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Titolo XI
Disposizioni penali in materia di società e di consorzi1
Capo I

DELLE FALSITÀ
Art. 2621 – False comunicazioni sociali2
[1] Salvo quanto previsto dall’articolo 2622, gli amministratori, i direttori generali, i dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari, i sindaci e i liquidatori, i quali, con l’intenzione di ingannare i soci o il pubblico e al fine di conseguire per sé o per altri un ingiusto profitto, nei bilanci, nelle relazioni o nelle altre comunicazioni sociali previste dalla legge, dirette ai soci o al pubblico, espongono fatti materiali non rispondenti al vero ancorché oggetto di valutazioni ovvero omettono informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge sulla situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene, in modo idoneo ad indurre in errore i destinatari sulla predetta situazione, sono puniti con l’arresto fino a due anni.

[2] La punibilità è estesa anche al caso in cui le informazioni riguardino beni posseduti o amministrati dalla società per conto di terzi.

[3] La punibilità è esclusa se le falsità o le omissioni non alterano in modo sensibile la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene. La punibilità è comunque esclusa se le falsità o le omissioni determinano una variazione del risultato economico di esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per cento o una variazione del patrimonio netto non superiore all’1 per cento.

[4] In ogni caso il fatto non è punibile se conseguenza di valutazioni estimative che, singolarmente considerate, differiscono in misura non superiore al 10 per cento da quella corretta.

[5] Nei casi previsti dai commi terzo e quarto, ai soggetti di cui al primo comma sono irrogate la sanzione amministrativa da dieci a cento quote e l’interdizione dagli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese da sei mesi a tre anni, dall’esercizio dell’ufficio di amministratore, sindaco, liquidatore, direttore generale e dirigente preposto alla redazione dei documenti contabili societari, nonché da ogni altro ufficio con potere di rappresentanza della persona giuridica o dell’impresa.
1 Il titolo XI, comprendente gli articoli da 2621 a 2642, è stato così sostituito dall’art. 1, D.lg. 11.4.2002, n. 61.

2 Il presente articolo è stato così sostituito dall’art. 30, l. 28.12.2005, n. 262.

Art. 2622 – False comunicazioni sociali in danno della società, dei soci o dei creditori1
 [1] Gli amministratori, i direttori generali, i dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari, i sindaci e i liquidatori, i quali, con l’intenzione di ingannare i soci o il pubblico e al fine di conseguire per sé o per altri un ingiusto profitto, nei bilanci, nelle relazioni o nelle altre comunicazioni sociali previste dalla legge, dirette ai soci o al pubblico, esponendo fatti materiali non rispondenti al vero ancorché oggetto di valutazioni, ovvero omettendo informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge sulla situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene, in modo idoneo ad indurre in errore i destinatari sulla predetta situazione, cagionano un danno patrimoniale alla società, ai soci o ai creditori, sono puniti, a querela della persona offesa, con la reclusione da sei mesi a tre anni.

[2] Si procede a querela anche se il fatto integra altro delitto, ancorché aggravato, a danno del patrimonio di soggetti diversi dai soci e dai creditori, salvo che sia commesso in danno dello Stato, di altri enti pubblici o delle Comunità europee.

[3] Nel caso di società soggette alle disposizioni della parte IV, titolo III, capo II, del testo unico di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive modificazioni, la pena per i fatti previsti al primo comma è da uno a quattro anni e il delitto è procedibile d’ufficio.

[4] La pena è da due a sei anni se, nelle ipotesi di cui al terzo comma, il fatto cagiona un grave nocumento ai risparmiatori.

[5] Il nocumento si considera grave quando abbia riguardato un numero di risparmiatori superiore allo 0,1 per mille della popolazione risultante dall’ultimo censimento ISTAT ovvero se sia consistito nella distruzione o riduzione del valore di titoli di entità complessiva superiore allo 0,1 per mille del prodotto interno lordo.

[6] La punibilità per i fatti previsti dal primo e terzo comma è estesa anche al caso in cui le informazioni riguardino beni posseduti o amministrati dalla società per conto di terzi..

[7] La punibilità per i fatti previsti dal primo e terzo comma è esclusa se le falsità o le omissioni non alterano in modo sensibile la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene. La punibilità è comunque esclusa se le falsità o le omissioni determinano una variazione del risultato economico di esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per cento o una variazione del patrimonio netto non superiore all’1 per cento.

[8] In ogni caso il fatto non è punibile se conseguenza di valutazioni estimative che, singolarmente considerate, differiscono in misura non superiore al 10 per cento da quella corretta.

[9] Nei casi previsti dai commi settimo e ottavo, ai soggetti di cui al primo comma sono irrogate la sanzione amministrativa da dieci a cento quote e l’interdizione dagli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese da sei mesi a tre anni, dall’esercizio dell’ufficio di amministratore, sindaco, liquidatore, direttore generale e dirigente preposto alla redazione dei documenti contabili societari, nonché da ogni altro ufficio con potere di rappresentanza della persona giuridica o dell’impresa.
1 Il presente articolo è stato così sostituito dall’art. 30, l. 28.12.2005, n. 262.
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1. Le ragioni politico-criminali della riforma delle false comunicazioni sociali

A oltre dieci anni dal varo del d.lg. 11.4.2002, n. 61, sembrano essersi placate le polemiche innescate dalla riforma del diritto penale delle società: una malcelata rassegnazione ha preso ormai il sopravvento, nella consapevolezza della estraneità di una “contro-riforma” ai temi dell’agenda politica. A dire il vero, il confronto si è sinora prevalentemente concentrato sul nuovo assetto che gli artt. 2621 e 2622 c.c. dedicano alle false comunicazioni sociali. Prospettiva forse riduttiva, se rapportata al rilievo sistematico che pur tale riforma presenta: non così invece se si considera l’importanza e l’attualità, anche nel panorama internazionale, che i temi dell’informazione societaria e della corporate governance mantengono in seno al dibattito sul nuovo volto del diritto delle società. Nella materia penalistica, tali profili si coagulano per buona parte sul terreno delle false comunicazioni sociali. E ciò, unitamente alla vertiginosa espansione registrata sul versante della prassi, contribuisce a spiegare ancor di più le ragioni dell’assorbente polarizzazione della discussione lungo i binari tracciati dagli artt. 2621 e 2622 c.c.

Non era allora difficile prevedere che, in una prospettiva de lege ferenda, la disciplina delle false comunicazioni sociali avrebbe comunque finito col catturare l’attenzione anche dei non addetti ai lavori, suscitando un confronto per forza di cose non immune da rilievi e polemiche
. Ma se ciò andava e va messo nel conto della “fisiologia” delle modifiche di sistema, non altrettanto può dirsi per quel che concerne “questa” riforma, alla quale spetta l’indiscusso primato di aver sollevato un coro pressoché unanime di critiche peraltro uniformemente condivise da accademia e magistratura
.

Né tale severità nei giudizi è sinora mutata: le ricadute del regime intertemporale dell’art. 2 c.p. sui procedimenti in corso al tempo della approvazione della riforma, e i salvataggi costituzionali della stessa, hanno aggiunto nuove polemiche – confermando ancor di più i dubbi e i timori espressi sin dall’approvazione della legge delega
 – che ciclicamente ritornano nei momenti di fibrillazione politica. Certo, come icasticamente osservato da uno dei più autorevoli studiosi della materia, «anche a guardarsi dalle dietrologie, la nuova formulazione è espressione di scelte politico-legislative dalle quali lo studioso (…) non può non sentirsi provocato»
. E non solo: «smobilitazione», «depenalizzazione di fatto», «impunità», «legge “forza ladri”», «conato riformista», «preoccupante dilettantismo tecnico» sono i severi giudizi con i quali si è battezzata la nuova disciplina e segnatamente quella del falso in bilancio.

Eppure, il d.lg. n. 61/2002 – sulla scia del progetto Mirone – intendeva perseguire una «incisiva razionalizzazione del sistema penale societario» e un soddisfacente livello di «certezza giuridica» proprio in materia di falsità nelle comunicazioni sociali, e per tal via manifestava rispetto verso fondamentali e condivisi principi costitutivi della materia penale: «offensività», «tassatività e precisione», «proporzione», «deflazione», «efficacia»
. “Key-words” sulle quali non si può non convenire, salvo verificare in concreto – sul tappeto cioè delle soluzioni tecniche escogitate, dei modelli normativi prescelti, dei loro meccanismi di funzionamento e, soprattutto, del risultato complessivo cui tutto ciò conduce – il grado di «corrispondenza» e «coerenza» ai principi programmatici dichiaratamente posti a fondamento del nuovo edificio
.

1.1. La certezza del diritto e le priorità della riforma

Tra le varie esigenze poste a giustificazione della riforma dei reati societari, spicca per importanza quella legata allo stato di profonda incertezza applicativa che si era venuto a creare, soprattutto negli ultimi anni, sul terreno delle false comunicazioni sociali. Non è difficile cogliere come i principi di tassatività, precisione e offensività, più volte richiamati nell’articolata gestazione della riforma, rimandino tutti ad un’esigenza di fondo ampiamente avvertita e largamente condivisa: la «certezza del diritto», postulato imprescindibile di un assetto di tutela che aspiri ad essere realmente e razionalmente efficace
. Di più: valore costitutivo del “giuridico” che ne delinea da sempre lo statuto etico di legittimazione.

Nell’ambito del diritto penale, poi, la «certezza del diritto» assume una specificità che vale ad assegnargli un ruolo del tutto centrale. Alla certezza della norma penale, garantita dal principio di legalità, sono profondamente legate sia l’idea della prevenzione generale sia le chances di attuazione del principio di colpevolezza. Se nella prima direzione si compendiano fondamentalmente le questioni relative alla funzione del diritto penale, nella seconda direzione si apprezza pienamente il tasso di democraticità e modernità dello strumento sanzionatorio: nella misura in cui il rimprovero pretenda di trovare le proprie ragioni legittimanti in una “libera scelta d’azione”, esso non può fare a meno di postulare in capo al soggetto le condizioni di consapevolezza e certezza dei limiti dell’agire consentito.

Un diritto penale incerto incrina tutto ciò, e finisce col disperdere il grado di fiducia che i cittadini sono disposti a riconoscere al sistema della giustizia penale. Un diritto penale societario incerto incrina, peraltro, qualcosa di più: sia la fiducia sulle capacità di sviluppo e governo dell’impresa, sia le aspettative degli investitori riposte sull’affidabilità e sull’efficienza del mercato. Alla lunga, l’incertezza della norma penale si ripercuote negativamente sull’intero sistema-paese: come un tarlo finisce col corrodere le ragioni ultime della convivenza civile.

La prospettiva è indubbiamente complessa, perché essa scava a fondo e coglie le condizioni di tenuta dell’ordinamento giuridico-penale. L’efficacia della norma penale è, tradizionalmente, intesa in termini di proporzionalità diretta col grado di certezza che promana dai suoi precetti comportamentali. Gli obiettivi stessi della tutela penale sono colti e programmati in rapporto al grado di univocità semantica instillato nelle fattispecie incriminatrici; sono parametrati in funzione delle aspettative di comportamento indotte dalla norma penale. Da una norma che sia, ovviamente, certa e il cui effetto prevedibile. Curvando di poco la prospettiva, si può anche dire che il livello di certezza della normazione penale ci rimanda specularmente l’immagine della società su cui il diritto intende plasmare la propria opera regolatrice. Ed è una immagine per forza di cose plastica, non irreggimentabile: non dovrebbero esservi dubbi sul legame indissolubile che intercorre fra certezza giuridica, da un lato, e omogeneità di valori, dall’altro. Una società con un sufficientemente omogeneo e condiviso strato di valori consente al legislatore di individuare con precisione i bisogni di tutela, e soprattutto le risposte da fornire. La composizione del conflitto trova subito la propria via: si tratta solo di lasciarla percorrere dalla normazione.

