TUTELA DEL MERCATO FINANZIARIO DALLA CRIMINALITA' ORGANIZZATA: IL REATO DI RICICLAGGIO
A cura di dr.ssa Giuseppina Conforti
Il d.l. 3 maggio 1991, n.143, con. Il L. 5 luglio 1991, n.197. e da ultimo modificato dalla L. n. 388 del 2000, oltre ad introdurre una prima disciplina delle attività finanziarie, oggi assorbita nel T.U. sulle leggi bancarie, ha dettato disposizioni, tra cui alcune relative ai limiti all'uso del denaro contante, per combattere il laundering del c.d. denaro sporco, dando così attuazione alla direttiva CEE n. 91/308. In tal senso ha inteso realizzare un complesso normativo, idoneo a consentire di identificare gli operatori ed a impedire che il mercato finanziario sia utilizzato dalla criminalità organizzata.
La lotta alla criminalità organizzata ed al riciclaggio dei profitti illeciti e la necessità di attuare forme di prevenzione nei confronti di quest'ultimo, ha costituito e costituisce un impegno per l'intera comunità internazionale.
L'indagine finanziaria e/o economica costituisce il principale strumento operativo per scoprire i patrimoni illeciti e combattere il riciclaggio del denaro sporco. La criminalità organizzata opera con le modalità di una qualsiasi impresa economica, con una serie di attività commerciali e finanziarie che consentono di impegnare le disponibilità illecitamente acquisite.
Tale trasformazione costituisce un momento critico e di elevata vulnerabilità, soprattutto quando l'associazione criminale deve fare ricorso ad un circuito esterno, rispetto all'organizzazione, per ripulire i capitali illeciti.
I Paesi interessati al fenomeno hanno approntato norme atte a far emergere i patrimoni illecitamente costituiti.
In Italia, a partire dal 1982, sono stati emanati numerosi provvedimenti legislativi fra i quali assumono particolare rilevanza le norme che consentono, nei confronti dei soggetti sospettati di appartenere ad organizzazioni mafiose, e dei loro familiari di eseguire: accertamenti patrimoniali (tenore di vita, disponibilità finanziarie). Le indagini sul tenore di vita, sulle disponibilità finanziarie, consentono di delineare un panorama completo della condizione economica, che viene esaminata sotto sia sotto l'aspetto statico (patrimonio posseduto), sia sotto quello dinamico (fonti di produzione attraverso cui la ricchezza si è evoluta nel tempo), fino alla consistenza quantitativa ed alla composizione qualitativa dell'atto d'intervento.
In tale ambito gli accertamenti, per le connotazioni economiche del fenomeno mafioso, interessano soggetti economici ed inoltre riverberano i loro effetti anche sotto il profilo fiscale. 
Tale assunto è desumibile dalla legge 13.9.1982 n. 646 che, con riferimento alle attività economiche mafiose, ha consentito di ricavare una tipologia di impresa mafiosa: impresa industriale e commerciale, gestita o in ogni caso controllata avvalendosi della forza dell'intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento o di omertà che ne deriva;
impresa esercitata con il ricorso ad atti di concorrenza con violenza o minaccia.
L'ordinamento italiano, in coerenza con gli indirizzi internazionali, ha approvato numerosi provvedimenti legislativi che, seppur indirettamente concorrono ad ostacolare la criminalità organizzata: le disposizioni riguardanti il controllo degli assetti proprietari degli enti creditizi, la disciplina dell'intermediazione mobiliare, costituiscono una manifestazione emblematica dell'impegno che il legislatore ha posto per contrastare la criminalità.
GLI ARTICOLI 648 BIS E 648 TER DEL CODICE PENALE: EVOLUZIONE LEGISLATIVA, DOTTRINARIA E GIURISPRUDENZIALE
La legge 9 agosto 1993 n.328 introduce una nuova modifica alla disciplina penale, sostanziale e processuale delle condotte di riciclaggio e reinvestimento dei proventi illeciti: la legge adegua la preesistente normativa alle previsioni della Convenzione di Strasburgo dell' 8 novembre 1990.
L'adozione della Convenzione costituisce un cardine dell'azione di contrasto al fenomeno del riciclaggio. Essa è coeva al fiorire delle riflessioni in sede dei lavori comunitari per l'emanazione della direttiva del Consiglio del 10 giugno 1991 (c.d. antiriciclaggio).
