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17 naufragio del dogma del «societas delinguere non potest»

A undici anni dall’entrata in vigore del d.Igs. 8 giugno 2011, n. 231, figlio di
una lunga gestazione animata dallo spirito di osteggiare il fenomeno della
criminalita d’impresa, I'interesse dell’analisi si rivolge all'individuazione del
‘modello organizzativo’ previsto dal decreto e ai profili dell’organizzazione
interna dell’ente, che pur rappresentando una novita nel sistema aziendale
italiano, puo farsi risalire alla diatriba sul’ammissibilita stessa di una

responsabilita penale della persona giuridical.

! F. BRICOLA, Il costo del principio ‘“‘societas delinquere non potest” nell’attuale

dimensione del fenomeno societario, in Re. it. dir. proc. pen., 1970, p. 951 ss.; C.E. PALIERO,
Problemi ¢ prospettive della responsabilita penale dell’ente nell'ordinamento italiano, in Rav. trim. dir.
pen. econ., 1996, p. 1173 ss.; M. ROMANO, Societas delinquere non potest (el ricordo di Franco
Bricola), in Ra. it. dir. proc. pen., 1995, p. 1031 ss.; A. MANNA, La cd. Responsabilita
amministrativa delle persone ginridiche: un primo sguardo d'insieme, in Rav. trim. dir. pen. ec., 2002, p.
501; C. PIERGALLINI, Argomenti per I" autonomia” dell’illecito amministrativo: il nodo della “lex
mitior”, in Riv. it proc. pen., 1994, p. 1554 ss.; C. PEDRAZZI — A. ALESSANDRI — L. FOFFANI —
S. SEMINARA — G. SPAGNOLO, Manuale di diritto penale dell’impresa, Bologna, 2000; A. DE
MARSICO, La difesa sociale contro le nuove forme di delitto collettivo, in Studi di diritto penale, Napoli,
1930, p. 87 ss.; G. DE SIMONE, Societas delinquere et puniti potest: /la responsabilita penale
degli enti tra dogmatica e politica criminale, Lecce, 1997; G. DE SIMONE, [ profili sostanziali della
responsabilita c.d. amministrativa degli enti: la parte generale ¢ la parte speciale del d.lgs. 8 gingno 2001
n. 231, IN GARUTI (a cura di) Responsabilita degli enti, Cedam, Padova, 2002, p. 106 ss.; A.
CADOPPI — G. GARUTI — P. VENEZIANI, Ewnfi ¢ responsabilita da reato, Utet, Torino, 2010;
G. RUGGIERO, Capacita penale e responsabilita degli entz, Torino, Giappichelli, 2004; M.
ROMANO, La responsabilita amministrativa degli ents, societa o associazioni: profili generali, in Ri.
soc. 2002; G. PECORELLA, Societas delinquere potest, in Re. giur. lav., 1977, p. 365 ss.; G.
MARINUCCI, La responsabilita penale delle persone giuridiche, uno schigzo storico-dogmatico, in Ri. t.
dir. proc. pen, 2007, 447 ss.; C. DE MAGLIE, L'etica ¢ il mercato. La responsabilita penale delle
societa, Giuftre, Milano, 2002; G. LATTANZI, Reati ¢ responsabilita degli enti, Giutfre, Milano,
2010; G. MARINUCCI — E. DOLCINI, Manuale di diritto penale, parte generale, Giuftfre, Milano,
2009; G. MARINUCCI, Societas delinquere potest, in Ra. 7, 2002, p. 1193 ss.; E.M.
AMBROSETTI — E. MEZZETTI — M. RONCO, Diritto penale dell’impresa, 2° ed., Zanichelli,
Bologna, 2009; A. FIORELLA — G. LANCELLOTTL, La responsabilita dell'impresa per i fatti da
reato, Giappichelli, Torino, 2004; A. ALESSANDRI, I/ nuovo diritto penale delle societa, Ipsoa,
Milano, 2002; C. DE MAGLIE, Principi generali ¢ criteri di attribuzione della responsabilita, in Rip.
it. dir. proc. pen. 2001, p. 1348 ss.; D. PULITANO, La responsabilita degli enti: i criteri
d'imputazione, in Rip. it. dir. proc. pen. 2002, p. 426 ss.; L. CONTL, I/ diritto penale dell'impresa,
Cedam, Milano, 2001; F. MANTOVANI, Diritto penale, Cedam, Milano, 2007; G. FIANDACA



L’ordinamento italiano ha da sempre dedicato una particolare
attenzione ai profili dell’organizzazione, dell'impresa come organizzazione e
dell’imprenditore come mente dell’organizzazione stessa, e nell’affrontare il
problema di una responsabilita che implicasse delle conseguenze afflittive-
punitive per le persone giuridiche, si ¢ scontrato con una questione che non
riguardava direttamente la figura dellimpresa intrinsecamente illecita, la
cosiddetta “impresa criminale”, o le entita costituite e organizzate in vista
della realizzazione di attivita contrarie alle disposizioni di legge?, ma
guardava le patologie che potevano investire le imprese pur improntate ad

un agire lecito’.

— E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Bologna, 2009; F. ANTOLISEL, Manuale
di diritto penale. Leggi complementari, Giuftre, Milano, 2002.

2 A. ALESSANDRI, Note penalistiche sulla nuova responsabilita delle persone ginridiche, in
Rev. Trim. dir. pen. ec., 2002, p. 35-36; G. PAOLOZZI, [V ademecum per gli enti sotto processo,
Tortino, Giappichelli, 2005, p. 24, il quale, come il primo, ricorda come laddove il fine
perseguito da un ente fosse intrinsecamente illecito e riflettesse Iagire sociale, la sola
soluzione si avrebbe nello scioglimento dell’ente.

3 1l riferimento ¢ all’attivita criminosa di “imprese lecite”, le quali, pur agendo
mediante strumenti illegali, perseguono obiettivi di per sé non contrari all’ordinamento.
Sulla distinzione tra “impresa lecita” ed “illecita” nella dottrina penalistica, A. FIORELLA, [
principi generali del diritto penale dell'impresa, in Trattato di diritto commerciale ¢ di diritto pubblico
dell'economia, a cura di Conti, Padova, 2001, p. 76; A. ALESSANDRI, voce Impresa
(responsabilita penali), in Digesto Penale, V1, Torino, Utet, p. 193 ss..

La criminalita economica d’impresa, testimoniata da una pluralita di casi e
scandali finanziari dalle ridondanti ripercussioni su scala mondiale, dagli anni 60 ha
iniziato a manifestarsi con intensita crescente sotto una moltitudine di forme, tra cui ad
esempio la criminalita dei colletti bianchi, la quale ha contribuito in maniera evidente allo
sviluppo dellillegalita d’impresa, al punto di arrecare un fardello ingombrante
sul’'immagine e la morale italiana (si pensi ai numerosi casi di corruzione e alle relative
vicende giudiziarie). V. BUONOCORE, Efica degli affari ¢ impresa etica, in Ginr. Comm., 2004,
p. 181, testimonia come «’inizio del terzo millennio ¢ stato caratterizzato dal succedersi di
eclatanti scandali nel mondo dell'impresa e della finanza: iniziati nel 2000 negli Stati Uniti
con il caso Enron, passando nei due anni successivi attraverso gli scandali Word/Com,
Vivends, Abol, si ¢ arrivati ai clamorosi eventi italiani della Cirio e della Parmalat. Gia gli
scandali di oltre oceano avevano provocato anche in Europa contraccolpi di un certo
rilievo innescando reazioni dell’azionariato di grandi societa nei confronti degli
amministratori troppo avidi». Ancora, la criminalita del profitto, il piu delle volte in stretto
rapporto con manifestazioni di criminalita organizzata: quest’ultima ha creato ( e crea) un
intreccio sempre piu fitto e ambiguo tra sistema imprenditoriale, potere politico e



Allo stesso tempo, ha difeso, con caparbieta fin dove possibile,
Pantico brocardo del «Societas delinguere non potest», che per secoli in Italia, ma
non solo (si pensi alla Francia, alla Germania, all'Inghilterra%), ¢ vissuto
pressocche incontrastato?.

Tale principio, affermatosi con il sorgere del diritto penale moderno,
in un clima di rinnovamento “illuminato”, si fonda sull’'uguaglianza formale
dei soggetti di fronte alla legge penale, e riconosce una superiorita assoluta
alla pena detentiva irrogata unicamente alla persona fisica, intesa come
unico possibile responsabile di un fatto previsto dalla legge come reato: la
necessaria conseguenza, in altri termini, ¢ stata quella di confinare in un’area

di “irresponsabilita penale” le soggettivita diverse dall'uomo.

pubblica amministrazione (frequenti ad esempio i sodalizi criminali tra organizzazioni
politiche, amministrative e imprese private consacrati dal pactum sceleris e indirizzati al
conseguimento e alla ripartizione di appalti pubblici e di utili; in simili scenari erano e
sono proprio le piccole societa o i gruppi societari ad assumere un’importanza vitale per il
buon esito delle operazioni criminose). Infine, si pensi a ipotesi di illiceita nell’ambito delle
cd. societa di rischio.

Di fronte a simili realta inevitabilmente si ¢ sofferto il peso dello sbarramento del
societas puniri non potest. Percid si ¢ andata progressivamente maturando una presa di
coscienza della pericolosita dell'lllegalita che troppo facilmente, indisturbata, si insidia
all'interno delle persone giuridiche, e di come simile fenomeno si colleghi all’influenza che
la politica di impresa esercita incisivamente sui comportamenti e le scelte dei singoli
soggetti che operano nelle articolate strutture aziendali.
4 Come illustrato da A. ALESSANDRI, Note penalistiche sulla nuova responsabilita delle
persone giuridiche, in Rav. trim. dir. pen. ec., 2002, cit., p. 41, anche in paesi dalla mentalita, cultura
e tradizioni a noi lontane, come quelli di common law, si assisteva a scenari analoghi: anche 1i
non si riteneva possibile individuare i presupposti della colpa e assoggettare a pena le cd.
corporations (le societas), secondo il motto: i soul to be danmed and no body to be kickedy.
5 Per una ricostruzione storica del principio societas  delinguere non  potest,
esaustivamente, G. MARINUCCI, La responsabilita penale delle persone ginridiche, uno schigzo
storico-dogmatico, in Rip. It. Dir. e proc. pen., 2007, p. 445, il quale ricorda che «La persona
fisica, non la persona giuridica, pud commettere reati: societas delinquere non potest. B’
un’idea che la dottrina penalistica contemporanea dell’Ewropa continentale ha spesso
presentato come ovvia e con radici antichissime, anche se il broccardo che la racchiude ha
di vetusto soltanto la lingua nella quale ¢ stato espresso: la sua formulazione non puo farsi
risalire oltre il diciottesimo secolo o la prima meta del diciannovesimo, avendo dominato
nei sette secoli precedenti I'opposta idea di wniversitas delinguere et puniri potest». Sul punto
anche, G. CHIODI, “Delinquere ut universi’. Scienza ginridica e responsabilita penale delle
Universitates tra XII e XIII secolo, in Studi di storia del diritto, 111, 2001.



La sicura conclusione relativa all’esclusione delle persone giuridiche
dal novero dei possibili soggetti attivi di un reato ¢ stata posta in crisi® e
ormai (pare) superata con il decreto legislativo 8 giugno 2001 n. 231, che ha
introdotto nell’ordinamento italiano la disciplina della responsabilita degli
enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato e ha apportato una
rivoluzione’ radicale, da qualcuno fortemente sentita e attesa$, da altri non

certo acclamata? e, per certi versi, necessariamente obbligata!?.

6 G. FLORA, L'attnalita del principio «societas delinquere non potesty, in Rev. trim. dir.
pen. ec., 1995, p. 11 scrive: «[...] Il principio societas delinquere non potest non dorme piu
sonni tranquilli».
7 Rivoluzione di una portata cosi devastante e innovatrice per il diritto punitivo
italiano, da essere definita come “... Rivoluzione Copernicana...”, vedi A. MANNA, La ¢d.
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche: un primo sgnardo d’insieme, in Rav. trim. dir. pen.
ec., 2002, p. 501.
’ Si veda, A. MANNA, La cd. responsabilita amministrativa delle persone ginridiche: un
primo sguardo d’ insieme, cit., p. 501 ss..
? Ripercorrono 1 diversi punti di vista G. FLORA, Lattualita del principio «societas
delinquere non potesty, cit. p. 11, G. MARINUCCI, “Societas puniti potest” w0 sguardo sui fenomeni
e sulle discipline contemporanee, in Rip. it. dir. proc. pen., 2002, p. 1193 ss., M. ROMANO, Societas
delinquere non potest (#e/ ricordo di Franco Bricola), in Rav. it. dir. proc. pen., 1995, p. 1931 ss..
10 Con la legge 29.9.2000, n. 300 venivano ratificati ed eseguiti una serie di atti
internazionali elaborati in base all’art. K.3 del Trattato sul’'Unione europea, in tema di
lotta alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche
internazionali, dei funzionari degli Stati membri dell’'Unione europea e di tutela delle
finanze comunitarie. B’ stato un vero e proprio atto dovuto da parte dell’Italia, da un lato
in una prospettiva di armonizzazione con lo sguardo rivolto alle legislazioni di paesi come
I'Inghilterra, ’Olanda, che gia da tempo riconoscono e predispongono la normativa della
responsabilita penale e diretta delle persone giuridiche. Dall’altro, al fine di adempiere agli
impegni comunitari sorti a seguito della ratifica di una serie di atti internazionali, quali: la
Convenzione sulla tutela degli interessi finanziari delle comunita europee (Bruxelles 26
luglio 1995); il Primo Protocollo della stessa (Dublino 27 settembre 1996); il Protocollo
relativo all’interpretazione in via pregiudiziale, ad opera della Corte di giustizia europea,
della suddetta Convenzione (Bruxelles 29 novembre 1996); la Convenzione sulla lotta
contro la corruzione nella quale sono coinvolti i funzionari della comunita europea o degli
Statt membri dell’Unione europea (Bruxelles 26 maggio 1997); la Convenzione OCSE
concernente la lotta alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni
economiche internazionali (Parigi 17 dicembre 1977). Si veda al riguardo, G. MARRA, Noze
a margine dell'art. 6 d.d.l. n. 3915-5 contenente una “delega al governo della disciplina della
responsabilita delle persone ginridiche” in Indice pen., 2002, p. 830 ss..

Gli atti internazionali hanno avuto un ruolo decisivo nella scelta del legislatore di
adottare la disciplina contenuta nel d.gs. n. 231 del 2001, allo stesso modo, perd non



E’ naturale allora che all'indomani dell’entrata in vigore del d.Igs. 231
ci si sia interrogati, con maggiore insistenza e preoccupazione rispetto al
passato, su quale fosse il principio («societas delinguere et puniri non potest» o
«societas delinguere potest»?), che dovesse ispirare il sistema penale.

Per arrivare ad una soluzione del problema bisogna senz’altro
affrontare questioni prettamente dogmatiche, di politica criminale, di diritto
comunitario e internazionale, di giustizia sociale.

Innanzitutto, non puo ignorarsi il fatto che la persona giuridica ¢
ormai al centro di ben definite fattispecie criminose e che indubbiamente
«societas saepe delinguitv. Non solo: la societas espia, in quanto nei fatti gia da
tempo si accolla il costo della sanzione pecuniaria. Ne ¢ consapevole la
legislazione penale dell’economia che determina i limiti edittali delle sanzioni
pecuniarie sulla base della capacita patrimoniale dell'impresa, e non delle
persone fisiche cui la norma viene indirizzata!l. Evidente la singolarita di un
sistema penale che si dice “fatto per I'vomo”, in cui pero nella realta
concreta pratica una responsabilita della persona giuridica, connessa pero

alla realizzazione di un reato da parte di un soggetto in carne ed ossa.

devono essere sottovalutati gli stimoli della dottrina e dei progetti legislativi nazionali,
come ad esempio il Progetto Preliminare di viforma del codice penale- Parte generale, noto come
Progetto Grosso, che dedica il Titolo VII alla disciplina della «Responsabilita delle persone
giuridiche». Chiaramente, G. FLORA, L'atfualita del principio, cit., p.11 e ss., sctive: «[...] gli
incubi che agitano i sonni del principio trovano una diversa e duplice matrice: una di
ordine znterno (ancorché non legislativo) ed una di ordine comunitario comparatisticon e piu
avanti «[...] per il nostro tormentato protagonista (il societas puniri non potesd) |...] la sola
presenza nell’ordinamento comunitario di tre Stati membri della CE del suo simmetrico
negativo (l'ovviamente odiato sociefas puniri potest) ne mette comunque in pericolo la stessa
sopravvivenzal...| ».

n Sul punto vedi D. PULITANO, La responsabilita «da reatoy degli enti nell'ordinamento
italiano, in AANV., Responsabilita degli enti per i reati commessi nel loro interesse, Supplemento al
n. 6 Cass. pen., 2003, p. 8 ss..

10



Si ¢ trattato, specialmente per quanto attiene all’Italia, di un percorso
tortuoso'?, lungo, e che ancora oggi, oltre che non essere del tutto condiviso, ¢
suscettibile di continue modifiche ed evoluzioni; percorso che ¢ approdato al
dlgs. n. 231 del 2001 e conseguentemente all'introduzione (nonché al
riconoscimento) di una sorta di nuovo dogma «societas puniri potesty.

Si puo comunque evidenziare che ¢ stato il risultato del susseguirsi nel
tempo di ati normativi internazionali, avvenimenti, esigenze di fatto e da un
sempre piu attento e inevitabile occhio di riguardo rivolto agli altri Paesi'3, che
prima dell’Italia, hanno scelto di introdurre, sia pur in forme tra loro differenti, un
principio di responsabilita penale delle persone giuridiche. Dal punto di vista
politico e culturale non si puo dimenticare che questa legge matura alle soglie del
2000, alla fine del decennio del fenomeno di “mani pulite”, nel periodo in cui si
sono richiesti una serie di sacrifici all'Italia prima dell'ingresso nell’Euro.

Cosl, con il naufragio del principio del societas delinguere non potest si ¢
giunti nella terra della moralizzazione e responsabilizzazione degli enti, perché
se gli stessi, come organizzazione, beneficiano, acquisiscono dei vantaggi dalla

commissione dei reati ¢ anche logico che siano chiamati a rispondere.

12 M. ROMANO, Societas delinguere non potest, cit., p. 1041: «[...] la teotizzazione di un
sistema capace di lasciarsi alle spalle, almeno con riguardo al diritto penale amministrativo,
il societas delinguere non potest e di superare cosi le angustie della responsabilita soltanto civile
sussidiaria o solidale dell’ente, non ¢ facile.[...] ».

13 Fra i primi: Inghilterra, Francia e Olanda. All'interno dell’Unione Europea non
vige una disciplina uniforme: infatti alcuni stati, come la Francia, la Gran Bretagna, la
Danimarca, il Portogallo, ’'Olanda, riconoscono una responsabilita degli enti in termini di
responsabilita penale, altri, tra cui la Germania, Austria, la Spagna prevedono invece
forme di responsabilita amministrativa alternate a forme di responsabilita civile. La
Francia, ad esempio, proprio con l'introduzione del nuovo Code Penal del 1994 ha colto
Poccasione per inserire una serie di disposizioni innovative circa la previsione della
responsabilita penale delle personnes morales e all’art. 121-2 comma 1 dispone: «LLe persone
giuridiche, ad eccezione dello Stato, sono penalmente responsabili [...] nei casi previsti
dalla legge o dal regolamento, dei reati commessi, per loro conto, dai propri organi o
rappresentanti».

11



CAPITOLO 1
LE COORDINATE SOSTANZIALI DELI’ASCRIZIONE
DELIILLECITO ALLENTE

SOMMARIO: 1.1. I problemi relativi alla natura giuridica dell’illecito e alla
compatibilita con i parametri costituzionali — 1.2. (Segue): lo scarto tra
astratta previsione normativa e concreta applicazione giurisdizionale —
1.3. Gli enti destinatari della disciplina: una formula “elastica” - 1.4.
L appartenenza dellillecito all’ente sul piano oggettivo — 1.5. (Segue):
delega di funzioni - 1.6. (Segue): 1 concetti di interesse e vantaggio -
1.7. La politica d’azione e 1 presupposti soggettivi della responsabilita
dellente — 1.8. Il principio dell’autonomia della responsabilita
dell’ente: la mancata attribuzione dell’identita alla persona fisica non
preclude I’ascrizione dell’illecito all’ente

S 1.1.- I problemi relativi alla natura ginridica dell’illecito e alla compatibilita con i

parametri costituzionali

Nell'immediatezza dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 231 del 2001 il dibattito
dottrinario si ¢ concentrato sulla questione della compatibilita della
responsabilita penale-amministrativa delle societas con quel nucleo di principi
costituzionali che sono tra i pilastri della responsabilita penale, racchiusi
nell’art. 27 della Costituzione!4.

La problematica ¢ legata a doppio filo ai limiti tale modello punitivo

sotto il profilo dell'imputazione soggettiva dell’illecito, atteso che in linea di

14 Per una disamina sulle principali argomentazioni si rinvia a C.E. PALIERO,
Problemi e prospettive della responsabilita penale dell’ente nell'ordinamento italiano, in Riv. trim. dir.
pen. econ., 1996, p. 1173 e ss.
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principio T'applicabilita della sanzione penale dovrebbe essere preclusa
dall'impossibilita di muovere nei confronti di una persona giuridica un vero
e proprio rimprovero!>.

Per affrontare qualsiasi argomentazione relativa alla natura giuridica
dell’illecito de quo’® e del “modello” atto a prevenirlo si impone una
premessa mentale, perché si deve immaginare un sistema che si imbatte in
due anime sostanziali, vuol dire un sistema intrinsecamente connesso al
mondo del crimine sotto piu profili, ma non ¢ esclusivamente a contenuto
criminale e quindi disciplinato solo dalla legge penale.

Cosicché, si sono contrapposti coloro 1 quali ponevano in risalto il
dato letterale, sottolineato dal legislatore fin dal titolo del decreto legislativo
231 “Disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche,
delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica, a

norma dell’art. 11 della 1. 29 settembre 2000, n. 300", e ripetuto nelle

15 G. BATTAGLINL, Responsabilita penale delle persone ginridiche?, in Riv. it. dir. proc.
pen.,1930, p. 664; G. BETTIOL, Diritto penale, Padova, 1983, p. 409; F. BRICOLA, 1/ costo del
principio «societas delinguere non potest» nell attuale dimensione del fenomeno societario, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1970, p. 1011; M. GALLO, voce Capacita penale, in Noviss. Dig. it., vol. 11, Torino,
1958, p. 888 e ss; M. ROMANO, Societas delinquere non potest (el ricordo di Franco Bricola),
in Rav. it. proc. pen., 1995, p. 1036 ss.; L. STORTONL, Profili penali delle societa commercial, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1971, p. 1176 e ss.

16 Amplius, G. DE VERO, Riflessioni sulla natura giuridica della responsabilita
punitiva degli enti collettivi, in AA.VV., La responsabilita degli enti: un nuovo modello di
giustizia “punitiva”, a cura di De Francesco, Torino, Giappichelli, 2004, p. 89 ss..

17 Sia la legge delega sia il decreto legislativo qualificano la responsabilita de gua
come ‘amministrativa’ forse «per evitare possibili censure di illegittimita costituzionale per
violazione dell’art. 27 Cost. che avrebbero bloccato I'approvazione del testo legislativo da
parte del Parlamento». In tal senso, vedi, A. MANNA, La c.d. Responsabilita amministrativa
delle persone ginridiche: il punto di vista del penalista, in Cass. pen., 2003, p. 1102. Nello stesso
senso, STORTONI, TASSINARI, La responsabilita degli enti: di quale natura? quali soggetti?, in
Indice pen., 2006, p. 21. Per un lucida ricostruzione della problematica si rinvia a A.
MANNA, La c.d. Responsabilita amministrativa delle persone ginridiche: un primo sguardo d'insieme, in
Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, p. 501 ss; C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri non
potest. Riflessioni sul recente (contrastato) superamento di un dogma, in Quest. giust., 2002, p. 1087
ss.. D. PULITANO, La responsabiliti da ‘reato’ degli enti: i criteri d'imputazione, in Rip. it. dir. pro.
pen., 2002, p. 416, sostiene che «parlando di responsabilita amministrativa, e non penale, il
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legislatore italiano ha fatto una scelta simbolica, tutt’altro che priva di efficacia sul piano
della retorica della comunicazione pubblica. L’etichetta prescelta trasmette un messaggio
di minor gravita e di minore riprovazione, rispetto alla responsabilita penale. Soltanto
dentro questo involucro simbolico la responsabilita degli enti ¢ stata accettata (e non
senza contrasti) nel contesto culturale e (soprattutto) nel contesto politico italiano, ancora
alla svolta del millennio».

All’esito dell’esame svolto, emerge - in sintesi - che la tesi amministrativa poggia
sulla formulazione legislativa che qualifica la responsabilita come “amministrativa”,
sull’art. 27 della Costituzione che nel suo significato pregnante prevede una responsabilita
colpevole difficilmente conciliabile con la morfologia delle persone giuridiche, sulla non
compatibilita dell'inversione dell’onere della prova ex art. 6 del d.gs. 231/2001 con il
principio di non colpevolezza, sul termine quinquennale della prescrizione (art. 22 d.Igs. n.
231/2001) previsto anche dalla 1. n. 689/1981, sulla inapplicabilita dell’istituto della
sospensione condizionale della pena, sul procedimento di archiviazione lasciato agli organi
della procura senza che vi sia alcun controllo o provvedimento da parte del giudice (sul
punto ampiamente, M. L. DI BITONTO, Le¢ indagini ¢ l'ndienza preliminare, in AA. VV., Reati e
responsabilita degli enti, guida al D.lgs. 231/2001, a cura di G. Lattanzi, Milano, Giuffre, 2005).
Inoltre, 'idea di irresponsabilita penale degli enti collettivi ¢ stata sostenuta richiamando
Part. 197 c.p. (Obbligazione civile delle persone giuridiche per il pagamento delle multe e
delle ammende) nel quale ¢ stabilito che gli enti forniti di personalita giuridica, con
Peccezione di enti pubblici statali, regioni, province comuni, qualora sia pronunciata
condanna per reato contro chi ne abbia la rappresentanza, o 'amministrazione, o sia con
essi in rapporto di dipendenza, e si tratti di reato che costituisca violazione degli obblighi
inerenti alla qualita rivestita dal colpevole, ovvero sia commesso nell'interesse della
persona giuridica, sono obbligati al pagamento, in caso di insolvibilita del condannato, di
una somma pari all’'ammontare della multa o del’ammenda inflitta. In particolare,
ponendo a carico della persona giuridica una mera obbligazione di garanzia rispetto alla
persona fisica che ha realizzato il reato, la disposizione finirebbe implicitamente per
escludere la configurabilita di una responsabilita penale dell’ente.

Contrari alla tesi in base alla quale il d.lgs. n. 231 del 2001 avrebbe introdotto una
responsabilita puramente amministrativa degli enti, A. MANNA, La cd. Responsabilita
amministrativa delle persone ginridiche: il punto di vista del penalista, cit., p.1103, il quale afferma
che «Non si puo, pero, sostenere che si tratti di una responsabilita amministrativa, troppe
essendo le differenze con 1' «architrave portante» della depenalizzazione, ex 1. n. 689/81,
caratterizzata da un recupero dei principi di diritto penale sostanziale dal punto di vista
della costruzione dell'illecito, ma affidati, nell'esecuzione pratica, alla competenza
dell'Autorita amministrativa e del giudice civilen; P. CIPOLLA, I/ D.jg. n. 231 nella prassi
ginrisprudenziale, a dieci anni dall’entrata in vigore, in Giur. merito, 2011, p. 1470, sostiene che ci
sarebbe una sovrapposizione tra il modello normativo dell’illecito delle persone giuridiche
e lillecito penale dettato dalla legge ordinaria e la Costituzione con riferimento alle
persone fisiche. Infatti, «scarso rilievo presenta [argumentum letterale, dato che gia dopo
Pentrata in vigore del codice Rocco si convenne sulla natura penale delle misure di
sicurezza, pur definite espressamente «amministrative», né vale obiettare che le sanzioni
punitive contemplate dalla legge del 2011 non sono assimilabili sul piano funzionale — né
alle pene tout court né alle misure di sicurezza: tale indiscutibile verita implica, al piu, la
qualificazione delle sole sanzioni punitive degli illeciti delle persone giuridiche alla stregua
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subtitolazioni (Capo I Responsabilita amministrativa dell’ente Sezione I
Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita amministrativa)
e contenuto in piu disposizioni del decreto (art. 1), e dall’altra i sostenitori

dell'inquadramento dell’illecito come penale!8, sulla base dei caratteri

di un fertinm genus sanzionatorio, accanto alle pene e alle misure di sicurezza, ma pur
sempre allinterno del milien penalex.

8 Sostengono la tesi della responsabilita sostanzialmente penale: A. MANNA, L ¢.d.
Responsabilita amministrativa delle persone ginridiche: il punto di vista del penalista, cit., p.1103; V.
MAIELLO, La natura (formalmente amministrativa, ma sostanzialmente penale) della responsabilita
degli enti nel d.lgs. 231/2001: una “truffa delle etichette” davvero innocna?, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2002, p. 879 ss.; G. AMARELLI, Mito giuridico ed evoluzione della realta: il crollo del principio
societas delinquere non potest, in Ra. #rim. dir. pen. econ., 2003, p. 969; A. TRAVI, La
responsabilita  della  persona  ginridica nel dlg. n. 231/2001: prime considerazioni di ordine
amministrativo, in Soc., 2001, p. 1305 ss.; C.E. PALIERO, I/ d.fgs. § giugno 2001 n. 231: da ora
in poi societas delinquere (et puniti) potest, in Corriere ginridico, n. 7/2001, p. 845 ss.. A
fondamento della tesi della responsabilita penale vi sarebbe innanzitutto lesplicita
positivizzazione del principio di legalita (art. 2) e di retroattivita della Jex mitior (art. 3,
comma 2). T. PADOVANI, Diritto penale, Giuttré, 2002, il quale sostiene che «Poiché la
responsabilita dipende da reato, soggiace allo stigma tipico di un giudizio penale, sfocia in
una sanzione punitiva di contenuto omologo a quello di una sanzione penale, ¢ difficile
non attribuirle una natura sostanzialmente penale».

A corroborare lanalisi tutta penalistica, che peraltro parrebbe quella piu
condivisibile, vi sarebbe la precisazione che quella in questione ¢ una responsabilita che
sorge per connessione diretta (e non solidale) con il reato (e non con un illecito
amministrativo) realizzato da una persona fisica legata all’ente. In secondo luogo, la
cognizione relativa a tale responsabilita, il suo accertamento e applicazione delle sanzioni
ove esso si concluda con un riscontro positivo si svolgono necessariamente secondo le
norme proprie del procedimento penale, sotto la guida del giudice penale. A riprova di cio
intervengono: I'art. 35 del decreto che equipara la posizione processuale dell’ente a quella
della persona fisica affermando che al primo, ove compatibili, si applicano le disposizioni
processuali relative allimputato. Ancora, P'art. 36 segnala che siamo dinnanzi a una
responsabilita per illeciti amministrativi dipendenti da reato, accertata dal giudice penale
«competente per i reati dai quali gli stessi dipendonow». Altro elemento tipico dell’esercizio
dell’azione penale ¢ rintracciabile nell’art. 59, comma 1, il quale per la contestazione
dell'illecito amministrativo dipendente da reato nei confronti dell’ente, afferma che essa
deve essere contenuta in uno degli atti indicati dall’art. 405, comma 1, c.p.p. con cui si ¢
soliti esercitare 'azione penale nei riguardi delle persone fisiche. Vi ¢ di piu. Infatti, si puo
scorgere una simmetria tra la disciplina dettata dal codice penale e quella prevista dal d.Igs.
n. 231 in ambito di pubblicita delle condanne: nel primo la condanna della persona fisica ¢
resa di pubblico dominio attraverso listituto del casellario giudiziale, nel secondo i
giudicati di condanna che investono lente sono resi conoscibili grazie all’Anagrafe
nazionale delle sanzioni amministrative. Le condanne dei singoli individui e delle persone
giuridiche sono inserite nel casellario giudiziale centrale presso il Ministero della giustizia;
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per entrambe vigono le medesime norme a regolare il flusso informativo (che interessa il
casellario penale e 'anagrafe amministrativa) e la materie dei certificati dell’anagrafe: anche
le condanne pronunciate contro 'ente possono essere oggetto di due tipi di certificazioni,
sia su richiesta dell’autorita giudiziatia che delle pubbliche amministrazioni e degli enti
incaricati di un pubblico servizio. Altro argomento sostegno della tesi che vede nel d.lgs.
n. 231/2001 una responsabilita squisitamente penale dell’ente, ¢ dato dall’art. 8 che
afferma P'autonomia della responsabilita dipendente da reato, la quale ricorre anche se
I'imputato non ¢ stato individuato o non ¢ imputabile, o quando «il reato si estingue per
causa diversa dall’amnistia» (art. 8, comma 1); infatti, se si attribuisse natura
amministrativa alla responsabilita, si potrebbe verificare in taluni casi I'assurda situazione
di uno svolgimento del procedimento penale solo per accertare un illecito amministrativo.
Si veda anche lart. 8, comma 3, secondo il quale 'ente ha la possibilita di rinunciare
all’amnistia concessagli per il reato in merito al quale ricorre la sua responsabilita. Il diritto
di rinuncia all’amnistia ¢ volto a garantire il diritto di ogni imputato a conseguire
un’assoluzione nel merito delle accuse che non lasci alcun minima ombra sulla sincerita
della sua innocenza, e trova percio giustificazione nel carattere «(socialmente e)
normativamente riprovevole della responsabilita penale». Logicamente I'estensione all’ente
di simile diritto, oltre che rammentare che anche la responsabilita delle persone giuridiche
¢ fonte di disonore sociale e a riprovare 'equiparazione dell’ente a quella di imputato,
testimonia la natura penale e unitaria della responsabilita dipendente da reato.

E ancora, il dlgs. 231 contiene oltre al principio di legalita ed al suo corollario
dellirretroattivita (art. 2) tipici della responsabilita di stampo penalistico, un’altra norma
che ne ¢ sintomo rivelatore: la disciplina in materia di successione delle leggi nel tempo
prevista all’art. 3, che dispone: «L’ente non puo essere ritenuto responsabile per un fatto
che secondo una legge posteriore non costituisce piu reato o in relazione al quale non ¢
piu prevista la responsabilita amministrativa dell’ente, e, se vi ¢ stata condanna, ne cessano
Pesecuzione e gli effetti giuridici». Al secondo comma si prevede poi 'applicazione della
lexc mitior (con 1l limite delle leggi eccezionale e temporanee): si tratta di un favor rei
finalizzato ad assicurare l'uguaglianza sostanziale della legge penale. Infine un ultimo
indizio a favore della natura penale della responsabilita oggetto della trattazione viene
riconosciuto nell’elevato grado di afflittivita delle sanzioni irrogate nei confronti dell’ente,
sinonimo della loro natura strettamente penale: si pensi tanto al meccanismo di
commisurazione giudiziale della pena, quanto al tipo di sanzioni e in primis alle sanzioni
interdittive (art. 9, comma 2) fortemente incisive e limitative della “liberta” gestionale,
organizzativa, economica dell’ente.

Infine, la previsione della punibilita anche per il tentativo (art. 26), la rilevanza
extraterritoriale degli illeciti attribuiti agli enti. Il processo di cognizione davanti ad un
giudice penale, connotato dalle garanzie penalistiche e soprattutto Iarticolazione del
criterio di imputazione soggettiva dell’illecito all’ente fondato sulla colpevolezza.

Non puo certo negarsi la persuasivita di un cosi ampio bagaglio di argomentazioni
propense a definire come penale la responsabilita delle persone giuridiche. Ma allora, ecco
che si introduce un ulteriore interrogativo: la discrepanza tra la lettera (e,
presumibilmente, la volonta del legislatore) del d.lgs. n. 231/2001 e la realta sostanziale in
relazione alla natura della responsabilita degli enti ¢ o non ¢ una vera e propria “frode”
delle etichette? Di frode delle etichette patrla E. MUSCO, Le imprese a scuola di responsabilita
penale, in Dir. e Giust., n. 23, 2001, p. 82.
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sostanziali e processuali della disciplina. In questo scenario variegato si ¢
sviluppata anche I'ipotesi, prospettata dalla legge delegata, e affermata nella
relazione al decreto, di un zerzo genere, partecipe della natura di entrambi gli

illeciti, penale ed amministrativo'?.

La qualifica amministrativa ha avuto come (forse) unica finalita quella di realizzare delle
economie, tra cui prima fra tutte 'inserimento della responsabilita degli enti in una sfera
tutta propria che fosse compatibile con il dettato costituzionale, in modo tale da rifuggire
sia dalla rigida applicazione del principio di personalita della responsabilita penale (art. 27,
comma 1, Cost.) e del rigore descrittivo delle fattispecie punibili (art. 25, comma 2, Cost.),
sia dalle censure di incostituzionalita.

Contra, G. MARINUCCI, ‘Societas puniti potest” wno sguardo sui fenomeni ¢ sulle
discipline contemporanee, in Rap. it. dir. proc. pen., 2002, p. 1201, il quale ritiene incompatibile
con la responsabilita penale il modello di prescrizione adottato dal decreto legislativo; M.
ROMANO, La responsabilita amministrativa degli enti, societa e associagioni: profili generalz, in Riv.
soc., 2002, 400; M. ROMANO, Societas delinquere non potest (el ricordo di Franco Bricola),
in Rav. it. dir. proc. pen., 1995, p. 1937, ove si afferma che nell’adottare un modello di
responsabilita degli enti di tipo amministrativo si ¢ scongiurato il rischio di un “graduale
progressivo stravolgimento culturale dell’illecito penale”; G. COCCO, Lillecito degli enti dipendente da
reato ¢ il ruolo dei modelli di prevenzione, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004, p. 116 ss; G.
RUGGIERO, Capacita penale e responsabilita degli enti, Torino, Giappichelli, 2004, passinz.

19 Accolgono la teotia del fertium genus, D. PULITANO, La responsabilita da ‘reato’ degli
enti: i criteri dimputazione, cit., p. 416, il quale afferma che il legislatore ha creato un
sottosistema autonomo, all’interno del sistema punitivo comprendente sia il diritto penale
sia I'illecito amministrativo; G. FLORA, Le sangioni punitive nei confronti delle persone ginridiche:
un esempio di «metamorfosi» della sangione penale?, in Dir. pen. e proc., 2003, p. 1398 ss.; si veda
anche O. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitive, in AA. VV., Reati ¢
responsabilita degli enti, gnida al D.fgs. 231/2001, a cura di G. Lattanzi, Milano, Giuffre, 2005,
p- 15, la quale denuncia un sistema geneticamente modificato con sembianze ibride,
assimilandolo al dna dell’anfibio; V. CARBONE, La nuova disciplina della responsabilita
amministrativa delle societd, in Danno e Responsabilita, 2002, p. 240; C. DE MAGLIE, L'etica ¢ il
mercato, la responsabilita penale delle societa, Milano, Giuffre, 2002; C. PIERGALLINI, Societas
delinguere et puniri non potest: la fine di un dogma, in Rip. trim. dir. pen. ec., 2002, p. 589.

Icasticamente, FIORELLA A. e LANCELLOTTII G., La responsabilita dellimpresa per i fatti di
reato, Torino, Giappichelli, 2004, definisce tale responsabilita come “para-penale”,
sostenendo che «Il nostro sistema conosce un illustre precedente storico, sotto questo
profilo, che figura nel codice Rocco. Come noto, il codice concepisce un sistema, cosi
detto “a doppio binatio”, proptio perché prevede sanzioni di due tipi, pene e/o misure di
sicurezza, con correlata diversificazione di presupposti applicativi. Ebbene, il codice
Rocco definisce la responsabilita per la misura di sicurezza come responsabilita
“amministrativa”. Questo ¢ un dato che nel tempo si ¢ un po’ perso nella memoria del
giurista. Nel leggere nel codice lintitolazione alla responsabilita “amministrativa” delle
misure di sicurezza quasi non si fa piu caso alla definizione di quella responsabilita
appunto nei testuali termini codicistici. Ma non si puo dubitare oggi che la misura di
sicurezza sia una conseguenza giuridica di natura classicamente penale. Mi pare che,
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La natura complessa e centauresca dell’illecito che coniuga elementi
di diritto penale, amministrativo e anche civile, ha portato taluni a definirla
addirittura come un guartum genus?.

Il problema della natura giuridica della responsabilita non prospetta
risvolti esclusivamente accademici?!, borderline tra il pensiero sistematico e
il concettualismo dogmatico, ma la soluzione all’interrogativo assolve ad
esigenze pratiche, oltre alla circostanza che la ricerca di una ammissibilita
della responsabilita penale delle persone giuridiche ¢ un’operazione che
procede di pari passo, in quanto intimamente connessa, con la questione
concernente la legittimita costituzionale di tale responsabilita e con la
conseguente possibilita di qualificare la responsabilita penale dell’ente in

termini di responsabilita (penale) personale?.

mutatis mutandis, lo stesso fenomeno si stia ripetendo per quanto riguarda la responsabilita
cosidetta amministrativa delle perone giuridiche. Si tratta di una responsabilita da “reato”,
che viene accertata nel “processo penale”. Vi sono percio sintomi forti per concepire una
responsabilita che ¢ qualcosa di piu della semplice responsabilita amministrativa; e che —
mi sono permesso di dite- potremmo quantomeno considerare responsabilita “para-
penale”».

Ma se la responsabilita delle persone giuridiche non riesce a trovare stabile

dimora nel sistema penale e se anche la definizione fertium genus non soddisfa gli animi, la
si puo classificare come “responsabilita dogmaticamente #eutra”. Cosi conclude D.
PULITANO, La responsabilita “da reato”degli enti: i criteri di imputazione, il quale sostiene che si
possa tranquillamente patlare di responsabilita degli enti in termini di “responsabilita da
reato”, in quanto tale formula ben sintetizza la poliformita dell’istituto esprimendo con
un’immediata chiarezza le problematiche cui ¢ tesa a dare risposta la nuova normativa, ed
evocando «[...] il contenuto precettivo e sanzionatorio dei nuovi istituti.|...]».
20 Cosl, S. VINCIGUERRA, Quale specie di illecito?, in VINCIGUERRA, CERESA,
GASTALDO, ROSSI, La responsabilita dell’ente per il reato commesso nel suo interesse, Padova,
2004, p. 207, vi intravede un guartum genus a cavallo tra la responsabilita penale punitivo-
amministrativa e quella civile aquiliana.

21 S. MOCCIA, Euforie tecnicisti che nel «laboratorio della riforma del codice penale», in Riv. It.
Dir. proc. pen., 2002, p. 453 ss.
22 Autorevole dottrina sostiene che «¢ stata prefigurata la strada della responsabilita

amministrativa solo per «distrarre» i controlli del Parlamento ex ante, e quelli della Corte
Costituzionale ex post, perché si temeva, seriamente, che la legge non passasse o fosse
dichiarata incostituzionale per violazione dell’art. 27 Cost., a causa di una lettura storica
del testo costituzionale che, inevitabilmente, legittima una interpretazione antropomorfica
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L’art. 27 della Costituzione, nel fissare il principio fondamentale della
responsabilita penale personale, ¢ stato pensato con riferimento alla persona
umana, ma pur ammettendo che la persona giuridica sia al di fuori di
‘quell’orizzonte storico’ nel quale ¢ stato generato il principio costituzionale
non si puo concludere che nei confronti della persona giuridica non sia
possibile un giudizio di colpevolezza per un fatto ‘personalmente
commesso’23,

Indubbiamente anche nel Codice Rocco ¢ dato ravvisare un sistema
normativo in cui la parte generale sembra essere stata disposta “a misura
d’'vomo”?*.  Vige infatti nel codice un clima antropomorfico e
antropocentrico?, come testimoniato dalle norme sull’azione ed omissione
(eli artt. 40, 41, 42 e 43 c.p.) che sono intese prettamente come azione
umana; dal dolo e dalla colpa come criteri di imputazione soggettiva (art. 43,
1° comma); dal sistema sanzionatorio le cui pene vanno a incidere,
direttamente o indirettamente, sulla liberta personale della persona fisica e
che conseguentemente non risulterebbero compatibili con la natura di entita
diverse dall’essere umano.

Peraltro, valorizzando il carattere personale della responsabilita

penale, Tipotesi di una responsabilita penale degli enti risulterebbe

della responsabilita penale», cosi A. MANNA, La c.d. Responsabilita amministrativa delle persone
ginridiche: il punto di vista del penalista, cit., p. 1102.

2 In questi termini, D. PULITANO, La responsabilita da ‘reato’ degli enti: i criteri
d’imputazione, cit., p. 417; G. PECORELLA, Societas delinquere potest, in Re. giur. lav., 1977,
IV, p. 367. Sul punto si veda anche A. ALESSANDRI, Articolo 27, 1° comma, in Commentario
alla Costituzione. Rapporti civili, tomo IV, Torino, 1991, p. 146 ss..

24 F. VANNI, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche dipendente da reato, in
www.filodiritto.com, p. 9.
2 In questo senso v. F. VANNI, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche

dipendente da reato, cit., p. 9 ¢ G. DE SIMONE, [ profili sostangiali della responsabilita cd.
amministrativa degli enti: la «parte generaley ¢ la «parte specialey del d.lgs. 8 gingno 2001 n. 231, in
Responsabilita degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato, AANVV. a cura di G. Garuti,
Padova, Cedam, 2002, p. 61.
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problematica tanto muovendo da assunti ‘finzionisti’ quanto aderendo alle
premesse proprie delle teorie dei ‘realiste’®.

Per contro, in ogni caso, alla teoria del'immedesimazione organica,
che riconosce alle persone giuridiche una loro volonta, o meglio, in quanto
strutturate come enti collettivi, la titolarita di una volonta collettiva che si

manifesta attraverso gli organi che caratterizzano le loro strutture, si deve il

26 Sulle teorie ‘finzioniste’ e ‘realiste’, si veda, F. GALGANO, voce, Persona ginridica,
in Dig. disc. priv., sez. civ., vol. XIII, Torino, p. 393 ss. il quale definisce le persone
giuridiche come “creature astratte” «[...] non umani abitanti del pianeta destinati a
convivere con gli uomini...]»; C. VON SAVIGNY, Sistermna del diritto romano attuale (traduz. a
cura di V. Scialoia), II, Torino, 1988, p. 313 ss. Friedrich Cazl von Savigny, nella prima
meta del XIX secolo, fu lartefice della “teoria della finzione”, la quale prende le mosse
dall'idea giusnaturalistica che ogni diritto soggettivo nasca dalla liberta morale insita in
ciascun uomo: ¢ persona colui che ¢ soggetto di diritti, e poiché solo 'vomo ¢ “capace” di
diritti, il concetto di persona coincide con quello di uomo. A questo sillogismo, Savigny (e
la Scuola Storica Tedesca), quale elemento di novita, riconosce che anche le persone
giuridiche possono essere “capaci di diritto”, laddove siano «intese come soggetti artificiali
creati per semplice finzione». Accordandosi alla suddetta teoria, le persone giuridiche non
sono altro che delle creature astratte che, grazie allo strumento tecnico della fictio, cioe il
riconoscimento da parte dell’ordinamento giuridico, divengono capaci, insieme alla
persona fisica, di diritti e obblighi: attraverso il riconoscimento (solo per scopi leciti,
infatti Pautore scrive: «[...| Quando dunque esse commettono un reato cessano in quel momento di
essere persone giuridiche e non possono quindi neppure essere sottoposte, come tali, ad una pena./...)») il
legislatore attribuisce alle persone giuridiche un’esistenza fittizia, fingendo che
un’associazione di uomini o beni costituisca una vera e propria persona e che per questo
sia un soggetto di diritto. La soluzione conferita dalla teoria della finzione non permetteva
la collocazione sullo stesso piano di persone giuridiche e persone fisiche. Di talché,
Savigny sostiene che le entita morali abbiano si capacita giuridica, ma non la capacita di
agire, e che allora possano essere parificate ai soggetti incapaci: come loro, sono titolari di
una «soggettivita perennemente dimezzata» e solo avvalendosi di rappresentanti legali
possono essere destinatari di situazioni giuridiche soggettive; R. ORESTANO, I/ «problema
delle persone giuridichey in diritto romano, 1, Torino, 1968, p. 20 ss. F. FERRARA, Teoria delle
persone ginridiche, Torino, 1923, p. 131 ss.; sulla nozione di organo, si veda lillustre M.S.
GIANNINI, Diritto amministrative, Giuffré, 1988, p. 145, il quale puntualmente afferma che
«’organo ¢ l'ufficio particolarmente qualificato da una norma come idoneo ad esprimere
la volonta della persona giuridica ed ad imputarle I'atto e 1 relativi effetti. La persona
giuridica puo avere parecchi uffici: solo alcuni hanno P'attitudine (giuridica) a compiere atti
giuridici (ossia, come si dice correttamente, a manifestare verso 'esterno la volonta
dell’ente): questi sono organi, gli altri uffici puramente e semplicemente»; E. CASETTA,
Lillecito degli enti pubblici, Torino, 1953; F. FODERARO, voce Organo (teoria dell’), in Noviss.
Dig. it., vol. X1I, Torino, 1965, p. 214 ss.; G. MINERVINL, Alune riflessioni sulla teoria degli
organi delle persone ginridiche private, in Rav. trim. dir. proc. civ., 1953, p. 953.
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merito di aver consentito, almeno in parte il superamento dei dubbi di
compatibilita costituzionale?” e anche di aver equipaggiato di una copertura
teorica la responsabilita sanzionatoria degli enti?8. Ad opera degli organi, le
societas  divengono centro di imputazione sia di situazioni giuridiche
soggettive, sia di vere e proprie attivita giuridiche? . La differenza che allora
si viene ad avere tra persona fisica e giuridica ¢ che solo per la prima lo
scopo e la volonta coincidono, mentre nella seconda no, e lo scopo dal
soggetto individuale della volonta si indirizza a una moltitudine di uomini®.