Ora, se compito del giurista è quello di prendere “sul serio” le norme e le motivazioni di ordine politico-criminale che le sorreggono, la certezza del diritto rappresenta la priorità perseguita dal d.lg. n. 61/2002. Tant’è che l’esigenza di ristabilire la certezza giuridica, invocata a gran voce dal mondo economico, ha persino dettato i tempi imponendo una anodina torsione metodologica ai lavori in corso, sfociati – come ben si sa – nell’entrata in vigore della disciplina penalistica ben prima e “a prescindere” dall’approvazione del nuovo diritto societario.

Illuminante è, in proposito, la relazione al d.d.l. n. 1137, ove si osserva che «alla semplificazione della normazione, che rischia di soffocare le imprese, imbrigliando le forze del libero mercato, si contrappone, per quei soli istituti la cui disciplina vigente è stata caratterizzata da gravi conflitti interpretativi, una normativa più dettagliata»; e più in particolare: «la vigente disciplina del diritto societario, oltre a non poter più essere considerata adeguata alle esigenze delle società commerciali, si è prestata a sempre più frequenti dubbi interpretativi da parte della giurisprudenza e della dottrina, che hanno determinato una situazione di grave incertezza, che si è poi riversata sempre più negativamente sull’attività delle società, pregiudicandone la competitività interna ed internazionale. Il settore penale è emblematico di questa situazione di incertezza normativa, che è dovuta proprio alla mancata corrispondenza tra assetto normativo e realtà concreta»
.

Si tratta allora di verificare, sul terreno del dato positivo, se tali obiettivi possano dirsi effettivamente perseguiti e, in prospettiva, raggiunti. Ciò vuol dire sondare il grado di certezza che la nuova disciplina delle false comunicazioni sociali è in condizione di promettere e assicurare: e quindi se, per il futuro già presente, il rischio penale possa continuare a costituire la componente più incerta e imprevedibile del rischio d’impresa
.

1.2. L’«incertezza» del passato

Ricordare oggi che di una riforma del diritto penale delle società vi fosse reale ed effettivo bisogno – tanto diffuso quanto radicato, anche fra i non addetti ai lavori, era tale convincimento – costituisce una leziosa quanto banale ovvietà
. Notori i nodi della crisi: anacronistico ne era l’impianto di fondo, lacunoso il piano di tutela e a ben poco erano valsi i successivi (e disarticolati) interventi di “chirurgia estetica”. Ma su tutto dominava la costante opera “adeguatrice” di una giurisprudenza penale che, talvolta animata da una irrefrenabile vis moralizzatrice, non s’era avveduta di aver eroso oltre la soglia del fisiologico elementari principi penalistici anche di rango costituzionale
.

L’estro creativo dei giudici aveva trovato fertile terreno di coltura nel vecchio art. 2621, n. 1, c.c., non per caso assurto a “chiave di volta” per un controllo a largo spettro sulla gestione sociale
. Molteplici i fattori: l’assolutizzazione della trasparenza societaria, la proliferazione di oggettività insensibili nella loro vocazione massimalistica alla plasticità dei problemi dell’impresa, l’inguaribile genericità delle note descrittive del fatto tipico e, sullo sfondo, l’incapacità e sterilità del controllo della Consob
. Una proteiforme ridda di fattori che, alimentati dal fertile brodo di coltura di “mani pulite”, convergeranno verso un risultato applicativo decisamente insostenibile e intollerabile
.

Bilanci e comunicazioni sociali sono così divenuti i “luoghi” par excellence ove soppesare il tasso di legalità dell’azione di manager e sindaci. La rappresentazione bilancistica si è pertanto caricata di scopi e significati nuovi, e tuttavia impropri nella loro incapacità a porsi in relazione con le pretese “reali” – e non supposte ideologicamente – di soci e stakeholders. Numerose le testimonianze di tale “sovradimensionamento” della fattispecie: basti ricordare, fra le tante, le ben note vicende della falsa comunicazione a unico destinatario, del falso in bilancio consolidato, del falso sulla causale del costo e del falso quantitativo
. Indiscusso e unanimemente criticato il risultato complessivo, tutto proteso a «deformare la fattispecie e abbassare il suo tasso di precisione, al punto, facilmente prevedibile, di «legittimare» le difese di inaccettabili «novità» proprio in chiave di una recuperata «certezza»; mentre quella dilatazione applicativa, come altri e più recenti scandali finanziari dimostreranno, ha inciso poco o nulla sul fenomeno della mala gestio
.

Certo, si può anche rammentare che allo svuotamento dei presidi illuministici e all’incomprensione delle regole aziendali e contabili faceva sovente da contr’altare una realtà dai connotati emergenziali: le inchieste sulla corruzione condotte negli anni ’90 avevano squarciato il “velo dell’ipocrisia” spalancando di fatto una finestra sullo stato dei rapporti fra politica, pubblica amministrazione e mondo economico. E a dire il vero, era uno stato profondamente innervato da malcostume amministrativo, da preordinata aggressione alla cosa pubblica e da un capitalismo smunto e refrattario alla libera concorrenza poiché abituato a vivere sulle “rendite da posizione” generate e alimentate dai reticoli della corruzione e del finanziamento illecito a partiti e correnti politiche
.

Una siffatta considerazione però non eliderebbe affatto i termini del problema: il diritto penale societario che prendeva forma nelle aule giudiziarie ha rappresentato una risposta “impropria” a problemi “reali”
. Lo «sciocchezzario giudiziario»
 che alla lunga si è generato, non può di certo ambire ad una giustificazione di segno etico: quella di aver funto da adeguata “controspinta” atta a porre un argine là dove il sistema nel suo complesso non era riuscito ad attivare i propri meccanismi – quelli endogeni – di difesa e controllo e stava pertanto franando su se stesso.

2. La clausola di riserva

L’attuale formulazione della clausola di riserva «Salvo quanto previsto dall’art. 2622 c.c.», contenuta all’art. 2621 c.c. e destinata alla regolamentazione dei rapporti tra le due fattispecie, è il frutto dei suggerimenti proposti al Governo dalle Commissioni parlamentari per modificare la formula originaria del decreto «Salvo che il fatto non abbia cagionato un danno patrimoniale ai soci o ai creditori». La maggiore preoccupazione, concretizzatasi negli inviti rivolti al Governo, era legata alla possibilità, insita nella formula da ultimo citata, di escludere in toto (e cioè anche ex art. 2621 c.c.) la perseguibilità di fatti aventi maggiore gravità – idonei pertanto a ledere la trasparenza societaria, nonché produttivi di un danno patrimoniale per i soci o per i creditori –, in mancanza o per remissione della querela (richiesta, ai fini della procedibilità, per i fatti di cui all’art. 2622 c.c.)
.

Senonché, nonostante le intenzioni dei proponenti, il risultato ottenuto per garantire comunque la perseguibilità presta il fianco a diverse obiezioni. E invero, appare difficile ipotizzare che, a fronte di una falsità produttiva di un danno patrimoniale a soci o creditori, ma risultante quale fatto improcedibile, possa applicarsi ad ogni modo la fattispecie contravvenzionale: la clausola di riserva, difatti, costituisce un limite all’applicabilità dell’art. 2621 c.c. al fatto normativamente previsto dall’art. 2622 c.c., indipendentemente dalle vicende legate alla procedibilità
.

L’infelice formulazione della clausola di riserva si riflette nelle variegate opzioni proposte dalla dottrina. Da un lato, vi è chi ritiene che la formula si limiti a ribadire il rapporto di specialità tra le due fattispecie: in presenza di un danno patrimoniale a soci o creditori sarà applicabile esclusivamente l’ipotesi delittuosa di cui all’art. 2622 c.c.
. Dall’altro, sul presupposto che la condizione di procedibilità di cui all’art. 2622 c.c. sia inquadrabile nell’ambito del tertium genus «querela-commisurazione», attribuisce alla clausola di riserva una diversa valenza, che consente di far salva l’applicabilità della figura contravvenzionale se la querela è omessa, tardiva, o se è stata rimessa
.

3. Il bene giuridico tutelato

Tra le questioni più controverse sotto la vigenza della vecchia disciplina delle false comunicazioni sociali, vi era senz’altro la problematica determinazione dell’interesse tutelato. Il panorama dottrinale era solcato da una pluralità di posizioni, tutte autorevolmente sostenute, ciascuna con delle buone ragioni al proprio seguito: tutela della fede pubblica, degli interessi patrimoniali dei soci e dei creditori, e dell’ordine economico. 

Con sano pragmatismo, la giurisprudenza aveva invece assorbito tutte queste posizioni coagulando, in termini di “plurioffensività”, una folta – e per la verità, disomogenea – schiera di interessi: lungo una dimensione pubblicistica, il presidio penale si ergeva a tutela dell’economia pubblica e della fede pubblica; lungo una dimensione squisitamente privatistica, il patrimonio sociale e l’interesse dei soci e dei creditori si collocavano sullo sfondo residuale della protezione penalistica. Lungo un crinale intermedio, la «trasparenza» dell’informazione societaria quale interesse strumentale al corretto funzionamento dei mercati e alla fiducia degli investitori
. 

Il pragmatismo giurisprudenziale era destinato ben presto a rivelare brutalmente le formidabili potenzialità repressive della concezione plurioffensiva: in special modo se declinata in un’accezione del tutto singolare, che riteneva sufficiente ai fini della incriminazione la lesione anche di uno solo fra i tanti (ovviamente, scelto dall’interprete in base alle finalità ed esigenze contingenti). Assunto a canone ermeneutico, ciascun bene giuridico retroillumina di significato il fatto tipico e ne condiziona pertanto l’ambito applicativo. La drammatica stagione di “mani pulite” concretizzerà, nell’ultimo decennio del Novecento, le “infinite possibilità” ermeneutiche in una pervasiva criminalizzazione a tappeto delle frodi contabili attraendo però anche le mere irregolarità bilancistiche o quelle alterazioni che – per quantità o qualità – non erano in grado di offendere concretamente alcunché
.

Si rendeva pertanto necessario attuare, in sede di riforma, un intervento decisivo in tal direzione: esigenze di coerenza, razionalità e anche di tassatività e precisione dell’area del penalmente rilevante costituivano un sentire comune fra gli addetti ai lavori. Il legislatore del 2002 ha così provveduto alla ristrutturazione del fatto tipico delle false comunicazioni sociali, nelle due forme previste agli artt. 2621 e 2622 c.c., indirizzando l’interprete verso una dimensione monoffensiva dell’interesse tutelato. Pur tuttavia, non tutti i “cespugli di rovi” sono stati potati: la questione della determinazione del piano di tutela continua ad alimentare seri problemi.

Infatti, che l’ipotesi delittuosa di cui all’art. 2622 c.c. sia stata posta a tutela del patrimonio non può essere messo in dubbio: il ruolo primario attribuito all’elemento del danno patrimoniale, da un lato, e la previsione della procedibilità a querela, dall’altro, consentono senza incertezze di individuare nel patrimonio la pietra angolare della tutela. Non altrettanto può dirsi, a ben vedere, per l’ipotesi contravvenzionale di cui all’art. 2621 c.c. Sin dai lavori preparatori, difatti, l’art. 2621 c.c. veniva etichettato come «falso tout-court per tutelare la trasparenza»
; e nella relazione al decreto si afferma che tale prima fattispecie, rubricata «false comunicazioni sociali», continuerà a salvaguardare la fiducia dei destinatari nella veridicità dei bilanci e delle comunicazioni (Rel., § 2). 

L’ambiguità di fondo che segna le due nuove fattispecie sin dalla loro genesi è riflessa dalla pluralità di posizioni assunte dalla dottrina all’indomani della loro entrata in vigore. 

La «architettura piramidale» delle nuove disposizioni è stata intesa da taluni come sintomatica dell’unicità dell’interesse protetto, da altri, al contrario, è stata intesa come la chiara esplicitazione di un percorso a cerchi concentrici ove la trasparenza sarebbe presidiata da entrambe mentre il solo art. 2622 c.c. tutelerebbe anche il patrimonio
. In sostanza, in quest’ultima direzione la contravvenzione di cui all’art. 2621 c.c. offrirebbe all’interesse «trasparenza» il ruolo di bene giuridico protetto in via primaria, altresì tutelato, in forma rafforzata, dall’art. 2622 c.c. ove la condotta di falso si qualifichi per la produzione un danno patrimoniale
. 

