati & venuto dalla politica di privatizzazione degli ultimi anni in forza della quale enti pubblici sono
stati trasformati in Societa private?.

22 R. Zannomi, op. cit., p. 312.
23 E. Musco, / nuovi reati societari, Milano, 2007, p. 245.
24 R. Zannori, op. cit., p. 302.
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