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ANTONIO FIORELLA"

RELAZIONE GENERALE
SULLO STATO DELLA NORMATIVA
NEGLI STATTI MEMBRI DELL'U.E.

SoMMARIO: 1. La disciplina della responsabilita dell’ente da reato nei Paesi mem-
bri dell’'Unione Europea. — 2. L'impatto applicativo della disciplina. — 3. I
piu recenti sviluppi normativi in Europa. — 4. Un modello per il ravvicina-
mento e ’'armonizzazione nel contesto europeo. — 5. I criteri d’imputazione
della responsabilita da reato all’ente collettivo. — 6. Gli elementi che segna-
lano la ‘derivazione’ del reato dalla ‘colpevole’ ‘lacuna organizzativa’. La
‘appartenenza’ del fatto al soggetto e la sua ‘dominabilita’. — 7. Conclusioni.

1. La disciplina della responsabilita dell’ente da reato nei Paest
membri dell’ Unione Europea

Ad ognuno ¢é ormai chiaro che anche nei Paesi dell’'Unione
Europea I'allarme sociale per gli illeciti dell’ente, che dipendono
dai reati commessi dai suoi esponenti, ha condotto a possenti e
protratti stimoli della comunita internazionale, alle reiterate sol-
lecitazioni del Consiglio d’Europa, e ai precisi obblighi derivanti
da strumenti normativi dell’'Unione Europea!. Ha portato quindi
ad esprimere forti esigenze repressive e a prevedere la disciplina

* Professore Ordinario di diritto penale presso 'Universita Sapienza di Roma.

I'Tn questa prospettiva, si v. M. ENGELHART, Unternehmenstrafbarkeit im eu-
ropaischen und internationalen Recht, in Eurcrime, 3/2012, 110 ss.; N. SELvAGGl, Ex Cri-
mine Lzability of Legal Persons in EU Legislation. An Quverview of Substantive Criminal
Law, in European Criminal Law Review, 2014, 46 e ss.; A.S. VALENZANO, Responsabiliti
degli enti e criminalita transnazionale anche nella prospettiva dei rapporti tra I'Unione
Europea e le Nazioni Unite, con Introduzione di A. FIORELLA, in AA.VV., Rapporti tra
Unione Europea e organizzazioni internazionals, a cura di E. Pfostl, Roma, 2009, 214 ss.
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penale (para-penale o amministrativa dell’ente, secondo le di-
verse possibili qualificazioni e strutture); cio anche in Paesi (tra i
quali I'Italia) che sono stati in passato assolutamente refrattari,
per lunga tradizione, a questa forma di responsabilita.

La novita della disciplina ha portato con sé problemi rile-
vanti di impianto, comprensione e adattamento, con crescenti
istanze di analisi comparatistica, ravvicinamento delle legisla-
zioni e loro armonizzazione nei Paesi dell'Unione.

Come noto, di tali istanze si & preso carico un nostro
Gruppo di ricerca internazionale? composto di Unita scientifiche
Universitarie con due sedi italiane, una a Roma Tre, quale sede
amministrativa della ricerca (con me quale responsabile di pro-
getto), una della Sapienza (con il prof. Stile quale responsabile),
una francese (responsabile il prof. Manacorda e la prof.ssa G.
Giudicelli-Delage), espressione della Sorbonne di Parigi, 1’altra,
spagnola, espressione dell’Universita di Castilla La Mancha
(sotto la responsabilita del prof. Arroyo Zapatero e del prof. A.
Nieto Martin).

Abbiamo seguito nei tre anni della ricerca un impegnativo
percorso, con convegni, seminari e colloqui in Italia, in Francia e
in Spagna: e per I'esattezza presso la Sapienza nel 2010, presso la
Sorbonne nel 2011, presso 'Universita di Castilla La Mancha nel
2012 e Roma Tre nel luglio sempre del 20123. Lo scopo della no-
stra ricerca € consistito, dunque, nel contribuire ad una com-
piuta comparazione in Europa e allo sviluppo delle basi per
un’armonizzazione della disciplina della responsabilita dell’ente
da reato nei Paesi dell’'Unione.

2Si fa riferimento al triennale progetto di ricerca, finanziato dalla Commissione
europea, dal titolo «Corporate Criminal Liability and Compliance Programs»
(JLS/2008/JPEN/009).

31 risultati scientifici dei convegni sono stati pubblicati in AA.VV., Corporate
Criminal Liability and Compliance Programs. First Colloguium, edited by A. Fiorella,
A.M. Stile, Napoli, 2012; AA.VV., La responsabilité pénale des personnes morales:
perspectives européennes et internationales, sous la direction de G. Giudicelli-Delage et
S. Manacorda, Société de législation comparée, Paris, 2013.

4Gli esiti delle ricerche del Gruppo sono pubblicati in due volumi: AA.VV.,
Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Liability ‘ex Crimine’ of Legal
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a) Nello schizzare qui un rapido quadro panoramico della
disciplina, si puo senz’altro dire che i sistemi della responsabilita
dell’ente in Europa sono molto diversi gia nella ‘collocazione’
della disciplina: talora ¢ inserita nel codice penale (es. Francia,
Belgio, Spagna, Finlandia, ecc.), altre volte & variamente siste-
mata nella legislazione, anche complementare (v. Regno Unito,
Grecia), in casi ulteriori & previsto (come in Italia e in Austria)
un corpo normativo autonomo, che ospita anche la disciplina pro-
cessuale.

b) La responsabilita dell’ente ha natura diversa: nascendo
per lo piu come civilistica, oggi in alcuni casi & prevista quale re-
sponsabilita amministrativa; ma nell'Unione solo 7 Paesi la pre-
vedono come tale (tra i quali Germania, Svezia, Bulgaria e Gre-
cia); dunque nella larga maggioranza dei Paesi dell'Unione la re-
sponsabilita ¢ ormai schiettamente penale (es. Francia, Spagna,
Regno Unito, Belgio, Olanda, Danimarca, Finlandia, Estonia,
Polonia, Repubblica Ceca).

In qualche Paese la natura della responsabilita rimane al-
meno parzialmente discussa: basti pensare all’ltalia in cui non
manca chi continua a ritenerla di natura genuinamente ammini-
strativa, ancorché i piu siano ormai convinti del contrario, vale a
dire che si tratti di responsabilita penale o a questa assimilabile.

¢) Quanto al sistema sanzionatorio, nei diversi Paesi sono
previste talora soltanto sanzioni pecuniarie; spesso sono previste
anche sanzioni interdittive; normalmente le sole sanzioni pecu-
niarie sono proprie dei paesi che prevedono la natura ammini-
strativa della responsabilita dell’ente; I'estensione, pit o meno
ampia, alle sanzioni interdittive ¢ invece caratteristica dei Paesi
che ne ammettono la natura propriamente penale. I/ piz com-
pleto dei sistemi sanzionatori mi sembra possa senz’altro conside-
rarsi il sistema italiano.

Entities in Member States, vol. 1, edited by A. Fiorella, Naples, 2012; nonché AA.VV.,,
Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Towards a Common Model in
the European Union, vol. 11, edited by A. Fiorella, Naples, 2012; il secondo dei quali,
in particolare, contiene delle Guidelines per una proposta di armonizzazione della di-
sciplina della responsabilita dell’ente da reato negli Stati membri dell’U.E.
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d) La responsabilita ¢ per lo pit ‘cumulativa’, vale a dire
dell’ente piu quella della persona fisica; ma non mancano ecce-
zioni, almeno sulla base di alcuni presupposti di disciplina che
conducono talora ad escludere la responsabilita della persona fi-
sica (ad esempio in Belgio) o a presupporre, almeno in alcune
fattispecie, che la persona fisica non sia punibile (ad esempio in
Svizzera).

e) Quanto alla struttura dell’illecito, essa € notevolmente di-
versa da Paese a Paese: alcuni si limitano a enunciare che la re-
sponsabilita (per un novero pii o meno ampio di reati) si
estende anche all’ente rimettendo poi completamente all’inter-
prete e al giudice 'adattamento della normativa (& questo il caso
ad esempio della Romania).

Alcuni Paesi sembrano non essersi ancora distaccati dalla
‘matrice’ essenzialmente civilistica e ‘oggettivizzante’ della re-
sponsabilita; altri la definiscono facendo riferimento al vertice
dell’organizzazione, immaginando che I'ente subisca, per cosi
dire, la responsabilita degli organi o dei suoi rappresentanti (fa-
cendo riferimento al noto criterio della immedesimazione orga-
nica); oppure immaginando che 'ente risponda anche per il
comportamento dei dipendenti secondo lo schema, anch’esso
noto, della c.d. responsabilita vicariale.

Ma per lo piu si delinea un sensibile movimento, almeno in
fase applicativa, che muove verso una definizione ‘soggettiviz-
zata’ della struttura dell’illecito®, si da promuovere definitiva-
mente la ricerca scientifica di una ‘colpevolezza dell’ente’, che pre-
sto vedremo come possa maturare in un modello comune per i

Paesi dell’Unione.

3 Si v., emblematiche, le recenti riforme in Inghilterra del Bribery Act del 2010 e
del Manslaughter Act del 2007.

6 Per lo sviluppo della ricerca scientifica sul tema, si v. A. FIORELLA, From ‘Ma-
cro-Anthropos’ to ‘Multi-Person Organisation’. Logic and Structure of Compliance Pro-
grams in the Corporate Criminal Liability, in AANV., Corporate Criminal Liability and
Compliance Programs. Towards a Common Model in the European Union, vol. 11, cit.,
373 ss.
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2. Limpatto applicativo della disciplina

L’impatto della disciplina € parso rilevante in un numero co-
spicuo di Paesi (comze I'Italia, la Germania, la Spagna e molti altr:
potrebbero essere ricordati) gia sul primo piano, che a mio avviso
¢ il piv importante, e che ¢ quello dell’ avviamento degli enti al ri-
spetto della legalita. La previsione della loro responsabilita ha sol-
lecitato la messa in opera di modelli di organizzazione (compliance
programs) diretti a prevenire possibili reati.

Il che vuol dire che ['obiettivo della deterrenza promosso dal-
Uintroduzione della disciplina della responsabilita da reato é stato
correttamente ‘mirato’, anche se importanti miglioramenti sono
possibili e necessari.

Quanto all’impatto giudiziario, in termini di procedimenti
attivati e di condanne inflitte, il panorama ¢ molto vario.

Le sanzioni per illecito dell’ente da reato sono state am-
piamente applicate in Paesi come la Danimarca, la Finlandia e
I’Estonia (lo stesso vale per la Germania, naturalmente tenendo
conto che il suo sistema si impianta sull’illecito amministrativo).

Lapplicazione della normativa risulta soddisfacente nel Re-
gno Unito (anche per la sua risalente tradizione in materia), in
Italia, Francia e Belgio; mentre ¢ in via di miglioramento in Slo-
venia e Ungheria; incerta in Paesi come la Polonia.

Il riscontro effettivo della disciplina in materia viene consi-
derato non adeguato in Paesi come il Portogallo, la Svezia, I'Un-
gheria, I’Austria, la Romania e la Lituania.

Ancora non ¢ potuto decollare 'impatto della normativa in
Paesi che solo molto di recente ’hanno introdotta; come accade
per la Repubblica Ceca e la Slovacchia.

Tuttavia, 'impatto della responsabilita dell’ente, sia pur non
omogeneo e in alcuni Paesi Membri ancora mancante o insuffi-
ciente, appare senz altro notevole se venga valutato nell insieme
degli Stati dell’Unione; e cio sia sul piano dell applicazione giudi-
ziaria, sia sul piano — che ho gia detto essere a mio avviso il piu im-
portante — della motivazione degli enti a munirsi di modelli orga-
nizzativi che prevengano reati, con evidenti vantaggi per il rispetto
della legalita.
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3. I pin recenti sviluppi normativi in Europa

Quanto alle ultime evoluzioni in Europa, meritevole di at-
tenzione appare un recente progetto di riforma delle disposizioni
contenute nel codice penale relative alla responsabilita penale
degli enti in Spagna’. Anche in Germania, apparentemente cosi
salda nell’ancorarsi al principio “societas delinguere non potest”,
si inizia a percepire un processo di evoluzione, dovuto alla posi-
zione di sostanziale isolamento nei confronti degli altri Paesi eu-
ropei nella specifica materia. Cio ¢ provato dalla circostanza che
un Land ha presentato un disegno di legge al Consiglio federale
dei Ministri della Giustizia (Justizmzinisterkonferenz der Lander),
che risulta allo stato in attesa di essere presentato al Bundesrat;
disegno che prevede l'introduzione della responsabilita penale
dell’entes,

4. Un modello per il ravvicinamento e ['armonizzazione nel con-
testo europeo

Con riferimento alle prospettive di riforma piu in generale
considerate, & superfluo ricordare che nessuno, che si ponga
nella prospettiva del ravvicinamento o dell’armonizzazione,
possa ignorare la complessita dei profili che debbono ponderarsi
con le molteplici difficolta da superare per le attuali e, pur-
troppo, petsistenti divergenze delle legislazioni penali in Europa.

7 Si tratta del Proyecto de Reforma de la Ley Orgdnica del Cédigo Penal [Congreso
de Los Diputados, Proyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal (121/000065), en BOCG, Serie A, niim. 66-1, de 4 de octu-
bre de 2013], reperibile in internet al hztp://www.congreso.es, per un’analisi dei cui
contenuti si rinvia a A. FIORELLA, A.S. VALENZANO, Linee comuni e prospettive di svi-
luppo della disciplina degli Stati membri dell'U.E. sulla responsabilita dell ente da reato,
in AAVV., La responsabilita dell’ ente da reato nella prospettiva del diritto penale ‘glo-
balizzato’, a cura di A. Fiorella, A.S. Valenzano, Napoli, 2015, 13 ss.

8 Per Papprofondimento dei contenuti del Verbandsstrafgesetzbuch, si v. A. Fio-
RELLA, A.S. VALENZANO, Linee comuni e prospettive di sviluppo della disciplina degli
Stati membri dell'U.E. sulla responsabilita dell’ente da reato, cit., 27 ss.; E. VILLANI, Re-
sponsabilita ‘penale’ dell’ente e colpevolezza d’organizzazione nelle prospettive di riforma
dell’ ordinamento tedesco, in questo volume, 183 ss.
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In un sintetico approccio alle possibili linee-guida di un
‘modello condiviso’ in Europa della disciplina della responsabi-
lita dell’ente da reato, va da sé che lo scopo ultimo sia quello di
una piena cooperazione dordine sostanziale e processuale tra i
Paesi Membri. A dette Guidelines, percio, il citato nostro gruppo
di studio non poteva non dedicare un’attenzione significativa. La
premessa dell’intero nostro modello, in sintonia con i principi
che reggono la cooperazione dell’'Unione, sta naturalmente nel
mutuo riconoscimento dei sistemi giuridici nazionali, nel pieno
rispetto dei diritti fondamentali dell’ente®.

Quanto ai cardini della comparazione della concreta disci-
plina della responsabilita dell’ente nei diversi Paesi e delle possi-
bili indicazioni da trarne, valgono alcune considerazion::

a) quanto al presupposto della personalita giuridica del-
I’ente, non sembra che essa possa costituire il criterio unico o pre-
valente della responsabilitd, apparendo opportuno prevedere una
disciplina che estenda I’area dei responsabili anche a enti che ne
siano privi;

b) per i reati-presupposto, per i quali cioe sia prevista la re-
sponsabilita dell’ente, la scelta puo essere nel senso di indicare il
‘minimo’ che risulta dalle scelte gia fatte dall’'Unione in altri fon-
damentali strumenti normativi (vedi, tra tutti, la decisione qua-
dro in materia di mandato di arresto europeo!?). Naturalmente

9 Su possibilita e limiti della cooperazione tra gli Stati membri dell'U.E., cfr. A.
NIETO MARTIN, Criminal Liability of Legal Entities: Opportunities and Challenges for
Judicial Cooperation, in AAVV., Corporate Criminal Liability and Compliance Pro-
grams. Towards a Common Model in the European Union, vol. 11, cit., 341 ss.; J. TRI-
coT, L'acquis «indirect» européen en matiére de responsabilité pénale des personnes mo-
rales. Lapport des instruments de cooperation judicaire, in AA.NV., La responsabilité pé-
nale des personnes morales: perspectives européennes et internationales, cit., 47 ss. Con
specifico riferimento alla cooperazione in materia di confisca, cfr. A.S. VALENZANO, No-
tes on Judicial Cooperation with Particular Reference to Confiscation against Legal Enti-
ties, in AA.VV., La responsabilité pénale des personnes morales: perspectives européen-
nes et internationales, cit., 105 ss.

10 Cfr. la Decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, re-
lativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri.

11 La quale, come noto, supera il problema della qualificazione formale della re-
sponsabilita, per estendere le garanzie proprie del sistema del diritto penale ad ogni
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va tenuto presente che gli ordinamenti nazionali seguono I'indi-
rizzo di estendere progressivamente tale area sino a compren-
dere ogni fattispecie di reato;

¢) quanto alla natura della responsabilita, in sintonia con un
vasto indirizzo, che & motivato dalla stessa giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’'uomo!!, appare importante non
vincolare il ‘modello’ ad una specifica ‘denominazione’ formale
della responsabilital2. Occorre invece stabilire il reale assetto
delle garanzie da riconoscere all’ente, nel rispetto dei suoi diritti
fondamentali. Tali garanzie dovranno dunque corrispondere a
quelle proprie del sistema penale; cio almeno la dove si concepisca,
come a me sembra, una responsabiliti caratterizzata da un appa-
rato sanzionatorio severo, munito di efficacia e dissuasivitd, sia pur
net limiti segnati dal principio di proporzione.

In questo senso un buon modello dovrebbe tendenzialmente
escludere che la responsabilita dell’ ente da reato possa essere di na-
tura propriamente ammainistrativa,

d) quanto ai rapporti tra responsabilita dell’individuo e del-
Iente collettivo, emerge 'opportunita in via generale del ‘cu-
mulo’ delle responsabilita dell'uno e dell’altro, fatte salve le ipo-
tesi eccezionali in cui la colpa del singolo si ‘disperda’, per cosi
dire, in quella ‘aggregata’ dell’ente®. Sia cio¢ talmente ‘sfumata’
la colpa del singolo da venire meno; e pur tuttavia dalla ‘aggre-
gazione’ delle condotte di chi operi risulti una ‘grave lacuna or-
ganizzativa’ che comporti la responsabilita solo dell’ente;

sanzione sostanzialmente assimilabile alla pena: sullo sviluppo della giurisprudenza di
Strasburgo in materia, cfr. E. Nicosia, Convenzione Europea dei diritti dell’uomo e di-
ritto penale, Torino, 2006, 39 ss.; V. MANES, V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo nell ordinamento penale italiano, Milano, 2008.

12.Sul dibattito relativo alla natura della responsabilita ‘da reato’ dell’ente in Eu-
ropa, si v. V. MONGILLO, The Nature of Corporate Liability for Criminal Offences: Theo-
retical Models and EU Member State Laws, in AA.NVV., Corporate Criminal Liability and
Compliance Programs. Towards a Common Model in the European Union, vol. 11, cit.,
55 ss.

13 Sulla ‘dominabilita aggregata’ nel sistema di ascrizione della responsabilita da
reato all’ente collettivo, si v. A. FIORELLA, N. SEWAGGI, Comepliance programs e domi-
nabilita “aggregata” del fatto. Verso una responsabilit da reato dell’ente compiutamente
personale, in Diritto penale contemporaneo, n. 3-4/2014, 118 s.
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e) il sistema sanzionatorio, differenziandosi da molti ordina-
menti in Europa che prevedono solo sanzioni pecuniarie o co-
mungque sistemi semplificati, dovrebbe prevedere misure di con-
trollo e interdittive, con contenuti afflittivi anche molto pene-
tranti. S7 tratta dunque di sanzioni che nella sostanza appaiono
senz’altro assimilabili a quelle penali.

In conclusione, dovrebbe affermarsi un ‘modello’, simile a
quello italiano, ma non privo, al contempo, di significative diffe-
renze. In particolare, dovrebbe esser piu chiara la natura penale
o almeno para-penale della responsabilita dell’ente, con piu
stringente rispetto dei principi fondamentali anche di rilievo co-
stituzionale. Il modello dovrebbe ammettere che, nei reati non
dolosi, la responsabilita del singolo non sia presupposto necessa-
rio della responsabilita dell’ente quando la ‘colpa’ di quest’ul-
timo risulti dall’‘aggregazione difettosa della condotta di piu sog-
getti’ che facciano parte dell’organizzazione.

5. I criteri d’imputazione della responsabilita da reato all’ente
collettivo

Sembra in ogni caso che una convincente visione di un
nuovo e condiviso schema generale di illecito dell’ente da reato — e
della conseguente responsabilita — sia quello del «sisterza dei cri-
teri d'imputazione» e, dunque, dei compliance programs.

Gli schemi di struttura e ascrizione dell’“illecito dell’ente’
sono naturalmente diversi.

Andando al nocciolo, possono essere impostati nel senso di
concepire pit schemi di illecito. Iz particolare puo essere astratta-
mente scelto il modello ‘amministrativo’, quello ‘civile’, o comun-
gue un modello diverso dall’illecito penale o para-penale.

Ma l’alternativa piu importante all’opzione penale’ rimane
quella di un illecito dell’ ente di natura solo ‘amministrativa’#; op-
zione che noi tendiamo a respingere.

14 Sulla fisionomia della responsabilita dell’ente nel quadro dell’illecito ammini-
strativo, anche in prospettiva comparata, E.VILLANI, Alle radici del concetto di colpa
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Quanto piu precisamente alle garanzie che il sistema deve va-
lorizzare, nel prevedere una responsabilita ‘penale’ o ‘para-pe-
nale’ dell’ente, tra esse vanno annoverate, importantissime, quelle
che attengono alla struttura dell’illecito, per consentire all’ente di
difendersi opponendo la propria estraneita al fatto e, in specie, la
propria ‘non-colpevolezza’ (non dimenticando le corrispondenti
garanzie processuali, 7z primis quelle attinenti alla prova).

Cominciamo col precisare al proposito che, assumendo que-
sta ottica, ‘soggettivizzante’, & piu agevole, nell’elaborazione del
modello, escludere alcuni criteri.

Cosi la ‘ricaduta del reato in danno di altri’, quale effetto
della condotta criminosa, puo essere rilevante per I'ente dal
punto di vista civilistico, ma € estranea per definizione all’area
dei criteri di imputazione che vogliano tener conto dell’elemento
soggettivo. La ‘rilevanza del danno’ puo emergere dal punto di
vista della sua derivazione causale dalla manchevole organizza-
zione dell’ente — profilo che tratterd successivamente — ma non
puo considerarsi in sé e per sé criterio risolutivo del problema
della attribuzione all’ente della responsabilita da reato.

Anche per il ‘beneficio dell’ente’, nel senso del vantaggio che
esso abbia effettivamente ricavato dal reato, cui fanno riferi-
mento parecchi Paesi dell’'Unione, va rilevato che esso € un crize-
rio puramente estrinseco, che non pud essere utilmente conside-
rato ai fini di una convincente rete di criteri di imputazione.
Detto altrimenti, il beneficio ottenuto, come ricaduta dell’atto,
puo essere del tutto casuale e comunque € 7zadatto a cogliere la
vera connessione (che deve esser originaria) della condotta crimi-
nosa con il comportamento complessivo dell’ ente?.

Cio premesso, va considerato che per I'ente, non trattandosi
piu di una singola persona fisica — per la quale tradizionalmente
valgono i criteri dell’'imputazione causale e psicologica rapportati
a un ‘centro’ individualizzato — non basta concentrare la propria

d’organizzazione nell’illecito dell’ente da reato. Un’indagine di diritto comparato, in
corso di pubblicazione.

15 Su questi temi, cfr. N. SELVAGGI, L'interesse dell’ente quale criterio di ascrizione
della responsabilita da reato dell’ente, Napoli, 2006.
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attenzione su un’idea della ‘colpevolezza’ dell’ente medesimo,
pensando che la si possa ‘isolare’ compiutamente senza costruire
un ‘sistema’ di criteri nuovo e pin complesso; criteri, nessuno det
quali puo rappresentare ‘da solo’ il fondamento della ascrizione
dell’illecito all’ente.

Conclusivamente, considerando le diverse legislazioni oc-
corre isolare 7 criteri: a) dell’inerenza del reato all’attivita del-
lente; b) della condotta nel suo interesse e c) della posizione si-
gnificativa dell’autore. Essi stabiliscono il ‘nesso di collegamento’
del reato all’ ente medesimo, complessivamente e oggettivamente
considerato; nesso che appare ‘necessario’ (anche se ‘non-suffi-
ciente’) per definire la ‘appartenenza’ del fatto di reato all’ente e
dunque la ‘personalita’ dell’“z/lecito da reato’.

Anche sotto il profilo di tali criteri il modello proposto dalle
Unita scientifiche del nostro gruppo si assimila in qualche mi-
sura a quello italiano, ma ne diverge per aspetti importanti come
quello della ‘significativita’ della posizione dell’autore nell’orga-
nizzazione dell’ente e della esplicitazione del rilievo della con-
dotta anche di chi, pur non appartenendo all’organizzazione me-
desima, sia tuttavia destinatario di uno specifico incarico per
conto dell’ente’é. Viene dunque esplicitato un ampliamento della
sfera dei soggetti che, per cosi dire, possono trasmettere la re-
sponsabilita all’ente a seguito del reato commesso.

6. Gli elementi che segnalano la ‘derivazione’ del reato dalla
‘colpevole’ ‘lacuna organizzativa’. La ‘appartenenza’ del fatto
al soggetto e la sua ‘dominabilita’

Ora in quel che ¢ appena stato detto si stabilisce una ‘fron-
tiera’. Perché la conclusione raggiunta ¢ importante in sé, ma lo
¢ anche per la ragione che segna il [uogo in cui s’impone la diffe-

161n questo senso, si v. i risultati cui giunge A.S. VALENzANO, ‘“Triggering per-
sons’: the role of the offender in ‘ex crimine’ liability of legal entities. A comparative
study on Member States’ legal systems, in AA.NV., Corporate criminal liability and com-
pliance programs, vol. 11, Towards a common model in the European Union, cit., 247 s.
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renza di fondo nel concepire il sistema dei criteri di imputazione
net diversi Paest.

Infatti, nzella maggioranza, i sistemi in Europa, almeno te-
stualmente, spesso escludono altri criteri di imputazione oltre
quelli appena indicati. Per lo piu si limitano a far dipendere la
responsabilita da una sorta di ‘Zmmedesimazione’ dell’ente nel
vertice che agisca per suo conto; oppure lo fanno dipendere da
una forma di ‘responsabilita’ vicariale per il mancato impedi-
mento del reato del sottoposto da parte del superiore (in vece o
unitamente al subordinato risponde il superiore e in vece di que-
st’ultimo risponde I'ente).

Va al contrario, e ‘in piu’ valutato se per tutti i Paesi del-
["Unione si debba e possa valorizzare il rapporto intercorrente
tra il reato e la lacuna organizzativa'’; e cio dal punto di vista ‘og-
gettivo’ e ‘soggettivo’, cioe¢ della causalita e della colpevolezza.

Diciamo subito che solo in tal modo ci si sgancia davvero
dalla logica ‘civilistica’ della responsabilita dell’ente, che era tra-
dizionalmente alla base dei sistemi anglosassoni, prima delle piu
recenti evoluzioni normative soprattutto in Inghilterra.

Con una decisiva premessa.

Guardando al ‘singolo fatto commesso’, occorre muovere
dalla considerazione che la legge penale, nel momento di posi-
zione della norma, non puo che riferirsi al fatto stesso, produttore
delle conseguenze giuridico-penali, in quanto derivi dalla con-
dotta del soggetto responsabile. Nel caso dell’ ente, non puo che ri-
ferirsi alla condotta di chi agisca per conto del medesimo. Piu esat-
tamente, a meno di voler infliggere una punizione puramente
«esemplarex», perché la minaccia della sanzione valga da vero orien-
tamento per il destinatario, chi la subisce deve comunque essersi
trovato col fatto in un rapporto tale che esso risulti di sua ‘appar-
tenenza’; e cid anche la dove si tratti di un ente, che abbia la ca-

17Sul ruolo della lacuna organizzativa nei sistemi di responsabilita dell’ente de-
gli ordinamenti europei, E. VILLANI, Comzpliance programs and ‘organisational fault’ in
Europe, in AA.NVV., Corporate criminal liability and compliance programs, vol. 11,
Towards a common model in the European Union, cit., 249 e ss.
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pacita di reagire al precetto ‘non-di-per-sé’, ma per il tramite delle
persone fisiche che decidano e si comportino per suo conto.

A me sembra che vada pure chiarito in premessa che per gli
enti, al di 1a delle perplessita sul punto, e di una estesa, contraria
diversa convinzione, ’ordinamento sovranazionale europeo con-
duca alla conclusione di una operativita del principio di colpevo-
lezza, almeno nel senso di dover cogliere un suo ‘tendenziale’ rico-
noscimento. Basti pensare alla recente sentenza della Corte Euro-
pea dei diritti dell’'uomo del 200918, fatte salve naturalmente le
cautele osservate in altri casi dalla stessa Corte e dalla Corte di
Giustizia U.E. nell’evitare una condanna troppo esplicita e/o
conclusiva di ‘sacche’ di responsabilita oggettiva presenti in al-
cuni ordinamenti nazionali. D’altra parte non possono ignorarsi,
purtroppo, le ‘anomalie’ della prassi che, per ragioni diverse (al-
larme sociale, rigorismo applicativo, pigrizia operativa, ecc.), si
risolvono nella negazione del principio, con limitazione dell’ac-
certamento a dati puramente oggettivi.

Comunque sia, a me sembra — ripeto — che per le indicazioni,
almeno ‘tendenziali’ dell’ordinamento sovranazionale, con il prin-
cipio di personalita, anche il principio di colpevolezza debba
informare di sé la struttura dell’illecito dell’ente da reato®. Il che
significa anzitutto che, in un’ottica di ravvicinamento e armoniz-
zazione, dovranno essere superati i sistemi privi di una sufficiente
sensibilita per il principio. Dovranno invece essere valorizzati i
profili dei diversi ordinamenti che contribuiscono a meglio im-
piantare un genuino accertamento della personalita dell’illecito e
in particolare della colpevolezza medesima quale presupposto ne-
cessario della responsabilita dell’ente da reato.

Vale a dire nel senso di dover prevedere una responsabilita
solo per il fatto che costituisca il risultato del colpevole mancato
dominio, da parte dell’ente (attraverso i suoi soci, associati, ammii-

18 Corte Europea dei diritti dell'uomo, Sud Fondi s.r.l. e altre 2 contro Italia, 20
gennaio 2009.

19 Per il significato del principio di colpevolezza riconosciuto dagli studiosi eu-
ropei nel Manifesto sulla politica criminale europea, si rinvia a www.zis-online.com, n.
12/2009.
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nistratori ed esponenti in genere), del comportamento di chi abbia
realizzato il reato. E cio per la ragione di non aver fatto tutto
quanto possibile per condizionare, conformemente al precetto, la
situazione concreta in cui il reato é maturato, si da impedirlo o co-
mungque fronteggiarlo seriamente.

Con la dovuta attenzione, un buon modello di responsabi-
lita dell’ente potrebbe valorizzare i criteri di definizione e accer-
tamento della ‘volonta collettiva’, ponendosi anche il problema
del rilievo che abbia I'atteggiamento dei suoi titolari ed espo-
nenti dal punto di vista della esigibilita di un diverso comporta-
mento complessivo pur nella consapevolezza della lacuna?.

Ergo: lordinamento dovrebbe ritenere non-esigibile un com-
portamento diverso da quello dell’ente che in buona fede cerchi di
superare le proprie lacune organizzative, facendo tutto quello che
puo fare in una fase di strutturazione o ristrutturazione per preve-
nire fatti di reato.

7. Conclusioni

Concluderei con alcune considerazioni. Sono oggi presenti
studiosi che hanno gia preso parte alle nostre iniziative scientifi-
che in materia di responsabilita degli enti da reato e che cono-
scono le ricerche che abbiamo portato avanti.

Date le circostanze, mi sembra inutile segnalare, per com-
prendere il senso dell’iniziativa di oggi, come essa punti a prose-
guire nel completamento di un disegno pluriennale di sviluppo
dell’analisi nella materia della responsabilita degli enti. Materia
che noi, quale Gruppo di ricerca internazionale, abbiamo ap-
profondito nell’ottica di una ricognizione il pitu possibile com-
pleta dei diversi sistemi giuridici in materia di responsabilita del-
I’ente. Si tratta sicuramente di un’area di ricerca all’avanguardia.

Credo si possa dire che il sistema della responsabilita da
reato degli enti rappresenti il nuovo diritto penale, almeno per

20Sul punto, di recente, E. VILLANI, Alle radici del concetto di colpa d'organizza-
zone nell’illecito dell’ ente da reato, cit.
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Paesi come I'Italia che solo di recente hanno introdotto la disci-
plina.

Dall’entrata in vigore del d.gs. 231/2001, dopo un iniziale
percorso incerto, la materia ha trovato affermazione pratica.
Molto si ¢ scritto sulla responsabilita degli enti. Pero, facendo un
punto della situazione, agevolmente si scorge come i profili da
approfondire siano ancora moltissimi; al di 1a della scontata ac-
quisizione che la ricerca scientifica non ha mai termine, ma un’e-
voluzione continua.

In quest’ottica la nostra ricerca va progressivamente avanti;
e, come gruppo, abbiamo prodotto risultati trasfusi in piu vo-
lumi?!; con la prospettiva di far avanzare le nostre conoscenze
anche con riferimento ai sistemi giuridici dei Paesi del BRICS2
(Brasile, Russia, India, Cina, Sudafrica).

L’incontro di oggi — intitolato “Prospettive di riforma del si-
stema italiano della responsabilita dell’ente da reato, anche alla
luce della comparazione tra ordinamenti” — mira a fissare un’ul-
teriore tappa nel progresso della ricerca, cercando di trarre dallo
studio degli ordinamenti stranieri informazioni e proposte utili
per migliorare il sistema italiano.

Io penso che si possa dire senz’altro che il nostro d.lgs.
231/2001 costituisca un assetto normativo di rilievo, forse il si-
stema piu definito, dal punto di vista sostanziale e processuale,
nella regolamentazione della responsabilita degli enti da reato. In
tal senso, il sistema italiano pud essere un punto di riferimento
non solo per 'Europa, ma anche per Paesi di altri continenti?.

21 Tn questa prospettiva, vi & da tener presente che, dopo la pubblicazione dei
gia citati volumi (si v. retro, le note nn. 3 e 4), gli esiti delle ulteriori iniziative di ricerca
della componente italiana del Gruppo di ricerca internazionale sono stati pubblicati in
AANV., La responsabilita dell’ ente da reato nella prospettiva del diritto penale ‘globa-
lizzato’, a cura di A. Fiorella, A.S. Valenzano, cit., oltre che nel presente volume. Ul-
teriori iniziative scientifiche di carattere comparatistico nella specifica materia sono
tuttora in corso.

22Gj tratta di un’iniziativa scientifica che risulta allo stato in corso.

2311 modello italiano di disciplina ha, ad esempio, esercitato notevole influenza
sul gia citato progetto spagnolo di riforma della disciplina della responsabilita penale
della persona giuridica, come ben evidenziato da A. NiETO MARTIN, E/ articulo 31-bis
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Tuttavia I'esperienza straniera rimane di fondamentale im-
portanza per aiutare un percorso di necessario perfezionamento
anche di un sistema, come il nostro, che per molti versi rappre-
senta un passo avanti nella edificazione di un compiuto diritto
penale degli enti.

del Codigo Penal y las reformas sin estreno, in Diario La Ley, Febrero 2014, n. 8248, 2
e 4, il quale, nel riferirsi al sistema italiano di responsabilita dell’ente da reato (di cui
al d.gs. 231/2001), lo definisce come «el primero de la clase» nel panorama europeo.
In sede extraeuropea, a titolo di esempio, si v. la disciplina cilena sulla responsabilita
penale della persona giridica (Ley 20.393 del 2.12.2009), che risulta estremamente
avanzata nel panorama latino-americano, sulla quale notevole influsso ha esercitato il
modello italiano: in questo senso, cfr. J.P. MATUS ACUNA, Sobre el valor de las certifica-
ciones de adopcion e implementacion de modelos de prevencion de delitos frente a la re-
sponsabilidad penal de las personas juridicas, in Cahiers de defense sociale: Joachim Vo-
gel in memoriam, SIDS, 2013, 61. Luci ed ombre del modello italiano della responsa-
bilita dell’ente da reato, anche nella prospettiva di una sua ulteriore ed auspicabile
diffusione nei Paesi latino-americani oggi in larga misura attraversati da fermenti rifor-
matori, vengono evidenziate da A.S. VALENZANO, Notas sobre la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos en el sistema italiano, con particular referencia a la de-
nominada “culpa de organizacion”, in corso di pubblicazione in Spagna, Messico e Cile.
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IL PROBLEMA DELLA RESPONSABILITA DEGLI ENTI
NEL DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE

SommARriO: 1. 11 principio di personalita nell’evoluzione del diritto penale interna-
zionale. Stati e individui sulla scena mondiale. — 2. Ritrosie all'imputazione
collettiva. L'anomalia della ‘dichiarazione di criminosita’ del gruppo o del-
'organizzazione nel modello di Norimberga. — 3. Responsabilita penale de-
gli Stati: un progetto accantonato. Responsabilita extrapenale dello Stato
per genocidio e giurisprudenza della Corte internazionale di giustizia. —
4. Punire le imprese multinazionali: possibilita all’orizzonte e principio di
complementarita. — 5. L'adeguamento italiano allo Statuto della Corte pe-
nale internazionale. Crimini internazionali e responsabilita da reato degli
enti, de iure condendo. Per una teoria unitaria della responsabilita penale
delle persone. Ragioni per il mantenimento dell’esclusione dello Stato, degli
enti territoriali e degli enti pubblici non economici dalla disciplina del d.lgs.
231/2001.

1. Il principio di personalita nell’evoluzione del diritto penale in-
ternazionale. Stati e individut sulla scena mondiale

Non si pud comprendere, a mio avviso, la problematica de-
gli enti nel diritto penale internazionale, senza perlomeno breve-
mente ripercorrere ['origine di questa moderna branca del diritto
internazionale.

Partirei da Albert Camus il quale, nel suo saggio ‘L’uomo in
rivolta’, mette a fuoco il salto epocale dai delitti di passione ai
delitti di logica, dal senso dell’effrazione a qualcosa di profonda-
mente altro. In proposito, egli scrive: «dall’istante in cui il delitto

" Professore Straordinario di diritto penale presso 1'Universita di Perugia.
LCamus, L'uomo in rivolta, Milano, 2014,
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si fa raziocinante, esso prolifera come la stessa ragione, assume le
figure del sillogismo. Era solitario come il grido, eccolo univer-
sale come la scienza. leri giudicato, oggi il delitto detta legge.
(...) La realta del momento ¢ il delitto logico»?. E ancora: ai
«tempi ingenui in cui il tiranno radeva al suolo qualche citta a
propria maggior gloria, in cui lo schiavo aggiogato al carro del
vincitore sfilava per le citta festanti, e il nemico veniva gettato
alle belve davanti al popolo adunato, di fronte a delitti cosi can-
didi», il bene e il male erano chiari e salda era la coscienza. «Ma
i campi di schiavi sotto il vessillo della liberta, i massacri giustifi-
cati dall’amore per 'uomo o dal sogno di una super-umanita, di-
sarmano, in certo senso, il giudizio. Il giorno in cui il delitto si
adorna delle spoglie dell'innocenza, quella cui viene intimato di
fornire le proprie giustificazioni, per una curiosa inversione pro-
pria al nostro tempo, € 'innocenza stessa»’.