Altra autorevole letteratura ha valorizzato il profilo della procedibilità a querela prevista per l’ipotesi delittuosa: tale elemento – sintomatico della natura disponibile dell’interesse – risulterebbe decisivo nel vincolare l’interprete in ordine alla natura esclusivamente privatistico del bene tutelato
. Sul versante favorevole all’esclusiva tutela del patrimonio vi è stato chi ha affermato come l’intero intervento attuato con la riforma sia polarizzato sulla sola tutela del bene finale del patrimonio
. E ancora, nella medesima direzione, vi è chi ha ritenuto di intravedere nell’ipotesi contravvenzionale una sorta di «attentato agli interessi patrimoniali di soci e creditori: un bene oggetto che è disponibile non appena si concretizza un danno e che il legislatore protegge d’ufficio solo quando nessun suo titolare avrebbe legittimazione per esercitare una querela che non lo vedrebbe, in assenza del danno, portatore di una pretesa patrimoniale»
.

La consapevolezza della portata riduttiva di una concezione patrimonialistica del falso in bilancio, ha indotto parte degli studiosi a tentare di recuperare nello spettro di mira della sanzione penale la prospettiva dell’informazione societaria, assumendo il relativo interesse quale oggetto primario e immediato della protezione assicurata dall’art. 2621 c.c. Determinante, in tale prospettiva ermeneutica, è l’oggetto del dolo specifico disegnato dall’ipotesi contravvenzionale: l’ingiusto profitto e non già il “danno”
. 

Quest’ultimo indirizzo ha fatto breccia nella giurisprudenza di legittimità, la quale fa altresì leva, in via interpretativa, sulla perseguibilità d’ufficio dell’art. 2621 c.c. assunta a ulteriore sintomo di una tutela che non si esaurisce nella dimensione privatistica e patrimoniale degli assetti, ma che annovera la «veridicità, chiarezza e completezza dell’informazione societaria»
. 

Le molteplici e fondate ragioni che reclamano un “recupero” dell’informazione e trasparenza societaria quali interessi istituzionali da affidare alle cure del gendarme penalistico, tuttavia non possono far dimenticare che alla perseguibilità d’ufficio della fattispecie contravvenzionale non può correttamente assegnarsi un peso decisivo; la procedibilità d’ufficio è, in materia contravvenzionale, una scelta obbligata – così come desumibile dall’art. 152, 1° co., c.p. che ricollega alla remissione l’effetto estintivo del reato limitatamente ai delitti punibili a querela della persona offesa – priva di quel significato che “retrospettivamente” le si vorrebbe assegnare sul piano dell’offesa
.

Il piano degli interessi presidiati dalla riforma – e in particolare dalla fattispecie contravvenzionale – è destinato a restare in un parziale “cono d’ombra”, complice anche l’occasione smarrita dalle Sezioni Unite che, pur chiamate a sciogliere importanti e problematici nodi, hanno nella sostanza rinunciato a esprimere quella che, inevitabilmente, sarebbe stato una autorevole presa di posizione
.

4. I soggetti attivi

I modelli di fattispecie di cui al titolo XI del libro V del codice civile si caratterizzano per una costruzione quantitativamente rilevante degli illeciti come «propri»: com’è naturale che sia, posto che in tale settore la sanzione penale e i modelli di incriminazione accedono su territori i cui assetti sono già disciplinati dalla normazione civilistica. La qualifica soggettiva – normativamente preindividuata in termini coerenti con la disciplina extrapenale –, è volta a connotare quelle peculiari modalità di aggressione del bene giuridico protetto che soltanto i titolari di determinati fasci di poteri e funzioni possono portare a compimento
. 

Le fattispecie in commento, aventi la struttura di reato proprio, possono essere integrate esclusivamente da soggetti qualificati e, in particolare, dagli amministratori, dai direttori generali, dai dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili e societari, dai sindaci e dai liquidatori cui vanno aggiunti: ex art. 2639 c.c., «coloro che sono legalmente incaricati dall’autorità giudiziaria o dalla autorità pubblica di vigilanza di amministrare la società o i beni della stessa posseduti o gestiti per conto di terzi»; ex art. 135 del d.lg. n. 385/1993, coloro che svolgono funzioni di amministrazione, direzione e controllo presso banche, anche se non costituite in forma societaria; ex art. 2615 bis c.c., le persone che hanno la direzione dei consorzi con attività esterna; ex art. 13 del d.lg. n. 240/1991, gli amministratori e i liquidatori del gruppo europeo di interesse economico (GEIE).

Novità di rilievo è certamente la tipizzazione dei c.d. «soggetti di fatto». Per la verità, la giurisprudenza da tempo non nutriva dubbi sulla configurabilità della responsabilità penale in capo a colui che, pur privo della qualifica normativa richiesta dalla legge, ne esercitasse in via fattuale ruolo e funzioni. Per quanto comprensibile dal punto di vista politico-criminale, la soluzione giurisprudenziale scontava il limite della evidente lesione del principio di legalità: la teorica della prevalenza della “sostanza” sulla “forma” non riusciva infatti ad occultare quella che era una vera e propria applicazione analogica in malam partem del reato proprio
. Sposando una necessità condivisa da tutti, l’art. 2639 c.c. ha codificato le condizioni – elaborate già dalla giurisprudenza – in presenza delle quali rispondono penalmente come diretti destinatari dei reati propri i soggetti c.d. di fatto cioè quei soggetti che, pur privi della qualifica legale richiesta dal reato, esercitano e svolgono in forma continuativa e significativa i relativi poteri tipici (art. 2639 c.c.)
.

Con precipuo riguardo ai «dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari», inseriti tra i destinatari della fattispecie dalla l. n. 262/2005, occorre preliminarmente, al fine di annoverarli tra i soggetti attivi del reato in esame, valutare la tipologia di società in cui gli stessi devono essere per legge nominati: alla luce della riforma di cui al d.lg. 6.11.2007, difatti, rivestiranno tale qualifica i dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari nominati in emittenti quotati aventi l’Italia come Stato membro d’origine. Ciò che, in sintesi, deve essere accertato è che il dirigente sia operativo in una società tra quelle poc’anzi citate, al cui interno, pertanto, la figura soggettiva è obbligatoriamente prevista tanto sotto il profilo dell’»esistenza» quanto sotto il profilo della «nomina», evitando così di incorrere in erronee valutazioni estensive
. 

5. I veicoli delle condotte

Le disposizioni in commento annoverano «i bilanci, le relazioni, le altre comunicazioni sociali previste dalla legge, dirette ai soci o al pubblico» quali veri e propri vettori delle false informazioni, al di fuori dei quali il mendacio non riveste interesse punitivo. Trattasi di istituti del diritto societario, descritti e regolati tanto dal codice civile quanto da leggi speciali, che rivestono un ruolo centrale nella realizzazione delle fattispecie. Le modalità comportamentali consistenti nella esposizione di fatti materiali non rispondenti al vero, ancorché oggetto di valutazioni, e nella omissione di informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge, si atteggiano diversamente a seconda dello specifico veicolo di realizzazione impiegato.

5.1. I Bilanci

Per i bilanci non può che farsi riferimento al contenuto delle disposizioni civilistiche che ne disciplinano la redazione (artt. 2423 e 2423 bis c.c.), e i diversi elementi che lo costituiscono (artt. 2423 ter e 2424 c.c. con precipuo riguardo alla struttura e al contenuto dello stato patrimoniale e art. 2424 bis c.c. che detta le disposizioni relative alle singole voci componenti lo stesso; artt. 2423 ter e 2425 c.c. per quanto concerne la struttura e il contenuto del conto economico; artt. 2427 e 2427 bis c.c., infine, per quanto riguarda la nota integrativa).

Tra tali veicoli delle condotte vengono indubbiamente ricompresi non soltanto il bilancio di esercizio e il bilancio straordinario, ma altresì il bilancio consolidato, posto che la riforma del 2002 richiama, oltre alla situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società, anche la situazione del gruppo al quale essa appartiene. Se il primo è l’oggetto par excellence della norma penale, i «bilanci straordinari» sono prospetti contabili che esprimono la situazione patrimoniale della società in momenti temporali diversi dalla chiusura dell’esercizio sociale. Pur avendo essi la medesima struttura del bilancio d’esercizio se ne differiscono per la funzione: tuttavia, il loro contenuto e soprattutto la rilevanza delle occasioni nelle quali sono previsti per legge e degli interessi sottostanti (ad es., perdita del capitale) inducono a ravvisare le medesime ragioni che legittimano la repressione delle alterazioni del bilancio d’esercizio. Altrettanto è a dirsi per il «bilancio di fusione» e quello di «scissione»: la situazione patrimoniale che essi esprimono va redatta secondo gli stessi criteri codicistici stabiliti per il bilancio d’esercizio: siano o no riconducibili al novero dei bilanci infrannuali, non vi è dubbio che ben possono costituire veicolo del falso e quindi soggiacere alla disciplina penalistica di cui agli artt. 2621 e 2622 c.c.
.

Il bilancio consolidato assolve ad una funzione spiccatamente informativa, rappresentando, così come prescritto dall’art. 29, 2° co., del d.lg. n. 127/1991 «la situazione patrimoniale e finanziaria e il risultato economico del complesso di imprese costituito dalla controllante e dalle controllate», ed è redatto dagli amministratori della controllante applicando i criteri redazionali del bilancio d’esercizio del quale mutua altresì la struttura in stato patrimoniale, conto economico e nota integrativa. Superando qualche dubbio, la punibilità veniva prevalentemente sostenuta attraendo il consolidato nella ampia e residuale categoria delle altre «comunicazioni sociali».

L’espresso inserimento nel fatto tipico delle nuove disposizioni penali ha definitivamente confermato la rilevanza penale del falso in consolidato. Attesa la peculiare natura di tale documento (che non si esaurisce in una mera sommatoria contabile dei dati indicati nei bilanci d’esercizio delle controllate, ma è frutto di giudizi sintetici per l’appunto di consolidamento che tengono conto anche di altri fattori
) è giocoforza distinguere fra due generi di falsità: originaria o di primo grado, e derivata o di secondo grado.

È originaria allorché siano violati i principi di redazione del bilancio consolidato, e quindi il falso nasce presso la controllante in sede di consolidamento; è derivata in caso di consapevole ricezione nel bilancio consolidato di falsità contenute nel bilancio della controllata
. Mentre nell’ipotesi di falsità originaria, il problema della determinazione e accertamento della falsità si risolve facilmente, impiegando il medesimo criterio adottato con riferimento al bilancio di esercizio (trattandosi di documenti aventi identità di struttura e analoga funzione informativa), diverso discorso vale per le ipotesi di falsità derivata. In tale caso, difatti, nel bilancio consolidato vanno a confluire i dati trasmessi agli amministratori della controllante, sprovvisti di qualsivoglia potere di accertamento della veridicità delle informazioni ricevute, dagli amministratori della controllata, unici ed effettivi garanti della veridicità di quanto trasmesso. Ebbene, non è agevole stabilire a quale titolo possano essere chiamati a rispondere penalmente gli amministratori della controllante per falsità trasmesse dai manager della controllata, e per tal modo, in sede di consolidamento dei conti, confluite nel bilancio di gruppo. Perché, all’evidenza, il rischio è di fondare la responsabilità degli amministratori della consolidante sulla loro mera posizione apicale, trasfigurando del tutto la natura dolosa dell’illecito in una imputazione meramente obiettiva o tutt’al più colposa, ovvero innestando su una improbabile posizione di garanzia l’iter rappresentativo dell’accettazione del rischio (da presumere, però, riconosciuto o riconoscibile)
. 

Per rispondere al quesito occorre preliminarmente verificare se l’amministratore della controllante fosse a conoscenza della falsità dei dati contabili ricevuti dalla controllata: qualora tale consapevolezza sussista – è il caso di falsità frutto di «politiche d’impresa», eterodirette dalla controllante o dalla stessa tollerate –, si configurerà la responsabilità concorsuale ex art. 110 c.p.; nel secondo caso, mancando tale consapevolezza, risponderanno del falso unicamente gli amministratori della controllata ex art. 48 c.p.
. 