La Convenzione rappresenta l'acquisita e dichiarata consapevolezza della dimensione sopranazionale dei flussi di riciclaggio dei proventi illeciti.
La riforma incide sul sistema codicistico degli artt. 648 bis e 648 ter c.p., in ossequi al principio per cui "devono essere regolati aspetti della materia che hanno portata generale e che sicuramente rilevano anche in rapporto all'applicazione di altri accordi, presenti o futuri, nel medesimo campo".
La fattispecie di cui all'art. 648 bis era stata oggetto di rivisitazione, già nella riforma operata con la legge n.55/90 che la inquadrava nell'ambito della rubrica "riciclaggio".[footnoteRef:2] In sintesi per tracciare il profilo evolutivo della norma si deve tener presente che l'articolo in questione è stato introdotto nel codice penale nel 1978 della legge n.191; è stato poi modificato con la legge n.55/90. [2:  Cassazione Sez.I, Sentenza 07558 del 3.8.93(ud. 29.3.93). In tema di riciclaggio, il nuovo testo dell'art. 648 bis c.p. introdotto dall'art. 23 legge n.55 del 1990, ha ridisegnato la fattispecie abbandonando la configurazione tipica di reato di consumazione anticipata, della materialità del reato.] 

Il testo attuale è quello introdotto dalla legge 328/1993 con la quale si è data esecuzione alla Convenzione di Strasburgo sul riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei proventi di reato.
La modifica più significativa nell'apprezzamento degli operatori del credito e della finanza, è stata introdotta dall'art. 4 della legge di esecuzione, concerne l'eliminazione dell'individuazione dei reati presupposti, e cioè dei reati, il trattamento dei cui proventi è suscettibile di dar luogo a "riciclaggio".
Il testo nella previdente nota e contestata versione, prevedeva che i beni e le altre utilità provenissero dai delitti di rapina aggravata, estorsione aggravata, sequestro di persona a scopo di estorsione nonché da quelli concernenti la produzione e il traffico di sostanze stupefacenti.
La tassatività dei reati base comportava accanto a problemi di natura interpretativa ulteriori implicazioni sul piano della compatibilità con gli orientamenti delle organizzazioni internazionali.[footnoteRef:3] [3:  Piano di azione globale della Conferenza delle Nazioni Unite del novembre 1994 a Napoli.] 

Sul piano operativo determinava poi, una sorta di lacuna; infatti risultava "diabolica" la prova della consapevolezza del soggetto circa la provenienza delle utilità dai reati specificamente indicati, necessaria perché si concretizzasse l'ipotesi del riciclaggio.
L'art. 648 bis innova anche nella definizione della condotta tipica della fattispecie: infatti l'attuale formulazione insiste sull'aspetto della dissimulazione dell'origine delittuosa dei proventi che si sostituiscono o si trasferiscono o in relazione ai quali vengano compiute altre operazioni in modo da ostacolare l'identificazione della provenienza delittuosa. 
In linea di principio, perché possa esservi incriminazione sulla base della norma in esame, occorre che il soggetto abbia volontariamente agito e cioè abbia operato una sostituzione, un trasferimento o, comunque un occultamento essendo consapevole della provenienza del denaro, dei beni o delle altre utilità da un delitto non colposo.[footnoteRef:4] [4:  Cassazione penale,Sez.II, Sentenza n.06508 del 27/6/86. Perché sussista il delitto di riciclaggio del denaro sporco di cui all'art.648 bis c.p., non è necessario che il denaro o i valori debbano provenire direttamente o immediatamente dai delitti di rapina aggravata, di estorsione aggravata, o di sequestro di persona a scopo di estorsione,, ma è sufficiente anche una provenienza mediata, a condizione che l'agente sia consapevole di tale provenienza.
Cassazione, Sez.I, Sentenza n.07382 del 12/6/87 (ud. 16/3/87). In tema di riciclaggio del denaro, il termine proveniente contenuto nel contesto dell'art.648 bis c.p. non è da intendersi nel suo significato letterale più stretto, ma in senso lato, comprensivo di ogni ipotesi nella quale sia da riconoscersi la immanenza della provenienza del denaro da quei delitti, per la inidoneità dei precedenti sistemi usati a fargli perdere siffatto carattere.] 