Nella costruzione ipotizzata dalla teoria organica®’, la persona
giuridica ¢ titolare di diritti e doveri, pone in essere comportamenti
riconducibili alla sua volonta, ¢ quindi anche capace di delinquere, di essere
direttamente responsabile di quanto commesso dai suoi organi e di
affrontare le relative conseguenze penali. I’orientamento favorevole alla

responsabilita delle societas chiama a suo sostegno la disparita di trattamento

27 F. BRICOLA, I/ costo del principio «societas delinquere non potesty  nell attuale
dimensione del fenomeno societario, cit. p. 958 ss.

28 O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nunovo illecito punitivo, cit., p. 21.

2 F. VANNLI, La responsabilita, cit., p. 4.

30 S. LONGHI, La persona ginridica come oggetto di responsabilita penale, in Riv. pen., vol.
LXIV, 19006, p. 410.

31 Questa teoria ¢ oggetto di ulteriore specificazione (da parte di A. DE MARSICO,

La difesa sociale contro le nuove forme di delitto collettivo, in Studi dir. pen., 1930, p. 87 e ss.)
attraverso una “rielaborazione” che modifica la “dottrina dello scopo” sorta in Francia,
secondo la quale ¢ la legge a fissare lo scopo entro cui le persone giuridiche hanno la
possibilita di agire: tutto cio che viene compiuto travalicando il fine determinato dalla
legge ¢ nullo poiché al di la del confine tracciato dallo scopo sta agendo un’entita che per
Pordinamento giuridico non esiste e in tale area puo ricorrere solo la responsabilita
individuale. Su tale concettualizzazione, De Marsico giunge ad affermare che essendo la
volonta sociale un dato di per sé presente nella realta, che viene semplicemente
riconosciuta dallo Stato (e non da esso creata per mezzo di un atto di riconoscimento
costitutivo), ogni persona giuridica ¢ responsabile unicamente per gli illeciti commessi
nell’'ambito segnato dallo “scopo sociale”. E questo non va ad individuare una
responsabilita  dell’ente laddove vengano compiute condotte non approvate
dall’ordinamento, ma qualifica come attivita delle persone morali tutte quelle attivita, di
qualunque genere, che siano in un rapporto causale con i fini dell’ente.
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nel diritto penale e nel diritto civile’? che ricorrerebbe se si continuasse a
predicare lirresponsabilita. Cosi come in ambito civilistico le attivita degli
organi si imputano direttamente alla persona giuridica e il singolo autore
materiale del fatto rimane esterno alla vicenda punitiva, non si comprende
perché non possa applicarsi tale regola anche nel settore penale per quanto
attiene alle conseguenze del reato.

Dal complesso di studi che si sono articolati sulla base della teoria
organicistica emerge quindi una nuova lettura dell’art. 27 Cost., atteso che la
norma qualifica la responsabilita penale come “personale”, e non come
“individuale”, percio alludendo a tutti i soggetti titolari di diritti e destinatari
di obblighi, che poi altro non sono che le persone, siano esse fisiche o
giuridiche.

Viene meno cosi sia I'asserito contrasto con la funzione rieducativa

della sanzione penale enucleata dall’art. 27 Cost., comma 334, sia 'obiezione

32 C. DE MAGLIE, L etica e il mercato, cit., p. 311.

33 S. CICALA, Sulla responsabilita penale delle persone giuridiche dal punto di vista del diritto
punitivo interno, in Riav. pen., 1929, p. 632. L’illustre penalista, F. BRICOLA, I/ costo, cit., p.
1010 ss., ha elaborato un proprio contributo per la dottrina che affonda le sue radici nella
teoria della realta. Bricola, traendo spunto da studi che a inizio Novecento avevano
prospettato forme di responsabilita penale senza colpa per le persone fisiche, da poter poi
estendere alle persone giuridiche, da luogo a un’interpretazione cd. minima dell’art. 27
Cost., ossia la responsabilita personale va intesa come responsabilita per fatto proprio, e
cio, secondo l'autore, grazie al riconoscimento della teoria organicistica. Egli sostiene che
questa dottrina consente di lasciare impregiudicato il dogma della responsabilita per fatto
proprio nell’ambito delle relazioni tra societa e amministratori, caratterizzate dalla
duplicita fra esecuzione di fatto del comportamento criminoso e il soggetto rappresentato,
in quanto gli illeciti degli amministratori sono la mera realizzazione della volonta sociale,
della politica d’impresa, per cui la responsabilita penale degli enti ¢ connotata da un
contrasto con l'art. 27 Cost. allo stesso modo in cui esso puo ricorrere nell’ipotesi della
responsabilita dell’istigatore per il fatto materiale dell’istigato. Questa sua elaborazione ¢
stata pero abbattuta con la sentenza della Corte Costituzionale n. 368 del 1988 che sanciva
il principio “wulla poena sine cnlpa” ed allora lattenzione si volse a ricercare un possibile
coefficiente minimo di colpevolezza in capo alle persone giuridiche.

3 A. MANNA, La c.d. Responsabilita amministrativa delle persone giuridiche: un primo
sguardo d'insieme, cit., p. 519, 1l quale afferma che «anche le preoccupazioni in rapporto
all’art. 27, 3 comma, che hanno di recente condotto a profilare una sorta di «terzo
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secondo cui una responsabilita penale delle socetas ricadrebbe ingiustamente
su terzi innocenti®.

Volendo tirare le fila del discorso, si puo certamente affermare che la
responsabilita da illecito degli enti ¢ entrata a vele spiegate nel nostro
ordinamento con lappellativo di responsabilita “amministrativa”, ma la
circostanza che il giudice penale sia il giudice naturale precostituito per legge
all’accertamento e alla definizione della relativa responsabilita mi porta a
ritenere senza possibilita di distinzioni barocche che si tratta di una

responsabilita dalla “pasta penale”30.

binario» di responsabilita penale, accanto, cioe, alle pene ed alle misure di sicurezza,
riguardante, appunto, la responsabilita degli enti, ci paiono, invero, eccessive, perché
frutto anche qui di una visione eccessivamente «antropocentrica» della norma da ultimo
invocata, che la rende a nostro avviso, ingiustamente non applicabile agli enti».

35 C. PEDRAZZI, Diritto penale, voce Digesto Disc. Pen., Vol. IV, 1990, p. 64,
scrivevax|...] la pena si caratterizza come intenzionalmente affittiva: colpisce il
condannato (ma inevitabilmente il sacrificio coinvolge le persone a lui vicine) [...]». Da
tale affermazione, C. De Maglie ricorda che non vi ¢ nulla di anomalo, ma anzi ¢ una
caratteristica propria del diritto penale, I'essere caratterizzato da particolare durezza e
riflettersi su chi ¢ accanto al reo; trattando poi di persone giuridiche, la partecipazione
presso societa implica inevitabilmente I'assunzione del rischio d’impresa.

% Preziosa la metafora di T. PADOVANIL, I/ nome dei principi e il principio dei nomi: la
responsabilita «amministrativay delle persone giuridiche, cit., p. 13, che raffigura il reato che
determina la responsabilita degli enti come una pianta che popola il bosco del diritto
penale e «l clima che si respira nel D.Lgs. 231/2001 ¢ quello di un angolo del bosco
penale».
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S 1.2. — (Segue): lo scarto tra astratta previsione normativa e concreta applicazione

ginrisdizionale

Sulla problematica relativa alla natura giuridica dellilllecito dell’ente
dipendente da reato la giurisprudenza della Suprema Corte ¢ peraltro
oscillante: se in alcuni casi ha accolto la tesi penalistica’’, in altre pronunce
ha seguito la nota teoria del zertium genus’® tuot conrt, in alcuni casi pur
ribadendo la teoria del Zertium genus di responsabilita, ha pero inquadrato la
stessa ora nel contesto del diritto penale’, ora nel contesto del diritto

amministrativo40,

37 Cass. pen., sez. 11, 20 dicembre 2005, n. 3615, imp. Jolly Mediterraneo Stl, ove si
afferma che «ad onta del women iuris, la nuova responsabilita, nominalmente
amministrativa, dissimula la sua natura sostanzialmente penale; forse sottaciuta per non
aprire delicati conflitti con 1 dogmi personalistici dell'imputazione criminale, di rango
costituzionale (art. 27 Cost.); interpretabili in accezione riduttiva, come divieto di
responsabilita per fatto altrui, o in una piu variegata, come divieto di responsabilita per
fatto incolpevole».

3 La tesi del zertium genus ¢ stata seguita tra le altre da Cass. pen., sez VI, 9 luglio
2009, n. 36083, Impresa Cavalleri Ottavio SpA, in Cass. pen., 2010, p. 1943 ove viene
affermato che il legislatore con il d.Igs. n. 231 del 2001 «ha introdotto un nuovo sistema di
responsabilita sanzionatoria, un tertium genus rispetto ai noti e tradizionali sistemi di
responsabilita penale e di responsabilita amministrativa, prevedendo un'autonoma
responsabilita amministrativa propria dell'ente, allorquando ¢ stato commesso un teato
(tra quelli espressamente elencati nella sezione 3™ del D.Lgs.) da un soggetto che riveste
una posizione apicale nell'interesse o vantaggio della societa (all'art. 5, comma 1, lett. a),
sul presupposto che - come efficacemente ¢ stato rilevato in dottrina - il fatto-reato
commesso da un soggetto che agisca per la societa ¢ fatto della societa, di cui essa deve
rispondere. In forza del rapporto d'immedesimazione organica con il suo dirigente apicale,
l'ente risponde per fatto proprio, senza involgere minimamente il divieto di responsabilita
penale per fatto altrui posto dall'art. 27 Cost.» e ha confermato la condanna dell’ente pet
mancata adozione di un modello che ne evitasse il coinvolgimento in caso di condotte
illecite dei soggetti apicali.

¥ Si veda, Cass. pen., sez VI, 18 febbraio 2010, n. 27735, imp. Scarafia, dove viene
affermata la compatibilita tra la disciplina dettata dal d.lgs. n. 231 del 2001 e i principi
enunciati nella Carta Costituzionale negli artt. 3, 24 e 27 e viene sottolineato che «in forza
del rapporto di immedesimazione organica con il suo dirigente apicale, I'ente risponde per
fatto proprio, senza coinvolgere il principio costituzionale del divieto di responsabilita
penale per fatto altrui (art. 27 Cost.)» e, ancora, viene affermato che non si tratta di
responsabilita oggettiva, «prevedendo, al contrario, la necessita che sussista la c.d. colpa di
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Si precisa inoltre che la scelta operata dal legislatore del 2001 non ¢
stata, almeno nelle intenzioni espresse, quella di attribuire una responsabilita
penale alle persone giuridiche. In effetti, nella relazione ministeriale — come
gia precisato- si parla di un fertium genus e si legge che «dal punto di vista
teorico non si sarebbero incontrate insuperabili contraindicazioni alla
creazione di vera e propria responsabilita penale degli enti» ma che il
legislatore «ha preferito, comprensibilmente, ispirarsi a maggior cautela, ed
ha optato per un tipo di responsabilita amministrativa» che «coniuga 1 tratti
essenziali del sistema penale e di quello amministrativo nel tentativo di
contemperare le ragioni dell’efficacia preventiva con quelle, ancora piu
ineludibili, della massima garanzian*l.

Non si puo peraltro sottacere che il problema viene continuamente
risolto nella pratica, ogni volta che la dottrina e la giurisprudenza richiamano
disposizioni, istituti e principi propri del diritto penale delle persone

fisiche#2.

organizzazione dell’ente, il non avere cio¢ predisposto un insieme di accorgimenti
preventivi idonei ad evitare la commissione di reati del tipo di quello realizzato; il
riscontro di un tale deficit organizzativo consente una piana e agevole imputazione all'ente
dell'illecito penale realizzato nel suo ambito operativow.

40 Trib. Milano, sez. IV pen., 11 dicembre 20006, ove si legge: «Prima di affrontare
gli aspetti inerenti la sussistenza di tale responsabilita, occorre chiarire che, seppure non
sia ancora sviluppata un’elaborazione sufficientemente solida circa le linee di
interpretazione delle norme surrichiamate, il Tribunale ritiene di aderire all’orientamento
che configura tale prospettazione di responsabilita nella natura schiettamente
amministrativay.

4 Relazione allo schema di decreto legislativo.

42 Trib. Torino, sez Gup, 10 febbraio 2005, ove nell’affermare la possibilita della
continuazione tra gli illeciti dipendenti da reato, ha dato per scontata I'applicazione delle
regole del codice penale per colmare la lacuna legislativa sul punto.
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§ 1.3. — G/i enti destinatari della disciplina: una formula “elastica”

Innanzitutto, ¢ necessaria una breve premessa terminologica. L’art. 1, cosi
come le altre disposizioni contenute nel d.gs. n. 231, non utilizza per
definire 1 soggetti destinatari della disciplina, il piu familiare termine

(13

“persone giuridiche”, ma quello di “enti”. La scelta in questione si
comprende agevolmente se si considera che I'intitolazione dell’art. 11 della
legge delega n. 300 del 2000 menzionava sia le “persone giuridiche”, sia gli “ent:
privi di personalita  ginridica” ed essendo il temine “persona giuridica”
strettamente riferibile ai soggetti aventi personalita giuridica, esso avrebbe
dovuto «essere dilatato troppo al di 1a della sua capacita semantica»® per
poter ricomprendere nell’ambito applicativo anche 1 soggetti privi di tale
requisito.

La legge delega 29 settembre 2000, n. 300, all'art. 11, aveva
autorizzato il Governo a disciplinare la responsabilita amministrativa "delle
persone giuridiche e delle societa, associazioni od enti privi di personalita
giuridica¥ che non svolgono funzioni di rilievo costituzionale",
intendendosi per persone giuridiche "gli enti forniti di personalita giuridica,
eccettuati lo Stato e gli altri enti pubblici che esercitano pubblici poteri".

Successivamente, l'art. 1, comma 3, del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231,
nel riprodurre quest’'ultima parte della legge delega, ha espressamente
escluso dall'ambito applicativo della responsabilita degli enti lo Stato, gli enti
pubblici territoriali e gli enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale e

ha tra P'altro incluso, in negativo, gli "altri enti pubblici non economici". Si

+ In questo senso, la Relagione al decreto legislativo n. 231 del 2001.

44 11 legislatore ha inserito anche i soggetti privi di personalita giuridica nel novero
degli enti collettivi assoggettati alla disciplina del d.lgs. 231/2001, cosi formalizzando il
superamento dell’antica contrapposizione tra i gruppi personificati e quelli non
personificati, che riconosceva solo i primi come soggetti di diritto.
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puo quindi dedurre che il d.gs. 231 abbia tradotto quasi fedelmente gli
indirizzi della legge delega.

Analizzando 1 soggetti potenziali responsabili per illeciti dipendenti
da reato vengono anzitutto in considerazione le persone giuridiche private, e
piu precisamente:
- le persone giuridiche private in senso proprio, quali le associazioni, le
fondazioni disciplinate dagli artt. 14 ss. c.c. e le istituzioni di carattere
privato, che non hanno come scopo lo svolgimento di attivita economica e
riconosciute espressamente dallo Stato come aventi personalita giuridica;
- 1 comitati non riconosciuti, disciplinati dagli artt. 39 ss. c.c., pur non
espressamente ricompresi nella lettera della disposizione, che parla di
“societa e associazioni anche prive di personalita giuridica”, ma ugualmente
annoverati tra i destinatari del decreto*, cosi come le associazioni non
aventi per scopo lesercizio di attivita economiche, prive di personalita
giuridica, quali le associazioni non riconosciute;
- le societa aventi personalita giuridica (societa di capitali, le societa
cooperative), e quelle prive di personalita giuridica e dotate di autonomia
patrimoniale imperfetta (societa semplici, in nome collettivo, in accomandita
semplice, le societa di fatto e quelle irregolari)*;

- gli studi associati e le societa di professionisti*’;

45 Cosi si esprime, C. PECORELLA, Principi generali e criteri di attribuzione della
responsabilita, in AA. V., La responsabilita amministrativa degli enti, Milano, 2002, p. 71.
46 Tra gli altri, le societa per azioni, le societa in accomandita per azioni, le societa a

responsabilita limitata, le societa per azioni con partecipazione dello Stato o di altri enti
pubblici, gli intermediari finanziari, le societa di intermediazione mobiliare (SIM), le
imprese di investimento a capitale variabile (SICAV), le societa di gestione di fondi
comuni di investimento, le societa di revisione, le societa sportive. Sulle societa c.d. miste
costituite con conferimenti provenienti da soggetti pubblici e privati, in dottrina, C.
MANACORDA, La responsabilita amministrativa delle societa miste, in www.rivista231.it.

47 Da ultimo la Cassazione, con sentenza n. 4703 del 7 febbraio 2012, ha esteso
l'ambito soggettivo di applicazione della disciplina in tema di responsabilita
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- 1 Gruppi europei di interesse economico (GEIE), disciplinati dal
regolamento comunitario n. 2137 del 1985, operativo in Italia con il d.p.t. n.
240/1991;
- 1 consorzi che svolgono attivita esterna ai sensi degli artt. 2612 ss. c.c.,
ossia quelle aggregazioni volontarie riconosciute che coordinano e regolano
le iniziative comuni per lo svolgimento di determinate attivita di imprese o
enti pubblici;
- ¢li enti privati che esercitano un servizio pubblica funzione, come ad
esempio le societa commerciali che erogano servizi pubblici nel settore
dell’energia, della gestione della rete autostradale o delle reti telefoniche?s;
- anche soggetti collettivi non personificati privi di autonomia patrimoniale,
nei quali non ¢ presente una separazione tra il patrimonio dell’ente e quello
dei singoli membri®.

Infine, c’¢ la categoria degli enti pubblici economici, soggetti che
svolgono esclusivamente o principalmente un’attivita imprenditoriale in

regime di diritto privato e di natura prettamente economica®.

amministrativa delle persone giuridiche anche agli studi professionali. La recentissima
decisione della Cassazione delinea, in definitiva, la possibilita di applicare le norme in materia
di responsabilita amministrativa degli enti anche alle attivita professionali strutturate in forma
societaria; con la sentenza de gua, infatti, la Cassazione ha ritenuto legittimo applicare ad un
ambulatorio odontoiatrico, strutturato in forma di societa in accomandita semplice, la grave
sanzione dell'interdizione dall'esercizio dell'attivita per un anno.

48 Si arriva alle medesime considerazioni anche dalla lettura dell’art. 15, comma 1,
del d.lgs. n. 231 che prevede la nomina di un commissario per un periodo pari alla durata
della pena interdittiva quando «’ente svolge un pubblico servizio o un servizio di pubblica
necessita la cui interruzione puo provocare un grave pregiudizio».

49 Cosi, S. DI PINTO, La responsabilita amministrativa da reato degli enti, Totino,
Giappichelli, 2003, p. 3. Proprio per i soggetti collettivi privi di autonomia patrimoniale si
spiega la previsione dell’art. 27, comma 1, del d.gs. 231; infatti, gli enti collettivi
rispondono del pagamento della sanzione pecuniaria entro 1 limiti del fondo comune o del
patrimonio sociale, cosi da esentare da ogni coinvolgimento il patrimonio personale di
coloro che hanno aderito al soggetto collettivo responsabile.
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Osservando 1 soggetti che possono incorrere nella responsabilita
creata con il d.lgs. 231 si puo dire che il legislatore ha effettuato una scelta
“massimalista”!, per non escludere dalla disciplina quei soggetti che sono
«“‘a maggior rischio” di attivita illecite»>?. Di certo, proprio allo scopo di
contenere tale rischio, il legislatore ha previsto una «formula elastica».

Ma la propensione verso un modello sanzionatorio caratterizzato da
un’indubbia pervasivita ¢ stata controbilanciata, in parte attraverso 'impiego
della locuzione «anche prive di personalita giuridica» che dovrebbe essere
indicativa di tutti quegli enti che seppur privi di personalita giuridica
possono sempre ottenerla, ed in parte prevedendo espressamente all’art.1,
comma 3, sulla scia della tecnica legislativa utilizzata dal Code Penal
francese, 1 soggetti esclusi dalla disciplina del d.Igs. 231/2001°4, 1a cd. “zona
franca” formata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali (Regioni,
Province, Comuni, Citta metropolitane, Comunita montane, Unioni di

Comuni)>>

, dalle Pubbliche Amministrazioni, dagli enti pubblici che

svolgono funzioni di rilievo costituzionale. Questi ultimi sono organi che

svolgono funzioni legislative, giurisdizionali e di governo, quali: il

50 Gli enti pubblici economici cui fa riferimento il legislatore del Decreto sono tutti
gli enti che hanno come oggetto principale o esclusivo 'esercizio di un’attivita economica,
sono enti che agiscono, ure privatorum.

5 Sul punto si veda anche G. DE SIMONE, [ profili sostanziali della responsabilita cd.
amministrativa degli enti, cit., p. 82.

52 Relazione al decreto legisiativo 8 gingno 2001, n. 231.

53 ID, cit.

> In conformita con la direttiva fornita dalla legge delega n. 300/2000 all’art. 11,

dove si precisava che la disciplina di attuazione della normativa sulla responsabilita degli
enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato non dovesse coinvolgere quei soggetti
che svolgono funzioni rilievo costituzionale, e puntualizzava che nel novero delle
“persone giuridiche” non rientravano lo Stato, gli enti pubblici territoriali e gli altri enti
pubblici non economici.

55 G. DE SIMONE, [ profili sostanziali della responsabilita cd. amministrativa degli ents, cit.,
p- 83, il quale sottolinea che I'esclusione di questi soggetti non ¢ altro che «/.../ un déja vu
normativo/...[», in quanto gia prevista dall’art. 197 c.p. che disciplina listituto del
civilmente obbligato per la pena pecuniaria.
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Parlamento, la Corte Costituzionale, i diversi organi della giurisdizione
ordinaria, amministrativa, contabile e speciale, il Consiglio Superiore della
Magistratura, il Consiglio dei Ministri, la Presidenza del Consiglio dei
ministri. Nell’alveo degli enti di rilievo costituzionale rientrano anche i
partiti politici contemplati dall’art. 49 Cost. e ai sindacati di cui all’art. 39
Cost.5° (privi di personalita giuridica) per «evitare I'utilizzo nei loro
confronti delle gravose e penetranti sanzioni interdittive previste nel
decreto»®.

La Relazione di accompagnamento, nell’affrontare le ambiguita della
legge delega, ammetteva I'esistenza di una zona d’ombra con riferimento ad
alcune tipologie di enti, delle quali «la categoria piu significativa concerne gli
enti pubblici che erogano un pubblico servizio, tra cui le Istituzioni di
assistenza e, soprattutto, le Aziende ospedaliere, le scuole e le Universita
pubbliche» e precisava che «l Governo ha preferito optare per una

soluzione "drastica", anche nel rispetto delle esigenze di certezza del diritto:

56 Nel novero degli enti menzionati nel d.lgs. 231 del 2001 non sono stati inseriti i
partiti politici e i sindacati. «Le ragioni che militano nel senso dell'esclusione di tali soggetti
giuridici dalla responsabilita diretta dell'ente, sono di ordine costituzionale. L'applicazione,
infatti, di sanzioni interdittive a tale tipologia di soggetti giuridici rischierebbe di
contrastare con le liberta civili garantite dalla Costituzione, in particolare con gli artt. 18,
21, 39 e 49 Cost. In tale ipotesi si assisterebbe ad un limite all'incriminazione dell'ente
imposto dalla Costituzione che, un diritto penale costituzionalmente orientato, ha
l'obbligo di rispettaten. Cosi, A. MANNA, La cd. Responsabilita amministrativa delle persone
ginridiche: il punto di vista del penalista, in Cass. pen., 2003, p. 1101 ss.

57 G. DE SIMONE, [ profili sostanziali della responsabilita cd. amministrativa degli ents, cit.,
p. 83-84. L’Autore ritiene che effettivamente ¢ elevato il rischio di incursioni poco gradite
del diritto penale nella sfera dei diritti costituzionalmente garantiti, data la sua agevole
manipolazione e conseguente degenerazione «|...Jin strumento di controllo politico e di
repressione del dissensol...]» e per questo invita a procedere con la massima prudenza.
Lautore, poi, pur condividendo la scelta operata dal legislatore, ricorda che vi poteva
essere una seconda strada percorribile, ossia quella intrapresa in Francia: riconoscere la
responsabilita dei partiti politici e dei sindacati escludendo I'applicabilita nei loro confronti
delle sanzioni piu «/.../ temibili e invasive/.../»; si veda anche, F. PALAZZO, Associazion:
illecite ed illeciti delle associazions, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, p. 418 ss..
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esigenza vieppiu viva in un settore, come questo, improntato ad un rigore
particolare nella scelta delle risposte sanzionatoriey.

Di talché, tra i soggetti esclusi possono annoverarsi gli enti pubblici
esercenti un pubblico servizio (tra cui, appunto, le aziende ospedaliere,
scuole ed universita pubbliche). Tale decisione viene motivata, affermando
che T'irrogazione della sanzione pecuniaria nei loro confronti produrrebbe
un grave disservizio per la collettivita, ed assumerebbe un valore
specialpreventivo svilito rispetto a quello che puo realizzarsi nei riguardi
degli enti a soggettivita privata «piu sensibili alla ragione economica»®.

In particolare, ¢ la stessa legge delega, con I'indicazione delle ipotesi
di reato imputabili all’ente, a puntare il dito verso attivita con fine di lucro,
escludendo in tal modo gli enti che « seppure sprovvisti di pubblici poteri,
perseguono e curano interessi pubblici prescindendo da finalita lucrative».

Invero, dalla lettera della legge si ravvisa che i destinatari sono tutti i
soggetti collettivi che assumono la forma giuridica della societa e
dell’associazione, purché dotati di quell’autonomia patrimoniale che puo
garantire il pagamento dell’'obbligazione nascente dall’applicazione della
sanzione®

Esulano dall’applicazione del decreto anche le varie forme di
comunione e 1 condomini, che trattandosi di forme giuridiche che non
hanno un interesse ulteriore e distinto rispetto a quello di cui sono portatori

1 singoli comproprietari o condomini®l.

58 Per ragioni di opportunita politica sono stati esclusi anche gli enti pubblici che
svolgono un pubblico servizio, quali scuole, universita, ospedali, atteso che la loro
chiusura o il loro commissariamento comporterebbe enormi disservizi alla collettivita.

5 Relazione al decreto legislativo 8 gingno 2001, cit..

60 In tal senso si sono espressi A. IANNINI- G.M. ARMONE, lLa responsabilita
amministrativa degli enti e modelli di organigzazione agiendale, Salerno Editrice, 2005. p. 25.

6l Cosli, O. DI GIOVINE, Lineamenti sostangiali del nuovo illecito punitivo, cit., p. 35.
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Non rientra nel novero dei destinatari delle disposizioni del d.Igs. n.
231 del 2001 Passociazione temporanea di imprese per I'aggiudicazione di
opere pubbliche, atteso che il rapporto di mandato su cui si fonda
'associazione non determina organizzazione fra le imprese riunite, ognuna
delle quali conserva la propria autonomia.

Sono escluse dall’applicazione del decreto legislativo le Autorita
amministrative  indipendenti con funzioni di controllo, come la
Commissione Nazionale per le societa e la borsa (Consob), I’Autorita
garante della concorrenza e del mercato (Antitrust), PAutorita per le
garanzie nelle comunicazioni, il Garante per la protezione dei dati personali,
I'Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni private e di interesse collettivo
(Isvap), ’Autorita per Penergia elettrica e il gas, I’Autorita per la vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (AVCP).

Dubbi sono stati sollevati in ordine alla applicazione del decreto n.
231 alle c.d. societa miste, attesa la riconosciuta natura pubblica delle stesse.
Sembra comunque che possa applicarsi la disciplina in esame anche a tali
socleta, in quanto il legislatore non fa alcuna distinzione tra le varie forme
societarie. Inoltre, si evidenzia che molte societa a capitale interamente
pubblico si sono dotate di modelli organizzativi 23162,

Anche alle imprese individuali si applica disciplina prevista dalla
responsabilita amministrativa di enti e societa per i reati commessi dai
propri dipendenti; infatti, la Corte di Cassazione, con la sentenza n.

15657/2011 depositata il 20 aprile 2011, si ¢ espressa affermando la

02 St guardi il modello ENAV SpA (Societa Nazionale di Assistenza di Volo)
interamente controllata dal Ministero del’Economia e delle Finanze e vigilata dal
Ministero delle Infrastrutture. Esamina il caso ENAV SpA, A. SERAFINI, Riflession:
sull applicazione del d.lg. 231/ 2001 alle societa pubbliche. 1/ caso di Enav S.p.A., in La responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti, 2006, p. 225 ss.. B ancora, sul caso Poste Italiane SpA
si veda C. DITTMEIER, I/ Modello Organizzativo e Gestionale di Poste 1taliane, in La responsabilita
amministrativa delle societa e degli entz, 20006, p. 165 ss..
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responsabilita da reato anche delle imprese individuali, ribaltando pertanto il
precedente orientamento 9, utilizzando come argumentum giuridico una
lettura costituzionalmente orientata della norma che «dovrebbe indurre a
conferire al disposto di cui al comma II dell’art. 1 del Dlgs in parola una
portata piu ampia, tanto piu che, non cogliendosi nel testo alcun cenno
riguardante le imprese individuali, la loro mancata indicazione non equivale
ad esclusione, ma, semmai ad una implicita inclusione dell’area dei

destinatari della norma»%+.

6 Infatti, una questione che determinava notevoli dubbi era se il D.Igs. 231/2001
potesse essere utilizzato per contrastare i fenomeni criminali nell’ambito delle imprese
individuali che non esercitano in forma associata. La Corte di Cassazione con la sentenza
n. 18941 del 2004, aveva affermato che la nuova normativa non potesse applicarsi alle
imprese individuali, sulla base dell’argomento letterale per cui Iart. 1 del D.Igs. 231/2001,
al pari della legge delega e delle normative internazionali di riferimento, riguardasse
esclusivamente gli enti, soggetti dotati di una struttura organizzata e complessa. Al
riguardo la Corte di Cassazione, aveva accolto il ricorso di un’impresa individuale
(consistente nell’attivita di parrucchiere) che riteneva di non rientrare tra i soggetti
destinatari della disciplina dettata dal Decreto. Nello stesso senso Cass. pen., sez. VI, 3
marzo 2004, P.m. in proc. Ditta Ribera, in Foro 7., 2005, p. 22 e ss.

Sul punto, con commento alla sentenza della cassazione n. 18941 del 2004, si
veda P. DI GERONIMO, La Cassazione esclude ['applicabilita alle imprese individnali della
responsabilita da reato prevista per gli enti collettivi: spunti di diritto comparato, in Cass. Pen., 2004, p.
4049; G. PAOLOZZ1, Vademecum, cit., p. 44.

o4 La Corte di Cassazione, con sentenza n. 15657/2011, cambia rotta e afferma che
«& indubbio che la disciplina dettata dal Dlgs 231/01 sia senz’altro applicabile alle societa
a responsabilita limitata c.c., cosi come ¢ notorio che molte imprese individuali spesso
ricorrono ad una organizzazione interna complessa che prescinde dal sistematico
intervento del titolare della impresa per la soluzione di determinate problematiche e che
puo spesso involgere la responsabilita di soggetti diversi dall'imprenditore ma che
operano nellinteresse della stessa impresa individuale. [..] lattivita riconducibile
all'impresa (al pari di quella riconducibile alla ditta individuale propriamente detta) ¢
attivita che fa capo ad una persona fisica e non ad una persona giuridica intesa quale
societa di persona (o di capitali), non puo negarsi che 'impresa individuale ben puo
assimilarsi ad una persona giuridica nella quale viene a confondersi la persona
dellimprenditore quale soggetto fisico che esercita una determinata attivita; il che porta
alla conclusione che da un punto di vista prettamente tecnico, per impresa deve intendersi
Pattivita svolta dell'imprenditore — persona fisica per la cui definizione deve farsi rinvio
agli artt. 2082 e 2083 c.c». 1l fulcro argomentativo della sentenza in commento ruota
intorno all'annotazione per cui la nozione di "enti forniti di personalita giuridica" non
identificherebbe, come destinatari della responsabilita da reato, esclusivamente soggetti
collettivi - come si ¢ visto sostanzialmente affermato in precedenza dalla Corte - ma
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Si ragiona sull’applicabilita del d.lgs. n. 231 del 2001 anche agli enti
collettivi esteri, aventi la sede principale all’estero e operanti in Italia
attraverso societa controllate e, mentre la giurisprudenza di merito% ritiene
applicabile la disciplina de gua, la dottrina esprime la propria perplessita in
considerazione della assenza per 'ambito sostanziale di una disposizione
analoga all’art. 34 del d.lgs. n. 231 in materia processuale®®. Non si puo
sottacere comunque che il dlgs. 9 luglio 2004 n. 197 ha riconosciuto
I'applicabilita delle sanzioni alle succursali italiane di banche comunitarie o
extracomunitarie (art. 97-bis, comma 5 del d.gs. 231/2001), estendendo
cosl, almeno al settore creditizio, la disciplina del d.Igs. n. 231.

Infine, alcune riflessioni sull’argomento hanno avuto ad oggetto il

gruppo di imprese®” che puo essere chiamato ad implementare un modello

sarebbe invece idonea ad attrarre nella sfera di operativita del dlg. n. 231 del 2001
qualunque manifestazione organizzativamente complessa di esetcizio dellimpresa, a
prescindere dal fatto che la stessa assuma forma individuale o collettiva. Per una completa
ricostruzione critica, si veda L. PISTORELLI, L nsostenibile leggerezza della responsabilita da
reato delle imprese individuali, in Cass. pen., 2011, p. 2560.

05 Trib. Milano, sez. Gip, 27 aprile 2004, Siemens AG, in For 7., 2004, 11, p. 343 e
ss., in cul si afferma che quanto previsto dal d.lgs. n. 231/2001 deve applicarsi alle
persone giuridiche straniere attive in Italia, a prescindere dall’esistenza o meno nel paese
d’origine dell’ente di una normativa che disciplini in modo analogo (a quanto previsto in
Italia) la stessa materia. In particolare il giudice di Milano, in relazione al caso concteto
sottopostogli in cui la persona giuridica straniera operava in Italia tramite un’associazione
temporanea di imprese, ha escluso che I'assenza nella legge tedesca di un’apposita norma
sui modelli organizzativi-preventivi, potesse esonerare ’ente tedesco operante in Italia dal
dovere di dotarsi di un idoneo (ed efficace) modello che lo rendesse immune dalla
responsabilita amministrativa.

66 O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostangiali del nuovo illecito punitivo, cit. p. 39.

67 Per 1 modelli nei gruppi di imprese, meticolosamente, F. ROSSIGNONI, 1/ mzodello
di organizzazione, gestione e controllo nei gruppi di imprese: riflessioni a partire dallo studio di due casi
agiendalz, in Riv. dottori comm., 2011, p. 587; L. PISTORELLL, Brevi osservagioni sull interesse di
gruppo quale criterio oggettivo di imputazione della responsabilita da reato, in Riv. La responsabilita
amministrativa delle societd e degli enti, n. 1, 2000, p. 11; CORATELLA C., L'estensione del legame
Sfunzionale tra antore del reato e ente nei gruppi di impresa, in La responsabilita amministrativa degli
enti, 2010. Sulla teoria del super-ente, C. SANTORIELLO, Gruppi di societa e sistema
sanzionatorio del D.lgs. 231/ 01, in La responsabilita amministrativa degli ents, 2007; L. CERQUA,
La responsabilita amministrativa degli enti collettivi: prime applicazioni ginrisprudenziali, in La
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organizzativo idoneo a salvaguardare le singole societa anche dal rischio di
propagazione della responsabilita a causa di reati commessi presso le altre
societa del gruppo. Infatti, il rischio per cui la commissione dei reati da parte
di una societa coinvolga anche altre imprese appartenenti al medesimo
gruppo ¢ dovuto al fatto che spesso le decisioni del gruppo sono coordinate

centralmente e volte a conseguire vantaggi per l'intero gruppo.

§ 1.4.- L'appartenenza dell illecito all’ente sul piano oggettivo

Tra 1 punti di forza della disciplina introdotta dal Decreto vi ¢
indubbiamente la parte relativa ai criteri di attribuzione della responsabilita
alla persona giuridica, atteso che, in linea teorica, l'individuazione di
parametri precisi e specifici, che siano idonei ad attribuire all’ente il reato
commesso dalla persona fisica, cela non poche difficolta, ed ¢ questione
decisiva e delicata giungere a elaborane una disciplina normativa esaustiva. Il
legislatore ¢ sicuramente giunto ad un risultato soddisfacente con la
previsione dell’art. 5 (in cui si ravvisano i criteri di imputazione operanti sul
piano oggettivo) e degli artt. 6 e 7 (relativi ai criteri di attribuzione
soggettiva).

Sul versante oggettivo della responsabilita “da reato” delle persone
giuridiche viene in considerazione l'art. 5, comma 1, del d.lgs. n. 231/2001,

secondo il quale un ente (naturalmente appartenente ad una delle categorie

responsabilita amministrativa degli enti, 20006, 'autore sostiene che 'interesse della controllante,
che agisce collaborando con la controllata, ¢ un interesse proprio, anche se mediato,
stante il rapporto qualificato che sussiste fra le due societa.
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di cui all’art. 1) ¢ responsabile laddove il reato (presupposto) sia stato
commesso da una persona fisica, che ricopre una specifica posizione nei
confronti dell’ente stesso (posizione apicale, o sottoposta alla direzione o alla
vigilanza di colui che occupa una posizione apicale), “nel suo znteresse 0 a suo
vantaggio”.

Il primo presupposto di tipicita dell’illecito ¢ che il reato-base sia
commesso da un soggetto qualificato®s.

Anche in una ideale simmetria con il reato paradigma del singolo
persona fisica, il decreto legislativo ha cosi definito «criteri di imputazione
sul piano oggettivo», di modo che il reato commesso da un soggetto il quale
agisca per conto della societa ¢ reato imputabile alla societa stessa, ovvero
per imputare il reato all’ente occorre in primo luogo verificare se a realizzare
la fattispecie di reato siano soggetti che si trovino “in posizione apicale”, o
“subordinati ai primi”.

Si tratta di un sistema articolato su due livelli, in cui coloro che sono
collocati ai vertici dell’ente svolgono funzioni di rappresentanza, direzione o
di amministrazione (art. 5, comma 1, lett. a) ), mentre 1 cd. subordinati sono

1 dipendenti dellimpresa sottoposti alla direzione o vigilanza dei vertici®.

68 Cosi, O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nunovo illecito punitivo, cit. p. 50.

o Sulla annoverabilita o meno dei sindaci tra i soggetti attivi le opinioni in dottrina
sono contrastanti. S. GENNAI- A. TRAVERSI, La responsabilita degli enti per gli illeciti
amministrativi dipendenti da reato, Milano, 2001, p. 43, ed altri concordano nell’esclusione dal
novero dei soggetti indicati dalla lettera a) dell’art. 5, comma 1, coloro che come i sindaci
abbiano competenza a svolgere (o svolgono di fatto) mere attivita di controllo. Nella
Relazione stessa si legge che i sindacii|...]Jnon esercitano un dominio penetrante
sullente[...|». O. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, cit. p. 52
sostiene che 1 sindaci come i membri del consiglio di sorveglianza difettano del potere di
impegnare con il proprio operato la vo/utas della societa.

Contra, C.E. PALIERO, I/ d.gs. § giugno 2001, n. 231, cit., p. 53, 1l quale sostiene che
in via generale i reati propri dei sindaci siano ascrivibili all’ente secondo «...]il
paradigmal...]» dei soggetti apicali; nello stesso senso, A. MANNA, La c.d. responsabilita
amministrativa, cit. 1115 ss., il quale ritiene che at sindaci si riferisca il decreto quando parla
di “controllo”. Inoltre, «una politica criminale d’impresa puo essere portata avanti anche
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Ma non solo. Ad essere precisi, il d.gs. 231/2001, ravvisa tra gli autori dei
reati da cui dipende la responsabilita amministrativa anche 1 soggetti apicali
di strutture organizzative decentrate ( le “unita organizzative”), titolari di
un’autonomia finanziaria e funzionale, come ad esempio i direttori di uno
stabilimento™. Fin qui sembra trovare accoglimento il modello della teoria
organica: gli enti esprimono la propria volonta «avvalendosi iz toto della
volonta dei soggetti attivi»’! al loro interno (ma anche ad essi esterni)’?, che
agiscono per la persona giuridica che amministrano o della quale sono meri
dipendenti. Tra colui che pone in essere una determinata scelta (e la relativa
condotta) per 'ente e 'ente stesso si instaura un rapporto di tipo organico
per l'appunto, una «compenetrazione»’ sia dal punto di vista normativo che
fisico-dinamico, vivendo in perfetta simbiosi’%. Il rispetto del principio di
personalita della responsabilita penale, nella sua accezione minima, ¢
garantito dall’identita che viene a stabilirsi tra l'autore del reato e il

destinatario della sanzione, identita che ¢ data dal fatto che il primo abbia

con 'avallo del collegio sindacale, per cui 1 sindaci possono rispondere in concorso con gli
amministratori per reati commessi nell’esercizio della loro funzione ».

0 Tale estensione ¢ l'unica novita rispetto alla legge delega. Essa tra origine
dall’esigenza di gestire al meglio la realta complessa che contraddistingue le imprese
medio-grandi, in cui sovente i direttori di stabilimento sono titolari di una discreta
autonomia organizzativa e finanziaria che gli permette di agire con un discreto margine di
liberta dal controllo delle sedi centrali.

7 A. PASCULLL, La responsabilita da reato degli enti collettivi nell’ordinamento, Bari,
Cacucci Editore, 2005, p. 170.
2 Sul punto D. PULITANO, La responsabilita «da reatoy degli ents, cit., p. 420, ricorda

come possa rilevare anche quanto compiuto da soggetti esterni alla struttura formale
dell’ente, anche in veste di sottoposti alla direzione o vigilanza dei vertici appartenenti
all’ente.

& Si veda, C. DE MAGLIE, Responsabilita delle persone ginridiche, cit., p. 249; A.
PASCULLL, La responsabilita da reato degli enti collettivi nell ordinamento, cit., p. 170.
74 Del resto la stessa Relazione Governativa al d.lgs. n. 231/2001 afferma che la

teoria dell'immedesimazione organica consente di andare oltre le obiezioni al
riconoscimento della responsabilita degli enti sulla base della violazione del principio di
personalita della responsabilita penale nella sua accezione minima di violazione del divieto
di responsabilita per fatto altrui.
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agito nell’interesse o a vantaggio del secondo, e che permette di fare in
modo che l'organizzazione divenga l'unica attrice delle vicissitudini proprie
della vita socio-economica dell’ente, cosi che la sanzione amministrativa
irrogata nei confronti della persona giuridica, colpira 'ente che poi coincide
con il centro di interessi che «ha dato vita al reato»’>. Nell’individuazione dei
soggetti apicali (art. 5, comma 1, lett. a)), accanto alla teoria organica, il
legislatore non ha trascurato, ma, anzi, ha accolto ed applicato la teoria
funzionale, nel momento in cui riconosce tra 1 soggetti in posizione apicale
anche coloro che esercitano di fatto la gestione “e” il controllo dell’ente
seppur privi di un mandato, formale o sostanziale, che li investa
espressamente di quella specifica funzione. L’impiego della congiunzione
“e” nel testo della disposizione lascia comprendere come il «titolare di
fatto»’® cui si estende la capacita di agire per conto dell’ente debba allo
stesso tempo mantenere sia la funzione di gestione che quella di controllo.
Con il “controllo” si fa riferimento al dominio sulla societa secondo quanto
previsto dall’art. 2639 c.c. 77. In tal modo acquistano rilievo anche le azioni
degli amministratori “di fatto”, o del socio non amministratore,
efficacemente etichettato come “socio tiranno” o “sovrano’ 78,

In sintesi, il criterio oggettivo di imputazione della responsabilita da

reato alla persona giuridica ( necessario perché vi sia un collegamento tra il

fatto di reato e 'ente) presuppone una duplice relazione tra la persona fisica

75 Cosi, C. DE MAGLIE, Responsabilita delle persone ginridiche, cit., p. 249.

7 Si esprime in tal modo S. DI PINTO, La responsabilita amministrativa, cit., p. 38.

7 R. RORDORF, [ criteri di attribuzione della responsabilita. 1 modelli organizzativi e
gestionali idonei a prevenire i reati, in Le Societa, n.11, 2001, pp. 1297 e ss..

8 S. DI PINTO, La responsabilita amministrativa, cit., p. 39. La Relazione al d.lgs.

231/2001 definisce tali soggetti come coloro che esetcitano un dominio penetrante
sull’ente. Si pensi alla figura del socio non amministratore che pero ¢ detentore della quasi
totalita delle azioni attraverso cui ¢ in grado di stabilire le scelte della politica d’impresa e
dar luogo alla relativa attuazione.
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imputata del reato e la persona giuridica chiamata a rispondere dell’illecito
amministrativo dipendente da reato: il reato deve essere commesso
nell’interesse o a vantaggio dell’ente ad opera di un soggetto in posizione
apicale (anche se amministratore di fatto, o appartenente ad una unita
organizzativa autonoma dall’ente), oppure da parte di soggetti subordinati,
ostacolando cosi il dilagare dell’irresponsabilita organizzata e lo slittamento
del rischio penale verso il basso (delle aziende). In buona sostanza, I'art. 5
del d.gs. 231/2001 tende, ove correttamente intetpretato e applicato, a

porre fine e prevenire il dilagare di pericolose aree di immunita.

§ 1.5. (Segue): la delega di funzioni

Se si parla di appartenenza dellillecito all’ente, deve perlomeno accennarsi il
tenomeno della delega di funzioni’?, ovvero quella prassi tipica delle vicende
interne alle imprese, con cui solitamente gli amministratori di societa
trasferiscono alcune loro attribuzioni a determinati soggetti, e con esse i
relativi poteri di gestione organizzativa e di spesa.

I soggetti delegati, titolari delle funzioni loro delegate e dei poteri (non
originari) necessari per il loro espletamento, divengono soggetti attivi,

pienamente competenti nel settore presso cui sono stati arruolati, - e quindi

7 Sul punto, L. D’ARCANGELO, Delega di funsioni ¢ responsabilita penale del datore di
lavoro, in Arch. Pen., 1995; A. FIORELLA, I/ trasferimento di funzioni nel diritto penale dell'impresa,
Firenze, 1984; A. FIORELLA, [ principi generali del diritto penale dell’impresa, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia, a cura di CONTI, Padova, 2001; M. GRASSO,
Organizzazione aziendale e responsabilita per omesso impedimento dell’evento, in Arch. Pen., 1982; E.
PALOMBI, La delega di funzioni, in Trattato di diritto penale dell'impresa, vol. 1, I principi generali,
diretto da DI AMATO, Padova, 1991; C. PEDRAZZI, Gestione d'impresa e responsabilita penale,
in Riv. soc., 1962; 1D., Profili problematici del diritto penale dell'impresa, in Riv.trim.dir.pen.econ.,
1988; TORRE, Posizione di garanzia e obblighi di vigilanza nell attivita del collegio sindacale, in Ind.
Pen., 2000.
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rientrano a far parte della famiglia dei soggetti apicali. In tale fattispecie il
conferimento della delega espressa ¢ wuna naturale conseguenza
dell’organigramma aziendale (la disciplina interna dellimpresa), - ed ¢
complementare con il criterio della rappresentativita ai fini del
riconoscimento del soggetto responsabile®): diviene quindi possibile
un’equiparazione a fini giuridici tra delegati e 1 vertici aziendali.