Non si tratta di un accertamento agevole. Di certo, non è possibile muovere un rimprovero basato sul difetto di vigilanza sull’operato della controllata; a ciò ostando, non solo la natura dolosa dell’illecito, ma soprattutto l’impossibilità di ravvisare in capo agli amministratori della consolidante una posizione di garanzia ex art. 40, cpv., c.p. avente ad oggetto un obbligo di vigilanza proteso ad impedire eventi-reato nell’attività dei manager della società figlia. Al contrario, è bene non dimenticare che della veridicità dei bilanci e dei dati trasmessi alla controllante sono garanti gli amministratori della società figlia, e ancor più in generale l’autonomia giuridica che distingue le società coinvolte. Pur con tutte le cautele e peculiarità del caso, quindi, il dolo dovrà essere rigorosamente accertato e a tal fine soccorrerà la criteriologia invalsa nei reati documentali: pertanto, l’accertamento del dolo dovrà tenere in conto una serie di indici sintomatici, quali il tipo di controllo operativo esercitato sulle società figlie, l’entità delle operazioni illecite in rapporto alla dimensione degli affari realizzati dalle controllate, la esistenza di evidenze anche contabili che potrebbero far emergere la prova di un contributo causale alla redazione del bilancio non rispondente al vero
.

Inoltre, fra i veicoli del falso si deve annoverare senz’altro anche il bilancio finale di liquidazione redatto dai liquidatori della società, soggetti, questi, specificamente individuati quali destinatari della norma. Infine, compreso nell’espressione «bilanci» vi è il rendiconto che per ogni patrimonio di destinazione deve essere allegato al bilancio di esercizio ex art. 2447 septies, 2° co., c.c.
. Tale onere di allegazione è stato espressamente imposto dal legislatore alla luce della riforma societaria che ha reso possibile la separazione, all’interno del medesimo patrimonio societario, di uno o più patrimoni destinati in via esclusiva ad uno specifico affare (artt. 2447 bis-decies c.c.). 

Viceversa, esulano dal fuoco della norma penale quei bilanci, che a differenza delle tipologie poc’anzi elencate, difettano della necessaria natura retrospettiva: tali sono i c.d. «bilanci-tipo» aventi natura programmatica e riportanti proiezioni e dati previsionali (come tali insuscettibili di costituire oggetto di immutatio veri); tali sono altresì i «bilanci infrannuali», enucleati dalla giurisprudenza di merito tra i bilanci intermedi non obbligatori
 redatti esclusivamente per ragioni di utilità aziendale ovvero al solo fine di adempiere obblighi contrattuali di tipo privatistico, e, pertanto, non prescritti come obbligatori da norme di legge
. 

5.2. Le relazioni

Alla luce dell’intento del legislatore della riforma di tipizzare tutte le comunicazioni sociali genericamente intese, le relazioni rilevanti ex artt. 2621, 2622 c.c. sono solo quelle aventi natura tecnica. Tali sono la relazione degli amministratori sulla gestione, di cui all’art. 2428 c.c., e la relazione del collegio sindacale o dei soggetti equiparati, di cui all’art. 2429 c.c. Peraltro, rivestono rilevanza le relazioni, previste dalla legge, consistenti in ogni commento o resoconto su fatti di gestione, oggetto di redazione da parte dei diversi destinatari della norma in esame.

5.3. Le altre comunicazioni sociali previste dalla legge dirette ai soci o al pubblico

La categoria in questione da sempre rappresenta il «buco nero» della disciplina penalistica: la sua vis attrattiva ha finito con l’attribuire alla vecchia fattispecie incriminatrice una voracità senza pari. Basti considerare che essa, da sempre, si è ricavata “per sottrazione” identificandosi in «comunicazione» qualunque informazione che, promanante da organi qualificati intranei alla società, afferisse alla medesima e che non fosse suscettibile di qualificazione in termini di «bilanci» e «relazioni»
. La formula piuttosto restrittiva impiegata dal legislatore della riforma vuole rappresentare un freno all’interpretazione estensiva fornita dalla giurisprudenza alla precedente nozione «altra comunicazione» di cui all’abrogato art. 2621, n. 1, c.c.
. 

Il significato da attribuire alla nozione «comunicazioni previste dalla legge» appare controverso: parte della dottrina propende per una lettura più stringente e selettiva sul terreno delle fonti, sostenendo che «la comunicazione debba essere contemplata da una legge di rango primario, in necessario ossequio al dato testuale»
. Altra proposta interpretativa, invece, guardando alle concrete esigenze della disciplina informativa, che spesso sottendono una inespressa statuizione formale, annovera tra le comunicazioni in esame quelle «previste», oltre che da norme primarie, anche da fonti regolamentari, qualora queste ultime provvedano esclusivamente a precisare il contenuto della comunicazione già tipizzata a livello punitivo dalla norma primaria
. Tale impostazione appare preferibile anche alla luce della lettera della norma, posto che il legislatore ha qualificato le predette comunicazioni come «previste» e non già come «imposte dalla legge»
. Ne deriva, pertanto, che rilevanti ex art. 2621 c.c. sono anche le comunicazioni previste dalla legge implicitamente e/o indirettamente, quali, ad esempio, le dichiarazioni di amministratori o di sindaci ai soci riuniti in assemblea, e le dichiarazioni imposte dalla Consob
.

Esulano pacificamente dal novero delle comunicazioni in esame quelle dirette ai soci o al pubblico (quali comunicati, conferenze stampa, messaggi diretti a singoli soci o a singoli creditori, informazioni rese per consuetudine commerciale) non espressamente richiamate dalla legge né codificate da specifica prescrizione legislativa
.

Altra questione saliente nell’esegesi della «comunicazione sociale» è la sua c.d. direzionalità.

Oggi la riforma pretende che le comunicazioni sociali debbano essere dirette ai soci o al pubblico. Quanto alla nozione di «soci», con essa il legislatore ha inteso riferirsi all’intera categoria, naturale destinataria della comunicazione, ricomprendendovi, pertanto, anche i soci di minoranza e l’unico azionista di società per azioni. Se la nozione di «pubblico» è concettualmente chiara, essendo connotata dall’indeterminatezza dei componenti del destinatario dell’informazione, non è altrettanto chiaro il suo sicuro riscontro nella prassi. 

L’individuazione specifica dei soggetti destinatari delle comunicazioni (i soci e il pubblico) pone fine alla questione della rilevanza della comunicazione rivolta ad un unico destinatario
: questione che in passato è stata oggetto di tre vicende giurisprudenziali (note come «caso Cultrera», in cui fu dibattuta la sussistenza delle fattispecie in commento in presenza di false comunicazioni rivolte alla Consob mediante un prospetto di sollecitazione del risparmio
), nonché della rilevanza della stessa ad un altro organo della società. Verosimilmente la scelta normativa adottata reagisce alle interpretazioni giurisprudenziali che, sotto il previgente sistema, attribuivano costantemente rilevanza penale alle comunicazioni rivolte ad un unico soggetto (un istituto di credito, un’autorità di vigilanza, ecc.), nonché a quelle interorganiche (intercorrenti tra organi della medesima società) e a quelle intraorganiche (emesse e ricevute all’interno di uno stesso organo societario). Non manca chi ritiene che per tal via si sia indebitamente contratta l’area di operatività dell’art. 2621 c.c. a discapito delle esigenze minime di tutela della trasparenza dell’informazione societaria
. 

A fronte della lettera della norma deve escludersi dal novero delle comunicazioni rilevanti il messaggio che, anche se previsto dalla legge, ed impiegato strumentalmente per infedele ragguaglio ai soci, con conseguente loro pregiudizio, è diretto a un destinatario diverso dai soci o dal pubblico (ad esempio, un obbligo informativo diretto ad autorità pubblica amministrativa). A tale proposito, recentemente la Suprema Corte ha statuito che «in tema di false comunicazioni sociali, integrano la fattispecie dell’art. 2621 c.c. soltanto quelle espressamente previste dalla legge e tali non sono le comunicazioni infrannuali; di esse, tuttavia, si può tenere conto quale metro di raffronto per valutare la veridicità del bilancio di esercizio»
.
6. Le modalità di condotta
Il fatto tipico continua ad essere descritto attraverso due condotte, l’una commissiva e l’altra omissiva. La prima, consiste nell’esporre fatti materiali non rispondenti al vero; la seconda nell’omettere di fornire informazioni doverose, la cui comunicazione cioè è imposta dalla legge. Il falso, come già detto, deve essere veicolato nei luoghi descritti dal legislatore – relazioni, bilanci e comunicazioni sociali prescritte dalla legge – e deve necessariamente ricadere sulla situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo cui essa appartiene.

Le condotte tipiche – nella forma attiva e omissiva – sono descritte in termini di alternatività: la realizzazione di una sola è sufficiente ai fini dell’integrazione del reato; la realizzazione di entrambe, pertanto, non determina una pluralità di reati in concorso materiale fra loro
. Quanto alla natura delle condotte, non sembra dubbio trattarsi di un’ipotesi commissiva e di altra omissiva
. Altra parte della dottrina, pur accedendo alla qualificazione della condotta di «esposizione» come commissiva, sottolinea che la condotta di «omissione», presupponendo un contesto comunicativo tipico realmente instauratosi tra soggetti agenti e potenziali destinatari, ha natura di condotta commissiva mediante omissione
.

6.1. I fatti materiali non rispondenti al vero ancorché oggetto di valutazioni

Per fatti non rispondenti al vero si intende il mendacio ricadente su un dato attuale, sussistente e presente, espresso in una dichiarazione di scienza. Esulano pertanto tutte le dichiarazioni di scienza che si traducano in mere prognosi e/o previsioni su probabili progetti e avvenimenti futuri.

Questione da sempre problematica è la punibilità delle valutazioni di bilancio: in seno alla pluralità di chiavi di lettura dell’espressione normativa «fatti non rispondenti al vero» (vero legale; vero relativo; ragionevolezza; difformità dai criteri indicati in nota), la rilevanza penale delle valutazioni costituiva un delicato problema nel problema per la evidente incertezza che assumerebbe il perimetro della norma penale avventurandosi su un terreno ambiguo, denso di discrezionalità tecnica qual è quello delle stime. 

A prima vista, qualche perplessità può destare l’utilizzo dell’aggettivo «materiali» in associazione ai «fatti»: tradizionalmente esso costituiva un argomento a contrario desunto dall’art. 4, lett. f), l. n. 516/1982 – ipotesi di frode fiscale che impiegava tale aggettivo al fine di escludere rilievo alle valutazioni –, per sostenere la rilevanza penale delle valutazioni di bilancio. Resta quindi la contraddizione linguistica – «ancorché oggetto di valutazioni» – la quale vuole in realtà rafforzare la previsione della punibilità delle valutazioni bilancistiche.

Parte della dottrina ritiene che le nuove fattispecie avvalorino la tesi della «verità legale», che legittima la valutazione effettuata nel rispetto delle prescrizioni dettate dal legislatore
: ma la clausola di salvezza (art. 2621, 4° co.; art. 2622, 6° co.) che assicura la non punibilità per le valutazioni che differiscono in misura non superiore al 10% da quella «corretta», implicitamente esclude rilevanza alla mera violazione dei criteri civilistici di redazione del bilancio
. 

Altri autori ritengono che il legislatore avrebbe circoscritto la rilevanza penale alle sole valutazioni aventi ad oggetto dati storici falsi (l’ammontare dei crediti, il numero di beni a magazzino), in quanto la lettera della legge richiede che le stime ricadano su «fatti non rispondenti al vero»
. Di contro è agevole osservare che qualora il falso ricada sul dato che è oggetto del processo di stima, il documento contabile sarà punibile già ab origine per quel dato falso e a prescindere dalla valutazione che su di esso si effettui successivamente; inoltre, la clausola di non punibilità per le valutazioni che si discostano in misura non superiore al 10% da quelle «corrette» è logicamente incompatibile con la tesi sopra esposta, giacché – come è stato ben colto – non è dato immaginare «valutazioni corrette» aventi ad oggetto dati falsi e quindi inesistenti
.