Camus scrive queste pagine nel 1951, e ha in mente il tre-
mendo disincanto della rivoluzione russa, I'ideale tradito dalle
purghe staliniane (Stalin morira a Mosca appena due anni dopo,
nel 1953, ma intanto 'opera di Camus costera all’autore la dura
polemica di Sartre e del gruppo di intellettuali a quest’ultimo le-
gati). Piu in generale, Camus ha dinanzi a sé un’epoca, la pro-
pria, «la quale in cinquant’anni, sradica, asserve o uccide settanta
milioni d’esseri umani»*, in una sinistra alchimia di ideologie pa-
lingenetiche, di eccidi di massa pianificati nell’anonimato buro-
cratico, di nuove devastanti tecnologie, della legalita di Stato a
conferire al tutto la parvenza formale del “giusto™.

Ecco, il diritto penale internazionale, nella sua odierna acce-
zione, nasce come atto di rivolta contro i metodi ‘razionali’ di
sterminio, contro gli orrori della seconda guerra mondiale e dei
suoi milioni di vittime tra militari e civili, contro I'«universo con-

2CaMuS, L'uomo in rivolta, cit., 5.

3 Camus, Luomo in rivolta, cit., 6.

4 Camus, Luomo in rivolta, cit., 6.

5 Sulla dicotomia tra legalita formale e giustizia sostanziale, VASSALLI, Formula di
Radbruch e diritto penale. Note sulla punizione dei “delitti di Stato” nella Germania
postnazista e nella Germania postcomunista, Milano, 2001, 3 ss.
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centrazionario», che dall’Olocausto si espandera all’arcipelago
gulag, nell’ambito della divisione in blocchi (est - ovest) del
mondo, fino alla caduta del muro di Berlino nel 1989; e salvo a
rammentare che sistematiche violazioni dei diritti umani non si
sono certo fermate col disfacimento del blocco comunista, e con
la scomparsa della contrapposizione geopolitica tra socialismo
reale e capitalismo, giacché di qui semmai sono esplosi conflitti
etnici, come quello nella ex Jugoslavia negli anni tra il 1991 e il
1995, che hanno prodotto nuove «vite di scarto»®.

Il secondo Considerando del Preambolo dello Statuto della
Corte penale internazionale (CPI) ricorda non a caso che I'impe-
gno degli Stati parte, nell’istituire questa Corte?, si fonda sull’es-
ser memori che nel corso del ‘secolo breve’, il 900, «milioni di
bambini, donne e uomini sono stati vittime di atrocita inimmagi-
nabili che turbano profondamente la coscienza dell’'umanita».
Ed ¢ percio che gli Stati parte, attraverso l'istituzione della CPI,
si sono «determinati a porre fine all'impunita degli autori» di si-
mili nefandezze, «contribuendo in tal modo alla prevenzione di
tali crimini» (quinto Considerando); codificati essi crimini nello
Statuto, con le evocative figure del genocidio (art. 6), dei crimini
contro 'umanita (art. 7), dei crimini di guerra (art. 8) e infine dei
crimini di aggressione (art. 8-b7s)8.

Giuliano Vassalli, celebrando I’entrata in vigore della CPI il
1° luglio del 2002°, ricordava come I'insegnamento universitario

6 Va precisato che 'accezione di diritto penale internazionale privilegiata nel te-
sto fa riferimento alla giustizia penale per i crimini internazionali che piu gravemente
offendono la coscienza universale, all’interno del pit ampio catalogo di crimini enu-
cleato dagli studiosi (cfr. BASSIOUNI, Le fonti e il contenuto del diritto penale interna-
zionale. Un quadro teorico, Milano, 1999, 104 ss., che elenca 25 tipologie di crimini in-
ternazionali). Questo nucleo del diritto penale internazionale va poi distinto da quel
pitl risalente sistema di norme che regola estradizione e criteri di competenza territo-
riale, nei rapporti tra Stati, nell’esercizio della giurisdizione penale.

7 Con la conferenza diplomatica di Roma e la firma del Trattato istitutivo della
Corte, il 17 luglio 1998 in Campidoglio.

81n argomento, LANCIOTTI, La Corte penale internazionale e la repressione delle
gravi violazioni del diritto umanitario, Torino, 2013, 29 ss.

9 VASSALLL, Lentrata in vigore della Corte penale internazionale, in Ultimi Scritti,
Milano, 2007, 477 ss.
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tradizionale, impartito alla sua generazione, poggiasse sulla con-
vinzione che il diritto penale fosse corpo estraneo al diritto inter-
nazionale (che fossero cioé: «termini incompatibili»); che, in
fondo, — possiamo pensare — la stessa dizione ‘diritto penale in-
ternazionale’ apparisse allora come una sorta d’ircocervo della
scienza giuridica (non dissimile da come Benedetto Croce vedeva,
in politica, il ‘socialismo liberale’). Infatti, rileva I'insigne giurista,
«il diritto internazionale era un diritto soltanto tra gli Stati e solo
a questi attribuiva diritti e doveri, mentre il diritto penale era un
illecito tipicamente personale, sicché precetti contenuti nel diritto
internazionale potevano arrivare ad una osservanza da parte degli
individui solo attraverso la mediazione del diritto interno o sta-
tale». Al punto che «fino ai primi decenni del [XX] secolo I'idea
di una giustizia internazionale penale era fermamente negata non
solo dagli internazionalisti, ma da gran parte dei penalisti»'.
Ebbene, con il Tribunale militare internazionale di Norim-
berga!!, nato dall’Accordo di Londra del 1945 tra le quattro po-
tenze vincitrici, avente giurisdizione per i crimini di guerra, i cri-
mini contro la pace e contro 'umanita perpetrati dai nazistil2, la
situazione muta radicalmente®?; cido anche a dispetto dell’essere il

10VassaLLL, Lentrata in vigore, cit., 478-479, il quale precisa come di crimini
contro I'umanita e di genocidio non si parld che «in relazione alla seconda guerra
mondiale e dopo», e che per gli stessi crimini di guerra, conosciuti fin dall’antichita,
«la loro punizione era compito o del nemico che ne era stato offeso o dello Stato al
quale apparteneva il soggetto che se ne era reso colpevole».

' Sul processo di Norimberga, fra gli altri, VERGES, Strategia del processo poli-
tico, Torino, 1969, 69 ss.; TAYLOR, Anatomia dei processi di Norimberga, Milano, 1993,
11 ss.

1212 Atto di Londra dell’8 agosto 1945 mirava alla «punizione dei grandi crimi-
nali di guerra dell’ Asse europeo».

1> Allistituzione del Tribunale militare internazionale di Norimberga, come &
noto, fece eco immediata l'istituzione del Tribunale militare internazionale per
I’Estremo Oriente nel 1946, per i crimini internazionali commessi sul fronte del paci-
fico. II tentativo che fu fatto in precedenza dalle potenze alleate vincitrici, al termine
della prima guerra mondiale, di processare penalmente I'imperatore tedesco Gu-
glielmo II, «per offesa suprema contro la morale internazionale e I'autorita sacra dei
trattati» (art. 227, comma 1, del Trattato di pace di Versailles del 28 giugno 1919), si
concluse con un nulla di fatto anche per il rifiuto dei Paesi Bassi, dove I'imperatore si
era rifugiato, di estradarlo ai fini del processo.
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Tribunale in parte retaggio ancora del vecchio modello di giusti-
zia praticata in passato dai vincitori sui vinti4,

Il fatto nuovo, che si consolidera attraverso le successive
tappe della giustizia penale internazionale, attraverso cioe ’ela-
borazione dei principi di Norimberga (1946)%, Distituzione,
prima, del Tribunale penale internazionale per i crimini com-
messi nella ex Jugoslavia (1993), poi, del Tribunale penale inter-
nazionale per i crimini commessi in Ruanda (1994) fino appunto
alla Corte penale internazionale (1998), passando per l'espe-
rienza di Corti miste e Tribunali speciali'é, il fatto nuovo, dicevo,
dirompente rispetto alla tradizione, & I’attribuzione alla persona
fisica di una soggettivita di diritto internazionale, che si traduce
nell’assunzione di responsabilita penale, diretta, individuale!’.
Gli autori di gravi crimini e le loro vittime calcano finalmente il

14 Per una critica assai severa al modello di Norimberga, e pili in generale, anche
ai successivi paradigmi di giustizia penale internazionale dal primo derivati, ZoLo, La
giustizia dei vincitori. Da Norimberga a Baghdad, Roma-Bari, 2006, 3 ss. Un esempio
storico parallelo di giustizia non tanto, a mio parere, dei vincitori sui vinti, quanto
delle vittime nei confronti del carnefice puo essere visto nel processo di Gerusalemme
a carico di Adolf Eichmann (sentenza della Corte Suprema di Israele del 29.5.1962),
su cui si veda il saggio memorabile della ARENDT, La banalitd del male. Eichmann a
Gerusalemme, Milano, 2005, passinz.

15 Cid a opera dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite.

16 Corti miste, cioé corti composte di giudici internazionali e nazionali, facenti
riferimento a norme dell’ordinamento penale interno e internazionale, sono sorte in
Cambogia, Sierra Leone, Kosovo e Timor Est; va poi ricordato il Tribunale speciale
iracheno istituito a Baghdad nel dicembre del 2003, per volonta primaria degli Stati
Uniti. Esso pur essendo un tribunale nazionale presenta indubbie affinita con i Tribu-
nali penali internazionali ad hoc (cfr. ZoLO, La giustizia dei vincitori, cit., 140 ss.).

17 Cfr. ASCENSIO, La responsabilita penale internazionale degli individui come epi-
centro di un nuovo «jus gentium», in Ragion pratica, 22/2004, 11 ss.; peraltro, sul rico-
noscimento di soggettivita nell’ordinamento internazionale agli individui, vi sono posi-
zioni piu caute, cioeé piu tradizionali, ad esempio, LANCIOTTI, La Corte penale interna-
zionale, cit., 31, secondo cui gli «individui vanno considerati piuttosto quali centri
d’interesse suscettibili e degni di protezione a livello internazionale, una protezione
che meglio si realizza attraverso I’azione congiunta degli Stati e degli altri enti da que-
sti creati», fra cui 7z primis la Corte penale internazionale; di talché «gli Stati restano i
primi destinatari delle norme sulla prevenzione e la repressione dei crimini internazio-
nali, anche quando trasferiscono questa competenza a istituzioni operanti a livello so-
vranazionale».
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proscenio internazionale proprio attraverso il diritto penale, che
va a colpire 'armatura dello Stato, le maglie di ferro delle im-
munita di Capi di Stato, Ministri degli esteri, militari, agenti di-
plomatici; quel sistema cio¢ che, piu in generale, garantiva, fino
ai primi decenni del ’900, impunita piena a chi compiva, sia pure
fuoriuscendo gravemente dai limiti del diritto internazionale, un
«atto di Stato»8,

Lirrompere dell’individuo nell’ordinamento internazionale
rappresenta in un certo senso il rovescio di quanto nei sistemi
penali di cultura latino germanica € avvenuto tra la fine del XX
e I'inizio del XXI secolo, e cioe 'affiancamento alla persona fi-
sica dell’ente come destinatario di sanzione. Una sorta dunque di
rivoluzione al contrario. Nel rapporto cruciale tra organizzazione
e individuo, il diritto penale internazionale reca con sé impor-
tanti conseguenze. In primo luogo, il richiamo alla coscienza mo-
rale. L'appartenenza a un apparato di potere, I’essere anche un
mero ingranaggio della societa di massa, non giustifica lo scari-
cabarile delle responsabilita, non esonera I'individuo dal rispetto
dei diritti umani®®. In secondo luogo, la macchina del potere
viene sezionata, destrutturata, distinguendo le singole responsa-
bilita. La complesse decisioni politiche e militari del contesto in-
ternazionale vengono decifrate con I'unita di misura, semplice e
piana, del rimprovero penale. Il delitto logico torna al metro di
valutazione morale e giuridica con il quale si misurano i fatti
della quotidianita, ad ammonire che anche nei grandi conflitti
sociali e interstatali non si deve mai perdere di vista 'universale
valore dell'uomo, protagonista ora sulla scena mondiale?. Il pa-

18 Draltra parte, & pacifico che la norma penale internazionale raggiunge diretta-
mente anche persone fisiche private, ossia persone che non rivestano cariche o posi-
zioni pubbliche, cosi ad esempio, gia I re Flick and others, Norimberga, United States
Military Tribunal, 22 dicembre 1947, in Annual digest of public International law cases,
vol. 14, 1947, 269.

19 Cfr. ARENDT, Responsabilita e giudizio, Torino, 2010, 48.

20 Sull’evoluzione dei diritti umani, nel diritto internazionale, intesi come
«nuovo codice dell'umanita», per tutti, A. CASSESE, [ diritti umani oggi, Roma-Bari,
2005, 3 ss.
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radosso del XX secolo indicato da Camus, e cioe quella sorta di
«curiosa inversione» tra innocenza e colpevolezza, lascia di
nuovo il posto all’'ordine ‘naturale’ delle cose.

Ma, allo stesso tempo, non tutto € in cio esaurito. La quin-
tessenza della politica, i suoi chiaroscuri, i suoi compromessi, il
suo mischiare colpa e innocenza collettive, la sua irriducibilita a
fatti precisi e singoli, restano nello spazio distinto della respon-
sabilita internazionale dello Stato, priva essa di rilevanza penale
(art. 25, § 4, StCPI)2!; a riconoscere, in fondo, che vi ¢ una parte
della politica statuale che pur sanzionabile, non ¢ tuttavia riduci-
bile a quel di piu di a-problematico rimprovero, di netto distin-
guo tra bene e male, che ¢ tipico della pena, della sua maggior
severita e rigidita?2.

Simile distinzione di sfere facilita, d’altra parte, le fasi di tran-
sizione che facciano seguito a conflitti interetnici o alla caduta di
regimi dittatorializ?. Qui I'individuazione di singole responsabilita
penali pud piu agevolmente consentire ai gruppi in conflitto di

21 Dart. 25, paragrafo 4, dello Statuto della CPI prevede che: «Nessuna disposi-
zione del presente Statuto relativa alla responsabilita penale degli individui pregiudica
la responsabilita degli Stati nel diritto internazionale». Principio, questo, che trova il
proprio consolidamento da Norimberga in poi.

2211 processo penale non pud nemmeno veicolare impervie scorciatoie. Emble-
matico ¢ il caso riguardante I’ Autorita Nazionale Palestinese la quale, terminata ’ope-
razione militare “Piombo fuso” (Operation Cast Lead) nella Striscia di Gaza da parte
di Israele, ha depositato il 22.1.2009, presso la Cancelleria della Corte penale interna-
zionale, una dichiarazione d’accettazione della giurisdizione della Corte ex art. 12 par.
3 St, chiedendo al Procuratore di indagare sulla commissione di crimini nel corso del-
Pattacco israeliano. Il Cancelliere ha accettato tale dichiarazione con riserva, essendo
incerta la natura di Stato sovrano della Palestina. La dichiarazione dell’ Autorita Pale-
stinese, sulla giurisdizione della Corte, & apparsa un escamzotage per ottenere il ricono-
scimento dello Stato della Palestina. Il Procuratore, nel dichiararsi incompetente, ha
rimesso la decisione a una delibera dell’ Assemblea generale del’ONU o, in alternativa,
dell’Assemblea degli Stati parti della CPL. 1l 4 gennaio 2015, il presidente dell’Autorita
Nazionale Palestinese, Abu Mazen, ha presentato richiesta di adesione alla Corte pe-
nale internazionale, scatenando la veemente reazione di Isracle che ha sollecitato la
CPI a respingere la richiesta, in quanto ’A.N.P. non sarebbe uno Stato bensi un’entita
collegata all’organizzazione terroristica di Hamas.

23 In argomento, FORNASARI, Giustizia di transizione e diritto penale, Torino,
2013, soprattutto 61 ss.
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giungere a una riconciliazione. La punizione del gruppo, o peggio
dello Stato intero, certo non faciliterebbe la pacificazione, bensi,
nell’indistinto del ‘tutti colpevoli’, la ostacolerebbe. E bene, per il
buon esito delle transizioni, rompere il circolo vizioso della colpa
collettiva, favorendo verita e riconciliazione tra autori e vittime dei
reati (I'esperienza delle Commissioni di verita e riconciliazione,
come quella sudafricana in particolare, ¢ li a dimostrarlo)?.

Percio, v’e un doppio registro: uno al di fuori del diritto pe-
nale, che si esprime nella responsabilita internazionale degli
Stati, che si fa carico — almeno in parte — della complessita delle
azioni politiche statuali anche al cospetto di serie violazioni dei
diritti umani, e un secondo registro che riduce le stesse viola-
zioni, pur nella loro valenza politica, a misura della responsabi-
lita penale individuale. L'importanza dell’elemento pol:tico,
anello di congiunzione fra tali geometrie variabili, ¢ ben visibile
non solo, com’¢ ovvio, nell’illecito dello Stato, ma anche nella
struttura dei crimini sottoposti alla giurisdizione penale.

Lo Statuto della CPI condensa anzitutto negli elementi di
contesto, coessenziali ai delitti ivi previsti, tutta I’evoluzione dei
precedenti Statuti e della giurisprudenza dei Tribunali ad hoc per
ci0 che riguarda l'incastro tra contesto politico-istituzionale e
reato, per come tale incastro s’¢ manifestato storicamente se-
condo determinate costanti. Cosi, nel contesto dei crimini contro
I'umanita, art. 7, I'attacco, esteso o sistematico, diretto contro

24 Tlluminanti appaiono le parole del sudafricano Richard Goldstone, che fu
primo procuratore del Tribunale ad hoc per i crimini nella ex Jugoslavia, il quale, a
proposito delle violenze interetniche, ebbe a dichiarare: «Per gran parte della loro
storia i croati, i serbi e i musulmani, e i tutsi e gli hutu [in Ruanda], hanno vissuto re-
lativamente in pace tra loro (...) Questo tipo di violenza interetnica ¢ di solito alimen-
tata da singoli individui che mirano a ottenere immediati vantaggi politici o materiali
invocando antichi torti mai sanati. Sono loro, non il gruppo nel suo complesso, che de-
vono essere inchiodati alle proprie responsabilita grazie a un’equa, meticolosa e detta-
gliata presentazione di prove. Cosi la prossima volta nessuno potra dire che tutti i serbi
sono colpevoli, o tutti i croati, o tutti gli hutu (...). Credo sinceramente che questo sia
I'unico modo per rompere il “circolo”. Potra trattarsi di un intento ingenuo e forse
utopistico, ma non di un argomento errato, soprattutto perché coglie lucidamente
'uso strumentale che ¢ stato fatto delle diversita culturali, etniche e religiose».
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una popolazione civile, fa riferimento all’attuazione o esecuzione
del disegno politico di uno Stato o di una organizzazione. Il con-
testo dei crimini di guerra, art. 8, allude a un piano o disegno po-
litico; il crimine di aggressione, nelle sue linee generali, art. 8-bis,
rinvia tra I'altro a una pianificazione connessa alla posizione api-
cale dell’autore del crimine, tale da controllare o dirigere I'azione
politica o militare di uno Stato?. E ancora, piu in dettaglio, il cri-
mine di «apartheid» comprende atti inumani commessi nel con-
testo di un regime istituzionalizzato di oppressione sistematica e
di dominazione da parte di un gruppo razziale su un altro, art. 7
par. 2 lett. h); mentre, chiudendo questo breve elenco, il crimine
di «sparizione forzata delle persone», art. 7 par. 2 lett. 7), si fonda
sull’arresto, la detenzione o il rapimento di persone da parte o
con I'autorizzazione, il supporto o 'acquiescenza di uno Stato od
organizzazione politica. Piu in generale, e anche al di la della di-
zione formale, puo dirsi che pressoché tutte le figure di reato de-
nunciano, forti della forza evocativa della storia, quell’incastro,
che richiamavo sopra, tra politica, anche nella sua veste istituzio-
nale, e criminalita; tanto che si & soliti indicare tali crimini con la
formula icastica (sia pure non esaustiva) di «crimini di Stato».

Rispetto a ordinamenti come quello italiano, queste disposi-
zioni indicano una rivoluzione nel modo di intendere il reato po-
litico, un profondo mutamento di paradigma, perché tale reato
non ¢ visto piu (solo) come attacco dall’esterno ai ‘palazzi’ del
potere (nelle forme ottocentesche dell’anarchismo, del sociali-
smo sovversivo, ecc.), bensi come devianza che nasce, nell’ipotesi
normale, dal di dentro delle stesse istituzioni statali.

La teoria della responsabilita ha cosi sviluppato, attraverso
gli Statuti dei Tribunali ad hoc e della CPI e la giurisprudenza

25 Va precisato che la giurisdizione della CPI per i crimini di aggressione (art. 8-
bis) & ancora soltanto potenziale. Dopo I'approvazione del relativo emendamento (piu
gli altri emendamenti approvati per i crimini di guerra) alla Conferenza di Revisione
dello Statuto della CPI, tenutasi a Kampala, in Uganda, tra il 31 maggio e I'11 giugno
del 2010, occorrera la ratifica del’emendamento a opera degli Stati parti, con deci-
sione a maggioranza qualificata in seno all’assemblea degli stessi. L'operativita delle
nuove norme non potra avvenire comunque prima del 1° gennaio 2017.
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formatasi fin qui nei diversi circuiti giudiziari, un progressivo an-
che se non sempre coerente adattamento alla questione cruciale
della pianificazione dei crimini e dei livelli di competenza nelle
catene di comando, a scendere dal livello politico, istituzionale e
militare piu alto, fino alle estreme propaggini esecutive del reato.
Il problema sta proprio nel distinguere gli atti politici e organiz-
zativi che si mantengono dentro il confine della legittimita dagli
atti di ugual genere che mostrano viceversa, a dispetto della lon-
tananza dalla fase esecutiva, un nesso causale e mentale col reato.
Parimenti problematico ¢ il rapporto causale e psichico con I'e-
lemento di contesto, cioé con il sistema complessivo delle viola-
zioni, nel quale va a inserirsi il singolo atto incriminato.

Il processo penale, come gia detto, non chiama in causa gli
Stati o le loro articolazioni interne prese in se stesse (o altre or-
ganizzazioni); non tratta neanche, di conseguenza, tutte le vi-
cende politico-sociali che ricadono a pioggia sulla dinamica cri-
minale. Il processo non pud quindi neppure assumere il com-
pito, meta-processuale, di una ricostruzione completa della
verita storica dei crimini oggetto di accertamento?¢. Per questo,
la stessa ricostruzione del contesto del crimine deve limitarsi a
quel tanto di funzionale a porre in luce le singole responsabilita,
senza cedere alla tentazione di allargare il raggio d’indagine a
tutti gli aspetti contestuali; compito, questo, ben piu adatto a
commissioni d’inchiesta storico-politiche?”. Se cosi ¢, va da sé
che il processo penale non puo neppure trasformarsi in una mac-
china programmata per condannare, per soddisfare ad ogni co-
sto le vittime, e le loro istanze di retribuzione e verita. Imputa-
zione individuale dei crimini significa anche, in conformita agli
Statuti delle Corti?8, pieno rispetto della presunzione d’inno-
cenza, accettazione della possibilita che il risultato di ‘verita’ del
processo possa lasciare, a quanti attendono giustizia, ’amaro in

26 Analogamente, DAMASKA, Lincerta identita delle Corti penali internazionali, in
Criminalia, 2006, 31.

27 Conf. DAMASKA, op. cit., 31-32.

28Si pensi, su tutto, alla regola di giudizio della colpevolezza al di la di ogni
ragionevole dubbio prevista dall’art. 66, par. 3, StCPI.
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bocca. Semplificazione, nel senso della concentrazione del giudi-
zio sugli individui, non significa dunque semplificare le prove la
dove si incontrano difficolta; bensi, in una visione equilibrata
che faciliti I’accettazione unanime della giurisdizione della CPI%,
vuol dire non eludere le garanzie dell’accusato pure qualora I'zter
probatorio si mostri irto di ostacoli. La responsabilita penale in-
dividuale non appare qui meno ardua della responsabilita (non
penale) dello Stato.

2. Rutrosie all’ imputazione collettiva. Lanomalia della ‘dichiara-
zione di criminosita’ del gruppo o dell’organizzazione nel mo-

dello di Norimberga

Sinora il diritto penale internazionale ha non solo tenuto
fuori dal proprio recinto gli Stati e gli altri enti collettivi, ma ha
pure manifestato una costante distanza da qualsiasi altra forma
di imputazione collettiva.

Si potrebbe obiettare che, specie da parte dei Tribunali ad
hoc per 'ex Jugoslavia e il Ruanda, si sono elaborate teorie del
concorso di persone tese a discutibili allargamenti dell’imputa-
zione verso il ‘gruppo’. Cosi ¢ stato attraverso concezioni di ma-
trice anglosassone della conspiracy, o della «responsabilita penale
congiunta»®’, cioe della joint criminal enterprise’' (con la variante
ultima del joint control over the crime®?), che hanno dilatato I'atto

29 Ancora oggi, come & noto, importanti paesi come Stati Uniti d’America, Cina,
Israele e Russia non hanno aderito al Trattato istitutivo della Corte penale internazio-
nale, sebbene lo Statuto della Corte sia stato ratificato da oltre 120 Stati appartenenti
alle aree geografiche di tutto il mondo.

30 DaMASKA, Lincerta identita, cit., 42-43.

>1Sul tema, MANACORDA, Imputazione collettiva e responsabilita personale. Uno
studio sui paradigmi ascrittivi nel diritto penale internazionale, Torino, 2008, 252 ss.;
HaaN, The Development of the Concept of Joint Criminal Enterprise at the Internatio-
nal War Crimes for Former Yugoslavia, in Int. Crim. L. Rev., 2005, 167 ss. Sulla re-
sponsabilita di gruppo va menzionato il caso Akayesu, deciso dal Tribunale ad hoc per
i crimini in Ruanda, 95-4-T, Trial Chamber, 2 settembre 1998.

32 Cosi la CPI, (caso) Lubanga Dyilo, 01/04-01/06, Pre-Trial Chamber I, Deci-
sion on Confirmation of Charges, 29 gennaio 2007.
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punibile di soggetti accusati della regia di delitti internazionali,
facilitandone la condanna; al punto da far dire con preoccupa-
zione che in tal modo il «confine tra atrocita oltre ogni limite e
politica legittima, [sia pur] accompagnata da violenze, diventa
sfumato, e 'ombra della criminalita si pud spingere troppo al-
I'interno della sfera delle decisioni politiche» 3.

Tali concezioni, tuttavia, stridono con la sostanziale conver-
genza del diritto penale internazionale su posizioni di rifiuto di
schemi d’attribuzione indistinta, che possano rievocare I'iniquita
di trascorse punizioni collettive’*. Lo stesso modello associativo &
assente dal panorama dei modelli ascrittivi degli Statuti, anche
perché esso non gode di consenso unanime tra le principali cul-

33 DAMASKA, Lincerta identita, cit., 42-43-44: la teoria della “responsabilita con-
giunta” «stabilisce che i soggetti che abbiano progettato un piano, o manifestato una
intenzione comune che equivalga a, o che soltanto comporti, la commissione di un de-
litto internazionale, siano ritenuti responsabili come esecutori dei reati commessi in at-
tuazione di quel piano o di quella intenzione. E (...) evidente che questa teoria facilita
la condanna dei soggetti potenti che orchestrano i delitti internazionali, ma che non
sono fisicamente coinvolti nella loro commissione. Percio, ad esempio, I’accusa ¢ sol-
levata dall’onere di provare qualsiasi comunicazione o nesso causale fra tali soggetti e
gli esecutori materiali: dopo che ha dimostrato che un imputato era implicato in un
piano o in una intenzione comune, perché vi sia condanna ¢ sufficiente stabilire che
egli si &€ impegnato in un qualche atto che puo essere interpretato come contributo al
delitto finale. Non importa che 'atto non fosse in sé criminoso o che, se lo era, non
fosse affatto riprovevole, a differenza di quanto accade per I'attivita di consumazione
del reato. In base a questa teoria, I'imputato puo persino essere condannato come ese-
cutore di delitti che vanno al di 1a del piano o dell’intenzione comune, una volta sta-
bilito che quei delitti sono conseguenze prevedibili del piano o dell’intenzione co-
mune. Il risultato ¢ che la condanna di delitti che richiedono una attivita intenzionale
puod ottenersi mediante la prova della mera imprudenza.» Dunque, «nella prospettiva
al momento prevalente, I'esistenza di una iniziativa congiunta, con tutta la sua ampia
estensione di responsabilita, puo essere desunta da atti individuali senza connessione
tra loro, e (...) non & richiesta alcuna prova di un accordo tacito o esplicito a formare
o a far parte dell’iniziativa. Inevitabilmente, allora, il fine perseguito dai membri del-
I'iniziativa, cosi come la sua estensione spaziale e temporale, diventano incerti e sog-
getti ad una estensione arbitraria». In questo quadro, «ogni piano per un cambia-
mento dello status guo politico, pud essere classificato come un’impresa delittuosa, se
¢ prevedibile che nella attuazione del piano avvengano violazioni dei diritti umani».

>4 Sopra ogni altra iniquita, le cruente rappresaglie contro civili innocenti tor-
mentano la memoria dell'umanita.
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ture penalistiche del mondo. Lo Statuto della CPI prevede una
sola figura di responsabilita, all’art. 25 (par. 3, lett. d, 7, 77), che al-
lude al contributo fornito a un gruppo che commetta o tenti di
commettere un crimine; figura che stenta perd a combaciare col
reato associativo, orientato come esso ¢ sul solo dolo specifico
(senza necessita dell’effettiva realizzazione, anche soltanto ten-
tata, del reato scopo).

Ma, soprattutto, la distanza del diritto penale internazionale
dal paradigma di responsabilita collettiva si percepisce appieno
ripercorrendo la storia di due norme ‘anomale’ contenute nella
Carta del Tribunale militare internazionale di Norimberga. Gli
artt. 9 e 10 prevedevano infatti la ‘dichiarazione di criminosita’
di un gruppo o di un’organizzazione. Su questa base nella sen-
tenza Goring et al. del 1° ottobre 1946, il Tribunale M.I. di No-
rimberga dichiard organizzazioni criminali: la direzione del Par-
tito nazionalsocialista, la Gestapo, il servizio di sicurezza del
Terzo Reich, il corpo delle guardie personali di Hitler (le fami-
gerate SS)*°. Ovviamente nessuna sanzione poteva colpire tali or-
ganizzazioni perché gia sciolte prima del processo, ma la dichia-
razione di criminosita consentiva, in seconda battuta, ai tribunali
nazionali e dei paesi occupanti di processare singoli individui per
appartenenza all’organizzazione, senza che la natura criminosa di
questa potesse piu essere oggetto di contestazione’®.

35 Furono assolte invece le organizzazioni delle SA, del Gabinetto del Reich e
dello Stato Maggiore tedesco.

36 Lart. 9, pr. 1, StTMIN, dispone che nel «corso del processo contro ciascun
singolo appartenente a qualsivoglia gruppo od organizzazione, il Tribunale puo di-
chiarare (con riferimento a uno qualunque degli atti dei quali I'individuo sia ritenuto
colpevole) che il gruppo o I'organizzazione al quale I'imputato apparteneva era un’or-
ganizzazione criminale». L'art. 10 prevede poi che ove «un gruppo o un’organizza-
zione siano dichiarati criminali dal Tribunale, le autorita nazionali competenti di cia-
scuno Stato firmatario avranno il diritto di processare singoli individui per la loro ap-
partenenza a tale organizzazione di fronte a tribunali nazionali, militari o istituiti nei
territori occupati. In ognuno di questi casi la natura criminale del gruppo o dell’orga-
nizzazione sara considerata provata e non potra, quindi, pitl essere oggetto di conte-
stazione» (A. CASSESE, Lineamenti di diritto internazionale penale. 1. Diritto sostanziale,
Bologna, 2005, 181-182; in argomento, pure VASSALLI, La giustizia internazionale
penale. Studz, Milano, 1995, 171).
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Sulla stessa linea di una criminalizzazione a tappeto del re-
gime nazionalsocialista, lart. II, 2, della legge del Consiglio Al-
leato di Controllo per la Germania n. 10 del 1945, consentiva di
attribuire rilevanza penale, in relazione ai crimini contro la pace,
al ruolo ricoperto piuttosto che al concorso nel reato, colpendo
chi avesse occupato un’alta posizione politica, statale o militare,
0 avesse occupato tale posizione «nella vita finanziaria, indu-
striale o economica» del paese.

Certamente queste disposizioni risentono del clima di ‘fu-
rore’ del tempo, piu che comprensibile, per processi che dove-
vano celebrarsi a caldo, con ancora negli occhi gli orrori appena
terminati della guerra. La reazione immediata fu di far piazza pu-
lita di tutte le complicita e connivenze con il passato regime te-
desco; quasi a coniugare la volonta soprattutto degli Stati Uniti
di celebrare processi, con 'opposta volonta di regolare i conti,
‘eliminando’ i colpevoli con metodi sbrigativi. Attingendo alla
cultura anglosassone aperta gia allora alla punibilita degli enti
collettivi, si arrivo quindi a quell’ibrido di cui agli artt. 9 e 10 ci-
tati, che pur non punendo direttamente i gruppi o le organizza-
zioni dichiarati criminali, tuttavia attribuiva ad essi quel carattere
di illecito penale da cui si poteva procedere, come in una catena
di montaggio, contro tutti gli appartenenti ai gruppi (od orga-
nizzazioni) medesimi.

Fu pero lo stesso Tribunale di Norimberga che provvide a
un celere self-restraint indicando i necessari correttivi di garan-
zia: consapevolezza individuale dei crimini, volonta di adesione
al gruppo?’, effettivo apporto concorsuale’s. E soprattutto gia
dall’11 dicembre 1946, con 'approvazione da parte dell’ Assem-
blea Generale delle Nazioni Unite dei c.d. principi di Norim-
berga, nel riaffermare il principio di responsabilita penale indivi-
duale, le regole codificate nei richiamati artt. 9 e 10 St. TM.I.N.

37 Furono ritenuti non punibili, ad esempio, coloro che avevano fatto parte di
un’organizzazione militare, dichiarata criminale, per coscrizione obbligatoria.

38 Per una ricostruzione puntuale del problema, A. CASSESE, Lineamenti, cit.,
180 ss.
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scompaiono del tutto, per non ricomparire piu in nessuno degli
Statuti successivi dei Tribunali penali internazionali né in quello
della CPL

Nel dibattito recente, nell’ansia di rafforzare le forme puni-
tive nel circuito internazionale, nella ricerca di accettabili san-
zioni collettive penali, vi sono autorevoli espressioni della dot-
trina propense a riesumare il delitto di appartenenza di cui ai
menzionati artt. 9-10 dello St. TMIN, nel quadro di un’introdu-
zione futura di figure associative per i piu gravi crimini interna-
zionali*. Sennonché, non sembra auspicabile recuperare questo
scheletro dall’armadio di Norimberga; ¢ vero che il Tribunale
provvide a un’applicazione ragionevole di tali norme, ma ¢ anche
vero che esse sono cosi irrimediabilmente mal strutturate, in ter-
mini di garanzia, da far ritenere saggia la scelta dell’oblio; una
scelta perpetuatasi non a caso dalla codificazione dei principi di
Norimberga fino a oggi.

Diversa la proposta di diversificare le strategie sanzionatorie
contro i membri di entita collettive, come nel caso di reparti mi-
litari coinvolti in crimini internazionali, prevedendo sanzioni pe-
cuniarie, prive di natura penale, che potrebbero, secondo criteri
di strict liability, dirigersi contro I'ente, ovvero contro tutti i
membri del gruppo, il che spronerebbe il gruppo stesso a orga-
nizzarsi nel rispetto delle leggi umanitarie e a punire o denun-
ciare poi i responsabili di eventuali violazioni. I proventi deri-
vanti da tali sanzioni potrebbero andare inoltre a beneficio delle
vittime#°, Si potrebbe intravedere qui una proiezione ingegneri-
stica oltre il diritto penale, da taluno immaginata come costru-
zione progressiva di un pitu ampio sistema punitivo*!,

In realta non credo che il diritto penale internazionale possa
trarre beneficio, in termini di chiarezza, da un futuro nel quale

39 Cosi MANACORDA, Imputazione collettiva, cit., 283 ss., che dedica al tema am-
pia e documentata analisi.

400steL, The Banality of Good: Aligning Incentives against Mass Atrocity, in
Colum. L. Rev., 2005, 1842 ss.

41F la via maestra battuta da BORsart, Diritto punitivo sovranazionale come
sistema, Padova, 2007, 441 ss.



34 ANDREA SERENI

schemi punitivi, risarcitori e riparatori, non fossero piu né carne,
né pesce: né sanzione penale, né sanzione ‘civile’; con possibili
confusioni sulle implicazioni morali della condanna, sugli szazn-
dard garantistici, sull’autorita giudiziaria competente ecc. Cio
premesso, ¢ il momento di affrontare il problema dell’eventuale
futura punibilita internazionale degli enti, muovendo dalla di-
stinzione fondamentale fra responsabilita degli Stati e responsa-
bilita di persone giuridiche diverse dallo Stato, con specifica at-
tenzione alla questione delle societa multinazionali.

3. Responsabilita penale degli Stati: un progetto accantonato.
Responsabilita extrapenale dello Stato per genocidio e giuri-
sprudenza della Corte internazionale di giustizia

Invero, che gli Stati possano rispondere penalmente in ag-
giunta alle persone fisiche che abbiano agito come organi di essi
€ una ipotesi che incontra da tempo consensi nella stessa comu-
nita internazionale e tra gli studiosi. Il richiamo alla colpa collet-
tiva®2, 'idea che questi crimini si presentano, ordinariamente,
come crimini di Stato®, la possibilita di separare, in parte al-
meno, i destini tra Stato comunita e Stato apparato, immagi-
nando che solo il secondo dovrebbe sopportare il peso della san-
zione penale*, la possibilita di sottoporre gli Stati a giurisdizione
sopraordinata, sono argomenti che sembrerebbero militare tutti
a favore della punibilita.

In fondo la stessa responsabilita internazionale degli Stati
prevede sanzioni collettive, in corrispondenza della natura col-

42 Cfr. FLETCHER, Collective guilt and collective punishment, in Theoretical Ing.
L., 2004, 163 ss.

B Gia PELLA, La criminalité collective des Etats et le droit pénal de ['avenir, Bu-
carest, 1925, 20 ss.

44 MANNA, Corso di diritto penale. Parte generale, Padova, 2012, 763 ss.; DONINI,
Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidia-
rietd, Milano, 2004, 175, per il quale l'esclusivita del principio di responsabilita indivi-
duale rischia di creare capri espiatori e di lasciar impuniti i veri responsabili delle pit
gravi atrocita criminali.
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lettiva dell’ente. Le violazioni di obblighi dettati da norme inter-
nazionali possono dar luogo, da parte dello Stato vittima della
violazione, a reazioni che dispiegano effetti su vasta scala, con
strumenti quali le ritorsioni (ad esempio 'interruzione delle rela-
zioni diplomatiche) o le rappresaglie (ad esempio la violazione di
un trattato commerciale o di assistenza economica), con cui lo
Stato che subisce il torto «tende a costringere lo Stato ritenuto
responsabile della violazione ad interrompere la violazione stessa
e a riparare il danno»® . E non v’¢ dubbio che a pagare il conto
sia I'intera comunita statuale e non soltanto I'apparato. Si po-
trebbe pensare allora che il ‘passaggio del Rubicone’, I'ingresso
cioe di pene collettive nel diritto internazionale, sia la ad un
passo, senza che cio comporti chissa quali stravolgimenti dell’or-
dine giuridico mondiale.