In altre parole è sufficiente che sussista il dolo generico: l'indagine probatoria non deve spingersi fino ad accertare che il soggetto abbia agito con l'intento di procurare a sé o ad altri un profitto i di aiutare gli autori dei delitti ad assicurarsi i profitti del reato (c.d. dolo specifico).
Sul dolo del delitto di riciclaggio la dottrina è fiorente e se pure nega che possa trovare accoglimento nel nostro sistema, una "presunzione di dolo", non sottace però l'importanza che assumono le indicazioni della direttiva antiriciclaggio e della Convenzione di Strasburgo, laddove precisano che "la conoscenza, l'intenzione o la finalità" che devono sorreggere le condotte del riciclaggio possono essere dedotte da circostanze obiettive e di fatto.
L'art. 648 ter, nel sistema codicistico è volto a contrastare e reprimere l'impiego di denaro, beni e altre utilità di provenienza illecita.
Introdotto nel codice penale dalla L.n.55/90 e successivamente modificato dalla L.n.328/93. Il legislatore ha inteso criminalizzare la fase dell'articolato processo di "lavaggio" dei capitali nella quale il denaro e i beni o altre utilità dopo essere stati sostituiti e/o trasferiti vengono reimmessi nei circuiti finanziari
Nell'art. 648 ter, il legislatore ha preso in considerazione un oggetto materiale del reato ancora più ampio che non nell'art. 648 bis.
Sono, infatti, considerati rilevanti i proventi da ogni altro delitto e non solo quelli da delitti non colposi. 
Per quanto riguarda l'elemento soggettivo, infine è sufficiente che il soggetto agisca consapevolmente e volontariamente non essendo richiesto che la condotta sia tenuta per un fine di profitto personale o altrui; anche in questo caso, quindi, come nella fattispecie di cui all'art. 648 bis, è sufficiente il dolo generico.
In conclusione si tratta di una norma complessa, di valore sistematico e interpretativo, più che pratico; per potersi applicare devono verificarsi le seguenti condizioni:
1) il soggetto non deve aver partecipato a titolo di concorso nel reato i cui proventi vengono poi utilizzati;
2) il soggetto, poi, non deve aver commesso né il delitto di ricettazione né quello di riciclaggio;
3) allo stesso tempo, questi deve essere perfettamente a conoscenza della provenienza illecita del denaro, dei beni o di altra utilità.
Tuttavia, se l'analisi della giurisprudenza successiva al 1990 conferma l'improbabilità che queste condizioni possano realizzarsi contemporaneamente,[footnoteRef:5]deve tenersi presente che i più recenti casi di riciclaggio presentano una diffusione fra più attività ed aree economiche e finanziarie non immediatamente contigue; la norma può pertanto soccorrere laddove è più profondamente celata la mappa dell'organizzazione criminale. [5:  Nessun precedente risulta nel database giurisprudenziale"Juris Data". Per un'ipotesi particolare Cassazione,Sez.VI, Sentenza n.03390 del 13/12/94, Non configura l'attività delittuosa prevista dagli artt. 648 bis e 648 ter c.p. l'impiego nelle proprie attività economiche del denaro ricavato dal traffico di sostanze stupefacenti svolto dal medesimo soggetto.
Il riciclaggio penalmente rilevante, e l'impiego di denaro, beni e altre utilità di provenienza illecita, quali ipotesi particolari di ricettazione, hanno come presupposto, l'esclusione del concorso nel reato da cui il denaro, i beni e le utilità derivano.] 

L'aver commesso il fatto nell'esercizio di un'attività professionale realizza l'ipotesi di aggravante comune alle fattispecie dell'art. 648 bis e dell'art. 648 ter.
LE CONDOTTE PUNIBILI
Le condotte sanzionate dall’art.648 bis del C.P. sono tre: ”sostituzione” di denaro, beni o altre utilità provenienti da delitto non colposo; ”trasferimento”degli stessi, ovvero compimento di altre “operazioni”in modo da ostacolare l’identificazione della loro provenienza delittuosa.