Dotate di maggiore plausibilità, ed efficacia sul piano dell’accertamento processuale, sembra continuino ad essere due note teorie. 

La prima, di marca prevalentemente giurisprudenziale, fa leva sul canone della «ragionevolezza» delle valutazioni. Questo criterio, che secondo taluni dovrebbe operare in via sussidiaria al vero legale mentre secondo altri dovrebbe valere quale canone generale, stabilisce che una valutazione deve ritenersi corretta se rientrante nella fascia compresa tra il valore minimo e il valore massimo ragionevolmente attribuibile al singolo cespite, in accordo con gli scopi propri della stima e con i principi contabili elaborati dalle scienze ragionieristiche
. Il criterio della ragionevolezza parrebbe oggi trovare un solido aggancio normativo nelle già citate disposizioni di cui ai commi 4° e 6° degli artt. 2621 e 2622 c.c.: la franchigia penale del 10% sarebbe infatti la concretizzazione del canone della ragionevolezza, in quanto fisserebbe una misura di ciò che si rivela «esagerato», «irragionevole» e quindi inesistente. Per tal via, le preoccupazioni, in passato manifestate sul terreno dell’eccessiva discrezionalità giudiziale, avrebbero perso d’attualità: oggi l’interprete può fare solido affidamento su una soglia predeterminata dalla legge, con il correlativo recupero di certezza e determinatezza della fattispecie penale. 

La seconda, elaborata in sede civile, ricostruisce la falsità penalmente rilevante quale difformità «tra i criteri di valutazione relazionati e le effettive computazioni in base a detti criteri»
. Questa teoria mantiene inalterati i propri pregi. Anzi tutto, rafforza gli obblighi informativi ponendo in risalto il contenuto e la funzione della nota integrativa, nel cui corpo dovranno essere indicate le motivazioni che hanno indotto i redattori del bilancio a derogare, ove consentito, ai criteri legali. In secondo luogo, la tendenziale omogeneità di apprezzamento fra giudizio civile e giudizio penale, non elide la specificità della “falsità penalmente rilevante”: il piano dell’offesa penalistica è infatti plasmato dall’idoneità ingannatoria del falso e soprattutto dalle soglie di punibilità, i quali selezionano il penalmente rilevante dall’indistinto orizzonte delle alterazioni di bilancio. Infine, è bene rammentare che tutte le operazioni di bilancio sono frutto di giudizi sintetici, disciplinati da regole giuridiche e principi contabili, nei quali è quindi consustanziale un momento valutativo e discrezionale ineliminabile una dose valutativa e discrezionale
. Da questo punto di vista, già sul piano epistemologico, non sembra esservi più spazio per le concezioni – retaggio, forse, di un’antica aspirazione alla neutralità – del vero legale e del vero oggettivo.

Infine, le valutazioni estimative devono essere «singolarmente considerate»: ciò comporta che il limite del 10% deve essere riferito alla singola posta di bilancio, non essendo consentito effettuare medie tra stime distinte.

6.2. Omissione di informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge

La seconda condotta alternativamente prevista dalla norma in esame consiste nel non aver fornito informazioni doverose: essa, secondo l’opinione corrente, da vita ad un reato omissivo proprio. Anche se coglie nel segno quell’autorevole studioso che evidenzia come si tratti pur sempre di una omissione parziale di informazioni giacché «si dice si qualcosa (di vero), ma si tace qualcosa che si doveva dire»: in buona sostanza, si punisce un falso per reticenza
.

La novità della nuova formulazione risiede nel fatto che l’omissione è penalmente rilevante solo ove abbia ad oggetto informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge. In sostanza, sposando un’accezione forte dei principi di tassatività e determinatezza della fattispecie penale, il legislatore ha circoscritto la punibilità all’omessa osservanza di un obbligo comunicativo stabilito dalla legge
.

Nessun dubbio per quanto attiene l’individuazione dell’informazione che deve obbligatoriamente essere comunicata in caso di bilanci e relazioni: basterà fare riferimento alle singole voci previste dal codice civile per lo stato patrimoniale e il conto economico, nonché i contenuti dallo stesso previsti per la nota integrativa.

Meno agevole è invece la soluzione là dove si tratti delle «altre comunicazioni sociali». Recependo un autorevole insegnamento sviluppato sotto la previgente disciplina, può sostenersi che determinante è la contemporanea presenza di una duplice condizione: la sussistenza di sottostanti obblighi civilistici nonché, sul terreno più squisitamente penalistico, un positivo apprezzamento in termini di rilevanza e significatività che l’informazione omessa proietterebbe sulle condizioni economiche, patrimoniali e finanziarie della società
. 

7. L’oggetto delle false informazioni: la «situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa appartiene»

La nuova formula legislativa – sostitutiva della vecchia dizione «condizioni economiche della società» – con una innovazione rilevante estende l’ambito di operatività della fattispecie dall’area della società che redige la comunicazione alle notizie sul gruppo al quale essa appartiene. Il tutto, in linea con l’inevitabile evoluzione degli intrecciati rapporti tra numerose società coordinate dalla direzione unitaria del gruppo: è sempre più frequente che la situazione economica, patrimoniale e finanziaria di una società si fonda e al contempo rispecchi quella del gruppo cui appartiene
.

L’ampliamento all’aspetto patrimoniale e finanziario, oltre che a quello economico, quale oggetto del falso sembrerebbe a prima vista offrire una risposta positiva alla nota questione della rilevanza penale del falso qualitativo o sulla causale (il mendacio ricade sulla causale di un’uscita effettivamente sostenuta dall’impresa, e quindi non su un dato economico-patrimoniale – il costo è esistente – bensì sulla qualificazione dell’operazione e dunque sulla registrazione della stessa). Tale fenomeno, progressivamente balzato sotto i riflettori della giustizia penale nella stagione di Tangentopoli, si avvale dell’annotazione in contabilità di fatture riportanti una «causale di comodo» che non rappresenta cioè la vera ragione e natura del costo e sovente dell’operazione. Ancorché dietro tali registrazioni contabili si celino illeciti di natura fiscale e penale, e ancorché possa sussistere un interesse, in capo a stockholders e shareholders, a conoscere l’effettiva natura dei costi di gestione di un’impresa, è difficile immaginare l’applicabilità degli artt. 2621 e 2622 c.c.: per la semplice ragione che tale falso non è in grado di incidere sul superamento delle soglie di punibilità
.

Un profilo strettamente correlato al falso qualitativo è il tema dei fondi neri o riserve occulte liquide. Tradizionalmente distinte dalle riserve occulte illiquide – frutto di politiche di bilancio, tese a creare un margine patrimoniale disponibile per le eventuali future esigenze dei soci e della società: penalmente rilevanti se generate con la sopravvalutazione del patrimonio –, esse costituiscono il frutto di sottrazione di risorse, attraverso meccanismi extracontabili, con la creazione di provviste in denaro o titoli mobiliari nella disponibilità dei manager
. Se la necessità di ricorrere a tali fondi è palesemente illecita, perché opaca ne è la genesi e opaca ne sarà la destinazione finale, sovente essi vengono impiegati nell’interesse della società: si pensi al pagamento di una tangente necessario per il conseguimento di un importante appalto, oppure alla contribuzione in favore di una corrente politica per assicurarsene all’occorrenza il sostegno. Tali condotte danno vita ad una congerie di reati – tributari e comuni (si pensi agli artt. 2 e 8, d.lg. n. 74/2000; nonché all’art. 646 c.p., aggravato ex art. 61, n. 11, c.p.) – e pur costituendo il presupposto per lo scambio occulto che alimenta la corruzione e il malaffare economico e amministrativo, non sembra punibile a titolo di falso in bilancio per le ragioni poc’anzi esposte.

7.1. L’induzione in errore dei destinatari dei dati informativi

L’idoneità ingannatoria del falso – definita da autorevole dottrina quale requisito «implicitamente dimensionale dell’informazione»
 – nelle intenzioni del legislatore perseguiva un obiettivo deflattivo: ridimensionare, già sul piano materiale dell’illecito, la straordinaria espansione che, sotto la previgente formulazione, aveva caratterizzato il delitto di false comunicazioni sociali. Di certo, l’induzione in errore esclude dal novero delle informazioni rilevanti quelle meramente bagatellari o quantitativamente insignificanti: ben si coniuga, per quest’aspetto, nell’economia dell’art. 2621 c.c., in quanto mira ad assicurare la concretezza del pericolo richiesto per l’integrazione del reato. Eccentrico sembra essere il suo inserimento nell’ipotesi delittuosa contemplata dall’art. 2622 c.c.: la causazione dell’evento di danno, necessario ai fini della integrazione della fattispecie, di per sé assorbe e rende superflua la verifica sull’idoneità ingannatoria del falso e cioè del suo antecedente causale
. 

L’unico serio ruolo sistematico che esso parrebbe svolgere in seno all’art. 2622 c.c. potrebbe allora risiedere nella pretesa a qualificare in termini più stringenti le condotte espositive del mendacio sociale: in special modo, nelle comunicazioni dirette al pubblico ove ben può non esservi coincidenza alcuna fra i soggetti che subiscono il danno patrimoniale e i destinatari della comunicazione
. Funzione, questa, che è problematicamente condizionata dalla concreta – se non diabolica tout court – verificabilità dell’idoneità decettiva della comunicazione là dove il suo destinatario sia il pubblico: entità indistinta e al contempo portatrice di diverse capacità di lettura e di interesse al ragguaglio societario. 

Lungo quest’ultima direzione, non si è mancato di rilevare un ulteriore aspetto di problematico accertamento che esso pone: l’idoneità decettiva richiede la previa individuazione di un agente/modello da assumere a parametro di riferimento e apprezzamento della stessa (se l’uomo medio ejusdem professionis et condicionis; o l’investitore ragionevole, o, ancora, il soggetto specializzato nella materia contabile)
. 

Per tali ragioni non è mancato chi ha proposto una lettura «in concreto», volta a individuare i destinatari in quei soggetti che, a seguito del falso, abbiano perso la possibilità di scegliere l’opzione alternativa a tutela dei propri interessi economico-finanziari
: ipotesi che si realizzerebbe qualora i destinatari delle informazioni doverose siano nelle condizioni di potersi configurare l’elevata probabilità di ingenti perdite connesse alla sottoscrizione – ad opera degli amministratori – di contratti particolarmente rischiosi, e di conseguenza, siano in condizione di scegliere liberamente se accollarsi il rischio oppure dismettere le partecipazioni al capitale della società
.

Non è chi non veda, infine, come questa prospettiva – finalizzata a riempire di senso il costrutto normativo – si risolva a ben vedere in una astrazione dalla realtà: le persone comuni, anche quelle dotate di eccellente livello culturale, non sono in grado di leggere i bilanci; solo i detentori di un complesso e articolato bagaglio di conoscenze tecniche e specialistiche è in condizione di leggere e comprendere cosa si annida (o rischi di annidarsi) dietro le pieghe di un bilancio. La soluzione volta all’arricchimento in termini di concretezza della figura dell’agente modello (dotato del necessario sapere tecnico) se risolve questo problema, si rivela però come la coperta troppo corta: irrealistico pensare che i destinatari dell’informazione decettiva possano compararsi con tale figura modello.

7.2. Le informazioni riguardanti beni posseduti o amministrati dalla società per conto di terzi

L’ipotesi in esame è connessa alla gestione abusiva di beni posseduti o amministrati fiduciariamente; si tratta di altra integrazione espressa, con cui il legislatore ha esteso la punibilità delle condotte in commento alle informazioni relative i predetti beni che vengono ad essere così inseriti nel contesto della situazione sociale. 

7.3. Il danno patrimoniale nell’art. 2622 c.c.

Questo profilo, come già accennato in precedenza, distingue nettamente le due fattispecie e incide sulla determinazione della sfera degli interessi rispettivamente protetti.