E in effetti, nel progetto iniziale di codice sulla responsabilita
degli Stati elaborato dalla Commissione di diritto internazionale
delle Nazioni Unite#, all’art. 19, si definivano come crimzini inter-
nazionali gli atti dello Stato integranti grave violazione di obblighi
internazionali di importanza fondamentale per la conservazione
della pace, per la sicurezza internazionale, per la salvaguardia e la
conservazione dell’ambiente ecc., o, in alternativa, gli atti che vio-
lassero obblighi costituenti di per sé crimini internazionali®’.

In seguito, perd, questa versione progettuale ¢ stata sosti-
tuita dal progetto di articoli (del 2000 e) del 2001, che segna
I’abbandono definitivo della concezione originaria, cid rappre-
sentando, per alcuni, «un profondo regresso» nella costruzione
di un sistema punitivo internazionale*®. Nel progetto del 2001
viene infatti eliminata definitivamente la qualificazione penale
dei piu gravi illeciti dello Stato. Quel che sembrava prossimo a
realizzarsi torna ad apparire un obiettivo lontano, tanto piu che

4 ZAPPALA, La giustizia penale internazionale. Crimini di guerra e contro ['uma-
nita: da Norimberga alla Corte penale internazionale, Bologna, 2005, 12.

46 ’inizio del processo di codificazione va fatto risalire gia al 1955, con succes-
sive elaborazioni con tappe significative nel 1996 e nel 2000.

47 Per un’ampia disamina del progetto BorsAR1, Diritto punitivo, cit.,

48 Cosi Borsart, Diritto punitivo, cit., 232,
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nella revisione del 2010 dello Statuto della CPI, il principio di
responsabilita individuale non ¢ stato affatto modificato.

In realta il macigno, che ostruisce la strada a un radicale
cambiamento, ¢ il carico simbolico della pena, il suo schiaffo al-
I'immagine internazionale dello Stato, se a questo si rivolgesse la
stigmatizzazione penale, la sua grave interferenza con il signifi-
cato politico profondo dell’istituzione statale. Inoltre, ’arsenale
delle sanzioni applicabili agli Stati ¢ gia fornito di forme plurime
di riparazione, soddisfazione e reazione (come misura di autotu-
tela)®. Per renderle piu efficaci non ¢ necessario il diritto pe-
nale>®. Esso complicherebbe le strategie d’intervento piu che age-
volarle. In definitiva le «differenze concettuali, dottrinali e dog-
matiche tra responsabilita civile e penale sono, di gran lunga,
troppo profonde, nei principali sistemi di giustizia penale del
mondo, per poter essere conciliate» armonicamente in seno al
diritto internazionale classico’!.

A riscontro di questo difficile raccordo ma anche della par-
ziale evoluzione del sistema, si colloca la sentenza della Corte in-
ternazionale di giustizia del 26 febbraio 2007, in merito alla con-
troversia tra Bosnia-Erzegovina e Serbia®, circa I'applicazione
della Convenzione per la prevenzione e la repressione del cri-
mine di genocidio del 1948, in ordine alla presunta responsabi-
lita della Serbia per atti di genocidio commessi durante il con-

flitto del 1992-1995%.

4971 progetto di codice della responsabilita degli Stati del 2001, pur avendo
eliminato, come detto, la dizione di crimine internazionale, in sintonia col progetto
precedente del 2000, delinea tuttavia un sistema ben articolato di imputazione delle
violazioni e delle relative sanzioni.

50 Per una proposta migliorativa degli strumenti internazionali protettivi dei
diritti umani, all'insegna di una strategia plurima, che non prevede la responsabilita
penale degli Stati, A. CASSESE, Diritti umani, cit., 211 ss.

1 BASSIOUNT, Le fonti e il contenuto del diritto penale internazionale, cit., 47.

52 All’epoca dei fatti, oggetto del giudizio dinanzi alla Corte internazionale di
giustizia (CIG), la Serbia era denominata Repubblica Federale di Jugoslavia (Serbia e
Montenegro).

%3 Diversi commentatori hanno accolto con una certa delusione la sentenza, per
tutti, FRULLI, Un passo avanti e due indietro: responsabilita individuale e responsabilita
statale nella sentenza della Corte internazionale di giustizia nel caso Bosnia-Erzegovina
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Secondo tale importante sentenza, sebbene resti fermo il
principio tradizionale della natura non penale della responsabi-
lita, uno Stato puo essere giudicato comunque responsabile degli
atti di genocidio previsti dall’art. II della Convenzione’.

Facendo leva sull’art. I, La Corte ha sostenuto che I'obbligo
di prevenire e punire il crimine di genocidio, ivi previsto, implica
inevitabilmente I'obbligo di non compiere atti genocidiari®. Si
che, nel «caso in cui gli atti di genocidio siano stati compiuti da
persone il cui comportamento ¢ attribuibile allo Stato», si ha una
doppia conseguenza: una responsabilita individuale di natura pe-
nale, «e una distinta responsabilita dello Stato cui gli atti posti in
essere dagli individui sono riferibili»*¢. Quest’ultima puo essere
appurata anche nella forma della complicita, sulla scorta dell’art.
III (e) della Convenzione del 1948, con un richiamo qui alla no-
zione di aid or assistance inserita nell’art. 16 del Progetto di arti-
coli del 2001 sulla responsabilita internazionale degli Stati per
fatto illecito, pur dovendo precisare che nel caso tratto in giudi-
zio 'eventuale assistenza non sarebbe stata prestata a uno Stato
sovrano’’. Infine, il giudizio dinanzi alla CIG gode di piena au-
tonomia rispetto all’eventuale processo penale, anche se la re-
sponsabilita dell’individuo resta condizione essenziale della re-
sponsabilita dello Stato’.

c. Serbia, in Diritti umani e diritto internazionale, 2007, 579 ss.; A. CASSESE, On the Use
of Criminal Law Notions in Determining State Responsibility for Genocide, in Journ.
Int. Crim. Just., 2007, 875 ss.

54 Nelle more della pubblicazione, ¢ stata emanata dalla CIG la sentenza del
3.2.2015, sempre sull’applicazione della Convenzione per la prevenzione e la repres-
sione del crimine di genocidio, caso Croazia c. Serbia. A una prima lettura, tale pro-
nuncia sembra peraltro confermare I'impianto interpretativo della Convenzione
espresso nella sentenza del 2007, caso Bosnia-Erzegovina c. Serbia e Montenegro, di
cui sopra nel testo.

%5 Lobbligo di prevenire e reprimere, da parte dello Stato, atti criminali & rinve-
nibile anche in particolare nelle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949, sul tratta-
mento di prigionieri, naufraghi, feriti, malati e civili nei conflitti armati.

56 FrurLt, Un passo avanti, cit., 580-581.

57 Leventuale aiuto o assistenza da parte della Serbia aveva infatti come termi-
nale, cioé come “autrice” dei crimini, la Republika Srpska (Repubblica serba di Bosnia
ed Erzegovina) che, secondo la CIG, non aveva le caratteristiche di Stato sovrano.

58 Cfr. MANACORDA, Imzputazione collettiva, cit., 110.
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Il doppio regime d’imputazione ora delineato segna «una
presa di posizione ‘progressista’ sul piano dei principi», perché
non era affatto scontato che una Convenzione, come quella con-
tro il genocidio, concepita soprattutto come strumento di re-
pressione penale, fosse pure interpretata dalla CIG come fonte
di responsabilita diretta degli Stati per gli atti criminosi compiuti
dai propri organi®.

Ma questo progresso trova il suo contrappunto in un atteg-
giamento di prudenza da parte della Corte sotto vari altri profili,
in particolare sotto il profilo dell’elevato standard di prova dei
fatti posti a base della responsabilita dello Stato, uno standard
perfino piu scrupoloso di quello adottato, specie per il dolo di
genocidio, dalla stessa giurisprudenza penale del Tribunale ad
hoc per I'ex Jugoslavia®. Si che, nonostante la natura non penale
della responsabilita statale consentisse in teoria il ricorso a stan-
dard di prova piu elastici, la CIG ha invece adottato il livello di
evidenza maggiore, presupponendo che, anche per imputare allo
Stato atti criminali, benché si resti fuori del circuito penale, scor-
ciatoie di tipo civilistico, o inversioni dell’onere probatorio®!,
non sono strade percorribili “a cuor leggero”.

59 Ancora FRULLL, Uz passo avanti, cit., 581. Peraltro, si veda gia la sentenza della
CIG, 24.5.1980, caso del personale diplomatico e consolare dell’ambasciata statuni-
tense a Teheran (USA c. Iran), per violazione delle Convenzioni di Vienna sulle rela-
zioni diplomatiche e consolari del 1961-1963, dove si afferma una doppia responsabi-
lita dell'Tran: in una prima fase, in cui studenti islamici avevano preso d’assalto I'am-
basciata americana e sequestrato un gruppo di diplomatici americani, “I'Iran aveva
mancato al dovere di fornire protezione adeguata alle sedi diplomatiche di paesi stra-
nieri”, in una seconda fase, in cui I'ayatollah Khomeini aveva manifestato ufficiale ap-
prezzamento del governo per I'azione degli studenti, per la Corte “lo Stato iraniano
nel suo massimo vertice aveva fatto proprio il comportamento di quei «militanti»” pri-
vati, conseguendone “responsabilita dello Stato anche per quegli atti” (ZAPPALA, La
giustizia penale internazionale, cit., 13).

€0 Per un approccio prudente alla prova del dolo specifico genocidiario, v. pe-
raltro, per il caso Al-Bashir, ICC (CPI), 02-/05-01/09-3, Pre-Trial Chamber I, Decision
on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Abmad
al-Bashir, 4 marzo 2009 (v. i rilievi, in punto di standard probatorio, della Camera
d’Appello formulati con la decisione del 3 febbraio 2010, A/-Bashir, 02/05-01/09-OA).

61 Secondo alcuni, il rifiuto della Serbia di collaborare con la CIG, fornendo ta-
luni documenti a chiarimento di episodi contestati, avrebbe potuto consentire di in-
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Da qui il risultato pratico della sentenza ha raggiunto obiet-
tivi, per alcuni, deludenti. La CIG ha ritenuto provata la respon-
sabilita della Serbia ‘soltanto’ per non aver fatto essa quanto in
suo potere per impedire il massacro di Srebrenica e per non aver
consegnato il generale Mladi¢ al Tribunale ad hoc per I'ex Jugo-
slavia, in violazione degli obblighi di prevenire e reprimere il ge-
nocidio, negandosi quindi responsabilita diretta o per compli-
cita®?; stabilendosi infine che la constatazione di responsabilita
costituisse gia adeguata forma di riparazione, senza prendere in
considerazione un possibile risarcimento economico, in relazione
anche a entita e grado delle sofferenze inferte alle vittime®,

Certo, la riparazione stabilita appare modesta tuttavia, pur
senza entrare nel merito della decisione, sembra condivisibile
I'impostazione a monte per cui I'imputazione di crimini allo
Stato attragga a sé un alto standard di prova, tipicamente penale,
pur non avendo il giudizio della Corte natura penale. Lo Stato
merita qui una tutela particolare che ¢ in fondo la tutela del po-
polo, delle sue istituzioni e della sua storia, sia pur fatta di luci e
di ombre. Lo Stato mantiene uno zoccolo duro di protezione, sia
per Pesclusione di una sua responsabilita penale, sebbene siano a
esso imputabili crimini, attraverso I’azione di persone agenti per
suo conto, in base alla violazione di Convenzioni specifiche; sia
perché la stessa responsabilita internazionale statale pud godere
di uno statuto di garanzia, perlomeno probatoria, che nulla ha da
invidiare all’elevato standard della prova penale. Un tale duplice

vertire 'onere della prova e conseguentemente di dedurre, rispetto a quei fatti, il dolus
specialis genocidiario dagli elementi a disposizione, seguendo un indirizzo gia proprio,
in particolare, della Corte interamericana dei diritti dell'uomo (cosi ad esempio il Vice-
Presidente della Corte, giudice Al-Khasawneh, nella sua Opinione dissenziente alle-
gata alla sentenza della CIG in esame, par. 35).

2 Anche nella sentenza della CIG, 3.2.2015, caso Croazia c. Serbia, cit., la Corte
ha seguito una linea ‘prudente’, dal punto di vista probatorio, affermando che né la
Serbia né la Croazia si resero direttamente responsabili di genocidio, circoscrivendo la
loro responsabilita al solo fatto di non averlo impedito. La Corte ha infatti ritenuto che
nessuna delle due parti in causa ¢ stata in grado di fornire prove sufficienti a sostegno
delle proprie accuse (reciproche) di genocidio.

3 Similmente a una strada gia battuta, su questo punto, dalla giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell’'uomo.
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‘privilegio’ appare giustificato alla luce dei complessi interessi di
natura politica che entrano in gioco, quando si associ lo Stato,
nel suo insieme, alla commissione di crimini internazionali; inte-
ressi, questi, che reclamano speciale cautela nell’irrogare san-
zioni, ancorché non strettamente penali®,

4.  Punire le imprese multinazionali: possibilita all’orizzonte e
principio di complementarita

Diverso ¢ pensare alla prospettiva di punire enti privati (o
enti pubblici economici) per crimini soggetti alla giurisdizione
della Corte penale internazionale.

4 Non tutto nel percorso di ‘conservazione e rinnovamento’ delineato nel testo
¢ peraltro condivisibile. In particolare, lascia perplessi la sentenza della CIG del 3 feb-
braio 2012, nel caso Germania c. Italia, con cui la Corte si & pronunciata per il difetto
di giurisdizione della Repubblica italiana nei confronti della Repubblica federale tede-
sca nei giudizi civili di risarcimento per fatti relativi alla commissione, sotto il Terzo
Reich, di crimini di guerra e contro 'umanita ai danni di cittadini italiani. Contro tale
discutibile pronuncia ha invero ‘reagito’ la nostra Corte costituzionale che, investita
della questione, con la sentenza n. 238/2014, ha dichiarato fra Paltro I'illegittimita co-
stituzionale dell’art. 1 della . n. 848 del 1957 (Esecuzione dello Statuto delle Nazioni
Unite), limitatamente all’esecuzione data all’art. 94 della Carta delle Nazioni Unite,
esclusivamente nella parte in cui obbliga il giudice italiano ad adeguarsi alla pronuncia
della CIG del 3.2.2012 cit., «che gli impone di negare la propria giurisdizione in rife-
rimento ad atti di uno Stato straniero che consistano in crimini di guerra e contro 'u-
manita, lesivi dei diritti inviolabili della persona». Il nodo problematico della sentenza
cit. della CIG sta nella prevalenza accordata all'immunita dello Stato — sul piano for-
male processuale —, che pur riconosciuta dal diritto consuetudinario internazionale, va
a impattare gravi violazioni di diritti fondamentali dell'uomo. Appare iniquo che tale
immunita non incontri un limite di rilevanza, ove gli illeciti integrino un crimine di
guerra o contro I'umanita, cio anche quando lo Stato operi nell’esercizio della propria
sovranita (cfr. gia Cass. civ., sez. un., Ferrini, n. 5044 del 2004). Va ricordata qui anche
I’evoluzione nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, tesa ad at-
tribuire una responsabilita agli Stati firmatari della CEDU per violazioni dei diritti
convenzionali (torture, uccisioni arbitrarie, abusi sessuali, illegittime privazioni di li-
berta) commesse nel corso di operazioni belliche (missioni di peacekeeping, peace
enforcement ecc.) al di fuori del proprio territorio sovrano, anche relative a crimini di
guerra o crimini contro I'umanita compiuti dalle proprie forze militari (v., come
espressione del c.d. “diritto dei diritti umani”, in opposizione al c.d. “imperialismo dei
diritti”, i casi Al Skeini c. Regno Unito e Al-Jedda c. Regno Unito, decisi dalla Corte
EDU con le sentenze del 7 luglio 2011).
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L’attuale configurazione del diritto internazionale si rivela in
particolare inadeguata ad assicurare piena tutela dei diritti fon-
damentali dell'uomo, quando della violazione di tali diritti siano
corresponsabili quei giganti dell’economia che sono le imprese
multinazionali. D’altro canto, la loro pertinenza all’economia, il
loro ‘non essere’ politico, rende accettabile 'idea punitiva.
Quand’anche infatti una multinazionale supporti il piano politico
di un governo (ad esempio, vendendo ad esso armi nella consa-
pevolezza del loro impiego in crimini di guerra), il supporto dato
resta soggiogato alla natura economica dell’interesse, al fine affa-
ristico privato della societa, cosa che ne rende appunto tollera-
bile la punizione.

Nella pit ampia cornice della costruzione di una responsa-
bilita sociale delle imprese multinazionali per la tutela dei diritti
umani, il diritto penale potrebbe assumere un ruolo d’impulso
importante. I principali strumenti normativi adottati sinora,
quali il Patto Globale delle Nazioni Unite, la Dichiarazione Tri-
partita di Principi sulle Imprese Multinazionali e la Politica So-
ciale, le Linee guida dellOCSE destinate alle Imprese multina-
zionali, denotano 'assenza di norme direttamente vincolanti, che
rendano tali imprese destinatarie di stringenti obblighi di diritto
internazionale®. Ecco perché, com’¢ accaduto per gli individui,
il diritto penale potrebbe veicolare una soggettivita di diritto in-
ternazionale per le societa, rendendole finalmente titolari di do-
veri ‘forti’ in campo umanitario.

Lipotesi d’introdurre una responsabilita penale delle per-
sone giuridiche diverse dallo Stato fu avanzata gia nel corso della
Conferenza di Roma per l'istituzione della CPI¢, La proposta fu

65 Si vedano anche le “Norme sulle responsabilita delle imprese transnazionali e
delle altre imprese commerciali in materia di diritti umani”, documento adottato il
13.8.2003 dalla Sotto-Commissione sulla promozione e protezione dei diritti umani
delle Nazioni Unite.

661, proposta (sostenuta soprattutto dalla delegazione francese), all’art. 23(5)
del progetto di Statuto, cosi recitava: «The Court shall also have jurisdiction over legal
persons, with the exception of States, when the crimes committed were committed on
behalf of such persons or by their agencies or representatives». Inoltre si prevedeva che
«The criminal responsibility of legal persons shall not exclude the criminal responsibility
of natural persons who are perpetrators or accomplices in the same crimes».
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scartata per ragioni che oggi paiono superate. Ancora nel 1998 la
punibilita degli enti non aveva raggiunto nei singoli paesi la dif-
fusione che ha attualmente nel mondo. Vi era allora la preoccu-
pazione che gli Stati privi di una disciplina specifica potessero
incorrere in una situazione di mancanza di volonta o incapacita
giuridica di processare eventuali societa accusate di crimini in-
ternazionali, cosa che avrebbe imposto alla CPI, ex art. 17 St., di
procedere in ossequio al principio di complementarita.

Dicevo perd come il quadro delle discipline nazionali sia
mutato, e come anche nei paesi europei di tradizione latino ger-
manica il principio societas delinquere potest abbia ormai messo
radici stabili, pur con diversita classificatorie, fra I’amministra-
tivo e il penale, tra i singoli ordinamenti. Semmai oggi il pro-
blema appare rovesciato; perché la pur opportuna punibilita
delle imprese multinazionali si scontra con la realta di un preve-
dibile immobilismo internazionale per i prossimi anni, conside-
rato che la revisione dello Statuto della Corte non ha apportato
modifiche sul punto, lasciando uniche soggette a giurisdizione le
persone fisiche (artt. 1 e 25 St.). Ed allora ¢ la politica della com-
plementarita che va valorizzata per muoversi, sia pure a piccoli
passi, verso il traguardo desiderato.

Gli Stati parti rappresentano la trincea pitl avanzata nella
lotta ai crimini internazionali.

La Corte penale internazionale di regola fa la riserva, entra in
gioco soltanto se, come detto, lo Stato ¢ inerte o incapace di pro-
cessare 1 presunti responsabili dei crimini. In questa prospettiva,
sta innanzitutto agli Stati contribuire a quel progetto di giurisdi-
zione universale che ¢ alla base della filosofia dello Statuto di
Roma¢®”. Nulla vieta al singolo Stato parte di prevedere, nella nor-
mativa interna, che al catalogo dei crimini internazionali sia colle-
gata la responsabilita delle persone giuridiche oltre a quella delle
persone fisiche: un di piu di tutela, rispetto al ‘minimo’ previsto

67 Sulle prospettive e i limiti del principio di giurisdizione universale, Mauro, I/

principio di giurisdizione universale e la giustizia penale internazionale, Padova, 2012,
21 ss.
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nello Statuto, dimostrerebbe un atteggiamento dello Stato in linea
con quella reattivita penale che lo Statuto incoraggia, in totale
concordanza con la finalita primaria del principio di complemen-
tarita (10° considerando, artt. 1 e 17 St.), che vuole lo Stato primo
protagonista nella repressione dei crimini internazionali.

Vediamo ora cosa in particolare puo fare I'Italia a livello di
legislazione nazionale.

5. Ladeguamento italiano allo Statuto della Corte penale inter-
nazionale. Crimini internazionali e responsabilita da reato de-
gli enti, de iure condendo. Per una teoria unitaria della re-
sponsabilitd penale delle persone. Ragioni per il mantenimento
dell’esclusione dello Stato, degli enti territoriali e degli enti
pubblici non economici dalla disciplina del d.lgs. 231/2001

Le cose da mettere in agenda non sono poche.

L’Ttalia ha solo da poco tempo provveduto ad adeguare la
propria normativa allo Statuto della CPI con la . 20 dicembre
2012 n. 237, tuttavia 'adeguamento ha riguardato soltanto il ca-
pitolo della cooperazione giudiziaria internazionale. A tutt’oggi
non abbiamo un corpus interno dei crimini internazionali per i
quali la Corte ha giurisdizione; si che prima anche solo di porsi
il problema della punibilita degli enti & necessario adoperarsi af-
finché i crimini suddetti entrino a far parte integrante del nostro
ordinamento penale.

Del resto appare disorganico che il Parlamento si occupi, sia
pure in cio sollecitato dall’'Unione Europea, dell’introduzione
del reato di negazionismo, inteso come negazione di crimini di
genocidio, di crimini contro 'umanita o di crimini di guerrass,
senza aver appunto provveduto prima a una sistematica previ-

8 Si veda il disegno di legge (S. 54-A, Amati e a.) intitolato: “Modifiche all’art.
414 del codice penale in materia di negazione di crimini di genocidio, crimini contro
I'umanita e crimini di guerra, nonché di apologia di crimini di genocidio, crimini con-
tro 'umanita e crimini di guerra”. Nelle more della pubblicazione del presente lavoro,
il Senato ha approvato I'introduzione di una fattispecie aggravante di negazionismo,
che va a modificare l'art. 3 della . n. 654/1975.
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sione di essi (com’¢ avvenuto, ad es., col Volkerstrafrechtsgesetz-
buch tedesco del 2002¢°). Si da I'idea di una politica criminale
che procede per sussulti e che perde di vista la complessita e gli
aspetti veramente prioritari della tutela penale dei diritti umani.

Di un adattamento completo si sono occupate, anni addie-
tro, diverse Commissioni ministeriali (sia pure alcune con com-
piti specifici) e talune iniziative parlamentari’, Il tutto, pero,
come appena detto, ¢ sfociato in una legge, quella del 2012 cit.,
con la quale si ¢ rinunciato ad adeguare il nostro diritto penale
sostanziale allo Statuto della Corte.

Vi sono elementi che dovrebbero premere, oggi, in senso
contrario.

Anzitutto va ricordato il principio della responsabilita di pro-
teggere, affermato dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite
gia nel 2005. In base ad esso «tutti gli Stati hanno la responsabi-
lita di proteggere le loro popolazioni dal genocidio, dai crimini
di guerra, dalla pulizia etnica, dai crimini contro I'umanita»; i
membri delle Nazioni Unite inoltre hanno I'obbligo di assistere
gli Stati nell’adempimento dei loro doveri, e «quando uno Stato
viene manifestamente meno alle sue responsabilita, soggetti
esterni devono assumere iniziative tempestive e decisive per pro-
teggere le popolazioni da quei crimini con forme compatibili con
la Carta delle Nazioni Unite».

Lasciando da parte le perplessita che la Responsibility to Pro-
tect puo sollevare riguardo a un’eventuale legittimazione dell’'uso
della forza contro la sovranita di Stati nazionali, qui basti sottoli-
neare I'importanza di questo principio, se riportato alla dimen-

9 La Germania ha scisso la parte di adeguamento sostanziale dalla cooperazione
internazionale regolata con apposita legge, anch’essa del 2002 (IStGHG).

70V, i lavori delle seguenti Commissioni ministeriali: Pranzetti (1998), La Greca
- Lattanzi (1999), Conforti (2002), Scandurra (2002), e il disegno di legge n. 2724, pre-
sentato alla Camera dei Deputati il 9 maggio 2002 da on. Kessler e a., intitolato:
“Norme per I'adattamento dell’ordinamento interno allo Statuto della Corte Penale
Internazionale”. Per un esame piti ampio, AMATT - CACCAMO - COSTI - FRONZA - VAL-
LINI, Introduzione al diritto penale internazionale, Milano, 2010, 67 ss.

"1 Salvo specifici adattamenti relativi, in particolare, all'introduzione dei delitti
contro la Corte penale internazionale (art. 10 1. n. 237/2012).
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sione della tutela giudiziaria, tendenzialmente universale, che
ogni Stato puo e deve approntare in difesa dei diritti umani’2.

Non v’¢ dubbio che questa responsabilita andrebbe assunta
anche attraverso un’adeguata e completa legislazione nazionale,
per quanto riguarda I'Italia, in materia di crimini internazionali.
Secondariamente, va ricordato che gli emendamenti di Kampala
apportati allo Statuto della Corte penale internazionale, in modo
particolare per i crimini di aggressione, possono costituire 1’oc-
casione per adeguare la legislazione italiana non solo agli speci-
fici profili emendati dello Statuto ma appunto al sistema intero
dei crimini sottoposti alla giurisdizione della Corte™.

I vantaggi non sarebbero pochi, e non soltanto sul piano
dell’efficacia della repressione, introducendo nuove figure crimi-
nose e i loro elementi di contesto’, ma anche sul piano delle ga-
ranzie della persona.

Lintroduzione di un corpo organico di crimini internazio-
nali richiederebbe certo un lavoro attento di costruzione del si-
stema, a evitare che esso si presti a promuovere ‘normali’ reati,
pur gravi, in crimine che offende la coscienza universale”. La

72 Per una critica al modello della responsabilita di proteggere se piegata a
nuove forme di colonizzazione occidentale, nel segno di «una politica “insaziabile” dei
diritti umani (...) in un gioco internazionale governato dalla forza», da ultimo, Vio-
LANTE, I/ dovere di avere doveri, Torino, 2014, 35.

3 Anche le recenti cronache giudiziarie mostrano I'opportunita — per eventuali
fatti futuri — di un corpo organico interno di crimini internazionali. Si pensi al pro-
cesso incardinato dinanzi alla Corte d’Assise di Roma (2014), contro una ventina di ex
esponenti dei regimi militari di Bolivia, Cile, Pert e Uruguay per la morte e la spari-
zione tra il 1973 e il 1978 di 23 cittadini di origine italiana, nel quadro del famigerato
“piano Condor”, un accordo di cooperazione concluso tra le dittature di sette paesi
del c.d. Cono Sud, in America latina, finalizzato allo scambio di informazioni e prigio-
nieri, con migliaia di persone che, in esecuzione del piano, vennero uccise, incarcerate,
torturate e fatte sparire.

74 Soprattutto occorrono nuove figure criminose e i relativi elementi di contesto
per i crimini contro 'umanita, i crimini di guerra e di aggressione; anche per il geno-
cidio, d’altra parte, pur previsto dalla I. n. 962/1967, un aggiornamento normativo &
altamente auspicabile.

51 fatti commessi dalle forze dell’ordine tra il 20 e il 21 luglio 2001 alla scuola
Diaz e nella caserma di Bolzaneto, durante i giorni del G8 a Genova, e i problemi di
prescrizione dei reati, da un lato hanno evidenziato la mancanza nel nostro ordina-
mento del reato di tortura, tipico atto costitutivo di crimine contro 'umanita, ma d’al-
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previsione di simili crimini non andrebbe intesa cioé come in-
centivo a ingigantire le qualificazioni penali. Quanto piuttosto
dovrebbe sollecitarci a ricollocare verso il basso, a vederli nella
loro giusta luce, tutta la gran massa dei fatti che, sebbene gravi,
restano pur sempre ben al di sotto del male assoluto; recupe-
rando un senso della proporzione nella gravita dei reati che, nel-
’esperienza italiana recente, si & in verita un po’ smarrito.

Inoltre, I'adeguamento interno andrebbe esteso anche alla
parte generale dello Statuto regolando, in primo luogo, il potere
dell’interpretazione in modo conforme’. Nonostante infatti il
complesso reticolo delle fonti internazionali lasci pensare a un si-
stema aperto all’apporto creativo della giurisprudenza, in realta
il principio nullum crimen sine lege dell’art. 22 St. prevede che la
definizione di un crimine, in anticipo sul divieto d’analogia, sia
interpretata in senso restrittivo, stabilendo altresi che, nel dub-
bio, la definizione vada interpretata a favore della persona inda-
gata, imputata o condannata (par. 2)77.

tro lato fanno temere che un ‘codice penale internazionale’ potrebbe essere impiegato,
nella prassi, sia per rendere piu forte I'impatto simbolico mediatico del processo, sia
per eludere la prescrizione (facendo leva sull’'imprescrittibilita dei crimini internazio-
nali piu gravi). Quel che & avvenuto in Argentina, con la sentenza Derecho della Corte
Suprema (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Derecho, René Jesus s/recurso ex-
traordinario, 1 settembre 2006), & istruttivo. La Corte Suprema, infatti, ha dovuto re-
spingere l'interpretazione avanzata dai tribunali inferiori, i quali, per poter applicare la
regola dell’imprescrittibilita, avevano qualificato un singolo episodio di tortura com-
piuta da piu poliziotti, durante I'interrogatorio di un cittadino, come crimine contro
I'umanita, basandosi sulla presunta esistenza di una prass: sistematica delle forze di Po-
lizia, che si sarebbe appunto ‘distinta’ per maltrattamenti e torture negli interrogatori.
La Corte ha escluso I'’elemento di contesto, argomentando anche con la mancanza di
una politica statale che avesse ordito simile prassi, riportando i fatti oggetto di conte-
stazione a una pil ragionevole misura di disvalore. (Nelle more della pubblicazione,
dopo la sentenza della Corte EDU, 7 aprile 2015, Cestaro c. Italia, relativa ai fatti della
scuola Diaz di Genova, la Camera dei Deputati ha approvato la proposta di legge
C. 2168, concernente 'introduzione del reato di tortura nel nostro codice penale).

76 Le modifiche di parte generale dovrebbero comunque includere una disci-
plina specifica per i crimini internazionali commessi all’estero, integrando le ipotesi di
cui agli artt. 6 ss. c.p., come gia proposto dalla Commissione Conforti. Bisognerebbe
altresi coordinare le norme costituzionali sulle immunita (artt. 68, 90, 122 Cost.) con
lirrilevanza della qualifica ufficiale di cui all’art. 27 StCPI.

"7 Sulle fonti del diritto penale internazionale, per tutti, CATENACCI, “Legalitd” e
“tipicita del reato” nello Statuto della Corte Penale Internazionale, Milano, 2003, passinz.
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Significativi sarebbero i benefici per il nostro ordinamento
se nell’attuale confusione di ruoli esistente tra il legislativo e il
giudiziario si seguisse questa regola di riordino dei poteri, impo-
nendo espressamente al giudice sia la stretta interpretazione
della disposizione, sia di implementare la regola 7z dubio pro reo
gia nel cuore dell’operazione ermeneutica, prendendo atto della
possibile incertezza di significato della norma penale, nel mo-
saico di elementi che ne compongono il messaggio, nel fitto in-
terscambio tra fonte nazionale e sovranazionale’. Tale regola
apporterebbe prevedibili vantaggi a tutto il diritto ‘punitivo’:
I'esperienza insegna che per gli stessi enti collettivi, nell’applica-
zione del d.lgs. n. 231/2001, non mancano purtroppo forzature
del principio di legalita che allontanano questo sottosistema
dallo statuto di 7zassima garanzia, suo proprio”.

Ma oltre a cio, ¢ decisivo affinare la teoria concorsuale della
responsabilita®. L'esempio offerto dal diritto penale internazio-
nale anche qui ¢ istruttivo: i vari paradigmi del concorso, lo
sforzo in questa sede di differenziare ruoli e condotte, rendono
ancor piu evidenti gli aspetti d’incostituzionalita del nostro art.
110 c.p., che maestri del diritto, del calibro di Giuliano Vassalli,
hanno con forza denunciato, in modo particolare per la generi-
cita intollerabile dei comportamenti punibili®!,

78 Gia FIORELLA, Emissione di assegno a vuoto e responsabilita per colpa. Contri-
buto alla denominazione del concetto di «previsione espressa» della responsabilita per
colpa, in Rev. it. dir. proc. pen., 1977, 1007 ss., aveva richiamato il principio di «chia-
rezza» della norma incriminatrice, secondo cui il risultato di un «dubbio normativo»
rappresenta il limite dell’interpretazione.

79 La riconduzione dell'impresa individuale nel raggio d’azione dell’art. 1 d.lgs.
n. 231/2001 (cosi, Cass. pen., sez. III, 20.4.2011, n. 15657, in Rzv. pen., 2011, 764) co-
stituisce ’esempio piu vistoso di vulnus inferto al principio di legalita; peraltro, sotto-
linea, da ultimo, come la responsabilita da reato degli enti vada improntata allo stan-
dard, ineludibile, della 7zassima garanzia, pur dovendosi contemperare tale parametro
con le ragioni dell’efficienza preventiva, Cass. pen., sez. un., 18.9.2014, n. 38343,
Thyssenkrupp A.S.T., 204.

80 Riconduce anche la responsabilita degli enti alla luce del paradigma concor-
suale, Cass. pen., sez. un., 27.3.2008, n. 26654, in Guida dir., 2008, 30, 89.

81VassaLLL, Sul concorso di persone nel reato, in AANV., La riforma della parte
generale del codice penale. La posizione della dottrina sul Progetto Grosso, a cura di
A.M. Stile, Napoli, 2003, 345-346: «L’art. 110 del codice penale del 1930 ¢ la disposi-
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Non ¢ pensabile di approcciare i vari contesti ‘sistemici’, o
presunti tali, della criminalita moderna senza finalmente preve-
dere un modello analitico di condotte, soprattutto per quell’in-
sieme di atti riconducibili alla sfera del concorso morale, che ca-
ratterizza i livelli superiori delle catene di comando nella realiz-
zazione dei reati di ‘apparato’2, Semmai, lo sforzo da compiere &
quello di migliorare la stessa tipizzazione dei contributi concor-
suali e il trattamento sanzionatorio cosi come previsti nello Sta-
tuto della CPI. In questa prospettiva, la ‘responsabilita da co-
mando’ deve essere migliorata, specie per la discutibile equipa-
razione punitiva, che 'art. 28 consente, tra ipotesi dolose e
colpose, tra omesso impedimento del crimine e omessa denuncia
o punizione dei colpevoli®.

In linea generale, si dovrebbe provvedere finalmente a una
regolazione dettagliata delle posizioni di garanzia, in modo spe-
ciale degli obblighi d’impedimento di reati, superando lo stato
attuale d’incertezza in cui € la giurisprudenza a riempire di con-
creto contenuto la clausola di equivalenza ex art. 40 comma 2
c.p., e a individuare le singole posizioni di garanzia in base a un
concetto molto ampio dei poteri impeditivi®*. In un’epoca nella
quale si predica certezza del diritto, esatta prevedibilita dei rischi
penali, vi sono ambiti nei quali regna l'incertezza, in cui le di-
scordanze giurisprudenziali, sulle stesse norme, si inseguono in
modo preoccupante®.

zione pil incostituzionale che esista nell’ordinamento italiano, quanto meno nell’ordi-
namento penale. Essa contraddice in modo flagrante I'art. 25 comma secondo della
Costituzione (...) nella costante e uniforme interpretazione datavi da dottrina e giuri-
sprudenza, che vogliono che la determinatezza del precetto sia elemento essenziale del
principio di legalita. L’art. 110 viola in modo flagrante sia il principio costituzionale di
legalita sia il principio costituzionale d’eguaglianza».

82 Sia permesso il rinvio a SERENI, Istigazione al reato e autoresponsabilita. Sugli
incerti confini del concorso morale, Padova, 2000, 193 ss.

83 Conf. DAMASKA, Lincerta identita, cit., 44-45.

84 Diversamente, distingue I'obbligo d’impedimento, in senso proprio, dall’ob-
bligo di sorveglianza come tale estraneo all’art. 40 cpv. c.p., FIORELLA, I/ trasferimento
di funzioni nel diritto penale dell’ impresa, Firenze, 1984, 382 ss.

8 Cfr. VINCIGUERRA, Sull'intralcio all’ amministrazione della giustizia delle inter-
pretazioni discordanti e il suggerimento di qualche rimedio, in Dir. pen. XXI Secolo,
2014, 195 ss.
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Guardando in particolare all’organismo di vigilanza, nel
quadro di responsabilita degli enti, incerto ¢ se i suoi membri (o
I'organo monocratico) siano o meno titolari di una posizione di
garanzia per i reati oggetto di controllo. E I'incertezza ¢ data ap-
punto dall’essere il ‘potere di impedire’ ricostruito, in via inter-
pretativa, a troppo largo raggio. Viceversa, la legge stessa do-
vrebbe escludere espressamente che dall’organismo di vigilanza
possano germinare obblighi impeditivi individuali. La svolta co-
stituita dai modelli organizzativi dovrebbe anzi preludere al gra-
duale cambio della guardia, dall’individuo all’ente, nella titola-
rita di posizioni di garanzia anti-reato in ambito societario®®.

Il confronto con il diritto internazionale dovrebbe poi dis-
suaderci dalla moda dei rimproveri totalizzanti: del rinvenire
ovunque szstemi criminali secondo stereotipi sociologici abusati.
La riluttanza internazionale alle punizioni collettive andrebbe
emulata contro 'impiego disinvolto di modelli associativi ri-
spetto ai quali, com’¢ noto, scarseggiano nella prassi solidi anco-
raggi della punibilita, prevalendo ricostruzioni ‘liquide’ e ben
poco selettive dell’“organizzazione’. La logica dell’emergenza, nel
contrasto alla criminalita organizzata, rischia ormai di contami-
nare I'intero ordinamento e di trasformarsi in emzergenza norma-
lizzata per 1 piu svariati fenomeni delinquenziali.

Fuori di ogni pretesa emergenziale, va collocata I'eventuale
previsione per i crimini internazionali di una responsabilita an-
che degli enti collettivi. Il d.lgs. n. 231/2001 potrebbe essere
esteso a tali crimini, ove introdotti in Italia, tenendo conto del
fatto che esso comprende gia i delitti con finalita di terrorismo o
di eversione dell’ordine democratico (art. 25-guater). Specie I'ag-
giunta dei crimini contro 'umanita, nel vivo della tragedia pla-
netaria del terrorismo islamico®’, avrebbe un forte valore di com-

8Interessante, come ‘linea guida’ di riferimento, & 'art. 16 comma 3 d.lgs. n.
81/2008, in materia di tutela della salute e della sicurezza sui luoghi di lavoro, per il
quale P'obbligo di sorveglianza del datore di lavoro sulle funzioni espletate dal dele-
gato si intende assolto in caso di adozione ed efficace attuazione del modello organiz-
zativo di verifica e controllo di cui all’art. 30 comma 4.