Spesso la legge pone in capo al vertice aziendale una pluralita di
obblighi, ma ¢ evidente che di fatto I'imprenditore non potra esercitare
personalmente e direttamente tutte le funzioni che astrattamente gli
competerebbero, in parte per ragioni di tempo, in altra parte perché le
esigenze proprie della moderna economia impongono un elevato grado di
specializzazione che non ¢ possibile pretendere da un unico soggetto. Nel
caso pertanto in cui imprenditore trasferisca talune funzioni ai propri
dipendenti, ci si chiede se egli rimanga in un certo senso obbligato in ordine
ai compiti trasferiti o meno; id est, occorre chiarire se in capo
allimprenditore rimanga un obbligo giuridico di qualche natura, ovvero se il
trasferimento di funzioni si traduca anche in un trasferimento di
responsabilita, producendo effetti liberatori della responsabilita per il dante
incarico e, allo stesso tempo, costitutivi di responsabilita per il delegato. Di
certo si puo escludere che residui in capo al dante incarico una posizione di
garanzia rilevante ex art. 40, comma 2, c.p., proprio perché svuotandosi la
qualifica soggettiva extrapenalistica del suo preciso contenuto funzionale,
egli non sarebbe piu in grado di impedire la commissione del reato, e
dunque verrebbe meno quello che ¢ il primo preciso requisito di ciascun

obbligo di garanzia.

80 S. DI PINTO, La responsabilita amministrativa, cit., p. 40.
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Occorre pero verificare se sia possibile individuare un diverso obbligo
giuridico e segnatamente un obbligo di sorveglianza, di diverso contenuto
rispetto all’obbligo di garanzia e gravante per 'appunto su colui che abbia
trasferito ad altri ’esercizio di talune funzioni. Non ¢ questa la sede per
esaminare nel dettaglio le ricostruzioni registratesi tanto in dottrina®!
quanto in giurisprudenza, che tuttavia possono essere cosi sunteggiate: non
potrebbe affermarsi una piena efficacia esonerante del trasferimento di
funzioni, poiché attribuire un obbligo di sorveglianza in capo al dante
incarico altro non significherebbe se non che questi sarebbe in ogni caso
destinatario dell’obbligo penalmente sanzionato®2.

Si assisterebbe quindi ad una sorta di “mutamento di contenuto”
dell’obbligo di cui ¢ titolare il delegante. Il rischio insito in una simile

ricostruzione ¢, evidentemente, quello per cui I'obbligo di sorveglianza

81 Sul punto, per tutti, si veda T. PADOVANL, Diritto penale del lavoro. Profili generali,
Milano, 1983, p. 71 ss..
82 11 richiamo da parte di alcuni in dottrina all’art. 41 comma 2 Cost., per il quale

“Tiniziativa economica non puo svolgersi in contrasto con lutilita sociale od in modo da
recar danno alla sicurezza, liberta, dignita umana” non appare dirimente: senz’altro tale
disposizione viene a porre un fondamento costituzionale all’eventuale previsione di
obblighi di vigilanza ed intervento, nondimeno essa si pone come norma programmatica,
priva di un diretto obbligo di sorveglianza del superiore nei confronti del proprio
subordinato.

Sul punto perd non esistono ancora indicazioni generali a livello normativo,
sicché sembra opportuno anzitutto che il legislatore intervenga in materia distinguendo
con precisione obblighi di garanzia ed obblighi di sorveglianza; in secondo luogo ¢
auspicabile che solamente le posizioni di garanzia, una volta precisatone il contenuto,
risultino rilevanti in virtu di una norma assimilabile all’attuale articolo 40 comma 2 c.p.; in
terzo luogo, per sanzionare 'omesso controllo dovuto dal dante incarico (nei casi in cui
effettivamente egli sia tenuto all’adempimento di tale obbligo), ¢ necessaria una fattispecie
generale che imponga al sorvegliante di attivarsi al fine di informare il garante o il titolare
del bene circa 'offesa o pregiudizio che si stia verificando, ed eventualmente di intervenire
direttamente sostituendo Iincaricato; da ultimo, potrebbe immaginarsi una distinzione
(che pero dovrebbe essere precisata a livello normativo) tra gli obblighi di corretta
organizzazione d’impresa, tali da impotrre sempre un obbligo penalmente rilevante in capo
al vertice aziendale, ed un generale obbligo di sorveglianza la cui violazione potrebbe
essere sempre sanzionata, magari a livello amministrativo.
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divenga talmente ampio da risultare in sostanza onnicomprensivo: nel caso
in cui il delegato commetta un reato, in altri termini, al delegante, anche
perché in posizione di vertice, potrebbe essere quasi sempre rimproverato di
non aver adeguatamente ‘“‘sorvegliato” una situazione che pure poteva (e
doveva) tenere sotto controllo. Si perverrebbe dunque ad un sostanziale
svuotamento dello stesso concetto di “trasferimento di funzioni”, che, pur
teoricamente ammissibile, si vedrebbe riservati angusti spazi di concreta
operativita.

Gli inconvenienti in questione potrebbero forse essere ridimensionati
attraverso un impiego consapevole dello schema della “responsabilita per
Porganizzazione difettosa dell'impresa™ il difetto nell’organizzazione che
abbia concretamente agevolato la commissione dell'illlecito potra
determinare D'ascrizione di responsabilita in capo all'impresa, in quanto
solamente questa sara titolare del compito di adottare tutte le misure
necessarie affinché l'organizzazione dell'impresa sia tale da tendere ad

impedire la perpetrazione di reati.

§ 1.6. (Segue): 7 concetti di interesse e vantaggio

Affinché sussista una responsabilita dell’ente, occorre che il reato sia stato
commesso nell’interesse o vantaggio dell’ente. Salvo che, pur sussistendo un
vantaggio per lente gli autori del reato non abbiano “agito nell’interesse

esclusivo proprio o di terzi” (art. 5, comma 2)%.

8 C.E. PALIERO, La responsabilita penale della persona ginridica nell’ordinamento italiano:
profili sistematici, in Societas puniti potest, la responsabilita da reato degli enti collettivi. Atti del
Convegno organizzato dalla facolta di giurisprudenza e dal dipartimento di diritto
comparato e penale dell’'Universita di Firenze (15-16 marzo 2002), a cura di F. Palazzo,
Padova, Cedam, 2003, p. 52, parla di una causa oggettiva di esclusione della responsabilita
o di una circostanza interruttiva del nesso di ascrizione oggettivo. Nella relazione al
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Va precisato fin da subito che la legge, sebbene si trattera in concreto
dell’ipotesi piu frequente, non prevede che l'interesse o il vantaggio abbiano
un diretto contenuto economico. Ma come interpretare 'espressione “nel
SuO Znteresse «o» a suo vantaggio’*8* In primo luogo, viene in aiuto la Relazione
di accompagnamento del Decreto, la quale da un lato afferma che
interesse, riflettendo quella che ¢ la direzione finalistica dell’agire umano,
caratterizza la condotta della persona fisica in senso «marcatamente
soggettivo, e che debba essere oggetto di un accertamento ex ante; dall’altro
dichiara che il wvantaggio costituisce un dato oggettivo, ovvero la
materializzazione dell’iter criminis®>, che lente puo conseguire anche nelle
ipotesi in cui il soggetto agente non abbia agito nel suo interesse, da
verificare ex pos#5e. In sede di accertamento dei fatti, quindi, il giudice penale
dovra in primo luogo procedere alla ricerca del fine verso cui ¢ stata
orientata la condotta della persona fisica autrice del reato, proiettandosi con
la mente al momento storico in cui il reato € stato commesso e trisalendo alle
circostanze vigenti in quel contesto specifico, cosi da verificare se, in
rapporto allo scenario complessivo ricostruito, il reo abbia agito al fine di

soddisfare un interesse dell’ente. Il passo immediatamente successivo

decreto si patla di “rottura” dello schema di immedesimazione organica. Cosi, anche G.
DE SIMONE, [ profili sostanziali della responsabilita cd. amministrativa degli ents, cit., p. 101.

84 Sul punto, per tutti, PALIERO C. E., La responsabilita penale della persona ginridica:
profili strutturali e sistematici, in AANY., La responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia
“punitiva”, a cura di De Francesco, Torino, Giappichelli, 2004, p. 22.

85 A. PASCULLL, La responsabilita da reato, cit., p. 171.

86 Invece, generalmente gli atti normativi internazionali non riconoscono la
differente accezione terminologica dei termini “interesse” e “vantaggio”. Come ricorda M.
ARENA- R. OLIVO, La responsabilita degli enti per illeciti dipendenti da reato, articolo tratto dal
sito www.reatisocietari.it, sul piano internazionale si ¢ soliti parlare di “reato commesso for
the benefit dell’ente”, riferendosi tale espressione al concetto di vantaggio patrimoniale;
mentre in rare ipotesi viene attribuita rilevanza alla “commissione di un reato on the benefit
della persona giuridica”, cioe al reato commesso nell’interesse o per conto dell’ente.
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consistera nell'identificare chi ha conseguito il beneficio del vantaggio
scaturito dalla condotta illecita®’.

Secondo una dottrina autorevole88 invece i due termini dovrebbero
essere considerati come sinonimi. Altro otrientamento®, ritiene che
I“interesse” e il “vantaggio” debbano essere intesi come un’endiadi che
indica il ricorrere di un criterio unitario, riconducibile ad un interesse
oggettivo dell’ente. Non ¢ necessario che l'interesse della persona giuridica
venga soddisfatto sul piano obiettivo, ma ¢ indispensabile che esso sia
riconoscibilmente connesso al comportamento posto in essere dall’autore
del reato da cui dipende [lillecito amministrativo®. In realta tale
impostazione non fa che confermare che il reale criterio di imputazione
della responsabilita nei confronti dell’ente sia rappresentato dall’interesse
che Pente stesso nutre nella consumazione del reato e che ha ispirato la
condotta del suo autore, relegando in un angolo il vantaggio che poi puo
esserne derivato?l.

Appare preferibile allora che i due criteri, l'interesse e il vantaggio,

siano intese come due situazioni distinte’?. In primis perché altrimenti la

87 Queste due fasi dell’accertamento ad opera del giudice, in astratto possono essere
llustrate in maniera chiara e ben definita, ognuna distinta dall’altra, ma nella realta
concreta simili valutazioni tendono a confondersi 'una nell’altra, e per il giudice diviene
difficoltoso distinguere e comparare I'analisi della condotta criminosa della persona fisica
con il beneficio che ’ente ne ha tratto.

88 F. CORDERO, Procedura penale, V1 ed., Giuffre, Milano, 2003, p. 1300.

8 Cui fa capo D. PULITANO, La responsabilita «da reato» degli enti, cit., p. 425; G.
COCCO, Lillecito degli enti dipendente da reato e il rnolo dei modelli di prevenzione, cit., p. 95.

% Condividono questa interpretazione del criterio oggettivo: A. MANNA, La o
responsabilita amministrativa delle persone ginvidiche, cit., p. 508, C. DE MAGLIE, L ¢fia, cit., p. 332.
ol L. PISTORELLI, Brevi osservazioni sull'interesse di gruppo quale criterio oggettivo di

imputazione della responsabilita da reato, in Riv. La responsabilita amministrativa delle societa e degli
ents, cit., p. 14.
92 Cosi, A. FIORELLA, La responsabilita amministrativa dell’ente collettivo per fatti di reato,
p- 2, e L. PISTORELLI, Op. #it., cit., p. 14.

Anche la giurisprudenza non ha aderito alla impostazione in chiave unitaria e
marcatamente oggettivistica che inquadra il canale di collegamento dell'interesse o
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disposizione dell’art. 5 del Decreto sarebbe stata una disposizione inutile.
Inoltre, si tratta di due momenti non assimilabili, in quanto i criteri di
imputazione, dovendo fissare un nesso essenziale tra il fatto di reato e ’ente,
devono necessariamente «tisalire ad una condotta che, in qualche modo, sia
“geneticamente” volta a realizzare linteresse collettivo»?®. Che si tratti di
due concetti diversi ¢ confermato dal fatto che la condotta che poi sfocia
nella realizzazione di un illecito potrebbe prendere le mosse dal
perseguimento di un interesse differente o addirittura confliggente con
quello dell’ente collettivo, e cio nonostante apportargli un vantaggio.

Pare quindi evidente che “interesse” da una parte e “vantaggio”
dall’altra vadano intesi come due criteri distinti, che non necessariamente si
implicano a vicenda: il primo ¢ un concetto dinamico, che andra accertata ex
ante al raggiungimento di un preciso fine; il secondo ¢ un concetto statico,
rappresenta il risultato che voleva ottenersi, ma che ¢ solo eventuale®,
occasionale e sara verificato ex post.

A conferma di questa interpretazione ricorre il secondo comma
dell’art. 5, il quale individua, come detto ## supra, una causa espressa di
esclusione della responsabilita della persona giuridica laddove la persona
fisica abbia commesso il reato nell’“interesse esclusivo proprio o di terzi”.

Se ne denota che il vantaggio dell’ente anche ove fosse conseguito
non implica automaticamente la responsabilita del soggetto collettivo. Il che
vuol dire che il vantaggio non costituisce un criterio autonomo di

attribuzione della responsabilita amministrativa in capo all’ente, visto che

vantaggio in capo all’ente nella prospettiva funzionale di gestione degli interessi e di
promozione delle attivita dell’ente, secondo un giudizio ex ante. Infatti, la Cassazione
segue la distinzione tra l'interesse considerato dal punto di vista soggettivo e il vantaggio
considerato dal punto si vista oggettivo. Tra le tante, Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, n.
36083, imp. Mussoni e Impresa Cavalleri Ottavio SpA.

93 A. FIORELLA, La responsabilita amministrativa dell ente, cit., p. 2.

94 ID., cit., p. 2.
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nel delineare la causa di esclusione della responsabilita esso non viene
menzionato, rilevando al riguardo unicamente linteresse. Ancora, a
sostegno di tale soluzione vi ¢ l'art. 25-er del decreto, che al terzo comma
prevede la responsabilita amministrativa per i reati societari commessi nell’
“interesse della societa”, escludendo ogni riferimento al vantaggio. Ulteriore
asserto in favore della diversa rilevanza ed accezione dei due concetti, ¢
ravvisabile nell’art. 12 del d.lgs. 231/2001, che, nell’enunciare i casi di
riduzione della sanzione pecuniaria, contempla Iipotesi in cui lautore
commetta il reato nel prevalente interesse proprio o di terzi e 'ente non ne
abbia ricavato alcun vantaggio o abbia conseguito un vantaggio minimo. In
tale disposizione viene configurata lipotesi in cui sussistono entrambi i
presupposti come requisiti che non si sovrappongono: linteresse della
persona fisica autrice del reato (o di un soggetto terzo) e I'eventuale
vantaggio dell’ente”. L’interesse e il vantaggio non sono altro che due
concetti eterogenei, non sovrapponibili. Il reale criterio di imputazione della
responsabilita all’ente deve essere ravvisato non tanto nel vantaggio che
I'impresa solo eventualmente puo ottenere, quanto nell’interesse che essa
nutre nella realizzazione di un dato reato e che ha ispirato il suo autore
materiale’. B sembra essere proprio questa la soluzione abbracciata in
quelle che sono state le prime pronunce giurisprudenziali concernenti il
problema dell'imputazione della responsabilita da reato all'interno dei

gruppi di societa: 'ordinanza emessa dal Gip presso il Tribunale di Milano

95 In tema, A. ASTROLOGO, ‘Interesse” e “vantaggio” quali criteri di attribuzione della
responsabilita dell'ente del d.lgs. 231/2001, in Ind. pen., 2003, p. 649 e ss..
9 L. PISTORELLIL, Brevi osservazioni sull’interesse di gruppo, cit., p. 14. A favore di una

lettura “restrittiva” dell’art. 5, comma 1, anche A. FIORELLA, Op. #it., cit., p. 3, il quale vi
intravede un contributo importante affinché sia garantita la conformita della disciplina del
Dectreto al principio costituzionale di personalita della responsabilita penale, perché non
persuade come presupposto ragionevole e sufficiente ai fini della responsabilita degli enti
la mera ricaduta “a vantaggio”.
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il 20 settembre 2004 e quella del Tribunale di Milano in funzione di giudice
del riesame del 14 dicembre 2004%7. Da questi provvedimenti ¢ emerso che i
concetti di interesse e vantaggio si atteggiano in modo diverso a seconda
che si riferiscano al singolo ente o ad un gruppo di imprese?s. Nel primo
caso la responsabilita si basa su un interesse (o un vantaggio) direttamente
attribuibile all’ente, mentre nel caso del “gruppo” le cose vanno
diversamente: si introduce il concetto di znteresse di gruppo, cioe I'interesse di
piu societa ( nel caso concreto culi si riferisce il provvedimento giudiziario,
sia di quelle controllate, che hanno direttamente conseguito I’aggiudicazione
degli appalti, sia delle societa controllanti, nella prospettiva della

partecipazione agli utili)?.

97 In Foro Ambrosiano, 2004, pp. 520 e ss..

9% F. SGUBBI, Gruppo societario ¢ responsabilita delle persone giuridiche ai sensi del D.lgs.
231/2001, in Riv. La responsabilita amministrativa delle societa e degli ents, p. 7.

9 Entrambi i due provvedimenti (la prima ¢ un’ordinanza con cui sono state

irrogate nei confronti di alcune societa una misura cautelare interdittiva; la seconda ha
concluso un giudizio di riesame della prima seguito allimpugnazione presentata dalle
destinatarie della misura suddetta) sono stati adottati nell’ambito del medesimo
procedimento cautelare in relazione allo stesso oggetto processuale. Il caso vedeva
Pamministratore di una societa di capitali accusato di concorso con altri amministratori, di
societa controllate dalla prima, nella corruzione dei funzionari che dovevano assegnare, al
termine di una gara cui le societa controllate avevano preso parte, alcuni appalti pubblici
di servizi. Il P.M., ottenuta ’emissione di misure restrittive personali nei confronti delle
persone fisiche autrici dei reati menzionati, aveva richiesto al giudice 'adozione dei
provvedimenti previsti agli artt. 9 e 45 del d.lgs. 231/2001 nei riguardi di tutte le societa
coinvolte nella vicenda. I difensori della societa controllante si erano opposti asserendo
Iinsufficienza di elementi necessari perché si configurassero gli estremi della
responsabilita amministrativa da reato dell’ente, in quanto 1 reati di corruzione erano stati
consumati nell’interesse esclusivo e a vantaggio delle sole controllate (aggiudicatrici degli
appalti), e non della controllante. Contrariamente alla linea difensiva, il Gip e
successivamente il Tribunale di Milano hanno affermato che ricorresse la responsabilita
anche in capo alla controllante, in quanto la responsabilita si collegava al perseguimento
dell’interesse del gruppo che ad essa faceva capo e in vista del quale si erano consumati i reati.
Cosa ¢ accaduto. I giudici ravvisano nell'intreccio di partecipazioni societarie I'innegabile
esistenza di un gruppo e che in simile contesto la realizzazione di un reato, fonte di
benefici diretti per una societa controllata, non deve essere letta nel suo esclusivo
interesse, dato che la gestione della controllata comporta una serie di ripercussioni
sullintero gruppo cui appartiene. Nel caso oggetto della decisione giurisprudenziale,
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Al fine di circoscrivere l'area della punibilita degli enti, ed evitare
eccessive estensioni, il legislatore ha formulato al secondo comma dell’art. 5
una vera e propria circostana oggettiva di - esclusione della  responsabilita,
disponendo che laddove la persona fisica commetta il reato nell’esclusivo
interesse proprio o di terzi, 'ente non risponde!®. L’art. 5, comma 2,
cristallizza un’ipotesi molto delicata, ossia quella in cui viene a spezzarsi il
rapporto di immedesimazione organica che sussisteva tra ’ente e quei
soggetti che rivestivano una delle posizioni indicate dal primo comma del
medesimo articolo, e grazie al quale il reato veniva ricondotto in capo
all’ente. Da tale momento viene meno la coincidenza tra la volonta collettiva
e la volonta individuale!?l. Scendendo nella prassi i casi di dissociazione tra
la “suitas” dell’ente e quella della persona fisica-agente ricorrono soprattutto

negli enti giuridici complessi. Invece, per le piccole imprese, la cui struttura

proprio il coinvolgimento del vertice apicale della societa controllante (il suo legale
rappresentante) nella commissione del reato avrebbe determinato (sempre secondo
I'impostazione dei giudici) la responsabilita di quest’ultima, la quale, in virta dei poteri di
direzione e controllo delle controllate di cui ¢ titolare, ¢ parte in causa di quell’interesse di
gruppo: la controllante consegue indubbiamente dei vantaggi ogni qual volta le societa da
essa controllate raggiungano dei risultati positivi. A tal proposito ¢’¢ chi come F. SGUBBI,
Gruppo societario ¢ responsabilita delle persone ginridiche, cit., p. 8, ravvisa tra gli effetti della
responsabilita  sanzionatoria degli enti una spiccata rilevanza degli interessi
“compensativi”. Pur lasciando qualche perplessita sulla nozione di znferesse del gruppo,
peccando nel corso delle motivazioni di alcune imprecisioni o ambiguita, quel che emerge
come certo dalle pronunce ¢ che linteresse (realta distinta dal vantaggio) introdotto
dall’art. 5 del dlgs. 231/2001 debba essere accertato in riferimento alla situazione
antecedente il momento della consumazione del reato e che sia esso Deffettivo
irrinunciabile criterio di imputazione della responsabilita da reato alle persone giuridiche
(sul piano oggettivo).

100 Come nota A. PASCULLI, La responsabilita da reato, cit., p. 82, se ai sensi dell’art.
12, comma 1, lett. a), del d.lgs. 231/2001, nel raffronto tra I'interesse del soggetto agente e
quello dell’ente, la prevalenza del primo funge da elemento attenuante della responsabilita
amministrativa arrecando una diminuzione della sanzione pecuniaria, ¢ logicamente
inevitabile che l'assoluta prevalenza dell'interesse della persona fisica dinnanzi alla
completa estraneita del soggetto collettivo alla vicenda illecita comporti esclusione della
sua responsabilita.

101 ID,, cit, p. 170, e G. DE SIMONE, [ profili sostangiali della responsabilita cd.
amministrativa degli enti, cit., p. 101.
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organizzativa ¢ meno articolata, tale eventualita ¢ rara, in quanto 'ente e la
persona fisica tendono a sovrapporsi e coincidere al punto che diviene
difficile poter escludere la volonta dell'impresa in merito al verificarsi dei

reati previsti dal Decreto.

§ 1.7. - La politica d’azione e i presupposti soggettivi della responsabilita dell'ente

Nella logica di imputazione dell’illecito all’ente bisogna partire dai concetti
di politica d’azione'?? e organizzazione difettosal®® e collegarli ai criteri di
imputazione soggettiva delineati agli artt. 6 e 7 del d.lgs. n. 231/2001 che,
come gia precisato, si distinguono in due tipologie a seconda che il reato sia
stato commesso dai cd. soggetti in posizione apicale (art. 6), o dai
dipendenti dell'impresa (art. 7). Queste norme ( e con esse anche l'art. 8 del
decreto, di cui si trattera piu avanti) chiariscono come il reato da cui dipende
I'lllecito amministrativo da ascrivere in capo all’ente, oltre che essere
ricollegabile all'impresa sul piano oggettivo, debba anche «costituire
I'espressione della politica aziendale o quanto meno derivare da una colpa di
organizzazione»!'%*. Questa struttura dovrebbe essere sinonimo del nesso di
continuita tra la condotta della persona fisica che realizza un dato reato e la

volonta dell’ente, che permette di instaurare un legame di appartenenza tra

102 11 riferimento alla politica d’azione consente di valutare il contributo personale
della persona giuridica e cio, a maggior ragione, considerando le conclusioni delle scienze
aziendalistiche sulla “complessita” dei processi decisionali, compresi quelli di livello
“strategico”. A. FIORELLA, I principi generali del diritto penale dell'impresa, cit., p. 74 ss..

103 L’organizzazione riguarda disfunzioni operative che possono riferirsi a difetti di
tipo gestionale, difetti che si traducono in un cattivo funzionamento del sistema. I difetti
strutturali possono rilevare ai fini ascrittivi quando vi € continuita con la politica dell’ente
104 Testualmente la Relazione al d.lgs. n. 231 del 2001.
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la realizzazione del reato e un comportamento consapevole del soggetto
collettivo. Cio non ha comportato 'adozione da parte del legislatore di una
concezione strettamente psicologica del concetto di colpevolezza. Infatti
Iattribuzione della responsabilita amministrativa all’ente non ¢ fondata sulla
riconducibilita della fattispecie criminosa alla suztas collettiva della persona
giuridica, ma ¢ incentrata su un dato squisitamente normativo-organizzativo,
dato dall’adozione e attuazione ad opera dell’ente di un apparato di regole
cautelari finalizzate ad evitare che dall’esercizio dell’attivita d’impresa possa
normalmente scaturire la realizzazione di uno dei reati fonte della
responsabilita amministrativa. Gli artt. 6 e 7 collegano la responsabilita
del’ente a una serie di requisiti idonei ad enunciare un giudizio di
“colpevolezza”'®. In particolare sono due le forme di “colpevolezza”
rinvenibili:

1) nelle ipotesi di reati commessi dai soggetti apicali, si configura una

colpevolezza per la politica d'impresa’®, in virta di quel'immedesimazione

105 Sul punto ampiamente, C. DE MAGLIE, Responsabilita delle persone ginridiche, cit., p.
250. L’Autrice ricorda che il modello di colpevolezza dell’ente disposto dal decreto ¢
improntato ad una finalita marcatamente preventiva, in conformita con la filosofia
imprenditoriale, di origine americana, del carrot-stick-approach.

106 Cosi, C. DE MAGLIE, Op. #lt., cit., p. 250, A. MEREU, La responsabilita da reato degli
enti collettivi, cit., p. 63-64. Sulla centralita della politica d’impresa nella prospettiva della
responsabilita penale, F. BRICOLA, 1/ costo del principio, cit., p. 1011, sul punto, appare
interessante anche richiamare la logica di Kelsen: «se un comportamento vietato
dall’ordinamento giuridico statale, un reato, non ¢ ascritto ad un ente, questo avviene
perché uno statuto che attribuisca I'autorizzazione in senso stretto a tale comportamento
giuridicamente vietato, sono, di regola, in base all’ordinamento giuridico statale, nulli o
annullabili. Questa affermazione non ha pero valore assoluto [...] Le norme dello statuto
di un ente non sono da considerare nulle o annullabili tutte le volte che autotizzano ad un
comportamento antigiuridico. L’assemblea di una societa per azioni, puo decidere in base
ad un patere del suo consulente legale, di non pagare una certa tassa, impartendo
all’organo sociale competente le istruzioni del caso. Se in seguito a cio non si paga una
tassa e se il procedimento della autorita fiscale contro la societa per azioni giunge pero alla
conclusione che il mancato versamento della tassa ¢ un reato, e quindi si condanna la
societa per azioni a pagare la tassa ed un’ammenda, rivolgendo un’esecuzione forzata
contro 1 beni della societa stessa nel caso che questa non effettui il pagamento, si ascrive

50



organica che vede 1 vertici portare avanti scelte, strategie aziendali,
operazioni (di acquisizioni, o vendite) che altro non sono che il riflesso della
suitas dell’ente (nel cui interesse o vantaggio agiscono);

2) nei casi di reati posti in essere dai cd. sottopostil’, ricorre la
responsabilita della persona giuridica per colpa di  organizzazione,
concretizzatasi nella violazione, da parte dei vertici aziendali, dei doveri di
direzione e vigilanza nei confronti dei soggetti a loro subordinati.

L’ipotesi piu semplice ¢ quella prevista dall’art. 7 in relazione al reato
commesso da un soggetto subalterno!®. L’ente risponde se la commissione
del reato ad opera di uno dei soggetti rientranti nella previsione dell’art. 5,
1°co. lett. b), ¢ stata resa possibile dall'inosservanza degli obblighi connessi
alle funzioni di direzione o vigilanza.

Subito dopo, il secondo comma del medesimo articolo dispone che
qualora lente, prima della commissione del reato, abbia adottato e attuato
efficacemente un modello di organizzazione, gestione e controllo idoneo a
prevenire reati della specie di quello verificatosi, non incorrera nella
responsabilita da reato. Si tratta di una soluzione pienamente in linea con la
funzione preventiva che ispira 'intero assetto dei criteri di imputazione della
responsabilita degli enti, e in vista della quale il legislatore ha dato luogo ad

un Decreto che solleciti le persone giuridiche ad adottare modelli

all’ente il comportamento antigiuridico, autorizzato dallo statuto, e tenuto dal competente
organo sociale, senza per questo ritenere che il comportamento abbia avuto luogo fuori
dall’autorizzazione attribuita allo statuto», H. KELSEN, La dottrina pura del diritte, Torino,
1960, p. 207.

107 Al riguardo, A. FIORELLA, La responsabilita amministrativa dell'ente, cit., p. 3, ritiene
che nella logica dell’imputazione adottata dal d.lgs. 231/2001, sia opportuno optare per
un’interpretazione restrittiva in base alla quale rilevi solo il sottoposto iwmediatamente
«[...]Ja ridosso del vertice o comunque in posizione assimilabile dal punto di vista
funzionale[...].».

108 A. MEREU, La responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., p. 69, definisce tale
ipotesi costruita come una fattispecie di agevolazione colposa.
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organizzativi e di gestione adeguati nella prevenzione e nella lotta alla
criminalita economica. 11 legislatore all’art. 7, comma 2, sceglie di introdurre
una causa di esonero della responsabilita dell’ente'® che conferma il
parallelismo che intercorre tra la diligenza dei soggetti apicali nell’osservanza
dei propri doveri e 'adozione e traduzione in concreto di idonei modelli
organizzativo-preventivi: I'attuazione dei modelli suddetti, cui trattera piu
avanti, puo essere ritenuta una modalita di adempimento dei doveri di
direzione (mentre, una volta che ci sia il ricorso ad un modello, rilevera il
dovere di vigilanza)'!0. Di qui, allora, asserire che non vi sia stata
l'attuazione dei modelli in questione ¢ come affermare che i soggetto
apicale non abbia tenuto fede ad uno dei suoi doveri di direzione, e allora, di
conseguenza, nell'ipotesi inversa la responsabilita dell’ente ¢ esclusa. In
questa fattispecie scriminante 'onere probatorio circa il nesso causale tra
latteggiamento omissivo dell’ente (attraverso 'omesso adempimento dei
doveri di vigilanza e direzione propri dei vertici aziendali) e la consumazione
del reato grava sulla pubblica accusa'll.

In merito al reato posto in essere dai soggetti apicali dell’ente la legge
delega non prevedeva alcuna condizione di esonero della responsabilita,
sulla scia del ricorso al criterio dell’identificazione, frutto dell'insegnamento

della teoria organica, in virtu del quale laddove un reato sia commesso da

109 Sull’esonero nellipotesi di reato commesso dai soggetti subordinati, il d.lgs.
231/2001 ¢ conforme a quanto disposto dalla legge delega.
110 D. PULITANO, La responsabilita «da reato» degli enti, cit., p. 427.

m In merito alla prova che il P.M. deve fornire perché possa affermare il ricorrere
delle responsabilita dell’ente, si ritornera in seguito. Comunque, con massima chiarezza, C.
E. PALIERO, I/ d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231, cit., p. 846, sostiene che la responsabilita prevista
ai sensi dell’art. 7, si fonda non sulla prova della negligenza della persona fisica-apicale
nell’ambito del controllo del dipendente-subordinato, ma sulla prova della colpa di
organizzazione che affligge la politica di prevenzione e protezione dell'impresa dal rischio
che si verifichino, ad opera di un soggetto subalterno, uno dei reati appartenenti al
catalogo contenuto nel Decreto stesso.
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uno dei vertici aziendali, ¢ indubbio che essi abbiano agito in nome e per
conto dell’ente, il quale inevitabilmente incorrera nella responsabilita da
reato. Il d.Igs. n. 231/2001 su questo punto si distacca dalla legge delega. In
sede di Commissione, affrontando il problema dell’amministratore infedele,
cio¢ di quel soggetto apicale che opera eludendo fraudolentemente 1
controlli della persona giuridica, si ¢ discusso sull’eventualita che I'ente
dovesse comunque rispondere del reato che 'amministratore-apicale (sleale)
avesse realizzato!!2, .a Commissione ha adottato una soluzione intermedia,
secondo la quale regola generale ¢ che il reato realizzato da un soggetto
apicale coinvolga anche Pente, in quanto avendo la persona fisica agito in
suo nome e per suo conto, ne ¢ stata il portavoce, ne ha manifestato la
volonta; al contempo, avvalendosi di un meccanismo di inversione
dell’onere probatorio, si ¢ consentito che la societa potesse provare di aver
fatto tutto il possibile per controllare il “vertice infedele”13.

L’art. 6, comma 1, prende in esame una serie di ipotesi in cui l'ente,

ove il reato sia stato commesso da un soggetto apicale, non risponde!!. Si

12 A. MANNA, La cd. responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 509.
Dinnanzi a questi dubbi relativi la punibilita o meno dell’ente, si erano formate due
opposte posizioni. Da un lato chi, come D. PULITANO, si schierava a favore della
completa attuazione dellindirizzo della legge delega, e configurava anche nell’ipotesi
del’amministratore infedele, il caso di un vertice d’impresa che avesse agito in nome e per
conto dell’ente, riflettendo in tutto e per tutto la volonta collettiva. Dall’altro lato c’era chi,
come A. MANNA, e C.E. PALIERO, replicava che l'integrale applicazione della legge delega
avrebbe potuto dar luogo ad una lesione del principio di colpevolezza e quindi del
principio costituzionale della personalita della responsabilita penale.

13 ID,, cit., p. 509.

14 L’ente non rispondera se: @) 'organo dirigente ha adottato ed efficacemente
attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei
a prevenire reati della specie di quello verificatosi; 4) il compito di vigilare sul
funzionamento e 'osservanza dei modelli di curare il loro aggiornamento ¢ stato affidato a
un organismo dell’ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e controllo; ¢) le persone
hanno commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di organizzazione e
gestione; 4) non vi ¢ stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell’organismo di cui
alla lettera b).
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tratta di un esonero dall’efficacia incompleta!ls, in quanto il comma 5 dell’art.
6 dispone che in ogni caso viene disposta la confisca del profitto che ente
ha conseguito dal reato (“anche nella forma per equivalente”): irrogare la
confisca, vuol dire irrogare una sanzione che sottintende il riconoscimento
della responsabilita da reato. Inoltre, restringono ulteriormente gli effetti
dell’esonero a situazioni limite!'¢ le condizioni in base alle quali lo stesso puo
esplicare pienamente i suoi effetti, dato che non basta che siano stati attuati i
modelli organizzativi idonei, ma ¢ necessario che questi siano poi stati elusi
fraudolentemente dall’autore-vertice dell'impresa. La norma oggetto
d’esame apporta una linea di demarcazione con i tradizionali criteri di
attribuzione della responsabilita penale ed amministrativa: mentre questi
presuppongono la verifica effettiva del nesso causale tra I’atto con cui ¢ stata
violata la norma cautelare e 'evento pregiudizievole vietato, nel sistema
della responsabilita amministrativa dell’ente, questa viene riconosciuta in
capo all'impresa ove si accerti la violazione degli obblighi comportamentali,
a prescindere dall’accertamento di un nesso di causalita analogo a quello che
rileva nei sistemi penale e amministrativo!l’. Quindi, ricorrendo la
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche laddove vi sia stata
I'inosservanza delle norme di comportamento ed organizzative prescritte,
anche nel caso in cui le indagini lasciassero emergere che il reato si sarebbe
comungque realizzato, e che quindi non sussiste il nesso causale tra 'omessa
adozione dei comportamenti preventivi e il verificarsi dell’illecito, I'ente

rispondera sulla base di uno schema riconducibile ad una vera e propria

115 Cfr. D. PULITANO, La responsabilita «da reatoy degli ents, cit., p. 428.
116 ID., cit., p. 428.
17 A. PALMIERI, «Societas delinquere non potesty: un concetto da superare?, in Dir. ¢

prat. soc.,n. 4, 2001, p. 71 e ss..

54



responsabilita oggettivall8. La fattispecie dell’esonero della responsabilita
dell’ente ¢ meglio qualificabile come causa di esclusione della punibilita, non
solo in vista del permanere dell’applicazione della confisca del profitto che
implica il sussistere della responsabilital’; ma anche sulla base dello schema
dell’inversione dell’onere probatorio su cui lintero art. 6 del Decreto viene
costruito. Tale meccanismo comporta un aggravio per I’ente, in quanto in
presenza di un reato commesso da un soggetto apicale e dei presupposti
oggettivi, la responsabilita dell’ente sara presunta'?’: se, in altri termini, ¢
uno dei vertici dell’ente, quest’ultimo rispondera, per cio solo del reato
commesso.

Conformemente a quanto riportato dalla Relazione al d.Igs.
231/2001'2!, ¢ sufficiente la colpevolezza in metito al reato verificatosi, che
poi ¢ la colpevolezza del soggetto apicale, che a sua volta, secondo le
cadenze tipiche della teoria del’'immedesimazione organica, altro non ¢ che

la colpevolezza dell’ente che “impersona”!?2,

118 E’ il caso dell’ente privo dell’assetto organizzativo prescritto dal d.gs. n. 231 del
2001, che prova che simile organizzazione non sarebbe stata sufficiente ad impedire la
commissione del reato, il quale ¢ stato il risultato di una condotta imprevedibile e
fraudolenta, che avrebbe eluso qualsiasi modello. Ove invece uno dei modelli,
inevitabilmente raggirabili, fosse stato attuato, I’ente non avrebbe risposto di alcunché.
Cosi, R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 297.

19 Al riguardo D. PULITANO, La responsabilita «da reatoy degli enti, cit., p. 430, scrive
che P'art. 6 ¢ un’ipotesi di esclusione di sanzioni diverse dalla confisca.

120 ID., cit., p. 297, la responsabilita dell’ente sussiste fin quando I'ente non sia in
grado di provare I'adozione e concretizzazione delle cautele prescritte dalla legge.

121 Dove si puo leggere: «[...] si parte dalla presunzione [...] che, nel caso di reato
commesso da un vertice, il requisito “soggettivo” di responsabilita dell’ente sia
soddisfatto, dal momento che il vertice esprime e rappresenta la politica dell’ente; ove cio
non accada, dovra essere la soczetas a dimostrare la sua estraneita, e cio potra fare soltanto
provando la sussistenza di una serie di requisiti fra loro concorrenti [...].»

122 D. PULITANO, La responsabilita «da reatoy degli ents, cit., p. 430. L’Autore ravvisa la
conferma di cio nelle conseguenze che l'art. 6 collega all’ipotesi cd. di “esonero”; il quale
non ¢ completo, dato il permanere della confisca: la fattispecie del comma 2 dell’art. 6 va a
incidere sulla sanzione e non sulla responsabilita: « [...]ragionando secondo le categorie
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11 requisito di responsabilita soggettivo, disciplinato agli artt. 6 e 7, il
quale esclude la rimproverabilita dell’ente per il verificarsi del reato laddove,
pur di fronte ai requisiti oggettivi (art. 5), vi sia il pieno rispetto delle regole
cautelari da esso prescritte, pare inserirsi in una ricostruzione coerente con il
principio di colpevolezza, ed in particolare, con il principio di colpevolezza
di tipo normativo'?} (su cui si tornera): Pente viene punito non tanto per la
commissione di un reato, ma per la mancata adozione dei modelli
organizzativi e di quelle procedure operative che costituiscono veri e propri
obblighi cautelari dalla cui violazione puo derivare lapplicazione delle
sanzioni previste dal Decreto!?*. La Relazione di accompagnamento al d.lgs.
231/2001 rende partecipi del fatto che la previsione della fattispecie
impeditiva del secondo comma dell’art. 6 sia la risposta al bisogno
garantistico di assicurare la compatibilita della responsabilita degli enti, per i
reati commessi dai loro wvertici, con il principio costituzionale di
colpevolezza. Ma non solo. La Relazione ricollega tale esigenza alla presa di
coscienza dell’attuale realta societaria, contrassegnata da entita organizzative
complesse, in cui il management si articola non piu in senso verticistico,
bensi orizzontale con la conseguente frantumazione dei centri decisionali. E
uno scenario in cui 'imputazione in capo all’ente degli effetti derivati dai
comportamenti di soggetti apicali che non ne rappresentano pienamente la
suitas si esaurirebbe in una responsabilita fondata su criteri esclusivamente

oggettivi, dando cosi adito a censure di costituzionalita!?>,

della teoria del reato, non siamo nella sfera delle scusanti soggettive, ma in quella
“residuale” della punibilita. [...].».

1% Per il quale la colpevolezza consiste nel rimprovero mosso nei riguardi del
comportamento antidoveroso che poteva essere non assunto, ¢ che vede la volonta
dell'individuo entrare in contraddizione con la norma.

124 R. CLARIZIA,, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 295-296.
125 Relazione al d.lgs. n. 231/2001, cit, p. 36. Eppute c’¢ chi in dottrina non
condivide una tale impostazione. E’ il caso di A. MEREU, La responsabilita da reato degli enti
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Gli artt. 6 e 7 individuano due sistemi di responsabilita
amministrativa da reato decisamente diversi I'uno dall’altro. ’adozione di
un adeguato modello di organizzazione, gestione e controllo non ¢ stabilita
come obbligatorial?6. Se tuttavia lo stesso modello non viene adottato e un
membro dell’organizzazione commette un reato (tra quelli previsti
espressamente dal d.gs. 231/2001), nel caso disciplinato dall’art. 6 l'ente
sara ritenuto sempre responsabile, mentre nell'ipotesi presa in
considerazione dall’art. 7 ’accusa dovra dimostrare ’esistenza di un nesso di
causalita tra la mancata adozione del modello e la commissione del reato

lasciando una possibilita all'impresa di andare prosciolta.

collettivi, cit., p. 65 e ss., il quale critica 'enfatizzazione della polverizzazione della base
manageriale delle imprese moderne, rinvenendo in tale atteggiamento un avvilimento della
concezione dell’ente come un autonomo centro di interessi, attivita e decisioni (che poi ¢
alla  base della criminalizzazione degli enti), nonché wun contributo alla
deresponsabilizzazione delle persone giuridiche. Inoltre, vede nell’insieme di elementi che
concorrono a formare la causa di esclusione della punibilita una probatio diabolica
implausibile nella realta concreta. Come Mereu, anche S. FORTUNATO, La prevengione degli
illeciti nel D.gs. n. 231/2001, in D. DAVIES, La prevenzione degli illeciti societari, Milano, 2001,
p- 279, concorda nell’enorme difficolta che caratterizza la prova dell’esimente, in quanto
ad aggravarla subentra il cd. management override, ossia I'esigua efficacia dei controlli posti in
essere dai soggetti subalterni nei confronti dei vertici. E” semplice (e puo essere altrettanto
frequente) che un amministratore o un dirigente induca, o ancor peggio costringa, un
dipendente a eseguire o ignorare un’operazione irregolare, specie se ci si imbatte in
soggetti sottoposti particolarmente compiacenti, o servili. In simili ipotesi dovra
dimostrarsi che I'ente aveva adottato un modello organizzativo completo di elementi
dissuasivi, persuasivi ed etici idonei a contenere e limitare il rischio di mwanagement override.
Mereu si spinge fino a denunciare nell’art. 6 del d,lgs. 231/2001 un eccesso di delega
dovuto all’errore del legislatore di voler costruire ad ogni costo una colpevolezza di
organizzazione anche dove non era necessaria. Avversa all’esenzione prevista dall’art. 0, si
pone anche la dottrina aziendalistica.

126 Mentre autorevole dottrina (cui si rinvia piu avanti nel corso dell’esposizione), D.
PULITANO, La responsabilita «da reato» degli ents, cit., p. 432, riconosce in capo ai soggetti
apicali obbligo di predisporre i modelli organizzativi idonei a prevenire i reati dei
sottoposti. Per una trattazione piu approfondita in merito ai modelli organizzativi e alla
loro attuazione si rinvia al prossimo capitolo.
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§ 1.8.- 1/ principio dell’antonomia della responsabilita dell’'ente: la mancata attribuzione

dell’identita alla persona fisica non preclude "ascrizione dell'illecito

11 legislatore, sensibile al problema dell’ascrivibilita del reato all’ente in tutti 1
casi di organizzazione difettosa, ha previsto, all’art. 8 del d.Igs. n. 231/2001,
la responsabilita dell’ente per il caso in cui l'autore del reato non sia
identificato o non sia imputabile, o il reato sia estinto per una causa diversa
dall’amnistia'?’. Chiude cosi la parte dedicata ai principi generali posti a
garanzia della responsabilita amministrativa da reato e completa il sistema
dei criteri di imputazione, consacrando l'autonomia della responsabilita
dell’ente. In tal modo, la responsabilita posta a carico delle persone
giuridiche, sulla base dei criteri di imputazione sanciti agli artt. 5, 6 e 7 del
Decreto, pur dipendendo da un reato, costituisce un titolo autonomo di
responsabilita, cio¢ ¢ autonoma rispetto a quella della persona fisica autrice
del reato presupposto. La norma riconosce I'esistenza di situazioni peculiari
in cui, pur rimanendo ferma la regola generale del sizultaneus processus (art.
38, comma 1, d.lgs. 231/2001), vicende processuali dell’ente e dell’autore
del reato intraprendono percorsi diversi al termine dei quali la responsabilita
del primo permane anche se il processo del secondo non abbia avuto

seguito. In particolare, l'art. 8, comma 1, lett. a), prevede che Ia

>

responsabilita dell’ente sussiste anche quando l'autore del reato non sia stato

tdentificato'®® o non sia imputabile. Entrambe le ipotesi, solitamente proprie

127 I progetto Grosso nel definire il principio di autonomia utilizzava una formula
generica secondo cui Pente sarebbe stato responsabile anche quando fosse esclusa per
qualsiasi causa la punibilita delle persone fisiche. Chiativa, quindi, che per i reati colposi la
responsabilita della persona giuridica sarebbe stata indipendente dalla colpevolezza di
alcuna persona fisica.

128 Parte della dottrina ha individuato contraddittorieta rispetto all’impianto
complessivo per il fatto che Pente risponderebbe non del reato ma del ‘fatto obiettivo
antigiuridico’. Si veda, E. AMBROSETTI, Efficacia della legge penale nei confronti delle persone, in La
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della fase delle indagini preliminari, vedono ricorrere un reato completo di
tutti 1 suoi elementi giudizialmente accertato, ma il suo autore non risulta
punibile’?. Cio pud accadere in primo luogo perché l'autore ¢ rimasto
ignoto, ed allora il relativo procedimento verra archiviato ai sensi dell’art.
415 c. p. p.. E’ questa un’eventualita tipica delle vicende che interessano le
imprese e la loro responsabilita, anzi ¢ una situazione in relazione alla quale
era impellente I’esigenza di definire la responsabilita degli enti: il fenomeno
della decentralizzazione ha travalicato la figura dei tradizionali modelli
organizzativi, rendendo cosi sempre piu difficile I'esatta individuazione della
persona fisica artefice del reato e la ricostruzione della relativa
responsabilita. Tralasciare questa ipotesi sarebbe stata un’imperdonabile
lacuna legislativa, che avrebbe minato la 7rafio dell'intero decreto
legislativo!3.

La soluzione adottata con l'art. 8, I'indipendenza della responsabilita
degli enti da quella delle persone fisiche, ha il merito di aver scansato dal
sistema italiano della responsabilita delle persone giuridiche ogni riferimento

a tecniche par ricochét, come ¢ invece avvenuto nel codice penale francese,

legoe penale, a cura di M. Ronco, Bologna, 2006; M. RONCO, voce, Responsabilita amministrativa
delle persone ginridiche, in Enc. Giur. Trec., vol. XX VII, (aggiornamento), 2002, p. 5.

S. D1 PINTO, La responsabilita amministrativa, cit., p. 58, ha forti perplessita sulla
possibilita di affermare la responsabilita dell’ente in caso di mancata identificazione del
soggetto attivo del reato, la cui posizione all'interno della struttura dell’impresa costituisce
il presupposto della responsabilita amministrativa dell’ente. L.’ Autore si chiede come possa
dimostrarsi la colpevolezza e P'elusione fraudolenta del modello organizzativo da parte di
una persona fisica che rimane sconosciuta. E ravvisa in simile circostanza il ricorrere di un
criterio di imputazione decisamente oggettivo.

129 S. GENNATI- A. TRAVERSL, La responsabilita degli enti, p. 58.

130 Cosi la Relazione al dlgs. n. 21/2001. A. Manna, La c.d. responsabilita
amministrativa, cit., p. 507, afferma che «nell’ambito dei reati commessi nell’esercizio
dellimpresa molto spesso non ¢ facile individuarne l'autore. Pur tuttavia, se cio solo
bastasse ad inibire anche la responsabilita diretta dell’ente, ne deriverebbe un vuoto di
tutela difficilmente tollerabile ed ecco la ragione per cui si ¢ pensato ad una responsabilita
autonoma della persona giuridica, anche con riferimento alle ipotesi in cui I'autore del
reato non sia identificabilex.