I soggetti che possono subire il danno patrimoniale sono i soci, i creditori e – a seguito della l. n. 262/2005 – la società. 

Si discute se fra i soci rientrino anche quelli “futuri”. Chi propende per la risposta negativa, evidenzia le irrazionali conseguenze applicative cui l’allargamento (oltre i soci – e i creditori – attuali) darebbe vita sul terreno della individuazione del momento consumativo dell’illecito: posto che esso, per definizione, coincide con la verificazione del danno patrimoniale, si perverrebbe ad una moltiplicazione dei momenti temporali della consumazione e quindi ad una moltitudine di singoli illeciti in concorso formale fra loro
. La tesi positiva, invece, per un verso, ritiene tale possibilità una conseguenza ineliminabile perché anche circoscrivendo il problema ai soli soci e creditori attuali, ben può il danno patrimoniale verificarsi in tempi differenziati fra gli appartenenti alle predette categorie
; per altro verso, si rimarca che altrimenti nessun senso avrebbe la differenziazione fra “soci” e “pubblico” quali destinatari delle comunicazioni (l’ultima categoria comprende coloro che, in seguito, assumeranno la qualità di socio o creditore)
;

Non sembrano sussistere dubbi invece sul fatto che fra i danneggiati del delitto di cui all’art. 2622 c.c. non rientrano coloro che, ingannati dal mendacio sociale, non hanno sottoscritto quote o azioni così non divenendo soci e per tal modo subendo un danno economico: per costoro l’unica tutela sembra essere offerta dal delitto di truffa
.

8. Le soglie di punibilità

Fra le novità che hanno innescato maggiori polemiche, vi è stata senz’altro la previsione di soglie determinate al cui superamento è condizionata la punibilità del fatto. Autorevoli voci si sono levate in letteratura a stigmatizzare l’eccentricità di una prospettiva che, nella sostanza, faceva dipendere la punibilità da meri dati dimensionali e quantitativi: là dove di contro, prevalente doveva restare il piano della tutela istituzionale della correttezza e trasparenza dell’informazione societaria anche nella prospettiva del diritto dell’unione europea
.

In realtà, non può certamente negarsi che vi fosse un serio e reale problema sul tappeto: noto come c.d. falso quantitativo, era stato oltremodo sclerotizzato dalla incapacità della giurisprudenza di gestire quei casi segnati da falsità bilancistiche palesemente prive di idoneità offensiva: tali cioè da non incidere né sul patrimonio né sul risultato d’esercizio, né sulle quotazioni di mercato o sui giudizi relativi all’affidabilità e capacità dell’impresa. Eppure, non difettavano di certo gli strumenti concettuali: la teoria della tipicità apparente o della necessaria lesività dell’illecito avrebbero consentito di pervenire a soluzioni accettabili e condivisibili.

D’altra parte, non è corretto declinare come eccentrico il ricorso a soglie quantitative di delimitazione della punibilità in tema di criminalità degli affari. Anzi, si può senz’altro affermare che l’esperienza maturata in tema di reati tributari, con le soglie di punibilità introdotte dal d.lg. n. 74/2000, è stata ampiamente positiva oltre che rispondente ai canoni dell’extrema ratio e dell’offensività. Le soglie di punibilità, ove adeguatamente parametrate, assolvono molto bene sia alle esigenze di certezza del diritto sia alla necessità di delimitare il penalmente rilevante ai soli fatti maggiormente offensivi, riservando agli strumenti extra-penali l’area delle violazioni bagatellari.

8.1. Tali esigenze sono state tradotte, non senza eccessi per la verità, dal legislatore attraverso l’inserimento progressivo di una serie di elementi quantitativi atti a delimitare fortemente la punibilità.

In termini quantitativi, le soglie di non punibilità adottano il parametro della variazione del risultato economico di esercizio al lordo delle imposte (5%) o, in alternativa, della variazione del patrimonio netto (1%). A tali soglie, va comunque aggiunto su un piano più generale, il canone qualitativo della «alterazione sensibile», destinato ad operare sia là dove i documenti sociali contenenti il mendacio non siano strutturalmente riferibili alle soglie percentuali
; sia là dove il falso si traduca nel superamento della soglia: in tal ultima evenienza, il falso non è mai punibile, anche se quantitativamente superiore ad uno dei parametri indicati, qualora non dia luogo ad una «alterazione sensibile» della rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo cui essa appartiene. Non può ovviamente affermarsi il contrario – e cioè che il falso sotto-soglia possa divenire ugualmente punibile perché foriero di una «alterazione sensibile» – poiché tale clausola generale non può operare ove non si superi almeno una delle soglie
.

La predominanza di tale criterio non va comunque sopravvalutata in concreto: la sua genericità si traduce in altrettanta discrezionalità, ed è facilmente pronosticabile una sua sottile sterilizzazione da parte della giurisprudenza. Sicché, in definitiva, l’unico dato certo rimane il parametro quantitativo in chiave delimitativa dell’intervento punitivo
.

8.2. Discussa, per la verità più in dottrina che in giurisprudenza, è la questione della natura giuridica delle soglie di rilevanza penale. 

L’incertezza deriva dall’ampiezza della formula normativa «la punibilità è esclusa se», che si presta a diverse letture. Estranea al tema è l’antigiuridicità: le soglie non configurano di certo una causa di giustificazione, in quanto il falso in tal caso mantiene rilievo illecito in ambito civilistico. La questione può allora ridursi alla seguente alternativa: se esse siano da considerare alla stregua delle cause di esclusione della punibilità/condizioni obiettive di punibilità, oppure se assurgano al ruolo di elementi costitutivi della fattispecie. 

La soluzione non può che muovere dalla chiarificazione non solo del ruolo della punibilità nella teoria del reato, ma soprattutto dal rapporto fra elementi/soglia e il piano dell’offesa penale. Ebbene, non v’è dubbio che mentre le cause di non punibilità in senso stretto e le condizioni obiettive di punibilità (estrinseche) si muovono esclusivamente sul terreno dell’opportunità, e, pertanto, la non punibilità si lega ad un giudizio del legislatore relativo a interessi estranei alla meritevolezza della pena, l’esatto opposto si verifica con riferimento alle due fattispecie di false comunicazioni sociali
. In tali fattispecie, difatti, la non punibilità è viceversa ancorata a un giudizio di inidoneità – sintetizzato nel non superamento dei valori-soglia – ad alterare sensibilmente la rappresentazione dei destinatari sulla situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società. Le soglie, come già rilevato, contribuiscono con precisione a ritagliare i contorni dell’offesa meritevole di essere presa in cura dal diritto e dalla sanzione penale: esse sono quindi strettamente legate alla meritevolezza di pena. Non vi è quindi dubbio che, al pari del resto delle soglie previste dai reati tributari di cui al d.lg. n. 74/00, costituiscono elementi del fatto tipico, con tutte le conseguenze in tema di oggetto del dolo e di errore sul fatto. Di più: in questa prospettiva, esse traducono in una misura predeterminata, in un quantum, il requisito generale della idoneità decettiva del falso; elemento, questo, costitutivo presente in entrambe le fattispecie incriminatrici
.

Quanto al rapporto tra la soglia percentuale prevista per le valutazioni estimative e le soglie relative al risultato economico di esercizio e al patrimonio netto, le maggiori difficoltà afferiscono alla formula impiegata dal legislatore «in ogni caso il fatto non è punibile»: tale locuzione sembrerebbe assicurare l’effetto di impunità alle falsità, nonostante il superamento delle soglie quantitative dell’1% e del 5%, ove le valutazioni estimative si siano invece mantenute entro il limite di tolleranza del 10% da quella corretta
. Autorevole dottrina, invece, sostiene l’indipendenza delle soglie, guardando alle esigenze di razionalità del sistema, che verrebbe seriamente compromesso laddove si ammettesse che «una molteplicità di singole valutazioni estimative non punibili possano condurre a scostamenti complessivi di bilancio assai lontani dal vero»
.

9. L’illecito amministrativo di cui agli artt. 2621, 5° co., e 2622, 9° co., c.c.

Ulteriore conferma della corretta qualificazione delle soglie di punibilità in termini di elementi di tipicità risiede nell’espressa previsione, contenuta in entrambe le fattispecie, di un illecito amministrativo, strutturalmente doloso, volto a operare al di sotto delle predette soglie. La realizzazione dell’illecito amministrativo comporta l’irrogazione della sanzione amministrativa (da dieci a cento quote) e dell’interdizione (da sei mesi a tre anni) dagli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese, dall’esercizio dell’ufficio di amministratore, liquidatore, direttore generale e dirigente preposto alla redazione dei documenti contabili societari, nonché da ogni altro ufficio con potere di rappresentanza della persona giuridica o dell’impresa. 

Problematica è la determinazione della sanzione pecuniaria, mancando del tutto l’indicazione del valore del parametro – ovvero della quota – cui commisurarla. Né potrebbe sopperire a tale mancanza la disciplina relativa alla responsabilità amministrativa da reato delle persone giuridiche di cui al d.lg. n. 231/2001: questo, non solo in forza del divieto di analogia previsto dall’art. 2, l. n. 681/1981, ma altresì per la stessa lettera della norma contemplata all’art. 25 ter del d.lg. 231/2000, che si riferisce esclusivamente ai reati
.

10. L’elemento soggettivo

Sul versante della tipicità soggettiva emergono consistenti novità, anch’esse destinatarie di una pluralità di critiche: ai fini della configurabilità dell’elemento psicologico, difatti, occorre accertare la ricorrenza di ben tre tipologie di dolo.

Anzi tutto, deve sussistere il dolo generico, consistente nella volontà di realizzare le condotte attive o omissive, unitamente alla rappresentazione di tutti gli elementi della fattispecie (è evidente, che nell’ipotesi di cui all’art. 2622 c.c. il dolo generico deve investire altresì gli eventi naturalistici indicati dalla citata disposizione). Su tale dolo di base (animus nocendi), si innestano l’intenzione di ingannare (animus decipiendi) e la finalità di ingiusto profitto (animus lucrandi), enucleate nella formula «intenzione di ingannare i soci o il pubblico e al fine di conseguire per sé o per altri un ingiusto profitto». Espressione, quest’ultima, che derogando alla regola dell’indifferenza dell’elemento soggettivo in materia di contravvenzioni, sancisce la natura necessariamente dolosa – peraltro solo intenzionale – della responsabilità ex art. 2621 c.c.

L’articolata struttura dell’elemento soggettivo, tuttavia, è stata oggetto di serrate critiche della dottrina, che, da un lato, ha sottolineato le enormi difficoltà di coordinare l’intenzione di danno e lo scopo di profitto con gli schemi tradizionali della contravvenzione e dell’illecito amministrativo; dall’altro ha ritenuto eccessivamente ripetitivo e ridondante l’elemento soggettivo caratterizzato dalla congiunzione di dolo intenzionale e dolo specifico.

10.1. Il dolo intenzionale

Questa peculiare forma di dolo richiede il necessario riscontro dell’effettiva intenzione di trarre in inganno i destinatari delle comunicazioni. L’inganno dei soci o del pubblico deve pertanto essere oggetto di rappresentazione diretta e di orientamento mirato e inequivoco della volontà. Per quanto possa apparire a tratti persino irrealistico tale dolo, giacché a ben vedere esso richiede un soggetto attivo che agisca unicamente e pervicacemente per ingannare soci e creditori
, l’obiettivo del legislatore era di per sé condivisibile: affrancare la fattispecie dalla invadenza del “dolo eventuale” che, in passato, nonostante la presenza dell’avverbio “fraudolentemente”, era stata la formula magica par excellence per contestare il falso in bilancio sia ai componenti dei successivi organi amministrativi, sia agli amministratori della holding per fatti commessi nei bilanci delle consociate dai manager di queste ultime
.

Certo, se l’obiettivo era condivisibile resta il fatto che la sovrabbondanza delle note descrittive cui è ricorso il legislatore, lascia aperto il “legittimo sospetto” sulla costruzione di un dolo pressoché inaccertabile e come tale ostacolante la concreta applicazione della fattispecie incriminatrice
.