87 In argomento, FASANI, Terrorismo islamico e giustizia penale, Pavia, 2014,
104 ss.
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pletamento della tutela penale. Sennonché, bisogna prestare at-
tenzione a una problematica gia esistente: la notevole ampiezza
del catalogo dei reati fonte di responsabilita per I'ente; catalogo
che si ¢ andato sempre piu allungando, con I'innesto di figure
criminose anche diversissime tra loro (artt. 24 e ss.).

11 d.Igs. n. 231/2001, inoltre, non si limita a irrogare sanzioni
all’ente cui sia oggettivamente imputabile il reato commesso dal
proprio organo, ma prevede anche, come forma di colpevolezza
collettiva, il cattivo funzionamento dell’organizzazione e del con-
trollo (artt. 6-7)%. E un sistema, questo, che attraverso 'onere
del modello organizzativo mira a cambiare le regole di vita delle
societa e in ultima analisi delle persone fisiche che vi agiscono al-
I'interno. Leffetto regolatore va dunque in profondita, e anche
se in forme diverse e certo meno intense del passato, riaffiora
I'immagine di norme vagamente ‘totalitarie’, che coinvolgono
cioe la totalita del gruppo sociale nel suo doversi immedesimare
nell’etica della legalita. Organizzazione e controllo tuttavia non
possono opprimere individui e imprese®,

Se per giunta attorno ai comzpliance programs si vuol svilup-
pare un programma di armonizzazione delle legislazioni euro-
pee®, a maggior ragione occorre interrogarsi sui limiti d’inter-
vento, per far si che questo progetto ambizioso di common mo-
del, che molto prende dall’originalita dell’esperienza italiana,
non finisca, suo malgrado, con 'aumentare la percezione diffusa

8 Cfr. STILE, La natura giuridica della responsabilita dell’ente e i suoi rapporti con
la responsabilita individuale, in AANV., Corporate Criminal Liability and Compliance
Programs. First Collogium. Sapienza University of Rome 12-14 May 2011, edited by
Fiorella-Stile, Napoli, 2012, 37 ss.

89 Sulla possibilita che modello organizzativo e correlate sanzioni possano tra-
sformare profondamente I'atteggiamento etico della singola societa, imponendo un
programma rieducativo totale che non si potrebbe imporre, con la pena, a una persona
fisica, v. 'ampia monografia della de MAGLIE, L'etica e il mercato. La responsabilita pe-
nale delle societd, Milano, 2002, passinz.

0V, la proposta di “Guidelines on Liability ‘ex crimine’ of Legal Entities in EU
Member States” formulata in AA.VV., Corporate Criminal Liability and Compliance
Programs. Nol. 11. Towards a Common Model in the European Union, edited by A. Fio-
rella, Napoli, 2012, 433 ss., e in particolare i paragrafi 6 e 7 delle linee guida.
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della UE come burocrazia tecnocratica, come cappa di regole
che grava sulle liberta delle persone®!.

Tornando alla nostra disciplina nazionale, dicevo che I'asse
tra modelli organizzativi e tipologie di reato da prevenire ha va-
lore strategico. Il novero esteso e qualitativamente diversificato di
reati, rispetto a cui I’ente deve apprestare cautele, determina I’e-
norme difficolta, se non I'inesigibilita, di predisporre presidi e
controlli che, soprattutto nelle grandi imprese, possano parare i
colpi in tutte le direzioni, per tutte le aree di rischio individuabili.
Né convince che, per far fronte a simili compiti, gli appartenenti
all’organizzazione finiscano sotto la spada di Damocle di una vi-
gilanza pervasiva®, di regole del sospetto (come la rotazione di in-
carichi, lo spostamento di sede ecc.), di sanzioni disciplinari an-
che per infrazioni soltanto precauzionali, mere anticamere del
reato. L'implicito mutamento del modello antropologico di riferi-
mento, dall’‘uomo onesto’ al ‘delinquente potenziale’, che sta die-
tro questa filosofia della sorveglianza ‘forte’; si fa gravido di con-
troindicazioni rispetto ai reati dolosi, che sono poi la stragrande
maggioranza dei reati per i quali 'ente risponde ai sensi del d.lgs.
231/2001. Qui infatti la scelta di rottura con la legge penale ¢ per
definizione voluta dal soggetto e dunque la regola cautelare anti-
reato, con un salto qualitativo netto rispetto alla colpa, finisce con
lo svolgere una funzione correzionale preventiva sull’individuo
stesso, per il rischio che ¢ insito in lui di ribellione ai valori, in
una sorta di presunta pericolosita sociale, difficilmente compati-
bile pero essa con il quadro dei principi costituzionali in materia
penale.

91 Particolarmente attento, non a caso, ai profili di garanzia nella proposta di un
modello comune di responsabilita da reato degli enti in ambito UE, FIORELLA, Fromz
‘Macro-Anthropos’ to ‘Multi-Person Organisation’. Logic and Structure of Compliance
Programs in the Corporate Criminal Liability, in AA.NVV., Corporate Criminal Liability,
cit., 374 ss.

92 Su un modello di vigilanza esercitata «in modo continuativo e pervasivo,
V1zzARDI, Prevenzione del rischio-reato e standard di adeguatezza delle cautele: i modelli
di organizzazione e di gestione di societd farmaceutiche al banco di prova di un’indagine
peritale, in Cass. pen., 2010, 1256.
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Piu allora si amplia la gamma dei reati oggetto di preven-
zione, oltre 'ambito dei reati economici, piti occorre pensare a
un modello organizzativo ragionevolmente sostenibile, che non
spinga le societa o a un adeguamento solo di facciata alla legge,
o al contrario a un adeguamento ‘compulsivo’, nella speranza
che un modello forte di organizzazione sia piu facilmente valu-
tato con favore dal giudice nell’accertamento di responsabilita
dell’ente ex crimine.

Non ¢ indifferente la definizione della responsabilita degli
enti, che a mio avviso & sostanzialmente penale a dispetto dell’e-
tichetta amministrativa. La consapevolezza della natura penale di
tale responsabilita deve spingere pit decisamente nella direzione
di salvaguardare le liberta non solo dell’ente, ma anche delle per-
sone fisiche che risentono, in termini di sacrificio, delle strategie
preventive elaborate sulla scorta del d.lgs. n. 231/2001. In fondo,
il sistema penale esprime una continuita tra persone fisiche e giu-
ridiche, e le responsabilita in concorso di ente e individuo se-
guono un percorso unitario di ricostruzione delle garanzie a par-
tire dal principio di legalita, per arrivare al principio di colpevo-
lezza. In questa luce, non ¢ pensabile che I'organizzazione debba
far leva sul principio del ‘giro di vite’ di regole, controlli e san-
zioni; bensi il progetto culturale della legalita dovrebbe privile-
giare percorsi di formazione del personale e del management,
forme dialogiche tese a favorire adesione alla proposta etica, a
forgiare la capacita persuasiva dell’organizzazione, che affidi alla
sanzione disciplinare ruolo di chiusura si necessario, ma al con-
tempo ragionevole e rispettoso di uno spazio vitale delle per-
sone, messo al riparo da eccessi di vigilanza®.

9 Per modelli organizzativi ‘forti’, con riferimento all’«elusione fraudolenta» di
cui all’art. 6, comma 1 lett. ¢), d.Igs. n. 231/2001, v. Cass. pen., sez. V, 30.1.2014, n.
4677, Impregilo s.p.a.; in dottrina, sull’argomento, TrPoDI, L'elusione fraudolenta nel
sistema della responsabilita da reato degli enti, Padova, 2013, 37 ss.; a proposito della
decisione del G.U.P,, Trib. Milano, 17.11.2009, Impregilo, di segno opposto alla deci-
sione della Cassazione, PALIERO, Responsabilita dell’ente e cause di esclusione della col-
pevolezza: decisione «lassista» o interpretazione costituzionalmente orientata?, in Le So-
cietd, 2010, 476 ss.; in generale, sui modelli di organizzazione, gestione e controllo,
PIERGALLINI, Paradigma dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del ‘mo-
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Il tasso di democraticita d’apparato si pud dunque misurare
sul terreno della tollerabilita dei controlli, sulla ‘sostenibile leg-
gerezza’ delle architetture societarie chiamate alla prevenzione
interna di fronte a una gamma di rischi-reato che ¢ gia de zure
condito estremamente ampia®. Infoltirla ulteriormente, in futuro,
con i crimini internazionali si conferma, alle condizioni testé de-
lineate, e soltanto a tali condizioni, opzione ancora praticabile,
anche eventualmente modificando le regole territoriali di cui al-
I'art. 4 d.lgs. 231/2001, con riguardo al raggio d’azione transna-
zionale delle imprese multinazionali®.

La punibilita per tali crimini, come ho sostenuto sopra, do-
vrebbe riguardare essenzialmente le persone giuridiche private,
ovvero gli enti pubblici economici, in linea d’altronde con I’at-
tuale disposizione dell’art. 1 d.lgs. n. 231/2001. E risaputo perd
che da piu parti, anche alla luce del Piano nazionale anticorru-
zione di cui alla legge Severino (1. n. 190/2012), si spinge in Italia
in direzione di un’estensione della responsabilita da reato anche
agli enti pubblici territoriali e non economici; sembrando supe-
rato tale privilegio di impunita, proprio alla luce della rivoluzione
organizzativa della P.A. in chiave anticorruzione imposta dalla
menzionata legge Severino, nonché alla luce del ventaglio ampio,

e non esclusivamente economico, dei reati inseriti nell’attuale ca-
talogo del d.lgs. 231/2001%.

dello organizzativo’ ex d.lgs. 231/2001), in AA.VV., Studi in onore di Mario Romano,
III, Napoli, 2011, 2049 ss.

94 Segnalo qui due norme del d.lgs. 231/2001 che confermano, con particolare
evidenza, la facolta accordata agli enti di predisporre modelli organizzativi (anche eco-
nomicamente) sostenibili. L'art. 6, comma 4-bis, che alle societa di capitali consente di
assegnare le funzioni dell’organismo di vigilanza al collegio sindacale, al consiglio di
sorveglianza o al comitato per il controllo della gestione. Tale norma permette una
chiara semplificazione organizzativa, che non pud non avere ricadute sul modo stesso
di valutare adeguatezza ed efficace attuazione del modello. Il comma 4 dell’art. 6 con-
sente a sua volta, come ulteriore semplificazione, che negli enti di piccole dimensioni
le funzioni di vigilanza siano svolte direttamente dall’organo dirigente.

% In generale, riguardo alle multinazionali, MANACORDA, Appunti sulle potenzia-
lita e i limiti di applicazione territoriale delle norme in materia di responsabilita degli
entt, in AAVV., First Colloguium, cit., 409 ss.

96 Cfr. Fort, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, in Rav. it. dir.
proc. pen., 2012, 1256; propone una modifica delle sanzioni in caso applicabili agli enti
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Le ragioni contrarie, a favore del mantenimento di tale pri-
vilegio, sono diverse; ricordo qui il problema delle sanzioni che,
rispetto allo Stato e agli altri enti pubblici non economici, che
svolgano servizi essenziali per i cittadini, potrebbero con diffi-
colta tradursi in sanzioni interdittive®’. Ma, su tutto, vi ¢ il nodo
irrisolto della «tensione tra responsabilita politica e responsabi-
lita penale degli enti pubblici»®. Nell’ottica di salvaguardia della
natura politica dello Stato, degli enti pubblici territoriali, degli
enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale, e anche di
quel po’ o tanto che di politico si riflette in enti pubblici non
economici, quali le nostre Universita, mi sembra a tutt’oggi pre-
feribile, senza che cio appaia vero privilegio, mantenere vivo I’a-
dagio societas publica delinquere non potest, seguendo in questo
le ragioni profonde della soluzione ‘conservatrice’ del diritto in-
ternazionale che tiene al riparo gli Stati, e la loro caleidoscopica
essenza, dalla elementare severita della sanzione penale®.

pubblici, valorizzando la misura dello scioglimento degli organi di governo dell’ente,
FIELBO, Enti pubblici e responsabilita da reato, in Cass. pen., 2010, 12.

97 Sottolinea, per lo Stato, il rischio di «una paradossale coincidenza fra il sog-
getto che commina ed applica la pena e il soggetto che la subisce, nell’ambito (...) di
un sistema giuridico nazionale», MANNA, Corso di diritto penale, cit., 765.

98 Cosi PAVANELLO, La responsabilita penale delle persone giuridiche di divitto pub-
blico. Societas publica delinquere potest, Padova, 2011, 324.

92 Si mantiene l'esclusione della punibilita degli enti pubblici classici nel pro-
getto di Guidelines on Liability ‘ex crimine’ of Legal Entities in EU Member States (in
AAVV., Towards a Common Model, cit., 437), par. 2: «1. Member States shall provide
for liability of private law corporations. 2. States, pubblic bodies exercising pubblic autho-
rities, and pubblic International organizations are excepteds.
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1.  Premesse generali

L’analisi della piu recente evoluzione della giurisprudenza in
tema di responsabilita da reato degli enti mostra caratteristiche e
andamenti piuttosto singolari. Mentre si constata infatti I’esi-
stenza di un numero esiguo di pronunce su tematiche tradizio-
nalmente considerate centrali dalla dottrina, come quelle dei cri-
teri di attribuzione della responsabilita da reato all’ente, della
esatta qualificazione giuridica di tale responsabilita, del ruolo e
dell’efficacia dei modelli organizzativi rispetto all’ascrizione della

“Ricercatore confermato di diritto penale presso 'Universita Sapienza di Roma.
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responsabilita all’ente, molto pitt numerose sono le pronunce re-
lative ad aspetti sanzionatori della responsabilita dell’ente, fra i
quali spiccano in particolare quelli collegati alla confisca del pro-
fitto derivante dal reato.

A uno sguardo di insieme, in effetti, le pronunce in tema di
confisca sanzionatoria ex art. 19, d.Igv. 231/2001, con I’analisi
delle connesse problematiche relative alla definizione del con-
cetto di “profitto confiscabile” assorbono una cospicua parte
della elaborazione giurisprudenziale italiana dell’'ultimo decen-
nio nell’ambito della responsabilita da reato dell’ente. Solo con
la recente sentenza delle Sezioni Unite, emessa in relazione al
caso Thyssenkrupp (e incentrata peraltro, com’¢ noto, sul pro-
blema della distinzione fra dolo eventuale e colpa cosciente),
sembra emergere la tendenza ad affrontare, su un piano pitu am-
pio e sistematico, alcune problematiche generali relative alla re-
sponsabilita degli enti, anche sotto il profilo della compatibilita
della disciplina introdotta dal d.Igv. 231/2001, con i principi co-
stituzionali che governano la materia penale!.

Di queste particolarita dell’evoluzione della giurisprudenza
di legittimita, sintomo, probabilmente, di una ancora limitata fa-
miliarita della giurisprudenza di merito con le tematiche piu ge-
nerali della responsabilita da reato dell’ente, non si puo ovvia-
mente che prendere atto. Si cerchera comunque, nel prosieguo
della trattazione, di fornire un quadro sintetico ed aggiornato
dello stato della giurisprudenza di legittimita in relazione all’ana-

1'Si tratta della nota sentenza Cass., SS.UU., 24 aprile 2014, imp. Espenhahn, in
www.penalecontemporaneo.it, 2014, con nota di ALmi, 1/ dolo eventuale alla luce del
caso Thyssenkrupp. Tale sentenza ha rigettato il ricorso proposto dalla societa Thys-
senkrupp avverso la sentenza della Corte d’Assise di Appello di Torino che, confer-
mando le valutazioni del giudice di primo grado, ha ritenuto configurabile la respon-
sabilita dell’ente in considerazione del fatto che gli amministratori apicali sono stati ri-
tenuti colpevoli del reato di omicidio colposo plurimo commesso con violazione delle
norme sulla sicurezza del lavoro nell’interesse o a vantaggio dell’ente e che la societa
non aveva adottato, né efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, un
modello di organizzazione e di gestione idoneo a prevenire reati come quello verifica-
tosi, né aveva istituito un organo di vigilanza dotato di autonomi poteri di iniziativa e
di controllo.
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lisi, sia delle tematiche relative ai criteri di ascrizione del reato al-
I’ente, sia dei piu specifici problemi relativi alla confisca sanzio-
natoria, ex art. 19, d.1gv. 231/2001.

2. La natura della responsabilita degli enti in base alla sentenza
delle Sezioni Unite penali sul caso Thyssenkrupp

Una citazione iniziale, ancor prima di intrattenersi sulle te-
matiche di maggior ricaduta applicativa trattate nella piu recente
giurisprudenza di legittimita, merita proprio la citata sentenza
delle Sezioni Unite Penali emessa in relazione al caso Thyssenk-
rupp, nella parte in cui ampiamente si intrattiene sul dibattito
dottrinale e giurisprudenziale relativo alla natura della responsa-
bilita degli enti.

Dopo aver ricordato che si sono confrontate in dottrina al-
meno tre diverse teorie in argomento, la suddetta pronuncia sot-
tolinea, infatti, che anche nell’ambito della giurisprudenza di
legittimita si € riproposta, nel corso del tempo, la suddetta tri-
partizione. In alcune pronunce infatti, sia pure solo incidental-
mente, le Sezioni Unite hanno affermato la natura amministra-
tiva della responsabilita da reato dell’ente?.

Un’altra complessa pronuncia delle Sezioni Unite si & invece
orientata nel senso che tale responsabilita ha un fondamento
strettamente penalistico, essendo imprescindibile il suo collega-
mento alla oggettiva realizzazione del reato, integro in tutti gli
elementi strutturali che ne fondano lo specifico disvalore da
parte di un soggetto fisico qualificato’®.

2Si tratta di Cass., SS.UU., n. 34476, del 23 gennaio 2011, Deloitte & Touche,
rv. 250347; Cass., SS.UU., n. 10561 del 30 gennaio 2014, Gubert, rv. 258647. Si ve-
dano altresi Cass., sez. VI, n. 21192 del 25 gennaio 2013, Barla, rv. 255369 e Cass., sez.
IV, n. 42503 del 25 giugno 2013, Ciacci, rv. 257126. Ricorda in proposito la sentenza
Thyssenkrupp che la tesi della natura amministrativa fa leva essenzialmente sulla qua-
lificazione normativa in tal senso; sulla disciplina della prescrizione e delle vicende
modificative dell’ente e sull’assenza di una disposizione afferente alla sospensione del-
I’esecuzione della sanzione.

3 Si tratta della nota sentenza Cass., SS.UU., n. 26654 del 27 marzo 2008, Fisia
Italpianti, rv. 239922-923-924-925-926-927, sulla quale v. piu diffusamente 7n2fra.
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Un terzo filone giurisprudenziale — ricordano ancora le Se-
zioni Unite — ritiene invece che il d.Igv. n. 231/2001 abbia intro-
dotto un tertium genus di responsabilita rispetto ai sistemi tradi-
zionali di responsabilita penale e di responsabilita amministra-
tiva, prevedendo una autonoma responsabilita dell’ente in caso
di commissione, nel suo interesse o a suo vantaggio, di uno dei
reati espressamente elencati da parte di un soggetto che riveste
una posizione apicale, sul presupposto che il fatto-reato “¢ fatto
della societa, di cui essa deve rispondere”.

La sentenza in argomento, pur dichiarando di non voler
prendere definitiva posizione su questo dibattito e di voler in-
vece limitarsi a considerarne le ricadute sulle questioni di legitti-
mita costituzionale che, in relazione al corpus normativo intro-
dotto con il d.Igv. 231/2001, erano state prospettate nel ricorso
dalla societa Thyssenkrupp, sembra tuttavia accedere alla terza
delle teorie sopra ricordata.

Affermano infatti le Sezioni Unite che, da un lato, il sistema
di cui si discute costituisce un corpus normativo di peculiare im-
pronta, un fertium genus se si vuole, e che colgono pertanto nel
segno le considerazioni della relazione che accompagna la nor-
mativa in esame quando descrivono un sistema che coniuga i
tratti dell’ordinamento penale e di quello amministrativo nel ten-
tativo di contemperare le ragioni dell’efficienza preventiva con
quelle, ancor piu ineludibili, della massima garanzia. Non vi sa-
rebbe nemmeno dubbio, secondo la citata sentenza, che il com-
plesso normativo in esame sia parte del pit ampio e variegato si-
stema punitivo e che presenti ragioni di contiguita con I'ordina-
mento penale per via, soprattutto, della connessione con la
commissione di un reato che ne costituisce il primo presupposto,
della severita dell’apparato sanzionatorio, delle modalita proces-
suali del suo accertamento.

Qualunque sia l'etichetta che si voglia quindi imporre su
tale sistema normativo le Sezioni Unite tengono comunque a ri-

4Si riconducono, in particolare, a tale filone giurisprudenziale Cass., sez. VI, n.
27735 del 18 febbraio 2010, Scarafia, rv. 247665-666, nonché Cass., sez. VI, n. 36083,
del 9 luglio 2009, Mussoni, rv. 244256.
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badire quanto ¢ stato gia affermato in precedenza dalla giuri-
sprudenza di legittimita’, e cio¢ che non ¢ ravvisabile in tale si-
stema alcun vulnus di carattere costituzionale.

Sotto il profilo del principio della responsabilita per fatto
proprio la sentenza sottolinea infatti che il reato commesso dal
soggetto inserito nella compagine sociale ¢ sicuramente qualifica-
bile come “proprio” anche della persona giuridica e cio in forza
del rapporto di immedesimazione organica che lega il primo alla
seconda.

Parimenti ¢ da escludere che il sistema violi il principio di
colpevolezza, anche se tale principio dovra essere considerato
alla stregua della peculiarita della fattispecie in cui il rimprovero
riguarda I’ente nella sua organizzazione e non il soggetto che per
essa ha agito, cosicché la colpa presenta essa stessa connotati
squisitamente normativi che ne segnano il disvalore.

Nessuna inversione dell’onere della prova ¢ inoltre ravvisa-
bile nella disciplina che regola 'accertamento della responsabi-
lita dell’ente, “gravando comunque sull’accusa la dimostrazione
della commissione del reato da parte di persona che rivesta una
delle qualita di cui al d.lgv. n. 231, art. 5, e la carente regola-
mentazione interna dell’ente, che ha ampia facolta di offrire
prova liberatoria”,

Non si puo infine pensare a una violazione del principio di
determinatezza della fattispecie, giacché gli obblighi organizza-
tivi e gestionali imposti all’ente appaiono tutti ben delineati dalla
normativa di riferimento.

3. Criteri di collegamento fra responsabilita individuale e re-
sponsabilita dell’ente nella pinl recente giurisprudenza di legit-
timita
Preso atto della forte e generalizzata “difesa” della legitti-

mita costituzionale del corpus normativo introdotto dal d.Igv.
231/2001, da parte della sentenza Thyssenkrupp, si deve consta-

5 Si veda, in particolare, la gia citata sentenza Scarafia.
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tare, scendendo piu nello specifico, che i contributi piu significa-
tivi della giurisprudenza di legittimita in relazione ai criteri di
collegamento fra la responsabilita penale individuale e la respon-
sabilita dell’ente e al ruolo dei modelli organizzativi nell’ambito
dell’ascrizione di tale forma responsabilita possono sostanzial-
mente dirsi condensati nell’ambito di poche recenti e quasi
coeve pronunce.,

Una prima sentenza (Cass., sez. V, n. 10265 del 28.11.2013,
Banca Italease S.p.A., rv. 258875)¢ si sofferma sulla precisazione
del concetto di illecito commesso “nell’interesse o a vantaggio
dell’ente”. Nel caso in questione I’ente era stato accusato e con-
dannato in primo e secondo grado per aver tratto profitto dalla
consumazione a suo vantaggio o, comungque, nel suo interesse dei
reati di false comunicazioni sociali dannose (art. 2622 c.c.), di
ostacolo all’esercizio delle funzioni delle Autorita pubbliche di vi-
gilanza (art. 2638 c.c.) e di aggiotaggio informativo (art. 185,
d.lgv. n. 58/1998), reati commessi dall’Amministratore delegato e
dal Direttore generale della Banca in questione nell’ambito di una
gestione finanziaria in derivati. Tale gestione si era caratterizzata
per la stipulazione con la clientela corporate della banca di znze-
rest rate swaps, formalmente conclusi a “copertura” dei rischi di
fluttuazione relativi ai finanziamenti concessi ai clienti, ma che in
realta venivano ritenuti, in ragione della complessita e rischiosita
degli strumenti prescelti, veri e propri prodotti speculativi. Con-
testualmente la banca aveva concluso contratti speculari (“mirro-
red”) con controparti bancarie, anche in questo caso formal-
mente finalizzati a coprire 'ente dai rischi assunti con la propria
clientela, ma invero costruiti in modo da consentire inizialmente
di lucrare importanti zpfront, non retrocessi alla clientela e og-
getto invece di impossessamento da parte dei vertici societari.

¢ Vedila in Archiviopenale.it, 2014, con nota di Fuwvi, Interesse, vantaggi e pro-
fitto confiscabile in tema di responsabilita degli enti.

7Su questa centrale tematica della responsabilita degli enti la bibliografia & or-
mai assai cospicua: per una recente approfondita ricostruzione delle questioni ancora
aperte in merito all’interpretazione della richiamata formula normativa, v. DE SIMONE,
La responsabilita da reato degli enti: natura giuridica e criteri (oggettivi) di imputazione,
in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 2013.



SVILUPPI GIURISPRUDENZIALI SULLA RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI 63

Sosteneva a tal proposito la difesa della banca che le de-
scritte condotte, in quanto poste in essere nell’esclusivo interesse
dei soggetti apicali che le avevano tenute, avevano determinato la
frattura del rapporto di immedesimazione organica fra tali sog-
getti e I'ente, cosicché veniva a mancare uno dei presupposti fon-
damentali per 'ascrizione della responsabilita da reato all’ente, e
cio¢ il conseguimento di un vantaggio economico derivante dalla
commissione del fatto di reato.

La citata sentenza richiama innanzitutto un precedente della
giurisprudenza di legittimita nel quale si ¢ affermato che la for-
mula normativa non contiene un endiadi, perché i termini hanno
riguardo a concetti giuridicamente diversi, potendosi distinguere
un interesse a monte per effetto di un indebito arricchimento,
prefigurato e magari non realizzato in conseguenza dell’illecito,
da un vantaggio obiettivamente conseguito con la commissione
del reato, seppure non prospettato ex ante, con la conseguenza
che l'interesse e il vantaggio devono ritenersi criteri imputativi
concorrenti, ma alternativis.

Anche la sentenza Italease riafferma i principi sopracitati
escludendo quindi I'accoglibilita dell’opinione pur autorevol-
mente espressa secondo cui i due vocaboli utilizzati dal legisla-
tore additerebbero in realta all’interprete un criterio ascrittivo
unitario della responsabilita da reato, riducibile ad un interesse
dell’ente inteso in senso obiettivo®. Osserva infatti la Corte che se

8Si tratta di Cass., sez. II, 20 dicembre 2005, Dazzo, in Cass. pen., 2007, 77, che,
a sostegno del suo assunto, si era rifatta, fra I'altro, alla relazione allo schema del d.lgv.
231/2001, nella quale si chiarisce che “i/ richiamo all’interesse dell’ente caratterizza in
senso marcatamente soggettivo la condotta delittuosa della persona fisica e si ‘accontenta’
di una verifica ex ante” e che “viceversa, il vantaggio, che puo essere tratto dall’ente an-
che quando la persona fisica non abbia agito nel suo interesse, richiede sempre una veri-
fica ex post”. Nello stesso senso Cass., sez. VI, 9 luglio 2009, Mussoni e altri, in Cass.
pen., 2010, 1938. Sull’'indirizzo giurisprudenziale inaugurato con la sentenza Dazzo, si
veda altresi DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, in Trattato di di-
ritto penale (diretto da GROSSO, PADOVANI e PAGLIARO), Parte generale, Milano, 2008, 157.

9 Per questa tesi v. invece, in dottrina, PULITANO, La responsabilita “da reato” de-
gli enti: i criteri di imputazione, in Rav. it. dir. proc. pen., 2002, 415; Cocco, L'illecito de-
gli enti dipendente da reato e il ruolo dei modelli di prevenzione, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2004, 95.
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non puo sussistere dubbio alcuno circa il fatto che I'accerta-
mento di un esclusivo interesse dell’autore del reato o di terzi
alla sua consumazione impedisca di chiamare I’ente a rispondere
dell’illecito amministrativo ex d.lgv. n. 231/2001, cio peraltro
non significa che il criterio del vantaggio perda automaticamente
di significato. Infatti — osserva la Corte — “ai fini della configura-
bilita della responsabilita dell’ente, ¢ sufficiente che venga pro-
vato che lo stesso abbia ricavato dal reato un vantaggio, anche
quando non ¢ stato possibile determinare 'effettivo interesse
vantato ex ante alla consumazione dell’illecito e purché non sia,
come detto, contestualmente stato accertato che quest’ultimo sia
stato commesso nell’esclusivo interesse del suo autore persona fi-
sica o di terzi”.

La giurisprudenza di legittimita si attesta insomma sulla teo-
ria secondo la quale & corretto attribuire alla nozione di interesse
accolta nel primo comma dell’art. 5 una dimensione non pro-
priamente od esclusivamente soggettiva, che determinerebbe una
deriva psicologica nell’accertamento della fattispecie. Osserva in-
fatti la sentenza Italease che la legge non richiede necessaria-
mente che I'autore del reato abbia voluto perseguire l'interesse
dell’ente perché sia configurabile la responsabilita di quest’ul-
timo, né ¢ richiesto che lo stesso sia stato anche solo consapevole
di realizzare tale interesse attraverso la propria condotta, come
del resto sembra confermato dall’art. 8, lett. 4), d.Igv. 231/2001 —
in base al quale la responsabilita dell’ente sussiste anche quando
I'autore del reato non ¢ identificato o non ¢ imputabile — e dal-
I'introduzione negli ultimi anni di ipotesi di responsabilita del-
'ente per reati di natura colposa.

La caratterizzazione oggettiva del concetto di interesse con-
sente per 'appunto, secondo la giurisprudenza citata, di conser-
vare autonomia concettuale al termine “vantaggio”. In altri ter-
mini I'interesse dell’autore del reato puo coincidere con quello
dell’ente e, in tal caso, non puod essere messa in dubbio I'esi-
stenza di un collegamento fra 'autore del reato e I’ente idoneo a
fondare la responsabilita amministrativa di quest’ultimo; I’ente
risponde perod anche quando, perseguendo il proprio autonomo
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interesse, la condotta del soggetto agente obiettivamente realizzi
(0 anche solo appaia ex ante in grado di realizzare, giacché, in
questo caso, rimane irrilevante che lo stesso venga conseguito)
anche l'interesse dell’ente!.

Osserva in proposito la Suprema Corte che la correttezza di
tale interpretazione ¢ del resto confermata dagli artt. 12, comma
1, e 13, ultimo comma, del d.lgv. n. 231/2001, che non a caso
prevedono una diminuzione delle sanzioni pecuniarie e I'inappli-
cabilita di quelle interdittive nell’ipotesi in cui il reato presuppo-
sto venga commesso nel prevalente interesse del suo autore o di
terzi e 'ente non ne abbia ricavato alcun vantaggio ovvero un
vantaggio minimo. Secondo la citata sentenza, infatti, le disposi-
zioni menzionate, oltre a confermare che “interesse” e “vantag-
gio” sono termini che nel lessico normativo evocano concetti di-
stinti, evidenziano in maniera inequivocabile che il reato presup-
posto puo essere funzionale al soddisfacimento dell’interesse
concorrente di una pluralita di soggetti; puo cio¢ essere un inte-
resse misto, essendo stato gia riconosciuto dalla giurisprudenza
di legittimita che la responsabilita dell’ente puo sussistere anche
qualora la persona giuridica abbia avuto un interesse solo con-
corrente con quello dell’agente alla commissione del reato pre-
supposto (cfr. Cass., sez. VI, n. 24559 del 22 maggio 2013, P.M.
in proc. House Building S.p.A., rv. 255442).

Anche la gia citata sentenza Thyssenkrupp ¢ ritornata di re-
cente sul problema dei criteri di imputazione della responsabilita

10F nota, invece, la maggior prudenza della dottrina, che sottolinea I'insuffi-
cienza della sola intenzione dell’agente di avvantaggiare 'ente collettivo e suggerisce di
risalire, per identificare un corretto criterio di ascrizione della responsabilita all’ente,
ad una condotta geneticamente indirizzata a soddisfare I'interesse dell’ente collettivo
(cfr. in proposito FIORELLA, Principi generali e criteri di imputazione all’ente della re-
sponsabilita amministrativa, in La responsabilita della societd per il reato dell ammini-
stratore, Torino, 2003, 88) e soprattutto, a circoscrivere il raggio di attenzione a quelle
sole fattispecie che siano coerenti con il suo oggetto sociale, in quanto radicate nella
stessa “politica di impresa”: si veda sul punto SEWVAGGI, L'interesse dell’ ente quale cri-
terio di ascrizione della responsabilita da reato, Napoli, 2006, 129; Cocco, op. cit., 96;
RIVERDITI, La responsabilita degli enti: un crocevia tra repressione e specialprevenzione,
Napoli, 2009, 186 e, piu di recente, VARRASO, I/ procedimento per gli illeciti ammini-
strativi dipendenti da reato, Milano, 2012, 45.
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all’ente sottolineando che da quando Dart. 25-septies, d.lgv.
231/2001 ha segnato I'ingresso dei delitti colposi nel catalogo dei
reati costituenti presupposto della responsabilita degli enti,
senza peraltro modificare il criterio di imputazione oggettiva di
cui si € detto, ¢ insorto il problema della compatibilita logica fra
la non volonta dell’evento che caratterizza gli illeciti colposi ed il
finalismo che ¢ sotteso all’idea di interesse!!.

Ricorda in proposito la sentenza citata che, in base al rilievo
secondo cui nei reati colposi di evento sembra ben difficilmente
ipotizzabile un caso in cui I'evento lesivo corrisponda ad un in-
teresse o ad un vantaggio dell’ente, qualcuno si ¢ spinto ad ipo-
tizzare che, in mancanza di un esplicito adeguamento normativo,
la nuova, estensiva disciplina sia inapplicabile, cosi come aveva
appunto sostenuto il ricorrente nel caso in questione2,

Osservano sul punto le Sezioni Unite che tali dubbi condur-
rebbero alla radicale caducazione di una innovazione normativa
di grande rilievo, successivamente confermata dal d.lgv. 7 luglio
2011 n. 121, con il quale ¢ stato introdotto nella disciplina legale
Iart. 25-undecies che ha esteso la responsabilita dell’ente a di-
versi reati ambientali. L'assurdita di tali risultati, incompatibili
con la volonta di un legislatore razionale, accredita quindi se-
condo le Sezioni Unite I'unica alternativa possibile sul piano in-
terpretativo: quella cioe in base alla quale i concetti di interesse
e vantaggio, nei reati colposi di evento, vanno di necessita riferiti
alla condotta e non all’esito antigiuridico.

Rileva in proposito la sentenza citata che tale soluzione non
determina alcuna difficolta di carattere logico essendo “ben pos-

'Su questa attualissima tematica si vedano, da ultimo, AMARELLL, I criteri ogget-
tivi di ascrizione del reato all’ ente collettivo e i delitti colposi, in AANV., Infortuni sul
lavoro e doveri di adeguata organizzazione: dalla responsabilita penale individuale alla
“colpa” dell’ente (a cura di A.M. Stile, A. Fiorella, V. Mongillo), Napoli, 2014, 103 ss.,
nonché MoNGILLO, I/ dovere di adeguata organizzazione della sicurezza tra responsabilita
penale individuale e responsabilita da reato dell’ente: alla ricerca di una plausibile diffe-
rengiazione, wi, 19 ss.

12 Per questa tesi, v. in dottrina PALIERO, Dieci anni di “corporate liability” nel si-
stema italiano: il paradigma imputativo nell evoluzione della legislazione e della prassi,
in Le societd. Gli speciali. D.lgs. 231: 10 anni di esperienze, 2012, 19.
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sibile che una condotta caratterizzata dalla disciplina cautelare e
quindi colposa sia posta in essere nell’interesse dell’ente o deter-
mini comunque il conseguimento di un vantaggio”. Secondo le
Sezioni Unite tale esito interpretativo non avrebbe nulla di real-
mente creativo, ma si limiterebbe ad adattare 'originario criterio
di imputazione al mutato quadro di riferimento, senza che i cri-
teri di ascrizione ne siano alterati. 'adeguamento riguarderebbe
solo I'oggetto della valutazione “che non coglie piu I'evento
bensi solo la condotta, in conformita alla diversa conformazione
dell’illecito e senza, quindi, alcun vu/nus ai principi costituzionali
dell’ordinamento penale”. E perfettamente plausibile infatti — ri-
badiscono le Sezioni Unite — che I'agente violi consapevolmente
la cautela, o addirittura preveda Ievento che ne puo derivare pur
senza volerlo per corrispondere ad istanze funzionali a strategie
dell’ente. A maggior ragione vi ¢ perfetta compatibilita fra inos-
servanza della prescrizione cautelare ed esito vantaggioso per
I'ente.

4. I concetto di elusione del modello organizzativo: la sentenza
“Impregilo S.p.a.” del 2013

Un’altra recente pronuncia, relativa ad un’ipotesi di aggio-
taggio commesso dai soggetti apicali attraverso la diffusione di
un comunicato contenente notizie false e idonee a provocare una
sensibile alterazione del valore delle azioni della stessa societa,
approfondisce il tema dei criteri di ascrizione della responsabilita
all’ente e il concetto di elusione fraudolenta del modello orga-
nizzativo®s,

13Si tratta di Cass., sez. V, 18 dicembre 2013, P.G. in proc. Impregilo Spa, rv.
257988, in www.penalecontemporaneo.it, 2014, con nota di SANTANGELO, Prevenzione
del rischio di commissione di aggiotaggio ed “elusione fraudolenta del modello organiz-
zativo ai sensi del d.lgs. n. 231/2001: un’interessante pronuncia della Corte di Cassa-
zione. Sottolinea il citato A. che la suddetta sentenza ha il grande merito di aver ten-
tato di fornire precise coordinate in ordine alla declinazione concreta del requisito del-
I’elusione fraudolenta del modello di organizzazione, gestione e controllo dell’ente: un
tema privo a tutt’oggi di solidi contributi giurisprudenziali, che sarebbero invece utili
a fornire indicazioni anche nella fase “costruttiva” dei protocolli di gestione.
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Nel caso di specie 'ente era stato chiamato a rispondere ai
sensi del d.lgv. 231/2001 a seguito delle condotte del presidente
del consiglio di amministrazione e dell’amministratore delegato,
accusati di aver diffuso al mercato la falsa notizia in base alla
quale il bilancio di liquidazione di una societa collegata si sarebbe
chiuso sostanzialmente in pareggio e non avrebbe prodotto ulte-
riori effetti economici rispetto alle svalutazioni gia consolidate, ri-
sultando cosi tale societa collegata in grado di ripagare il debito
nei confronti del sistema bancario ed altresi nei confronti della
societa principale. Le accuse ai predetti soggetti si estendevano
altresi alla comunicazione della falsa notizia che la societa da loro
amministrata avrebbe acquisito un socio finanziario in grado di
sostenerne lo sviluppo, nonché alla diffusione, in una relazione
trimestrale comunicata al mercato, di false notizie relative all’in-
dice di bilancio della societa dai medesimi amministrata.