59



dove, essendo indispensabile ai fini dell’attribuzione della responsabilita agli
entl la previa individuazione della persona fisica (la cui responsabilita viene
poi proiettata sull’ente), si determinano situazioni di inutile stasi e di
impunita delle imprese ogni volta che sia impossibile o difficile identificare
P'autore materiale del reato!3!.

Potrebbero perd emergere rischi applicativi, se si pensa ad esempio alla
difficolta di stabilire secondo quale criterio procedere all'imputazione del reato
all’ente, se cio¢ secondo quello dell’articolo 6 ovvero dell’articolo 7, con le
differenze che conseguono in tema di regime probatorio.

Tornando alla prima ipotesi contemplata dalla lettera a) dell’art. 8,
comma 1, la Relazione afferma che si tratta di «un fenomeno di imputazione
soggettivamente alternativa» in cui il reato ¢ riconducibile ai vertici
aziendali, ma la prova della loro responsabilita (individuale) non ¢
sufficiente. Quindi, ogni volta che non sia possibile ascrivere la
responsabilita penale in capo a un determinato soggetto, e risulti pero

accertata la realizzazione di un reato, ’ente ne rispondera comunque.!32

131 In questo senso, C. DE MAGLIE, Responsabilita delle persone giuridiche, cit., p. 250.

Apprezza la scelta legislativa, G. COCCO, L 7lecito degli enti dipendente da reato ¢ il
ruolo dei modelli di prevenzione, cit., p. 90 ss.; perplessita di natura politico- criminale sono,
invece, espresse da A. CARMONA, La responsabilita amministrativa degli enti: reati presupposto e
modelli organizzativi, in Rav. La responsabilita amministrativa delle societa ¢ degli enti, n.1, Torino,
Plenum, 2000, p. 210.

E’ stato anche osservato che qualora "autore/persona fisica non sia individuabile,
non se ne puo accertare 'elemento soggettivo, cosicché mancherebbe il presupposto
stesso della responsabilita dell’ente. Si veda, C. PECORELLA, Principi generali e criteri di
attribuzione della responsabilita, cit., p. 81.

132 S. GENNAI- A. TRAVERS], La responsabilita degli enti, p. 59, su questa spiegazione
fornita dalla Relazione del decreto, denotano un’imprecisione nell’espressione
“insufficienza di prova” in riferimento alla responsabilita personale dell’autore del reato,
in quanto essa presuppone che vi sia gia stata lidentificazione della persona fisica,
I'instaurarsi di un procedimento a suo carico e una decisione nel merito. Di conseguenza
ritengono che non rientri nell’espressione “mancata identificazione dell’autore del reato”
I'ipotesi in cui venga emesso un decreto di archiviazione per infondatezza della notizia di
reato nei confronti dell’indagato, o nel caso di una sentenza di non luogo a procedere o di
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La lettera a) prevede anche il caso in cui 'autore materiale del reato
non sia imputabile. ¢ una previsione dal sapore prevalentemente teoricol® |
infatti, listituto della imputabilita (previsto negli artt. 85-98 del codice
penale) concerne la capacita di intendere e di volere del soggetto agente, ¢ la
sua sanita e maturita mentale, per cui ¢ evidente che in relazione alla
tipologia di reati-fonte della responsabilita degli enti, simile fattispecie
raramente potra trovare riscontro pratico!?4.

Lart. 8, comma 1, lett. b) dispone che la responsabilita dell’ente
permanga anche laddove il reato «si estingue per una causa diversa
dall’amnistia»!3>. Le tradizionali cause di estinzione!3¢ del reato sono quelle
che solitamente incidono sulla punibilita in astratto, ed hanno efficacia
personale, operando solo nei confronti delle persone cui si riferiscono
(eccetto nelle ipotesi in cui la legge disponga diversamente). Avendo la
responsabilita dell’ente natura autonoma e differenziata rispetto a quella
penale propria delle persone fisiche, ¢ naturale che non subisca le
conseguenze di una vicenda estintiva di un reato, pur sempre esistente, da
cui dipende Tillecito amministrativo. Ugualmente sul piano processuale,
dove i due procedimenti, rispettivamente a carico della persona fisica e

dell’ente, sono autonomamente disciplinati: il verificarsi di una causa

assoluzione dellimputato: sono tutte fattispecie in cui ¢ decisamente nota lidentita
dell’autore del reato presupposto

133 La Relazione riconosce che si sia trattato di una previsione formulata
principalmente per ragioni di completezza.

134 R. RAZZANTE — F. TOSCANO, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche,
cit., p. 91.

135 F. CORDERO, Procedura penale, cit., p. 1302-1303, osserva che prevedendo lart. 8,
comma 1, lett. b) il sussistere della responsabilita dell’ente per il reato estinto, ad eccezione
del caso in cui esso si estinto per amnistia, dovrebbe allora ritenersi che 'ente risponda
del reato prescritto, cosa che sarebbe di certo accaduta se I'art. 60 del d.lgs. 231/2001 non
prevedesse esattamente il contrario.

136 Collocate nel Libro I, Titolo VI, Capo I del codice penale, tra cui puo ricordarsi:
la morte del reo prima della condanna (150), 'amnistia propria (151), la remissione della
querela (art. 152).
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estintiva determinera all’interno del primo la declaratoria di non doversi
procedere per estinzione del reato, mentre non avra alcuna ripercussione nel
secondo, il quale continuera il suo #er!7.

Il principio di autonomia che pervade la responsabilita dell’ente,
legittima lo svolgimento di processi penali in assenza della persona fisical3s.

Unica eccezione a tale previsione normativa, ed unica causa di
estinzione del reato capace di far venir meno la responsabilita dell’ente, ¢
rappresentata dall’amnistial®.

La Relazione spiega tale previsione sostenendo che le valutazioni
politiche che sono alla base del provvedimento in questione possano valere
anche nei confronti dell’ente, e che ove cosi non sia, sara il legislatore
dell’amnistia che avra l'onere di escludere espressamente le persone
giuridiche dall’ambito dei destinatari del provvedimento di clemenza.

Il comma 2 dell’art. 8, contempla lipotesi in cui 'autore materiale,
nonché imputato, del reato da cui dipende la responsabilita dell’ente rinunci

allamnistia. Di fronte a questa scelta il decreto prevede comunque il

137 S. GENNAI- A. TRAVERSI, La responsabilita degli enti, p. 61, con uno sguardo
particolarmente attento e critico, rilevano alcune perplessita in merito all’affermazione
della Relazione secondo cui le cause di non punibilita e le relative vicende non hanno
alcun tipo di influenza sulla responsabilita da reato dell’ente. Gli Autori sono dell’idea che
Pespressione “cause di non punibilita” comprenda istituti eterogenei, al cui interno, ¢ vero
che la categoria delle cause di esenzione di pena di carattere soggettivo (per le quali
permane sia I'antigiuridicita del fatto che la colpevolezza) non possono riflettersi in alcun
modo sull’ente, ma per quanto riguarda le cause di giustificazione oggettive (le cause di
glustificazione degli artt. 50-54 c.p. che escludono 'antigiuridicita del fatto) nutrono dubbi
circa la loro ininfluenza sull’illecito amministrativo.

138 Ad esempio laddove esca di scena Pamministratore che ha ottenuto il
patteggiamento o il rito abbreviato, o il dirigente per via di una causa di estinzione
(ovviamente diversa dall’amnistia).

139 Il codice penale disciplina listituto all’art. 151. E’ un provvedimento generale
con il quale lo Stato rinuncia a punire determinati reati, ¢ il caso dell’amnistia cd.
“propria”, o con cui interviene a seguito di una sentenza irrevocabile di condanna al fine
di determinarne la cessazione dell’esecuzione e delle pene accessorie, ovvero 'amnistia
“impropria”.
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ricorrere dell’effetto estintivo della responsabilita amministrativa, salvo pero
che la legge disponga diversamente.

Infine, il terzo comma dell’art. 8, in linea con 'impianto garantistico
di impronta penalistica su cui ¢ delineata la disciplina della responsabilita
degli enti, riconosce che al pari della persona fisica anche la persona

giuridica possa rinunciare all’amnistia.
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CAPITOLO 1II
I MODELLI ORGANIZZATIVI: FIGURE DALLE
GEOMETRIE VARIABILI

SOMMARIO: 2.1. Dai codici etici ai compliance programs - 2.2. (Segue): The
U.S. Federal Sentencing Guidelines - 2.3. 11 modello organizzativo
introdotto dal d.lgs. n. 231 del 2001: un obbligo? - 2.4. La struttura
dei modelli organizzativi in relazione alla posizione rivestita
dall’autore del reato: il ‘primo modello’ - 2.5. (Segue): Ponere
probatorio posto a carico dell’ente e il giudizio sui modelli - 2.6.
(Segue): la valutazione dei codici da parte del Ministero della Giustizia
(d.m. 26 giugno 2003, n. 201) - 2.7. (Segue): il secondo modello - 2.8.
Le caratteristiche strutturali dei modelli organizzativi - 2.9. (Segue):
I'analisi della struttura aziendale - 2.10. (Segue): la  mappatura del
rischio, il c.d. risk assessment - 2.11. (Segue): la predisposizione dei
protocolli decisionali - 2.12. I modelli organizzativi post factum - 2.13.
Misura della capacita preventiva e fraudolenta elusione dei modelli
organizzativi - 2.14. L’attore principale del funzionamento del
modello organizzativo: 'organismo di vigilanza - 2.15. La necessita di
un adeguato sistema disciplinare - 2.16. (Segue): la rilevanza del
modello organizzativo nel sistema degli appalti pubblici - 2.17.
(Segue): 1 modelli organizzativi in materia di sicurezza sul lavoro

S 2.1.- Dai codici etici ai compliance programs

Prima di affrontare nello specifico 1 modelli previsti dal Decreto, occorre
esaminare la loro provenienza, atteso che il legislatore delegato ha
traghettato nel sistema italiano della responsabilita amministrativa da reato
degli enti, listituto dei compliance programs Statunitensi. Gli Stati Uniti per

primi hanno preso coscienza del ruolo sempre piu invasivo che il corporate
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crime svolge nella criminalita economica internazionale e per primi hanno
compreso che il rafforzamento della finalita di prevenzione e la
criminalizzazione diretta della persona giuridica potessero costituire la
soluzione per neutralizzare i fattori criminogeni insiti in ciascuna impresa!40,

Come ¢ noto, nell’ambito delle vicende imprenditoriali, la gestione
quotidiana degli affari puo avere come risultato naturale, non voluto, ma al
tempo stesso fisiologicamente connesso con lattivita d’impresa, la
realizzazione di reati, ed essendo questi uno dei possibili sbocchi della
gestione aziendale, le cui caratteristiche e probabilita di verificarsi
dipendono intimamente dal tipo di attivita svolta dall’ente, dai suoi contatti,
dal volume d’affari, che lo contraddistinguono, ¢ allora sempre piu evidente
che si tratti di risvolti ‘prevedibili’ e al tempo stesso ‘curabili’. In questo
specifico ambito, allora, deve intervenire lo strumento penale.

L’esperienza nord-americana ha scorto nella figura di codici etic, o
ethical codes'*!, lo strumento piu adeguato per intraprendere questa strada e
portarne a compimento gli obiettivi.

Nel nostro Paese, la ragione di un riscontro di simile portata ¢ stata
da qualcuno!#? ravvisata nel “contratto sociale”, visto quale fonte produttiva

dei codici morali delle imprese, id est in quel contratto con i titolari delle

140 Lillecito viene imputato all’ente, secondo la formula del respondeat superior
(vicarious liability), quando una persona fisica, vertice o dipendente, che operi nell'impresa
commetta un reato nell’esercizio delle proprie funzioni (scope of employment) al fine di recare
beneficio alla persona giuridica (intent of benefit). Nella dottrina italiana per una ampia
ricognizione delle posizioni, si veda C. DE MAGLIE, [ ’eica, cit., p. 281; 1D, Sangioni
pecuniarie e tecniche di controllo dell’impresa. Crisi e innovazione del diritto penale statunitense, in Rip.
at. dir. proc. pen., 1995, p. 88 ss..

14 L’introduzione det codici etici € stata una vera e propria rivoluzione nell’ambito
del diritto penale e del principio di incomunicabilita tra il diritto penale stesso e Ietica. I
codici etici hanno avuto una diffusione non indifferente nella realta delle imprese
americane degli anni Novanta, in quanto hanno saputo rivestire la risposta che da tempo
si stava inseguendo nella ricerca di una “cultura della moralita degli affari”.

142 Espone chiaramente la teoria del contratto sociale, L. SACCONI, Economia, Etica
Organizgzazione: il contratto sociale dell'impresa, Roma Bari, Laterza, 1997, p. 5.
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partecipazioni azionarie (sfakeholders) necessario affinché I'impresa possa
affermarsi nel modo economico in veste di un’istituzione stabile e
riconosciuta come legittima da coloro che, sia dall'interno che dall’esterno,
entrino in contatto con essa. I codici etici sono visti come la manifestazione
di questo contratto sociale: consistono nell’insieme di regole etiche in grado
di fronteggiare l'incertezza, 'opportunismo e I'abuso di potere che sono
spesso presenti all’interno della struttura, delle scelte, dei contatti e delle
attivita imprenditoriali.

La previsione dei codici etici ¢ anche un modo attraverso il quale
guidare gli attori delle operazioni economiche, che tendono fisiologicamente
a degenerare nell’illegalita, verso un recupero di valori, quali la solidarieta e il
senso civico, messi ormai da tempo in disparte dalla scienza dell’egoismo,
della  spregiudicatezza e dellopportunismo della classe dell’alta
imprenditoria. Infatti, con 1 White Collars Crimes statunitensi, si ¢ potuta
constatare una ¢risi di effettivita della tradizionale sanzione penale!®3, dovuta
da un lato allo scarso consenso sociale con cui sono percepite le
incriminazioni del diritto penale economico; e, dall’altro, al fatto che la quast
totalita dei destinatari del diritto penale dell’economia ¢ costituita da una
classe di soggetti, i white-collar-criminals, insospettabili, incensurabili,
socialmente e politicamente protetti dagli attacchi penali. Si ¢ cosi verificata
I'insufficiente forza di simili forme di autoregolamentazione dovuta alla
mancanza di un apposito sistema sanzionatorio e si ¢ compresa la necessita
di coniugare Papporto moralizzante conferito dall’introduzione di un codice
etico, con il bisogno di una tutela energica dei beni giuridici in gioco, in

modo tale da riassumere due modelli di garanzia: quello persuasivo

143 L’osservazione ¢ di C.E. PALIERO, Le sanzioni amministrative come moderno strumento
di lotta alla criminalita economica, in Rav. trim. dir. pen. ec., 1987, p. 1021 e ss..
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deontologico e quello punitivo penalistico. Sono stati cosi creati i compliance
programs, che si sostanziano nell’adozione di programmi di adeguamento,
contenenti regole specifiche e chiare che ogni persona giuridica deve
rispettare e a cui deve ispirarsi nell’assetto e nello svolgimento della propria
attivita, con lo scopo di prevenire, scoprire e denunciare i reati posti in
essere all’interno dell’ente.

Sono dei modelli di ampia portata, composti da norme che Pente
stesso deve individuare e formulare con la collaborazione di specialisti, e che
hanno quale fonte normativa la legge statale, la quale trasmette loro autorita
e obbligatorieta attuativa di cui i codici etici erano sprovvisti.

L’intervento di questi modelli ha come obiettivo primario quello di
garantire che le imprese, che fanno ingresso nel mercato economico-
finanziario, operino e stipulino alleanze in assenza di fonti di rischio di
commissione di reati. La dottrina nord americana, dopo linnovativa
introduzione dei compliance programs, per prima ritenne opportuna una
distinzione: se si prova che il reato si ¢ realizzato nonostante Ieffettiva e
scrupolosa osservanza delle regole di autoregolamentazione, 'ente potra
usufruire di alcuni benefici!#, e i dirigenti fedeli alle regole poste alla base
delle loro posizioni di garanzia non saranno assoggettati ad alcuna pena;
invece, qualora venga accertato che alle origini della realizzazione del reato
vi sia linadempimento degli obblighi derivanti dai programmi di
prevenzione, si fara largo la giustizia penale con tutte le invasive

implicazioni che essa comportal®.

144 Dalla riduzione della pena all’esclusione di soffocanti procedure di supervisione post delicturs.
145 Sono previste gravi sanzioni sia nei confronti dell’ente, sia nei confronti dei
dirigenti che hanno omesso o insufficientemente esercitato la loro funzione di garanti dei
compliance programs. St pensi allo scioglimento della persona giuridica, previsto non solo

negli Stati Uniti dallistituto dell’Zncapacitation fine, ma anche nel code penal ftrancese
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§ 2.2.- (Segue): The U. S. Federal Sentencing Guidelines

I compliance programs hanno fatto il loro ingresso per la prima volta nel 1991
negli Stati Uniti con le Sentencing Guidelines. St tratta di un corpus normativo
frutto del lavoro di una commissione federale che era stata appositamente
costituita al fine di fornire, come poi ha fatto in maniera esemplare, ai
giudici un insieme di criteri imprescindibili nella determinazione e
graduazione delle pena da applicare nei confronti delle organizzazioni per i
reati commessi dai loro rappresentanti o dipendenti. In particolare, le
Guidelines identificano i fattori di aggravamento e di attenuazione della
pena in un acronimo cd. delle “quattro C”, dove le “C” stanno a sintetizzare
quattro termini chiave: “Comply” ossia conformarsi alle norme precauzionali
dei compliance, “Contact’, letteralmente “mettersi in contatto”, che sta ad
indicare la collaborazione con la realta interna all'impresa e con il mondo ad
essa esterno, nonché l'eventuale contatto volto a denunciare le irregolarita
rilevate nell’organizzazione o nellattivita dell’ente, “Cogperate” ossia la
cooperazione attraverso un continuo flusso di informazioni, volto a
prevenire 1 reati, “Contrite’, id est, il pentimento, o meglio la possibilita
offerta all’ente, cui corrisponde il beneficio di una consistente riduzione
della pena, di ravvedersi, e impegnarsi sia ad adottare e attuare in concreto
un idoneo modello organizzativo post delicturm, sia ad eliminare o attenuare le
conseguenze nocive derivate dalla commissione del reato. Le “quattro C”,
enucleano il metodo ispirato al motto (ormai comunemente impiegato

anche in Italia) del “carrot and stick approach to corporate sentencing”.

dallistituto della dissolution, la quale ricorre nei confronti delle persones moralles create
all’'uopo per la realizzazione di reati.
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In buona sostanza le Federal Sentencing Guidelines consentono la
valorizzazione del grado di colpevolezza dell’organizzazione incoraggiando i
comportamenti collaborativi dell’aziendal#® e stabiliscono dei canoni
puntuali dai quali ogni persona giuridica deve trarre le indicazioni per
costruire il modello organizzativo che meglio si adatta alla sua peculiare
realta. Il contenuto minimo, dal quale non puo prescindersi, ¢ dato
innanzitutto dalla previsione secondo cui «an ¢ffective program to prevent and
detect violations of laws»'*7, ovvero un programma volto a prevenire e scoprire
le violazioni di legge. Lla norma statunitense afferma che un programma cosi
inteso deve essere un programma costruito razionalmente, attuato e
osservato in modo tale che nella generalita dei casi sia efficace nella difesa e
nel rilevamento di comportamenti criminali. L.a norma prosegue precisando
che il modello che dovesse fallire questi scopi, non ¢ di per sé inefficace
atteso che «due diligence requires at a mininmum that the organigation must have taken
the following types of steps»'48, ossia la diligenza ricorre, e di conseguenza,
seppur il reato sia verificato, il modello ¢ efficace, quando: a)
l'organizzazione abbia stabilito degli standard di adeguamento che vengono
seguiti dai suoi dirigenti e dipendenti e sono idonei a ridurre la possibilita di
condotte illecite; b) specifici soggetti scelti tra i vertici dell’impresa sono
responsabili della sorveglianza dei modelli e del corretto adeguamento agli
standard e alle norme previste dal compliance program; c) lorganizzazione
impiega la massima diligenza in modo tale da non delegare delicate funzioni
a soggetti a rischio di attivita illegali; d) 'organizzazione comunica i criteri e
le procedure del modello adottato a tutti coloro che, qualsiasi posizione

rivestano all'interno dell’ente, sono impiegati presso lazienda; e)

146 In questi termini, A. IANNINI- G.M. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli ents, cit., p. 50.
147 E il punto k) del cap. VIII delle U.S. Federal Sentencing Guidelines.
148 Seconda parte del suddetto punto k).
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Porganizzazione adotta un sistema di monitoraggio, verifica e revisione del
modello; f) 1 canoni del compliance program sono costantemente rafforzati e
aggiornati con una specifica disciplina della responsabilita posta a carico del
singolo individuo per l'evento offensivo; g) laddove si sia verificato un
reato, l'ente prende tutte le decisioni necessarie, anche l'adozione di
modifiche del modello, per affrontare in modo appropriato l'offesa e
prevenire il sorgere di reati della stessa specie a quello verificatosi.

Naturalmente, le Guidelines puntualizzano come nell’elaborazione di un
compliance program debba tenersi conto delle dimensioni dell’organizzazione
d’impresa, della natura e del volume degli affari trattati, e delle “prior history of
organization”, ossia della storia propria dell’ente interessato.

Da questo breve accenno alla normativa nord americana emerge
come il legislatore italiano si sia ispirato — come si dira nel proseguo della
trattazione- all’istituto dei compliance programs e ai tratti essenziali che lo

caratterizzano!4.

§ 2.3.- I/ modello organizzativo introdotto dal d.lgs. n. 231 del 2001: un obbligo?

Le convenzioni internazionali, la cui ratifica ha costituito I'antecedente del
d.lgs. n. 231 del 2001, e l'art. 11 della legge delega n. 300 del 2000, non
prevedevano alcunché in merito ai modelli di organizzazione.

11 legislatore delegato, invece, preso atto degli indubbi vantaggi nella

lotta alla criminalita d’impresa conseguiti dall’esperienza statunitense!*’, ha

149 Per le differenze che contraddistinguono la disciplina dei modelli in Italia rispetto
ai compliance programs statunitensi, si veda piu avanti.
150 Sul successo registrato dagli Stati Uniti nella contrastare la criminalita economica

proprio grazie all’ausilio dei modelli organizzativi, non c’¢ unanimita, anzi c’¢ chi come A.
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previsto una sorta di filtro'! tra la colpa d’organizzazione dell’ente e
Paffermazione della sua responsabilita sul piano concreto, costituito
appunto dai modelli organizzativi cui si rivolgono gli artt. 6 ¢ 7 del decreto.

La scelta del legislatore delegato!? di introdurre e attribuire ai
modelli organizzativi la funzione la chiave di lettura della responsabilita degli
ent, ¢ scaturita sia dallo scopo di allontanare le perplessita che il mondo
dell'imprenditoria nutriva di fronte a un sistema che giudicava
eccessivamente severo, sia dall’intento di conciliare, come precedentemente
detto, la nuova forma di responsabilita con il principio costituzionale di
colpevolezza.

Le disposizioni relative listituto dei modelli organizzativi riflettono
un’indubbia logica preventiva, in quanto mirano all’autoregolamentazione e
all’autocontrollo, in conformita con quello che poi ¢ stato 'obiettivo guida
della nascita di tali strumenti negli Stati Uniti e di fronte ad una criminalita
economica sempre piu aggressiva, il legislatore delegato ha optato per una
tecnica mista, retributiva e preventiva allo stesso tempo. L’approdo al ruolo
nevralgico riconosciuto ai compliance programs ¢ la conclusione di un percorso

partito dal presupposto che il modo migliore per evitare la commissione

CARMONA, La responsabilita amministrativa degli enti: reati presupposto e modelli organizzativi, cit.,
p- 202, si domanda, retoricamente e in tono alquanto perplesso, se risulti a qualcuno che
la criminalita delle imprese degli Stati Uniti abbia avuto una «[...]contrazione
apprezzabile[...]» in forza dei quindici anni di adozione dei modelli organizzativi.

! Espressamente, R. RORDORF, L nomnativa sui modelli di organizzazione dell'ente, in I a
responsabilita da reato degli enti nell ordinamento italiano, Supplemento n. 6 di Cass. pen., 2003, p. 80.

152 Cosi, la Relazione Governativa dove si afferma che: «[...] il modello deve
rispondere all’esigenza di procedimentalizzazione, previa ricognizione delle aree o delle
stere di attivita esposte al rischio-reato, la formazione e I'attuazione delle decisioni degli
apici, la gestione delle risorse e la circolazione delle informazioni verso I'organismo interno
di controllo. II Governo ha ritenuto di non sottovalutare I'importanza che potrebbe
rivestite ’emanazione di codice di comportamento o di linee guida spontaneamente
elaborati dal mondo imprenditoriale e suscettibili di fornire ai giudici un prezioso termine
di confronto per la valutazione dellidoneita dei singoli programmi.|...]».
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(almeno) di quei reati tipici del mondo imprenditoriale sia quello di munirsi
di «anticorpi»!>? interni, cosi che le modalita di organizzazione e gestione, le
finalita delle imprese non siano adeguate a generare e occultare
comportamenti illeciti. Di talché, antidoto migliore contro i fenomeni di
criminalita economica ¢ stato riconosciuto in una buona dose di regole di
organizzazione interna, foggiando cosi 1 modelli organizzativi.

Anticipando brevemente quanto si dira nel prossimo capitolo, a
seguito dell’introduzione dei compliance programs da parte del d.lgs. n. 231 del
2001, la prima questione sulla quale si ¢ interrogata la dottrina ¢ quale fosse
il ruolo effettivamente attribuito a tali modelli e cio¢ se gli stessi
costituissero un elemento essenziale dell’illecito o una causa di esclusione
della  sanzionabilita. ~L’orientamento  maggioritario’®  osserva che
I'inadeguatezza o l'assenza dei modelli organizzativi sia un criterio di
imputazione soggettiva dell’illecito all’ente, fondato sulla colpa di
organizzazione, ricollegabile alla concezione normativa della colpevolezza,
frutto dell'insufficiente struttura di “legalita aziendale”.

Da un’altra prospettiva si deve osservare che l'adozione del

modello organizzativo non ¢ obbligatorial>>, atteso che il d.lgs. n. 231 del

153 Si esprime in questi termini, R. RORDORF, La normativa sui modelli di
organizzagione dell’ente, cit., p. 80.
154 Cui fa capo innanzitutto A. ALESSANDRI, Riflessioni penalistiche sulla nunova

responsabilita delle persone ginridiche, in AA. NV., La responsabilita amministrativa degli enti, Milano,
Ipsoa, 2002, p. 44-45.

155 Se la situazione soggettiva dell’ente in rapporto all’adozione dei modelli
organizzativi debba qualificarsi in termini di facolta, onere o obbligo, si veda E. AMODIO,
Prevenzione del rischio penale di impresa e modelli integrati di responsabilita degli enti, in Cass. pen.,
2005, p. 329, il quale ritiene si tratti sempre di un «obbligo»; per la tesi dell’«onere», in
rapporto ai reati commessi dagli apici e dell’«obbligo» in relazione ai reati commessi dai
sottoposti, D. PULITANO, La responsabilita da reato degli enti: i criteri di imputazione, in Rip. t.
dir. proc. pen., 2002, p. 431; ritengono che 'adozione dei modelli configuri sempre un
«onere», G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone ginridiche, Milano, 2008, p. 117; P.
SFAMENI, La responsabilita delle persone giuridiche: fattispecie ¢ disciplina dei modelli  di
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2001 non prevede alcuna sanzione in caso di mancata adozione, e per altro
verso l'adozione del modello stesso di per sé non garantisce I'esclusione
della responsabilita ed ¢ un onere economico e gestionale che in molti
vorrebbero evitare essendo percepito addirittura come una “tassa’. La
maggior parte delle imprese si dotano, infatti, solo dei modelli obbligatori
(ad esempio sulla sicurezza sul lavoro, sul quale si tornera piu avanti) o di
quelli che hanno un adeguato ritorno di immagine (certificazione di qualita)
e scelgono di non corredare la propria organizzazione dei modelli di cui al
decreto n. 23115, Tale atteggiamento deriva dalla diffusa opinione per la
quale nel nostro Paese I'osservanza delle leggi ¢ un inutile balzello e non un
dovere o occasione di sviluppo individuale e collettivo.

Non si puo sottacere comunque che il termine “modello
organizzativo” utilizzato nel decreto n. 231 viene dalla cultura d’impresa e
implica Tattivita coordinata di un gruppo; I'impresa in se ¢ un modello
organizzativo; di talché gli interpreti che indicano il “modello organizzativo”
con riferimento al decreto, finiscono per non considerare che il modello

organizzativo in realta ¢ uno solo. L’impresa deve avere un unico modello

organizzazione, gestione e controllo, in AA. NVV., 1/ nuovo diritto penale delle societa, a cura di A.
Alessandri, Milano, 2002, p. 67.

Come ¢ noto la categoria dell’onere viene distinta da quella dell’obbligo atteso che

esso richiede al soggetto un’attivita per soddisfare un interesse proprio (E. BETTI, voce
Dovere ginridico (teoria gen.), in Ene. dir., Milano, vol. XIV, p. 57), e la cui inosservanza non si
qualifica come atto illecito ma come atto necessario (in tal senso F. CARNELUTTI, Teoria
generale del diritto, 1946, p. 160 ss.), dando adito solo ad autoresponsabilita (per colpa
propria) e non a responsabilita verso terzi.
156 Da una recente indagine (dicembre 2011) svolta da ANCE, su ventidue piccole-
medie aziende, ¢ emerso che tutte le aziende si erano dotate di certificazioni di qualita,
tutte le aziende, tranne una, si erano dotate del modello sulla sicurezza sul lavoro, tutte le
aziende si erano dotate del modello sul trattamento dei dati personali, e invece nessuna
delle aziende si era dotata del modello 231. Si osservi che le risposte ai questionari erano
sempre le stesse: costi elevati, appesantimento della struttura gestionale- amministrativa,
inutilita dei modelli in conseguenza dell’accentramento del potere decisionale nelle mani
di amministratori, soci e proprietari.
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organizzativo coerente con la mission aziendale che deve essere rispettoso
delle leggi, dei regolamenti che disciplinano il settore in cui I'azienda opera.

Il modello in esame non si aggiunge a quelli gia previsti per la
sicurezza sul lavoro, per la privacy, ma comporta un adeguamento
complessivo dell’organizzazione dell'impresa che deve essere quindi
coerente anche con la disciplina prevista dal d.Igs. n. 231 del 2001.

Queste considerazioni portano a domandare se si possa evitare il
‘costo’ di questo modello. In termini generali sicuramente la risposta ¢
affermativa, soprattutto se si considera l'attivita d’impresa come un gioco
d’azzardo, come ad esempio, negli ultimi anni, ha fatto il capitalismo
finanziario con risultati a dir poco sconfortanti sul piano dell’economia
mondiale. Se, in assenza di regole o di modelli preventivi e organizzativi,
vengano commessi dei reati, le conseguenze in termini di ‘costi’ sono
disastrose, essendo impossibile usufruire del sistema di esenzione della
responsabilita che la legge affida alla adozione tempestiva, idonea ed efficace
di un modello organizzativo. Si puo cosi sostenere che idea del modello
come ‘tassa’ non ¢ soltanto irrazionale ma ¢ anche dannosa.

L’implementazione di un modello organizzativo ¢ quindi sul piano
giuridico un onere e la scelta di adottarlo o meno ¢ comunque funzionale al
cosiddetto rischio accettabile, ma non si puo nascondere che con
I'introduzione della responsabilita dell’ente anche per 1 delitti colposi'¥,
come per i reati ambientali e 1 reati in materia di sicurezza e igiene sul

lavoro, I’area di rischio accettabile si ¢ notevolmente ridotta.

157 Con I'introduzione della responsabilita degli enti anche per le contravvenzioni e
per 1 delitti colposi “I’evenienza reato” prescinde dalla moralita dell’ente in senso
intenzionale, perché ¢ una evenienza che puo verificarsi concretamente, con la quale
devono fare i conti anche gli enti fisiologicamente sani.
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Non c’¢, in altre parole, alcun dovere legale per un ente di dotarsi di
un modello di organizzazione conforme alle indicazioni del d.Igs. n. 231 del
2001: ma se I'adozione del modello ¢ una decisione lasciata alla liberta
dell'impresa ¢ pur vero che, ove I'impresa non possieda un modello, non

potra usufruire dell’esclusione della responsabilital®s.

S 2.4.- La struttura dei modelli organizzativi in relazione alla posizione rivestita

dall’antore del reato: il primo modello’

La disciplina dei modelli organizzativi assume risvolti e sfumature differenti

sulla base del soggetto che ha materialmente commesso il reato da cui

158 Si discute, peraltro, sulla individuazione dell'organo societario competente ad
adottare il modello di organizzazione. «La soluzione accolta ¢ nel senso di ritenere
sufficiente la deliberazione da parte dell'organo amministrativo, nel caso di specie
costituito da un consiglio di amministrazione. La dottrina si era gia posta il problema,
discutendo se occorresse che 1 compliance programs tossero adottati mediante una modifica
statutaria e, quindi, con il coinvolgimento dell'organo assembleare, ovvero se fosse
sufficiente la deliberazione dell'organo amministrativo. In favore di quest'ultima tesi si ¢
evidenziato come la disciplina introdotta con il dlg. n. 231/01 non preveda alcuna
competenza specifica per l'adozione dei compliance programs, essendo solo richiesta
l'adozione in modo formale. A cio si aggiunga che essendo i modelli de guo degli strumenti
volti a procedimentalizzare determinate attivita dell'ente, rientrano nell'ambito
dell'amministrazione dell'ente e, quindi, sarebbe oltremodo logico rimetterne l'adozione
all'organo esecutivo. La necessita di inserire il modello organizzativo mediante una
modifica statutaria potrebbe detivare solo dall'esigenza di prevedere un apposito organo
cui demandare il controllo; in realta, anche in questa ipotesi la modifica statutaria
dovtrebbe attenere solo all'introduzione nell'assetto societario del nuovo otrgano, salvo
restando che la formalizzazione delle procedure di controllo potrebbero pur sempre
essete demandate all'organo amministrativo. Quest'ultima soluzione ha il pregio di
consentire una maggiore flessibilita del modello organizzativo, suscettibile di essere
modificato dall'organo amministrativo in ragione delle diverse modalita operative e degli
ambiti di attivita dell'ente». Cosi, P. DI GERONIMO Responsabilita da reato degli enti: ladozione
di modelli organizzati post factum ed il commissariamento gindiziale nell' ambito delle dinamiche
cantelari, in Giur. merito, 2003, p. 254 ss.
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dipende lillecito, ed altrettanto diversamente si atteggia ‘“I’esimente” che
essi rappresentano’>.

Il primo modello, di cui all’art. 6 del d.lgs. 231/2001, contempla
I'ipotesi in cui Pautore del reato sia Pamministratore delegato, il direttore
generale, il presidente della societa, il socio unico o generalizzando sia un
soggetto apicale, che anche di fatto esercita un vero e proprio dominio
sull’ente. A tali soggetti sono stati equiparati anche le persone che svolgono
le stesse funzioni all'interno di unita organizzative funzionalmente
autonome.

In tal caso, dato che il reato ¢ stato commesso da un soggetto che
in un certo qual modo impersona I'ente e che concorre (eventualmente con
altri soggetti apicali) a determinarne 1 comportamenti interni e la volonta
dell’ente, si ritiene che quello stesso individuo rifletta direttamente la politica

d’impresa  dell’ente  richiamandone immediatamente in causa la

159 Sono diverse le ricostruzioni operate in dottrina. Secondo la concezione
monistica, ad identica funzione dei modelli corrisponde un unico istituto, caratterizzato da
una disciplina unitaria, sia con riguardo ai reati commessi da soggetti apicali, sia con
riferimento a quelli commessi dai subordinati. Si veda, A. BASSI- T. M. EPIDENDIO, Enti ¢
responsabilita da reato: accertamento, sangioni e misure cautelari, Milano, 2006, p. 183. Secondo la
concezione dualistica i modelli sarebbero due, ciascuno caratterizzato da propri elementi
differenziali e da una diversa disciplina anche con riferimento all’'onere della prova e
all’obbligo di adozione. Per tale ricostruzione in dottrina si veda, G. COCCO, L 7/lecito degli
enti dipendente da reato e il ruolo dei modelli di prevenzione, cit., p. 108; R. RORDORF, La normativa
sui modelli di organizzazione dell’ente, cit., p. 79; G. PECORELLA, Principi generali ¢ criteri di
attribuzione della responsabilita, cit., p. 88. Secondo la terza tesi, art. 25-zer avrebbe creato un
ulteriore criterio di imputazione per i reati societari, stabilendo che la responsabilita
dell’ente sussiste quando il reato ¢ commesso nell'interesse del soggetto collettivo e si
accerta che il fatto di reato non si sarebbe realizzato se le persone ai vertici avessero
vigilato in conformita agli obblighi inerenti alla loro carica, creando cosi uno schema
tripartito. Accoglie tale impostazione E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale di impresa e
modelli integrati di responsabilita degli ents, cit. p. 328.
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responsabilita. Ecco il motivo che vede gravare sulla persona giuridica
Ponere di provare 'assenza della sua colpevolezza!®.

In particolare Tente (di norma i Consiglio di Amministrazione),
invertendo I'onere probatorio, non risponde “se prova” quanto qui di seguito.
a) 11 suo organo dirigente deve aver adottato ed efficacemente attuato, prima
della commissione del fatto, modelli di organizzazione e gestione idonei a
prevenire reati delle “stessa specie” di quello verificatosil®l. I espressione
“stessa specie” ¢ volta a dimostrare che I'idoneita di cui patla il legislatore
non dipende dalla capacita del modello di evitare la realizzazione del reato
che in concreto ¢ stato posto in essere, ma allude al fatto che ¢ sufficiente
che sia fornita prova della sua capacita a prevenire comportamenti della
stessa specie, sulla base di una valutazione di idoneita generale e non
particolare. La prova dovra avere come oggetto, oltre il nesso di causalita tra
il modello adottato in concreto e il reato del caso specifico, la “normale”
inidoneita dello specifico compliance program a scongiurare il realizzarsi di
illeciti della stessa specie, cio¢ sara sufficiente che ente provi I'idoneita del

modello a prevenire reati della stessa specie “secondo il normale corso degli

160 Tale sistema vale sia per 1 delitti dolosi che per 1 delitti colposi. Si veda sul punto
O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostangiali del nuovo illecito punitivo, cit., p. 82. L’autrice afferma
che «non v’era necessita di distinguere un’ascrizione dolosa da una colposa, stante
I'insussistenza, in capo alle persone, di quelle connotazioni psicologiche in cui risiede la
ragione dell’irriducibilita ad unum delle diverse forme di colpevolezza nelle persone fisiche.
Inoltre, il favore per il criterio (sostanzialmente) unico ha ragioni di carattere pratico
attinenti, per un verso, allo specifico angolo prospettico da quale il legislatore ha
osservato — fotografandolo- il societas delinguere potest; per altro verso, all’esigenza di
aggirare difficolta di ordine probatotion.

1ot Sul punto per tutti, A. IANNINI- G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli ents,
cit.,, p. 71. Quanto detto, accordandosi alle prime pronunce giurisprudenziali (ordinanza
del Tribunale di Roma del 4 aprile 2003), in merito alla possibilita di accontentarsi di una
generica idoneita preventiva varrebbe solo per i modelli adottati ex ante, cio¢ prima della
commissione dell’illecito, mentre quelli impiegati ex post dall’'impresa, in forza delle finalita
tiparatorie (art. 17 ddgs. 231/2001), dovranno dedicare attenzione soprattutto allo
specifico reato che ¢ stato commesso, anziché alla specie di cui fa parte.
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eventi’102, 1] legislatore ha individuato nel testo della norma [art. 6, comma
1, lett. a)] una ‘valvola di sfogo’ a beneficio dell’ente, in quanto presenta
minori difficolta fornire la prova della normale idoneita del modello a
prevenire reati della stessa specie di quello realizzatosi, piuttosto che
dimostrare che il reato del caso oggetto di giudizio non sia stato la
conseguenza delle lacune del modello adottato!63.

b) L’ente deve aver dotato la propria organizzazione di un autonomo
organismo di vigilanza titolare di poteri di iniziativa e controllo, impegnato
nella costante verifica del corretto funzionamento e dell’osservanza del
modello.

¢) B’ necessario che le persone fisiche abbiano commesso il reato eludendo
fraudolentemente 1 modelli di organizzazione e gestione. L’ipotesi del
cosiddetto ‘amministratore infedele’ che agisce contro l'interesse dell’ente al
suo corretto funzionamento.

d) Non deve essersi verificata da parte dellorganismo di vigilanza un
omissione o un’insufficienza nella sua attivita di controllo.

Considerata I'impossibilita di predeterminare analiticamente il
contenuto del modello, in ragione dell’eterogeneita degli enti destinatari,
della natura giuridica e delle dimensioni differenti dei singoli enti, si ¢ scelto
di enucleare «’ossatura dei modelli in funzione della minimizzazione del
rischio-reato»!'* individuando i contennti minimi di cui i modelli organizzativi

devono dotarsil®. In altre parole, per “tipizzare” in qualche modo il

102 Cosi A. FIORELLA, sia in FIORELLA -LANCELLOTTI, La responsabiliti dell'impresa

per i fatti di reato, Torino, Giappichelli, 2004, p. 18, che in A. FIORELLA, La responsabilita
amministrativa dell'ente, cit., p. 4.

163 ID., cit., p. 18 e p. 4.
164 Espressamente, la Relazione ministeriale.
165 Sui contenuti del modelli, si veda, E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale di

impresa e modelli integrati di responsabilita, cit., p. 320 e ss.; A. BASSL, T. E. EPIDENDIO, Enfi ¢
responsabilita da reato, cit., p. 179 e ss.; AA. VV., I modelli organizzativi ex d. lgs. 231/2001.
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contenuto dell’organizzazione difettosa, 1l legislatore fornisce all’ente precise
strategie per la riduzione del rischi-reato, sicché i modelli dovranno:

a) preliminarmente, individuare le aree, i settori al cui interno possono
essere commessi reati; devono cio¢ disegnare una mappatura del rischio-
reato, il cosiddetto Control Self Assessment %6 e censire tutte le attivita svolte.
Il programma deve essere anche ricognitivo delle varie «sacche di illegalita»
nell’ambito dell’organizzazione aziendale. La valutazione ¢ duplice, e si
muove: «per un verso, in senso orizzontale, a seconda delle attivita svolte
dall’ente; per altro verso, in senso verticale, seguendo gli organigrammi
dell’organizzazione di staff e di /ine della struttura aziendale»!¢7;

b) elaborare un sistema protocollare diretto a programmare la formazione e
l'attuazione delle decisioni dell’ente in relazione ai reati da prevenire. I
modelli devono quindi indicare le direttive che sono in grado di guidare

I'ente nella formazione e nell’attuazione delle decisioni, sempre con riguardo

Etica d’impresa e punibilita degli ents, a cura di C. Monesi, Milano, 2005; A. FIORELLA, voce
Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., p. 5106; A. FRIGNANI, P. GROSsO, G. ROSsI, 1
modelli di organizzazione previsti dal D1 gs. n. 231/ 2001 sulla responsabilita degli enti, in e societa,
2002, p. 145; A. IANNINI, G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti ¢ modelli di
organizzazione aziendale, cit., p. 73 ss.; N. IRTI, Due Temi di governo societario (responsabilita
«amministrativay - codici di antodisciplina), in Ginr. comm., 2003, p. 694; L. MARTINO, Le
predisposizione dei modelli organizzativi da parte delle imprese, in F.M. D’ANDREA, A. DE VIVO,
L. MARTINO, [ modelli organizzativi ex d. lgs. 231/2001, Milano, 2006, p. 146 e ss.; R.
RORDOREF, La normativa sui modelli di organizzazione dell’ente, in Cass. pen., 2003, p.; F. SANTI,
La responsabilita delle societa e degli enti. Modelli di esonero delle imprese, Milano, 2004, p. 245 e
ss.; p. 73 e 74; P. SFAMENI, La responsabilita delle persone ginridiche: fattispecie e disciplina dei
modelli di organigzazione, gestione e controllo, in AAN. NVV., 1/ nuovo diritto penale delle societa, a cura
di A. Alessandri, Ipsoa, 2002, p. 65 e ss.; G.B. ALBERTI, Fondamenti aziendalisitici della
responsabilita degli enti ai sensi del D. 1.gs. n. 231 del 2001, in Le societa, 2002, p. 539.

166 Tale sistema informa le grandi realta aziendali, peraltro operante, ad esempio,
allinterno del sistema bancario. Sul punto, E. GRANATA, I codici di comportamento redatti dalle
associazioni rappresentative degli enti. 1 esperienza dell associazione bancaria italiana, in 1a responsabilita
da reato degli enti nell ordinamento italiano, Supplemento n. 6 di Cass. pen., 2003, p. 92 ss.

167 Cosi, O. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nunovo illecito punitivo, cit., p. 88.
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alla tipologia criminosa da prevenire, procedimentalizzando del attivita che
comportano un rischio di reato!68;

c) individuare le modalita di gestione delle risorse finanziarie in grado di
impedire la commissione di reati. Infatti, la prassi aziendale mette in
evidenza come una irrazionale ripartizione delle risorse finanziarie
all'interno della societa porti nella maggior parte dei casi alla commissione
dei reati, mentre, allo stesso tempo, il perseguimento di una politica di
massima legalita richiede lo stanziamento di adeguate disponibilita
economiche; per queste ragioni occorre creare meccanismi interni all’ente,
diretti a garantire la tracciabilita dei flussi finanziari e I'imputazione del
pagamento;

d) prevedere obblighi di informazione nei confronti dell’organismo di
vigilanza, atteso che lo stesso per espletare adeguatamente la sua attivita
deve disporre di tutti 1 dati necessari;

e) a chiusura del sistema, devono adottare un sistema disciplinare idoneo a
sanzionare il mancato rispetto delle misure indicate nel modello.

Per garantire 'uniformita dei modelli, il terzo comma dell’articolo 6
affida la formazione degli stessi alle associazioni di categoria, in quanto si
presume che tali associazioni conoscano i meccanismi interni della gestione
socletaria e possano dare indicazioni orientative lasciando poi alle singole
imprese la creazione di un modello ritagliato sulle proprie realta aziendalil®.

Infine, I'ulimo comma dell’articolo 6, prevede che quand’anche

Iente dimostri la sua estraneita al reato, gli viene confiscato il profitto che

168 Si vedano le Linee guida per la costruzione dei modelli di organizzazione, gestione e controllo
ex d.fgs. n. 231 del 2007, di CONFINDUSTRIA, su www.confindustria.it.
169 Sulla funzione delle associazioni di categoria si tornera piu avanti.
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abbia tratto dal reato, anche per equivalente. In questo caso la confiscal”
prescinde dalla ‘rimproverabilita’ dell’ente e ha un campo di applicazione
sussidiario rispetto alla confisca misura di sicurezza, perché puo essere
disposta anche nel caso in cui 'autore del reato non sia identificato ovvero
quando l’altra non trovi applicazione a causa dell’estinzione del reato nei

confronti della persona fisica.

§ 2.5.- (Segue): onere probatorio posto a carico dell’ente e il ginudizio sui modelli

Uno degli aspetti problematici della disciplina in esame attiene alla
definizione del canone probatorio!” che lente deve rispettare per
dimostrare I'assenza di qualsivoglia “rimproverabilita” a suo carico per la
realizzazione di un reato presupposto.

In particolare, anche qualora il difensore dell’ente indagato o
imputato riesca a dimostrare che I'ente ha adottato ed efficacemente attuato
il modello idoneo a prevenire reati della stessa specie di quello contestato, e
ancora, riesca a dimostrare di aver inserito nel modello la costituzione di un
organismo di vigilanza, e che da parte di questo organismo non c’¢ stata

omessa o insufficiente vigilanza, dovra ancora provare che 1 vertici dell’ente

170 L. FORNARI, La confisca del profitto nei confronti dell’ente responsabile di corruzione: profili
problematici, in Rip. trim. dir. pen. econ., 2005, p. 63 ss.; C. PIERGALLINI, Sistera sangionatorio e
reati previsti dal codice penale, in Dir. pen. proc., 2001, p. 1363. In tale contesto viene in rilievo
la recente evoluzione dellistituto nel senso della sua obbligatorieta, oltre che della
previsione nella forma “per equivalente”; da questo punto di vista un importante
contributo ¢ stato offerto anche dalla legge delega n. 300 del 2000 che ha introdotto I’art.
322 ter. Emerge cosi la centralita della confisca nella repressione della criminalita collegata
agli enti collettivi, come dimostrano i tentativi giurisprudenziali di coinvolgere nei suoi
effetti anche la societa beneficiaria, sulla base della sua “non estraneita” al reato.