La “sostituzione” come prima condotta qualificante il riciclaggio, permane fin dalla primitiva formulazione dell’art.648 bis, nel 1978; si tratta, infatti, della più classica ipotesi di “lavaggio”[footnoteRef:6]del denaro “sporco” che viene sostituito con altro pulito.[footnoteRef:7] [6:  Il riferimento al concetto di "lavare"il denaro è internazionale. Si pensi all'espressione inglese money laundering, a quella tedesca Geldwasche, a quella francese blanchiment.]  [7:  Il termine sostituire è interpretato dalla giurisprudenza in modo da comprendere anche il deposito bancario, in quanto(essendo il denaro bene fungibile) una volta depositata una somma, la banca s'impegna a restituire l'equivalente.
Cassazione 86/174380] 

Il “trasferimento”è una modalità attuativa del riciclaggio introdotta con la riforma dell’agosto 1993; i trasferimenti sanzionati sono quelli che hanno idoneità lesiva, intesa come idoneità ad ostacolare l’identificazione della provenienza delittuosa dei beni.
Sono puniti i trasferimenti che non implicano sostituzione, ma che siano idonei a creare confusione;oggi ad esempio, verrebbe punito il cambiamento d’intestazione di un immobile o di un pacchetto di titoli, mirato a far perdere le tracce della loro origine criminosa.
In questo caso, verrebbe punito non solo il fittizio acquirente che si presti a comparire come titolare dei beni, ma anche l’intermediario che si presti a favorire questa operazione conoscendone le finalità.
Comportamenti di questo tipo, erano già puniti prima della riforma, in quanto “ostacolo all’identificazione” della provenienza delittuosa del bene.
Si deve precisare che, il verbo trasferire, nel contesto dell’art.648 bis del c.p., come già nella definizione di riciclaggio di cui alla Direttiva CEE del 10/6/1991 “riconversione o trasferimento di beni sapendo che questi beni derivano da un’attività criminosa”, implica un trasferimento ad un altro soggetto, un mutamento d’intestazione, anche fittizia.
Proprio in questo senso il termine trasferimento è utilizzato dall’art.12 quinques del D.l 8/6/1992 n.306 (Trasferimento fraudolento di valori), fattispecie che punisce, chiunque attribuisca fittiziamente ad altri la titolarità o la disponibilità di denaro, beni o altre utilità, al fine di eludere disposizioni di legge in materia di misure di prevenzione patrimoniali o di contrabbando, ovvero di agevolare la commissione di uno dei delitti di cui agli artt. 648, 648 bis, o 648 ter del codice penale.
La terza delle condotte, introdotta dalla riforma del 1993, si sostanzia nel compimento di “altre operazioni”, lesive, ovvero quelle dirette ad ostacolare l’identificazione della provenienza delittuosa dei beni.
Tra le condotte punibili sono ipotizzate quelle omissive, solo se si configura il riciclaggio come reato d’evento (nel quale l’evento sarebbe costituito dal pericolo concreto per l’identificazione della provenienza criminosa dei beni).
La fattispecie omissiva potrebbe configurarsi come ammissibile, anche se sussiste il dovere giuridico di impedire l’evento,a norma dell’art.40 C.P..
L’ipotesi omissiva dipende,dall’individuazione di operazioni che possono essere compiute mediante “inazione”; sono infatti ipotizzabili casi di concorso fra condotte attive dell’impiegato bancario che esegue l’operazione, e condotte omissive del titolare dell’attività creditizia, che viene a conoscenza dell’operazione e omette di attivarsi per impedirla o denunciarla all’autorità come sospetta.
Se l’operazione è stata completamente eseguita quando il titolare dell’attività ne viene a conoscenza si può dire che l’omissione non è causale nei confronti del fatto, ma se l’operazione è tuttora in corso e può essere bloccata, (o proseguita sotto il controllo delle autorità investigative, che hanno il potere di dare esecuzione, come agenti provocatori, ad un riciclaggio simulato), non si può negare la plausibilità di un’imputazione per riciclaggio a carico del titolare stesso, che non ha impedito un’operazione che aveva l’obbligo giuridico di impedire, a norma dell’art.3, 6° e 8° comma della legge 197/1991.
La condanna dipende dalla sussistenza dell’elemento soggettivo.
IL DOLO DEL RICICLAGGIO 
Nella formulazione precedente, la norma prevedeva un elenco limitato di delitti presupposti: rapina aggravata, estorsione aggravata, sequestro di persona a scopo di estorsione e delitti concernenti la produzione o il traffico di sostanze stupefacenti o psicotrope.