Tanto di fronte al Giudice dell’'udienza preliminare, quanto
di fronte alla Corte di Appello, la societa era stata assolta dall’il-
lecito amministrativo alla stessa ascritto sulla base del fatto che il
modello organizzativo e di gestione adottato e attuato dalla me-
desima era stato considerato idoneo a neutralizzare gli eventuali
comportamenti criminosi dei vertici aziendali (con riferimento
specifico al reato di aggiotaggio), tanto che detti comportamenti
si erano resi possibili solo grazie a una palese violazione dei ca-
noni di condotta stabiliti dalla stessa societa, sulla base del co-
dice di autodisciplina dettato da Borsa Italiana S.p.A. anche se-
condo le linee guida indicate da Confindustria. Secondo quanto
accertato in sede di merito, il presidente e I'amministratore dele-
gato avevano infatti dolosamente manipolato i dati elaborati da-
gli uffici competenti per poi inserirli nei comunicati stampa, cosi
da renderli soddisfacenti per il mercato. Si era trattato quindi,
sempre secondo i giudici del merito, di un’elusione fraudolenta
del modello organizzativo atteso che la frode cui si fa riferimento
nell’art. 6 del d.1gv. 231/2001 riguarda non gli operatori del mer-
cato cui I'informazione ¢ diretta, ma gli altri protagonisti della
procedura, in quanto detta frode deve avere funzione strumen-



SVILUPPI GIURISPRUDENZIALI SULLA RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI 69

tale rispetto all’elusione del modello organizzativo e delle sue
procedure.

Contro la sentenza della Corte di Appello aveva tuttavia
presentato ricorso il Procuratore Generale sostenendo che la
suddetta ricostruzione era inficiata da un evidente errore logico-
giuridico. Osservava infatti il Procuratore ricorrente che se 'art.
6, comma 1, lett. ¢, prevede I'esenzione da responsabilita ammi-
nistrativa della societa soltanto se il reato commesso da soggetto
con responsabilita apicali sia stato realizzato “eludendo fraudo-
lentemente” il modello organizzativo, nel caso di specie la frode
era stata posta in essere solo nei confronti del mercato e non in-
vece nei confronti degli altri protagonisti delle procedure previ-
ste dal modello organizzativo. Cio in quanto presidente ed am-
ministratore delegato della societa, proprio in base al suddetto
modello organizzativo, avevano la possibilita al di fuori di ogni
controllo e anche ighorando o manomettendo le bozze preparate
dalle strutture interne, di comunicare direttamente notizie verso
I'esterno. Il modello aziendale mostrava cosi il suo limite, sempre
secondo il Procuratore ricorrente, proprio nel fatto di consentire
ai vertici societari la redazione solitaria dei comunicati stampa, al
di fuori di ogni controllo incrociato e di ogni possibilita di veri-
fica, cosa che invece avrebbe potuto essere evitata se il modello
organizzativo avesse previsto che detti comunicati fossero da ela-
borare in accordo o in contraddittorio con i responsabili degli
uffici che li avevano originariamente confezionati.

Il caso in questione ha fornito occasione alla giurisprudenza
di legittimita di fare il punto su alcune fondamentali tematiche
connesse al tema della responsabilita dell’ente e al ruolo del mo-
dello organizzativo nell’ambito dell’ascrizione della responsabi-
lita all’ente stesso.

Ha rilevato in proposito la Corte di Cassazione che, da un
lato, la responsabilita dell’ente, in base al d.lgs. 231 del 2001 non
trova certamente fondamento nel non aver impedito la commis-
sione del reato (ai sensi del comma 2 dell’art. 40 c.p.) ma che,
dall’altro, sarebbe altresi improprio riprodurre su questi temi
schemi di giudizio tipici del delitto colposo. Secondo la Corte
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non si tratta infatti, con riferimento alla responsabilita dell’ente,
di mettere a fuoco una nuova figura di atteggiamento psicologico
improntato a colpa, quasi si trattasse di una sorta di culpa in or-
dinando o componendo, sottospecie ipotetica, probabilmente,
della gia nota culpa in vigilando, ma di valutare, secondo para-
metri oggettivi, 'adeguatezza del modello organizzativo che deve
essere approntato per impedire che i vertici dell’azienda com-
mettano determinati reati. Posto che pertanto il giudice penale
non ¢ chiamato, in questo caso, a valutare una condotta umana
bensi 'apparato normativo prodotto in ambito aziendale, il giu-
dizio, di carattere strettamente normativo, “prescinde da qual-
siasi apprezzamento di atteggiamento psicologico (peraltro im-
possibile in riferimento alla volonta di un ente) e si sostanzia in
una valutazione del modello concretamente adottato dall’azienda,
in un’ottica di conformita/adeguatezza del predetto modello ri-
spetto agli scopi che esso si prefigge di raggiungere”4.

Sulla base di queste premesse teoriche la Corte passa ad af-
frontare il problema dell’efficacia esimente dei modelli organiz-
zativi elaborati sulla base delle linee guida suggerite dalle piu ac-
creditate organizzazioni di categoria. Osserva la sentenza in
esame che affermare la sindacabilita in sede giudiziaria anche di

14T.a pronuncia in argomento sembra qui riecheggiare la relazione di accompa-
gnamento allo schema di decreto legislativo (vedila in AA.VV., La responsabilita am-
ministrativa degli enti, Milano, 2002, 474) nella parte in cui afferma che il convinci-
mento che il rapporto di immedesimazione organica valga a collegare all’ente il reato
commesso dall’individuo solo sul piano oggettivo e che non siano altrettanto trasferi-
bili in capo al primo i coefficienti psicologici della responsabilita ha condotto il legi-
slatore delegato a radicare la “personalita” di tale responsabilita, al fine di ottemperare
al disposto dell’art. 27, comma 1, Cost., in una sorta di colpevolezza in senso norma-
tivo: occorre cio¢ poter muovere all’ente un “rimprovero”, fondato sul fatto che il
reato possa considerarsi espressione di una “politica aziendale” deviante o comunque
frutto inevitabile di una “colpa d’organizzazione”. Tale soluzione, com’¢ noto, non &
andata esente da rilievi critici in dottrina: si veda, per esempio, DE VERO, op. cit., 165,
secondo il quale “ricorrere in sede legislativa alla ‘colpevolezza d’impresa’ per rime-
diare a presunte insufficienze del principle of identification, quando si ¢ gia di fronte ad
un reato integro dei suoi elementi oggettivi e soggettivi e riferibile ad una persona fi-
sica qualificata e determinata, come appunto postula di per sé I'art. 5, d.Igv. 231/2001,
significa introdurre elementi di equivocita nella complessiva disciplina”.
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tali modelli non significa consentire al giudice di sostituire un
proprio modello ideale di organizzazione aziendale a quello sug-
gerito dalle suddette organizzazioni di categoria. Il terzo comma
dell’art. 6, d.Igv. 231/2001, nello stabilire che i modelli organiz-
zativi e gestionali possono (e non devono) essere adottati sulla
scorta dei codici di comportamento redatti dalle associazioni
rappresentative “non opera alcuna delega disciplinare a tali asso-
ciazioni e alcun rinvio per relationem a tali codici, che, appunto,
possono certamente essere assunti come paradigma e come base
di elaborazione del modello in concreto da adottare, il quale, tut-
tavia, deve poi essere ‘calato’ nella realta aziendale nella quale ¢
destinato a trovare attuazione. Il fatto che tali codici di compor-
tamento — osserva ancora la Suprema Corte — siano comunicati
al Ministero della Giustizia, che, di concerto con altri Ministeri
competenti, pud formulare osservazioni, non vale certo a confe-
rire a tali modelli il crisma della incensurabilita, quasi che il giu-
dice fosse vincolato da una sorta di zpse dixit aziendale e/o mini-
steriale, in una prospettiva di privatizzazione della normativa da
predisporre per impedire la commissione di reati”?.

15 Syl carattere non vincolante per il giudice dei modelli organizzativi redatti
sulla base dei codici di comportamento elaborati dalle associazioni di categoria, la dot-
trina si & sempre espressa in modo sostanzialmente conforme: cfr. RORDORF, I criteri di
attribuzione della responsabilita. 1 modelli organizzativi e gestionali idonei a prevenire i
reati, in Soc., 2001, 197; SFAMEMI, La responsabilita delle persone giuridiche: fattispecie
e disciplina dei modelli di organizzazione, gestione e controllo, in AA.NVGV., Responsabi-
lita penale delle persone giuridiche, Milano, 2007, 232; DE VERO, op. cit., 174, nonché,
sia pure con diverse sfumature, IRTI, Due tenii del governo societario (responsabilita am-
ministrativa - codici di autodisciplina), in Giur. comm., 2003, 693 e GIUNTA, Attivita
bancaria e responsabilita ex crimine degli enti collettivi, in Riv. trim dir. pen. economia,
2001, 1 ss. Osserva peraltro SANTANGELO, op. loc. ult. cit., in relazione alla sentenza G-
Risk che, da un lato, la sostanziale bocciatura delle linee guida delle associazioni di ca-
tegoria ¢ in linea con il giudizio espresso da un autorevole voce dottrinale, che attri-
buisce a tali documenti, in quanto privi del grado di dettaglio necessario per indivi-
duare concretamente le cautele dirette a contrastare il rischio di commissione dei reati
presupposto, una funzione “prevalentemente pedagogica” (cfr. sul punto PIERGALLINI,
Paradigma dell’autocontrollo penale: dalla funzione alla struttura del “modello organiz-
zativo” ex d.lgs. n. 231/2001, in Cass. pen., 2013, 842 ss.). Per altro verso pero, rileva
ancora Santangelo, la liquidazione degli unici modelli a disposizione dell’ente nella dif-
ficile opera di costruzione di protocolli di gestione dei rischi-reato suscita qualche per-
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La Corte fornisce immediatamente una dimostrazione con-
creta di cosa significhi calare la valutazione dell’efficacia del mo-
dello organizzativo nella realta aziendale. Partendo infatti dalle
osservazioni della sentenza di secondo grado circa la correttezza
e lefficacia del modello organizzativo desunte dal fatto che: «) il
delitto di aggiotaggio era compreso fra quelli che il modello or-
ganizzativo avrebbe dovuto impedire; ») i comunicati stampa
price sensitive venivano elaborati dai competenti organi interni,
ma la loro diffusione avveniva ad opera del Presidente e del-
I’ Amministratore delegato; ¢) 'organo di vigilanza aveva natura
monocratica ed era posto alle dirette dipendenze del Presidente;
d) la divulgazione delle notizie “sensibili” doveva avere i caratteri
della completezza, tempestivita, adeguatezza e non selettivita, os-
serva la Corte che, essendo I'aggiotaggio un delitto “di comuni-
cazione”, tali parametri avrebbero dovuto essere testati anche sul
piano delle concrete modalita di elaborazione del messaggio da
diffondere.

Mentre infatti la Corte di Appello sembrava, sotto questo
punto di vista, accontentarsi del fatto che la bozza del comuni-
cato venisse elaborata da un organo interno e che solo la succes-
siva diffusione del messaggio competesse agli organi apicali, sot-
toposti al controllo di un organo posto alle dirette dipendenze
del Presidente, osserva la sentenza citata che i giudici di merito
non avevano chiarito, nel caso concreto, se la modifica o la ma-
nipolazione della bozza elaborata dagli organi interni fosse stata
effettivamente comunicata all’organo di controllo o se viceversa,
come sembrava emergere dalle sentenze di merito, quello fosse
un ulteriore passaggio cui Presidente e Amministratore delegato
non erano tenuti, rilevando che, in quest’ultimo caso, il controllo

plessita, anche in considerazione dell’inevitabile smarrimento che determinera in capo
agli enti (ed ai consulenti) chiamati ad ideare nuove o piu pervasive modalita di ge-
stione e controllo del rischio-reato. Del resto — osserva ancora il citato A. — la scelta del
legislatore di inserire, proprio all'interno della norma che disciplina la responsabilita
dell’ente per i reati commessi dagli apicali, un’apposita previsione riguardante i codici
di comportamento promossi dalle associazioni di categoria non puo essere considerata
irrilevante.



SVILUPPI GIURISPRUDENZIALI SULLA RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI 73

previsto dall’art. 6 si ridurrebbe ad un mero simulacro, in quanto
destinato ad esercitarsi sul comunicato 7z fzeri, ma non sulla sua
versione definitiva destinata alla diffusione. “Se infatti, all’or-
gano di controllo — osserva ancora la Suprema Corte — non fosse
nemmeno concesso di esprimere una dissenting opinion sul pro-
dotto finito (rendendo in tal modo, almeno, manifesta la sua
contrarieta al contenuto della comunicazione, cosi da mettere in
allarme i destinatari), ¢ evidente che il modello organizzativo non
potrebbe ritenersi atto ad impedire la consumazione di un tipico
reato di comunicazione, quale I'aggiotaggio”e.

Una seconda interessante presa di posizione della citata sen-
tenza riguarda la definizione del concetto di “elusione fraudo-
lenta” del modello organizzativo. Osserva in proposito la Corte
di Cassazione che il d.lgv. 231/2001 parte dal presupposto che
un’efficace modello organizzativo e gestionale puo essere violato
(e, dunque, il reato che si vuole scongiurare pud essere com-
messo) solo se le persone che rivestono funzioni di rappresen-
tanza, di amministrazione o di direzione dell’ente abbiano ope-
rato eludendo fraudolentemente il modello stesso. In altre parole
— rileva la Suprema Corte — “la natura fraudolenta della condotta

16 Tali conclusioni della Suprema Corte sono state oggetto, nei primi commenti
alla sentenza in argomento, di valutazioni ambivalenti. Da un lato, infatti, si & rilevato
che I'affermazione del principio secondo cui 'organismo di vigilanza deve essere indi-
pendente dai “controllati” e, dunque, anche dai massimi vertici aziendali (presidente e
amministratore delegato) ¢ coerente con le osservazioni compiute da attenta dottrina
in ordine alle direttrici di costruzione di modelli che siano in linea con i requisiti pre-
visti dal d.Igv. 231/2001 (cfr. in proposito PIERGALLINI, Paradigmatica dell autocontrollo
penale: dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex d.lgs. 231/2001 -
Parte I, in Cass. pen., 2013, 376). Dall’altro si & perd osservato che I'ipotesi — che la Su-
prema Corte sembra auspicare — di un controllo totale da parte dell’organo di vigi-
lanza su tutte le attivita potenzialmente a rischio-reato dovra comunque fare i conti
con la realta dell'impresa e con il principio della competenza generale degli ammini-
stratori per tutti gli atti di gestione compresi nell’'oggetto sociale. “La tensione verso il
pit elevato grado di controllo della attivita a rischio” — sottolinea infatti SANTANGELO,
op. cit., 6 — “sconta infatti un limite intrinseco al ‘sistema aziendale’ in cui le decisioni
ultime non possono che essere poste in capo ai vertici dell’ente, sui quali grava — quale
pendent di un cosi vasto potere — un’equivalente responsabilita verso i soci, sino al
confine estremo rappresentato dalla proponibilita dell’azione sociale ai sensi dell’art.
2393 c.c.”.
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del soggetto apicale (persona fisica) costituisce, per cosi dire, un
indice rivelatore della validita del modello, nel senso che solo
una condotta fraudolenta appare atta a forzarne le misure di si-
curezza”. Sulla base di queste premesse osserva la sentenza che
la condotta fraudolenta non pud consistere in una mera viola-
zione delle prescrizioni contenute nel modello. Seppure infatti il
concetto di frode non implica necessariamente I'integrazione di
artifizi e raggiri, secondo la previsione dell’art. 640 c.p., esso non
puo perd non consistere in una condotta ingannevole, falsifica-
trice, obliqua, subdola. Si tratta insomma di una condotta di ag-
giramento di una norma imperativa non di una semplice e fron-
tale violazione della stessa, situazione che con tutta evidenza in-
tegrerebbe una condotta di abuso (cio¢ un uso distorto di un
potere) e non un inganno'’,

5. La copiosa giurisprudenza in materia di confisca sanzionatoria
ex art. 19 d.lgv. 231/2001

Piu numerose, come si ¢ anticipato in precedenza, sono le
pronunce di legittimita aventi ad oggetto la confisca prevista da-
gli artt. 19 e 53, d.Igv. 231/2001, un tema divenuto ormai “clas-
sico” nella giurisprudenza di legittimita, anche probabilmente a
causa dell’ampio ricorso allo strumento del sequestro per equiva-
lente finalizzato alla confisca che si ¢ avuto sin dalle prime fasi ap-
plicative della normativa sulla responsabilita da reato degli enti.

Com’¢ largamente noto, una prima serie di tematiche rela-
tive all’applicazione del sequestro preventivo per equivalente

171.a dottrina, nei suoi primi commenti, sembra aver positivamente recepito il
contributo fornito dalla Suprema Corte alla precisazione del concetto di elusione. Sot-
tolinea in proposito SANTANGELO, op. loc ul. cit., 5, che la teorizzazione del requisito di
frode in danno degli altri soggetti coinvolti dai protocolli di gestione nel compimento
di attivita “a rischio” fornisce un’autorevole indicazione in ordine alla prova che dovra
essere fornita dalla difesa dell’ente imputato nelle aule di tribunale e che, peraltro, “la
cristallizzazione di canoni probatori scongiura altresi il rischio di un progressivo ‘sci-
volamento dell'imputazione’ ai sensi del d.Igv. n. 231/01 per i reati dei vertici verso au-
tentiche forme di responsabilita oggettiva, richiamando I'interprete ad un’attenta valu-
tazione dei profili di colpa dell’ente”.
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hanno trovato, all’esito di una fase di elaborazione piuttosto con-
troversa e tormentata, un assetto interpretativo piu consolidato e
coerente grazie ad alcuni decisivi interventi delle Sezioni Unite
della Corte di Cassazione.

Un sintetico, ma efficace riassunto dei principali approdi di
tale elaborazione giurisprudenziale, & contenuto in una recentis-
sima sentenza della Sesta Sezione della Suprema Corte (Cass.,
sez. VI, sent. n. 1740 del 5 novembre 2014, G. Risk Security &
Intelligence Service, rv. 261841).

Ricorda innanzitutto tale pronuncia che la confisca prevista
dall’art. 19, d.lgv. 231/2001 si presenta come uno strumento in-
novativo, eccentrico rispetto al perimetro della tradizionale mi-
sura di sicurezza patrimoniale prevista dal codice penale: “I’isti-
tuto, invero — afferma la citata sentenza — ¢ stato espressamente
inserito dal legislatore nel novero nelle sanzioni principali deli-
neate nell’art. 9 del decreto n. 231: ha dunque una valenza espli-
citamente punitiva, andando a comporre 'armamentario delle
sanzioni applicabili all’ente e, in quanto sanzione, presuppone
inderogabilmente la pronuncia della sentenza di condanna. Al
pari delle sanzioni pecuniarie ed interdittive e della pubblica-
zione della sentenza, la confisca ha natura obbligatoria, preroga-
tiva che contribuisce ad enfatizzarne il carattere punitivo”!,

Osserva tuttavia la suddetta sentenza, anche questa volta ri-
facendosi ad un consolidato orientamento giurisprudenziale, che
accanto alle funzioni “classiche” della sanzione penale in senso
stretto’®, la confisca assolve altresi ad una funzione riequilibra-

18 Sull’obbligatorieta dell’applicazione della confisca, v. altresi Cass., sez. VI, 10
gennaio 2013, Curatela fall. Soc. Tecno Hospital S.r.l., rv. 255255.

19Si legga nella citata sentenza che la confisca-sanzione prevista dall’art. 19,
d.gv. 231/2001, si ispira al brocardo crimen non lucrat, essendo il provvedimento teso
ad azzerare i vantaggi economici derivanti dal reato e, oltre alla tradizionale funzione
special-preventiva, laddove tende a scongiurare che la diponibilita dei proventi dell’il-
lecito possa mantenere viva lattrattiva dell’illecito e costituire I'occasione per com-
mettere nuove condotte criminose, I'istituto viene ad assolvere anche una funzione ge-
neral-preventiva, in quanto il rischio di perdere il vantaggio economico conseguito dal
reato, che spesso costituisce lo scopo principale dell’agire dell’ente, rappresenta, in
una prospettiva di analisi economica del diritto, una forte controspinta all’illecito, in-
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trice, dal momento che “I’ablazione del profitto tende a ricom-
porre lo status quo economico antecedente alla consumazione
del reato”,

Conclude in proposito la richiamata pronuncia che “la no-
vita del contesto normativo nel quale si inquadra la confisca pre-
vista dall’art. 19, d.lgv. 231/2001 e, soprattutto, I’espressa quali-
ficazione di essa quale sanzione, in tutto equiparata alle altre san-
zioni di natura pecuniaria ed interdittiva previste dall’art. 9 del
decreto, per di piu applicabile in via obbligatoria, con uno stra-
volgimento dei classici punti cardinali dell’istituto — seppure gia
formalmente minati dalle trasformazioni ad esso impresse nel
tempo (si pensi all’accentuarsi della valenza sanzionatoria delle
nuove forme di confisca per equivalente) — hanno imposto all’in-
terprete non solo la rivisitazione del tradizionale inquadramento
ontologico della confisca, ma anche la ricerca di nuove vie nella
definizione dell’ambito di applicazione del provvedimento abla-
torio, soprattutto per quanto concerne la delimitazione dell’area
del profitto assoggettabile a vincolo reale, e cio anche nelle ipo-
tesi di sequestro preventivo finalizzato alla confisca, disposto ai
sensi dell’art. 53 dello stesso decreto”.

La definizione del profitto confiscabile ex art. 19, d.lgv.
231/2001 ¢ un’operazione resa ardua da una pluralita di fattori.
Da una parte, infatti, I'inquadramento della confisca ex art. 19
nella cornice del diritto punitivo obbliga al rispetto dei principi

cidendo proprio sulla propensione della persona giuridica ad orientare le proprie
scelte sulla base di un’analisi costi-benefici. La confisca del vantaggio economico rica-
vato dalla consumazione del reato presupposto va, infatti, a colpire direttamente il
cuore della sfera di interessi dell’ente, interviene in modo “chirurgico” sul risultato fi-
nanziario dell’illecito e, quindi, sul propulsore dell’agire criminoso dell’ente, solita-
mente ispirato da finalita di tipo economico.

20 Cosi Cass., SS.UU., 27 marzo 2008, Fisia Italimpianti S.p.a. e altri, rv. 239924,
in Rev. it. dir. e proc. pen., 2008, 1738, con nota di MONGILLO, La confisca del profitto
nei confronti dell’ente in cerca d'identita: luci ed ombre della recente sentenza delle Se-
zioni Unite; in Cass. pen., 2008, 4544, con nota di P1STORELLI, Confisca del profitto del
reato e responsabilita degli enti nell interpretazione delle Sezioni Unite; in Dir. pen. e
processo, 2008, 1263, con nota di EPIDENDIO e ROSSETTI, La nozione di profitto oggetto
di confisca a carico degli entz; in Le societd, 2009, 351, con nota di LoTTINg, I/ calcolo del
profitto del reato ex art. 19, d.lgv. n. 231/2001.
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di tassativita, determinatezza e proporzionalita nella commisura-
zione del quantum della sanzione e dunque impone I'ancoraggio
a criteri certi nella determinazione del profitto confiscabile; dal-
Ialtra il profitto confiscabile ¢ certamente entita che appartiene
alla sfera del diritto penale o comunque sanzionatorio e non pud
ricostruirsi sulla base di criteri aziendalistici. Cio nondimeno —
osserva ancora la richiamata sentenza — in ossequio al principio
di legalita, allorché si tratti di illecito commesso nell’ambito di
una lecita attivita di impresa, il profitto deve essere rigorosa-
mente circoscritto al vantaggio direttamente riconducibile all’at-
tivita illegale: la regola secondo cui l'illecito “non puod pagare”
non puo infatti consentire di attingere vantaggi patrimoniali con-
seguenti da attivita del tutto lecite, pena danni irreparabili sia
per 'impresa, “condannata” al fallimento, sia per i terzi incolpe-
voli, quali i lavoratori e i creditori. Tenendo conto poi che la
confisca non costituisce I'unica sanzione adottabile nei confronti
dell’ente, emerge I’esigenza di scongiurare una irragionevole ed
ingiustificata duplicazione di strumenti punitivi, suscettibile di
riverberarsi in termini pesantemente negativi sulla vita della per-
sona giuridica fondamentalmente “sana” e, soprattutto, dei terzi
incolpevoli.

E proprio con la citata sentenza del 2008 — riassume ancora
la pronuncia in commento — che le Sezioni Unite della Cassazione
hanno cercato di fissare alcuni principi generali in punto di com-
misurazione del profitto suscettibile di confisca sanzione: in
primo luogo la Corte ha infatti chiarato che, nel delineare la no-
zione di profitto confiscabile non puo farsi ricorso a parametri va-
lutativi di tipo aziendalistico, in quanto, nell’assolvere una fun-
zione di deterrenza, la confisca risponde ad esigenze di giustizia e,
nel contempo, di prevenzione generale e speciale, non potendosi
ammettere che il crimine possa rappresentare un legittimo titolo
di acquisto della proprieta o di altro diritto sul bene e che il reo
possa rifarsi dei costi affrontati per la realizzazione del reato?.

21 Nella motivazione della sentenza, la Suprema Corte ha avuto infatti modo di
precisare che, «nella ricostruzione della nozione di profitto oggetto di confisca, non



78 ROBERTO BORGOGNO

In secondo luogo, dopo aver richiamato le nozioni di pro-
fitto fissate in precedenti pronunce a composizione allargata, se-
condo le quali il profitto del reato va inteso come effettivo “van-
taggio di natura economica”, come “beneficio aggiunto di natura
patrimoniale” ovvero ancora come “utile conseguito dall’autore
in seguito alla commissione del reato”, la Corte ha tenuto a riaf-
fermare la centralita del parametro della “pertinenzialita al reato
del profitto”, inteso come fondamentale criterio selettivo per di-
stinguere cid che puo essere confiscato, da cid che non puo co-
stituire oggetto di ablazione.

In proposito tuttavia le Sezioni Unite hanno introdotto
un’importante distinzione fra profitto conseguente ad un “reato
contratto” e profitto derivante da un “reato in contratto”. Nel
primo caso, infatti, determinandosi una immedesimazione del
reato con il negozio giuridico, quest’ultimo risulta integralmente
contaminato da illiceita, con effetto che il relativo profitto ¢
conseguenza immediata e diretta della medesima ed & pertanto
assoggettabile a confisca; nel secondo caso — in cui il comporta-
mento penalmente rilevante non coincide con la stipulazione del
contratto in sé, ma va ad incidere unicamente sulla fase di for-
mazione della volonta contrattuale o su quella di esecuzione del
programma negoziale — il contratto ¢ assolutamente valido znter
partes con la conseguenza che il corrispondente profitto tratto
dall’agente ben puo essere non ricollegabile alla condotta sanzio-
nata penalmente.

Ferma quindi 'assoggettabilita a confisca dell’intero vantag-
gio patrimoniale conseguito nei “reati contratto”, nelle ipotesi di

puo farsi ricorso a parametri valutativi di tipo aziendalistico — quali ad esempio quelli
del “profitto lordo” e del “profitto netto” —, ma che, al contempo, tale nozione non
puo essere dilatata fino a determinare un’irragionevole e sostanziale duplicazione della
sanzione nelle ipotesi in cui I’ente, adempiendo al contratto, che pure ha trovato la sua
genesi nell’illecito, pone in essere un’attivita i cui risultati economici non possono es-
sere posti in collegamento diretto ed immediato con il reato». Sulla condivisibilita, ma
anche, in parte, sulla ambiguita dei principi espressi dalla sentenza in esame (comune-
mente indicata in dottrina come “sentenza Impregilo”), v. MONGILLO, I mz0bili confini
del profitto confiscabile nella giurisprudenza di legittinita, in Dir. pen. contemporaneo,
2012, fasc. 3/4, 58.
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“reato in contratto” ¢ necessario distinguere, secondo I'insegna-
mento delle Sezioni Unite, il vantaggio economico derivante di-
rettamente dal reato (profitto confiscabile) dal corrispettivo in-
camerato per una prestazione lecita eseguita in favore della con-
troparte, pur nell’ambito di un affare che trova la sua genesi
nell’illecito (profitto non confiscabile): in particolare il profitto
deve essere “concretamente determinato al netto dell’effettiva
utilita conseguita dal danneggiato, nell’ambito del rapporto si-
nallagmatico con 'ente”, evidenziandosi come lo stesso art. 19
impedisca I'assoggettamento a confisca della parte del profitto
che puo essere restituita al danneggiato®?.

L’area del profitto assoggettabile a querela — osserva ancora
la recente sentenza della Sesta Sezione penale della Suprema
Corte — ha dunque un’ampiezza diversa a seconda della fattispe-
cie costituente reato presupposto. Nel caso in cui il reato pre-
supposto sia costituito — per esempio — dal reato di manipola-
zione del mercato (ex art. 25-sexzes, d.Igv. 231/2001), il profitto

22T suddetti principi sono stati poi successivamente ribaditi anche da Cass., sez.
VI, 17 giugno 2010, PM. e Impregilo S.p.a., rv. 247914. Osserva MONGILLO, I mobili
confint, cit., 59 che, con I’enunciazione dei richiamati principi, le Sezioni Unite hanno
cercato di individuare una formula di sintesi fra il c.d. “Bruttoprinzip” e il “Nettoprin-
2ip”. La derogabilita del Bruttoprinzip & stata infatti vincolata a due precise condizioni:
1) il rapporto contrattuale deve collegarsi alla sfera negoziale di un’impresa “lecita”,
cioé¢ non dedita, esclusivamente o prevalentemente, alla perpretazione di reati; 2) la
condotta criminosa non deve avere contaminato integralmente d’illiceita I’attivita ne-
goziale. L'A. si sofferma tuttavia sulle insidie che possono celarsi in tali affermazioni di
principio e sulle rivisitazioni che le stesse hanno subito nella successiva elaborazione
giurisprudenziale: mentre infatti le Sezioni Unite avevano affermato, nella sentenza
Impregilo, che “il corrispettivo di una prestazione regolarmente eseguita dall’obbli-
gato ed accettata dalla controparte, che ne trae comunque una concreta ufz/itas, non
puod costituire una componente del profitto del reato”, una successiva sentenza (Cass.,
sez. II, 20 dicembre 2011, n. 11808, Angelucci) ha opportunamente precisato che se il
fatto penalmente rilevante (ad esempio una corruzione) ha inciso sulla fase di indivi-
duazione dell’aggiudicatario di un pubblico appalto, e successivamente 1'appaltatore
ha regolarmente adempiuto alle prestazioni nascenti dal contratto (in sé lecito) vi sara
comunque un profitto confiscabile, che non corrispondera all’intero prezzo dell’ap-
palto, ma al solo vantaggio economico conseguito dal corruttore per il fatto di essersi
reso aggiudicatario della gara pubblica. Sara confiscabile, in altre parole, I'utile netto
dell’attivita di impresa.



80 ROBERTO BORGOGNO

andra commisurato al solo aumento di valore del titolo azionario
prodottosi in ragione dell’attivita illegale dispiegata e non po-
tranno essere detratte le spese sostenute per il compimento di
operazioni strumentali all’esecuzione dell’illecito, come, per
esempio, 1 costi finanziari per le operazioni di acquisto o vendita
dei titoli oggetto di manipolazione.

Nel caso, invece, di truffa o di corruzione finalizzata ad ot-
tenere I'aggiudicazione di una commessa ovvero a conseguire,
nell’ambito di un rapporto negoziale a prestazioni corrispettive,
un corrispettivo piu elevato di quello dovuto (ad esempio, in
sede di remunerazione delle varianti in corso d’opera o di paga-
mento delle c.d. “riserve”), trattandosi di contratti validi znter
partes e solo annullabili, il profitto dovra essere commisurato alla
differenza fra I'intero valore del contratto e I'utilita effettiva-
mente conseguita dalla controparte. Se infatti — aggiunge la ri-
chiamata sentenza — il profitto si sostanzia nel “beneficio ag-
giunto di natura patrimoniale” tratto dalla condotta illecita, esso
non puo che essere pari all’intero prezzo pattuito della com-
messa, al netto del valore della prestazione garantita alla contro-
parte, “di talché, in caso di esecuzione solo parziale o in parte
non conforme a quanto convenuto o, comunque, non utile, si
dovra detrarre soltanto il corrispettivo pro guota o comunque sti-
mato equo per la prestazione eseguita”.

Emerge cosi dalla lettura della sentenza in oggetto I'indica-
zione di un duplice criterio utilizzabile per determinare il pro-
fitto assoggettabile a confisca nell’ambito dei reati “in con-
tratto”: da un lato “potranno essere assoggettati ad ablazione
tutti i vantaggi di natura economico-patrimoniale che costitui-
scano diretta derivazione causale dell’illecito (c.d. concezione
causale del profitto), di talché la confisca potra interessare esclu-
sivamente |'effettivo incremento del patrimonio dell’ente conse-
guito dall’agire illegale; dall’altro lato, non potranno essere ag-
grediti “i vantaggi” eventualmente conseguiti dall’ente in conse-
guenza di prestazioni lecite effettivamente svolte a favore del
contraente nell’ambito del rapporto sinallagmatico, cioé pari
all’utilitas di cui si sia giovata la controparte.
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All’enunciazione di tali principi fa seguito, nella citata sen-
tenza, I'indicazione, a titolo esemplificativo, di alcune conse-
guenze che praticamente ne discendono: in particolare, in appli-
cazione del primo criterio, non potranno essere assoggettati alla
confisca (né al sequestro preventivo alla medesima finalizzato) i
crediti, ancorché liquidi ed esigibili, che non siano stati ancora
riscossi dall’ente, né, piu in generale “le utilita prospettiche” e
non ancora acquisite determinate sulla base delle previsioni degli
utili. In relazione al secondo criterio, invece, dal prezzo indicato
nel contratto (dunque dal prezzo “lordo”) dovranno essere de-
falcate le somme riscosse dall’ente pari alla “effettiva utilita con-
seguita dal danneggiato” e cioe del valore della prestazione di cui
la controparte si sia effettivamente avvantaggiata.

Si apre tuttavia, a questo punto, il problema di definire i cri-
teri da impiegare per la determinazione del valore delle utilita
conseguite dalla controparte nell’esecuzione del contratto sinal-
lagmatico e pertanto sottratte all’ablazione?. Ci si chiede infatti
— come ci ricorda la sentenza ormai gia piu volte richiamata — se
tale utilita “possa essere determinata avendo riguardo al prezzo
della prestazione indicato nel contratto, ovvero al valore di mer-
cato di essa o ancora ai costi effettivamente sostenuti dall’im-
presa per dare esecuzione alla prestazione, ricostruibili sulla base
della contabilita obbligatoria e dei bilanci oggetto di revisione
contabile, ovvero dei costi medi delle imprese del medesimo set-
tore per dare esecuzione a quelle tipologie di prestazione”.

Risponde peraltro la pronuncia citata che se la ratzo dell’isti-
tuto in questione si riconduce all’affermazione del principio in

23 Osserva in proposito MONGILLO, 1/ mobile confine, cit., 63, che, una volta sta-
bilito che oggetto del profitto nei reati in contratto deve essere I'utile netto, resta ancora
da comprendere quale sia la base di calcolo per determinarlo, potendo variare di molti
i risultati a seconda che dai ricavi complessivamente conseguiti vengano sottratti: )
tutti costi e le spese sostenuti nell’ambito dell’operazione economica, cosi da arrivare al-
I'utile in senso aziendalistico; /) tutti i costi lecitamente sostenuti per 1'esecuzione del
contratto (cioé i “costi leciti”); ¢) ancora piu restrittivamente i soli costi funzionali alla
“regolare” esecuzione del contratto, con esclusione delle spese lecite, ma del tutto inu-
tili nella prospettiva della controparte negozionale (deduzione dei soli “costi utili”).
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base al quale crimen non lucrat, nella commisurazione del valore
della utilita conseguita dal danneggiato non si puo in alcun
modo tenere conto del margine di guadagno per I'ente e cioe
dell’utile dell'impresa che — almeno fisiologicamente — compone
il corrispettivo pagato per la prestazione. Bisognera invece che il
valore della prestazione svolta a vantaggio della controparte
venga commisurato ai soli “costi vivi”, concreti ed effettivi, che
I'impresa abbia sostenuto per dare esecuzione all’obbligazione
contrattuale, per determinare i quali I’Autorita giudiziaria potra
avvalersi della Polizia Giudiziaria ovvero di un tecnico nominato
quale consulente o perito.

In questo modo, afferma la sentenza della Suprema Corte, il
perimetro del profitto confiscabile viene dunque a comprendere
esclusivamente il beneficio patrimoniale “netto” derivante dal-
Iattivita illecita e lascia fuori i vantaggi economici “netti” deri-
vanti dall’esecuzione di un’attivita di per sé lecita. Risulta quindi
del tutto evidente che “il profitto confiscabile non coincide con
il ‘profitto netto’ inteso in senso aziendalistico, laddove isola (e
dunque assoggetta ad ablazione), nell’ambito dell’intero prezzo
indicato nel contratto e versato dalla controparte, le somme per-
cepite dall’ente che non siano giustificate dai costi concreti ed ef-
fettivamente sostenuti per dare esecuzione alla prestazione di cui
la controparte si era avvantaggiata: si tratta, dunque, di concetto
estraneo all’utile di impresa, costituendo — in linea con le indica-
zioni date dalle Sezioni Unite — I'utile netto tratto dall’agente
quale diretta ed immediata conseguenza dell’operazione crimi-
nale.

6. La recente sentenza “Riva Fire” (Cass., sez. VI, 20 dicembre
2013): associazione per delingquere e confisca del profitto del
reato

Una problematica affrontata piu di recente dalla giurispru-
denza di legittimita, in merito alla confisca-sanzione prevista dal-
lart. 19, d.Igv. 231/2001, riguarda invece la riconducibilita al
concetto di “profitto del reato” dei c.d. “risparmi di spesa” rea-



SVILUPPI GIURISPRUDENZIALI SULLA RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI 83

lizzati attraverso un’attivita societaria illecita?*. La questione si &
posta, in particolare, in relazione alle note vicende relative alla
gestione degli impianti siderurgici del’'ILVA di Taranto, nell’am-
bito delle quali il G.I.P. presso 'omonimo Tribunale ha adottato
un sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente,
sino alla concorrenza della somma di otto miliardi e cento mi-
lioni di euro, avente ad oggetto tutti i beni nella disponibilita, an-
che mediante interposizione fittizia, ovvero interposizione reale
fiduciaria, della societa che gestisce I'impianto.

Loggetto del sequestro era stato determinato in base al pre-
sunto profitto del reato presupposto di “disastro ambientale”,
realizzato peraltro attraverso la commissione di una serie di reati
meglio specificati in altri precedenti capi di imputazione (tutti
peraltro considerati reati scopo di un delitto di associazione per
delinquere finalizzata alla commissione di illeciti penali ambien-
tali), di cui erano chiamati a rispondere il Presidente, il Vice-Pre-
sidente e il procuratore speciale della suddetta societa, in con-
corso con altri dieci dirigenti dello stabilimento ILVA di Taranto.