1 In tema, FERRUA, I/ processo penale contro gli enti: incoerenzge ¢ anomalie nelle regole di
accertamento, in Responsabilita degli enti per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, a cura di G.
Garuti, Cedam, 2002, p. 231.
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abbiano eluso fraudolentemente il sistema finalizzato alla prevenzione del
rischio penale di impresa.

Ne deriva un onere probatorio complesso!’?, una prova liberatoria
“costruita ad imbuto”173, definita da molti come probatio diabolica.

Senz’altro puo condividersi 'opinione prevalente in base alla quale
la valutazione del giudice non deve essere effettuata ex post, all'indomani
della commissione del reato, ma ex ante: il giudice si deve porre nel
momento in cui ¢ stato adottato il modello, prima della commissione del
reato e deve verificare la compatibilita delle scelte aziendali con i criteri
fissati dal legislatore.

L’esigenza di una verifica ex ante si conferma per il fatto che il
giudizio di idoneita corrisponde al giudizio sull'impegno speso dall’ente per
la prevenzione; non avrebbe senso prendere in considerazione circostanze
emerse solo al momento dell’accertamento da parte del giudice.

Sicché il giudizio deve riferirsi al momento dell’adozione del
modello, o meglio a quello dell’'ultimo aggiornamento dello stesso.

E’ questo il campo di facili malie che vedono trasformare la regola
aurea del processo penale, in base alla quale la prova della responsabilita
deve essere offerta da chi accusa, e se questa ¢ carente, o meglio se non

viene data la prova ‘oltre ragionevole dubbio’ I'accusato andra esente da

172 Nella relazione di accompagnamento si legge che «la particolare qualita degli
autori materiali dei reati ha suggerito al delegato 'opportunita di differenziare il sistema
rispetto all’ipotesi in cui il reato risulti commesso da un sottoposto, prevedendo, nel
primo caso, una inversione dell’onere probatorio. In altri termini, si parte dalla
presunzione (empiricamente fondata) che, nel caso di reato commesso da un vertice, il
requisito “soggettivo” di responsabilita dell’ente sia soddisfatto, dal momento che il
vertice esprime e rappresenta la politica dell’ente; ove cid non accada, dovra essere la
societas a dimostrare la sua estraneitar.

173 In questi termini, E. AMODIO, Prevengione del rischio penale di impresa e modelli integrati
di responsabilita degli enti, cit., p. 323, il quale aggiunge che «ll grappolo dei fatti sintomatici
dell’assenza di colpa nell’organizzazione o nella vigilanza rimane imbrigliato nella strettoia
della prova positiva in tema di elusione fraudolenta.
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responsabilital’4, con I'inversione dell’onere surriferito. In considerazione di
questo canone del processo penale, la disposizione sull’onere della prova in
capo agli enti ¢ stata vista da molti con sospetto!”>, ma si deve ricordare che
anche il processo penale conosce casi in cui ¢ I'imputato a dover provare
alcuni fatti per vedere esclusa la propria responsabilita. Si pensi, ad esempio
al delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione, dove sara I'imputato a
dover dimostrare ad esempio che 1 beni non sono stati sottratti
fraudolentemente alle ragioni creditorie, bensi ceduti o affidati a terzi; si
pensi ancora al reato di omesso versamento di contributi agli enti
previdenziali.

Comunque, anche in questo ambito nulla ¢ certo, atteso che il
responso della giurisprudenza ¢, finanche, oscillante: in alcuni casi pur
affrontando la problematica non la risolve, affermando, semplicemente, che
«per non rispondere per quanto ha commesso il suo rappresentante I'ente
deve provare di avere adottato le misure necessarie ad impedire la
commissione di reati del tipo di quello realizzato |...] originano da questi
assunti le inversioni dell'onere della prova e le previsioni probatorie di cui al
citt. D.Lgs., art. 6 e, specificamente, la necessita che l'ente fornisca
innanzitutto la prova che l'organo dirigente ha adottato ed efficacemente

attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di

174 Sul rapporto tra il canone probatorio e la regola dell’oltre ogni ragionevole
dubbio, si veda, C. PIERGALLINI, La regola dell’”oltre ragionevole dubbio” al banco di prova di un
ordinamento di civil law, in Ra. it. dir. proc. pen., 2007, p. 645 ss..

175 In realta non da adito a incertezze interpretative la formula usata dall’art. 6, in
base al quale, nel dubbio sulla sussistenza del modello 'ente deve essere condannato. In
senso contrario, ritiene che anche lart. 6, il dubbio sull’idoneita dei modelli debba
importre I'assoluzione S. CHIMICHI, 1/ processo penale a carico degli enti: il quantum della prova
della colpa di organizzazione, in Dir. pen. proc., 2004, p. 620, secondo cui la formula usata non
fornirebbe alcuna indicazione sulla ‘quantita’ della prova necessaria da parte dell’ente.
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gestione idonei a tal fine»!7 e in altri casi, invece, viene escluso che nella
disciplina che regola la responsabilita da reato dell’ente vi sia alcuna
inversione dell’onere della prova «gravando comunque sull’Accusa onere di
dimostrare la commissione del reato da parte della persona che rivesta una
delle qualita di cui al dlgs. n. 231 del 2001, art. 5, e la carente
regolamentazione interna dell’ente»!'”’, cosi smentendo apertis verbis 11 dato

normativo.

§ 2.6.- (Segue): la valutazione dei codici da parte del Ministero della Giustizia (d.m. 26
gingno 2003, n. 201)

Come gia evidenziato, lart. 6, comma 3, prevede che 1 codici di
comportamento redatti dalle associazioni di categorial’® siano comunicati al
Ministero della Giustizia, il quale, di concerto con gli altri Ministeri
competenti, puo formulare osservazioni sulla idoneita dei modelli a
prevenire 1 reati.

Sicché, viene espressamente riconosciuta alle associazioni
rappresentative degli enti (ad esempio Confindustria, Confcommercio, ABI,

Assonime) la capacita di autoregolamentarsi e di predisporre codici etici,

176 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, n. 36083, imp. Mussoni e Impresa Cavalleri
Ottavio SpA.

177 Cass. pen., sez. VI, 18 febbraio 2010, n. 27735, imp. Scarafia.

178 Ampiamente, R. RORDORF, La normativa sui modelli di organizzazione dell’ente, cit., p.
84. L’autore denuncia il rischio di sovrapposizioni, atteso che, per un verso, svolgendo la
stessa societa spesso diversi tipi di attivita, potrebbero ravvisarsi piu associazioni
rappresentative di categoria e, per altro verso, la disposizione di legge richiede il placet del
Ministero della Giustizia di concerto con i ministri competenti, la cui individuazione
potrebbe ingenerare ulteriori incertezze.
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detti anche “linee guida” che possono servire come supporto per gli enti che
decidano di adottare dei modelli organizzativi.

La ratio della disposizione ¢ quella agevolare gli enti nelle procedure
di elaborazione e adozione dei modelli, conferendo loro la possibilita di
trarre spunto e seguire gli schemi predisposti dalle associazioni di categoria.

Si delinea cosi netta differenza tra i codici di comportamento e i
modelli organizzativi. Tra 1 due istituti, infatti, intercorre un rapporto di
genere a specie: mentre 1 codici descrivono le linee generali cui
Porganizzazione aziendale deve attenersi, associano ad ogni questione le
soluzioni possibili, dettano i contenuti minimi del modello, fissano dei limiti
invalicabili, 1 modelli sono codici etici unici, ognuno costruito e calibrato
sull’esclusiva realta dell'impresa che si accinge ad adottarlo e farlo proprio,
percio sono piu precisi nei contenuti e nelle scelte di carattere decisivo.

Il procedimento amministrativo di valutazione dei codici ¢ stato
analiticamente disciplinato dagli artt. 5 ss. del regolamento attuativo del
decreto (D.M. 26 giugno 2003, n. 201).

Innanzitutto, il regolamento ha chiarito un dubbio interpretativo in
base al quale si pensava che il Ministero si dovesse esprimere direttamente
sui modelli organizzativi e ha, invece, espressamente previsto che le
osservazioni del Ministero siano indirizzate solo sui codici redatti dalle
associazioni di categoria. Si ricorda che la mancata chiarezza legislativa
aveva addirittura indotto molti enti a trasmettere al Ministero della Giustizia
i propri modelli, al fine di ottenere una certificazione preventiva di

idoneital”.

17 Si osserva come «era del tutto irrealistico pensare che il Ministero della giustizia
potesse fungere da ufficio centrale di omologazione per tutti i modelli organizzativi
adottati da innumerevoli enti investiti dalla nuova disciplina. La norma in realta intendeva
introdurre un sistema di coregolazione dell’attivita privata tra soggetti pubblici e privati,

85



Un’ulteriore problematica concerne la rappresentativita delle
associazioni, in considerazione del fatto che né il dlgs. n. 231, né il
regolamento di attuazione hanno fornito parametri per individuare tale
rappresentativita. Tuttavia, I'art. 5 del regolamento specifica che: 7) le
associazioni rappresentative devono inviare 1 modelli alla Direzione generale
della giustizia penale presso il Ministero della Giustizia insieme allo statuto e
all’atto costitutivo dell’associazione; 7z.) laddove questa condizione non sia
rispettata, ovvero se lente risultt privo di rappresentativita,
I’ Amministrazione arresta il procedimento di controllo alla fase preliminare,
dandone comunicazione entro trenta giorni dalla data di ricezione dei codici.

L’efficacia del codice di comportamento di categoria ¢ subordinata
quindi al decorso di trenta giorni dalla data di ricevimento del codice di
comportamento, «senza che siano state effettuate osservazioniy; il legislatore
ha cosi previsto un’ipotesi di c.d. silenzio-assenso!80.

In ogni caso, pur in assenza di rilievi critici da parte dei Ministri
competenti, 1 giudici, cui la legge affida la concreta valutazione di idoneita
del modello, difficilmente si fidano di queste astratte valutazione di idoneita
da parte di organi non giurisdizionali o addirittura politici, quali ad esempio i

Ministeri.

che non poteva che svolgersi a livello di norme generali e astratte ¢ dunque vedere come
protagonisti gli organismi rappresentativi di categoria, piuttosto che le singole societa e
associazioni». Espressamente, A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli
enti ¢ modelli di organizzazione, cit., p. 61 ss.

180 Non sono chiare invece le conseguenze della mancata approvazione del modello.
Lart. 7 prevede che il Direttore generale della giustizia penale entro trenta giorni dalla
data di ricevimento del codice di comportamento, comunica all’associazione eventuali
osservazioni in merito alla idoneita dello stesso a fornire le indicazioni specifiche di
settore per I'adozione e l'attuazione dei modelli di organizzazione, e il comma 2 dello
stesso articolo prevede che, «qualora dopo la formulazione delle osservazioni
’associazione invii il codice di comportamento ai fini di un ulteriore esame, il termine di
trenta giorni decorre dalla data della nuova comunicazione |[...] in caso contrario, rimane
impedita ’acquisizione di efficacia del modellox.
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Cosi la norma sulle cosiddette linee guida, che dovevano in qualche
modo mettere al riparo le imprese che le seguivano da analisi sulla validita
del modello in sede giurisdizionale, ¢ caduta nel dimenticatoio, e anzi si ¢
affermata in giurisprudenza e dottrina una concezione del modello
organizzativo diversa da quella prefigurata dal legislatore, 7/ est, i1 modello
non deve rispondere ad un astratto idealismo ma deve invece risultare
aderente alla concreta realta in cui opera I'impresa, lo specifico settore, e
ancor piu deve rispondere alla peculiare organizzazione interna, alla
struttura della singola impresa.

In Italia, Confindustria ¢ stata la prima associazione a dotarsi di un
ethical code e nel 2002 ha reso nota la pubblicazione delle “/inee guida per la
costrugione dei modelli di organizzazione, gestione e controllo ex d.lgs. n. 231/2001”,
da ultimo aggiornate il 31 marzo 2008. Secondo il pensiero di Confindustria,
il ricorso ad un modello organizzativo che renda lattivita interna dell’ente
piu trasparente e che incrementi Uaccountability, garantisce I'esonero dalla
responsabilita da reato e costituisce un’opportunita di crescita e sviluppo
per le imprese. Le linee guida contengono una serie di indicazioni tratte
sostanzialmente dalla pratica aziendale, indicazioni che la stessa associazione
ritiene essere idonee, naturalmente in astratto, a soddisfare le esigenze
delineate nell’ambito del d.lgs. n. 231 del 2001. Ora, a causa dell’incredibile
varieta di enti presenti nella realta, varieta dovuta alle dimensioni, alle
diverse strutture organizzative, al diverso tipo di attivita che ogni azienda
pone in essere, ¢ chiaro dunque che queste linee guida mirano per 'appunto
ad individuare le misure astrattamente piu idonee per far si che il modello
organizzativo soddisfi le esigenze di prevenzione previste dalla legge.
Ovviamente, ogni ente deve affrontare il proprio rischio di reato,

intimamente legato al settore economico e all’area geografica i cui I'impresa
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opera, e quindi sviluppare le linee guida finché non si realizzi un modello

organizzativo plasmato alla realta dell’ente stesso in cui trovera attuazione.
Tra le altre, anche, I’Associazione Nazionale dei Costruttori Edili

(ANCE) ha elaborato un codice di comportamento sulla cui base i

compartecipi possono adottare i propri modelli di organizzazione.

§ 2.7.- (Segue): il secondo modello

Pit semplice e meno rigoroso lo schema previsto per il caso in cui il reato
sia commesso da un soggetto ‘sottoposto’8l.

Tale modello si staglia in uno schema di tipo colposo fondato su
regole cautelari autonormate, atteso che 'ente dovra costruire un sistema di
regole precauzionali interne dirette in chiave preventiva ad evitare il rischio
di reato. Anche in questo caso 'adozione e 'attuazione efficace dei modelli
permette di escludere la responsabilita dell’ente; il ricorso ai compliance
programs funge da presunzione assoluta della completa osservanza degli

obblighi di direzione e vigilanza (art. 7, comma 2)182,

181 Sul punto, G. DE SIMONE, [ profili sostanziali della responsabilita cd. amministrativa degli
enti: la «parte generales ¢ la «parte specialer del d.lgs. 8 gingno 2001 n. 231, cit., p. 81 ss; A.
ALESSANDRI, Riflessioni penalistiche sulla nuova responsabilita delle persone ginridiche, cit., p. 44 ss.;
81; O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nunovo illecito punitivo, cit., p. 109 ss.; C.
PECORELLA, Principi generali ¢ criteri di attribuzione della responsabilita, cit., p. 84 ss.; E. AMODIO,
Prevenzione del rischio penale di impresa e modelli integrati di responsabilita degli ents, cit., p. 320 ss.; G.
COCCO, Lillecito degli enti dipendente da reato ¢ il ruolo dei modelli di prevenzione, cit., p. 90 ss.
182 Parla di presunzione assoluta zuris et de jure di assenza di colpa dei soggetti apicali,
G. COCCO, Lillecito degli enti dipendente da reato e il ruolo dei modelli di prevenzione, cit., p. 110.
Sottolinea come tale distinzione sia obsoleta O. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali
del nuovo illecito punitivo, cit., p. 109. L’autrice sostiene che «la classica bipartizione tra ‘apici’
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Si ricordano comunque i diversi orientamenti circa 'inquadramento
dogmatico del fondamento del rimprovero per I'inosservanza degli obblighi
di direzione e vigilanza: un primo indirizzo ritiene che la mancata adozione
ed efficace attuazione dei modelli di cui all’art. 7 sia espressione della colpa
in organizzazione!83; secondo diversa impostazione, il modello di cui all’art.
7 deve essere ricondotto alla categoria dogmatica degli elementi impeditivi
dell’illecito!®; altra impostazione sostiene I'impossibilita di sovrapporre la
colpa dei soggetti apicali con la colpa dell’ente, considerando i modelli come
causa di esclusione della sanzione o della punibilita!®>.

A ogni buon conto in tale ipotesi il ruolo assunto dai modelli ha
valenza secondarial®® rispetto a quanto accade per i reati commessi dai
vertici, in quanto l'onere di provare la colpa organizzativa dell'impresa
incombe, questa volta con certezza, sulla pubblica accusa. A rendere
esplicito cosa deve prevedere il modello capace di escludere la responsabilita
amministrativa per reati realizzati dai subalterni ¢ il comma 3 dell’art.7, che

stabilisce che il modello debba prevedere «in relazione alla natura e alla

e ‘sottoposti’ rischia di saltare per effetto della crescente confusione tra le funzioni di szaff
e quelle di /ine, con gravi conseguenze in termini di incertezza interpretativa (nel caso di
dipendente che pero gioca un ruolo determinante nella formazione del processo
decisionale dell’azienda, si rientra nel campo applicativo di questo articolo o del
precedente?). Ne deriva 'immagine di un sistema nato vecchion.

183 In particolare, C.E PALIERO — C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in Resp.
amm. soc. e ent, 20006, p. 167 ss..

184 Cosi, A. BASSI- T. M. EPIDENDIO, Enti ¢ responsabilita da reato: accertamento, sangioni
e misure cautelari, Milano, 2000, p. 242.

185 Sul punto, G. COCCO, Lilecito degli enti dipendente da reato e il ruolo dei modelli di
prevenzione, cit., p. 116.

186 A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti, cit., p. 73, secondo

1 quali la struttura del modello idoneo a prevenire i reati commessi dai sottoposti sarebbe
abbastanza simile a quella prevista dall’art. 6, ricorrendo solo una diversita di carattere
letterale; mentre a mutare tra le due fattispecie sarebbero le variabili di cui 'ente deve
tener conto quando procede ad elaborare il modello. Propendono per una interpretazione
unitaria, A. BASSI- T. M. EPIDENDIO, Enti ¢ responsabilita da reato: accertamento, sanzioni e
misure cantelars, Milano, 2006, p. 205; A. PASCULLI, La responsabilita da reato, cit., p. 181.
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dimensione dell organizzazione nonché al fipo di attivita svolta, misure idonee a
garantire lo svolgimento dell’attivita nel rispetto della legge e a scoprire ed
eliminare tempestivamente situazioni di rischioy.

Anche in questo caso Ulefficacia “esimente” del modello ¢
subordinata: 7) all'idoneita del modello, intesa come capacita, da valutare ex
ante e in astratto, di impedire la commissione del reato; 7.) all’attuazione
concreta nella realta aziendale; 7z) alla preesistenza del modello, attesa la
natura cautelare dello stesso; 72.) alla corrispondenza tra il perimetro
cautelare violato e il tipo di reato commesso.

Vi ¢ in aggiunta, rispetto al modello previsto per i soggetti posti in
posizione apicale, una connessione all’effettivita del modello, nel senso che,
viene specificato che lo stesso preveda:

a) una verifica periodica a cui possono seguire - ove si rilevino significative
violazioni delle prescrizioni o siano sorti dei mutamenti inerenti
allorganizzazione o  lattivita -  modifiche che  consentano
Pautotrasformazione;

b) un apparato disciplinare pronto a sanzionare la violazione delle misure
indicate dal modello, che operi prima dell’intervento giudiziario.

Sul piano sostanziale, il ‘modello’ previsto dall’art. 7 sembra
assumere un ruolo marginale!®” rispetto a quello interpretato dal ‘modello’ di
cui all’art. 6; che l'art. 7 stia ad indicare una minore significativita delle
vicende che vedono protagonista il sottoposto ai fini dell’attribuzione della

responsabilita in capo all’ente, attraverso una sua modellistica meno

187 Cosi, R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 305.
Nello specifico I'Autore osserva che il ruolo dell’organismo di vigilanza, previsto
espressamente all’art. 6, sembra essere sostituito dalla previsione nell’art. 7, comma 3,
delle «misure idonee a garantire lo svolgimento dell’attivita nel rispetto della legge e a
scoprire ed eliminare tempestivamente situazioni di rischio», nonché da una «verifica
periodica» del modello.
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rigorosa, ¢ forse una realta di cui deve prendersi atto, in quanto nel sistema
delineato dal d.Igs. n. 231 del 2001 la posizione occupata dai subalterni non
riesce a eguagliare il valore indiziario della partecipazione dell’ente
allillecito, che invece ¢ tipico della posizione dei soggetti apicali. Di talché
solo maestose falle organizzative possono lasciare presupporre il
coinvolgimento della persona giuridica qualora il reato abbia come autore
un sottoposto!88,

Tra Ialtro ci pare di poter osservare che gli artt. 6 ¢ 7 del d.Igs. n.
231 del 2001 costituiscono una fattispecie unitaria, sebbene I'art. 7, comma
2, specifichi la definizione dei modelli come «modelli di organizzazione,
gestione e controllo»!®, in leggera asimmetria rispetto all’art. 6. In
apparenza il rilievo non sembrerebbe significativo, comunque non puo
sottacersi che 'anomalia trova una propria giustificazione a considerare che
il medesimo articolo 7 non fa alcuna menzione dell’organismo di vigilanza.
Si potrebbe cosi ritenere che quando il reato sia commesso dal soggetto in
posizione subordinata, la presenza di tale organismo, per escludere la
responsabilita, non sia essenziale, essendo invece necessario che vi sia stato
un controllo da parte dei soggetti apicali.

Cio, comunque, non comporta che 'ente debba adottare modelli
materialmente distinti a seconda dell’autore dell’illecito da prevenire, ma che
gli eventuali difetti del modello possano essere diversamente rappresentativi

della partecipazione dell’ente.

188 Tra gli altri, A. FIORELLA, La responsabilita amministrativa dell'ente, cit., p. 6, il quale

coglie quale logica posta alla base dell’art. 7 la valorizzazione dei fattori di rischio di
maggior rilievo, o di quelle situazioni in cui emergano segnali di allarme specifici.

189 L’art. 6, comma 1, lett. a) parla di modelli organizzativi e di gestione, mentre art.
7, comma 2, include un ulteriore tipologia di modello, ovvero quello di controllo. In
realta, si puo gia anticipare che lart. 6 individua nell’organismo di vigilanza una
specificazione della funzione di controllo cui adempie il modello su indicato dall’art. 7.
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In conclusione, se ¢ apprezzabile e doveroso tener conto delle
divergenze di disciplina tra 'imputazione del reato apicale e quella del reato
del subordinato, non sembra perd desumerne una volonta legislativa tesa a

diversificare in termini radicali il modello ascrittivo di base!90,

§ 2.8.- Le caratteristiche strutturali dei modelli organizzativi

Il modello organizzativo concretamente idoneo ad assolvere le funzioni cui
¢ preposto dal legislatore deve essere dotato di tre caratteristiche strutturali:
efficacia, specificita e attualital?l.

L’efficacia di un modello organizzativo discende dalla sua concreta

idoneita ad elaborare procedure decisionali e di controllo in grado di

190 . . o . . . ..
1 due meccanismi ascrittivt non St pOl’lgOl’lO m COl’lﬂlttO, ma Si1 mtegrano

piuttosto nella prospettiva di garantire Pappartenenza dell’illecito all’ente: da questo punto
di vista, il primo riscontro del collegamento del reato allo scorretto esercizio del potere di
organizzazione, ancorché nei termini iniziali di “propensione” dell’ente allillecito,
proviene dal criterio della “posizione significativa” dell’autore dell’illecito, che puo essere
apicale o comunque “par-apicale”: A. FIORELLA, voce, Responsabilita da reato degli enti
collettivi, cit., p. 5107.

1 Richiamano espressamente i tre requisiti: Trib. Milano, ordinanza 20 settembre
2004, secondo cui «i modelli — in quanto strumenti organizzativi della vita dell’ente —
devono qualificarsi per la loro concreta e specifica efficacia e per la loro dinamicita: essi
devono scaturire da una visione realistica dei fenomeni aziendali e non esclusivamente
giuridico-formale. [...] Il modello peraltro potra determinare questi effetti favorevoli nei
confronti dell’ente solo ove lo stesso sia concretamente idoneo a prevenire la
commissione di reati nell’ambito dell’ente per il quale ¢ stato elaborato; il modello dovra
dunque essere concreto, efficace e dinamico, cio¢ tale da seguire i cambiamenti dell’ente a
cui si riferisce. La necessaria concretezza del modello, infatti, ne determinera ovviamente
la necessita di aggiornamento parallela all’evolversi ed al modificarsi della struttura del
rischio di commissione di illeciti»; Trib. Milano, ordinanza 28 ottobre 2004, p. 274,
secondo cui «quanto al contenuto dei “modelli di organizzazione idonei a prevenire reati
della stessa specie di quello verificatosi” ¢ evidente la necessita dell’esistenza di taluni
caratteri, quali lefficacia, la specificita e la dinamicita, che appaiono strutturali dei
compliance programs cui si voglia attribuire una concreta idoneita ad assolvere le funzioni a
cui sono destinati».
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eliminare, o almeno ridurre in misura significativa, la sfera del rischio da
responsabilital??. L’efficacia allude al momento esecutivo del modello
considerato astrattamente idoneo a prevenire dei reati e dipende anche dal
grado di efficienza degli strumenti a disposizione dell’organizzazione
dell’ente per il rilevamento delle «sintomatologie da illecito»!?3. Cosi, ad
esempio, in materia di reati contro la Pubblica Amministrazione, segnalera
Pefficacia dei meccanismi di controllo, 'idoneita del modello ad individuare
quelle anomalie chiaro campanello d’allarme di un procedimento

amministrativo contaminato dalla corruzione!%4.

192 Sirileva che, mentre per I'idoneita del modello bastera la prova documentale, per

verificare se il modello abbia efficacemente funzionato, sarebbe quanto meno necessario il
ricorso alla consulenza, alla perizia, all'intervento di terzi nell’accertamento dei presupposti
della responsabilita. Si deve perod osservare come la distinzione e la possibilita della
sufficienza di prove documentali possa affermarsi piu che altro con riferimento alla
preliminare verifica della “adozione” del modello; la verifica della “idoneita” invece,
implicando il raffronto con la realta aziendale concreta, potrebbe richiedere anche il ricorso
ad ulteriori mezzi di prova, come mostrano le prime applicazioni giurisprudenziali che, per
valutare 'idoneita del modello, si sono basate su perizie: cfr. in particolare Tribunale di
Roma, ordinanza 22 novembre 2002, giudice Finiti, in Foro 7z, 2004, 11, p. 331. C. DE
MAGLIE, Principi, sottolinea che il requisito dell’efficacia del modello non equivale ad
onnipotenza dello stesso, essendo anche necessatia la presenza dei requisiti di efficienza,
praticabilita e funzionalita in grado di disinnescare le fonti di rischio.

Sul punto, ampiamente, P. IELO, Compliance programs: natura e fungione nel sistema
della responsabilita degli enti. Modelli organizzativi e D.lgs. 231/2001, in Rav. La responsabilita
amministrativa delle societa ¢ degli enti, 20006, p. 104; R. CLARIZIA, La responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche, cit., p. 300, considera come efficacia e idoneita siano
due concetti distinti. Quest’ultima conclude un giudizio ex ante, ovvero di natura
prognostica, diretto a valutare se il modello organizzativo abbia possibilita di prevenire la
commissione di alcuni reati. L’efficacia, invece, consiste in un giudizio in itinere, o ex post,
che ha ad oggetto la valutazione il livello e le modalita con cui sono state rispettati i
meccanismi organizzativi e decisionali previsti, nella sua attuazione in concreto, dal
modello organizzativo.

193 Espressamente, P. IELO, Compliance programs, cit., p. 104.

194 Riguardo le anomalie del procedimento amministrativo, 'espetienza giudiziatia
testimonia come spesso ad unirsi a condotte corruttive sia emissione di bandi gara che
rispetto alla data della loro pubblicazione prevedano un termine molto ristretto per la
presentazione di offerte per la cui progettazione € perd necessario un pit ampio margine
di tempo. E’ 1l caso ad esempio dei bandi pubblicati in periodo preferiale con scadenza
stabilita nei primi giorni del mese di agosto: sono stati giudicati sintomatici di fattispecie
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La specificita deve essere intesa innanzitutto con riferimento alle aree
a rischio-reato: I'art. 6, comma 2, lett. a) richiama tra i requisiti dei modelli
organizzativi I'individuazione delle specifiche attivita nel cui ambito ¢ alta la
probabilita che si realizzino degli illeciti. Specificita si riferisce anche alle
procedure attraverso le quali devono essere formulate e assunte le decisioni
dell’ente all’interno dei settori a rischio (i protocolli comportamentali) e
pervade l'intero modello organizzativo spaziando dalle modalita di gestione,
alla predisposizione di un sistema dei doveri di informativa, fino
all'introduzione di un apparato disciplinare adeguato!, in quanto sono tutti
obblighi che presuppongono per il loro esatto adempimento la previsione
specifica delle singole componenti del modello'?. Un modello idoneo dovra
poi tenere bene a mente le caratteristiche, le dimensioni, le attivita tipiche e

la storia dell’organizzazione!?’, anch’essi elementi dall’indubbia specificita.

corruttive, cosl come ¢ avvenuto per quei bandi che richiedano tecniche particolari tipiche
di una sola impresa (potenziale unica candidata), senza fornire adeguate giustificazioni.

195 Su questo punto, il GIP Bari, nel caso La Fiorita, del 18 aprile 2005, ha
sottolineato come i modelli organizzativi adottati fossero affetti da un’eccessiva genericita,
la quale era dovuta alla mancata indicazione di specifiche sanzioni disciplinari e alla
omessa indicazione dei protocolli di condotta. Nello stesso senso si ¢ pronunciato il GIP
Roma, 4 aprile 2003, il quale ha giudicato ad esempio inidonei i modelli adottati (post
delictum) a causa della mancata individuazione dell’area dei subappalti.

196 Cfr. Trib. Napoli, 26 giugno 2007 dove si afferma che «generalmente, e
massimamente quando appate altamente probabile I'avvenuta perpetrazione di reati da
parte dei soggetti preposti ai vertici della persona giuridica, dovranno essere esattamente
determinate le procedure relative alla formazione e all'attuazione delle decisioni che
riguardano le attivita ritenute pericolose: I'adozione di un protocollo con regole chiare da
applicare e che preveda la sequenza, il piu possibile precisa e stringente, in cui tali regole
vadano applicate per il conseguimento del risultato. Cido comporta un'esatta
individuazione dei soggetti cui ¢ rimessa 'adozione delle decisioni, l'individuazione dei
parametri cui attenersi nelle scelte da effettuare, le regole precise da applicare per la
documentazione dei contatti, delle proposte, di ogni singola fase del momento
deliberativo e attuativo della decisione. Quanto piu dettagliata e specifica ¢ la
regolamentazione dell'7zer di ogni processo, tanto piu si riduce il rischio che la singola
attivita sia occasione di commissione di illeciti. La dettagliata definizione contenutistica
delle tipologie comportamentali deve essere affiancata dalla previsione e dall'adozione di
un correlato sistema sanzionatorio, specifico sia nel precetto che nella sanzione».

197 Cosi come sapientemente insegnato dalle U.S. Federal Sentencing Guidelines.
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Un altro corollario dell’efficacia dei compliance programs ¢ dato
dall’attualita’®, la quale implica che ogni ente, la cui volonta sia realmente
quella di portare avanti una politica d'impresa sana ed estranea ad ogni
miraggio di successo economico illegalmente conseguibile, renda
perfettamente aderente alla propria struttura e alla propria attivita il modello
organizzativo che si appresta ad adottare, impegnandosi ad assicurare il
costante mantenimento di tale contiguita. Si tratta di una caratteristica
prevista sia nell’ipotesi di modelli idonei a prevenire i reati commessi dai
soggetti apicali dall’art. 6, comma 1, lett. b)1%°, sia per i compliance capaci di
prevenire i reati che sono realizzabili dai sottoposti dall’art. 7, comma 4, lett.
2)2%0. Di conseguenza il sorgere di nuove strutture di mercato, di nuove
attivita, Paccertamento di violazioni, le variazioni nella disciplina di talune
tipologie di reati sono tutti possibili eventi nella realta imprenditoriale in
grado di incidere sul rischio e determinarne significative variazioni, e
necessariamente dovranno essere oggetto di regolari valutazioni al fine di

arantire il costante aggiornamento dei modelli. I.’inevitabile dinamicita del
g gg

198 Per garantire che il modello sia efficace deve ricorrere il requisito della sua
attualita. Quindi una volta che sia stato elaborato, adottato e messo in opera, il modello
deve necessariamente essere oggetto di costanti verifiche, periodiche ma anche a
“sorpresa” se si pensa ai controlli eseguiti dall’organismo di vigilanza, le quali possono
segnalare lacune o inadeguatezze e determinare un intervento correttivo. L’onere di
provvedere alla loro revisione incombe sull’ente, ma al fine di completare il modello e
conferirgli piena efficacia dissuasiva dell’illecito penale ¢ preferibile che l'obbligo di
aggiornamento trovi spazio al suo stesso interno. Il compliance program puo prevedere: 7.) un
periodico aggiornamento delle fattispecie concrete, correlato da una costante
giurisprudenza o da pareri; 7.) un periodico aggiornamento dei settori a rischio che tenga
conto dei processi di sviluppo (territoriale, economico, tecnologico o produttivo)
dell’ente; zz.) corsi informativi periodici che aggiornino i soggetti che rivestono incarichi
nei settori a rischio e i dipendenti, che potranno concludersi con dei test valutativi.

199 La disposizione prevede infatti che I'organo di vigilanza impieghi i poteri di
iniziativa e controllo di cui ¢ titolare nell’aggiornamento dei modelli organizzativi.
200 Dove viene disposto che ai fini di un’efficace attuazione del modello debbano

ricorrere periodiche verifiche alle quali possono seguire, in caso di rilevate violazioni o
mutamenti dell’attivita o struttura della persona giuridica, modifiche del modello stesso.
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modello organizzativo, da intendersi come la sua capacita strutturale di
plasmare e adeguare continuamente le proprie articolazioni parallelamente
alle modificazioni della struttura del rischio, preclude la possibilita di
riconoscere la configurazione di una patente di idoneita dei compliance
programs stabilmente valida?0l.

In ultima analisi, vale la pena di accennare al requisito
dell’adegnatezza, atteso che Dlimportanza dei modelli organizzativi,
Iimportanza quindi dell’organizzazione dell'impresa la ritroviamo, non
soltanto nel d.lgs. n. 231, ma anche nel codice civile in materia societaria,
atteso che uno dei compiti che oggi viene dato agli amministratori, che ¢
oggetto del controllo del collegio sindacale, ¢ proprio quello di realizzare
una adeguata struttura organizzativa, amministrativa e contabile, e quindi si
puo intravedere un problema di coordinamento tra i modelli organizzativi e
questa adeguatezza della struttura organizzativa e contabile richiesta dall’art.

2381 c.c.2? in materia di compiti commessi all’amministratore di societa di

capitali?®3.
201 Sul punto, P. IELO, Compliance programs, cit., p. 106.
202 «l consiglio di amministrazione determina il contenuto, i limiti e le eventuali

modalita di esercizio della delega; pud sempre impartire direttive agli organi delegati e
avocare a sé operazioni rientranti nella delega. Sulla base delle informazioni ricevute valuta
l'adeguatezza dell'assetto organizzativo, amministrativo e contabile della societa; quando
elaborati, esamina i piani strategici, industriali e finanziari della societa; valuta, sulla base
della relazione degli organi delegati, il generale andamento della gestione. Non possono
essere delegate le attribuzioni indicate negli articoli 2420-ter, 2423, 2443, 2446, 2447,
2501-ter e 2506-bis. Gli organi delegati curano che l'assetto organizzativo, amministrativo
e contabile sia adeguato alla natura e alle dimensioni dell'impresa e riferiscono al consiglio
di amministrazione e al collegio sindacale, con la periodicita fissata dallo statuto e in ogni
caso almeno ogni sei mesi, sul generale andamento della gestione e sulla sua prevedibile
evoluzione nonché sulle operazioni di maggior rilievo, per le loro dimensioni o
caratteristiche, effettuate dalla societa e dalle sue controllate».

203 In tema, V. BUONOCORE, Adeguatezza, precanzione, gestione, responsabilita: chiose
sull’art. 2381, commi terzo e quinto, del codice civile, in Giur. comm. 2006, p. 5 ss..
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L’inosservanza di tale adeguatezza della struttura amministrativa
espone non solo ad eventuali conseguenze derivanti da illeciti penali ma
espone con buona probabilita anche a responsabilita patrimoniali
del’amministratore all’interno dell’organizzazione dal punto di vista
civilistico, in quanto gli effetti in punto di vista della persona giuridica
derivanti dall’illecito penale realizzano anche diminuzioni patrimoniali che si

riverberano con ogni evidenza anche sull”’amministratore” della societa?’4.

§ 2.9.- (Segue): I'analisi della struttura aziendale

L’art. 6 del d.dgs. n. 231 del 2001, con riguardo ai contenuti dei modelli
organizzativi, prevede un sistema di gestione dei rischi, il cd. risk management,
contrassegnato da due momenti fondamentali: I'individuazione dei rischi
specifici che insidiano la vita dell’ente, e I’elaborazione di un apposito
sistema di controllo.

La costruzione di un modello organizzativo che risponda al canone
dell’adeguatezza esige che 'ente ponga in essere una preventiva autoanalisi

della propria organizzazione. Quindi un primo passo nell’elaborazione del

204 In tal senso si veda come detto l'art. 2381 c.c.,, (nota precedente); analoghe
indicazioni sono poi contenute nell’art. 2403, comma 1, in relazione alla vigilanza dei
sindaci; significativo, inoltre, appare lart. 2387 c.c., in relazione ai requisiti di
onorabilibilita, professionalita e indipendenza degli amministratori, che possono essere
stabiliti anche con riferimento ai requisiti «previsti da codici di comportamento redatti da
associazioni di categoria o da societa di gestione di mercati regolamentati», facendosi
riferimento cio¢ ai codici di categoria indicati dal d. Igs. n. 231 del 2001. Sul punto, si
vedano F. GALGANO, R. GENGHINI, I/ nuovo diritto societario, tomo 1, cit., p. 297, 1 quali
rilevano l'analogia strutturale della imputazione alla societa della responsabilita civile
derivante dai danni cagionati dagli amministratori a terzi e quella “amministrativa da
reato”.
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modello sara quello di esporre nella premessa quale sia i tipo di
organizzazione, gli obiettivi, le strategie e le risorse alle quali I’ente si
ispira?®. Specie in riferimento alle realta imprenditoriali di medie e grandi
dimensioni e per le societa infragruppo ¢ di estrema rilevanza appurare se
Pente di avvale di un’organizzazione tradizionale fondata sul principio
gerarchico, dotata di unita organizzative diversamente articolate e sottoposte
ad unico responsabile titolare delle funzioni di guida, di coordinamento, di
comando, uno schema quindi rigido, o se piuttosto privilegi
un’organizzazione piu elastica, flessibile agli eventuali adeguamenti dovuti
alle esigenze del mercato?°.

L’analisi della struttura aziendale si attua attraverso la raccolta e
I'esame della documentazione, ad esempio 'organigramma, il mansionario, 1
verbali del consiglio di amministrazione per identificare le principali aree
aziendali interessati alle possibili casistiche di reato. Esposto I'apparato
strutturale ideato e condiviso in astratto dalla persona giuridica, il modello
dovra tenere conto della struttura vigente in concreto e delle cause che sono
alla base di eventuali discrepanze realizzatesi rispetto a quelle che erano le
scelte originarie. Il modello, oltre alla premessa, dovra essere corredato della
puntuale indicazione di tutti i fattori previsti dal legislatore, sui quali poi si

articolera il giudizio di validita dello stesso?'7.

205 A. IANNINI- G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti, cit., p. 74, ove si
afferma che lente dovra prima descrivere lorganizzazione formale o ideale, e
successivamente quella reale.

200 L’indicazione del tipo di assetto che in astratto ¢ stato scelto dall’ente ¢ un
momento importante nella valutazione sull'idoneita del modello e sulla futura adeguatezza
registrata dall’ente sul piano operativo.

207 A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti, cit., p. 75.
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§ 2.10.- (Segue): la mappatura del rischio, il c.d. risk assessment

L’ente dovra poi procedere al censimento delle aree a rischio-reato. In tale
delicata operazione, innanzitutto dovra prendere in considerazione i reati
che generano la responsabilita di cui al d.lgs. n. 231 del 2001 e capire come
si delinea la sua attivita in relazione ad essi, e al fine di garantire la specificita
e di conseguenza lefficacia del modello, prima ancora che abbia inizio la
mappatura vera e propria, occorrera considerare tutte le fattispecie di reato
descritte dal d.lgs. n. 231 del 2001 come fonti della responsabilita
dell’ente?8. Inoltre, in vista della diffusione del modello su livelli diversi (top
management, dirigenti, dipendenti) dovra compiersi una semplificazione
delle nozioni giuridiche, anche attraverso la raffigurazione di ipotesi
concrete che possano evidenziare 1 comportamenti riconducibili ai soggetti
impegnati presso le aree a rischio della persona giuridica. Cosi nel caso del
reato di truffa in danno dello Stato, una volta descritta la fattispecie
completa dei suoi elementi essenziali, sara opportuno chiarire il concetto di
“artifizio o raggiro”, anche con lausilio di esemplificazioni tratte dalla
giurisprudenza®”.

Solo dove vi sia una consapevole presa di coscienza delle possibili

fonti della responsabilita dell’ente, senza esclusioni dovute a leggerezza o

208 Cosi, ID, #lt. op. cit., p. 76, nonché, P. IBLO, Compliance programs, cit., p. 100, il
quale osserva che laddove un modello organizzativo dovesse banalmente descrivere I'area
dell’attivita a rischio reato generata dagli artt. 24 e ss. del decreto come quella relativa ai
rapporti dell’ente con le pubbliche amministrazioni da cui derivino erogazioni o
concessioni di appalti e forniture a favore dell’azienda, sarebbe suscettibile di un giudizio
negativo, in quanto una mappatura di questo genere non sarebbe niente di pit di una
ripetizione del dettato normativo, priva tanto del carattere della specificita, quanto di
quello della dinamicita. Si tratterebbe di un censimento inidoneo a consentire
Paggiornamento-mutamento della struttura al variare dei rischi.

209 In argomento, A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita anministrativa degli ents, cit., p. 76.
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inoperosita, si potra dar luogo alla mappatura del rischio vera e propria, la
quale consiste in una “inventariazione degli ambiti aziendali di attivita”210.

Tra Paltro, il censimento dei settori a rischio prevede delle fasi
distinte: una prima fase di carattere oggettivo volta ad identificare gli ambiti
in cui ¢ piu elevato il rischio di realizzazione di una delle tipologie di reato
previste dal decreto, o strumentali alla loro commissione; immediatamente
dopo si procedera alla procedimentalizzazione delle attivita oggetto di tali aree
operative, mediante interviste ai responsabili delle principali funzioni
aziendali, cosi da appurare quali siano le procedure materiali da cui potrebbe
derivare la commissione di un reato previsto nel decreto?!!; infine si passera
al riconoscimento, all'interno dei surriferiti settori, delle qualifiche
soggettive a rischio. Le prime due fasi sono particolarmente complesse,
valga come esempio menzionare la mappatura finalizzata ad analizzare le
aree e le attivita a rischio dei reati societari previsti dall’art. 25-er del d.Igs. n.
231 del 2001. Premesso innanzitutto che in riferimento ad essi il legislatore
ha sanzionato solo 1 fatti illecii commessi nell’interesse dell’ente,
escludendo quelli che abbiano determinato un vantaggio, I'individuazione
delle aree a rischio di reato richiede una particolare attenzione. Si pensi ad
esempio che per i reati connessi alla redazione del bilancio (artt. 2621, 2622,
2623 c.c.) ¢ necessario guardare al delicato aspetto delle voci che
compongono stime, con margini di elevata soggettivita, e si pensi inoltre alle
problematiche connesse alla natura di reato proprio del’amministratore, del
direttore generale, del sindaco, del liquidatore (artt. 2621 e 2622 c.c.).

In riferimento a tali aree, non solo gli amministratori, ma anche i

manager e 1 loro delegati, al fine di conferire il valore definitivo ad alcune

210 Cosi, CONFINDUSTRIA, nelle Linee Guida per la costruzione dei modelli  di
organigzazione, gestione e controllo ex d.gs. n. 231 del 2001.
21 R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 301.
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poste che “caratterizzano la resa economica della persona giuridica”?!? (quali
crediti, rimanenze, partecipazioni, oneri) saranno a rischio di commissione
di reato. Ma non solo. Nel redigere il bilancio, infatti, 'amministrazione
utilizza informazioni provenienti da altri soggetti, e ove le stesse non siano
veritiere, comunque ne rispondera. Appare quindi evidente I'elevato grado
di complessita di tali operazioni.

Tornando alle fasi che scandiscono la mappatura del rischio, e in
particolare al momento in cui 'ente procede all'individuazione delle aree,
delle attivita e alla scansione delle procedure che le articolano, si ritiene che
la suddivisione delle procedure in fasi, documentabili e verificabili, possa
essere una tecnica utile che consente di associare ad ognuna un preciso
“output” 213, in modo che I'incaricato di una fase potrebbe sempre disporre
della documentazione vistata dai responsabili delle fasi che lo hanno
preceduto?!%. Le linee guida di Confindustria suggeriscono i seguenti
principi di controllo: z.) “ogni operazione, transazione, agione deve essere: verificabile,
documentata, coerente e congrua’, in altre parole ogni operazione deve poter
essere ricostruita in base a dei specifici supporti documentali su cui, in ogni
momento, sia possibile procedere alla realizzazione di controlli; controlli che
consentano di accertare le caratteristiche dell’operazione stessa, le sue
motivazioni, risalire al soggetto che ’ha autorizzata, effettuata, documentata
e verificata; 7.) “nessuno puo gestire in autonomia un intero processo”, Uente deve
dunque assicurare lapplicazione del principio della separazione delle

funzioni; il che equivale a dire che riguardo una specifica operazione vi deve

212 Sul punto, A. IANNINI-G. ARMONE, Respornsabilita amministrativa degli enti, cit., p. 79.
213 R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 301.
214 Al riguardo R. CLARIZIA, La responsabilita ammunistrativa delle persone ginridiche, cit., p.

302, suggerisce che potrebbe prevedersi 'adozione all'interno del modello di gestione di un
provvedimento del responsabile di una frazione della procedimentalizzazione privo dei visti
che certifichino il corretto esplicarsi delle fasi precedenti, solo in casi determinati (ad esempio
in ipotesi di urgenza), attraverso il ricorso ad atti scritti e adeguatamente motivati.
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essere un soggetto responsabile per l'autorizzazione della stessa e un
soggetto diverso responsabile per esecuzione materiale dell’operazione in
questione, inoltre ¢ necessario che nessuno soggetto abbia poteri illimitati;
che all'interno dell’ente siano specificamente definiti e conosciuti 1 poteti e
le responsabilita di tutti coloro che operano all'interno dell’ente; che i poteri
autorizzativi siano coerenti con le responsabilita che vengono assegnate; 7z.)
“documentazione dei controlli”, infatti le stesse operazioni di controllo devono
essere oggetto di documentazione per essere a loro volta sottoposte ad una
procedura di supervisione: documentazione dei controlli equivale inoltre alla
predisposizione di uno specifico codice etico interno in relazione a quelli
che sono 1 reati ex d.dgs. n. 231 del 2001 e alla predisposizione di uno
specifico sistema disciplinare interno idoneo a sanzionare il mancato
rispetto delle misure indicate nel modello.

Nel monitoraggio delle attivita deve poi adottarsi un efficiente
programma di segnalazione delle violazioni, anomalie ed irregolarita, che
permetta di intervenire e apportare correzioni in modo tempestivo. A tal
fine ente dovra munirsi di repor? e sistemi informativi integrati idonei a
diffondere un’adeguata informativa dei risultati del monitoraggio.

Successivamente inizia la fase di individuazione dei soggetti.
L’operazione consiste nell’identificare 1 soggetti apicali addetti, in virta di
propri poteri o in qualita di delegati, ad esercitare le loro funzioni all’interno
dei settori riconosciuti a rischio?!>. Qualificare come soggetti apicali un
consistente numero di individui che ricoprono all'interno dell’organigramma

incarichi rilevanti per ente, comporta una maggiore garanzia dal rischio di

215 A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti, cit., p. 81. In questa
fase acquista un rilevo delicatissimo I'indicazione delle deleghe conferite: sara opportuno
che vengano illustrati i criteri su cui poggia la scelta della persona fisica quale delegato. In
tal modo st offre un ulteriore occasione di appurare il ricorrere o meno di coerenza tra il
modello astratto e quello adottato in concreto.
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commissione di reati; ovviamente pero prevedere un modello che includa
molte persone, determinera dei rallentamenti nelle attivita di coloro
(managers e direttori generali) che sono tenuti a garantire la massima
efficienza dei processi decisionali e organizzativi®l¢. Si tratta pero di un
costo che sara poi adeguatamente ripagato dall’esenzione dell’ente da

responsabilita e dalle sanzioni.