Tale sospetto tuttavia deve fare i conti con la più recente giurisprudenza di legittimità, la quale mostra di superare agevolmente la “gabbia d’acciaio” con la quale si voleva contenere il ricorso allo schema del dolo eventuale. La via è aperta dalla responsabilità concorsuale ex art. 110 c.p. degli amministratori privi di deleghe, ai quali si rimprovera di essersi rappresentati la probabilità del fatto illecito commesso dall’amministratore delegato e, ciò nonostante, essere rimasti inerti ossia non essersi attivati accettando il rischio della verificazione dell’evento lesivo per la società e gli interessi dei creditori
. Non vi è dubbio, afferma la Suprema Corte, che nei reati omissivi la responsabilità concorsuale possa ascriversi anche nella forma del dolo eventuale
.

10.2. Il dolo specifico

Ulteriori critiche sono state formulate dalla dottrina con precipuo riguardo a tale forma di dolo.

Se da un lato, è vero che non merita di essere oltremodo enfatizzata la funzione selettiva che si riconnette, nella teoria generale del reato, al dolo specifico, in quanto nel suo oggetto rientra qualunque utilità anche solo di segno morale
; dall’altro lato, esso può condurre all’esclusione della fattispecie là dove la falsa comunicazione sia stata soggettivamente orientata dagli amministratori, alla stregua di una valutazione obiettiva ex ante, al salvataggio dell’impresa sociale, alla salvaguardia dei posti di lavoro o al recupero dell’immagine e della competitività sui mercati
. 

Sul versante giurisprudenziale, la Corte regolatrice ha ritenuto sussistente il dolo specifico nella condotta di chi, al fine di far conquistare all’istituto di credito amministrato un ruolo primario nel panorama bancario italiano, commetteva il fatto tipico previsto dalla norma penale. Ora, sul terreno dell’elemento psicologico, la Suprema Corte ha osservato che, seppur inizialmente lecita, la finalità perseguita diveniva illecita in virtù delle modalità operative contra legem impiegate dall’imputato. Richiamando un principio più volte affermato in tema di delitto di estorsione, l’ingiusto profitto – da intendere quale contrario al diritto oggettivo – si individua in qualsiasi vantaggio, non solo economico, preso di mira dall’agente e che non è rimesso all’esercizio di un diritto, ovvero è perseguito con modalità o con strumenti antigiuridici ovvero ancora è perseguito con mezzi legali ma aventi uno scopo tipico diverso e irriducibile
 .

11. Il grave nocumento ai risparmiatori

Il 4° comma dell’art. 2622 c.c., a seguito della legge sulla cosiddetta «tutela del risparmio», prevede per le sole società quotate l’applicazione di una circostanza aggravante che comporta l’aumento della pena della reclusione da due a sei anni se «il fatto cagiona un grave nocumento ai risparmiatori». Cosa debba intendersi con tale espressione è stabilito dal comma successivo: il nocumento è grave se «abbia riguardato un numero di risparmiatori superiore allo 0,1 per mille della popolazione risultante dall’ultimo censimento Istat, ovvero sia consistito nella distruzione o nella riduzione del valore dei titoli di entità complessiva superiore allo 0, 1 per mille del prodotto interno lordo». 

La disposizione in parola, la cui gestazione com’è noto risente dell’onda emotiva di drammatici scandali finanziari (Cirio e Parmalat su tutti) di straordinaria portata lesiva per i risparmiatori italiani
, rappresenta un classico esempio di «simbolismo penale»: di un ricorso solo retorico e declamatorio alla sanzione criminale, finalizzato a veicolare all’opinione pubblica messaggi rassicuranti a fronte di un problema sociale contingentemente diffuso
. Infatti, il “macro-evento” di danno comporterà difficoltà probatorie enormi in sede processuale, atteso l’indirizzo giustamente rigoristico assunto dalla Cassazione in tema di nesso di causalità. Infine, si può legittimamente dubitare sulla bontà espressiva dei parametri prescelti i quali sembrano eccentrici nella prospettiva commisurativa: com’è stato autorevolmente rilevato «il numero e la qualità delle vittime e l’importo del decremento di prezzo dei titoli rappresentano grandezze eterogenee e variabili, che non sempre implicano un pregiudizio per il risparmio nazionale»
.

12. Questioni di diritto intertemporale
Come sempre accade a fronte di una riforma incisiva, che ridisegni cioè gli assetti di tutela, le tensioni si “scaricano” subito sul terreno della intertemporalità: problema oltre modo acuito, nel caso di specie, dalla caratura “eccellente” di taluni procedimenti penali in corso al momento dell’entrata in vigore della nuova disciplina penalistica.

La domanda principale non poteva che essere la seguente: successione di leggi penali nel tempo, ovvero abolitio criminis?

Per rispondere al quesito, la dottrina e la giurisprudenza hanno fatto tesoro dei principi affermati all’indomani della riforma dei reati tributari di cui al d.lg. n. 74/2000, ove, valorizzando i profili di diversità strutturale tra le nuove e le vecchie fattispecie (l. n. 516/1982), affermano l’avvenuta abolitio criminis tutte le volte in cui siano riscontrabili segni di disomogeneità strutturali
 (precipuamente individuati, con riferimento al delitto tributario di omessa dichiarazione, nella diversa struttura dell’illecito – delitto in luogo della previgente contravvenzione –, nella previsione di un dolo specifico e nella necessaria verificazione dell’evento di danno). 

Evidente infatti la similitudine tra tali elementi e quelli contenuti – ancorché differentemente distribuiti – all’interno delle nuove fattispecie di false comunicazioni sociali: anche lungo tale direzione, emerge un radicale cambio di strategia politico criminale che si traduce nell’adozione di nuovi modelli e differenti tecniche di incriminazione ove predomina il recupero della dimensione patrimoniale e monoffensiva. Numerosi gli «indici» che testimoniano l’avvenuta abolitio criminis: l’espressa previsione di soglie di rilevanza penale – che delineano in maniera inedita la struttura del reato, escludendo la rilevanza penale delle falsità o omissioni che non alterano in modo sensibile la rappresentazione ai destinatari della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo di appartenenza, o che, comunque, comportano una variazione del risultato economico di esercizio non superiore al 5% al lordo delle imposte, o una variazione del patrimonio netto non superiore all’1%-; la misura di ragionevolezza che esclude la rilevanza penale delle valutazioni estimative che, singolarmente considerate, si discostino da quella corretta entro il limite di tolleranza del 10%; la specifica idoneità della condotta ad ingannare i destinatari; l’introduzione del dolo specifico volto al conseguimento – per sé o per altri – di un ingiusto profitto; la delimitazione della rilevanza penale alle sole comunicazioni previste dalla legge e alle informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge; l’individuazione di soci e pubblico, quali destinatari delle comunicazioni; l’estensione della punibilità alle condotte di falsità relative ai beni posseduti o amministrati dalla società per conto di terzi; l’ampliamento dell’oggetto delle falsità alla situazione patrimoniale o finanziaria della società; l’eliminazione del riferimento alla costituzione della società, quale oggetto delle falsità o omissioni – in linea con l’eliminazione dei soci fondatori e dei promotori dal novero dei soggetti attivi –; l’espressa previsione, ex art. 2622 c.c., del danno patrimoniale ai soci o ai creditori, individuati quali soggetti passivi dell’ipotesi delittuosa.

Pertanto non può esservi alcun dubbio che tra la vecchia fattispecie, costruita come reato di pericolo astratto plurioffensivo, e le nuove false comunicazioni sociali, con le quali il legislatore ha drasticamente ridotto l’area di intervento penale, non è in alcun modo ravvisabile una successione di leggi modificativa ex art. 2, 3° co., c.p. La totale eterogeneità tra le fattispecie poste a confronto, difatti, depone a favore dell’intervenuta abolitio criminis
. 

Ciò nonostante, a conferma forse della insoddisfacente formulazione delle regole codicistiche, la giurisprudenza di legittimità, nelle rare pronunce, col conforto di altra e autorevole dottrina
, ha adottato una diversa ricostruzione dei rapporti intertemporali fra le norme, anche a costo di mutare giurisprudenza. Le Sezioni Unite, infatti, hanno sostenuto la necessità di risolvere la questione con l’impiego dei soli criteri di tipo strutturale al fine di verificare esclusivamente l’esistenza di un rapporto di specialità tra le fattispecie; senza spingersi sino a indagare se gli elementi ivi contenuti si rapportino in termini di specialità/omogeneità ovvero di specialità/eterogeneità, e, per di più negando ogni valenza ai criteri di tipo valutativo (relativi ai beni tutelati e alle modalità dell’offesa)
. 

E in tale percorso ricostruttivo è rimasta volutamente sullo sfondo la questione della natura giuridica delle soglie di punibilità (poi affrontata dalla Corte costituzionale): il riconoscimento della natura di elementi del fatto tipico avrebbe dovuto indurre a non affermare un fenomeno di continuità normativa, bensì di vera e propria abolitio.

13. Questioni di costituzionalità (e di legittimità comunitaria)

Come era facilmente prevedibile, le polemiche e le “resistenze” giurisprudenziali innanzi alla nuova disciplina delle false comunicazioni sociali si sono tradotte in un “fuoco di sbarramento” rappresentato dal ricorso alla Corte costituzionale e alla Corte di Giustizia, ponendo rispettivamente questioni di legittimità nazionale e di c.d. legittimità comunitaria.

13.1. Lungo quest’ultimo versante, il giudice nazionale si era rivolto ex art. 234 Trattato CEE alla Corte di Giustizia chiedendo una pronuncia pregiudiziale sulla corretta interpretazione di talune norme del diritto comunitario necessarie per determinare l’esatta portata della normativa interna utilizzabile per la decisione della causa penale. In particolare, si chiedeva di valutare se le nuove false comunicazioni sociali si ponessero in contrasto con talune norme della prima direttiva 68/151/CEE del Consiglio del 9.3.1978 e della quarta direttiva 78/660/CEE del 25.7.1983, successivamente integrate, le quali stabiliscono che gli Stati membri sono obbligati a predisporre sanzioni adeguate in caso di mancata pubblicità del bilancio e del conto profitti e perdite (prima direttiva) nonché in caso di violazione dell’obbligo di fornire una fedele informazione societaria (quarta direttiva). Il quesito sostanzialmente consisteva nel sapere se le disposizioni citate, in virtù del primato del diritto comunitario, impedissero al legislatore italiano di modificare la disciplina sanzionatoria in materia di reati societari, prevedendo sanzioni in concreto non coerenti, incompatibili ovvero in contrasto con i principi comunitari dettati a tutela degli interessi disciplinati dalle due direttive
.

Netti i pareri della Commissione e le conclusioni dell’Avvocatura Generale presso la Corte di Giustizia. La prima, accogliendo integralmente il panorama di critiche proveniente dalla letteratura penalistica, sosteneva che il carattere di effettività, proporzionalità e capacità dissuasiva delle sanzioni deve essere valutato in concreto, e cioè in relazione alle peculiarità del contesto applicativo: tali, pertanto, non sono quelle disciplinate da una normativa sostanziale destinata alla prescrizione del reato ancor prima che il processo possa concludersi, tenuto conto le evidenti difficoltà di accertamento probatorio che la nuova formulazione delle false comunicazioni sociali impone; inoltre, era opinione della Commissione che le direttive in parola ostano all’applicazione di norme nazionali che limitino la punibilità alle sole alterazioni sensibili ovvero alle falsità quantitative di cui alle soglie di punibilità, nonché infine alle valutazioni scorrette superiori ad un dato valore di tolleranza; infine, anche il regime di procedibilità su querela era da ritenersi in contrasto col diritto comunitario, in quanto – secondo la Commissione – l’art. 2622 c.c. rimette ad una decisione dei danneggiati la punizione di un fatto più grave, là dove il fatto meno severamente punito (descritto dall’art. 2621 c.c.) sarebbe illogicamente punito d’ufficio.