Piu nello specifico, secondo la contestazione sopra richia-
mata, i suddetti indagati avrebbero cagionato danni ambientali
agendo nell’interesse e a vantaggio delle societa destinatarie del
provvedimento di sequestro, omettendo di provvedere all’attua-
zione delle necessarie misure di sicurezza, prevenzione e prote-
zione dell’ambiente, quali interventi prudenzialmente quantifi-
cati nell'importo, appunto, di otto miliardi e cento milioni di
euro, ritenuto necessario per effettuare tutte le opere di risana-
mento ambientale.

Ancor prima pertanto di affrontare il tema della confiscabi-
lita del profitto consistente in un “risparmio di costi”, la Corte di
Cassazione si € trovata ad affrontare altre due fondamentali pro-
blematiche, connesse alla specifica formulazione dell’'imputa-
zione, ma di interesse generale per la delicatezza delle questioni
che esse coinvolgono.

2411 riferimento &, in particolare, a Cass., sez. VI, 20 dicembre 2013, Riva FLR.E.
e altro, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 2014, con nota di TRINCHERA, Caso ILVA:
la Cassazione esclude la confisca per equivalente del profitto dei reati ambientali.
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La prima riguarda la possibilita di individuare nell’associa-
zione per delinquere il reato presupposto per giustificare 'applica-
zione del sequestro finalizzato alla confisca del profitto societario
ai sensi degli artt. 19 e 53, d.1gv. 231/2001; la seconda concerne in-
vece i profili intertemporali di applicazione del medesimo istituto.

Premesso, infatti, che, I'impostazione ricostruttiva del prov-
vedimento impugnato in Cassazione valorizzava, quali reati pre-
supposto della responsabilita amministrativa dell’ente, una serie
di fattispecie di reato (artt. 434, 437 e 439 c.p.) del tutto estranee
al catalogo dei reati previsti dall’art. 24 ss., d.Igv. n. 231/2001 e
dunque oggettivamente inidonee a fondarne la stessa imputazione
di responsabilita, si ¢ chiesta la Suprema Corte se la rilevanza di
tali fattispecie possa essere indirettamente recuperata, ai fini della
individuazione del profitto confiscabile, nella diversa prospettiva
di una loro imputazione quali delitti-scopo del reato associativo
contestato sub A), che invece in tale catalogo rientrerebbe.

La risposta che la Corte ha ritenuto di dare al suddetto que-
sito ¢ decisamente negativa: afferma infatti la citata sentenza che,
a voler ragionare in tal modo, la norma incriminatrice di cui al-
I'art. 416 c.p. “si trasformerebbe, in violazione del principio di
tassativita del sistema sanzionatorio contemplato dal d.lgv. 231/
2001, in una disposizione ‘aperta’, dal contenuto elastico, poten-
zialmente idonea a ricomprendere nel novero dei reati presup-
posto, qualsiasi fattispecie di reato, con il pericolo di un’ingiusti-
ficata dilatazione dell’area di responsabilita dell’ente collettivo, i
cui organi direttivi, peraltro, verrebbero in tal modo costretti ad
adottare su basi di assoluta incertezza, e nella totale assenza di
oggettivi criteri di riferimento, i modelli di organizzazione e di ge-
stione previsti dall’art. 6 del citato d.lgs., scomparendone di fatto
ogni efficacia in relazione agli auspicati fini di prevenzione”.

Dunque, il richiamo all’art. 416 c.p. non puo costituire, se-
condo la Suprema Corte, un escamotage per estendere ’ambito
della responsabilita dell’ente a tutta una serie di reati non specifi-
camente menzionati nel d.lgv. 231/2001. Cio non significa peral-
tro escludere la possibilita dell’applicazione della confisca ogni
qualvolta sia configurabile un profitto — inteso come fra poco di-
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remo — direttamente derivante dal reato associativo. Ricorda in
proposito la sentenza in argomento due precedenti giurispruden-
ziali che definiscono tuttavia vicende storico-fattuali diverse da
quella considerata dalla sentenza Riva. In base alla prima di tali
pronunce (Cass., sez. III, n. 5869 del 27 gennaio 2011, rv. 249537)
il profitto del reato di un’associazione per delinquere avente ad
oggetto reati di natura fiscale sarebbe costituito dal complesso dei
vantaggi direttamente conseguenti dall’insieme dei reati fine, dai
quali ¢ del tutto autonomo e la cui esecuzione ¢ agevolata dall’e-
sistenza di una stabile struttura organizzata e dal comune pro-
getto delinquenziale; secondo I'altro precedente (Cass., sez. 111, n.
11969 del 24 febbraio 2011, rv. 249760) il sequestro funzionale
alla confisca per equivalente ¢ applicabile, per i reati transnazio-
nali, anche al profitto dei reati di frode fiscale rientranti nel pro-
gramma associativo di un’organizzazione criminale transnazio-
nale. Sottolinea in proposito la sentenza Riva che tali precedenti
“non avevano ad oggetto il controllo dei presupposti e delle con-
dizioni della responsabilita sanzionatoria degli enti, ma afferivano
all'individuazione dei profitti conseguiti nell’ambito di associa-
zioni operanti a livello transnazionale, ed i cui reati fine erano di
natura fiscale”. Sembrerebbe quindi conseguente ritenere che,
con riferimento alla responsabilita degli enti, ove i reati fine non
siano inclusi nell’elenco di cui al d.lgv. 231/2001, il sequestro fi-
nalizzato alla confisca potra essere applicato solo ove sia ravvisa-
bile un profitto autonomo ed ulteriore da quello derivante dai
reati fine e ricollegabile evidentemente alla funzionalita della
struttura organizzativa di cui si avvale I'associazione.

7. (Segue) Confisca ex art. 19 d.lgv. 231/2001 e profili di diritto
intertemporale

Un secondo rilevante problema affrontato dalla sentenza
Riva riguarda i profili di diritto intertemporale relativi all’appli-
cabilita dell’istituto della confisca.

Osserva in proposito la sentenza citata che “l'istituto della
confisca disciplinato nell’art. 19 del d.lgv. 231/2001 trova un suo
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fondamentale presupposto nella sentenza di condanna dalla cui
commissione sia derivata 'acquisizione di un profitto illecito per
la societa, sicché, per quanto riguarda il rispetto dei principi di
legalita e di retroattivita ribaditi dall’art. 2 dello stesso d.Igv., oc-
corre fare comunque riferimento alla data di realizzazione delle
condotte costituenti reato e non al momento di percezione del
profitto stesso”. Non solo, ma con riferimento alla responsabilita
dell’ente, i presupposti applicativi sono duplici: la norma gene-
rale relativa alla previsione della confisca opera, con riferimento
all’ente, solo in relazione ai reati contenuti nell’elenco di cui al
d.Igv. 231/2001 e cio naturalmente, sotto il profilo temporale,
implica che la confisca risultera applicabile unicamente in rela-
zione ai fatti commessi dopo l'inclusione nell’elenco del reato
presupposto a cui essi si riferiscono.

Se dunque in base alla previsione dell’art. 2, d.Igv. n. 231/
2001, l'intera disciplina sanzionatoria del decreto non trova ap-
plicazione in relazione a “fatti” commessi prima della sua entrata
in vigore, allo stesso modo non possono essere oggetto di confi-
sca profitti realizzati attraverso condotte integranti uno specifico
reato commesse prima dell’inserimento di quello stesso reato nel
novero delle fattispecie-presupposto della responsabilita ammini-
strativa degli enti collettivi. In ragione, infatti, della natura tipica-
mente sanzionatoria della confisca prevista dall’art. 19, comma 2,
d.lgv. 231/2001 — afferma ancora la sentenza Riva — “I’applica-
zione del vincolo cautelare reale e della successiva misura ablativa
non puo essere fatta retroagire a condotte realizzate anterior-
mente alla rilevata esistenza dei presupposti e delle condizioni per
la stessa configurabilita della responsabilita amministrativa del-
I'ente, assumendo rilievo, al riguardo, solo le condotte temporal-
mente coperte dalla vigenza nel catalogo dei reati-presupposto
della fattispecie associativa e degli illeciti in materia ambientale”.

8. (Segue) Il problema della confiscabilita dei “risparmi di spesa”

Il problema giuridico piu rilevante, sotto il profilo della
esatta definizione del concetto di “profitto confiscabile”, riguarda
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tuttavia la possibilita di includere in tale concetto i c.d. “risparmi
di spesa” o le “economie di costi” realizzati attraverso le condotte
illecite poste in essere nell’interesse o a vantaggio dell’ente.

Osserva infatti preliminarmente la sentenza Riva, ragio-
nando in via astratta, che “sulla base di quanto previsto dall’art.
19, comma 2, d.lgv. 231/2001, la confisca per equivalente, es-
sendo finalizzata a colpire beni non legati da un nesso pertinen-
ziale con il reato, potrebbe avere ad oggetto, in ipotesi, anche dei
vantaggi economici immateriali, fra i quali ben possono farsi
rientrare, a titolo esemplificativo, quelli prodotti da economie di
costi ovvero da mancati esborsi, ossia da comportamenti che de-
terminano non un miglioramento della situazione patrimoniale
dell’ente collettivo ritenuto responsabile di un illecito dipen-
dente da reato, ma un suo marcato decremento”.

Tale conclusione, tuttavia, secondo la sentenza, deve essere
decisamente accantonata.

Non solo, infatti, la Suprema Corte si riaggancia, sotto que-
sto piano, al principio affermato dalla Sezioni Unite secondo il
quale la nozione di risparmio presuppone “un ricavo introitato e
non decurtato dei costi che si dovrebbero sostenere, vale a dire
un risultato economico positivo”, concretamente determinato
dalla condotta delittuosa, ma sviluppa, ad ulteriore dimostra-
zione della fondatezza di tale principio, una serie ulteriore di
condivisibili osservazioni.

Rileva infatti, in particolare, la Corte che il legislatore non ha
configurato il sequestro per equivalente quale istituto sanzionato-
rio autonomo, sganciato da ogni collegamento con la confisca di-
retta di cui al primo comma della disposizione sopra richiamata
(ossia della preventiva possibilita di individuare un vantaggio ma-
terialmente affluito nel patrimonio dell’ente collettivo quale pro-
fitto dell’attivita criminosa allo stesso riferibile), ma ha invece sot-
tolineato la necessita di commisurarlo al compendio economico
originato in misura tangibile dalla commissione del reato. Listi-
tuto della confisca per equivalente ¢ infatti azionabile solo nelle
ipotesi in cui sia impossibile procedere al sequestro o alla confisca
c.d. di proprieta, con 'ovvia conseguenza che “ai fini della confi-
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gurabilita della nozione di profitto quale risparmio di spesa con-
seguito dall’ente si rende necessario individuare la presenza di un
risultato economico positivo, determinato in concreto dalla rea-
lizzazione delle contestate condotte di reato”, evenienza non ri-
scontrabile nello specifico caso oggetto della sentenza dove I'ipo-
tizzato danno ambientale cagionato dalle asserite condotte crimi-
nose non pud certo ritenersi equivalente ad un incremento
patrimoniale ottenuto dalle societa ricorrenti quale diretta ed im-
mediata conseguenza dei reati presupposto.

In altri termini la nozione di “risparmio di spesa” non deve
intendersi, ai fini che qui piu interessano, in termini assoluti, e
cio¢ quale profitto cui non corrispondano beni materialmente
entrati nella sfera di titolarita del responsabile, ma implica il ri-
ferimento ad un “ricavo introitato” dal quale non siano stati de-
tratti i costi che si sarebbero dovuti sostenere; occorre cioé “un
profitto materialmente conseguito, ma di entita superiore a
quello che sarebbe stato ottenuto senza omettere 1’erogazione
delle spese dovute”.

A ragionare diversamente, infatti — sottolinea ancora la sen-
tenza Riva — si correrebbe il rischio di colpire piu volte, attra-
verso una ingiustificata duplicazione di oneri a carico dell’ente,
le medesime somme di denaro, una volta considerate in termini
positivi, ossia come accrescimento patrimoniale, ed un’altra volta
in termini negativi, come risparmio di spesa, dovendo invece es-
sere sottoposta ad espropriazione solo 1'eccedenza fra I'incre-
mento patrimoniale effettivamente maturato e quello che sa-
rebbe stato conseguito senza I'indebito risparmio di spese.

Un danno ambientale cagionato da asserite condotte omis-
sive non pud pertanto ritenersi equivalente ad un incremento pa-
trimoniale ottenuto dalle societa ricorrenti quale diretta e imme-
diata conseguenza delle condotte omesse: “¢ il rispetto dello
stesso principio di tassativita delle sanzioni — conclude sul punto
la sentenza Riva — ad escludere, in assenza di un introito effet-
tivo, la possibilita di assoggettare allo strumento della confisca
per equivalente il valore di costi illegittimamente non sostenuti
dall’ente collettivo per effetto della mancata adozione di misure
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preventive espressamente prescritte dalla legge negli specifici set-
tori di riferimento”.

Servirebbe, dunque, per colpire con una misura ablatoria
anche il valore dei costi illegittimamente non sostenuti un inter-
vento legislativo ad hoc, come quello che ¢ stato attuato nel
campo del diritto tributario con la previsione introdotta dall’art.
1, comma 143, della legge finanziaria 24 dicembre 2007, n. 244,
che, com’¢ noto, ha esteso I'applicabilita delle disposizioni del-
I’art. 322-ter c.p. anche alle fattispecie incriminatrici previste da-
gli artt. 2, 3, 4, 5, 8, 10-bis, 10-ter, 10-quater e 11, del d.Igv. 10
marzo 2000, n. 74.

E tuttavia ancora la sentenza Riva a rilevare in proposito
che, nel campo dei reati tributari, non viene in discussione un
“risparmio di spesa”, quanto piuttosto l'inadempimento di
un’obbligazione gia esistente prima delle condotte, liquida, esigi-
bile, quantificata in termini nummari, cosicché il profitto si rea-
lizza proprio con il mancato pagamento del tributo. Cio nono-
stante, osserva ancora acutamente la Suprema Corte, prima della
novella del 2007 tale profitto non poteva egualmente essere as-
soggettato alla confisca ex art. 240 c.p., in quanto benché, il va-
lore sottratto coincidesse con elementi gia presenti e rinvenibili
nella sfera patrimoniale del reo, non rientrava stricto sensu nel
concetto di “provenienza da reato”.

Ed in effetti anche I'elaborazione giurisprudenziale succes-
siva all’approvazione della citata novella tiene a precisare che il
sequestro preventivo funzionale alla confisca nei reati tributari &
riferibile all’'imposta evasa solo in quanto quest’ultima “costitui-
sce un risparmio economico correlato alla sottrazione degli im-
porti evasi alla loro destinazione fiscale, di cui certamente bene-
ficia il reo, conseguendo un vantaggio patrimoniale ‘direttamente
derivante’ dalla condotta illecita e, come tale, riconducibile or-
mai alla nozione di ‘profitto del reato’”. Soltanto in forza di tale
accertamento — relativo alla diretta derivazione del vantaggio
dalle condotte poste in essere dal soggetto agente — puo dunque
ritenersi legittima la confisca di beni di valore corrispondente al-
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I'imposta evasa e si rende possibile, ai fini cautelari, I’adozione
del provvedimento di sequestro preventivo.

Conclude pertanto in proposito la citata sentenza che “sulla
base delle suesposte considerazioni, in definitiva, & necessario,
perché possa individuarsi un profitto assoggettabile a sequestro,
e poi a confisca, ai sensi delle citate disposizioni di cui agli artt.
19 e 53, che si verifichi, quale diretta conseguenza della commis-
sione del reato, uno spostamento reale di risorse economiche, os-
sia una visibile modificazione positiva del patrimonio dell’ente,
evitando improprie assimilazioni tra la nozione di profitto del
reato, inteso quale reale accrescimento patrimoniale, e la causa-
zione di meri danni risarcibili relativi a risparmi di spesa indebi-
tamente ottenuti dall’ente per effetto della mancata esecuzione
di opere di risanamento ambientale”.

Pur nelle ipotesi, quindi, in cui Dattivita illecita imputabile
all’ente abbia arrecato un danno ingiusto a terzi, non ¢ possibile
dedurne automaticamente il conseguimento di un profitto ille-
cito come tale sottoponibile a vincolo reale, ma deve ritenersi
essenziale, di contro, una verifica puntualmente orientata a sta-
bilire se quel danno si sia concretato anche in un vantaggio pa-
trimoniale oggettivamente riconoscibile, perché direttamente
scaturente dalla commissione del reato presupposto. Evenienza
che, secondo la Suprema Corte, non si ¢ verificata, nel caso Ilva,
emergendo invece gia dal tenore letterale delle imputazioni che i
diversi effetti riconducibili al prospettato fenomeno di inquina-
mento siano stati esclusivamente determinati da plurime omis-
sioni di investimenti nella predisposizione delle misure necessa-
rie all’attuazione delle misure di risanamento ambientale.

9.  Altri contributi giurisprudenziali sul concetto di “profitto con-
fiscabile” ai sensi dell’'art. 19 d.lgv. 231/2001

A conclusioni analoghe ¢ approdata di recente anche la gia
citata sentenza Italease, attraverso un’ampia e dettagliata rico-
struzione del percorso compiuto dalla giurisprudenza di legitti-
mita nella messa a punto del concetto di “profitto” confiscabile
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ai sensi dell’art. 19, d.lgv. 231/2001, in un caso molto simile a
quello affrontato dalla sentenza Riva.

Nella vicenda in questione, infatti, i giudici del merito ave-
vano ritenuto di poter identificare il profitto del reato di false co-
municazioni sociali ascritto ai soggetti apicali della banca e con-
sistente nella sottostima del rischio di credito connesso alle ope-
razioni in derivati, con le risorse patrimoniali che, a causa di tale
sottostima si erano liberate in favore della banca e che, ove la
stima fosse stata invece corretta, avrebbero dovuto rimanere vin-
colate a tutela del c.d. “patrimonio di vigilanza”. Per giungere a
tale conclusione i giudici del merito avevano preso le mosse dalla
nozione di profitto come vantaggio economico di diretta e im-
mediata derivazione causale dal reato, negando tuttavia che il
concetto di “vantaggio economico” debba necessariamente iden-
tificarsi con un incremento del patrimonio dell’ente.

La Suprema Corte, investita, in relazione a questo punto
della decisione, dal ricorso presentato dai difensori della societa,
ha innanzitutto escluso la possibilita di identificare una nozione
di “profitto” valida per tutti i settori del diritto penale, riba-
dendo invece la necessita di concentrarsi su quella di profitto as-
soggettabile alla confisca-sanzione prevista dall’art. 19, d.lgv.
231/2001, che, a seguito dei plurimi interventi della Sezione
Unite gia sopra ricordati, pud ormai ritenersi riferita al “vantag-
gio di natura economica che si risolve per colui che ne beneficia
in un effettivo incremento patrimoniale e che possa ritenersi di
diretta e immediata derivazione causale dal reato”.

Pur ribadendo la correttezza di tale consolidata nozione, la
Corte ha tuttavia avvertito la necessita di effettuare alcune pun-
tualizzazioni a completamento dell’indirizzo interpretativo as-
sunto dalle Sezioni Unite e sostanzialmente recepito dalla giuri-
sprudenza di legittimita nel suo complesso. Centrale nelle pun-
tualizzazioni introdotte dalla sentenza Italease ¢, in particolare,
la messa a punto del concetto di “vincolo di pertinenzialita” fra
il profitto e la condotta criminosa.

Evidenzia a tal proposito la sentenza citata che “proprio la
gia menzionata inaffidabilita semantica del termine profitto, cosi
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come la scarsa attitudine selettiva della formula ‘vantaggio eco-
nomico’ impiegata in prima battuta dalla giurisprudenza, impon-
gono di ritenere la nozione inscindibilmente legata al ricordato
vincolo di pertinenzialita. Se, in altri termini, il profitto assogget-
tabile a confisca ¢ solo quello avvinto all’azione criminosa in
forza di una stretta relazione causale, risulta evidente che in tali
termini lo stesso deve essere inteso come ‘evento’ in senso tec-
nico, ancorché esterno al tipo di illecito, costituendo solo I'og-
getto della misura di sicurezza o della sanzione ablativa”.

In tal senso, afferma ancora la Corte “¢ dunque necessario
che il profitto, per essere tipico, corrisponda ad un mutamento
materiale, attuale e di segno positivo della situazione patrimo-
niale del suo beneficiario ingenerato dal reato attraverso la crea-
zione, la trasformazione o I'acquisizione di cose suscettibili di va-
lutazione economica (materialita ed attualita sono caratteri che
devono intendersi evocati come requisiti propri del profitto in
quanto evento, mentre quello della variazione di segno positivo &
immanente alla scelta terminologica operata dal legislatore per
definire tale evento)”.

Inevitabile, sulla scorta di tali affermazioni di principio, I’ar-
ticolazione, da parte della Suprema Corte, di ampie e approfon-
dite censure rispetto alle conclusioni raggiunte dalla sentenza di
appello.

Quest’ultima, in particolare, ¢ stata sottoposta a critica nella
parte in cui ha qualificato la disponibilita economica artificiosa-
mente procurata attraverso la manipolazione del bilancio come
un incremento del patrimonio disponibile della societa e dunque
come un vantaggio economico per la stessa, senza avvedersi che,
in tal modo, finisce per omettere qualsiasi motivazione sulla con-
figurabilita di un effettivo incremento patrimoniale in capo al-
I’ente imputato, giungendo in realta implicitamente a negare la
stessa essenzialita di tale carattere ai fini della ricostruzione della
nozione di profitto ed entrando cosi in conflitto con i gia illu-
strati principi.

A fronte, infatti, dell'impostazione seguita dal giudice di se-
condo grado, in base alla quale il profitto conseguito dall’ente
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sarebbe costituito dal mancato accantonamento di quote di capi-
tale proporzionate al rischio insorto in seguito all’operativita in
derivati, osserva la sentenza in esame che, cosi ragionando, si
viene a contestare non la creazione o 'acquisizione di nuova ric-
chezza, ma la mera destinazione di quella preesistente — e la cui
lecita acquisizione non ¢ in discussione — al soddisfacimento di
scopi diversi da quelli che avrebbero dovuto essere perseguiti,
destinazione, peraltro solo “potenziale”; atteso che & mancato,
da parte dei giudici del merito, qualsiasi accertamento circa il
successivo impiego (sotto forma di spendita, investimento, distri-
buzione di maggiori utili, ecc.) delle risorse asseritamente “libe-
rate” attraverso la dissimulazione del rischio di credito?.

25 Non dissimile un altro caso trattato di recente dalla giurisprudenza di legitti-
mita (cfr. Cass., sez. V, 3 aprile 2014, Fondiaria Sai e altro, in www.dirittopenaleon-
temporaneo.it, 2014, con nota di Dova, La Corte di Cassazione torna sulla nozione di
profitto confiscabile nel reato di manipolazione del mercato. Nella vicenda in questione,
I’amministratore di fatto di una societa assicurativa quotata in borsa e i titolari di de-
leghe esecutive nella stessa societa erano accusati di aver concorso ad esporre dati falsi
nel bilancio consolidato del 2010. Tale falsita in bilancio, avendo consentito di occul-
tare una perdita pari a circa 538 milioni di euro, era stata idonea, secondo I’accusa, a
provocare una sensibile alterazione del prezzo del titolo della stessa societa. In parti-
colare, infatti, I'occultamento della perdita aveva in effetti consentito di evitare pesanti
perdite (pari a circa 250 milioni di euro) poi effettivamente subite dal titolo, una volta
che, ad un anno di distanza dalla pubblicazione del bilancio, la notizia della falsita dei
dati riportati nel medesimo, era diventata ufficiale. Per tali fatti era stato contestato
agli imputati, oltre al falso in bilancio, di cui all’art. 2622, comma 4, c.c., il reato di ma-
nipolazione del mercato, ex art. 185 T.U.F e, in relazione a quest’ultimo reato anche la
responsabilita della persona giuridica. La Corte di Cassazione, investita del ricorso del
Pubblico Ministero avverso il provvedimento con il quale il Tribunale del Riesame
aveva annullato il provvedimento di sequestro emesso dal G.I.P.,, ha pienamente con-
fermato la validita delle conclusioni raggiunte in sede di riesame, ribadendo che la no-
zione di profitto dipendente dal reato di manipolazione del mercato deve presentare i
connotati della immediata derivazione e delle concreta effettivita (anche se pud non
coincidere necessariamente, quanto alla posizione dell’ente collettivo, con il solo pro-
fitto conseguito dall’autore del reato, potendo consistere anche in altri vantaggi di tipo
economico che I’ente abbia consolidato che siano dimostrati). Nel caso di specie, ha
osservato tuttavia la Corte, che pur essendo vero che la mancata perdita del valore
delle azioni, quale effetto della manipolazione del mercato, avrebbe potuto generare
un vantaggio economico per I’ente e per gli azionisti, tale vantaggio non si era pero in
concreto materializzato, non essendo stato dimostrata I'esistenza di un profitto effetti-
vamente realizzato a seguito delle condotte di aggiotaggio, in termini di vantaggio eco-
nomico effettivo ovvero di utilita economiche computabili economicamente.
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Se infatti — ha osservato ancora la Suprema Corte di Cassa-
zione — non pud mettersi in dubbio che la scorretta rappresenta-
zione del patrimonio possa procurare un vantaggio all’ente, ove
poi tale vantaggio non si traduca in un immediato incremento
dello stesso patrimonio (anche costituito eventualmente da un ef-
fettivo risparmio di spesa) non & possibile configurare il conse-
guimento di alcun profitto assoggettabile alla misura ablativa pre-
vista dall’art. 19, d.Igv. 231/2001. Cosi ragionando si verrebbe in-
fatti a ridurre la nozione di “profitto” a quella di vantaggio, con
ulteriori inaccettabili conseguenze anche sul piano sistematico: la
funzione propria della confisca del profitto del reato “finirebbe
infatti per sovrapporsi, anziché affiancarsi, com’e nella volonta
del legislatore, a quella delle sanzioni pecuniarie, pure previste
dal d.lgv. 231/2001, espropriando in chiave afflittiva I'ente di ri-
sorse che gia possedeva prima della consumazione dell’illecito e la
cui acquisizione non & determinata dallo stesso”.

10. Prospettive di evoluzione della giurisprudenza di legittimita

Vale la pena tuttavia di segnalare, nell’'ambito di una giuri-
sprudenza che sembrava sin qui aver espresso principi chiari in
merito all'impossibilita di includere nel concetto di “profitto” i
meri risparmi di spesa, I'opinione dissonante recentemente intro-
dotta dalla sentenza delle Sezioni Unite nel caso Thyssenkrupp.

Nel riprendere infatti 'orientamento giurisprudenziale in
base al quale nel linguaggio penalistico il termine “profitto” ha
assunto un significato oggettivamente piu ampio rispetto a
quello economico-aziendalistico e non & mai stato inteso come
espressione di una grandezza residuale o come reddito di eserci-
zio, determinato attraverso il confronto fra componenti positive
e negative del reddito, le Sezioni Unite affermano che tale gene-
rale ordine di idee deve essere ripreso ed ampliato, anche in re-
lazione alle fattispecie colpose.

Rimarca infatti la sentenza Thyssenkrupp che “I'idea di pro-
fitto non pud non essere conformata in guisa che sia coerente
con le caratteristiche delle fattispecie cui si riferisce” e cio vale
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naturalmente anche per i reati colposi di evento, in relazione ai
quali, come si & visto, “I'imputazione oggettiva dell’illecito al-
I’ente si fonda sull’interesse o vantaggio riferito alla condotta e
non all’evento”.

Ebbene, secondo le Sezioni Unite, rispetto ad una condotta
che reca la violazione di una disciplina prevenzionistica, posta in
essere per corrispondere ad istanze aziendali, I'idea di profitto
“si collega con naturalezza ad una situazione in cui I’ente trae da
tale violazione un vantaggio che si concreta, tipicamente, nella
mancata adozione di qualche oneroso accorgimento di natura
cautelare o nello svolgimento di una attivita in una condizione
che risulta economicamente favorevole, anche se meno sicura di
quanto dovuto”.

Queste sintetiche considerazioni portano dunque le Sezioni
Unite ad affermare che, nel caso Thyssen, il profitto confiscabile
deve essere individuato, conformemente a quanto era stato
espresso nelle sentenze di merito, nel risparmio di spesa inerente
alla mancata installazione presso lo stabilimento di un adeguato
impianto di spegnimento degli incendi, nonché nella prosecu-
zione dell’attivita funzionale alla strategia aziendale, ma non
conforme ai canoni di sicurezza.

I principi recentemente espressi dalla Sesta Sezione delle
Suprema Corte, nell’ambito della vicenda Ilva, in merito alla non
confiscabilita dei risparmi di spesa hanno trovato cosi da parte
delle Sezioni Unite, almeno in relazione ai reati colposi, una si-
gnificativa smentita, rispetto alla quale sara interessante verifi-
care i futuri sviluppi della giurisprudenza di legittimita.
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1. Responsabilita dell’ ente da reato e principi intertemporali

Sebbene il tema dell’efficacia della legge nel tempo sia stato
negli ultimi anni notevolmente approfondito in dottrina e giuri-
sprudenza, I'aspetto specifico della responsabilita degli enti da
reato appare piuttosto trascurato. Eppure, appartenendo esso al
piu generale tema della successione di leggi, per un verso va al
cuore di uno dei due pilastri del diritto penale: la legalita; per al-
tro verso, ne condiziona il restante: quello della colpevolezza.

Ora, tra i “principi generali” della responsabilita ammini-
strativa dell’ente il legislatore ha collocato all’art. 3 d.lgs. n. 231/
2001 la specifica disciplina della successione di leggi nel tempo:
disposta topograficamente dopo le disposizioni concernenti i
soggetti destinatari della normativa (art. 1) e il principio di lega-
lita (art. 2).

“Ricercatore confermato di diritto penale presso 'Universita Sapienza di Roma.

L Cfr. D. BRUNELLL, Successione di leggi, in La responsabilita degli enti, diretto da
A. Presutti, A. Bernasconi, C. Fiorio, Padova, Cedam, 2008, 87 ss.; O. D1 GIOVINE, Li-
neamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in Reati e responsabilita degli enti, a
cura di G. Lattanzi, Milano, Giuffre, 2010, 46 ss.; F. D’ARCANGELO, Successione di
leggi, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, diretto da M. Levis
e A. Perini, Bologna, Zanichelli, 2014, 120 ss.
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Anzitutto, bisogna stabilire se fosse realmente necessaria
un’apposita disciplina in materia di efficacia della legge nel
tempo; 'espressa previsione cioe¢ di regole intertemporali per la
responsabilita da reato degli enti. Oppure sarebbe stato suffi-
ciente I'art. 2 del codice penale con le sue regole successorie.
Tanto piu che nella legge delega n. 300 del 2000 nulla era previ-
sto al riguardo, rischiandosi cosi 'incostituzionalita per eccesso
di delega?.

Occorre brevemente premettere che, in chiave comparati-
stica, nei modelli fondati sul principio di identificazione (prznci-
ple of identification, ovvero identification theory) come nei si-
stemi di area angloamericana di common law, la responsabilita
diretta della persona giuridica — per cui quest’ultima risponde di
un fatto illecito autenticamente proprio® — rende priva di senso la
previsione di una autonoma disciplina della successione di leggi
nel tempo per I'ente collettivo.

Allo stesso modo nell’ordinamento francese — in cui I'op-
zione legislativa ¢ basata sull’idea che la responsabilita degli enti
“rimbalza” da quella degli individui (par ricochet, ossia di rim-
balzo) — viene ignorato il tema dell’efficacia nel tempo della
legge, assorbito dalla piti generale disciplina codicistica: recita
lart. 121-2 code pénal francese che le persone morali sono re-
sponsabili “penalmente” dei reati commessi “pour leur compte”
dai propri organi e rappresentanti‘.

In materia di efficacia della legge nel tempo, il legislatore
italiano sembra ribadire — almeno formalmente — 'opzione per
una responsabilita di natura amministrativa dell’ente.

Invero, nel comma 1 dell’art. 3 d.lgs. n. 231/2001 — nell’am-
bito delle vicende abolitive — si parla di cessazione degli “effetti

2 Cfr. C. PECORELLA, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita,
in La responsabilita amministrativa degli enti, a cura di A. Alessandri, H. Belluta, R.
Bricchetti, Milano, 2002, 77 ss.

> G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, Milano, Giuffre,
2008, 74 ss.

4 Cfr. R. BERNARDINI, Personne morale, in Rép. pén. Dalloz, Enc. jur., Paris, Dal-
loz, 2001, 10 ss.; G. DE VERO, La responsabiliti penale, cit., 90 ss.
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giuridici” e non degli “effetti penali” come invece nell’art. 2
comma 2 c.p. Quanto dal comma 2 dell’art. 3 d.Igs. n. 231/2001
— nell’ambito delle vicende modificative — si allude alla “legge
del tempo in cui ¢ stato commesso l'illecito” e non al “reato”
come nell’art. 2 comma 4 c.p.

Si comprende bene percio che la successione di leggi nel
tempo ¢ tra norme che disciplinano l'illecito amministrativo di-
pendente da reato, e non gia il fatto di reato presupposto della
responsabilita dell’ente.

I principi e le regole intertemporali vanno quindi riferiti alla
materia dell’illecito amministrativo, e non a quella dei reati.
Siamo in presenza di un illecito amministrativo, le disposizioni
dell’art. 2 del codice penale non si applicano. E pertanto non
operano nemmeno le regole codicistiche fondate sul canone
della retroattivita della lex #zitior; ricordando che i commi 1 e 2
dell’art. 3 d.lgs. n. 231/2001 esprimono proprio norme che at-
tuano qui il principio di retroattivita della legge piu favorevole
tra quelle che si avvicendano nel tempo.

Che Part. 2 c.p. e le sue prescrizioni normative non si appli-
chino all’illecito amministrativo, & stato confermato dalle Sezioni
unite penali nella sentenza “Campagne” del 2012. La Corte Su-
prema ha difatti ritenuto che la disposizione codicistica della re-
troattivita della legge piu favorevole (art. 2 comma 4 c.p.) opera
solo con riferimento all'ipotesi della successione tra fattispecie
incriminatrici’.

Il principio di retroattivita della legge piu favorevole non ¢
dunque previsto per gli illeciti amministrativi dalla fondamentale
legge n. 689 del 1981. Mentre, per gli illeciti amministrativi di-
pendenti da reato & stata invece inserita una specifica disposi-
zione che contiene le regole che attuano il principio della neces-
saria retroattivita della lex wztior, altrimenti avrebbe operato il

5 Cfr. Cass., sez. un., 29 marzo 2012, n. 25457, Campagne, in Dir. pen. proc.,
2012, 1211; e prima nello stesso senso Cass., sez. un., 16 marzo 1994, Mazza, in Cass.
pen., 1995, 1806. Nel senso tuttavia dell’applicazione retroattiva della violazione ammi-
nistrativa risultante da depenalizzazione in quanto legge piu favorevle, cfr. E PaLazzo,
Nel dedalo delle riforme recenti e prossime venture, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 1718.
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generale principio del temzpus regit actun come per tutti gli ille-
citi amministrativi®. Eccetto che per il diritto penale si applica
'art. 11 preleggi al c.c., secondo cui la legge non dispone che per
'avvenire e non ha efficacia retroattiva.

Al riguardo ha chiarito il Consiglio di Stato che in materia
di sanzioni amministrative, tranne eccezioni come 'art. 3 d.Igs.
n. 231 del 2001, non ¢ applicabile il principio di retroattivita
della disposizione piu favorevole ex art. 2 c.p.”.

La questione della mancanza di una norma che imponga re-
troattivamente la lex mzitior per gli illeciti amministrativi ¢ stata
rimessa alla Corte costituzionale dal Tribunale di Cremona. In
particolare Il giudice @ guo — in relazione agli artt. 3 e 117
comma 1 Cost. e 7 Cedu — ha dubitato della legittimita costitu-
zionale dell’art. 1 1. n. 689 del 1981 nella parte in cui non pre-
vede I'applicazione all’autore dell’illecito amministrativo della
legge posteriore piu favorevole, essendo il principio di retroatti-
vita della legge piu favorevole ormai un principio generale del-
I'ordinamento valido anche in rapporto agli illeciti amministra-
tivi, non esistendo pitt una distinzione “ontologica” tra illecito
amministrativo e penale. Il Giudice delle leggi non si ¢ tuttavia
pronunciato, restituendo gli atti al giudice rimettente affinché
valuti la perdurante rilevanza della questione alla luce dello spe-
cifico mutamento legislativo sopravvenuto®,

L'espressa previsione di una serie di disposizioni, che rical-
cano quelle del codice penale riguardo alla successione della
legge penale nel tempo, non appare pero risolutiva per trattare la
disciplina giuridica della responsabilita dell’ente da reato come
penalistica. Decisivo a tal fine non & ormai la natura penale o am-
ministrativa oppure tertium genus, bensi risultano essere le ga-
ranzie (e lo standard, il livello di tali garanzie) che vengono ac-
cordate alla materia: in particolare qui la garanzia della necessa-
ria retroattivita della legge piu favorevole’.

6D, BRUNELLI, Successione di leggi, cit., 88 ss.

7C.d.S., sez. VI, 3 giugno 2010, n. 3497.

8 Corte cost., 28 ottobre 2014, ord. n. 247, in www.cortecostituzionale.it.

? Cfr. in proposito A. FIORELLA - N. SELvAGGI, Compliance programs e dowina-
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La garanzia della retroattivita 77z mzitius, infatti, dopo la sen-
tenza Scoppola c. Italia della Corte di Strasburgo riunita in
Grande Camera del settembre 2009, ¢ aspetto che fa ormai parte
del principio di legalita convenzionale ex art. 7 Cedu, operante
nel nostro ordinamento attraverso il parametro costituzionale
dell’art. 117 comma 1 Cost., che impone la conformazione della
legislazione interna ai vincoli derivanti dall’ordinamento comuni-
tario. In particolare, con la sentenza “Scoppola” la Corte euro-
pea — mutando giurisprudenza — ha ritenuto che 'art. 7 § 1 Cedu
(“nessuna pena senza legge”) non accolga soltanto il principio di
irretroattivita delle leggi penali piu severe, bensi consacri anche
“il principio di retroattivita della legge penale piu favorevole al
reo” 10, elevando dunque il principio di retroattivita della lex #zi-
tior a diritto fondamentale della persona!!.

E comunque senza minimamente voler affrontare in questa
sede il complesso tema della natura della responsabilita da reato
degli enti, si segnala in proposito la presa di posizione delle Se-
zioni unite penali nel caso “ThyssenKrupp”, le quali hanno af-
fermato che il sistema normativo introdotto dal d.lgs. n. 231 del
2001, coniugando i tratti dell’ordinamento penale e di quello
amministrativo, configura un tertium genus di responsabilita
compatibile con i principi costituzionali di responsabilita per
fatto proprio e di colpevolezza'2.

bilita “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ ente compiutamente
personale, in Dir. pen. cont., fasc. 3-4, 2014, 106 ss.

10 Corte eur., Grande Camera, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia (n.
10249/03), in Cass. pen., 2010, 832 ss., con nota di G. IcHINO, L'affaire Scoppola c. Ita-
lia e l'obbligo dell’ltalia di conformarsi alla decisione della Corte europea dei diritti del-
l'uomo. In argomento, cfr. C. SOTIS, Le “regole dell'incoerenza”, Roma, Aracne, 2012,
69 ss.; M. GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, Giappichelli, 2013, 59
ss.; C. CoNTI, La preclusione nel processo penale, Milano, Giuffre, 2014, 263 ss.