§ 2.11.- (Segue): la predisposizione dei protocolli decisionali

Conclusosi uno scrupoloso e corretto monitoraggio delle aree a rischio, i
modelli organizzativi dovranno prevedere specifici protocolli di formazione
e attuazione delle decisioni dell’ente, ovvero le procedure che saranno in
grado di eliminare o ridurre il rischio individuato in determinate aree, nonché
fronteggiare le modalita attuative dei reati (art. 6, comma 2, lett. b))217.

Come primo irrinunciabile protocollo, le Linee Guida di
Confindustria suggeriscono I'adozione di un codice etico, elaborato sulla
falsariga dei comuni codici etici, il quale dovra contenere 1 diritti e i doveri di
cui ogni persona giuridica ¢ portatrice verso ’esterno e al suo interno, e i
principi generali di lealta, correttezza, trasparenza, rispetto dei precetti

normativi. Il codice etico € la ‘carta costituzionale’ dei diritti e doveri morali

216 Siveda, R. CLARIZIA, La responsabilita anmministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 303.
7 Trib. Napoli, 26 giugno 2007: «una volta effettuata la c.d. mappatura del rischio,
individuate cioe tutte le aree sensibili, deve stabilire per ognuna di esse degli specifici protocolli
di prevenzione che regolamentino nel modo piu stringente ed efficace possibile le attivita
peticolose, sottoponendo le regole ad un'efficace e costante azione di controllo e
presidiandole con altrettante e adeguate specifiche sanzioni per perseguirne le violazioni e per
garantire un'effettiva attuazione dell'intero sistema organizzativo cosi approntato, per rendere
cio¢ il modello non un mero strumento di facciata, dotato di una valenza solo formale, ma
uno strumento concreto e soprattutto dinamico, idoneo a conformarsi costantemente con il
mutamento della realta operativa ed organizzativa della persona giuridica.
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di ogni organizzazione imprenditoriale e costituisce finanche uno strumento
di accrescimento dell’etica all’interno dell’'impresa!s.

Gli altri protocolli affrontano nello specifico aspetti diversi. Alcuni
sono elaborati per la prevenzione dei reati e, in vista delle attivita a rischio,
devono impartire puntuali istruzioni sulle procedure da seguire,
distribuendo 1 compiti tra i soggetti destinatari della decisione. Altri sono
predisposti in funzione dei soggetti che a qualunque titolo operano per
conto dell’ente. Si tratta di protocolli che si rivolgono con particolare
attenzione ai collaboratori esterni (agenti, franchisees, concessionari di
vendita, consulenti), che pur non essendo qualificabili come sottoposti,
possono commettere reati nell’interesse o a vantaggio dell’ente?!.

Tali protocolli sono dotati di un’indubbia efficacia positiva in fase
di indagini, in quanto proprio grazie alle regole contenute al loro interno
potra ricostruirsi con precisione ogni fase decisionale: 'ente potra fornire la

prova che gli autori materiali del reato hanno eluso fraudolentemente 1

21 N. IRTI, Due temi di governo societario (responsabilita “amministrativa” — codici di

antodisciplina), in Ginr. Comm., 2003, p. 693, il quale afferma che l'adozione di un codice
etico «non ¢ e non rimane innocua professione di fede, programma di vita interiore, ma
costituisce fondamento di attese tutelate dal diritto. Cosi, quando leggiamo in codici etici
esset scopo dell'impresa di garantire una risposta immediata, qualificata e competente alle
esigenze dei clienti, informando i propri comportamenti a correttezza, cortesia e
collaborazione, questo non ¢ altro che determinazione unilaterale, ma giuridicamente
vincolante, del grado di buona fede e di diligenza, che la societa si obbliga a praticare; e,
quando troviamo che le imprese del gruppo rispetteranno l'ambiente e la salute pubblica,
questo non ¢ altro che determinazione unilaterale, ma giuridicamente vincolante di
condotte idonee a soddisfare interessi garantiti dalla Costituzione (artt. 9 e 32 Cost.). [...]
Si scrive e si dice che questi codici derivano da libera scelta delle imprese, costituiscono
espressione di autonomia, e in qualche modo si contrappongono alle norme dettate da
autorita esterne. E, cosi dicendo e scrivendo, forse si afferma il vero; ma vero ¢ altresi che
quelle norme, una volta poste e conosciute o conoscibili al pubblico, assumono un alto
grado di oggettivita, si fanno esterne al soggetto e lo vincolano al pari di qualsiasi altra
norma. Insomma la posizione di una norma non ¢ mai innocua: essa esprime una liberta
che si perde nel momento stesso in cui si esercitar.

2 | protocolli diretti nei confronti di tali soggetti dovranno ad esempio prevedere
sanzioni di tipo contrattuale.
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modelli organizzativi, dimostrare che 1 compliance programs prevedevano
meccanismi capillari, dimostrare che a sua volta 'organismo di vigilanza con
periodici controlli verificava il rispetto degli stessi.

Infine, Tart. 6, comma 2, lett. ¢) prevede un ulteriore protocollo,
quello relativo allindividuazione delle modalita di gestione delle risorse
finanziarie idonee ad impedire la commissione di reati, prezioso aiuto in un
settore come quello della gestione finanziaria, la quale convivendo con la
quotidiana circolazione di flussi finanziari, rappresenta un’area ad alto tasso
di rischio-reati. I’idoneita a scongiurare la commissione di reati connessi
con la gestione di risorse finanziarie dipende dalla trasparenza??; dalla
verificabilita e dalla prontezza nell’attivazione dinnanzi ad ipotesi di red flag
cui solitamente si collegano tali reati??!.

Nell’ambito della formulazione dei protocolli un notevole
contributo ¢ anche fornito dalla gestione di sistemi informatici che
elaborino modelli automatizzati di controlli preventivi, quali:

2.) le cd. Black-list di blocco preventivo dei sistemi di pagamento;

u.) Tinterruzione dei meccanismi decisionali ove non sussistano precisi
requisiti;

u1.) verifiche concernenti la disponibilita dei beni aziendali;

2v.) controlli di sicurezza determinati a garantire l'integrita e la riservatezza

dei documenti.

220 Si tratta di principio fondamentale nell’ambito della determinazione dei
protocolli e deve pervadere la complessiva politica economica dell’ente. Come ricorda A
FIORELLA, La responsabilita amministrativa dell’ente, cit., p. 5, la gestione delle risorse
finanziarie deve essere trasparente, in quanto la risorsa nascosta ¢ un espediente
impeccabile per la realizzazione di reati nell'interesse dell’ente: si pensi al fondo nero in
funzione del reato di corruzione.

21 Cosi, P. IELO, Compliance programs, cit., p. 111, il quale riporta quali esempi di red flag i
livelli di provvigioni eccedenti le regole del mercato, 'anomalia di un’operazione finanziaria
rispetto al mercato, oppure il ricorrere di piu agenti in relazione al medesimo affare.
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Il momento della costruzione dei protocolli decisionali, pertanto,
esigendo  una minuziosa analisi della gestione, delle risorse e
dell’organizzazione dell’ente, nonché delle sue singole funzioni aziendali,
permette ad ogni persona giuridica di rendere quanto piu personalizzato il
processo organizzativo, cosi da delineare un modello realizzato a sua
immagine e somiglianza. Ma la formulazione dei protocolli tocca un aspetto
determinante nella vita di ogni impresa: la segretezza?*? della documentazione
e dell’attivita che ha portato all’elaborazione dei modelli. Ogni protocollo
preventivo, al fine di essere efficace e completare in maniera valida I'intero
modello, deve essere cucito sulla base del carattere e della cultura
dell'impresa. Se deve essere idoneo a prevenire i reati, deve essere a
conoscenza dei meccanismi di funzionamento dell’ente, portare in luce le
sue falle, indagare sul suo passato, individuare reati sottaciuti o situazioni a
rischio. Deve cio¢ reperire tutto quello che ¢ necessario per realizzare un
modello organizzativo ben congegnato, il quale, in questi termini, costituira
il frutto di «una profonda e spietata autoanalisi ed autocritica»??® della
persona giuridica. Si tratta di un complesso di attivita e indagini cosi
penetranti all’interno dei luoghi piu nascosti e intimi della vita dell'impresa,
che lintera fase di preparazione dei protocolli preventivi dovrebbe essere
coperta dal segreto, in maniera tale da impedire che quello che costituisce
materiale istruttorio finisca per essere utilizzato dagli “avvoltoi” che
popolano la realta economica a discapito dell’ente.

Occorre, infine, sottolineare che previsione di specifici protocolli ¢

indispensabile anche per garantire che le decisioni siano poi correttamente

222 Sul punto, si veda I'analisi di C. DE MAGLIE, Responsabilita delle persone ginridiche,
cit., p. 251. L”Autrice si auspica che venga introdotta, nel procedimento a carico dell’ente,
una disposizione che copra con il segreto tutto I'arco temporale in cui si provvedera alla
preparazione del modello organizzativo.

23 ID,, cit., p. 251.
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attuate: da questo punto di vista la ‘procedimentalizzazione’ avrebbe
I'ulteriore finalita di consentire il controllo sulle attivita svolte e, inoltre, con
una chiara documentazione dell’7#er, si agevolerebbe la ricostruzione del

processo decisionale e dei ruoli assunti dai soggetti in esso coinvolti.

S 2.12.- I modelli organizzativi post factum

Nei paragrafi precedenti si ¢ avuto modo di vedere come la responsabilita
da illecito dell’ente subentri ogni qual volta si verifichi un fatto di reato,
appartenente al catalogo previsto agli artt. 24 e ss. del d.Igs. n. 231 del 2001,
a seguito di una condotta posta in essere o da un soggetto apicale o da un
sottoposto nell’interesse o a vantaggio dell’ente. Ma nella prassi possono
incontrarsi casi in cui ad esempio 1 vertici di un ente siano all’oscuro delle
llegalita o degli errori commessi da un amministratore o da un loro
dipendente, venendone a conoscenza solo al momento dell’incriminazione.
Affinché in ipotesi siffatte non si assista ad una comminatoria delle sanzioni
basata su un’esclusiva deduzione logica, secondo il teorema?* “non
potevano non sapere”, il legislatore italiano ha ritenuto opportuno
introdurre un’ipotesi di esonero della responsabilita o di riduzione della
pena riconducibili a una serie di comportamenti virtuosi dell’ente. Ha quindi
previsto una sorta di “scudo protettivo”??> in favore dell’ente nelle
disposizioni di cui agli artt. 6 e 7 del decreto: infatti, come si ¢ visto, Pente

sara considerato esente dalla responsabilita da reato se dimostrera di essere

224 Si veda sul punto, M. BARBUTO, Responsabilita amministrativa delle societa per i reati
commessi a suo vantaggio, ¢ in vigore dal 4 luglio 20012001 il D.1gs. n. 231/2001, in Impresa
Commerciale ¢ Industriale, 6/ 2001, p. 934.

225 Espressamente, M. BARBUTO, ap. #/t. cit., p. 934.
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in possesso di una peculiare tipologia di modello organizzativo e gestionale,
sia in caso di reato commesso da un soggetto che riveste una posizione
apicale, sia laddove commesso da un soggetto subordinato.

Questi modelli organizzativi sono stati delineati in maniera tale da
rappresentare il cuore pulsante dell'intera disciplina della responsabilita
amministrativa da reato, in quanto in funzione del momento in cui sono
adottati, possono escludere la responsabilita dell’ente o mitigare le
conseguenze sanzionatorie.

Ai modelli organizzativi vengono attributi, quindi, differenti effetti
a seconda del momento in cui gli stessi sono adottati, cosi da potersi
distinguere modelli “ante factuns” e modelli “post factuns’, a seconda che gli
stessi siano adottati prima o dopo la commissione del reato presupposto??°.

Come primo ruolo, ove adottati preventivamente sono in grado i
escludere la responsabilita dell’ente (art. 6 e art. 7).

Se si guarda, invece, alla fase delle indagini, ’ente, che abbia omesso
di adottare e attuare il modello organizzativo prima della realizzazione
dell’illecito, non usufruisce dell’esonero di responsabilita. 1l legislatore ha
deciso, comunque, di offrire all’ente la possibilita di beneficiare di una
sanzione mitigata, adottando e traducendo in concreto il modello anche post
delictum. Ad esempio se Pente adotta e mette in opera prima dell’apertura del
dibattimento di primo grado (che, ex art. 65 del decreto, in tal caso puo
essere sospeso) una delle condotte riparatorie di cui all’art. 17 del decreto,
puo scongiurare 'applicazione delle piu gravi sanzioni interdittive (art. 17,

lett. b) ) ed impedire di conseguenza la pubblicazione della sentenza di

226 Per una analisi approfondita si veda A. BASSI- T. M. EPIDENDIO, Ewnf e
responsabilita da reato: accertamento, sanzioni e misure cautelari, cit., p. 183; P. DI GERONIMO
Responsabilita da  reato  degli enti:  ladogione di  modelli organizzati post factum ed i/
commissariamento gindiziale nell'ambito delle dinamiche cautelari, in Ginr. merito, 2003, p. 254 ss.
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condanna (art. 18). La richiesta di voler predisporre e attuare i modelli in
esame unitamente alla realizzazione delle altre condizioni previste dall’art.
17, puo determinare anche la sospensione delle misure cautelari-interdittive
eventualmente adottate nel corso della causa (art. 49, comma 4 e art. 50,
comma 1).

Anche per quanto attiene all’applicazione delle sanzioni, i modelli
svolgono un ruolo di primo ordine. Infatti, pur essendo una costante
conseguenza dell’accertata responsabilita, la pena pecuniaria puod essere
sensibilmente ridotta da un terzo alla meta se, prima dell’apertura del
dibattimento, sia stato adottato e realizzato sul piano esecutivo un modello
idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi (art. 12)2%7; se
I'adozione del modello concorre con lintegrale risarcimento del danno e
con leliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato, o
quantomeno con un serio impegno in tal senso da parte dell’ente, la
sanzione sara ridotta dalla meta ai due terzi.

Passando alla fase esecutiva, 1 modelli organizzativi giocano un
duplice ruolo??8. In primis rivestono il ruolo di misura riparatrice degli
effetti del reato: ove ricorrano dopo la pronuncia della sentenza di
condanna, l'art. 78 prevede i tempi e i modi attraverso cui potra ottenersi la
conversione della sanzione interdittiva in sanzione pecuniaria. Il secondo
ruolo ¢ di carattere rieducativo, ed entra in atto qualora la sentenza di
condanna abbia, in luogo dell’applicazione di una sanzione interdittiva,

predisposto il commissariamento dell’ente: sara il commissario giudiziale,

227 A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti, cit., p. 65-66. Gli
Autori sottolineano come si tratti di un importante incentivo a favore degli enti, specie se
questi versino in ipotesi particolari in cui possano cumulare la riduzione di cui all’art. 12,
comma 2, con altre contemplate dal decreto o a quelle conseguibili tramite il ricorso a
disposizioni di carattere generale, come ad esempio Iipotesi della riduzione di pena che
Pente puo ottenere ricorrendo al patteggiamento o al rito abbreviato.

28 ID., cit., p. 67.
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nominato dal giudice nella condanna, che dovra curare ladozione e
Pefficace attuazione dei modelli organizzativi (art. 15 e art. 79).

Da ultimo ¢ opportuno precisare che in tutte le ipotesi di adozione
e attuazione dei modelli successivamente alla commissione del reato, dovra
ricorrersi a modelli dalle caratteristiche diverse rispetto a quelle con cui si
sarebbe dovuto realizzare un compliance program idoneo ante delictum, in cui si
tenga conto delle cause, delle circostanze che hanno contribuito alla
commissione dell’illecito e si dedichi specifica attenzione al settore aziendale
nel cui ambito ¢ stato commesso il reato??. Infatti, rispetto ai modelli
predisposti prima della commissione dell’illecito, i modelli attuati dopo
devono concentrarsi soprattutto sull’area dove il rischio si ¢ concretizzato e
si ¢ maturata la commissione del reato e devono prevedere misure dirette ad
evitare i reati della stessa specie di quello che ha dato origine all’indagine.
I’ente cosi dimostra la volonta di non reiterare le condotte contestate.

Allo stesso tempo la struttura dell’accertamento sembra essere la
stessa, sia che si tratti di modelli ante factum sia che si tratti di modelli post
factum, atteso che se non ¢ dubbio che il modello post facturz debba tenere
conto del reato gia commesso, ci0 non porta a ritenere che la struttura del

giudizio sia diversa, ma soltanto che la sua base dovra essere pit ampia*.

229 Sul punto si veda 'ordinanza del Tribunale di Roma del 4 aprile 2004, Finspa.

230 Da ultimo si veda Trib. Napoli, 26 giugno 2007, cit.: «Priva di pregio ¢, infatti,
l'argomentazione sviluppata dalla difesa, con cui si sostiene che sarebbe astrattamente
ipotizzabile una responsabilita delle indagate solo a partire dall'adozione dei rispettivi
modelli di organizzazione, non essendo concretamente esigibile nei loro confronti una
maggiore tempestivita di quella dimostrata, avuto riguardo ai necessari tempi tecnici per
l'elaborazione dei codici e per il loro iniziale necessario rodaggio. Benché il decreto
legislativo non contenga alcuna disposizione che individui un termine entro il quale
consentire agli enti di uniformarsi alle nuove disposizioni, dotandosi det rispettivi modelli,
ragioni di ordine logico ed alcuni testuali spunti normativi, dovrebbero precludere la
possibilita di fondare l'imputabilita dell'impresa sulla mancata adozione di modelli quando
fosse dimostrabile che la mancata adozione non sia dipesa da colpa, ma da oggettiva
impossibilita. La fragilita dell'assunto ¢ evidente. In difetto di una testuale ed esplicita
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S 2.13.- La misura della capacita preventiva e la fraudolenta elusione dei modelli

organiative

L’adozione e la concreta attuazione dei modelli organizzativi, insieme con
Iistituzione presso la struttura interna dell’ente dell’organismo di vigilanza,
costituiscono il pilastro fondamentale attorno al quale ruota il meccanismo
di esonero dell’ente dall’imputazione della responsabilita amministrativa da
reato. Si ¢ precedentemente illustrato?’! come l'ente non sia tenuto a
rispondere del reato laddove abbia elaborato e reso operativo un modello
organizzativo idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi, in
quanto il giudizio di idoneita ed efficacia si chiude con esito positivo anche
ove il compliance program nel concreto non sia riuscito a scongturare lillecito.
Ma perché possa operare I'efficacia esimente ¢ necessario che si
innesti un’ordinata sequenzialita delle dinamiche interne la vita dell’ente. Il
primo passo, come ampiamente detto, sara costituito dal trarre spunto dai
codici elaborati dalle associazioni di categoria. Si procedera allora
all'instaurazione presso la struttura interna della persona giuridica di un
organismo ad hoc che dovra rispondere a una serie di requisiti delineati dal
d.dgs. n. 231 del 2001, dare un volto concreto e tangibile all’autotutela
garantita dal decreto e, sulla base delle risultanze manifestatesi a seguito
della mappatura del rischio peculiare dell’impresa, degli obiettivi che essa si

prefigge, del suo assetto economico, culturale e territoriale, dovra

previsione, appate opinabile ricorrere a "ragioni di buon senso" per colmare l'asserita
lacuna del dato normativo con il rischio di un peticoloso relativismo nell'individuazione
del termine di c.d. tolleranza, della cui determinazione, peraltro, dovrebbe farsi carico, di
volta in volta, il Giudice chiamato a valutare l'esigibilita di comportament pit tempestivi
di quelli in concreto adottati».

21 Vedi retro.
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provvedere a garantire la corretta adozione e attuazione del modello
organizzativo costruito dall’ente. Se questi sono gli avvicendamenti che
devono susseguirsi perché un ente possa dar prova della efficacia del
modello organizzativo e della sua estraneita ad ogni progetto criminoso, e
P'assetto cui danno luogo viene trasfuso nella realta operativa, potrebbe
comunque assistersi all'imputazione in capo all’ente della responsabilita
dell’illecito contestato al soggetto posto in posizione apicale o sottoposto. Si
tratta dell’ipotesi in cui autore abbia commesso il reato presupposto con il
consenso, o lausilio, di uno o piu organismi di spicco dell’organigramma
aziendale, nell'interesse dell’ente. Ecco che allora il d.lgs. n. 231 del 2001, al
fine di impedire eventuali disincentivazioni nell’adozione dei modelli,
dovute alla constatazione da parte delle imprese che, malgrado il costo
sopportato per munirsi di un apparato organizzativo rispondente ai criteri di
efficacia e idoneita, si debba comunque rispondere dell’illecito in concreto
realizzatosi ad opera di un proprio soggetto, richiede che i modelli
organizzativi siano stati elusi fraudolentemente.

L’elusione fraudolenta??? diviene un punto chiave nell’attribuzione

della responsabilita, in quanto, ove venga provata, fornisce al contempo un

232 . . . .
L’espressione “fraudolenta” racchiude un ruolo essenziale nella configurazione

dell’ulteriore causa esimente (o nell’aggiunta di un criterio di imputazione) e fa richiamare
alla mente il reato di #uffa, o meglio all’elemento oggettivo della fattispecie L’art. 640, c.p.
recita: «Chiunque, con artifizi o raggiri, inducendo taluno in errore, procura a sé o ad altri
un ingiusto profitto con altrui danno, ¢ punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e
con la multa da euro 51 a 1032». E’ il tipico delitto fraudolento contro il patrimonio e le
modalita attraverso cui si concretizza possono presentare utili analogie con quelle
attraverso cul puo realizzarsi elusione fraudolenta del modello. Nella truffa ’elemento
oggettivo ¢ dato da condotte peculiari che enucleano quegli artifizi e raggiri attraverso i
quali il soggetto agente riesce ad ottenere che la vittima si inganni da sé. Il termine
“artifizio” sta ad indicare una trasfigurazione della realta, il camuffamento di cio che
realmente appare nella mondo fenomenico mediante il ricorso alla simulazione di cio che
non esiste, o alla dissimulazione di cio che invece sussiste (F. ANTOLISEL, Manuale di diritto
penale, Parte Speciale, a cura di L. Conti, Milano Giuffre, 2002, XIV ed., p. 356-357). 1l
“raggiro” ¢ lintraprendente capacita oratoria finalizzata a convincere il proprio
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nuovo elemento dell’efficacia e della generale bonta del compliance program e
dell’attivita svolta dall’organismo di vigilanza.

Osservando la stessa questione da una diversa angolazione, quanto
appena esposto equivale ad affermare che Ielusione non fraudolenta
costituisce un ulteriore criterio di imputazione del reato all’ente a titolo di
responsabilita®®3. N¢é tale considerazione puo contestarsi, escludendo la
responsabilita dell’ente per lintervento di una possibile anomalia nella
produzione dell’illecito, che si configuri come una ipotesi di “interruzione
del nesso causale”?3*, non distinguendosi in tal senso dall’accertamento del
nesso tra organizzazione difettosa e reato.

11 legislatore ha previsto che solo ove il modello idoneo ed efficace
a prevenire i reati-presupposto sia eluso fraudolentemente, possa escludersi
la responsabilita della persona giuridica.

La ratio risiede nel fatto che condotte classificabili come
“fraudolente” presuppongono che il reo abbia messo in atto un #er criminis
fondato necessariamente sull’artifizio e il raggiro, non solo dei normali

organi di controllo di cui ogni impresa ¢ dotata, ma dell’intero apparato

interlocutore, si sostanzia cio¢ in una menzogna, la quale, corredata di particolari suadenti
e da ragionamentl e teotie persuasive, sfocia nell’artifizio, ossia ¢ in grado di suscitare nella
mente di chi ci ascolta la convinzione che I'affermazione insincera rappresenti la verita. In
generale Iartifizio agisce sulla realta materiale, mentre il raggiro sulla psiche del soggetto e
vivono 'uno in funzione dell’altro. Il codice richiama nell’at. 640 c.p., I'idea di una vera e
propria ars dell’inganno, in cui emerga una particolare predisposizione del soggetto attivo
a ricorrere all’astuzia. Ma sul versante dell’applicazione della legge, tale idea va
affievolendosi, in quanto ai fini della sussistenza della truffa la prassi e la dottrina
ritengono che il raggiro non deve necessariamente consistere in una particolare sleale
messa in scena, essendo sufficiente qualsiasi simulazione o dissimulazione posta in essere
per indurre in errore (CRESPI-STELLA-ZUCCALA, Art. 640 ¢.p., in Commentario Codice penale,
p.- 2128). E’ interessante notare come le plurime vesti che la condotta fraudolenta tipica
della truppa puo assumere, queste possano essere calate nell’ambito dell’elusione
fraudolenta dei modelli organizzativi adottati dall’ente.

23 A. FIORELLA, La responsabilita dell'impresa, cit., p. 19 e in A. FIORELLA, La
responsabilita amministrativa dell’ente, cit., p. 0.

2 E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale di impresa, cit. p. 320.

113



preventivo-organizzativo-gestionale finalizzato a garantire, attraverso una
fitta ed estesa rete di misure cucite a misura dell’ente, la prevenzione e la
repressione delle varie forme della criminalita d’impresa.

Il termine “necessariamente” sta ad indicare che il soggetto agente ¢
solo, non puo beneficiare della complicita degli addetti ai lavori, non puo
contare sull’alleanza di dirigenti, o amministratori preposti al controllo dei
subalterni, né sui componenti dell’organismo di vigilanza, scrupoloso e
severo vigile del corretto funzionamento e rispetto del modello. Di
conseguenza, di fronte all’adozione di un sistema astrattamente idoneo a
prevenire la commissione di reati ed efficacemente attivo sul piano pratico,
colui che intende comunque realizzare un illecito nell'interesse, o almeno in
parte nellinteresse dell’ente, passando proprio per il tramite dell’impresa
incorruttibile, dovra escogitare una serie di comportamenti, sorretti dal dolo
di trarre in inganno 1 modelli organizzativo-preventivi e dalla
consapevolezza del carattere frodatorio degli strumenti impiegati,
dell’ingiustizia del profitto perseguito e del danno che ne deriva alla persona
giuridica-vittima, che siano in grado di raggirare i controlli, i protocolli
decisionali e le misure preventive che hanno ricevuto attuazione. Attraverso
il ricorso all’artifizio (ad esempio dichiarando una voce del bilancio
d’impresa alterata o inesistente, o dissimulando attivita, ecc.) il soggetto
fornira allente una raffigurazione della realta camuffata, la quale,
riconosciuta come vera dall'impresa grazie alla frode, non trovando
rispondenza nelle risultanze dei controlli o in quelle su cui si fondava la
mappatura del rischio, riuscira a disattivare quei meccanismi, o quelle misure
che, in assenza di alterazioni o trasformazioni del mondo reale, avrebbero
scoperto, prontamente segnalato e bloccato qualsiasi iniziativa criminosa.

Tutto questo ¢ Pespressione di un modello idoneo, efficace, osservato da
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tutti 1 componenti dellimpresa, efficientemente operativo, chiara
testimonianza di un ente che ha fatto il possibile per perseguire una politica
economica ispirata ai principi della trasparenza e della legalita.

Logico allora che, ove nonostante un simile assetto dovesse
comunque commettersi un reato, questo non sara riconducibile all’ente, in
quanto la sua realizzazione fraudolenta esclude il sussistere di una colpa
d’organizzazione, rappresentando cosi una “valvola di sicurezza” dell'intero

sistema della responsabilita degli enti.

§ 2.14.- L’attore principale del funzionamento del modello organizzativo: I'organismo di

vigilanza

Un ruolo fondamentale ai fini dell’esonero della responsabilita
amministrativa da reato ¢ svolto da una figura peculiare, che rappresenta
“Passoluta novita”, indicata al comma 1, lett. b) dell’art. 6. Si tratta
dell’organismo di vigilanza?®>, quell’entita che vede attribuirsi il compito di
vigilare sul funzionamento e 'osservanza dei modelli e di provvedere al loro
aggiornamento, attraverso l'esercizio di autonomi poteri di iniziativa e
controllo?®. L’ente che intende dar prova della sua irresponsabilita, deve
dimostrare, oltre al fatto di aver affidato a tale organismo il compito di
vigilare sul funzionamento e il rispetto delle prescrizioni stabilite dal
modello, che l'organismo non si sia macchiato di omesso o insufficiente

controllo. Il tratto che deve contraddistinguere I'organismo di vigilanza,

235 Ampiamente sul tema, E. BERTOLLL, L organismo di vigilanza ex d.lgs. 231/2001
nella dottrina e nella ginrisprudenza, in Resp. amm. soc. e ents, 2010, p. 61 ss..
236 In dottrina c¢’¢ chi parla di una vera e propria polizia interna all’ente. Cosi, A.

FIORELLA, La responsabilita amministrativa dell ente, cit., p. 13.
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vero e proprio staff altamente qualificato e specializzato, ¢ 'autonomia, la
quale concerne non solo i poteri, ma lintera sua struttura che lo rende
un’istituzione all’interno dell’ente.

L’obiettivo istituzionale dell’organismo consiste nel garantire che
Poperato societario si svolga entro i confini della legalita, in assenza di
violazioni idonee a far sorgere la responsabilita da reato?%.

I caratteri dell’organo di vigilanza sono:

a) L autonomia, intesa come autonomia formale, nel senso di indipendenza da
rapporti di subordinazione a organi esecutivi, garantita dalla collocazione in
posizioni generalmente di staff?’%] e autonomia dal punto di vista
sostanziale, che viene riconosciuta attraverso il conferimento da parte
dell’ente di un bagaglio di strumenti e strutture appropriate per
I'adempimento delle sue funzioni. I’organismo deve riservare sempre
un’attenzione maggiore per le aree a rischio, deve attuare interventi di
verifica e correzione tempestivi, e mettere periodicamente alla prova

I'adeguatezza e la funzionalita del modello organizzativo?%.

237 Cosi R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 300;
R. RORDORF, La normativa sui modelli di organigzazione, cit., p. 85; A. PASCULLI, La
responsabilita da reato, cit., p. 188, A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli
enti, cit., p. 90.

Soprattutto negli enti di medio grandi dimensioni, oltretutto quotati, si ricorre
allistituzione della funzione c.d. di #nternal anditing, o di revisione interna, ovvero un’attivita
indipendente ed obiettiva di assurance e consulenza finalizzata al miglioramento dell’efficacia e
dell’efficienza dell’organizzazione. Tale attivita posta in essere da una struttura interna
costituita ad hos, e alle dirette dipendenze del vertice esecutivo aziendale, ha il compito
specifico di valutare e migliorare i processi di controllo e di gestione dei rischi.

238 P. IELO, Market abuse e compliance programs, cit., p. 29.

239 In merito all’autonomia che contraddistingue l'organismo di vigilanza, C. DE
MAGLIE, sia in L'etica, cit., p. 339, che in Responsabilita delle persone ginridiche, cit., p. 251, si
domanda se l'autonomia che caratterizza 1 poteri di iniziativa dell’organismo, sia
totalmente incontrollata, al punto da rendere tale struttura libera di «]...] riferire a destra e
a manca come avvengono i processi decisionali all'interno dell'impresa [...]», in quanto
laddove sia cosi ¢ inevitabile andare in contro ad un’adverse publicity che proviene
dall'interno dell’organizzazione imprenditoriale, nonché verso procedimenti “a sorpresa”
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b) L’antorevolezza, garantita dal grado di professionalita, onorabilita di coloro
che compongono I'organo di vigilanza, il quale deve poter contare su esperti
in discipline specifiche e differenti.

c) Lautorita, da interpretare come la titolarita di poteri di ispezione e
controllo reali e insuscettibili di essere assoggettati a vincoli.

Il controllo cui organo ¢ preposto ¢ circoscritto alla sfera della
prevenzione e determinazione delle sole condotte illecite cui la legge
ricollega la responsabilita dell’ente, e il suo compito non ¢ dato dalla verifica
della mera regolarita formale degli atti societari, in quanto accanto
all'interesse immediato della societa, evitare cioe di incorrere in sanzioni
amministrative, vi ¢ un interesse mediato di stampo pubblicistico: 'organo
di vigilanza si colloca all'interno di un’organizzazione imprenditoriale al fine
di coniugare l'interesse privato con linteresse pubblico della liceita «degli
affari economici»*,

Un dato certo ¢ che per avere controlli efficaci, il controllore deve

essere il piu possibile indipendente dai soggetti controllati (i vertici)?#.

dell’ente, in cui i suoi dirigenti non sono riusciti ad essere informati o ad intervenire al fine
di arrestare il verificarsi del reato. Contra A. MANNA, La cd. responsabilita amministrativa, cit.,
p. 510-511, replica sostenendo le obiezioni della De Maglie superabili prefigurando
Porganismo di vigilanza come un’Authority indipendente con il compito di guidare
Poperato dei vertici e fungere da “filtro” tra questi e ’Autorita giudiziaria.

240 Cosi, R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 306.
In generale l'autore esclude che le funzioni tipiche dell’organismo di vigilanza siano
affidate ad un organo esterno all’ente sulla falsa riga dello schema delle societa di
revisione, in quanto in tale sede non si avrebbe a che fare con un mero controllo contabile
e documentale, ma con una vigilanza costante sulle numerose sfaccettature che la vita
quotidiana di un ente puo assumere. Si veda anche A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita
amministrativa degli enti, cit., p. 90. Gli autori affermano che l'organismo di vigilanza ¢ un
soggetto interno alla struttura della persona giuridica, ma cio non preclude che possano
concorrere a comporne larticolazione interna individui ad essa esterni, anzi proprio la
loro presenza accrescerebbe la professionalita e Iindipendenza che ne delineano il
carattere principale.

24 Da qui si potrebbe desumere che i membri del Consiglio di Amministrazione non
possano far parte dell’organismo di vigilanza.
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L’autonomia e Tlindipendenza dell’organismo di controllo richiede
implicitamente che la sua nomina sia di pertinenza dell’assemblea?®?, e che
esso non possa essere identificato con organi gia esistenti all’interno?# della
societa o ad essa esterni. In conformita anche allo spirito innovativo del
d.gs. n.231 del 2001, ¢ preferibile riconoscere 'organismo di vigilanza come
un organismo nuovo, foggiato ad hoc’*, formato da soggetti, sia esterni che
interni*®, che garantiscano agli enti un’apprezzabile forma di autotutela.
Potra avere una composizione monocratica — e coincidere negli enti

di piccole dimensioni con l'organo dirigente?* - ovvero collegiale. Questa

242 Si veda, U. LECIS, L organismo di vigilanza nei gruppi di societa, in Rip. La responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti, n. 1/2006, p. 46, sottolinea come «]...Jl'organismo di
vigilanza sia “dell’ente” in quanto nominato dall’organo direttivo di quello stesso
ente..[...]». Ed allora nell’ambito dei gruppi di societa, ’Autore si sofferma sulla
conseguenza a cui tale considerazione porta, e cio¢ se I'organismo puo essere composto
da soggetti che non sono dipendenti dell’ente, allora tra i suoi membri possono incontrarsi
soggetti che compongono l'organismo di vigilanza di altre societa del Gruppo.

o R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 307-308, il
quale allude in particolare alla figura del collegio sindacale ed esclude che possa essere
identificato con l'organismo di vigilanza. Dello stesso parere E. GRANATA, I codici d
comportamento redatti dalle associazioni rappresentative degli enti. L'esperienza  dell associagione
bancaria italiana, in La responsabilita da reato degli enti nell’ordinamento italiano, Supplemento n. 6
di Cass. pen., 2003, p. 92 ss.. Contra R. RORDORF, La normativa sui modelli di organizzazione,
cit., p. 86-87.

244 R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 310, C. E.
PALIERO, I/ d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231, cit., p. 47; B. GRANATA, [ codici di comportamento, cit.,
p- 96, il quale propone che tra i componenti dell’organo di vigilanza ricorra la necessaria
partecipazione almeno di un amministratore indipendente con apposita delega di funzioni,
considerando tale presenza una garanzia indispensabile per il controllo dell’efficace ed
efficiente attivita del zp management.

245 Come osservano A. IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita amministrativa degli enti,
cit.,, p. 92, il membro dell’organismo di vigilanza, qualunque sia la provenienza, dovra
mantenere una distanza adeguata dall’organo dirigente. Si porta come esempio 'ordinanza
del Tribunale di Roma del 4 aprile 2003, in cui il giudice ha ritenuto fosse inidonea la
nomina, all'interno dell’organismo di controllo, di un soggetto che nella stessa azienda
rivestiva il ruolo di responsabile della sicurezza, in quanto cio era fonte di un’indubbia
commistione tra il ruolo di vigilanza impostogli con I'essere membro dell’organismo, e il
ruolo di amministrazione attiva derivante dalla veste di responsabile della sicurezza.

246 Nellipotesi ex art. 6, comma 4, C. DE MAGLIE, in L'efica, cit, p. 338 e in
Responsabilita delle persone giuridiche, cit., p. 251, ritiene che nelle grandi aziende i vertici non
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diversa previsione non sta pero ad indicare una «svalutazione» della
funzione di vigilanza allinterno delle imprese di modeste dimensioni.
L’organo dirigente dovra cosi affidarsi ad un delegato o avvalersi di un zeam
di professionisti esterni di supporto.

E stato poi osservato che nei gruppi di imprese sussiste "onere per
ciascuna impresa collegata o controllata di dotarsi di un autonomo compliance
officer??’.

L’indipendenza, la distinta struttura organizzativa, nonché i
peculiari compiti che lo investono, non fanno in ogni caso dell’organo di
vigilanza un centro operativo completamente avulso dalla realta aziendale in
cui viene inserito, né tra I'altro rappresenta un antagonista del Consiglio di
Amministrazione. Al contrario, dovranno essere assicurati appositi
strumenti di dialogo e circolazione delle informazioni tra il Consiglio di
Amministrazione e il soggetto preposto alla vigilanza in vista di un
coordinamento utile per I'intera azienda.

Lart. 6, comma 2, lett. d) dispone che il modello organizzativo e
gestionale dell’ente debba prevedere “obblighi di informazione nei confronti
dell’organismo deputato a vigilare sul funzionamento e l'osservanza dei
modelli”: la disposizione sta ad indicare che ogni persona giuridica dovra
provvedere a garantire efficaci flussi informativi tra gli organi dirigenziali e
Porganismo di controllo. I flussi informativi circolano tra i diversi livelli
della struttura dell’ente. Non riguardano solo la comunicazione tra i vertici e

Porganismo, ma ¢ il caso di parlare di flusso informativo circolare, in cui

possano far parte dell’organismo di controllo, ma che al massimo possano interferirvi
indirettamente.

247 E. AMODIO, Rischio di impresa e responsabilita degli enti nei gruppi multinazionali, in Rap.
it dir. ¢ proc. pen., 2007, p. 1289, il quale osserva che la capogruppo ¢ spesso distante dalle
scelte operative delle “societa figlie” e impossibilitata a rilevare le peculiari esigenze
preventive, a monitorare 'osservanza del modello e a curarne 'aggiornamento.
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rilevano anche 1 canali informativi che, almeno, in teoria dovrebbero
collegare gli organi sottoposti con i vertici aziendali: ¢ importante che tali
canali vi siano e che rimangano aperti. Infatti, laddove si verifichi un’ipotesi
di omessa vigilanza da parte dei dirigenti circa Poperato dei soggetti ad essi
subordinati, il flusso di informazioni che deve pervenire costantemente e
tempestivamente fino all’organo di vigilanza rimane incompleto, si
consolida una falla nell’assetto del modello e inevitabilmente dalla sua
inefficacia non potra non derivare la responsabilita dell’ente?#8. I’organismo
di vigilanza, infatti, ¢ in grado di adempiere al corretto esercizio delle sue
funzioni di indagine e controllo anche in virta del flusso informativo che
riceve da parte dei vertici.

Sulla base degli esiti delle sue attivita di indagine e delle notizie
ricevute, lorganismo di vigilanza dovra provvedere a comunicare
periodicamente all’organo di amministrazione una relazione sull’attivita

svolta e sullo stato attuativo dei modelli di organizzazione?¥.

248 Dove si sia realizzato un reato si cela un mancato o incompleto scambio di notizie.
249 R. CLARIZIA, La responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., p. 314. Ogni
volta che il vertice dell’apparato dirigente lo ritenga opportuno I'organismo di vigilanza
deve effettuare un reporting verso gli organismi apicali. La formazione periodica dell’attivita
di vigilanza — di solito annuale- costituisce l'indice piu credibile della sua continuita nel
tempo, con la conseguenza che l'ente potra soddisfare il canone probatorio. Sul punto,
T.E. ROMOLOTTI, Prove di ingegneria genetica sull’Organismo di vigilanza: il nuovo ruolo previsto
dalla normativa antiriciclaggio, in Resp. amm. soc. e enti, 2008, p. 87 ss., il quale enuclea tutti gli
obblighi introdotti dall’art. 52 d.lgs. 231/2007, concernente la prevenzione da attivita di
riciclaggio e di finanziamento del terrorismo. «Innanzitutto, 1’Organismo dovra
comunicare (art. 52, comma 2, lett. @) alle autorita di vigilanza di settore tutti gli atti o i
fatti di cui venga a conoscenza nell’esercizio dei propri compiti che possano costituire una
violazione delle disposizioni emanate ai sensi dell’art. 7, comma 2, del decreto
antiriciclaggio. Il che significa che il rispetto delle disposizioni delle autorita di vigilanza
circa le modalita di adempimento degli obblighi di adeguata verifica del cliente,
organizzazione, registrazione, procedure e controlli interni, dovra essere oggetto di
supervisione da parte dell’Organismo di Vigilanza; corollario di detta previsione ¢ che tali
disposizioni dovranno essere quindi recepite nei protocolli dell’ente. Un altro obbligo di
comunicazione esterna ¢ quello previsto (art. 52, comma 2, lett. ¢) nei confronti del
Ministero dell’economia e delle finanze in materia di infrazioni relative a (i) le limitazioni
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Una questione rimasta aperta riguarda la possibilita che possa
sorgere in capo all’organismo di vigilanza una responsabilita penale per
omessa o insufficiente vigilanza, in caso di commissione di illeciti da parte
del’ente a seguito del mancato esercizio del potere di vigilanza
sullattuazione e il funzionamento del modello. Una responsabilita
dell’organismo in ipotesi di questo tipo potrebbe di primo acchito essere
ricondotta all’art. 40, comma 2, c.p. e quindi al principio secondo cui “non
impedire un evento, che si ha 'obbligo giuridico di impedire, equivale a
cagionarlo”. I’organismo risponderebbe a titolo di concorso omissivo nei
reati commessi dall’ente. Tale ricostruzione perod non appare condivisibile,
atteso che l'organismo non ha l'obbligo giuridico di impedire il reato
altrui®. Laddove accerti delle spie allarmanti, o riceva delle segnalazioni di
pericolo, non potra fare altro che avvertire con la massima celerita i vertici,
proponendo eventualmente un diverso modello da applicare in sostituzione
di quello oggetto di fallimento o violazione, ma rimane comunque
sprovvisto dei poteri e dell’obbligo di impedimento. Infatti, 'organismo di
sorveglianza non ¢ titolare di obblighi di garanzia, bensi di sorveglianza ed ¢
tenuto unicamente a segnalare le disfunzioni e a intervenire in veste di
tecnico specializzato, atteso che per un’efficace attivita di prevenzione

Porganismo di vigilanza deve essere pervasivo e coinvolgere il personale

all’'uso del contante e dei titoli al portatore e (i) il divieto di conti e libretti di risparmio
anonimi o con intestazione fittizia. In queste ipotesi, 'ambito di applicazione della norma
appare piu ampio, in quanto mentre nel caso precedente 'obbligo resta circoscritto ad atti
o fatti di cui I'Organismo venga a conoscenza “nell’esercizio dei propri compiti”, ora il
testo normativo si riferisce pit genericamente ad infrazioni di cui si abbia notizia. 1l che
sembra includere tutte le ipotesi anche estranee all’esercizio delle funzioni del’Organismo
stesso, di cul comunque questo abbia avuto notizia». I’omissione di tali comunicazioni ¢
punita con la reclusione fino a un anno e con la multa da 100 a 1000 euro, ai sensi dell’art.
55 del d.Igs. n. 231 del 2007.

250 Diversa ipotesi invece ¢ quella in cui i membri dell’organismo hanno preso parte,
attraverso 'omissione delle proprie funzioni di vigilanza, ad un illecito compiuto da altri, dove
trovano applicazione le norme relative al concorso di persone nel reato, ex art. 110 ss. c.p..
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dell’ente a tutti i livelli dell’organizzazione, con controlli costanti, attivita di
monitoraggio>!.

Infine, si evidenzia che la legge di stabilita 2012, 1a n. 183 del 2011,
prevede, tra le tante novita, la modifica dell’articolo 6 del d.lgs. n. 231 del

200122, In base a questa riforma, nelle societa di capitali, le funzioni

251 Tra le linee guida tracciate dall’art. 6 in merito a quanto i modelli organizzativi
debbano prevedere, il comma 2, lett. d) impone che essi prevedano obblighi di
informazione verso 'organismo di vigilanza. Alla radice di questa scelta legislativa vi ¢ la
predisposizione di uno strumento che vada a conferire maggiore effettivita ed adeguatezza
ai modelli, e che contemporaneamente ne rafforzi la funzione preventiva. Le informazioni
possono essere suddivise in informazioni “neutre” e “sporche” (Le espressioni sono di A.
IANNINI-G. ARMONE, Responsabilita  amministrativa degli ents, cit., p. 87). Le prime
concernono le vicissitudini normalmente oggetto della costante azione di controllo svolta
dall’organismo di vigilanza e consistono nelle attestazioni inviategli periodicamente dai
soggetti esercenti le attivita rischiose per le quali sono stati fissati degli appositi protocolli
(Dovra trattarsi di informazioni in cui i mittenti documentino losservanza delle
prescrizioni contenute nel modello, o le ragioni della loro violazione). Con riguardo alle
notizie neutre, le Linee Guida di Confindustria, affermano che lobbligo di dare
informazioni all’organismo di vigilanza debba riguardare: «a) le risultanze periodiche
dell’attivita di controllo delle stesse» (cio¢ dalle funzioni a rischio) «posta in essere per
dare attuazione ai modelli (rgport riepilogativi dell’attivita svolta, attivita di monitoraggio,
indici consuntivi, ecc.); b) le anomalie o atipicita riscontrate nell’ambito delle informazioni
disponibili (un fatto non rilevante se singolarmente considerato, potrebbe assumere
diversa valutazione in presenza di ripetitivita o estensione dell’area di accadimento)».
Passando alle cd. notizie sporche, si tratta di informazioni dalle quali emergono segnali di
autentica illiceita, in quanto relative la realizzazione di un reato o di pratiche incompatibili
con 1 principi cui Pente si ¢ ispirato fina dalla sua costituzione e che aveva tradotto nel
modello organizzativo. La diffusione di notizie sporche, comporta la parallela
divulgazione spesso false o calunniose, in ogni caso idonee ad arrecare un pregiudizio in
termini di immagine, prestigio e affari. Ne discendono procedure di circolazione che da
un lato garantiscano la riservatezza degli autori delle informazioni e una loro immunita da
eventuali ritorsioni. Sul punto, P. IELO, Compliance programs, cit., p. 112, e A. IANNINI-G.
ARMONE, Responsabilita amministrativa degli ents, cit., p. 88. Questi ultimi rilevano che un
correttivo auspicabile, che oltretutto funge da incentivo alla trasmissione di informazioni,
puo essere proteggere I'informatore assicurandogli 'anonimato e prevedendo nelle ipotesi
di dipendenti-sottoposti dell'impresa, anche ove la notizia sia infondata o non veritiera
con il solo limite della calunnia, che la denuncia non determini nei loro confronti
ripercussioni negative come il licenziamento, il demansionamento, o il trasferimento.

252 E’ stato inserito il comma 4 /is il quale dispone che «Nelle societa di capitali il
collegio sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione
possono svolgere le funzioni dell’organismo di vigilanza di cui al comma 1, lettera by.
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dell’Organismo di vigilanza possono essere svolte dal collegio sindacale, dal
consiglio di sorveglianza e dal comitato per il controllo della gestione.

E bene anche ricordare come in merito al collegio sindacale, la
stessa legge n. 183 del 2011 ne ha delimitato proprio la collegialita,
prevedendo la sostituzione dell’organo composto da 3 o 5 sindaci, con
Porgano monocratico, il sindaco unico nelle societa di capitali. In
quest'ultimo caso, in particolare si prevede la nomina dell’organo
monocratico, quando 1 ricavi o il patrimonio netto non superino la soglia
limite di 1 milione di euro. Nelle societa a responsabilita limitata invece, le
funzioni dell’Organismo di vigilanza, non essendoci piu il collegio sindacale,
secondo la novella dell’articolo 2477 c.c., non possono essere affidate ai 3 o
5 sindaci componenti Porgano di controllo della legalita dei conti; di talché
le funzioni dell’organismo di vigilanza saranno svolte da un organismo a cio
dedicato ovvero, nel caso in cui la societa a responsabilita limitata abbia

piccole dimensione, dallo stesso organo dirigente.