La composizione di quest’ elenco era dovuta allo stratificarsi di diverse scelte di politica criminale, alcune conseguenti alla particolare situazione italiana sul finire degli anni settanta,[footnoteRef:8] altre alla partecipazione dell’Italia alla “war on drugs”internazionale, a partire dalla seconda metà degli anni ottanta.[footnoteRef:9] [8:  La primitiva formulazione dell'art.648 bis c.p., con l'art.3 del d.l.21.3.1978 n.191, era volta in primo luogo a combattere la piaga dei sequestri di persona e l'industria del ricatto,consentendo la condanna di chi venisse sorpreso con del denaro(magari segnato) proveniente da sequestro (rapina o estorsione aggravata) anche in assenza della prova del suo concorso nel reato base, e proprio in ipotesi di questo tipo aveva trovato le sue applicazioni giurisprudenziali.
Cassazione 19.9.1988 "Il possesso di banconote provenienti dal pagamento di somme versate per ottenere la liberazione del sequestrato, in uno alle contraddizioni incorse nel tentativo di giustificarne la provenienza …non è sufficiente, in assenza di altri termini almeno indiziari e sintomatici, a configurare la ricorrenza del concorso del possessore in sequestro a scopo di estorsione, ma integra la fattispecie di particolare ricettazione prevista dall'art.648 bis]  [9:  Il primo atto internazionale a richiedere esplicitamente agli Stati firmatari(Italia inclusa) di adottare sanzioni penali nei confronti del riciclaggio di proventi da traffico di stupefacenti è la Convenzione ONU di Vienna sulla prevenzione del narcotraffico (19/12/1988).] 

La presenza di un elenco di delitti base specifici,creava l’impossibilità di provare adeguatamente il dolo: il riciclatore, per definizione non concorrente nel reato presupposto, poteva essere punito solo se si provava che era a conoscenza della provenienza del denaro riciclato da uno degli specifici reati previsti.
Tale prova era impossibile, a meno che non si ipotizzasse il dolo eventuale anche per i casi che non costituivano nemmeno colpa cosciente.
Il dolo, quindi (per quanto riguarda la rappresentazione dei presupposti della condotta) è ridotto alla volontaria esecuzione di una delle operazioni tipiche con la consapevolezza della provenienza da delitto doloso del bene in relazione a cui si opera.
L’oggetto del dolo include anche l’idoneità della condotta a ostacolare le indagini sulla provenienza dei beni.
Una questione particolare è costituita dalla punibilità o meno del riciclaggio a titolo di dolo eventuale.
In caso di ricezione di beni di sospetta provenienza criminosa, si può configurare solo la contravvenzione d’ incauto acquisto e non il più grave delitto di ricettazione e, a fortiori di riciclaggio.
Colui che acquisisce cose provenienti da delitto senza conoscerne la provenienza e ottiene tale consapevolezza solo in seguito è punito esclusivamente a titolo di omessa denuncia di cose provenienti da delitto.
L’art.712 c.p., ben più vicino come disvalore, all’art.709 c.p., è perfettamente idoneo a punire le ipotesi di confine tra colpa e dolo, tipiche di chi acquisti un bene in presenza di un coefficiente di sospetto ma senza piena consapevolezza della provenienza da reato.
L’art. 712 c.p. è idoneo a punire anche ipotesi che, quando c'è dolo intenzionale o diretto costituirebbero riciclaggio.[footnoteRef:10] [10:  Cassazione penale 25/8/1995 n.9090] 

LA SANZIONE DEL RICICLAGGIO
La sanzione per la fattispecie di riciclaggio rimane immutata dalla precedente versione della norma.
In quella versione una pena così elevata si giustificava per la gravità dei reati base selezionati.
Il legislatore aveva preso come modello la disciplina statunitense, che punisce i comportamenti costituenti riciclaggio solo se hanno ad oggetto beni provenienti da “specified unlawful activities” di notevole gravità: questa tecnica legislativa consente la previsione di una pena estremamente severa per il riciclaggio stesso, senza che si rischi un’eccessiva sperequazione nella risposta sanzionatoria rispetto ai reati base.[footnoteRef:11] [11:  Nella norma americana il dolo è limitato alla consapevolezza della generica provenienza criminosa dei beni e l'effettiva provenienza da uno dei reati specifici ha il ruolo di una condizione obiettiva di punibilità.] 