Le conclusioni dell’Avvocato Generale, oltre a riprendere il parere della Commissione, si segnalano per l’attenzione riposta sulla disciplina interna di cui all’art. 2, 3° co., c.p.: secondo l’originale impostazione culturale e interpretativa dell’Avvocatura generale, tale disposizione dovrebbe soggiacere là dove l’applicazione retroattiva della disposizione più favorevole si riveli in contrasto (per le ragioni sintetizzate nel parere della Commissione) col diritto comunitario; con la conseguenza che i fatti avrebbero dovuto essere giudicati in base alle disposizioni allora vigenti, ancorché meno favorevoli e a nulla rilevando la avvenuta abrogazione delle stesse.

Come era prevedibile, attesa la palese insostenibilità dei principi assunti in premessa e delle conseguenze applicative sottese al pensiero della Commissione e dell’Avvocatura, la decisione della Corte di Giustizia (sentenza 3.5.2005) è stata di tutt’altro avviso rispetto alle aspettative dei giudici remittenti. Mal posto è il tema dell’art. 2 c.p., giacché – si osserva – il principio dell’applicazione retroattiva della disposizione penale più favorevole rientra senz’altro fra quei diritti fondamentali parte integrante dei principi generali del diritto cui la Corte garantisce l’osservanza, e non vi è dubbio che il suddetto principio appartenga alla tradizione costituzionale degli Stati membri. Errata è la premessa sullo sfondo: le direttive comunitarie non possono essere invocate con l’effetto – indipendentemente da una legge interna dello Stato membro – di determinare o aggravare la responsabilità penale degli imputati
.

13.2. Sul versante del confronto interno con i principi della Carta fondamentale, il Tribunale di Milano, II Sez., ha sollevato questione di legittimità costituzionale per la presunta violazione dell’art. 76 cost., dell’art. 11, 1° co., lett. a), n. 1, della legge delega n. 366/2001, dovuta all’indeterminatezza dei parametri per l’esercizio del potere delegato al Governo, nonché dell’art. 2621, 3° e 4° co., c.c. per violazione degli artt. 3, 25, 76, 117 cost., per non aver fornito il legislatore delegato spiegazioni sui criteri prescelti; per aver, inoltre, con riferimento alle valutazioni estimative, esercitato il potere discrezionale conferito su una materia diversa, quale quella tributaria; e ancora, per aver violato gli obblighi internazionali in materia di contabilità, volti a prevenire condotte prodromiche a fatti di corruzione
.

Di peculiare interesse appare la prima questione, relativa alla violazione del principio di riserva di legge in materia penale, violazione dovuta alla genericità della delega in materia di soglie di rilevanza penale. Questione che avrebbe meritato un più serio approfondimento da parte del giudice costituzionale, giacché – per quanto sopra detto – le soglie di rilevanza penale concorrono decisamente a ritagliare i confini del fatto tipico e tale potere è stato esercitato in assenza di espliciti criteri direttivi
 . 

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 161/2004, ha dichiarato la manifesta infondatezza delle questioni volte a censurare la presunta inadeguatezza della tutela, confermando la discrezionalità del legislatore nelle scelte di politica criminale; ed ancora, con la sentenza n. 165/2004 ha rinviato l’esame delle questioni in tema di contrasto con la normativa comunitaria in attesa della pronunzia della Corte di Giustizia. E come già illustrato, l’atteso responso della Corte di Giustizia ha, di fatto, eliminato in radice la possibilità di imboccare la «via comunitaria» per censurare l’inadeguatezza della tutela insita nelle nuove fattispecie di false comunicazioni sociali. Difatti, la Corte ha demandato ai giudici del rinvio la valutazione finale relativa all’adeguatezza delle sanzioni: a suo parere, qualora i giudici nazionali ritenessero che le fattispecie di false comunicazioni sociali di cui agli artt. 2621 e 2622 c.c. non siano in grado di soddisfare l’obbligo comunitario relativo all’adeguatezza delle sanzioni, dovrebbero, di propria iniziativa, disapplicare le citate disposizioni
. Esito questo malaugurato perché, come correttamente colto, l’eventuale disapplicazione della norma nazionale non comporterebbe alcuna reviviscenza della normativa abrogata, ma determinerebbe soltanto un vuoto normativo.

L’ambiguità di fondo pare trovare alimento in una nuova pronunzia della Corte costituzionale: chiamata a decidere nuovamente sulla questione dell’adeguatezza della tutela in materia di false comunicazioni sociali, ha giudicato la questione ammissibile ma ha rinviato al giudice remittente al fine di verificare la persistente rilevanza della questione alla luce delle novità legislative introdotte dalla l. n. 262/2005
 .
� È quanto accaduto, ad es., alla proposta in tema di false comunicazioni sociali contenuta nella bozza di riforma del diritto delle società elaborato dalla Commissione Mirone – (in Riv. società, 2000, 14 ss.) e poi trasfuso nel disegno di legge delega n. 7123, presentato alla Camera dei Deputati dal Ministro Fassino il 20.6.2000 –, la cui accoglienza, specie negli ambienti giudiziari e in quelli delle autorità di vigilanza (cfr. Relazione illustrativa, in Riv. società, 2000, 75), non era stata di certo calorosa: v. G.G. Sandrelli, Il falso in bilancio è un’opinione, in MicroMega, 2000, n. 1, 223; Id., Il (nuovo) testo della «Commissione Mirone» sul delitto di false comunicazioni sociali, in Soc., 2000, 195 ss.


� S. Seminara, False comunicazioni sociali, falso in prospetto e nella revisione contabile e ostacolo alle funzioni delle autorità di vigilanza, in Dir. pen. e processo, 2002, 676.


� Per una panoramica, C. Pedrazzi, In memoria del «falso in bilancio», in Riv. società, 2001, 1369 ss.; A. Crespi, Le false comunicazioni sociali: una riforma faceta, ivi, 2001, 1345 ss.; G. Marinucci, Falso in bilancio: con la nuova delega avviata una depenalizzazione di fatto, in Guida dir., 2001, n. 45, 10 ss.; Id., «Depenalizzazione» del falso in bilancio con l’avallo della SEC: ma è proprio così?, in Dir. pen. e processo, 2002, 137 ss.; A. Alessandri, La legge delega n. 366 del 2001: un congedo dal diritto penale societario, in Corriere giur., 2001, 1545 ss.; F. Giunta, Quale futuro per le false comunicazioni sociali?, in Dir. pen. e processo, 2001, 929 ss.; L. Foffani, Rilievi critici in tema di riforma del diritto penale societario, in Cass. pen., 2001, 3246 ss. Ancor più severe le voci provenienti dal mondo giudiziario: B. Tinti, La legge “forza ladri”, in MicroMega, 2001, n. 4, 173; G.G. Sandrelli, Il nuovo falso in bilancio: una (discutibile) inversione di tendenza nella normativa penale societaria, in Questioni giustizia, 2001, 845. Fra le opinioni favorevoli, I. Caraccioli, Una riforma in linea con la realtà economica, in Legislazione pen., 2002, 531 ss.; A. Lanzi, La riforma sceglie una risposta «civile» contro l’uso distorto dei reati societari, in Guida dir., 2002, n. 16, 9 ss.; C. Nordio, Novella necessaria e doverosa per riportare certezza nel diritto, ivi, 2001, n. 45, 12 ss.


� C. Pedrazzi, Prefazione al volume curato da A. Alessandri, Il nuovo diritto penale delle società, Milano, 2002, XX.


� Relazione ministeriale di accompagnamento al d.lg. 11.4.2002, n. 61, (d’ora in poi solamente Relazione ministeriale), § 1.


� Nello stesso senso, D. Pulitanò, La riforma del diritto penale societario, fra dictum del legislatore e ragioni del diritto, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2002, 936, il quale parla di «retorica dei buoni principi».


� Per una diversa quanto originale prospettiva, F. Sgubbi, Il diritto penale incerto ed efficace, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2001, 1193 ss.


� Relazione del deputato Gaetano Pecorella sul disegno di legge n. 1137, in materia di reati societari, in Riv. trim. dir. pen. economia, 2001, 675.


� Emblematiche, a tal riguardo, le considerazioni di G.E. Colombo, Il falso in bilancio e le oscillazioni del pendolo, in Riv. società, 2002, spec. 422-423.


� Per tutti, G. Marinucci, M. Romano, Tecniche normative nella repressione penale degli abusi degli amministratori di società, in Il diritto penale delle società commerciali, a cura di P. Nuvolone, Milano, 1971, 93 ss.; A. Alessandri, I reati societari: prospettive di rafforzamento e riformulazione della tutela penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1992, 488 ss. Giudizio che, per vero, conserva la sua validità anche dopo l’emanazione del d.lg. n. 61/2002: L. Foffani, F. Vella, «Nuovo» falso in bilancio: un passo indietro nel cammino verso l’Europa, in Mercato, concorrenza, regole, 2002, 126.


� Basti scorrere le annuali Rassegne di giurisprudenza curate da A. Crespi sulla Rivista delle società.


� A tal riguardo, G.E. Colombo, La «moda» dell’accusa di falso in bilancio nelle indagini delle Procure della Repubblica, in Riv. società, 1996, 713 ss.; e fra i penalisti, N. Mazzacuva, Lo straordinario sviluppo delle false comunicazioni sociali nel diritto penale giurisprudenziale: tra legittime istanze punitive e «irrazionali» soluzioni interpretative, in Critica del diritto, 1995, 283 ss.; A. Bondi, «Vuolsi così colà dove si puote ciò che si vuole», in Riv. it. dir. e proc. pen., 1995, 1177 ss.


� Cfr. C. Pedrazzi, Profili penali dell’informazione societaria, in AA.VV., L’informazione societaria, II, Milano, 1982, 1129 ss.; Id., Interessi economici e tutela penale, in Bene giuridico e riforma della parte speciale, a cura di A.M. Stile, Napoli, 1985, 298 ss.; Id., Società commerciali (disciplina penale), in Digesto pen., XIII, Torino, 1997, 352 ss.; N. Mazzacuva, Problemi attuali di diritto penale societario, Milano, 1985, spec. 76 ss.; F. Bricola, Profili penali dell’informazione societaria, in Giur. comm., 1987, I, 14 ss.


� A. Alessandri, Diritto penale e attività economiche, Bologna, 2010, 96 ss.


� Paradigmatica, la vicenda giudiziaria di Cesare Romiti: T. Torino, 9.4.1997, in Foro it., 1997, II, 657, e A. Torino, 28.5.1999, ivi, 2000, II, 99, entrambe annotate da C. Visconti; Cass. pen., 19.10.2000, in Cass. pen., 2001, 2494, con nota di F.M. Iacoviello.


� A. Alessandri, Corporate governance nelle società quotate: riflessi penalistici e nuovi reati societari, in AA.VV., Le nuove funzioni degli organi societari: verso la Corporate Governance?, Milano, 2002, 141.


� Cfr. D. Della Porta, A. Vannucci, Corruzione politica e amministrazione pubblica, Bologna, 1994. Nella letteratura economica, per un’analisi dell’incidenza della corruzione sistemica sugli equilibri di mercato, V. Tanzi, Corruption: Arm’s-Lenght Relationships and Markets, in The Economics of Organised Crime, a cura di G. Fiorentini, I. Peltzman, Cambridge, 1995, 161 ss.


� A. Alessandri, Corporate governance, cit., 142.


� La colorita ma incisiva espressione è presa a prestito da A. Crespi, Il falso in bilancio e il pendolarismo delle coscienze, in Riv. società, 2002, 450, quale risposta alle aberrazioni applicative del vecchio art. 2621 n. 1, c.c., riportate da G.E. Colombo, Il falso in bilancio e le oscillazioni del pendolo, cit., 424 ss.


� Su tali vicende, v. E. Musco, I nuovi reati societari, Milano, 2007, 45 ss.


� In tal senso, E. Musco, I nuovi reati societari, cit., 47. 


� A. Alessandri, Il ruolo del danno patrimoniale nei nuovi reati societari, in Soc., 2002, 812.


� F. Giunta, sub artt. 2621, 2622, 2623, 2624, in AA.VV., I nuovi illeciti penali ed amministrativi riguardanti le società commerciali. Commentario del d.lg. 11.4.2002, a cura di Giunta, Torino, 2002, 5.
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