W Ctr. F. PaLazzo, Correnti superficiali e correnti profonde nel mare delle attualita
penalistiche (a proposito della retroattivita favorevole), in Dir. pen. proc., 2012, 1173 ss.;
V. MANES, sub art. 7, in Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti del-
l'uomo, diretto da S. Bartole, P. De Sena, V. Zagrebelsky, Padova, Cedam, 2012, 284 ss.

12 Cass., sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343, Espenhahn, in C.E.D. Cuss., n.
261112. In dottrina, cfr. A. FIoreLLA - N. SELVAGGI, Compliance programs e dominabi-
lita “aggregata”, cit., 112.
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E irrilevante dunque la disputa sulla natura penale o ammi-
nistrativa della responsabilita dell’ente ex d.lgs. 231/2001, oc-
corre invece stabilire se siamo al cospetto di una “accusa in mate-
ria penale”, sulla scorta dei parametri relativi alla qualificazione
giuridica della misura nel diritto interno, della natura della misura
e del grado di severita della sanzione (cosiddetti Engel-criteri).

E tuttavia non essendo i menzionati parametri cumulativi
ma alternativi, per 'ormai consolidata giurisprudenza della
Corte Europea (cfr. da ultimo la sent. Grande Stevens del 4
marzo 2014, in tema di manipolazione del mercato), quando gli
illeciti amministrativi assumono carattere punitivo-afflittivo, co-
stituiscono pur sempre “materia penale”, e sono percio assogget-
tati alle medesime garanzie sostanziali e processuali degli illeciti
penali in senso stretto!.

Infatti, com’¢ noto, il criterio per stabilire se un dato illecito
0 una certa sanzione sia riconducibile nello spettro delle garanzie
dell’art. 7 Cedu non ¢ quello della “qualificazione” dell’infra-
zione nel diritto interno. La natura “penale” in rapporto alla
Convenzione europea viene ricavata da autonomi criteri, i quali
tendono a ricomprendere nella “materia penale” tutte le infra-
zioni (illeciti) e sanzioni che, al di 1a della nomenclatura formale
utilizzata da uno degli Stati membri (ad esempio: illecito, san-
zione amministrativa o disciplinare) risultino caratterizzati da un
contenuto sostanzialmente punitivo e/o da una dimensione in-
trinsecamente afflittival.

Nel giudizio della Corte Europea un ruolo centrale a tal fine
¢ stato acquisito dalla finalita repressiva o punitiva della san-

13 Cft. in proposito 'ampia analisi di F. MAzzACUVA, La materia penale e il “dop-
pio binario” della Corte Europea: le garanzie al di la delle apparenze, in Riv. it.dir. e proc.
pen., 2013, 1898 ss. Sullo specifico profilo dell’ente, v. F. D’ ARCANGELO, Successione di
leggi, cit., 122 ss.

14 Al riguardo, chiare indicazioni in V. ZAGREBELSKY., La Convenzione europea
dei diritti dell uomo e il principio di legalita nella materia penale, in La Convenzione eu-
ropea dei diritti dell uomo nell’ordinamento penale italiano, a cura di Manes - V. Za-
grebelsky, Milano, Giuffre, 2011, 74 ss.

15 Cfr, V. MANES, sub art. 7, in Commentario breve, cit., 260 ss.
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zione. Se la sanzione ha uno scopo, una finalita repressiva/puni-
tiva, l'illecito ¢ assoggettato alle garanzie penalistiche ex art. 7
Cedu, anche in presenza di una diversa disciplina e qualifica-
zione nel diritto interno (ad es. la confisca “urbanistica” con la
recente sentenza Varvara c. Italia del 29 ottobre 2013; e la custo-
dia di sicurezza nel diritto tedesco, Sicherungsverwahrung, con la
sentenza M. c. Germania del 17 dicembre 2009).

La responsabilita da reato dell’ente, sebbene qualificata dal
legislatore nazionale di natura amministrativa, richiede pertanto
il rispetto sul piano sostanziale delle garanzie enunciate dall’art.
7 Cedu nel principio convenzionale di legalita, che contempla
anche il principio di retroattivita della legge piu mite (cfr. sent.
Scoppola c. Italia, cit.),

2. Principio di irretroattivita e sanzioni amministrative. Il tem-
pus commissi delicti

Prima di procedere all’analisi dell’art. 3 del d.lgs. n.
231/2001, occorre premettere che nella disciplina della succes-
sione di leggi, a differenza di quanto risulta nel codice penale
(comma 1 dell’art. 2 c.p.), non ¢ inserita la disciplina delle nuove
incriminazioni, e quindi la regola intertemporale della irretroatti-
vita che invece ¢ posta all'interno dell’art. 2 d.lgs. n. 231/2001
concernente il “principio di legalita”. Si ¢ seguita qui la scelta
dell’art. 1 1. n. 689 del 1981, che va ricordato non contiene perod
una disciplina espressa in tema di successione di leggi nel tempo.

Il principio di irretroattivita riveste un autonomo ruolo ri-
spetto agli ulteriori canoni ricavabili dal principio di legalita: ri-
serva di legge, tipicita, determinatezza e tassativita. Mentre il
primo opera sul piano degli effetti nel tempo della legge penale,
i restanti concernono piu propriamente la materia delle fonti e
dell’interpretazione!’. In tale prospettiva, va detto che non sem-

16 F. I’ ARCANGELO, Successione di leggi, cit., 123.
1" M. SiNiscaLco, Irretroattivita delle leggi in materia penale, Milano, Giuffre,
1987, 81 ss.; G. MarNucct - E. Dovrcint, Corso di diritto penale, Milano, Giuffre, 2001,
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pre il principio di irretroattivita opera congiuntamente con gli al-
tri corollari della legalita: come ¢ stabilito, per esempio, nel no-
stro sistema penale in materia di misure di sicurezza all’art. 200
c.p., in cui ¢ sancito il principio di tipicita ma non quello di irre-
troattivita; oppure nell’art. 7 Cedu in cui &, viceversa, enunciato
il principio di irretroattivita ma non gia quello di riserva di legge,
in considerazione della possibile creazione giurisprudenziale
delle ipotesi di reato nei paesi di comzmon law's.

Soltanto di recente la Corte costituzionale si ¢ spinta ad as-
serire che viola il principio di irretroattivita costituzionale e con-
venzionale una disposizione che stabilisca la sanzione ammini-
strativa (con funzione punitivo-afflittivo) anche per comporta-
menti posti in essere anteriormente alla sua entrata in vigore?.

Invero, per la Consulta non solo dalla giurisprudenza della
Corte europea formatasi sull’'interpretazione degli artt. 6 e 7
Cedu si ricava il principio secondo cui tutte le misure di carat-
tere punitivo-afflittivo devono essere assoggettate alle medesime
garanzie delle sanzioni penali in senso stretto. Ma pure dall’art.
25 comma 2 Cost. — in virtu dell’ampiezza della sua formula-
zione: «Nessuno puo essere punito [...]» — ¢ desumibile che
qualsiasi intervento di tipo sanzionatorio (che non abbia dunque
prevalente funzione di prevenzione criminale) ¢ applicabile solo
se la legge che lo prevede sia stata in vigore al momento della
commissione del fatto storico 2,

Il principio di irretroattivita in materia di responsabilita de-
gli enti s’intreccia con un altro aspetto della disciplina intertem-
porale, che puo essere considerato a monte di tutta la disciplina,
ossia quello del “temzpus commissi delicts”.

9 ss.; M. GAMBARDELLA, L'zrretroattivitd, in Trattato di diritto penale, parte generale,
vol. I, diretto da A. Cadoppi - S. Canestrari - A. Manna - M. Papa, Torino, Utet, 2012,
223 ss.

18 MANES, Diritto penale e fonti sovranazionali, in Introduzione, vol. 1, cit., 196 ss.

19 Corte cost., sent. 18 aprile 2014, n. 104, in www.cortecostituzionale.it.

20 Corte cost., sent. 18 aprile 2014, n. 104, cit. V. pure Corte cost., sent. 4 giu-
gno 2010, n. 196, in www.cortecostituzionale.it.
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Si tratta di un problema comune all’intera materia della suc-
cessione di leggi, rappresentato dall’individuazione del tempo in
cui & stato commesso il reato.

In proposito, occorre tenere presente che il legislatore non
ha espressamente disciplinato in via generale il temzpus commaissi
delicti.

Ad avviso della dottrina, la funzione di garanzia del princi-
pio di irretroattivita impone di applicare la “legge vigente al mo-
mento della condotta”; ossia in vigore nel momento in cui si &
realizzata I’azione o I'omissione. Sicché, non necessariamente il
tempo del commesso reato coincide la consumazione dell’illecito
penale: ad esempio, nei reati di evento si fa riferimento al mo-
mento della condotta che precede il momento della consuma-
zione?!.

Per quanto concerne la responsabilita dell’ente da reato, la
tesi prevalente individua il temzpus nel fatto di reato commesso
dalla persona fisica, col momento ossia della commissione del
reato da parte dell’individuo vivente: ed ¢ il momento in cui si
perfeziona la fattispecie dell’illecito amministrativo dell’ente?,

Ha chiarito la Corte di cassazione che ¢ la commissione del
fatto che deve essere presa in considerazione al fine di accertare
I'applicabilita della sanzione e per “fatto” deve intendersi cio che
costituisce il reato; ed ¢ quindi il momento consumativo del
reato che rileva per I'applicazione delle sanzioni previste dal
d.lgs. n. 231/2001. E pertanto, la sanzione della confisca del pro-
fitto del reato presupposto ¢ applicabile esclusivamente quando
la data di consumazione di quest’ultimo & successiva a quella del-
I'entrata in vigore del d.lgs. n. 231 del 2001, risultando invece ir-
rilevante il momento in cui il suddetto profitto € stato in tutto in
parte effettivamente conseguito?.

21 Cfr. per un quadro dei problemi, M. GAMBARDELLA, Lirretroattivita, cit., 307 ss.

22 Cfr. O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, cit., 54;
F. D’ARCANGELO, Successione di leggi, cit., 124 ss.; D. BRUNELLI, Successione di leggi,
cit., 88.

23 Cass., sez. VI, 18 gennaio 2011, n. 14564, in C.E.D. Cass., n. 249378.
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Lesatta individuazione del momento consumativo potrebbe
incontrare delle difficolta in relazione, ad esempio, ad alcuni
reati a c.d. consumazione prolungata quali il delitto di truffa, o la
nuova figura della corruzione per I'esercizio della funzione (cfr.
I'art. 318 c.p., che la giurisprudenza piu recente ha qualificato
persino come reato permanente)?*,

Se il tempus commissi delicti va individuato nel momento in
cui si ¢ posta in essere la condotta (tipica) del reato presupposto,
allora diventa problematica la determinazione del zempus nei
reati permanenti e in quelli a ¢.d. consumazione prolungata. Se si
guarda alla cessazione della situazione antigiuridica, si sposta in
avanti il zempus in conseguenza dello slittamento in avanti della
condotta tipica. Per esempio, si & sostenuto in una vicenda in cui
era contestato il delitto di truffa aggravata per il conseguimento
di erogazioni pubbliche, che il rilievo dei ricorrenti, secondo cui
le disposizioni del d.lgs. n. 231 del 2001 non sarebbero applica-
bili perché entrate in vigore successivamente al delitto per cui si
¢ proceduto, si scontra con la ritenuta natura di reato a consu-
mazione prolungata®.

3. Le vicende abolitive

Dai primi due commi dell’art. 3 d.lgs. n. 231 si ricavano
norme che attuano il principio di retroattivita della legge piu fa-
vorevole tra quelle che si avvicendano nel tempo, secondo le due
declinazioni conosciute della nostra tradizione penalistica. Nel
codice penale infatti la retroattivita 7z mzitius & declinata “stori-
camente” proprio attraverso questi due differenti livelli di rile-
vanza: a seconda che si verifichi una semplice modifica di disci-
plina oppure una abolitio criminis (con I'eccezione del “nuovo”
comma 3 dell’art. 2 c.p.).

24 Cfr. D. BRUNELLL, Successione di leggi, cit., 88.

25 Cfr. Cass., sez. fer., 1 settembre 2011, n. 46756, Induplast.

26 M. GAMBARDELLA, Labrogazione della norma incriminatrice, Napoli, Jovene,
2008, 71 ss.
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Nel nostro sistema penale, in caso di una legge sopravvenuta
in bonam partem (ad es., una norma abrogatrice o semplicemente
modificatrice 7z mitius), operano le regole del codice che impon-
gono la retroattivita della legge penale pit mite (art. 2 commi 2-4
c.p.). Il giudice (o comunque l'interprete), in presenza di una suc-
cessione di norme nel tempo, & tenuto a ritenere operanti per il
passato gli effetti giuridici prodotti dalla norma subentrante favo-
revole. La legge pit benevola va a disciplinare cosi fatti storici che
si sono realizzati prima della sua entrata in vigore?’.

La retroattivita favorevole puo essere intesa in “senso forte”
(c.d. iper-retroattivita), allorché la lex mzitior travolga pure le de-
cisioni di condanna ormai passate in giudicato (¢ il caso della
abolitio criminis); ovvero in “senso debole”, allorché la lex mitior
spieghi effetti nei confronti di condotte poste in essere anterior-
mente alla sua entrata in vigore, ma che ancora non siano state
giudicate in via definitiva (¢ il caso della successione modifica-
tiva)2s,

Il terzo comma dell’art. 3 d.lgs. n. 231, inoltre, sulla falsariga
della disciplina prevista nell’art. 2 comma 5 c.p., inserisce una di-
sposizione derogatoria, secondo cui le due regole attuative della
retroattivita 77z mitius non operano in presenza di una legge ecce-
zionale o temporanea tra quelle che si avvicendano nel tempo?.

Nella prima delle disposizioni intertemporali dell’art. 3
d.lgs. n. 231 sono contenute le regole in tema di vicende aboli-
tive (comma 1).

Leggendo I'enunciato balza subito agli occhi la divarica-
zione tra due ipotesi:

27 Cfr. G. MARINUCCI - E. DOLCINL, Manuale di divitto penale, parte generale, Mi-
lano, Giuffre, 2012, 101 ss.; E. Parazzo, Corso di diritto penale, Torino, Giappichelli,
2013, 158 ss.; M. GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, cit., 47 ss. Una valoriz-
zazione del principio di retroattivita della legge penale piti favorevole, si rinviene gia in
A. FIORELLA, Lefficacia retroattiva della lex mitior sull’estensione dell amnistia, in Riv.
it. dir. proc. pen., 1980, 495 ss.

28 Cfr. R. GUASTINI, La sintassi del diritto, Torino, Giappichelli, 2011, 318.

29 Cfr. O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, cit., 52.
Nel senso della inopportunita della disposizione in questione, v. D. BRUNELLI, Succes-
sione di leggi, cit., 90.
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7) fatto che secondo una legge posteriore non costituisce piu
(rectius: non ¢ previsto dalla legge come) reato;

77) fatto per cui non € piu prevista la responsabilita ex art.
d.gs. n. 231/2001 dell’ente.

Quanto alla prima ipotesi, essa si ricollega direttamente al
fenomeno dell’abolitio criminis ex art. 2 comma 2 c.p.: il legisla-
tore abolisce (o depenalizza) una figura criminosa compresa nel
catalogo dei reati-presupposto.

E siffatta abolizione dell’incriminazione (che puo discen-
dere pure dalla degradazione di un reato in illecito amministra-
tivo, secondo il tipico meccanismo della “depenalizzazione”) eli-
mina la responsabilita dell’ente ai sensi del d.lgs. n. 231/2001; e
se & intervenuta una condanna definitiva deve essere revocata
mediante una disciplina specifica che prende a modello I’art. 673
c.p.p. Ai sensi dell’art. 74 d.lgs. n. 231/2001, il giudice dell’ese-
cuzione ¢ difatti competente per i provvedimenti relativi alla ces-
sazione dell’esecuzione della sanzioni nei casi di abolizione pre-
visti dall’art. 3 d.lgs. cit.>®.

Tale prima ipotesi riprende I’espressione ‘fatto non costitui-
sce (piu) reato” del codice penale, che non corrisponde tuttavia
all’attuale formula assolutoria prevista dall’art. 530 comma 1
c.p.p. per le vicende abolitive: il “fatto non ¢ (piu) previsto dalla
legge come reato”. Formula assolutoria quest’ultima non esplici-
tamente contemplata nel previgente art. 479 c.p.p. 1930 in tema
di proscioglimento nel giudizio di primo grado.

Nella seconda ipotesi, in cui pure viene travolto il giudicato
di condanna, viene escluso dal catalogo dei reati-presupposto
I'illecito penale in relazione al quale ¢ stata contestata la respon-
sabilita dell’ente ex d.lgs. n. 231/2001.

Se ¢ vero che le due ipotesi appaiono concettualmente di-
stinte, & pur vero che la seconda ipotesi delineata potrebbe logi-
camente ricomprendere la prima: invero i reati aboliti, essendo

30 Cfr. E. GaLLuccr, Lesecuzione, in Reati e responsabilita degli enti, a cura di G.
Lattanzi, cit., 721 ss.; P. Corvi, Esecuzione, in La responsabilita amministrativa delle so-
cietd e degli enti, diretto da M. Levis e A. Perini, cit., 1296 ss.
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espunti dall’ordinamento penale vigente, sono automaticamente
scartati dal catalogo dei reati-presupposto. Quello che conta, in
definitiva, ¢ la formale previsione nel catalogo dei reati-presup-
posto del delitto commesso dalla persona fisica qualificata nel-
I'interesse o a vantaggio dell’ente.

E cio si evince con chiarezza da quanto asserito in proposito
dalle Sezioni unite “Deloitte” nel 2011 in materia di riforma
della disciplina penale delle societa di revisione. Ebbene, il legi-
slatore ha esplicitamente abrogato la disposizione incriminatrice
di falso del revisore contabile di cui all’art. 2624 c.c., introdu-
cendo al suo posto il delitto di falsita nelle relazioni o nelle co-
municazioni dei responsabili della revisione legale ex art. 27
d.lgs. n. 39 del 2010. Tuttavia, il legislatore della riforma non ha
integrato il catalogo dei delitti presupposto del d.lgs. n. 231 del
2001, che continua a far riferimento alla disposizione abrogata.

A ben vedere, riferito alla disciplina della responsabilita del-
I'ente, ¢ un caso di “deselezione” dal catalogo dei reati-presup-
posto, e non gia di abolitio criminis.

Perché?

In realta, occorre riflettere che siamo in presenza di una ipo-
tesi di abrogatio sine abolitione: formalmente ¢ stata abrogata la
disposizione (articolo) che conteneva l'incriminazione (art. 2624
c.c.), ma non si ¢ verificata alcuna abolitio criminis poiché una al-
tra disposizione riformulata (come, ad esempio, nell’interesse
privato/abuso d’ufficio nella riforma del 1990) o di nuova intro-
duzione (come nell’ipotesi della nuova violenza sessuale ex art.
609-bis c.p., o dell'induzione indebita ex art. 319-guater c.p.)
racchiude la figura di reato (qui I'art. 27 d.Igs. n. 39/2010).

Le Sezioni unite si sono interrogate sulla possibilita di esten-
dere il rinvio dell’art. 25-zer d.lgs. n. 231 alla nuova figura di fal-
sita dei revisori per effetto di un rinvio mobile non recettizio, su-
scettibile di adeguarsi automaticamente alla nuova disposizione;
se quindi & ammissibile interpretare il riferimento espresso, con-
tenuto nell’art. 25-zer del d.lgs. n. 231/2001, all’abrogato art.
2624 c.c. come rinvio ‘mobile’ ad altra disposizione normativa,
indipendentemente da qualsiasi considerazione relativa al rap-
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porto di continuita tra le fattispecie incriminatrici in successione
diacronica®!.

Hanno statuito le Sezioni unite che il delitto di falsita nelle
relazioni e nelle comunicazioni delle societa di revisione, gia pre-
visto dall’abrogato art. 174-bzs d.Igs. n. 58 del 1998 ed ora confi-
gurato dall’art. 27 d.Igs. n. 39 del 2010, non é richiamato nei ca-
taloghi dei reati presupposto della responsabilita da reato degli
enti, che non menzionano le predette disposizioni; e conseguen-
temente esso non puo costituire il fondamento della suddetta re-
sponsabilita. Si ¢ altresi precisato che anche 'analoga fattispecie
prevista dall’art. 2624 c.c., norma gia inserita nei suddetti catalo-
ghi, non puo essere piu considerata fonte della menzionata re-
sponsabilita atteso che il d.lgs. n. 39 del 2010 ha provveduto ad
abrogare anche il citato articolo®2.

Si ¢ valorizzato in tal modo il carattere tassativo del catalogo
dei delitti-presupposto sotto il profilo formale della disposizione
richiamata nello stesso (il principio di legalita di cui all’art. 2
d.lgs. 231/2001: «reato e ... sanzioni espressamente previsti»).

Altra peculiare questione, che ruota attorno alla previsione
di un reato-presupposto all’interno del catalogo del d.lgs. 231/
2001, ¢ quella concernente il reato scopo di associazione per de-
linquere che non sia incluso nel catalogo di quelli previsti per
fondare la responsabilita dell’ente.

Al riguardo si ¢ affermato che, quando si proceda per il de-
litto di associazione per delinquere e per reati non previsti tra
quelli idonei a fondare la responsabilita da reato del soggetto
collettivo, la rilevanza di questi ultimi non puo essere indiretta-
mente recuperata, ai fini dell’individuazione del profitto confi-
scabile, per il loro carattere di delitti scopo del reato associativo
contestato®.

31 Cfr. F. D’ ARCANGELO, Successione di leggi, cit., 128 ss.

32 Cass., sez. un., 23 giugno 2011, n. 34476, Deloitte Touche Spa, in C.E.D.
Cass., n. 250347.

33 Cass., sez. VI, 20 dicembre 2013, n. 3635, Riva Fi.re Spa, in C.E.D. Cass., n.
257789-90.
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Cosicché, si deve ritenere illegittimo il ricorso alla contesta-
zione del reato di associazione per delinquere di cui all’art. 24-zer
d.lgs. n. 231/2001, per introdurre nel novero dei reati-presuppo-
sto previsti agli artt. 24 e ss. del medesimo decreto legislativo, de-
litti che non vi sono ricompresi per volonta del legislatore?.

E cio in ragione di due argomenti messi in luce dalla dot-
trina®.

Il primo argomento ¢ di ordine “sistematico”. L'eventualita
di contestare all’ente la responsabilita amministrativa per reati al
momento del fatto non contemplati dal d.lgs. n. 231/2001 ap-
pare violare in modo palese il principio di tipicita-legalita su cui
¢ fondato il sistema sanzionatorio dell’ente previsto nel citato de-
creto, e in un’ultima analisi anche il sovraordinato principio co-
stituzionale e convenzionale di legalita dei sistemi punitivi-san-
zionatort.

Il secondo argomento ¢ di carattere “pratico”. Come osser-
vato in motivazione dalla Suprema Corte, si verrebbe a creare il
«pericolo di un’ingiustificata dilatazione dell’area di potenziale
responsabilita dell’ente collettivo», la quale costringerebbe gli
organi direttivi dell’ente stesso ad adottare «su basi di assoluta
incertezza, e nella totale assenza di oggettivi criteri di riferi-
mento, i modelli di organizzazione e di gestione previsti dal ci-
tato d.lgs., art. 6, scomparendone di fatto ogni efficacia in rela-
zione agli auspicati fini di prevenzione»*.

La sanzione della confisca del profitto derivante dal reato
puo essere disposta solo quando la data di commissione di que-
st’ultimo € successiva a quella di entrata in vigore della norma-
tiva che introduce nel catalogo dei reati-presupposto la fattispe-
cie per cui si procede, risultando invece irrilevante il momento in
cui il suddetto profitto ¢, in tutto o in parte, effettivamente con-

34 Cass., sez. VI, 20 dicembre 2013, n. 3635, cit.

35S, BELTRANL, Responsabilita degli enti da associazione per delinquere (art. 416
c.p.): una (non condivisibile) decisione di grande rilievo, in Rivista 231, n. 3, 2014,
217 ss.

36 Cass., sez. VI, 20 dicembre 2013, n. 3635, cit.
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seguito. Sulla scorta di tali considerazioni, si ¢ di conseguenza
annullato il sequestro preventivo del profitto riferito al reato di
associazione per delinquere e a illeciti ambientali, derivante da
condotte realizzate prima dell’entrata in vigore della normativa
che ha inserito i reati in questione fra quelli idonei a fondare la
responsabilita dell’ente?’.

3.1. La variazione di regole cautelari

Ora, tale impostazione del d.Igs. n. 231/2001 che articola in
due ipotesi il fenomeno abolitivo (’'abrogazione della incrimina-
zione, la deselezione del reato dal catalogo dei reati-presuppo-
sto) ¢ in linea con la visione di fondo della disciplina legislativa
della responsabilita amministrativa degli enti. Lillecito dell’ente
— strutturato sul modello kelseniano di illecito “Se F allora S” —
sembra essere pensato come una fattispecie complessa (con pro-
fili oggettivi e soggettivi), costituita sul piano oggettivo da due
elementi: la commissione di un reato-presupposto (esplicita-
mente inserito nel catalogo degli stessi) da parte di una persona
(apicale o sottoposto) che abbia una relazione qualificata con
'ente, e la realizzazione del reato nell’interesse o a vantaggio del-
I'ente medesimo?s,

Senonché, come detto, la fattispecie dell’illecito deve qui es-
sere integrata, non solo sotto il profilo oggettivo, ma anche sotto
il profilo soggettivo: costituito, nella disciplina della responsabi-
lita ex crimine degli enti, dalla c.d. colpa di organizzazione, che
si atteggia in modo diverso quando il reato-presupposto sia stato
commesso da una persona in posizione apicale (art. 6), oppure
da persona sottoposta all’altrui vigilanza o direzione (art. 7).

37 Cass., sez. VI, 20 dicembre, 2013, n. 3635, cit.

38 F. D’ ARCANGELO, Successione di leggi, cit., 125 ss.; Cass., sez. VI, 5 ottobre
2010, n. 2251/2011, Fenu. Contra G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da
reato, Pisa, ETS, 2012, 313 ss.

39 Sulla colpa di organizzazione cfr. A. ALESSANDRI, Diritto penale e attivitd eco-
nomiche, Bologna, il Mulino, 2010, 210 ss.; A. FIORELLA, La colpa dell’ente per la difet-
tosa organizzazione generale, in Responsabilita individuale e responsabilita degli enti ne-
gli infortuni sul lavoro, a cura di F. Compagna, Napoli, Jovene, 2012, 267 ss.; A. Fio-
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La colpa di organizzazione, da intendersi in senso norma-
tivo, fondata ossia sul rimprovero derivante dall’inottemperanza
da parte dell’ente dell’obbligo di adottare le cautele, organizza-
tive e gestionali, necessarie a prevenire la commissione dei reati
previsti tra quelli idonei a giustificare la responsabilita dell’ente,

In dottrina, impostandosi il problema della responsabilita
degli enti in chiave di colpevolezza di organizzazione, si ¢ as-
sunto che I'adozione e attuazione di idonei modelli organizzativi
¢ strumentale al dovere di evitare la realizzazione di delitti, allo
stesso modo delle regole cautelari rispetto alla responsabilita per
colpa*!.

Si potrebbe allora di conseguenza porre la questione, non
semplice, dell’avvicendamento di regole cautelari nel tempo: in
pratica, se la variazione di una “regola cautelare”, rilevante ai fini
del giudizio di colpa, possa dar luogo ad un fenomeno di suc-
cessione mediata della norma incriminatrice.

Per quanto concerne poi la declaratoria di incostituzionalita
del reato presupposto, pur nel silenzio della legge, I'efficacia ex
tunc della pronuncia ablatoria della Corte costituzionale (artt.
136 Cost. € 30, comma 4, I. n. 87 del 1953) ¢ in grado di far ces-
sare I'esecuzione e gli effetti giuridici della condanna nei con-
fronti dell’ente, e quindi di travolgere il giudicato al pari dei casi
di autentica abolitio criminis.

4. La successione di leggi soltanto modificativa

Il comma 2 dell’art. 3 d.lgs. n. 231/2001 ricalca la disciplina
penalistica dell’art. 2 comma 4 del codice per quanto concerne

RELLA - N. SELVAGGI, Compliance programs e dominabilita “aggregata”, cit., 111; M.N.
MasuLro, Colpa penale e precauzione nel segno della complessita, Napoli, ESI, 2012,
230 ss.; C.E. PALIERO - C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in Resp. amm. soc.
entt, 2006, 167 ss.; M. PELISSERO, L'estensione della responsabilita degli enti ai reati col-
posi. Una riflessione sui rapporti tra parte generale e parte speciale del d.lgs. n.
231/2001, in Scritti in onore di Alfonso M. Stile, Napoli, ES, 2014, 1200 ss.

40 Cass., sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343, Espenhahn, in C.E.D. Cuss., n.
261113.
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I'inserimento dello sbarramento del giudicato alla applicazione
retroattiva della /ex mzitior. E si pongono chiaramente — con rife-
rimento alla distinzione del fenomeno abolitivo da quello modi-
ficativo della figura di reato — tutte le tensioni e le difficolta veri-
ficatesi in ambito strettamente penale, che hanno dato luogo a
un numero cospicuo di decisioni delle Sezioni unite; con ’affer-
marsi infine di un nuovo modello di soluzione delle questioni in-
tertemporali di stampo logico-formale, fondato sul confronto tra
le astratte norme incriminatrici che si succedono nel tempo#2.

La disciplina della successione modificativa di cui all’art. 3
d.lgs. n. 231/2001 ha trovato applicazione con riferimento ai de-
litti di omicidio colposo e lesioni personali colpose gravi o gravis-
sime commesse con violazione delle norme sulla tutela della sa-
lute e sicurezza del lavoro, i quali sono stati introdotti nel cata-
logo dei reati-presupposto all’art. 25-septies dalla 1. n. 123 del
2007. Infatti, in un secondo momento a seguito di riformulazione
(d.lgs. n. 81 del 2008), l'art. 25-septies ¢ stato reso piu favorevole,
comminando sanzioni piu lievi per gli illeciti dipendenti dai men-
zionati reati di lesioni personali colpose e omicidio colposo®.

Un problema particolare che si pone nella disciplina della
responsabilita amministrativa dell’ente ¢ quello del concetto di
legge favorevole. Nel senso di stabilire se la subentrante legge
soltanto modificativa 7z bonam partem: debba essere riferita uni-
camente alla disciplina dell’illecito amministrativo dipendente da
reato, che muta 7z melius durante il procedimento per 'applica-
zione della sanzione ex d.lgs. n. 231/2001; oppure sia necessario
ricollegarla anche al reato presupposto e alla sua disciplina.

Per una parte della dottrina il comma 3 dell’art. 3 d.lgs. n.
231/2001 deve essere riferito all'intera disciplina della responsa-
bilita dell’ente, e quindi non bisogna limitare la sua operativita a

41D, PuLitano, Diritto penale, Torino, Giappichelli, 2013, 637.

42 Cfr. M. GAMBARDELLA, voce Legge penale nel tempo, in Enc. dir., Agg. VII, Mi-
lano, Giuffre, 2014, 660 ss.

4 Trib Trani, 26 ottobre 2009, Truck Center, in Dir. pen. e proc., 2010, 842, con
nota di G. AMARELLI, Mort: sul lavoro: arriva la prima condanna per le societa.
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quella specifica contenuta nel d.lgs. n. 231/2001, ma va estesa
anche al fatto di reato commesso dalla persona fisica*,

Mentre, da quanto scritto nella Relazione governativa sem-
brerebbe che la legge modificatrice 77z mzitius non vada collegata
al reato-presupposto: nella Relazione si sostiene, infatti, che le vi-
cende dell’illecito penale rimangono indifferenti rispetto alla re-
sponsabilita amministrativa dell’ente (§ 3.1).

Potrebbe avvalorare siffatta conclusione la giurisprudenza
di legittimita sulla prescrizione del reato da cui dipende I'illecito
amministrativo dell’ente (artt. 22 e 60 d.lgs. n. 231/2001).

Non ¢ possibile qui lucrare il piu favorevole termine di pre-
scrizione del reato intervenuto durante il procedimento a seguito
di riforma legislativa, come ad esempio ¢ successo per la concus-
sione in cui la separazione e autonomizzazione della forma in-
duttiva col nuovo art. 319-qguater c.p. ha accorciato il termine
massimo di prescrizione da 15 a 10 anni, portando a prosciogli-
menti dichiarati.

Invero, in tema di responsabilita da reato degli enti, la pre-
scrizione del reato-presupposto successivamente alla contesta-
zione dell’illecito all’ente ¢ irrilevante (cfr. art. 22 d.lgs. n. 231/
2001)»,

In tal senso, la Cassazione ha affermato che l'intervenuta
prescrizione del reato-presupposto successivamente alla conte-
stazione all’ente dell’illecito non ne determina 'estinzione per il
medesimo motivo, giacché il relativo termine, una volta eserci-
tata I’azione, non corre fino al passaggio in giudicato della sen-
tenza che definisce il procedimento nei confronti della persona
giuridica%.

E proprio la disciplina della prescrizione di cui all’art. 60
d.lgs. n. 231/2001 sembra ribadire 'opzione, almeno formal-

44 D. BRUNELLL, Successione di leggi, cit., 90.

4 Cfr. U. LEcts, Prescrizione, in La responsabilita amministrativa delle societd e
degli enti, diretto da M. Levis e A. Perini, cit., 424 ss.

46 Cass., sez. V, 4 aprile 2013, n. 20060, PM. in proc. Citibank N.A, in C.E.D.
Cass., n. 255415.
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mente legislativa, per I'autonomia della responsabilita ammini-
strativa dell’ente rispetto alla responsabilita penale della persona
fisica, nell’ambito di un modello italiano che non le fa coinci-
dere: come esplicitamente stabilito dall’art. 8 d.lgs. n. 231/2001,
in tema di indipendenza della responsabilita dell’ente nei con-
fronti dell’agente in carne ed ossa?’,

Senza dimenticare che ormai una doppia punizione per la
medesima condotta e nei confronti del medesimo soggetto, per
effetto della sentenza Grande Stevens della Corte di Strasburgo
del marzo 2014, dovrebbe essere considerata una violazione del
principio del ne bis in idem processuale garantito a livello con-
venzionale (art. 4 Protocollo n. 7 Cedu)*.

47 Cass., sez. VI, 5 ottobre 2010, n. 2251/2011, Fenu, cit. (in motivazione). In
dottrina, cfr. F. SGUBBI, Decadenza dalla contestazione, in La responsabilita amministra-
tiva delle societd e degli enti, diretto da M. Levis e A. Perini, cit., 1204 ss.

48 Cfr. in proposito le riflessioni di C. SANTORIELLO, La sentenza Ifil-Grande Ste-
vens, la giurisprudenza comunitaria sul divieto di punire pin volte la medesima condotta
e le conseguenze sulla responsabilita da reato degli enti collettivi, in Rivista 231, 2014,
n. 4, 43 ss.
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Premessa

Nonostante siano trascorsi piu di dieci anni dall’entrata in
vigore del decreto n. 231/2001, il nostro sistema dei modelli or-
ganizzativi appare ancora lontano da certezze, sia sul versante
della dottrina, sia su quello della giurisprudenza.

Si tratta, in realta, dei problemi di sempre; dunque, senz’al-
tro “Problemi attuali del sistema dei modelli organizzativi”, ma
precisando che sono problemi zuttora attuali.

Questo perché il nostro sistema sconta dalla nascita un pec-
cato originale di indeterminatezza per come detti modelli furono
disegnati nel 2001 dal legislatore delegato! rispettivamente all’art.

“Docente di Diritto penale presso 'Universita Unitelma Sapienza di Roma.

'Tn nessuno degli atti che avevano preceduto I'emanazione del decreto n. 231
(Convenzioni UE e relativi protocolli, Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione
di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali — Parigi, 26
novembre 1997 —, nonché la stessa legge delega del 29 settembre 2000 n. 300), infatti,
v’¢ riferimento alcuno ai modelli organizzativi e di gestione, e tantomeno traccia del-
I’esimente connessa alla prova dell’adozione di detti modelli.

Scopo originario della legge, del resto, era la chiamata in correita dell’ente, nel-
I'interesse o vantaggio del quale — dopotutto — il reato viene commesso dalla persona
fisica.
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6 in relazione ai soggetti in posizione apicale, e all’art. 7 per i sog-
getti sottoposti all altrui direzione; il primo con tutte le carenze
che di seguito saranno evidenziate, il secondo (riguardando i sem-
plici sottoposti) ancora piu generico (per quanto possibile).

Si voleva dettare una disciplina generale dei modelli organiz-
zativi, e si penso ad un prototipo di impresa, senza tenere conto
dell’eterogeneita degli enti interessati? e dei reati-presupposto che
via via sarebbero andati ad aggiungersi al catalogo originario’,
come del resto era stato preventivato dalla legge delega*.

1. La disciplina speciale in materia di sicurezza nei luoghi di la-
V070

Maggiore consapevolezza di tutto cido sembra invece pale-
sare la disciplina dei modelli organizzativi in materia di sicurezza

Con I’adozione (ed efficace attuazione) di un modello, invece, benché un reato
sia stato comunque commesso, ’ente pud chiamarsi fuori dalla vicenda, scaricando
tutta la responsabilita sulla persona fisica, con un evidente ritorno al passato, quando
essendo gli enti irresponsabili, si destinava un soggetto — per lo pitt 'amministratore
delegato — a fungere da parafulmine per tutti gli illeciti commessi dall’ente.

Lintroduzione di tale esimente da parte del Governo, dunque, se non ha pro-
prio tradito, ha certamente affievolito la rivoluzione copernicana che ci si era proposti;
senza contare il profilo dell’eccesso di delega, rispetto al quale la non punibilita del
minorenne per irrilevanza del fatto fu falciata per molto meno dalla Corte Costituzio-
nale (Sent. n. 250 del 1991).

In quel caso I’eccesso era consistito semplicemente nel prevedere un istituto so-
stanziale (eppercio estraneo ai principi direttivi della legge delega, volta a riformare il
processo penale minorile), anziché — come si prevedeva nel Progetto preliminare — un
decreto di archiviazione.

2 “Enti forniti di personalita giuridica, societa e associazioni anche prive di per-
sonalita giuridica” (art. 1, co. 2 d.Igs. n. 231), dunque: persone giuridiche private (ivi
comprese le fondazioni, le societa di capitali e quelle cooperative), enti pubblici eco-
nomici, associazioni non riconosciute etc. Un caleidoscopio tale da ricomprendere i co-
lossi bancari come le societa sportive, le case di cura come le aziende di trasporti.

3 Indebita percezione di erogazioni, truffa in danno dello Stato o di un ente pub-
blico o per il conseguimento di erogazioni pubbliche e frode informatica in danno
dello Stato o di un ente pubblico (art. 24); concussione e corruzione (art. 25).

41In particolare, oltre a quelli previsti agli artt. 24 e 25 sopra citati, omicidio e le-
sioni colposi in materia di sicurezza sul lavoro, nonché i reati ambientali; per tutti gli
altri si & provveduto in ordine sparso, secondo criteri e priorita abbastanza discutibili.
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nei luoghi di lavoro, prevista all’art. 30 d.lgs. n. 81/2008, lad-
dove: al 1° comma il modello viene finalizzato a garantire un sz-
stema aziendale per 'adempimento di una serie di obblighi giuri-
dici relativi, fra i tanti, alle attivita di valutazione dei rischi, alle
attivitda di natura organizzativa, alle periodiche verifiche dell’ appli-
cazione e dell’efficacia delle procedure adottate; ai sensi del 3°
comma “Il modello organizzativo deve in ogni caso prevedere
[...] un’articolazione di funzioni che assicuri le competenze tec-
niche e i poteri necessari per la verifica, valutazione, gestione e
controllo del rischio”; al 4° comma si fa obbligo di riesame ed
eventuale modifica del modello, fra I’altro, “in occasione di 7zx-
tamenti nell’organizzazione e nell attivitd in relazione al progresso
scientifico e tecnologico”.