Prima della riforma si rilevava solo un’ipotesi di reato base meno grave dello stesso riciclaggio, oggi i casi in cui il concorrente nel reato può venire punito con pena minore del riciclatore sono molto aumentati.
Se il riciclatore non è un professionista si applica la pena base, se lo è si applica l’aggravante.
LA LEGGE N.197 DEL 1991: IN PARTICOLARE L’OBBLIGO DI DENUNCIA DELLE OPERAZIONI SOSPETTE
La legge n.197/1991 si occupa della disciplina delle informazioni che più direttamente riguardano la prevenzione del reato di riciclaggio, inevitabilmente ha inciso sulla disciplina e sulla stessa concezione di due fondamentali istituti che da sempre hanno avuto lo scopo di tutelare esigenze fondamentali del singolo individuo: il segreto bancario e il diritto alla privacy.
L’art.2 ha imposto specifici obblighi in campo informativo tendenti, da un lato a rilevare quei dati personali del singolo cliente che si rivelano utili per l’apprestamento di un efficace sistema di contrasto al riciclaggio e, dall’altro, a convogliare gli stessi presso sistemi di banche dati centrali ed informatizzati di pertinenza del singolo intermediario finanziario.
Viene considerato il configgente interesse a tutelare la privacy dell’individuo, anche a mezzo del segreto bancario, la cui riservatezza è esposta a “rischi crescenti in proporzione diretta al grado d'interconnessione delle reti informatiche e alla relazionabilità dei dati raccolti”.
La legge in esame ha inciso anche sul diritto alla riservatezza, garantendo il segreto bancario; deve essere ricordata anche la legge 31/12/1996 n.675, relativa alla tutela delle persone e di altri soggetti rispetto al trattamento dei dati personali.
Particolarmente rilevante è l’art.3 della legge n.197/1991, che impone al responsabile della dipendenza, dell’ufficio, o di altro punto operativo di uno degli intermediari finanziari abilitati ad effettuare operazioni.
La legge affida compiti particolari e nuovi agli operatori finanziari, compiti che ribaltano i vecchi rapporti di assoluta e segreta fiducia fra la banca ed il cliente, e che sfumano nel conferimento al bancario di un ruolo ausiliario alla polizia giudiziaria, ma ciò non toglie che l’operatore bancario o finanziario resti un privato non investito direttamente del compito di combattere la criminalità, e non dotato dei poteri di svolgere questo compito(l’intermediario può denunziare l’operazione sospetta, ma non ha il potere d’intromettersi in una operazione di riciclaggio come agente provocatore).
Se i soggetti investiti dell’obbligo di denuncia fossero pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio, l’obbligo di denuncia scatterebbe anche senza bisogno di previsione specifica, e l’omissione sarebbe penalmente sanzionata a norma degli artt.361 e 362 del c.p.: il legislatore ha introdotto un obbligo specifico di denuncia, ed ha scelto per l’omissione la più lieve sanzione amministrativa, proprio perché si tratta di un caso particolare di obbligo di rapporto da parte dei privati.[footnoteRef:12] [12:  Già alla fine degli anni sessanta, la dottrina più consapevole aveva classificato gli operatori bancari (di istituto di credito di diritto pubblico) come privati, estranei alla pubblica amministrazione, proprio sostenendo che essi non erano obbligati al rapporto sulle notitiae criminis a norma dell'art. 2c.p.p. 1930.] 

La mera omissione della denuncia costituisce illecito amministrativo e può divenire reato solo se ci sono i presupposti.
Se l’intermediario finanziario compie l’operazione sospetta e la denuncia, seguendo le indicazioni date dalla Banca d’Italia, potrebbe rispondere di reato.
Se sono da escludersi i requisiti del riciclaggio, in quanto l’operazione non è compiuta “in modo da ostacolare” l’identificazione della provenienza delittuosa dei beni, possono sussistere i requisiti della ricettazione, del favoreggiamento reale, sempre che l’intermediario conoscesse e non sospettasse la provenienza criminosa dei beni o dell’incauto acquisto.