§ 2.15.- La necessita di un adegnato sistema disciplinare

A conclusione dell’zer, gli artt. 6, comma 2, lett. e), e 7, comma 4, lett. b),
dispongono che nella configurazione del modello questo debba essere
provvisto di un adeguato apparato disciplinare che trovera applicazione
nelle ipotesi di mancato rispetto delle misure disposte dal modello stesso. Il
sistema disciplinare non va a colpire i comportamenti da cui scaturisce il
reato generatore della responsabilita dell’ente, ma la mancata osservanza
delle regole introdotte nella vita della persona giuridica con I'adozione e

Pattuazione del modello. Si tratta di un sistema strettamente correlato con
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efficacia del modello: Pefficienza dell’uno dipende dalla validita dell’altro e
viceversa. Allora in questa biunivocita che poi deve garantire un’ottimale
interazione tra il compliance program e T'intero impianto della responsabilita
degli enti, occorre che il sistema disciplinare «non sia flatus vocis»®>3, bensi che
si erga su disposizioni risolutive e concrete. Al riguardo diviene opportuno
ricorrere a dei corsi di #raining presso 1 quali coloro che devono rispettare il
sistema disciplinare possono ricevere una corretta formazione, secondo
indirizzi che possono ripartirsi tra linee?>*: a) generali, le quali informano tutti
1 dipendenti in merito alle peculiarita del modello, ai suoi contenuti e a quelli
del codice etico, alle funzioni del sistema e alle auspicate condotte che
dovranno porre in essere; b) specifiche, rivolte a coloro che esercitano le
proprie funzioni nei settori a rischio, conferiscono loro tutti gli strumenti
necessari per attuare e usufruire delle funzionalita del modello; ¢) direzionalz,
a beneficio dell’organismo di vigilanza.

Il sistema disciplinare comprendera una parte sostanziale, in cui
elenchera le condotte disciplinarmente rilevanti con le relative sanzioni, ed
una parte procedurale, in cui si regolamenteranno le modalita di
accertamento degli illeciti, e quelle di irrogazione delle sanzioni., nel rispetto
- come segnalato dalle Linee Guida di Confindustria - dei limiti dettati per 1
lavoratori dipendenti dall’art. 7 dello Statuto dei lavoratori. Le sanzioni e il
relativo procedimento di accertamento e applicazione devono essere
compatibili con la natura giuridica del rapporto che intercorre tra il

destinatario degli obblighi, apicale o sottoposto che sia, e I'ente e tenere in

253 P. IELO, Compliance programs, cit., p. 112. E’ quanto conferma la decisione del GIP
di Bari che con ordinanza del 18 aprile 2005, caso Scarl-La Fiorita 2000, ha posto in
evidenza l'inadeguatezza del compliance program sulla base dell’assenza di specificita del
sistema sanzionatorio di cui era corredato.

254 Cosi S. FORTUNATO, in La prevenzione degli illeciti societari, a cura di David Davies,
in 2Sole24ore.
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considerazione le sanzioni previste per ogni tipo di rapporto dalla normativa

di settore?53.

§ 2.16.- (Segue): la rilevanza del modello organizzativo nel sistema degli appalti pubblici

Anche se ¢ un tema poco analizzato dal punto di vista scientifico, si
caratterizza per la straordinaria continuita tra la disciplina penale e la
disciplina amministrativa e per P'attualita della problematica.

Sempre piu spesso, infatti, gli enti che operano nel mondo degli
appalti pubblici possono incorrere in varie ipotesi di reato, quali la
corruzione?®, Iassociazione per delinquere, turbativa d’asta, ribassi
concordati, senza tralasciare i problemi sulla sicurezza sul lavoro.

In questi casi, le aree di rischio, 1 settori in cui puo piu facilmente
verificarsi I'illecito, sono quelli che si occupano della gestione finanziaria, ma
anche l'ufficio legale e l'ufficio gare che si occupa della predisposizione dei
documenti di partecipazione alle gare di appalto.

Elevato ¢ anche il rischio di frode, per quei comportamenti illeciti
commessi da soggetti apicali nella posizione di istigatori e da soggetti
subordinati come autori materiali; si pensi all’alterazione di documenti, alla
falsa attestazione sull’esistenza di condizioni per la partecipazione a gare, ad
erogazioni pubbliche. E ancora, per le societa che operano in questo settore,

¢ anche elevato il rischio di commissione di reati di falso, di cui all’art. 25 bis,

255 P. IELO, Market abuse e compliance programs, cit., p. 31.
236 Si faccia il caso di una impresa che non possiede 1 requisiti per partecipare alla gara
a pena di esclusione e corrompe un membro della commissione affinché ometta di
rilevare questa causa di esclusione.

Tra Paltro la corruzione ¢ un reato il piu delle volte funzionale alla commissione
di altri reati come ad esempio quelli di truffa nelle erogazioni pubbliche.
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del d.lgs. n. 231/2001, nonché il rischio di reati societari previsti dall’art. 25
ter, per il quale bisogna monitorare tutte le attivita nelle quali intervengono i
manager o 1 loro delegati al fine di attribuire il valore definitivo di alcune
poste, come crediti, rimanenze, partecipazioni, fondi rischi che
rappresentano I'utile dell’ente.

In tutte queste ipotesi I'importanza dei modelli ¢ ancora piu sentita
se si pensa all’art. 9, comma 2, che prevede il divieto di contrarre con la
pubblica amministrazione, quando la persona giuridica ha tratto un profitto
di rilevante entita o se vi ¢ stata una reiterazione dell’illecito. Tale misura
sanzionatoria ¢ bilaterale, perché ¢ diretta alla persona giuridica ma altresi
indirizzata anche alla pubblica amministrazione che non deve stipulare i
contratti con l'impresa colpita dalla sanzione interdittiva. Tali misure
limitano la possibilita per le imprese di partecipare a procedure di evidenza
pubblica e limitano la capacita delle stesse di essere affidatarie di contratti
pubblici e tra laltro non potranno avere durata inferiore a tre mesi né
superiore a due anni salva I'ipotesi in cui siano applicate in via definitiva.

Ma cio che piu grave ¢ che queste misure comportano 'immediata
esclusione dalle procedure di evidenza pubblica in quanto ¢ prevista
espressamente dall’art. 38, lettera m)?%’, del Codice dei Contratti, che elenca
1 requisiti di ordine generale che devono possedere tutti i soggetti che

aspirano a partecipare alle gare d’appalto, come causa di esclusione

257 Lrart. 38 del codice dei contratti prevede che «Sono esclusi dalla partecipazione
alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori, forniture e servizi,
né possono essere affidatari di subappalti, e non possono stipulare i relativi contratti i
soggetti: | .. | ») nei cui confronti ¢ stata applicata la sanzione interdittiva di cui
all'articolo 9, comma 2, lettera c), del decreto legislativo dell'8 giugno 2001 n. 231 o altra
sanzione che comporta il divieto di contrarre con la pubblica amministrazione compresi i
provvedimenti interdittivi di cui all'articolo 36-bis, comma 1, del decreto-legge 4 luglio
2000, n. 223, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 agosto 2006 n. 248».
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automatica, atteso che tali soggetti devono essere affidabili da un punto di
vista tecnico ma anche dal punto di vista ‘morale’.

In questi casi la Commissione di gara non ha alcun potere
discrezionale ma deve procedere all’esclusione automatica delle imprese nei
cui confronti ¢ stata applicata la sanzione interdittiva di cui al d.lgs. n. 231
del 2001258,

E bene sgombrare il campo da facili suggestioni e riflettere sul fatto
che T'adozione del modello organizzativo consente effettivamente alle
imprese di ridurre il rischio di commissione di illeciti, con particolare
riferimento — come gia detto - ai rapporti per esempio con i funzionari
pubblici nella partecipazione alle gare di appalto, tipizzando le procedure da
adottare quando 'impresa ha rapporti con la pubblica amministrazione; di
ridurre le possibilita di esclusione dalle partecipazione alle procedure di gara
e ai subappalti.

In tutti 1 casi esaminati, per poter collaborare con la pubblica
amministrazione, il filo conduttore ¢ la “moralita dell’'impresa”, moralita che
si perfeziona con I'adozione di una “carta dei valori operativa” quale ¢ il
modello organizzativo.

Altro argomento convincente per l'adozione dei modelli nelle
imprese che si occupano di appalti pubblici ¢ la richiesta espressa sempre
piu frequente da parte del’amministrazione, a volte addirittura nei bandi di
gara dove vengono previsti punteggi maggiori alle offerte delle imprese che

si sono dotate di tali modelli

258 Si pensi, invece, che negli altri casi previsti dall’art. 38, lettera c) del Codice dei
Contratti la stazione appaltante sara chiamata a fare una valutazione discrezionale,
occupandosi di accertare caso per caso se la condanna definitiva vada ad inficiare la
moralita professionale della impresa anche in relazione alle prestazioni oggetto

dell’appalto.
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Si ricordi infine che per le imprese che operano con
I’'amministrazione vengono istituite procedure specifiche controllate per il
conferimento di incarichi e consulenze esterne e viene previsto ad esempio
il divieto di avere rapporti contrattuali o comunque retribuiti con soggetti
investiti di funzioni pubbliche connessi in qualsiasi modo ad attivita della
societa in particolare se inerenti ad autorizzazioni, contributi e corrispettivi.
Inoltre, ¢ proibito offrire denaro o doni a dirigenti, funzionari o dipendenti
della Pubblica Amministrazione; ¢ proibito offrire o accettare qualsiasi
dono, servizio o prestazione per ottenere trattamenti piu favorevoli in
relazione ai rapporti che 'ente intrattiene con la Pubblica Amministrazione;
se ¢ in corso una trattativa, una richiesta o qualsiasi altro rapporto con
I’Amministrazione, i dipendenti incaricati non devono influenzare le
decisioni della controparte e nello specifico dei funzionari che trattano per
conto della Pubblica Amministrazione; nei rapporti con la Pubblica
Amministrazione 'ente non deve farsi rappresentare da un soggetto terzo
quando si possono creare situazioni di “conflitti d'interesse”. Inoltre, nel corso
di una trattativa/rapporto commerciale con la PA, lente non deve
intraprendere le seguenti azioni: proporre opportunita d’impiego che
possono avvantaggiare dipendenti della PA; offrire in alcun modo omaggi;
sollecitare ed ottenere informazioni riservate che possono compromettere la
reputazione di entrambe le parti. Infine, sarebbe eticamente corretto, vietare
I'assunzione alle dipendenze dell’ente di ex funzionari della Pubblica
Amministrazione che abbiano partecipato personalmente e rappresentato la

Amministrazione in trattative d’affari con ente in questione.
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§ 2.17.- (Segue): i modelli organizzativi in materia di sicurezza sul lavoro

I modelli organizzativi in materia di sicurezza e salute sul lavoro, sono
disciplinati dall’art. 30, del d.Igs. 9 aprile 2008, n. 81 (c.d. Testo Unico sulla
sicurezza sul lavoro) che prevede espressamente i c.d. «modelli di

organizzazione e gestione»?® e introduce una nuova tipologia di compliance

259 Per comodita di lettura se ne riporta il contenuto: “l. Il modello di
organizzazione e di gestione idoneo ad avere efficacia esimente della responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di
personalita giuridica di cui al decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, deve essere
adottato ed efficacemente attuato, assicurando un sistema aziendale per 'adempimento di
tutti gli obblighi giuridici relativi:

a) al rispetto degli standard tecnico-strutturali di legge relativi a attrezzature, impianti,
luoghi di lavoro, agenti chimici, fisici e biologici;

b) alle attivita di valutazione dei rischi e di predisposizione delle misure di prevenzione e
protezione conseguenti;

c) alle attivita di natura organizzativa, quali emergenze, primo soccorso, gestione degli
appalti, riunioni periodiche di sicurezza, consultazioni dei rappresentanti dei lavoratori
per la sicurezza;

d) alle attivita di sorveglianza sanitatia;

e) alle attivita di informazione e formazione dei lavoratori;

f) alle attivita di vigilanza con riferimento al rispetto delle procedure e delle istruzioni di
lavoro in sicurezza da parte dei lavoratori;

@) alla acquisizione di documentazioni e certificazioni obbligatorie di legge;

h) alle periodiche verifiche dell'applicazione e dell'efficacia delle procedure adottate.

2. 1l modello organizzativo e gestionale di cui al comma 1 deve prevedere idonei sistemi
di registrazione dell'avvenuta effettuazione delle attivita di cui al comma 1.

3. Il modello organizzativo deve in ogni caso prevedere, per quanto richiesto dalla natura
e dimensioni dell'organizzazione e dal tipo di attivita svolta, un'articolazione di funzioni
che assicuri le competenze tecniche e 1 poteri necessari per la verifica, valutazione,
gestione e controllo del rischio, nonché un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il
mancato rispetto delle misure indicate nel modello.

4. 11 modello organizzativo deve altresi prevedere un idoneo sistema di controllo
sull'attuazione del medesimo modello e sul mantenimento nel tempo delle condizioni di
idoneita delle misute adottate. Il riesame e 'eventuale modifica del modello organizzativo
devono essere adottati, quando siano scoperte violazioni significative delle norme relative
alla prevenzione degli infortuni e all'igiene sul lavoro, ovvero in occasione di mutamenti
nell'organizzazione e nell'attivita in relazione al progresso scientifico e tecnologico.

5. In sede di prima applicazione, 1 modelli di organizzazione aziendale definiti
conformemente alle Linee guida UNI-INAIL per un sistema di gestione della salute e
sicurezza sul lavoro (SGSL) del 28 settembre 2001 o al British Standard OHSAS
18001:2007 si presumono conformi ai requisiti di cui al presente articolo per le parti
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programs in materia di sicurezza sul lavoro?®. Tali modelli organizzativi
riguardano 1 reati di omicidio colposo e lesioni colpose gravi o gravissime,
reati che sono stati traghettati nel catalogo®! del d.lgs. n. 231 del 2001
tramite la legge n. 123 del 2007 e successivamente sono stati oggetto di

approfondimento ad opera del d.Igs. n. 81 del 2008.

corrispondenti. Agli stessi fini ulteriori modelli di organizzazione e gestione aziendale
possono essere indicati dalla Commissione di cui all'articolo 6.

5-bis. La commissione consultiva permanente per la salute e sicurezza sul lavoro elabora
procedure semplificate per la adozione e la efficace attuazione dei modelli di
organizzazione e gestione della sicurezza nelle piccole e medie imprese. Tali procedure
sono recepite con decreto del Ministero del lavoro, della salute e delle politiche sociali.

6. L'adozione del modello di organizzazione e di gestione di cui al presente articolo nelle
imprese fino a 50 lavoratori rientra tra le attivita finanziabili ai sensi dell'articolo 117,

260 In argomento si veda, L. D’ARCANGELO, La responsabilita da reato degli enti per gli
infortuni sul lavoro, in Resp. amm. soc. e enti, 2008, p. 77 ss.; A. MAZZERANGHI, Modelli
organizzativi in materia di sicurezza sul lavoro: come interpretare in modo organico le disposizioni
legislative, in Resp. amm. soc. e entiy 2009, p. 43 ss.; De Santis G., Profili penalistici del profilo
normativo sulla sicuregza nei lnoghi di lavoro introdotto dal d.lgs. n. 81/2008, in Resp. civ. e prev.,
2008, p. 1660 ss.; V. MASIA, Modelli di organizzazione antinfortunistici e posigioni di garangia, tra
vecchio e nunovo, in Resp. amm. soc. e enti, 2008, p. 75 ss.; A. TONANI — P. TERAMO, L¢ modalita
di attnazione ed i problemi di coordinamento di un nuovo modello organizzativo nell ambito della salute e
della sicurezza sul lavoro, in Resp. amm. soc. e enti, 2008, p. 171 ss.; O. DI GIOVINE, Sicurezza
sul lavoro, malattie professionali e responsabilita degli enti, in Cass. pen., 2009, p. 13306 ss..

261 E stato cosi inserito Iart. 25-septies che dispone: “1. In relazione al delitto di cui
all'articolo 589 del codice penale, commesso con violazione dell'articolo 55, comma 2, del
decreto legislativo attuativo della delega di cui alla legge 3 agosto 2007, n. 123, in materia
di salute e sicurezza sul lavoro, si applica una sanzione pecuniaria in misura pari a 1.000
quote. Nel caso di condanna per il delitto di cui al precedente periodo si applicano le
sanzioni interdittive di cui all'articolo 9, comma 2, per una durata non inferiore a tre mesi
e non superiore ad un anno. 2. Salvo quanto previsto dal comma 1, in relazione al delitto
di cui all'articolo 589 del codice penale, commesso con violazione delle norme sulla tutela
della salute e sicurezza sul lavoro, si applica una sanzione pecuniaria in misura non
inferiore a 250 quote e non superiore a 500 quote. Nel caso di condanna per il delitto di
cui al precedente periodo si applicano le sanzioni interdittive di cui all'articolo 9, comma
2, per una durata non inferiore a tre mesi e non superiore ad un anno. 3. In relazione al
delitto di cui all'articolo 590, terzo comma, del codice penale, commesso con violazione
delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro, si applica una sanzione
pecuniaria in misura non superiore a 250 quote. Nel caso di condanna per il delitto di cui
al precedente periodo si applicano le sanzioni interdittive di cui all'articolo 9, comma 2,
per una durata non superiore a sei mesi”’. La modifica al d.lgs. n. 231 del 2001 ¢ in vigore
dal 25 agosto 2007.
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Si puo fin da subito valorizzare la differenza con gli altri reati
presenti nel catalogo che prevedono un comportamento doloso da parte di
chi commette il reato, atteso che i reati di omicidio colposo e lesioni
colpose, con violazione delle prescrizioni vigenti in materia di sicurezza e
salute sul lavoro, si possono verificare ogniqualvolta si intravedono
all'interno di una azienda le condizioni tali da poter comportare infortuni o
malattie professionali?®2.

Si puo peraltro rilevare come tale modello organizzativo si
differenzi soprattutto nella parte speciale che ¢ disciplinata dal d.lgs. n. 81
del 2008, che precisa due requisiti fondamentali.

Il primo consiste nella necessita di registrare le azioni, le attivita
fatte sulla base delle regole stabilite dal modello organizzativo mentre il

secondo nella necessita di definite una articolazione di funzioni, ovvero una

262 Sul punto, A. MAZZERANGHI, Modelli organizzativi in materia di sicuregza sul lavoro:
come interpretare in modo organico le disposizioni legislative, cit., p. 44, il quale riporta un esempio
indicativo: «se un lavoratore utilizza, senza accorgersene, un accessorio di sollevamento
danneggiato per sollevare un carico, e per conseguenza del danno I'accessotio cede e il
carico cada provocando un infortunio a un altro lavoratore, ¢ facile ipotizzare una colpa
per (alternativamente o congiuntamente): - il lavoratore che non ha controllato I'integrita
dell’accessorio prima di utilizzatlo; - un altro lavoratore che ha lasciato a disposizione dei
colleghi un accessorio danneggiato senza ritirarlo dall’'uso o segnalarlo al preposto; - il
preposto che non ha vigilato sulla corretta gestione degli accessori di sollevamento; - il
datore di lavoro che non ha organizzato una efficace gestione degli accessori di
sollevamento; - il datore di lavoro che non ha organizzato una efficace gestione degli
accessori di sollevamento; - ecc.. In altri termini linfortunio ¢, probabilmente
riconducibile a un errore (involontario e non percepito al momento della commissione)
da parte di un membro della organizzazione (azione o omissione) secondo un rapporto
discutibile di causa-effetto. Chi volesse andare ad analizzare le caratteristiche degli eventi
infortunistici in azienda si accorgerebbe che nella maggior parte fra le cause ¢’¢ anche un
errore da parte di uno o piu membri dell’organizzazione. Solo in casi eccezionali le
responsabilita si allocano fuori dalla organizzazione: per esempio se cede un impianto
costruito da una ditta esterna, correttamente collaudato e mantenuto, che cede per effetto
di un difetto di costruzione che l'utilizzatore non avrebbe mai potuto rilevare; ¢ il caso del
c.d. rischio occulto. Naturalmente tutto questo deriva dal fatto che i reati di cul stiamo
ragionando sono colposi, ma anche dalla innegabile realta che in una azienda industriale,
quanto meno, ogni comportamento che si tiene/ogni attivita che si svolge nelle aree
operative ha qualche implicazione in materia di sicurezzan.
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gerarchia nell’organizzazione e le responsabilita specifiche per la gestione
dei processi e delle situazioni critiche per la sicurezza.

Il Testo Unico sulla Sicurezza, obbliga le Aziende a dotarsi di una
serie di strumenti idonei a garantire Pefficacia e il controllo del “sistema
sicurezza”. Gl adempimenti normativi piu significativi consistono
nell’elaborazione di un documento sulla valutazione dei rischi (DVR) per la
sicurezza e la salute durante il lavoro (art. 28 del d.lgs. n. 81 del 2008), con
adeguamento dei luoghi di lavoro alle misure di prevenzione e protezione.
Altresi necessaria la nomina formale dei soggetti deputati alla gestione del
“sistema sicurezza” (datore di lavoro, delegato alla sicurezza, responsabile
della sicurezza, prevenzione e protezione, RSPP, medico competente,
rappresentante dei lavoratori per la sicurezza, RSL).

Il comma 3 dell’art. 30 del d.lgs. n. 81 del 2008 annovera tra gli
elementi di cui si compone il modello di organizzazione e gestione,
I'adozione di “un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato
rispetto delle misure indicate dal modello”. E quindi essenziale che
I'Azienda sia dotata di procedure per individuare e sanzionare i
comportamenti che possano favorire la commissione dei reati e il mancato
rispetto delle misure previste dal modello stesso. Il sistema disciplinare
dovra essere definito e formalizzato dall'Alta Direzione aziendale e quindi
diffuso a tutti 1 soggetti interessati (datore di lavoro, dirigenti o altri soggetti
in posizione apicale, preposti, lavoratori, organismo di vigilanza,
Auditor/Gruppo di audit). L'azienda dovra, inoltre, definire idonee modalita
per selezionare, tenere sotto controllo e, ove opportuno, sanzionare
collaboratori esterni, appaltatori, fornitori e altri soggetti aventi rapporti
contrattuali con l'azienda stessa. Perché tali modalita siano applicabili,

l'azienda deve prevedere che nei singoli contratti siano inserite specifiche
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clausole applicative con riferimento ai requisiti e comportamenti richiesti ed
alle sanzioni previste per il loro mancato rispetto fino alla risoluzione del
contratto stesso203,

Riecheggia il caso a tutti noto della ThyssenKrupp che ha portato la
Corte d’Assise di Torino, con sentenza n. 31095 del 14 novembre 2011, ad
accogliere tutte le richieste dell’accusa, affermando il «datore di lavoro che
omette di installare necessatri sistemi antincendio, nel caso di morte dei
dipendenti risponde di omicidio volontario con dolo eventuale, e cio
nellipotesi in cui egli, consapevole dell’alta probabilita dell’evento lesivo,
accetti tale risultato a seguito di una vera e propria deliberazione con la
quale abbia subordinato consapevolmente un determinato bene a un
altron?0, Ma non solo. Mentre 1 difensori dell’ente hanno provato a
dimostrare in  modo infruttuoso che «l “modello organizzativo” esisteva di
fatto perché la sua elaborazione, iniziatasi gia nel mese di agosto 2007, era
terminata alla riunione del 30/10/2007, durante la quale il “modello” aveva
assunto gli stessi contenuto e forma poi approvati dal C.d.A. il successivo
21/12/2007», e ancora, sempre secondo la difesa, «tale “modello” era gia
stato divulgato all'interno dell'azienda ed era gia stato attuato, considerato
che alla riunione del 30/10/2007 aveva partecipato anche l'avv. Della

Volpe, membro dell'organismo di vigilanza (v. lettera b, 1° comma citato

263 Per un maggiore approfondimento sul punto si veda la circolare del Ministero del
Lavoro e delle Politiche Sociali, dell’11 luglio 2011, n. 15816.

204 Nel caso di specie ¢ stato provato che I'amministratore delegato aveva deciso di
non installare un sistema automatico di rilevazione e spegnimento incendi, perché l'azienda
aveva deciso di chiudere a breve termine lo stabilimento ove si verifico I'incendio. Harald
Espenhahan, amministratore delegato della ThyssenKrupp Italia, ¢ stato condannato a
sedici anni e sel mesi di reclusione per omicidio con dolo eventuale. Tredici anni e sei mesi
ai dirigenti Gerald Priegnitz e Marco Pucci, al direttore dello stabilimento torinese Raffaele
Salerno e al responsabile sicurezza Cosimo Cafueri, imputati di omicidio colposo con colpa
cosciente; 10 anni e dieci mesi (pena superiore alle richieste della pubblica accusa) al
dirigente Daniele Moroni.
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art. O)», 'accusa, all’opposto, ¢ riuscita a dimostrare la mancata adozione dei
modelli prima della commissione del reato cosi determinando un verdetto

pesantissimo nei confronti dell’ente26>.

203 La Corte d’Assise ha, infatti, applicato ex art. 25 septies, alla ThyssenKrupp s.p.a., in

persona del legale rappresentante pro-tempore: 1) la sanzione pecuniaria di euro 1.000,000,00
(un milione), ex articoli 9, 10 e 12 comma 2 lettera a); 2) la sanzione interdittiva della
esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi pubblici per la durata di mesi
0, ex articolo 9 comma 2 lettera a); 3) la sanzione interdittiva del divieto di pubblicizzare
beni o servizi per la durata di mesi 6, ex articolo 9 comma 2 lettera e); 4) la confisca della
somma di euro 800.000,00 (ottocentomila), ex articolo 19. Dispone, ex art. 18 e con le
modalita di cui al comma 3, la pubblicazione, per estratto e per una volta, della presente
sentenza sui quotidiani a diffusione nazionale: “La Stampa”, “Il Corriere della Sera” e “La
Repubblica”.
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CAPITOLO III
LA NATURA E IESTENSIONE DELLA COLPA DA
ORGANIZZAZIONE

SOMMARIO: 3.1. La genesi del concetto di colpevolezza dell’ente - 3.2. (Segue): il
modello quadripartito della colpevolezza dell’ente - 3.3. La ricerca di un ruolo
del rischio di impresa “non consentito” nella derivazione del reato - 3.4.
Lapprodo al criterio di - imputazione del fatto costituito dalla colpa da

organizzazione — 3.5. Lo stretto legame tra la colpevolezza da organizzazione e
7 modelli

§ 3.1.- La genesi del concetto di colpevolezza dell'ente

Storicamente la responsabilita delle persone giuridiche ha costituito terreno
fertile per lo sviluppo della categoria della ‘colpevolezza organizzativa’,
categoria che ha impresso al diritto penale una “svolta modernizzatrice”260,
ricomprendendo nel mizlien penale anche le offese di determinati beni

giuridici provocate attraverso ’esercizio dell’attivita d’impresa?¢’.

200 Sul punto si veda, C.E. PALIERO — C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in

Riv. resp. amm. soc. e enti, 2006, p. 167; A.F. TRIPODI, ‘“Situazione organizzativa” ¢ “colpa in
organizzazione”: alcune riflessioni sulle nuove specificita del diritto penale dell’economia, in Ri. trim.
dir. pen. econ., 2004, p. 483 ss..

27 L’impossibilita di far riferimento ad un bene giuridico ben preciso, ha portato a
considerare la “colpa di organizzazione” come un concetto “polisenso” e dunque avente
una forte ambiguita, atteso che permette di «percorrere trasversalmente 'ambito del fatto
illecito, [...] dal settore della responsabilita civile a quello della responsabilita
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In linea di principio, la colpevolezza esprime le condizioni
psicologiche che determinano I'imputazione personale del fatto di reato
all’autore?%8 e, in questo contesto, ¢ necessario riprendere le fila del discorso
sullart. 27 Cost., culla del secolare brocardo “societas puniri non potest’, e
comprendere se sia possibile parlare di una responsabilita personale dell’ente e
se sia corretto ricorrere al concetto di cojpevolezza dell’ente stesso.

In base ad una lettura restrittiva del termine “personale” come
Iequivalente di “individuale”, I’art. 27, comma 1, Cost. sancirebbe il divieto
di responsabilita per fatto altrui, cosicché la personalita della responsabilita
penale convergerebbe verso una responsabilita per fatto proprio, del singolo
individuo, che non potrebbe riferirsi in alcun modo ad un insieme di
persone, ad un gruppo, all’ente. In questi termini, responsabilita personale
implica anche la necessaria e imprescindibile causazione materiale del fatto
da parte del soggetto agente e la relativa indefettibile ricorrenza del nesso di
causalita tra la condotta concretamente posta in essere ¢ il fatto di reato.

Accedere al significato del principio di personalita attraverso questa

interpretazione ha fatto intravedere in un’eventuale applicazione del

amministrativa; dalla responsabilita (penale) della persona giuridica alla responsabilita per
colpa della persona fisica». In questi termini, C.E. PALIERO — C. PIERGALLINI, La colpa di
organizzazione, in Riv. resp. amm. soc. e enti, 2006, p. 167.

268 Per una ricostruzione sul concetto di colpevolezza si veda: G. DELITALIA, Teoria
generale del reato, Padova, 1930; G. MUSOTTO, Colpevolezza, dolo ¢ colpa, Palermo, 1939; G.
BELLAVISTA, I/ problema della colpevolezza, Palermo, 1942; G. BETTIOL, Coljpevolezza
normativa ¢ pena retributiva, in Annali Triestini di Dir. Econ. e Polit., 1943; G. BETTIOL,
Colpevolezza giuridica e colpevolezza morale, in Rip. it., 1980, p. 1007 ss.; M. GALLO, I/ concetto
unitario di colpevolezza, Giuffre, Milano, 1951; P. NUVOLONE, La concezione giuridica italiana
della colpevolezza, in Rav. it., 1976, p. 3 ss.; G. MARINI, Colpevolezza, in Dig., 11, 1988, p. 314
ss.; G. VASSALLI, Colpevolezza, in Enc. ginr., V1, 1988; D. SANTAMARIA, Colpevolezza, in Enc.
dir, VII, 1961, p. 646 ss.; B. PETROCELLI, La colpevolezza, Cedam, Padova, 1955; G.
FIANDACA, Considerazioni sulla colpevolezza e prevenzione, in Rap. it., 1987, p. 836 ss.; M.
DONINT, llecito e colpevolezza nell imputazione del reato, Giuftre, Milano, 1991; G. MARINUCCI,
Politica criminale e codificazione del principio di colpevolezza, in Rav. it, 1996, p. 423 ss.; T.
PADOVANI, Teoria della colpevolezza e scopi della pena, in Riv. it. dir. proe. pen., 1987, p. 798 ss..
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principio costituzionale nei confronti degli enti la vera e propria forzatura?®,
portando ad inquadrare la responsabilita delle persone giuridiche come una
responsabilita “non originaria, derivata e dipendente”?’0. In realta, il
principio di colpevolezza, quale imprescindibile presupposto della punibilita,
deve essere ravvisato non con il semplice divieto di responsabilita per fatto
altrui, ma con I’enunciazione della responsabilita penale come responsabilita
per fatto proprio colpevole. E ancora, affermare con cognizione di causa che il
principio di personalita della responsabilita implichi la colpevolezza quale
suo elemento portante, ¢ un risultato ancor piu avvalorabile se si legge in
connessione con il richiamo alla funzione rieducativa della pena di cui al
terzo comma dell’art. 27 della Costituzione, atteso che sarebbe del tutto
privo di ragionevolezza rivolgere ad un soggetto ammonimenti senza che
allo stesso sia possibile muovere un rimprovero.

Di talché la qualificazione dell’illecito penale come “personale”, se
esige che I'offensivita del fatto sia riconducibile in capo all’autore in termini

di dolo o colpa, viene risaltata quanto piu lagente sia capace di

269 M. ROMANO, La responsabilita amministrativa, cit., p. 398 ss., infatti afferma che
I'estensione del principio di cui al primo comma dell’art. 27 Cost. ¢ impossibile sotto due
versantl. In primo luogo quello oggettivo, in quanto la condotta sfociata nella
realizzazione di un reato potrebbe essere ricollegata ad un ente attraverso il criterio
del’immedesimazione solo in riferimento a quelle persone giuridiche riconosciute
dall’ordinamento come ulteriore categoria di soggetti accanto alle persone fisiche, mentre
ne resterebbero escluse quelle prive di personalita giuridica dotate di un mero patrimonio
distinto e dalla limitata autonomia. In secondo luogo sul versante soggettivo, poiché la
colpevolezza, cosi come gli indispensabili suoi elementi costitutivi del dolo e della colpa
quali presupposto dell'imputabilita, o ancora la capacita di intendere e di volere
condizione per poter muovere il rimprovero all’autore del fatto, sono tutti ritenuti
dall’autore avulsi dalle vicende degli organismi pluripersonali.

270 Sempre M. ROMANO, La responsabilita amministrativa, cit., p. 405, introduce simile
definizione in merito alla responsabilita delle persone giuridiche in quanto quello che
viene a costituire Poggetto della contestazione mossa nei riguardi dell’ente non coincide
con il comportamento doloso o colposo dell’autore persona fisica, ma, laddove esso sia
stato commesso nell'interesse o vantaggio dell’ente, quel comportamento “rimbalzera”
sull’ente che risulti colpevole rispetto al reato altrui.

137



rappresentarsi gli effetti lesivi che dal suo comportamento deriveranno a
scapito degli interessi tutelati; c’¢ un’inevitabile connessione tra la
responsabilita penale personale, la colpevolezza, la conoscenza del disvalore
del fatto, il fine rieducativo della sanzione e I'art. 5 c.p. sull'ignoranza della
legge penale?’l. Costi si espresse anche la storica sentenza n. 364 del 1988,
con cui la Corte Costituzionale, tornando sulla questione della scusabilita o
meno della c.d. zgnorantia legis, dichiarava l'incostituzionalita dell’art. 5 c.p.
rispetto all’art. 27, comma 1 e comma 3, Cost. nella parte in cui non
escludeva dalla inescusabilita la ignoranza inevitabile?’?, e tornando sulla
portata normativa dell’articolo 27 Cost. ritenne che il Costituente avesse
espressamente collegato la funzione rieducativa della sanzione penale a
quello che deve risultare essere 'atteggiamento psicologico del reo al
momento della commissione del fatto di reato. E la conoscibilita della legge
penale, irrinunciabile presupposto della responsabilita per fatto proprio
colpevole, divenne corollario politico-criminale della funzione special-
preventiva della pena?”: comunque venga interpretata, infatti, la funzione

rieducativa della pena postula che in capo all’agente ricorra almeno la colpa

o Per tutti, D.PULITANO, in Enciclopedia del diritto, voce Ignoranza della legge (dir.
pen.), p.36.

272 Corte Cost. 23 marzo 1988, n. 364, in Riv. #t. dir. proc. pen., 1988, p. 700.

273 Sul punto, nell’ambito della responsabilita degli enti, tra gli altri si veda, V.

MAIELLO, La natura (formalmente amministrativa, ma sostangialmente penale) della responsabilita
degli enti nel D.lgs. n. 231/2001: <« una truffa delle etichetters davvero innocua?, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2002, p. 886. Si veda anche E. DOLCINI, Principi costituzionali e diritto penale alle soglie del
nuovo millennio. Riflessioni in tema di fonts, di diritto penale minimo, responsabilita degli enti e sanziont,
in Ra. at. dir. proc. pen., 1999, p. 23, sostiene che attingendo dall’esperienza di altri
ordinamenti (in particolare quelli di common law) emerge come dall’applicazione di
modelli sanzionatori derivati dal probation o dal community service si possono ottenere risultati
di risocializzazione anche piu spiccati di quelli che solitamente, nelle vicende che vedono
protagonisti in qualita di rei le persone fisiche, sono raggiunti con lirrogazione della pena
limitativa o privativa della liberta personale. Cosi la responsabilita degli enti si viene a
fondare sull’adozione di programmi di organizzazione e controllo: 1 compliance programs, 1
quali realizzano una funzione special-preventiva dell'intervento punitivo attraverso il quale
ogni societa puo combattere dal suo interno i fenomeni della criminalita economica.
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in merito agli elementi essenziali della fattispecie?’*. Da queste parole si
comprende, riaffacciandosi alla questione relativa alla compatibilita della
responsabilita penale degli enti con il principio costituzionale di
colpevolezza, come non si possa prescindere dal finalismo rieducativo della
pena. A fronte di tale sentenza ¢ stata elaborata una concezione normativa di
colpevolezza?’> attraverso la quale ¢ possibile superare la convinzione che
vede lente soggetto incapace di manifestare un atteggiamento doloso o
colposo: simile assunto era legato ad una concezione strettamente
psicologica del dolo e della colpa, e proprio in merito a quest’ultima, una
volta normativizzata, non piu accettabile?7°.

Raggiunto tale traguardo, I'inosservanza di regole cautelari da parte
dell’ente e la realizzazione di un evento prevedibile ed evitabile ha
determinato l'opportunita di definire un concetto di colpevolezza

dell’organizzazione?”’.

274 Corte Cost. 23 marzo 1988, n. 364, cit, p.706: «non avrebbe senso la
“rieducazione” di chi, non essendo almeno “in colpa” (tispetto al fatto) non ha, certo,
bisogno di essere rieducato [...]».

275 Sulla concezione normativa della colpevolezza: G. BETTIOL, Colpevolezza
normativa ¢ pena retributiva, cit. passin; M. GALLO, I/ concetto unitario di colpevolezza, Giuffre,
Milano, 1951; G. MARINI, Colpevolezza, in Dig, 11, 1988, p. 314 ss; G. VASSALLI,
Colpevolezza, in Enc. ginr., V1, 1988; D. SANTAMARIA, Colpevolezza, in Enc. dir., V11, 1961, p.
646 ss.; B. PETROCELLL, La cofpevolezza, Cedam, Padova, 1955; R. BARTOLL, Colpevolezza:
tra personalismo e prevenzgione, Torino, 2005, p. 47 ss..

276 A. MANNA, La cd. responsabilita amministrativa, cit., p. 1110.

277 M. PELISSERO —G. FIDELBO, La “nuova” responsabilita amministrativa delle persone
ginridiche (d.fgs. 8 gingno 2001, n. 231), in Leg. pen., 2001, p. 582; F. VIGNOLI, La responsabilita
“da  reato”dell’ente collettivo fra rischio dimpresa e colpevolezza, in Riv. La responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti, n. 2/2006, Plenum, Totino, 2006; G.FIANDACA-E.
MuUSCO, Diritto penale-Parte generale, IV ed., Bologna, 2001, p. 2806, affermano che la
colpevolezza circoscrive: «[...|la responsabilita stessa nei limiti di ci6 che rientra nel potere
di controllo finalistico del soggetto; e questa possibilita di controllo, a sua volta, consente,
tendenzialmente, ad ogni individuo (e all’ente) di pianificare la propria esistenza al riparo
da ingiustificati rischi penali [...]». Contra, V. MAIELLO, La natura (formalmente amministrativa),
cit., p. 887 il quale critica la teoria della colpevolezza normativa, in quanto la stessa
andrebbe ad alterare il quadro (nonché le ragioni di politica criminale che ne avevano
determinato la genesi) della concezione psicologica della colpevolezza. Inoltre Maiello non
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Invero, I'idea di colpa organizzativa sembra essere stata ispirata
essenzialmente da due ragioni: innanzitutto Pobiettivo di sostituire il classico
concetto di colpevolezza con connotazioni etiche — personalistiche, e quindi
non riferibile alle persone giuridiche, con un concetto di colpevolezza a
carattere etico sociale o etico normativo; la seconda ragione, che poi, di
fatto, altro non ¢ che la conseguenza naturale della prima, ¢ da rinvenire
nell’obiettivo di creare un concetto di colpevolezza riferibile all’ente e quindi
privo di ogni possibile sfumatura psicologica.

Sicché, tale concetto ¢ stato elaborato per consentire
un’imputazione originaria e autonoma della responsabilita di un determinato
fatto illecito in capo alle persone giuridiche; in particolar modo tale
categoria pare essere stata costruita con il chiaro obiettivo di superare
P'ostacolo che sul piano soggettivo ¢ posto dall’incapacita di colpevolezza, in
termini psicologici, da parte degli enti. Essa ha guidato gli studi piu aperti
all'innovazione, ed in primis al superamento del societas delinquere et puniri non
potest; e, una volta resa accessibile Iidea di persone giuridiche quali soggetti
che possono incorrere nella responsabilita penale nel rispetto delle garanzie
costituzionali, ha ispirato la costruzione di una categoria di colpevolezza
delle persone giuridiche che sia autonoma da quella delle persone fisiche,

modellata sulla base delle caratteristiche specifiche della realta degli enti, e

concepisce come la sentenza n. 364/1988 possa essere assunta quale punto di forza in
favore dell’elaborazione normativistica della colpa, asserendo che proprio i giudici della
Corte Costituzionale assunta la suddetta pronuncia avevano puntualizzato che rivolgere
un rimprovero per la commissione di un illecito non equivalesse, negli intenti della
Consulta, al riconoscimento e alla costituzionalizzazione delle diverse concezioni
normative in materia di colpa, ma anzi costituisse un risultato interpretativo dei commi 1 e
3 dellart. 27 Cost. emancipato da qualsiasi tesi concettualistica. Per una diversa
interpretazione si veda, G. FORTL, Swulla definizione della colpa nel progetto di riforma del codice
penale, in DE MAGLIE-SEMINARA, La riforma del codice penale, Giuftré, 2002, p. 104, il quale
ritiene che la colpa dell’ente si caratterizza per 'assenza di nesso di causalita e la presenza
della colpa generalis.
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che comprenda ogni grado di riprovevolezza d’impresa (dal dolo nella sua

massima forma di manifestazione fino alla colpa).

§ 3.2.- (Segue): il modello quadripartito della colpevolezza dell’ente

Muovendosi in questa direzione si deve richiamare il modello guadripartito di
colpevolezza dell’ente?’8, ove le diverse forme patologiche, che vanno ad
insidiare la struttura e i comportamenti in cui si articola I'attivita d’impresa,
sono racchiuse da quattro forme di colpevolezza: z) la colpevolezza causata
dalle scelte di politica d’impresa; 7.) la colpevolezza come frutto della cultura
d’impresa; 7.) la colpa d’organizzazione; ) la colpevolezza di reazione.

Il primo tipo di colpevolezza della persona giuridica ricorre
necessariamente quando la societa adotta una politica d’impresa
appositamente mirata alla commissione di reati, impiegando mezzi criminosi
o realizzando finalita criminose. L’esempio piu significativo ¢ quello della
criminalita organizzata, in cui 'impresa funge da schermo difensivo che cela

I'attuazione di operazioni illecite del crimine organizzato?’”. Ma non serve

278 L’artefice di questo modello ¢ C. DE MAGLIE, L ¢fia, cit., p. 356 ¢ ss..

279 ID., cit., p. 356. E’ chiaro che in simili contesti 'impiego del diritto penale
proprio delle persone fisiche risulterebbe poco efficiente. Infatti penalizzerebbe solo le cd.
teste di paglia, lasciando impregiudicata la societa, la quale, una volta sostituito il
prestanome, tornerebbe a riprendere le fila della sua attivita criminosa ed agire
indisturbata. Invece con l'intervento di questa forma di colpevolezza ¢ possibile compiere
una criminalizzazione diretta dell’ente con cui poter neutralizzare le fonti di reato. E’
questo proprio il cuore del dibattito che ha interessato la Conferenza Mondiale dei
Ministri sulla “Criminalita organizzata transnazionale” che ha avuto luogo nel 1994 a
Napoli e che si ¢ conclusa con I'adozione della Risoluzione G. A. RES. 159, U. N. Gaor
49th SESS., UN. Doc. A/49/748 (1994). In particolare qui rileva l'art. 15 della
Risoluzione, il quale invitando i singoli Stati a criminalizzare le forme di partecipazione
alla criminalita organizzata, sottolinea il valore che I'imposizione della responsabilita
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rifarsi a forme estremamente gravi per incontrare la colpevolezza dalle tinte
piu forti. In questa categoria ricadono anche tutte le (multiformi) ipotesi ove
la politica d’impresa, pur non essendo improntata alla realizzazione di scopi
esclusivamente criminosi, da comunque origine ad un aumento del rischio
di reato nella sfera d’azione dei dipendenti dell'impresa. Si fa il caso dei
dirigenti?® di societa che, abusando delle strutture di organizzazione interne,
realizzano, accettano o tollerano la commissione di delitti. Vi possono
confluire sia comportamenti di per sé antigiuridici, sia attivita dagli scopi
leciti, ma che lasciano prevedere la possibile realizzazione di un reato, sia
infine atteggiamenti di tacita accettazione o mera accondiscendenza che 1
dirigenti assumono di fronte a pratiche criminose o ad attivita rischiose, che
poi costituiscono vere e proprie forme di istigazione al reato e di
accettazione del rischio dell’evento lesivo.

La seconda forma di colpevolezza ¢ quella che ¢ espressione della cd.
cultura d’impresa, la quale ¢ sinonimo di quegli eventi delittuosi che trovano la
loro giustificazione nella ‘mentalita’ nello ‘stile di vita radicato in alcune

persone giuridiche’, e rimane estranea tanto alla colpevolezza apicale quanto

penale delle persone giuridiche assume nella lotta alla criminalita organizzata e nel
potenziamento del dialogo e della cooperazione internazionale fra Stati. Nella stessa
direzione si ¢ successivamente, nel 1999, pronunciato il Convegno A. I. D. P. di Budapest.
280 C. DE MAGLIE, L’etica, cit., p. 357 ss., si possono ricordare le due teorie sulla
tigura dei dirigents: la teotia formale sostiene che ¢ dirigente colui che all’interno della societa
¢ formalmente investito dalla qualifica derivante dalla normativa extrapenale; e la teoria
funzionale che mette da parte i tratti formali e riconosce quale dirigente chi effettivamente
svolge la funzione a cui la fattispecie di reato si riferisce. Il concetto di colpevolezza
d’'impresa ¢ strettamente correlato con la disciplina interna dell’ente, in quanto ¢ grazie alle
regole organizzative che diviene possibile I'individuazione dei soggetti da cui partire per la
costruzione del concetto in questione. Nell’ambito delle odierne organizzazioni (sempre
piu estese sul piano orizzontale), il canone-guida nel reperimento del dirigente ¢ dato dalla
coincidenza tra 1 doveri formali e i poteri effettivi di gestione in capo al medesimo
soggetto. Quindi saranno chiamati in causa i zerzei aziendali autori delle decisioni
fondamentali della politica d’impresa, dagli scopi cui essa deve essere orientata fino agli
interessi da preservare.
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alla colpevolezza preventiva fondata sull’adozione dei compliance programs. Si
individuano tre gradi “organizational culture”?8': ad un primo livello vi sono gli
elementi visibili della struttura, come 'ambiente in cui ¢ collocata, il tipo di
produzione; al secondo i fattori non percepibili con i sensi, cio¢ le strategie
aziendali, le ideologie ispiratrici della leadership; e poi il terzo livello si
trovano i cd. basic assumptions su cui si erge 'intera macchina organizzativa.
Sono elementi radicati nel wodus vivend: dell’ente, al punto da divenire parte
implicita e ineliminabile di ogni singola azione o pensiero assunto all’interno
dell'impresa. La tacita condivisione delle convenzioni che intrecciano le
maglie del contesto ambientale di un ente ¢ la massima espressione della
cultura d’impresa, nonché una delle forme piu subdole con cui il corporate
crime puo essere realizzato: proprio per questo essa ¢ fonte di una categoria
di colpevolezza autonoma della quale non puo non tenersi conto nella
repressione della criminalita economica. Essa consentirebbe di colpire tutti
gli enti che apparentemente dichiarino di aderire alla legalita e di adottare,
ma solo “sulla carta”, un modello organizzativo-preventivo, e che in realta
operano secondo regole non scritte che silenziosamente permettono
I'adozione di comportamenti antigiuridici®®2.

11 terzo modello di colpevolezza ¢ quello della colpa di organizzazione

che vede nella realizzazione di un illecito i campanello d’allarme

281 . . .
Tale teoria risale a Schein.

2 11 riconoscimento del peso che puo assumere la cultura d’impresa ¢ avvenuto nel
1995 con il Criminal Code australiano, unico codice che parla espressamente di corporate
culture e che la descrive come “una mentalita, un insieme di usi, di regole, un modo di
gestite e di condurre I'azienda che ¢ radicato generalmente all'interno della persona
giuridica o nell’ambito di quella parte dell'impresa in cui si svolgono le attivita di rilievo™.
La soluzione del codice australiano e la colpevolezza da cultura d’impresa non lascia
pienamente convinto un autore come A. MEREU, La responsabilita da reato, cit., p. 73-74,
che scorge un’eccessiva genericita della nozione di corporate culture e teme che possa percio
essere oggetto di abusi giurisprudenziali specie con I'introduzione nel nostro codice del
reato di concussione ambientale, date le sue analogie proprio con la corporate culture.

143



dell’esistenza di una patologia che affligge la struttura e la gestione interna
del’impresa. Le persone giuridiche, soprattutto tramite i loro dirigent,
devono incentivare comportamenti conformi alla legalita; dall’intensita e
dalla qualita del rispetto della legge assunto dall’ente discende il livello di
efficienza degli strumenti adottati al fine di prevenire e circosctivere entro
limiti del rischio “permesso” il compimento di fattispecie criminose. Di qui
ecco il subentrare della responsabilita per colpa di organizzazione
dell'impresa ogni qual volta i dirigenti hanno omesso di assumere o hanno
assunto modelli organizzativi, gestionali e preventivi inadeguati in raffronto
a quello che era lo specifico rischio d’impresa. Si tratta di una colpa che va
appurata attraverso una puntuale e paziente indagine dei processi di
management interni all’ente. Gli Stati Uniti per primi hanno formulato
questa forma di colpevolezza aziendale, enunciando il meccanismo dei
compliance programs, protocolli comportamentali che, come si ¢ detto, costruiti
tenendo conto delle peculiarita economiche, produttive e strutturali
dell'impresa, sono in grado di prevenire o perlomeno minimizzare la
commissione di reati.

Indiscutibilmente la colpa di organizzazione ruota attorno ai
compliance programs, grazie ai quali ¢ in grado di raggiungere risultati
importanti: in primo luogo 'opportunita di prevenire?®3 o scoprire quando
sono ancora nella fase iniziale, ricorrendo a invasivi controlli e codici

disciplinari, ‘reati imprevedibili’?$* (che altrimenti emergerebbero quando

283 Non a caso i giuristi americani hanno definito tale colpevolezza con ’espressione
 preventive fanlt” (colpevolezza preventiva).
284 Come scrive C. DE MAGLIE, L ’efica, cit., p. 366: «“la colpa di organizzazione”

[...] induce a riconoscere come la sfera del “prevenibile” e del “controllabile” sia in grado
di colpire anche “I'imprevedibile [...]». Questo ¢ possibile poiché si tratta non di persone
fisiche con un corpo e, soprattutto, di una mente, ma di persone giuridiche le cui
articolazioni interne sono «[...|sondabili e sezionabili senza che ne venga deturpata la
dimensione fisica od offesa la dignita morale]...]».

144



ormal, gia realizzati, ¢ troppo tardi per un intervento che possa definirsi
efficace) e impedire cosi il verificarsi di conseguenze dannose; il favorire la
collaborazione tra ordinamento giuridico e le imprese in un generale
progetto di prevenzione dei reati in virtu della premialita del meccanismo
dei compliance programs. Con riguardo a questo concetto di colpevolezza, il
primo elemento fondante ¢ dato da una precisa categoria di soggetti titolari
dell’obbligo di costruire, applicare ed imporre 'adeguamento e il rispetto dei
modelli preventivi di organizzazione: i massimi dirigenti, 1 wvertici, in
riferimento ai quali Pesperienza americana ha parlato di “dovere di
diligenza” nel perseguimento dell’autodisciplina interna correlata alle attivita
sottoposte alla loro direzione. I’altro componente essenziale della colpa di
organizzazione ¢ dato dai protocolli preventivi, i quali nella struttura e nel
contenuto subiscono linflusso dell’elemento dominante tale modello di
colpevolezza, ossia la finalita preventiva.

Infine, si arriva alla quarta forma di colpevolezza del surriferito
modello quadripartito che ¢ rappresentata dalla colpevolezza di reagione
(reactive corporate faulf)?>, I'unico schema che consente di configurare una
responsabilita penale delle persone giuridiche in merito a reati (come quelli
ambientali) che offendono beni collettivi e che sono consumati a seguito di
una pluralita di comportamenti che si distribuiscono in un ampio arco di
tempo e che acquistano rilievo ai fini dell'integrazione dell’illecito solo se
considerati cumulativamente?®. I.a colpevolezza di reazione subentra
qualora si incorra in reati di natura dinamica, dove ¢ il tempo il fattore che

permette a condotte irrilevanti singolarmente ‘di sommarsi e caricarsi di

285 Nata grazie agli studiosi australiani Fisse e Braithwaite in Australia.
286 Infatti, beni come P'ambiente soltanto in casi eccezionali sono offesi da una
singola condotta: si pensi ai disastri di Severo, Chernobyl e Bhopal.
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offensivita™®’. Per la particolarita di simili fattispecie ¢ inaccessibile sia la
strada della colpevolezza verticistica sia quella della colpevolezza preventiva.
La prima basata sull'immedesimazione organica, di fronte a illeciti di
tale portata sarebbe elusa senza molte difficolta attraverso la mera
sostituzione del personale dirigente durante il periodo in cui si va integrando
il reato a struttura cumulativa: verrebbe meno la capacita di reperire la
persona fisica responsabile della serie di comportamenti lesivi. La seconda
vedrebbe, per ogni reato di natura dinamica, Iinefficacia del compliance
program quando ¢ troppo tardi, ad offesa gia realizzata, e di conseguenza vi
vedrebbe annullata ogni funzione preventiva. Sulla base di queste
considerazioni ¢ stata creata la tesi della colpevolezza di reazione.
Accordandosi a questo modello, il momento di verifica della colpevolezza
non ¢ né quello antecedente né quello in cui si commette I'illecito, bensi il
momento successivo la condotta delittuosa: si deve valutare il lasso di zempo
di reazione, cio¢ come I'ente reagisce a seguito della realizzazione del fatto o
di parte del fatto tipico di reato, quali scelte e contromisure intende adottare
(come il potenziamento dei piani di controllo interno, eventuali modifiche
strutturali  interne) per interrompere definitivamente un processo
pregiudizievole. Infatti, laddove I’ente non assuma alcuna scelta in reazione,
o questa si riveli insufficiente, ricorrera la (sua) colpevolezza di reazione?88.
In conclusione, si puo senz’altro sostenere che lo studio sulle quattro
forme di colpevolezza di impresa potrebbe rappresentare un utile sostegno per

superare le incertezze e le lacune in tema di colpevolezza degli enti®®.

287 C. DE MAGLIE, L ¢tica, cit., p. 373.
288 In questo senso, C. DE MAGLIE, L efica, cit., p. 375.
289 Contrario alla tesi sopraesposta, F. VIGNOLL, La responsabilita, cit., p. 118, il quale

condivide solo la figura della colpevolezza per le scelte della politica d’impresa o per
Porganizzazione difettosa; mentre giudica peccare di eccessiva genericita e
indeterminatezza la tesi sulla colpevolezza derivante dalla cultura d’impresa.
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§ 3.3.- La ricerca di un ruolo del rischio di impresa “non consentito” nella derivazione

del reato

In relazione ad un simile inquadramento dogmatico deve comunque
ricordarsi che risalendo indietro nel tempo, la societa industriale del XX
secolo aveva coniato il concetto di 7ischio dimpresa in  risposta
all'inadeguatezza che le codificazioni ottocentesche, ispirate al principio
della responsabilita colpevole, manifestavano dinnanzi alla situazione
economico-sociale fortemente mutata a seguito della Rivoluzione
Industriale. In simile contesto storico-economico-cuturale i criteri del dolo e
della colpa erano stati avvertiti come inadatti ad assicurare alla vittima del
reato il giusto risarcimento. Inizio cosi la ricerca di criteri di imputazione
alternativi al dolo e la colpa, e I'indagine si concentro principalmente nei
settori dell’esercizio di attivita pericolose e nella tutela della sicurezza sul
lavoro. Fece cosi ingresso nel nostro ordinamento il concetto di 7ischio, pur
se accolto dai penalisti con timido consenso, in parte per lassenza di
riferimenti di diritto positivo?”, ed in parte per le molteplici sfaccettature
semantiche che il concetto stesso puo assumere?!.

Com’¢ ampiamente noto, nel nostro ordinamento esistono
determinate attivita d’impresa che, dato il loro rischio intrinseco, sono
vietate perché generatrici di un danno altamente probabile e non
socialmente tollerabile, sono, appunto, a rischio-reato. Determinando, lo
svolgimento delle stesse, effetti negativi, specifiche regole normative a

scopo cautelare provvedono alla loro proibizione. In questi casi, la regola

290 Ancora oggi l'istituto del c.d. rischio consentito (elaborato dalla dottrina tedesca) non
sembrerebbe trovare un esplicito riconoscimento normativo nel codice penale del *30.
21 Cosi, F. VIGNOLL, La responsabilita “da reato” dell’ente, cit. p. 105.
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sara quella che impone di astenersi del tutto dall’attivita rischiosa??, o
perché non esistono norme che espressamente consentono i rischi che
dall’attivita derivano o perché la probabilita di verificazione del danno e il
valore del bene potenzialmente offeso prevalgono sull’opportunita e/o
vantaggio sociale dell’attivita.

L’interdizione assoluta dallo svolgere dette attivita a rischio di reato
deriverebbe dalla “rigida” applicazione del principio di precauzione, la cui
violazione determinerebbe un’imputazione per la cd. colpa per

“assunzione”?3 §i tratterebbe di una responsabilita dovuta al fatto che il

292 In dottrina, sul punto v. M. GALLO, Appunti di diritto penale, vol. 11, I/ reato, parte
1, La fattispecie oggettiva, Giappichelli, 2000, p. 130 ss.; contra, F. MANTOVANLI, L obbligo di
garanzia ricostruito alla luce dei principi di legalitd, di solidarieta, di liberta e di responsabilita personale,
in Rap. it dir. e proc. pen., 2001, p. 349, per il quale la precedente attivita pericolosa deve
essere esclusa dalle fonti dell’obbligo di garanzia. Nello stesso senso, MARINUCCI -
DOLCINI, Manunale di Diritto Penale, Parte Generale, Giuftre, 2006, p. 178. Gli autori
affermano che la fonte dell’obbligo di impedire 'evento non possa essere costituita dalla
precedente attivita pericolosa in quanto mancherebbe una norma giuridica da cui si possa
ricavare, in riferimento a colui che ha creato la situazione di pericolo, I'obbligo di attivarsi
per neutralizzare quel pericolo. Norma che, viceversa, come attentamente affermato da
una parte della dottrina (v. M. GALLO, Appunti, cit. p. 130 ss.) discenderebbe proprio
dall’art. 2050 c.c.

Il principio di precauzione, che ¢ stato introdotto nel Trattato di Maastricht
sullUE (art. 174, comma 2) e nel Trattato istitutivo della Costituzione europea con
riferimento al settore dell’ambiente, ¢ stato oggetto di un’interpretazione estensiva da
parte della Corte di Giustizia che ha determinato una eccessiva applicazione dello stesso
nel piu svariati settori. Sul principio di precauzione, v. G. FORTI, “Accesso” alle informazioni
sul rischio e responsabilita: una lettura sul principio di precanzione, in Criminalia, 2006, p. 155 ss.; F.
GIUNTA, 1/ diritto penale ¢ le suggestioni del principio di precanzione, in, Criminalia, 20006, p. 227
ss.; D. PULITANO, Gestione del rischio da esposizioni professionali, in guesta rivista, 2006, p. 787
ss.; C. RUGA RIVA, Principio di precanzione e diritto penale. Genesi e contenuto della colpa in contesti
di incertezza scientifica, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. 11, Teoria della pena teoria del
reato, Giuffre, 2000, p. 1743 ss..

Si veda G. FORTI, Colpa ed evento nel diritto penale, Giuttre, 1990, p. 4506, per il quale
il rischio consentito si sostanzierebbe in una eccezione alla regola che impone I’astensione
da ogni attivita pericolosa. V. anche, G. MARINUCCI, Noz ¢¢ dolo senza colpa. Morte della
«imputazione oggettiva dell’eventoy e trasfigurazione nella colpevolezza?, in Rip. it. dir. e proc. pen.,
1991, p. 22, il quale afferma che basterebbe imporre ’astensione dalle azioni rischiose per
evitare il verificarsi di eventi lesivi.

293 Per tutti, v. F. MANTOVANI, Diritto penale, Cedam, 2007, p. 338, per il quale la c.d.
colpa per assunzione «si ha quando I'inosservanza della regola cautelare sta gia nell’essersi
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soggetto agente, gia nel momento in cui si assume il compito di svolgere
una attivita, non ne sa dominare 1 pericoli per mancanza della perizia
ritenuta necessaria®™, e rispetto a queste attivita non ¢ possibile individuare
alcuna zona di rischio consentito.

Negli altri casi, invece, per risolvere il conflitto tra il divieto dello
svolgimento dell’attivita rischiosa e liceita della stessa in funzione del
progresso sociale, si autorizzano determinate attivita ‘“a  rischio”
prescrivendone tuttavia specifiche modalita di realizzazione, idonee a ridurre
il livello di rischio a limiti tollerabili e proporzionati al tipo di interesse
perseguito dalla societa. Il legislatore ammette, cosi, delle attivita a rischio
perché, nonostante la pericolosita intrinseca delle stesse, ¢ prevalente la loro

utilita sociale effettuando un bilanciamento di valori?’> Si compiono

il soggetto assunto un compito senza le capacita fisico-intellettnali per assolverlo e sempre
che tale incapacita fosse o potesse essere conosciuta dall’agente».

294 Su questo aspetto, si veda V. MILITELLO, Rischio ¢ responsabilita penale, Giuftre, 1988, p. 179.
295 Sul punto, v. A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, parte generale, Giutfre, 2003, p.
301, il quale afferma che «... le esigenze della vita sociale richiedono che sia consentito lo
svolgimento di certe attivita pericolose (i casi pit evidenti sono I'esercizio di industrie, la
circolazione stradale, il trattamento medico-chirurgico) fino al limite costituito dal punto
di equilibrio tra interesse a che la condotta sia svolta e linteresse, con quello in conflitto,
di salvaguardare un bene particolare dal pericolo di conseguenze nocive prodotte da
quella condottan. Nel senso del necessario bilanciamento degli interessi, anche A.
CARMONA, [/ versari in re illicita “cwolposo”. Un breve percorso tra pratiche ginrisprudenziali e
suggestioni dogmatiche, pensando alla riforma del codice penale, in Ind. pen., 2001, p. 236. 1l
principio di bilanciamento dei valori nello svolgimento di attivita pericolose ¢ seguito
anche dalla giurisprudenza. In particolare, v. Cass., 6 dicembre 1990, Bonetti, in Foro 7.,
1992, 11, c. 36 ss.:“L’esercizio lecito di attivita pericolose ¢ da ritenere consentito nella
misura in cui risponde ad obiettive esigenze di interesse collettivo o pubblico, di ordine
primario; dall’altro, nei limiti in cui sia possibile predisporre misure necessarie affinché
Pattivita stessa non finisca per risolversi in un danno, anziché in beneficio, per la societa,
nei suoi singoli componenti o nella collettivita. In coerenza all’anzidetto criterio, occorre
poi distinguere secondo che esposti alla gravita del rischio siano gli stessi soggetti
partecipi all’attivita pericolosa, ovvero degli estranei o, pit ancora la collettivita. In tali
ultime due ipotesi I'esigenza di una adeguata esigenza preventiva della sicurezza ed
incolumita pubbliche si presenta con carattere di assoluta prevalenza rispetto all’interesse
sociale dell’opera da realizzare, arrivando a condizionare la liceita stessa dell’attivita in
questione”. (Pronuncia relativa al disastro di Stava).
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valutazioni di convenienza, di opportunita, di utilita sociale delle attivita.
L’utilita condiziona la rischiosita, in quanto limportanza dei benefici
connessi all’utilita sociale consente di tollerare i pericoli che da tali attivita
rischiose discendono. I due interessi sono in “rapporto di reciprocita”
perché all’aumentare dell’utilita dell’attivita si espande l'area del rischio
tollerato, ma, allo stesso tempo, se il rischio ¢ elevato diminuisce 'interesse
all’assolvimento dell’utilita sociale di quella attivita®®® Il fattore “utilita”
preclude tuttavia la possibilita di pervenire a soluzioni impeditive dell’attivita
stessa. Strettamente collegata alla tematica del c.d. rischio consentito ¢ la
distinzione tra regole cautelari “proprie” e regole cautelari “improprie”?7,
atteso che le regole cautelari proprie sono le uniche in grado di azzerare il
rischio in termini di probabilita confinante con la certezza, mentre quelle
improprie impongono di adottare precauzioni che non assicurano un
azzeramento del rischio, ma solo una riduzione del medesimo. Si crea in tal
modo un’area di rischio consentito che puo essere affiancata da un’area piu
ristretta di condotte pericolose ammesse dall’ordinamento, nonostante la
permanenza di un certo grado di pericolosita pur rispettando le regole
cautelari?’8,

La valutazione degli interessi in gioco viene sempre effettuata sulla

base della formula costs-benefits®* Da un lato c’¢ sempre I’esigenza di favorire

296 In tal senso, A.R. CASTALDO, La concretizzazione del “rischio ginridicamente rilevante”,
in Rap. it. dir. e proc. pen., 1995, p. 1099, che ammette 'esistenza di una legge di reciprocita
tra utilita e pericolosita.

297 P. VENEZIANTI, Regole cantelari “proprie” ed “improprie”. Nella prospettiva delle fattispecie
colpose cansalmente orientate, Cedam, 2003, p. 15 ss.
298 Cosi, P. VENEZIANI, Regole cantelars, cit., p. 16, il quale sostiene che si possa patlare di

rischio consentito anche in relazione alle regole cautelari c.d. “proprie” «tenuto conto che il
totale “azzeramento’ del rischio (tranne che in caso di astensione zout conrt dall'intraprendere
Pattivita fonte di possibili pericoli) si rivela spesso un obiettivo utopisticon.

299 Sul punto v. A.R. CASTALDO, La concretigzazione, cit., p. 1101; V. MILITELLO,
Rischio, cit., p. 158. Nel senso del riconoscimento al rischio consentito di una funzione di
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la crescita economica e garantire la liberta d’azione e dall’altro c¢’¢ quella di
tutelare interessi primari3®.

La ratio dell’esistenza di regole finalizzate alla riduzione del rischio
e non al suo “azzeramento” o significativo “abbattimento” si rinviene nella
politica legislativa. La valutazione del rischio viene effettuata dallo Stato30!
attraverso la previsione di regole cautelari scritte?? Le possibili offese
determinate da una attivita possono essere fonte di responsabilita penale
solo a partire da un determinato livello di rischio; superato poi quel livello
che l'ordinamento consente per assicurare lo svolgimento dell’attivita
socialmente utile, s’impone l'interesse alla tutela penale dei beni, in termini
di vera e propria difesa sociale. Si determina preventivamente una sorta di

>

“intelaiatura”, di “perimetratura” delle fonti di rischio; si viene cosi
affermando che solo il superamento dell’area di rischio consentito

determina la colpa del soggetto agente33.

chiarimento e conoscitiva, vedi, M. MAIWALD, L'evoluzione del diritto penale tedesco in un
confronto con il sistema italiano, a cura di V. MILITELLO, Giappichelli, 2003, p. 180.

300 Ad esempio, le norme penali in materia di sicurezza sul lavoro (d.gs. n. 81 del
2008) non vietano fout conrt 1 comportamenti idonei a cagionare un danno, ma mirano
piuttosto a rendere compatibili, da un lato, linteresse alla sicurezza e, dall’altro, gli
interessi connessi alla produzione industriale e alla liberta di iniziativa economica,
costituzionalmente garantita dall’art. 41 Cost.

301 Se la valutazione del rischio fosse sempre demandata al legislatore, si dovrebbe
allora parlare di rischio consentito solo con riferimento alle regole cautelari scritte e non
ci sarebbe alcuno spazio per il rischio consentito nella colpa generica. La spinta verso
questa soluzione potrebbe pervenire dall’esigenza di determinatezza. In realta, sarebbe
opportuno che questa esigenza non prevalesse su quella di garantire un aggiornamento
costante delle cautele necessarie per lo svolgimento di tali attivita. Negli ultimi anni si
parla sempre piu spesso di “societa del rischio” che si sarebbe sostituita a quella
industriale. Sul punto, F. STELLA, Giustizia ¢ modernita. La protezione dell'innocente ¢ la tutela
delle vittime, Giuffre, 2003, p. 536.

302 Cfr. G. FORT1, Colpa, cit., p. 258.

303 Si sono affacciate nel panorama dottrinale ricostruzioni volte ad accostare il
rischio al pericolo (sul punto v. G. MARINI, “Rischio consentito” ¢ tipicita della condotta.
Riflessions, in Scritti in memoria di Renato Dell’Andro, Cacucci, 1994, p. 542 ss., per I'autore il
rischio si differenzia dal pericolo solo quantitativamente. Il pericolo sarebbe un rischio
caratterizzato da un’alta possibilita di verificazione del danno. Per una disamina piu
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dettagliata sul rapporto tra rischio e pericolo e sui loro tratti differenziali, V. MILITELLO,
Rischio, cit., p. 17 ss., per il quale la categoria del rischio ¢ autonoma da quella del pericolo)
e a considerare entrambi come una «relazione tra un determinato antecedente causale —
nella specie che interessa, una condotta umana, attiva od omissiva — ed un determinato
accadimento, valutato sfavorevole dall’ordinamento nel suo essere diretto contro un
interesse giudicato, a torto o a ragione, meritevole di tutela» (G. MARINI, ‘“Rischio
consentito”, cit., p. 543). 1l pericolo (v. F. ANGIONI, I/ pericolo concreto come elemento della
Sfattispecie penale: la struttura oggettiva, Giuftre, 1994, p. 1 ss.; M. GALLO, [ reati di pericolo, in
Foro pen., 1969, p. 1 ss.), tuttavia, ¢ presente in diverse disposizioni legislative che lo
contemplano come elemento di fattispecie.

La problematica relativa al rischio consentito si ¢ sviluppata con la teoria
dell’imputazione oggettiva dell’evento (sul punto v. A.R. CASTALDO, L 7mputazione oggettiva
dell’evento nel delitto colposo d’events, Jovene, 1989; M. DONINL, La causalita omissiva e
Limputazione “per l'anmento del rischio”,, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, p. 32 ss.; M. DONINI,
Imputazione oggettiva dell'evento. “Nesso di rischio” ¢ responsabilita per fatto proprio, Giappichelli,
20006, p. 1 ss.; A. PAGLIARO, Imputazione obiettiva dell'evento, in Rav. it. dir. ¢ proc. pen., 1992,
p- 779 ss.; M. ROMANO, Commentario, cit., p. 362 ss.; in senso critico v. J. HIRSCH, Swu/la
dottrina dell'imputazione oggettiva dell'evento, in Rip. it. dir. e proc. pen., 1999, p. 745 ss; G.
MARINUCCL, Non c¢ dolo senza colpa. Morte della «imputazione oggettiva dell eventoy e
trasfigurazione nella colpevolezza?, cit., p. 3 ss.) che ha provato a ricostruire il rischio come
categoria svincolata da dolo e colpa, con funzione di arricchimento dei contenuti
valutativi del nesso causale. In particolare, si ¢ venuto affermando, in seno a tele teoria,
che I’evento non ¢ addebitabile all’agente quando ¢ realizzazione di un rischio consentito,
essendo 'azione generatrice del rischio conforme alla diligenza. Quindi, seguendo questo
ordine di idee, I'evento causato da una attivita a rischio consentito non puod essere
imputato al soggetto agente difettando gia il fatto oggettivo di reato. L’imputazione del
fatto tipico avviene solo quando l'evento costituisce realizzazione di un rischio che
fuoriesce dall’ambito del consentito. Si patla in tal caso di aumento del rischio la cui
funzione si riflette nell’accertamento del nesso causale; aumento del rischio rispetto al
rischio-standard consentito che determinerebbe, di riflesso, 'imputazione dell’evento.
Invece, il mancato superamento della soglia di rilevanza dovrebbe escludere gia in
partenza la sussistenza del fatto tipico pur in presenza di azioni rischiose (A.R.
CASTALDO, La concretizzazione, cit., p. 109).

Se si sostiene che il rischio consentito attiene all’elemento oggettivo del reato
potrebbe essere a sua volta considerato o una “nota modale della condotta”( G. MARINI,
“Rischio consentito™, cit., p. 545 ss.), o la conseguenza della condotta, o infine attenere al
collegamento causale tra la condotta attiva od omissiva e un determinato evento. Tuttavia,
se si ritiene che il rischio consentito sia un criterio che rileva sul piano oggettivo «esso
puo divenire un singolare e indebito “cappello protettivo” per attivita pericolose per le
quali potrebbero invece in concreto adottarsi piu efficaci misure precauzionali»
(Pespressione ¢ di M. ROMANO, Commentario, cit., p. 461).

Seguendo un’altra interpretazione un ruolo al rischio consentito potrebbe essere,
invece, rinvenuto nell’area della responsabilita per colpa (G. MARINUCCI, I/ reato come
agione: critica di un dogma, Giuffre, 1971, p. 83. Per una disamina completa dei rapporti tra
rischio e responsabilita penale v. V. MILITELLO, Rischio, passim.). Altra dottrina che
considera il suo superamento un “contrassegno della colpa”( cosi, A. PAGLIARO, Principi,
cit., p. 302) che, aggiungendosi alla prevedibilita ed evitabilita dell’evento, servirebbe ad
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Dopo aver tentato di ricostruire le varie tesi sul ruolo che il
“concetto” di rischio ha nella teoria del reato (si veda in particolare la nota
che precede) si puo tentare di utilizzare lo stesso concetto per circoscrivere
la responsabilita degli enti. Sicché i termine “rischio” puo essere
interpretato come un criterio di imputazione della responsabilita’%4, oppure
come una sua causa di esclusione (cd. rischio consentito). Nel primo caso, si ¢
intravista, nella responsabilita fondata sul rischio d’impresa, una possibile
chiave di lettura della configurazione dell’illecito dell’ente previsto dal d.lgs.
n. 231 del 2001, in cui il ricorso ad un criterio di ascrizione della
responsabilita, diverso sia dal dolo che dalla colpa, potrebbe essere valutato
come una soluzione piu adatta, per il mero fatto di attribuire «rilevanza
giuridica»’® alle conseguenze di carattere economico scaturenti dall’esercizio
dell’attivita d’impresa. Il rischio, in quest’ottica, diverrebbe un criterio di
imputazione in capo all’ente degli atti compiuti nell’'ambito dell’esercizio
dell’azienda. L’interpretare, tuttavia, il rischio di impresa come un autonomo
criterio di imputazione ¢ una scelta ‘rischiosa’, in quanto individuandosi una
responsabilita oggettiva si lascia cadere ogni tipo di ammonimento nei
confronti dell’ente, e si ripropone lo spettro della regola versari in re illecita
tenetur etiam pro casu. 1l rischio inteso in tal modo non fa che ridurre la

sanzione ad una mera misura ristoratoria’’® ispirata al meccanismo della

arricchire la negligenza, I'imprudenza o I'imperizia. Secondo i sostenitori di questa tesi
sarebbe necessario accertare in sede processuale il superamento del rischio consentito,
oltre a tutti i requisiti della colpa. La riduzione del rischio avrebbe, cosi, la funzione di
correttivo della responsabilita colposa per evitare 'affermarsi del principio del versari in re
illicita (Sui nessi tra «wersari in re illicita» e tischio permesso, v. A. FIORELLA, voce
Responsabilita penale, in Ene. Dir., XXXIX, Giuffre, 1988, p. 1324 ss.)

304 Alternativo al dolo e la colpa.
305 F. VIGNOLL, La responsabilita “da reato” dell’ente, cit. p. 100.
306 ID., ult. op. cit., p. 106.
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ripartizione dei costi sociali avulso dalla rafio punitiva che invece ¢ alla base
dell’introduzione del d.1gs. n. 231 del 2001.

Allora si potrebbe prendere in considerazione il concetto di 7zschio
consentito, che rappresenta quelle attivita che sono permesse all'impresa a
condizione, pero, che vengano svolte osservando un complesso di regole
cautelari grazie alle quali non si oltrepassi una data soglia di pericolosita:
arrestandosi al di sotto di essa, il rischio che si corre ¢ appunto
“consentito”. In eventualita di questo tipo ricorrere, ai criteri della
prevedibilita ed evitabilita tipici della colpa sarebbe privo di senso, in quanto
comporterebbe una contraddizione in seno all’ordinamento’?’. Per tale
motivo appare piu appropriato che lo svolgimento di attivita a rischio sia
sottoposto a regole cautelari che riducano la possibilita che si verifichi
Ievento pregiudizievole. Sorge allora una questione basilare, ossia quella
relativa all’individuazione dei criteri cui appellarsi al fine di determinare le
“aree di rischio consentito”.

La soluzione deve ravvisarsi nella preventiva redazione scritta delle
regole cautelari che devono governare l'esercizio dell’attivita: agire in
conformita a quanto esse stabiliscono ¢ sinonimo di un «muoversi nella
sfera del lecito»308,

Le attivita tipiche dell'impresa, dallo scopo lecito e assolutamente
legali, sono attivita che convivono costantemente con un innato rischio di
reato, esempio di attivita cd. a rischio consentito. Il legislatore delegato,
attingendo dall’esperienza nord americana, ha importato cosi un sistema

della responsabilita degli enti improntato sulla figura decisiva dei codici di

307 F. MANTOVANI, voce Colpa, in Dig. disc pen., 11, Torino, Utet, 1988, p. 310, che
ricorda come sarebbe assurdo autorizzare un’attivita rischiosa per poi addebitare al
soggetto agente le conseguenze lesive della sua condotta che erano chiaramente
prevedibili sin dall’inizio.

308 F. VIGNOLL, La responsabilita “da reato” dell’ente, cit. p. 107.
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comportamento e dei modelli organizzativi, in quanto essi sono la
codificazione di norme cautelari di cui soggetti come gli enti collettivi
devono dotarsi affinché il loro agire sia un agire in piena legalita (rischio per
I'appunto tollerato) in grado di evitare, o per lo meno circoscrivere, le
possibilita che si realizzino eventi offensivi®®. Cosi, la persona giuridica, che
esercita una attivita potenziale fonte di reati, adottando protocolli
comportamentali idonei a impedire I'illlecito (precetti cautelari autonormati),
in conformita con un determinato modello di condotta, ¢ esente da
responsabilita, atteso che, cosi agendo, si muove entro i confini di un rischio
“lecito d’'impresa’310. Quando si parla appunto di codificazione di regole
cautelari in riferimento all’ente si allude ai modelli di prevenzione,
organizzazione e controllo disciplinati negli artt. 6 e 7 del d.gs. n. 231 del
2001: la loro costruzione ¢ intimamente connessa all’individuazione delle
attivita a rischio, e dei settori particolarmente esposti alla possibilita che si
attuino fattispecie di reato. Solo una volta elaborati ed efficacemente resi
operativi, si potra determinare quale sia la sfera del rischio consentito al cui
interno I'ente diligente e rispettoso delle /eges artis possa agire senza incorrere
in una responsabilita da reato.

Cosi, il ddgs. n. 231 del 2011 avrebbe provato a disegnare il
perimetro del rischio permesso, tenendo in considerazione che «’ente, per il
fatto stesso di esistere e di agire, crea rischi»’!! e ne risponde se non compie

le azioni necessarie per neutralizzare o ridurre detti rischi.

309 Si vedano le Linee guida di CONFINDUSTRIA: «nella progettazione di sistemi di
controllo a tutela dei rischi di business, definire il rischio accettabile ¢ un’operazione
relativamente semplice, almeno dal punto di vista concettuale. Il rischio ¢ ritenuto
accettabile quando i controlli aggiuntivi “costano” piu della risorsa da proteggere».

310 Cosl, A. FIORELLA, La responsabilita delle imprese, cit., p. 16.

31 A. FIORELLA, op. ult. cit., p. 15
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S 3.4.- L'approdo al criterio di imputazione del fatto costituito dalla colpa da

organigazione

In tale contesto, comunque, sembra potersi affermare che il legislatore
delegato abbia recepito I'idea di una piena soggettivizzazione dell’illecito
dell’ente fino ad individuare nella previsione normativa uno schema
assimilabile a quello della colpa. Si ¢ cosi andato affermando il concetto di
colpa organizzativa’'?2, che appare la figura centrale nell’ambito della
disciplina de gua, derivante per I'appunto da ‘una colpa da organizzazione
difettosa’, facendosi riferimento tanto ad un difetto organizzativo interno
dell’ente sul piano oggettivo quanto alla scelta presa dallo stesso di rischiare
la possibile commissione di un reato da parte di quanti operano per ’ente

stesso.

312 M. PELISSERO —G. FIDELBO, La “nuova” responsabilita amministrativa delle
persone giuridiche (d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231), in Leg. pen., 2001, p. 582; F. VIGNOLIL,
La responsabilita “da reato”dell’ente collettivo fra rischio d’impresa e colpevolezza, in
Riv. La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, n. 2/20006, Plenum, Tortino,
2006; E. PALIERO — C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in Riv. la responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti, cit., p. 171 ss.; G. FORTI, Sulla definizione della
colpa nel progetto di riforma del codice penale, cit. p. 104 ss.; A.F. TRIPODI, “Situazione
organizzativa” e “colpa in organizzazione”: alcune riflessioni sulle nuove specificita del
diritto penale dell’economia, cit., p. 483 ss.. Klaus Tiedemann ¢ l'autore a cui viene
riconosciuta la paternita del concetto di colpa organizzativa. Tiedemann collocava la colpa
di organizzazione nell’ambito del diritto penale amministrativo e questo ¢ emblematico
dell’intento di voler comunque circoscrivere 'operativita di questa categoria al settore del
diritto amministrativo evitando cosi ogni discussione circa I'incompatibilita con il concetto di
colpevolezza nel diritto penale classico. Sul punto si veda, G. DE SIMONE, I profili sostanziali
della responsabilita c.d. amministrativa degli enti: la parte generale e la parte speciale del d.Igs.
8 giugno 2001, n. 231, cit. p. 70 ss.. La principale critica che viene mossa contro il concetto
di colpa organizzativa cosi come elaborato dalla dottrina tedesca riguarda la sua
connotazione necessariamente oggettiva. In effetti dal momento che si rimprovera all’ente
un difetto di organizzazione interna ¢ chiaro da cid possa scaturire una colpevolezza che
si fonda su requisiti oggettivi. 1l giudizio riguardo la colpevolezza dei soggetti agenti
all'interno dell’ente si basa non su parametri soggettivi quanto piuttosto sull’analisi del
loro operato allinterno dell’ente in base dunque a parametri di fatto oggettivi. E’ chiaro
naturalmente che un giudizio di colpevolezza condotto secondo parametri oggettivi
contrasta con quello che ¢ il giudizio di colpevolezza secondo il diritto penale classico.
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Il dovere di organizzazione corrisponderebbe alla predisposizione
delle regole cautelari imposte all’ente secondo il paradigma tipico della colpa
specifica; si richiama infatti la violazione di specifici doveri di diligenza posti
a capo della socetas, doveri posti sostanzialmente per indurre lente,
attraverso il loro adempimento, a predisporre delle adeguate misure cautelari
ovvero delle adeguate strutture organizzative interne aventi I'obiettivo di
prevenire e quindi evitare la commissione di determinati fatti illeciti.

In altre parole dunque la colpa organizzativa si traduce
nell'inadempimento di un semplice dovere di diligenza da parte della
persona giuridica, inadempimento chiaramente possibile di rimprovero.

La responsabilita dell’ente, viene ad essere fondata sull’omissione di
controllo da parte dell’ente stesso riguardo la possibile commissione di reati
della stessa specie di quelli che poi in concreto si verificano. In altre parole
all’ente si imputa la colpa di aver agevolato attraverso I'inadempimento di
uno specifico dovere la commissione del reato che di fatto viene commesso.

Ogni organizzazione collettiva ha di base la medesima aspettativa
sociale, ovvero che l'ente si auto-organizzi in modo da prevenire e quindi
evitare che al suo interno si commettano det fatti illeciti. Un qualunque fatto
di reato determinerebbe, infatti, la lesione di uno o piu beni giuridici,
compito dunque dell’ente ¢ quello di essere diligente o meglio di
organizzarsi in modo diligente, dovere di diligenza che per 'appunto viene
ad essere finalizzato alla tutela dei beni giuridici.

Fatta questa premessa, la colpa organizzativa si traduce dunque
nell'inadempimento del dovere (autonomo e originario) di diligenza posto in
capo all’ente che poi si confonde sostanzialmente con I'inosservanza del
dovere diligenza che viene posto in capo ai singoli che operano all'interno

dell’ente medesimo.
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Con Tobiettivo di dare maggior sostegno all’elaborazione della
colpa organizzativa nei contenuti fin qui esaminati, la dottrina tedesca ha
elaborato il principio del c.d. affidamento’’.

Secondo tale principio ciascun soggetto puo confidare sul fatto che
gli altri soggetti con 1 quali si entri in contatto si comportino in modo
corretto e diligente. Qualora al contrario si palesasse la possibilita di
un’inosservanza dei doveri di diligenza da parte di questi, l'originario
affidamento deve lasciare il posto all’obbligo di adeguare la propria condotta
in modo da prevenire i rischi derivanti dall'inadempimento altrui, tutto cio
a pena della responsabilita delle conseguenze derivanti dalla suddetta
negligenza. 11 principio di affidamento ¢ stato cosi utilizzato quale chiave di
lettura per intendere, nel modo piu corretto, la colpa di organizzazione
quale concetto su cui andare a fondare la responsabilita dell’ente superando
cosi agilmente l'ostacolo rappresentato dall’incapacita di colpevolezza da
parte dell’ente.

Inoltre, tutto cio pare trovare pronta giustificazione in quella che ¢
la c.d. aspettativa sociale, ad un dovere di diligenza posto in capo a un dato
soggetto si accompagna 'aspettativa, dell’intero ordinamento o comunque
di quanti entrano in contatto con questo soggetto, circa 'adempimento reale
di questo dovere; ma allo stesso tempo ogni singolo soggetto titolare di un
dovere di diligenza puo fare affidamento sul fatto che tutti i soggetti con i

quali questo entra in contatto rispettino a loro volta i relativi obblighi di

313 St veda, M. MANTOVANI, I/ principio di affidamento nel reato colposo, Giuffre, Milano,
1997; G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 498 ss.; M. ROMANO,
Commentario sistematico del codice penale, 1, Giuffre, Milano, 1995, p. 431 ss.; G. MARINUCC],
La colpa per inosservanza di leggi, Giuftre, Milano, 1965, p. 199 ss.; F. ALBEGGIANI, [ reati di
agevolazione colposa, Giuffre, Milano, 1984; E. BELFIORE, Profili penali dell'attivita medico —
chirurgica in equipe, in Arch. Pen., 1986.
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diligenza3'4. In definitiva quindi, dall’operare combinato del principio di
affidamento e della colpa organizzativa, si arriva a ritenere che il difetto di
organizzazione interna dell’ente porta a ritenere questo responsabile per
Iillecito cosi come ¢ responsabile la persona fisica che materialmente ha
commesso tale fatto313,

Cio ha portato alcuni Autori a ritenere che la colpa di
organizzazione integrerebbe in realta una sorta di pre-colpevolezza, in
quanto il rimprovero mosso all’ente sarebbe quello di aver consentito o
comungque agevolato la commissione del reato319.

Le considerazioni appena fatte portano a proseguire I’analisi del
concetto di colpa organizzativa provando a ricostruire in astratto quale sia
la “corretta organizzazione interna” che ogni singolo ente deve imprimersi per
risultare adempiente riguardo tali doveri di diligenza. In altri termini se Pente
deve dunque adottare una specifica organizzazione interna volta a prevenire
la commissione di determinati reati allora ¢ corretto ritenere che in capo
all’ente si ponga uno specifico dovere di auto-organizzazione da alcuni
definita come “Vorganizzazione dell'organizzazione’™" .

Senza dimenticare, inoltre, che ’elaborazione di questa categoria nei
termini appena accennati consente il raggiungimento degli obiettivo
prefigurati: si viene infatti a fondare la responsabilita dell’ente su di una
colpevolezza assolutamente distinta, autonoma ed originaria rispetto a quella

della persona fisica che materialmente commette i fatto di reato; ma

314 M. MANTOVANL, I/ principio di affidamento nel reato colposo, op.cit., 155.

315 Vedi, C.E. PALIERO, I/ d.lgs. 8 gingno 2001, n.231: da ora in poi societas delinquere (et
puniti) potest, cit., p. 846 ss.; C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniti non potest: /a
fine tardiva di un dogma, cit., p. 578 ss.; AF. TRIPODI, ‘Situazione organizzativa” ¢ “Colpa in
organigzazione”: aleune riflessiont sulle nnove specificita del diritto penale dell'economia, cit., p. 493.

316 In particolare, C.E. PALIERO -C. PIERGALLINI, La cofpa di organizzazione, cit., p. 169.
317 Cosi, C.E. PALIERO -C. PIERGALLINI, L colpa di organizzazione, cit., p. 169.
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soprattutto, e questo ¢ il dato piu interessante, pare superarsi agevolmente il
limite che era rappresentato dall’incapacita di colpevolezza da parte delle
persone giuridiche3!8.

La colpa d’organizzazione si atteggia sia a criterio d’imputazione
della responsabilita dell’ente sul piano soggettivo, ma anche a regola
“pianificatoria” nel senso che induce l'ente ad auto-organizzarsi al fine di
prevenire la commissione di un fatto di reato o comunque a ridurne il
rischio andando cosi esente da responsabilita qualora tale reato dovesse di

fatto essere consumato319.

§ 3.5.- Lo stretto legame tra la colpevolezza da organizzazione e i modelli

11 d.lgs. n. 231/01, con riferimento ai criteri soggettivi di imputazione della
responsabilita degli enti, prevede la oramai nota distinzione tra 'ipotesi di
reato commesso da soggetti che rivestono posizioni c.d. apicali, ovvero
soggetti collocati al vertice della struttura aziendale (art. 5, comma 1 lett. a) e
art. 6) e I'ipotesi al contrario di reato commesso da soggetti c.d. parapicali
ovvero sottoposti alla direzione e vigilanza altrui (art. 5, comma 1 lett. b) e
art. 7). Dunque, come risulta dall’analisi condotta nel precedente capitolo, il
legislatore delegato ha di fatto previsto una differenza di disciplina, con
riferimento  allimputazione della responsabilita dell’ente sul piano
soggettivo, a seconda che il reato presupposto venga commesso da un

soggetto appartenente all’'una o all’altra categoria.

318 A.F. TRIPODI, ‘“Situazione organizzativa” e “colpa in organizzazione”: alcune riflessioni
sulle nnove specificita del diritto penale dell’economia, cit., p. 491.
319 Vedi nello specifico, C.E. PALIERO — C. PIERGALLINL, Lz cojpa di organizzazione,

in Riv. la responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, cit., p. 176.
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Se si prende in considerazione I'ipotesi di reato commesso da
soggetto posto in posizione apicale (art. 5 lett. a), come rileva buona parte
della dottrina, entrerebbe in gioco la teoria della c.d. zdentificazione o della
immedesimazione organica, per cui 'ente verrebbe appunto ad identificarsi in
quelli che sono 1 suoi stessi vertici strutturali, nel senso cio¢ che il soggetto
che all'interno dell’ente riveste posizioni di assoluto rilievo, si pensi agli
amministratori, ai dirigenti, attraverso il suo operato estrinsecherebbe quella
che ¢ la volonta sociale, di conseguenza il reato commesso da tali soggetti si
ritiene essere automaticamente manifestazione della politica d’impresa
dell’ente a cui tale soggetto appartiene3?'.

A questo punto sorge il seguente dubbio: se la disciplina riguardo i
criteri soggettivi d’imputazione della responsabilita si fonda sulla colpa di
organizzazione, nel senso precedentemente illustrato ovvero quale difetto
organizzativo interno per il mancato rispetto di determinati standard di
diligenza volti a prevenire la commissione di fatti illeciti, come si puo
muovere tale rimprovero alla societas nel caso di mancato controllo da parte
di coloro che nell’ente svolgono per definizione la funzione di direzione e
vigilanza? In altre parole, dall’art. 5 lett. a) si evince che si arriva a

«

colpevolizzare per un determinato reato il soggetto ‘“comtrollato”, quale

o

113

I'ente, per il mancato controllo da parte del soggetto “controllore”, quale

o

appunto il soggetto apicale??!.

320 C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniti potest: /a fine tardiva di un dogma,
op.cit.,, p. 589 ss.; A. F. TRIPODI, “Sitnagione organizzativa® e “colpa in organizzazione”: alcune
riflessioni sulle nuove specificita del diritto penale dell’economia, cit., p. 500 ss.; C.E. PALIERO — C.
PIERGALLINL, La colpa di organizzazione, in Riv. la responsabilita amministrativa delle societa e
degli enti, cit., p. 174; C. DE MAGLIE, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita,
op.cit., p. 1351 ss.

321 Vedi, A. CARMONA, Premesse a un corso di diritto penale dell'economia, cit., p. 213 ss.; G.
DE VERO, Struttura e natnra ginridica dell illecito di ente collettivo dipendente da reato, cit., p 1139.
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Senza dimenticare inoltre che la stessa Relazione di
accompagnamento al decreto in esame rileva che: «(per la situazione
societaria attuale) [...] Questa ¢ costellata da una serie di realta
organizzativamente complesse, in cui il management non si sviluppa piu
secondo un modello verticistico, ma si discende piuttosto su di una ampia
base orizzontale, con la conseguente frantumazione dei poteri decisionali
dell’ente»???. Quindi, rispetto quella che ¢ la situazione societaria nella realta,
non ¢ detto che i vertici di una societa esprimano sempre la volonta sociale
o in altre parole non ¢ detto che il reato commesso da un soggetto in
posizione apicale rientri sempre nella politica d’impresa dell’ente a cui
appartiene tale soggetto.

Per quanto attiene invece all'ipotesi di reato commesso dal soggetto
sottoposto all’altrui direzione e vigilanza, ¢ stato rilevato come la
colpevolezza dell’ente essendo determinata dalla colpevolezza dei soggetti
apicali sarebbe ancora una volta frutto della c.d. zmedesimazione organica,
dunque la colpevolezza dell’ente andrebbe intesa appunto quale colpa
organizzativa ovvero quale deficit interno di controllo323.

Tale impostazione porta alla medesima conclusione a cui si era
arrivati nel caso di reato commesso da soggetto in posizione apicale, ovvero
che anche nel caso di reato commesso da un soggetto sottoposto, la colpa
organizzativa non ¢ altro che il risultato del rapporto di immedesimazione

organica, per cui si verifica una vera e propria traslatio culpae ovvero

322 Relazione al decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, cit., p. 446.

323 A. F.'TRIPODI, “Sitnagione organizzativa” e “colpa in organizzazione”: alcune riflessioni sulle

nuove specificita del diritto penale dell’economia, cit., p. 507.
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I'inosservanza di determinati doveri di diligenza da parte dei soggetti di
vertice si traduce nella colpevolezza dell’ente per deficit organizzativo3?.

E dunque anche in questo caso, l'adozione dei modelli di
prevenzione, funge non solo da meccanismo per la prevenzione del rischio
di reato ma permette altresi di dimostrare la rottura del rapporto di
identificazione tra lente e suoi vertici in modo da scongiurare la
colpevolezza dell’ente nel caso in cui venga commesso un reato al suo
interno nonostante i doveri di diligenza siano stati ottemperati.

Di certo dunque, attraverso tali modelli organizzativi il legislatore
ha tentato di far conciliare questa nuova forma di responsabilita con il
principio costituzionale di colpevolezza, principio ritenuto assolutamente
fondamentale per ogni sistema di responsabilita a carattere afflittivo; motivo
questo per cui si ritiene che 1 modelli di organizzazione e gestione
rappresentino nel quadro del d.lgs. n. 231 del 2001 uno “degli assi portanti della
riforma’.

Prescindendo da quelle che possono poi essere le diverse letture
delle disposizioni contenute nel d.dgs. n. 231 del 2001, con particolare
riferimento agli artt. 5, 6, 7 e 8, in conclusione si puo ritenere assolutamente
fondato il dato di partenza ovvero che attraverso la categoria della colpa
organizzativa il legislatore abbia voluto separare la colpevolezza della

persona fisica autrice del reato presupposto dalla colpevolezza dell’ente.

324 Vedi, C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri potest: /z fine tardiva di un
dogrma, op.cit., p. 589 ss.; A. F. TRIPODI, “Situazione organizzativa” ¢ “colpa in organizzazione”
alcune riflessioni sulle nuove specificita del diritto penale dell’economia, cit., p. 500 ss.; C.E. PALIERO
— C. PIERGALLINL, [z colpa di organizzazione, in Riv. la responsabilita amministrativa delle societa
¢ degli ents, cit., p. 174; C. DE MAGLIE, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita,
op.cit, p. 1351 ss; G. DE VERO, Struttura e natura ginridica dell’illecito di ente collettivo
dipendente da reato, cit., p. 1148 ss.; A. CARMONA, Premesse a un corso di diritto penale
dell’economia, op.cit., 235 ss.; A. GARGANL, Imputazione del reato agli enti collettivi e responsabilita
penale dell’intraneo: due piani irrelati?, cit., p. 1061 ss.
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