Vero ¢ che in tal caso i reati-presuposto si riducevano a due
soltanto (omicidio colposo e lesioni colpose), che il problema-si-
curezza si presenta in forma sostanzialmente omogenea a pre-
scindere dal tipo di attivita e che, da ultimo, le prime sperimen-
tazioni del decreto n. 231 avranno consentito al legislatore di af-
frontare con pit maturita I'individuazione di modelli realmente
tdonei in materia.

Non ¢ vero, invece, che la predisposizione di un T.U. Sicu-
rezza sul lavoro nel 2008 e dunque successivamente alla introdu-
zione della responsabilita degli enti (2001) abbia reso possibile
disciplinare ad hoc quest’ultima; se cosi fosse, infatti, non si com-
prende perché non sarebbe stato fatto altrettanto per il quasi
contemporaneo — e in un certo senso parallelo — T.U. Ambiente,
di due anni antecedente (d.lgs. n. 152/2006), nonostante fra i piu
temibili rischi d’impresa vi sia quello, devastante, di impatto am-
bientale’. E non basta, perché almeno per I'attuazione della de-
lega a prevedere la responsabilita degli enti per i reati ambientali
(art. 11, 1° comma, lett. 4 1. n. 300/2000) si ¢ dovuto attendere
fino al 2011 (nuova legge delega n. 96/2010 e d.lgs. di attuazione

D’altro lato, ¢ rimasta finora inattuata la delega per i reati a tutela dell’incolumita pub-
blica (art. 11, 1° co. lett. 4 1. n. 300/2000).
5 Cui peraltro il citato d.lgs. dedica il Titolo III della Parte seconda.
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n. 121/2011), e comunque, solo quando i vincoli comunitari (Di-
rettiva 2008/99/CE) lo avevano reso improcrastinabile fissando
addirittura la data di adempimento (26 dicembre 2010).

Logica avrebbe voluto che in una materia complessa come
quella ambientale si prescrivessero requisiti specifici per i mo-
delli organizzativi sul precedente del T.U. Sicurezza sul lavoro®.
Ma, a tutt’oggi, cosi non ¢ stato.

Da premettere, anzitutto, che la disciplina dei modelli orga-
nizzativi in materia di sicurezza sul lavoro (art. 30 d.lgs. n. 81),
pur essendo disciplina speciale e per di piu successiva a quella
generale (art. 6 d.lgs. n. 231), non deroga a quest’ultima, sempli-
cemente integrandola per tale materia. Vale a dire che un ente
interessato al problema della sicurezza nei luoghi di lavoro ¢ te-
nuto a redigere il modello in osservanza contemporaneamente
degli artt. 6 d.lgs. n. 231 e 30 d.Igs. n. 81/2008. Ed ¢ forse inutile
aggiungere che enti interessati al problema della sicurezza sono
praticamente tutti: non solo le imprese edili (pur essendo senz’al-
tro le piu a rischio’), ma anche le unita produttive, le societa di
servizi, la grande distribuzione e via dicendo.

Ora, se gia prima facte i modelli prescritti dal suddetto art. 30
appaiono molto piu dettagliati, e dunque molto piu congrui alla
loro funzione preventiva rispetto a quelli dell’art. 6, va detto che
la legge stessa dimostra nei loro confronti maggiore fiducia. E cio
a prescindere dalla c.d. asseverazione (una sorta di certificazione)
rilasciata dagli organismi paritetici® ai sensi dell’art. 51, comma 3-
bis d.lgs. n. 81/2008 cosi come introdotto dal d.Igs. n. 106/2009°.

6Si pensi, fra i tanti, al settore dei rifiuti e ai molteplici obblighi previsti dalla
legge per la relativa gestione (a cominciare dall’iscrizione al “Sistema di controllo della
tracciabilita dei rifiuti” o SISTRI).

" Diversi titoli del d.lgs. n. 81 regolano infatti questo specifico settore (cantieri,
ponteggi, movimentazione carichi etc.).

8 “Organismi costituiti a iniziativa di una o piu associazioni dei datori e dei pre-
statori di lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale” (art. 2,
lett. ee d.1gs. n. 81/2008).

9 Art. 51, co. 3-bis dlgs. n. 81/2008: “Gli organismi paritetici svolgono o pro-
muovono attivita di formazione, anche attraverso I'impiego dei fondi interprofessionali
di cui all’articolo 118 della legge 23 dicembre 2000, n. 388, e successive modificazioni,
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Indipendentemente da tale asseverazione (della quale percio
si fatica a comprendere la ragion d’essere), infatti, sempre nel
2009, e sempre ad opera del d.lgs. n. 106, ¢ stata attribuita ai
modelli organizzativi in materia di sicurezza sul lavoro una ulte-
riore funzione, oltre a quella esimente ordinaria, in caso di de-
lega di funzioni.

Come noto, all’art. 16 d.Igs. n. 81/2008 per la prima volta in
assoluto (sia pure ai soli fini del medesimo T.U.) si ¢ disciplinata
espressis verbis la delega di funzioni; un istituto di creazione, per
cosi dire, dottrinal-giurisprudenziale dai confini incerti!?. Or-
bene, nel testo originario del 2008 era stata recepita la tesi (pre-
valente in giurisprudenza), che riconosce efficacia alla delega,
configurando, pero, in capo al delegante un obbligo di vigilanza
sull’espletamento dei compiti da parte del delegato. Nel 2009
(d.lgs. n. 106 appunto), € stato modificato il comma 3 dell’art. 16
citato, prevedendo che detto obbligo di vigilanza “si intende as-
solto in caso di adozione ed efficace attuazione del modello di
verifica e controllo di cui all’articolo 30, comma 4”.

La maggiore affidabilita di modelli organizzativi sul tipo di
quelli dell’art. 30 d.lgs. n. 81, dunque, sembra incoraggiare ad
analoghi percorsi (nel senso, cio¢, di confezionare i requisiti nor-
mativi dei modelli sulla realta in cui essi andranno ad operare),
senza dimenticare, perd, che come sopra sottolineato, la sicu-
rezza sul lavoro rappresentava un caso a sé, come lo rappresen-
terebbe la materia ambientale.

Non si vuol dire, infatti, che il modello organizzativo ideale
sia quello tracciato sulla singola attivita o sul singolo illecito, ma
quello che tenga conto di entrambi, quantomeno nelle linee ge-

e dei fondi di cui all’articolo 12 del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, non-
ché, su richiesta delle imprese, rilasciano una attestazione dello svolgimento delle atti-
vitd e det servizi di supporto al sistema delle imprese, tra cui l'asseverazione della ado-
zione e della efficace attuazione dei modelli di organizzazione e gestione della sicurezza
di cui all’articolo 30, della quale gli organi di vigilanza possono tener conto ai fini della
programmazione delle proprie attivita.”.

10 Fondamentale, in argomento, il volume di FIORELLA, I/ trasferimento di fun-
zioni nel diritto penale dell’impresa, Firenze, 1985.
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nerali, prevedendosi cio¢ modelli organizzativi-standard per
blocchi omogenei: ad esempio nel settore dell’economia in senso
lato!!, dell’ambiente, della p.a.!? (sulla falsariga del Bribery Act
inglese del 2010%) etc. Modelli organizzativi che, come nel caso
della sicurezza nei luoghi di lavoro, andrebbero ad integrare
lart. 6 d.lgs. n. 231.

2. Lo “status quo” della normativa generale

Rebus sic stantibus, invece, a parte la sicurezza nei luoghi di
lavoro, abbiamo all’art. 6 quello che il legislatore delegato ri-
tenne — appunto — un prototipo di impresa con pretese di onni-
comprensivita: un modello valido per tutte le stagioni (po-
tremmo dire), come tale frainteso da molte aziende nei primi
anni di vigenza del d. lgs, n. 231 con quei primi modelli & 7zap-
patura indiscriminata, e dunque inutili. Fra i tanti, bastera ricor-
dare quello adottato da una nota casa automobilistica che — al li-
mite del risibile — riportava tutto ’elenco dei reati, ivi comprese
le pratiche di mutilazione degli organi femminili.

Forse, a ben vedere, non si tratta neppure di un prototipo,
ma piuttosto di un abbozzo di impresa. Diversi sono infatti i
punti di criticita.

Limitandoci agli aspetti pitt appariscenti, notiamo anzitutto
come, all'inizio del comma 2 si esordisca premettendo “In rela-
zione all’estensione dei poteri delegati [...]”.

U Destinati a chi operi o comunque possa incidere in tale settore, e relativi alla
prevenzione di reati societari, reati contro I'industria e il commercio, abusi di mercato,
ricettazione, riciclaggio e reimpiego di capitali etc.

121n tema di compliance 231 come requisito di buona organizzazione nella p.a.
(soprattutto a seguito della 1. n. 190/2012 c.d. Severino) v. PREVITALL, Forma e respon-
sabilita organizzativa ai senst del decreto legislativo 231/2001, Roma, 2012, 68 ss.

13 Legge anti-corruzione, entrata in vigore nel luglio 2011, che si applica ad enti
e societa inglesi operanti sia all’interno sia fuori dal Regno Unito e agli enti e societa
non inglesi che svolgono attivita, o parte delle attivita, nel Regno Unito.

I reati di corruzione previsti nel UK Bribery Act sono i seguenti: corruzione at-
tiva verso soggetti pubblici o privati; corruzione passiva verso soggetti pubblici o pri-
vati; corruzione di un pubblico funzionario straniero; mancata prevenzione della cor-
ruzione da parte della societa.
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Ora, ¢ presumibile che si intenda delegati a ciascun sog-
getto; ma anche cosi, si da per acquisito che siano stati delegati
dei poteri con una estensione pili 0 meno ampia, ma senza ri-
chiedere alle lettere successive di specificare nel modello quali
siano i suddetti poteri e a chi siano stati delegati (c.d. sistenza di
deleghe).

Questa omissione non ¢ cosa da poco, poiché I’ente non ri-
sponde se “le persone hanno commesso il reato eludendo fraudo-
lentemente i modelli di organizzazione e di gestione” (art. 6, 1°
comma lett. ¢)'4; e in un caotico sistema di deleghe puo non es-
serci elusione fraudolenta.

D’altro lato, in nessuna parte dell’art. 6 si fa parola di un or-
ganigramma o pianta organica o altro di analogo (non ¢ infatti
questione di termini) che disegni i soggetti, le competenze, e —
appunto — il sistema delle deleghe.

Ancora, fra le esigenze cui debbono rispondere i modelli, al
2° comma, lett. ¢) viene indicata quella di “individuare modalita
di gestione delle risorse finanziarie idonee ad impedire la com-
missione dei reati”. Ma, poiché si parla di gestione, non puo trat-
tarsi che di risorse finanziarie gzd esistents; con la conseguenza di
garantire la trasparenza dei canali in uscita (ad esempio la crea-
zione di fond: neri), e non anche di quelli — forse piu a rischio di
illeciti — in entrata (primo fra tutti il riciclaggio).

E del tutto ignorato, infine, il fenomeno dei gruppi di im-
prese®.

3. I rimed:

Fin dal 2001, dunque, apparve evidente a tutti la necessita
di una qualche eterointegrazione, volta a compensare i molti defi-
cit del disposto normativo. E qui sta il punto cruciale, poiché, se

141n proposito, peraltro, rileviamo una qual schizofrenia nel richiedere allo
stesso tempo che la persona fisica abbia commesso il reato nell'interesse o vantaggio
dell’ente (art. 5, 1° co.), ma eludendone fraudolentemente i modelli. Come a dire che
si inganna I’ente, ma a suo profitto.

15 Sul quale v. #nfra par. 5.
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eterointegrazione vi ¢ stata, non si ¢ trattato di quella — pure am-
messa nel nostro ordinamento — da altre norme!¢, bensi facen-
dosi ricorso, da un lato ai canoni della scienza aziendalistica, dal-
Ialtro ad atti di natura privata come le ormai famose Linee-guida
di Confindustria.

Quanto ai primi, effettivamente, solo partendo dai concetti
di assetto organizzativo e di struttura organizzativa (nelle sue arti-
colazioni in macrostruttura e microstruttura) puod darsi un con-
tenuto di concretezza all’art. 6 d.lgs. n. 231 e ai modelli organiz-
zativi ivi menzionati per capire come essi modelli vadano redatti
nel senso della norma, laddove la macrostruttura, rappresentata
attraverso 1’'organigramma aziendale, individua le unita organiz-
zative (organi: funzioni, uffici, gruppi di lavoro) e le posizioni, i
livelli gerarchici, i livelli di delega, di responsabilita, il grado di
comunicazione e interazione; mentre la microstruttura & costi-
tuita dal sistema di mansioni, ruoli e profili professionali'’.

Ci domandiamo, pero, se tutto cio sia legittimo, nel mo-
mento in cui, cosi, non ci si limita a ricavare aliunde un sub-co-
dice interpretativo, ma si finisce per inserire elementi (primo fra
tutti 'organigramma) che nella norma non figurano.

Non meno criticabile, comunque, e sempre per la natura
della fonte, il riferimento alle citate Linee-guida di Confindustria,
le quali, partite in sordina nel 2002, con il passare del tempo, e
la perdurante indifferenza del nostro legislatore, hanno acquisito
I'autorevolezza di un testo di legge (o quasi).

V’¢ da premettere che, comprensibilmente, Confindustria
ha sempre guardato con preoccupazione ad un coinvolgimento
delle persone giuridiche nelle vicende criminose pure ad esse ri-

16O fonti ad esse equivalenti, come i contratti collettivi di lavoro e persino la
consuetudine, in quanto muniti del requisito della generalita. Al momento qui si pre-
scinde dalla natura dell’art. 6 cit. che — ove fosse penale (v. meglio zizfra par. 4) — re-
stringerebbe ancor di piu il novero delle fonti.

Y"DAFT, Organizzazione aziendale, 4* ed., Milano, 2010; VIRILI, G/ assetti orga-
nizzativi in AANV., Economia aziendale - modelli, misure, casi (a cura di F Favrotto),
Milano, 2007; JoNEs, Organizzazione. Teoria, progettazione, cambiamento, Milano,
2007; Brusa, Dentro ['azienda. Organizzazione e management, Milano, 2004.
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conducibili'®. Al’'indomani dell’entrata in vigore del d.Igs. n. 231
(7 marzo 2002), percio, ebbe cura di mettere a punto le prime
Linee guida per la costruzione dei modelli di organizzazione, ge-
stione e controllo “allo scopo di offrire un concreto aiuto alle im-
prese e associazioni” ",

Intento lodevole, ma efficacia scarsa, almeno a giudicare da
quei primi modelli a mappatura indiscriminata sopra ricordati.

Forse, nonostante tutto, vi era stata una sottovalutazione del
cambiamento epocale che il d.lgs. n. 231 avrebbe comportato.
Certo ¢ che in detto documento si dedicavano meno di trenta
pagine alla c.d. Parte generale (Individuazione dei rischi e proto-
colli, Codice etico, Organismo di vigilanza, Modelli organizzativi
e soglie dimensionali).

Un primo aggiornamento, infatti, si rese necessario gia nel
2004, in seguito ai rilievi sollevati dal Ministero della Giustizia ai
fini dell’approvazione, e che riguardavano, in particolare, I'am-
bito delle aree a rischio-reato, i protocolli preventivi e 'Organi-
smo di Vigilanza. Ulteriori aggiustamenti furono apportati in
considerazione delle prime esperienze applicative realizzate dalle
associazioni e dalle imprese, nonché delle novita intervenute su-
gli assetti interni delle societa di capitali per effetto della riforma
del diritto societario.

Nel 2008, a seguito dei numerosi interventi legislativi che,
nel frattempo, avevano esteso il raggio d’azione del d.Igs. n. 231
a ulteriori fattispecie di reato, Confindustria provvide ad aggior-
nare nuovamente le Linee Guida per la costruzione dei modelli
organizzativi nel testo rimasto in vigore fino a marzo dello scorso
anno.

Di ben altra sostanza il documento del 2014 (gia in parte lo
era quello del 2008). Oltre ottanta pagine solo per la Parte gene-
rale, in cui vengono, potremmo dire, colmate quasi tutte le la-

18V Lartanzi, Premessa in AA.NV., Reati e responsabilita degli enti. Guida al
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 (a cura di G. Lattanzi), Milano, 2005, V ss.

9 Introduzione in Linee guida per la costruzione dei modelli di organizzazione, ge-
stione e controllo ex d.lgs. n. 231/2001 (Roma, 7 marzo 2002), 5.
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cune sopra evidenziate dell’art. 6: vi si postulano, fra I'altro, un
sistema organizzativo sufficientemente aggiornato, formalizzato e
chiaro?’; procedure manuali e informatiche soprattutto nell’area
della gestione finanziaria?'; I'indicazione dei poteri autorizzativi e
di firma, con particolare attenzione al sistema delle deleghe?2.

Nella parte speciale, si propongono addirittura modelli
quasi ad hoc per ogni ipotesi di reato.

4.  La mancanza di garanzie in una “prospettiva di privatizza-
zione della normativa”

Il problema — e con cio torniamo all’obiezione di fondo — ¢
nella natura, e dunque nel valore di tale fonte.

20 “Cio vale soprattutto per attribuzione di responsabilita, le linee di dipen-
denza gerarchica e la descrizione dei compiti, con specifica previsione di principi di
controllo quali, ad esempio, la contrapposizione di funzioni; deve inoltre tenere trac-
cia della copertura temporale degli incarichi.” in Linee guida, cit. (marzo 2014), 37.

21 “Particolare attenzione deve essere riposta sui flussi finanziari non rientranti
nei processi tipici aziendali, soprattutto se si tratta di ambiti non adeguatamente pro-
ceduralizzati e con caratteri di estemporaneita e discrezionalita. In ogni caso & neces-
sario che siano sempre salvaguardati i principi di trasparenza, verificabilita, inerenza
all’attivita aziendale.

Sara opportuno valutare nel tempo la separazione dei compiti all’'interno di ogni
processo a rischio, verificando che le procedure aziendali e/o le prassi operative siano
periodicamente aggiornate e tengano costantemente in considerazione le variazioni o
novita intervenute nei processi aziendali e nel sistema organizzativo.” (op. e loc. cit.).

22 “Talune funzioni possono essere delegate a un soggetto diverso da quello ori-
ginariamente titolare. Ma occorre definire preliminarmente in modo chiaro e univoco
i profili aziendali cui sono affidate la gestione e la responsabilita delle attivita a rischio
reato, avendo riguardo anche al profilo dell’opponibilita delle procure a terzi [...]

In particolare, ¢ opportuno che Iattribuzione delle deleghe e dei poteri di firma
relativi alla gestione delle risorse finanziarie e all’assunzione e attuazione delle deci-
sioni dell’ente in relazione ad attivita a rischio reato: sia formalizzata in conformita alle
disposizioni di legge applicabili; indichi con chiarezza i soggetti delegati, le compe-
tenze richieste ai destinatari della delega e i poteri rispettivamente assegnati [...]

E inoltre importante prevedere un sistema coerente e integrato che comprenda
tutte le deleghe o procure aziendali (comprese quelle in materia antinfortunistica ed in
quella ambientale), periodicamente aggiornate alla luce sia delle modifiche normative,
che delle eventuali variazioni nel sistema organizzativo aziendale. Sarebbe poi oppor-
tuno garantire la documentabilita del sistema di deleghe, al fine di rendere agevole una
sua eventuale ricostruzione a posteriori.” (in Linee guida, cit., 38).
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Vero ¢ che ai sensi dell’art. 6, 3° comma d.Igs. n. 231: “I mo-
delli di organizzazione e di gestione possono essere adottati, ga-
rantendo le esigenze di cui al comma 2, sulla base di codici di
comportamento redatti dalle associazioni rappresentative degli
enti, comunicati al Ministero della giustizia che, di concerto con
i Ministeri competenti, puo formulare, entro trenta giorni, osser-
vazioni sulla idoneita dei modelli a prevenire i reati.”.

In proposito, tuttavia, Fiorella? si ¢ giustamente domandato
“se 'osservanza dei codici non censurati o positivamente valutati
dal Ministero (¢ discutibile se si possa parlare di approvazione)
valga come automatica garanzia, con esclusione della responsabi-
lita dell’ente.”. “A me sembra — ha concluso I’'A. — che il decreto
non preveda una tale garanzia [...]”.

Il decreto, infatti, non prevede tale garanzia?*. Né tantomeno
la norma citata riconosce al positivo giudizio del Ministero —
come a monte invece dovrebbe — il potere di fare de albo nigrum:
di attribuire cioe rilevanza pubblicistica ad un atto di natura me-
ramente privatistica. Nello stesso Bribery Act prima richiamato,
del resto, 'adozione di procedure adeguate comporta — come da
noi — la totale irresponsabilita dell'impresa; ma le Linee guida su
tali procedure sono state dettate dal Governo (sia pure dopo aver
consultato le categorie interessate), e non da enti privati.

Questo profilo ¢ stato ampiamente posto in luce dalla Su-
prema Corte in una recentissima pronuncia®, nella quale ¢ stato
chiarito il senso del 3° comma suddetto, precisandosi, prima di
tutto, che il giudizio relativo al modello ¢ e rimane un giudizio
strettamente normativo: “Né si dica che, nel far cio, il giudice fi-
nisce per sostituire un suo modello ideale di organizzazione
aziendale a quello suggerito dalle piu accreditate organizzazioni
di categoria. Il terzo comma del ricordato art. 6 stabilisce che i
modelli organizzativi e gestionali possono (non devono) essere

2 FIORELLA, Responsabiliti da reato degli enti collettivi, in Dizionario di diritto
pubblico, vol. V, Milano, 2006, 5104-5105.

24 Tutto sommato & meglio cosi, visto che per giovarsene, basterebbe soddisfare
le “esigenze di cui al comma 2”.

25 Cass. pen., sez. V, 30 gennaio 2014, I. S.p.a., n. 4677.
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adottati sulla scorta dei codici di comportamento redatti dalle as-
sociazioni rappresentative, ma, naturalmente, 7on opera alcuna
delega disciplinare a tali associazioni e alcun rinvio per relationem
a tal codici, che, appunto, possono certamente essere assunti come
paradigma, come base di elaborazione del modello in concreto
da adottare, il quale, tuttavia, deve poi essere “calato” nella
realta aziendale nella quale ¢ destinato a trovare attuazione. Il
fatto che tali codici di comportamento siano comunicati al Mini-
stero di Giustizia, che, di concerto con gli altri ministeri compe-
tenti, puo formulare osservazioni, zon vale certo a conferire a tali
modell il crisma della incensurabilita, quasi che il giudice fosse
vincolato a una sorta di ipse dixit aziendale e/o ministeriale, 77
una prospettiva di privatizzazione della normativa da predisporre
per impedire la commissione di reati.

Il corsivo evidenzia i punti di snodo della questione: 4) il
giudizio sui modelli deve essere riportato a norma, e (dunque),
non ad atti meramente privati (sia pure di categoria); /) il citato
art. 6 non attribuisce alcuna delega ad associazioni private; ¢) i
codici da queste ultime elaborati hanno il valore di un mero pa-
radigma facoltativo; d) la positiva valutazione da parte del Mini-
stero della giustizia non conferisce alcun salvacondotto; e) la
normativa in tema di responsabilita degli enti non puo essere pri-
vatizzata.

Osserviamo solo come sia alquanto difficile riportare a
norma il giudizio sui modelli, quando la Nor#a ¢ rappresentata
dal comma 2 dell’art. 6, con tutte le deficienze che abbiamo rile-
vato.

Di fatto, oggi gli enti sono alle prese con tre tipi di modelli:
quello effettivo, quello dell’art. 6 d.lgs. n. 231 e quello di Con-
findustria. Insomma un caos.

Un caos nel quale il giudice — sempre secondo la Suprema
Corte appena citata — per orientarsi dovrebbe fare riferimento:

26 O pitr esattamente, quelli di Confindustria, dal momento che le Lizee guida ne
prospettano tante articolazioni, per attivita e per categorie di illeciti, spesso riguardanti
una stessa azienda.
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“alle linee direttrici generali dell’ ordinamento (e in primis a quelle
costituzionali: cfr. art. 41 comma terzo), ai principi della logica e ai
portati della consolidata esperienza”. Coordinate indiscutibili, ma
forse, da sole insufficienti a garantire uniformita di decisioni tra
modello e modello, tra impresa e impresa, tra giudice e giudice.

Contrariamente a quanto si possa ritenere, infatti, le prime
vittime della difettosa formulazione dell’art. 6 d.Igs. n. 231 sono
proprio gli enti, i quali, se & vero, come & vero, che  claris non
fit interpretatio, potrebbero godere di maggiori garanzie da una
maggiore determinatezza dei parametri zormativi.

Il discorso, peraltro, non finisce qui; dovendosi a questo
punto considerare cio che finora avevamo accantonato, ossia la
natura della norma di cui all’art. 6.

Fin dal 2001 si ¢ discusso in merito alla natura della respon-
sabilita introdotta dal decreto n. 231, misteriosamente definita
dal legislatore come “responsabilita per gli illeciti amministrativi
dipendenti da reato”, quasi che per ogni reato commesso dalla
persona fisica nascesse un corrispondente illecito amministrativo
(innominato) del quale chiamare 'ente a rispondere.

Scartata da subito una tale stravagante ipotesi, ci si era
orientati a considerarla alternativamente come responsabilita
amministrativa (in un primo momento molto accreditata), o
come responsabilita penale, o come un tertzum genus (responsa-
bilita c.d. para-penale). Ciascuna tesi supportata da valide argo-
mentazioni che non staremo qui a ricordare.

Oggi, sempre piu, sembra prevalere I'opzione penalistica, e
— a nostro avviso — abbastanza comprensibilmente, visto che, in
tal caso, potrebbero invocarsi tutti i principi e tutte le garanzie
notoriamente afferenti alla materia penale.

Senonché, affermare che la responsabilita degli enti & respon-
sabilita penale significa pure che penale ¢ la norma che la prevede;
e che altrettanto penale ¢ la norma dell’art. 6, laddove prevede
una eszmente a favore dell’ente che abbia adottato ed efficace-
mente attuato modelli organizzativi idonei; detto in termini pena-
listici, laddove prevede una causa speciale di non punibilita per
I’ente medesimo, perché ¢ di questo che, a ben vedere, si tratta.
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Allorché ricorrano i requisiti di cui all’art. 6, infatti, cio che
viene meno ¢ solo la chiamata in correita dell’ente, mentre il
reato continua a sussistere e la persona fisica continua a rispon-
derne: in pratica, ¢ la stessa situazione che si verifica in presenza
di una causa di non punibilita o di esenzione dalla pena?.

Ma allora, fra i tanti principi e le tante garanzie proprie della
materia penale, dovrebbe invocarsi prima di tutto il principio co-
stituzionale di determinatezza, che autorevole dottrina non li-
mita alle sole norme penali in senso stretto (o incriminatrici), ri-
tenendolo imperativo “per ogni categoria di norma penale [...]
muovendo dalla premessa che la determinatezza costituisca un
argine al pericolo dell’arbitrio giudiziale”?; o quantomeno, di
una disparita di trattamento come sopra abbiamo paventato.

Nel 2011 il legislatore ¢ intervenuto proprio sull’art. 6 d.lgs.
n. 231 (con l. n. 183/2011) per introdurvi il comma 4-bzs che,
nelle societa di capitali, autorizza il collegio sindacale, il consiglio
di sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione a svol-
gere le funzioni dell’organismo di vigilanza. Era questa 'occa-
sione per ripensare i parametri normativi della modellistica esi-
mente alla luce delle problematiche, anche di ordine costituzio-
nale, che I'attuale configurazione comporta.

Un’occasione purtroppo mancata; ma forse, il nostro legisla-
tore di tutto cid neppure si era accorto.

5. Responsabilita e irresponsabilita degli enti nei gruppi di im-
prese

Last, but not least, la questione dei gruppi societari, che non
solo — come detto — l'art. 6, ma tutto il d.Igs. n. 231 e perfino «
monte la legge delega n. 300/2000 hanno completamente igno-
rato?; e cio, nonostante rappresentino un fenomeno di enormi

21'V. RoMaNo, Commentario sistematico del codice penale, vol. I, Milano, 2004,
523 ss. e dottrina ivi citata.

28 PALAZZ0, 11 principio di determinatexza nel diritto penale, Padova, 1979, 285 ss.

29 Non cosi il Progetto Grosso, il quale, dedicando alla “Responsabilita delle per-
sone giuridiche” il Titolo VII della Parte prima, al 3° co. dell’art. 123 (“Ambito di re-
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dimensioni, che travalica molto spesso i confini nazionali e dove
vige un vero e proprio cannibalismo.

Fino al 2003, comunque, la scelta di lasciare (come si dice)
libero dal diritto questo spazio & stata una costante del nostro le-
gislatore’?; forse per un malinteso rispetto della liberta di inizia-
tiva economica (art. 41, 1° comma Cost.)*!, o forse per una sot-
tovalutazione della sua potenziale pericolosita.

Con la riforma del diritto societario (d.lgs. n. 6/2003) si ¢&
avuto un riconoscimento normativo del gruppo e soprattutto
un’espressa disciplina in sette nuovi articoli del codice civile
(2497-2497 -septies); cio ha segnato un’inversione di rotta, dun-
que, ma solo parziale.

E singolare, ad esempio, che, in una regolamentazione piut-
tosto dettagliata (vi si tratta di responsabilita della capogruppo
nei confronti del socio o creditore della controllata, di obblighi
di pubblicita, di motivazione delle decisioni, di diritto di recesso
del socio della societa controllata, di operazioni infragruppo
etc.), manchi una definizione legislativa di gruppo.

Anche i contenuti della normativa appaiono alquanto ti-
midi: viene garantita la trasparenza dei rapporti interni al
gruppo, trascurando il ben piu grave problema — in certo senso
genetico — del conflitto di interessi.

In questo modo non si sono poste le basi per disciplinare
(nella stessa occasione o successivamente) la responsabilita degli

sponsabilita”) chiamava espressamente in causa la societa controllante per i reati com-
messi dalle societa controllate: “Se il fatto & stato commesso nell’ambito di un’attivita
sottoposta alla direzione o controllo da parte di altra persona giuridica, la responsabi-
lita ai sensi di questo articolo si estende alla persona giuridica che esercita la direzione
o il controllo [...]".

30 Da segnalare solo tre discipline, comunque settoriali, al riguardo: quella sul
controllo e collegamento fra societa (art. 2359 cod. civ.), quella sul bilancio consoli-
dato (d.lgs. n. 127/1991) e quella sull’amministrazione straordinaria delle grandi im-
prese in crisi (1. n. 95/1979 e successive modifiche). Per un approfondimento rinviamo
a SCAROINA, Societas delinquere potest. 1l problema del gruppo di imprese, Milano, 2006,
15 ss.

31 Storicamente, infatti, il gruppo ha origine nell’autonomia organizzativa im-
prenditoriale.
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enti in tale struttura associativa, e pili precisamente, arginare una
volta per tutte lo strapotere esercitato dalle holdings in nome
della strategia di gruppo.

Ancor piu sbrigativa, peraltro, era stata la riforma dei reati
societari avvenuta l'anno precedente (d.lgs. n. 61/2002)%2,
quando avrebbe potuto costituire I'alveo ideale per adeguati in-
terventi sul d.lgs. n. 231: dall’inserimento del gruppo fra i sog-
getti destinatari (art. 1), alla definizione di modelli organizzativi
unitari (art. 6).

Vi si trovano, invece, solo brevi accenni: nelle false comuni-
cazioni sociali (artt. 2621 e 2622 cod. civ.) laddove si ¢ parlato di
“informazioni sulla situazione [...] della societa o del gruppo al
quale essa appartiene”; nell’infedelta patrimoniale (art. 2634
cod. civ.) per dichiarare non ingiusto “il profitto della societa col-
legata o del gruppo, se compensato da vantaggi, conseguiti o
fondatamente prevedibili, derivanti dal collegamento o dall’ap-
partenenza al gruppo” (in recepimento della c.d. Teoria dei van-
taggi compensativi); e nell’aggiotaggio (art. 2637 cod. civ.) circa
’affidamento nella stabilita patrimoniale dei gruppi bancari.

Qualcuno obiettera che per entrambe le riforme il legisla-
tore delegato non avrebbe potuto dire piu di quanto la legge de-
lega lo avesse autorizzato a dire, cosi come — del resto — era av-
venuto nel 2000 in relazione alla responsabilita degli enti*’. Ma la
stessa obiezione, a questo punto, dovrebbe valere per Iefficacia
esimente dei modelli organizzativi, che fu configurata ex 7ovo
nel d.lgs. n. 231 senza copertura di delega, dimostrando come,
nel rispettare i vincoli di cui all’art. 76 Cost., il legislatore dele-
gato operi a corrente alternata.

32 Entrambe le riforme erano oggetto di una medesima delega (1. n. 366/2001):
dodici articoli, dei quali, i primi dieci trattano di diritto societario e solo I'undicesimo
dei reati societari. Nell’attuazione, nondimeno, fra molte polemiche, fu data la prece-
denza a quest’ultimo.

33 Non avendo preso posizione nel 2000 (legge delega a prevedere la responsa-
bilita degli enti), era abbastanza scontato che il legislatore mantenesse lo stesso orien-
tamento appena un anno dopo (ossia nel 2001 conferendo delega per la riforma del di-
ritto societario e dei reati societari).
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Certo ¢ che, in una situazione nebulosa di tal fatta, il gruppo
rimane a tutt’oggi legibus solutus in ordine ai reati commessi
dalle controllate nel suo interesse o vantaggio, e non si ¢ mancato
di sottolinearlo — con un certo compiacimento — nelle Lizee
guida di Confindustria sopra citate’*: “Non essendo [...] un ente,
il gruppo non puo considerarsi diretto centro di imputazione
della responsabilita da reato e non ¢ inquadrabile tra i soggetti
indicati nell’art. 1 del decreto 231. Lo schermo della distinta per-
sonalita giuridica delle societa che lo compongono rimane un
dato insuperabile./ Pertanto, non si puo in alcun modo affer-
mare una responsabilita diretta de/ gruppo ai sensi del decreto
2317,

Diversamente dicasi a riguardo di una responsabilita ze/
gruppo, o, per essere piu chiari, di una responsabilita della ca-
pogruppo, che, in quanto ente, ¢ certamente soggetta alla nor-
mativa del d.lgs. n. 231; salvo stabilire in forza di quale meccani-
smo potrebbe mai essere chiamata a rispondere di reati che in
fondo vengono commessi nell’attivita di altri enti, sia pure ad
essa collegati, senza finire in una responsabilita per fatto altrui.

Oltretutto, va considerato che — come tutti gli enti — anche
la capogruppo puo agire solo per mano di persone fisiche; sicché
una sua eventuale responsabilita deve necessariamente transitare
per quella delle persone fisiche in grado di imzpegnaria.

Per superare 1'imzpasse si sono proposte diverse formule, in
chiave monosoggettiva o concorsuale, ma tutte centrate sulle
persone fisiche della capogruppo®, con un ritorno agli schemi
che si utilizzavano prima del 2001 (quando I'unico modo per re-
sponsabilizzare quest’ultima era quello di coinvolgerne i vertici):
ad esempio considerando amministratore di fatto della control-
lata ’amministratore di diritto della controllante; come pure
configurando un concorso materiale dei suddetti vertici per

34 Linee guida, cit., 72. In dette Linee guida viene dedicato un intero capitolo (il
V) alla difesa d’ufficio dei gruppi e delle holdings.

35 V. SANTORIELLO, Gruppi di societd e sistema sanzionatorio del d.lgs. 231/2001 in
La responsabilita amministrativa delle societd e degli enti, 2007, n. 4, 41 ss.
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omesso impedimento del reato altrui*® o morale mediante diret-
tive penalmente illegittime.

Formule a ben vedere impraticabili, laddove: 'art. 2639
cod. civ. richiede un esercizio continuativo e significativo dei po-
teri tipici della figura legittimata corrispondente, che qui non ri-
corre; in capo ai vertici della holding non & previsto per legge al-
cun obbligo di impedire alle controllate la commissione di reati;
ai fini di una istigazione rilevante le direttive in parola (oltreché
sufficientemente predeterminate) dovrebbero risultare da atti
formali, il che — ovviamente — non avviene mai.

Anche in questo caso, insomma, osta un vuoto normativo; e,
anche in questo caso nelle Linee guida di Confindustria non si ¢
mancato di farlo presente, ammettendo che la controllante possa
essere chiamata a rispondere del reato commesso nell’attivita
della controllata, ma, in ultima analisi, solo quando: 1) il reato sia
stato commesso nell’interesse o vantaggio immediato e diretto di
entrambe; 2) persone fisiche collegate funzionalmente alla con-
trollante abbiano dato un contributo causalmente rilevante?’.

In realta, 'interesse o vantaggio della controllante il piu
delle volte si cela dietro un generico interesse o vantaggio di
gruppo; e in quanto alla partecipazione fattiva di persone fisiche
collegate funzionalmente alla controllante, ¢ assai difficile che di
operazioni illecite infragruppo (a cominciare dalle direttive di
poc’anzi) rimangano tracce tali da costituire fonte di prova.

Sempre nelle Linee guida, e sempre nel Capitolo dedicato ai
gruppi di imprese, ¢ stata trattata anche la questione dei modelli
organizzativi nel contesto dei gruppi e, a dire il vero, sorprende
non poco l'insistenza su una asserita autonomia delle controllate
in merito agli adempimenti di cui all’art. 6 d.gs. n. 231: “[...]
ciascuna societa del gruppo [...] & chiamata a svolgere autono-

36 Era questa la linea adottata dal Progetto Nordio al 5° co. dell’art. 12 (Obblighi
di impedimento e di intervento nelle organizzazioni complesse): “Nei gruppi di societa
o imprese le disposizioni dei commi che precedono si applicano anche a chi esercita la
direzione unitaria, per cio che specificamente la riguarda”.

37 Linee guida, cit., 74.
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mamente 'attivita di predisposizione e revisione del proprio Mo-
dello organizzativo [...] L'adozione da parte di ogni societa del
gruppo di un proprio autonomo Modello determina [...]”8, ag-
giungendo, tutt’al piu, che nel caso si richiedesse la presenza di
professionalita specifiche e con competenze interdisciplinari, la
capogruppo potrebbe fornire “un supporto di natura pretta-
mente consulenziale, dai contenuti maggiormente operativi ri-
spetto al ruolo di indirizzo generale sopra richiamato”.

In breve, un riconoscimento di autonomia alle societa con-
trollate al solo scopo (neppure nascosto) di esonerare la control-
lante rispetto ai fatti illeciti eventualmente commessi all’interno
del gruppo: “(cio) conferma I’autonomia della singola unita ope-
rativa del gruppo e percio, ridimensiona il rischio di una risalita
della responsabilita in capo alla controllante”. Conseguentemente,
non viene fatto il minimo accenno all’alternativa di un modello
unitario per tutto il gruppo.

Tale alternativa, invece, & stata presa in considerazione da
una recente dottrina, la quale, contrapponendo i pregi di un mo-
dello unitario (“uniformita di indirizzo e di omogeneita da cui
aspettarsi anche sinergie nel comparto dei controlli”) ai difetti di
un modello individuale (“preventivabile disomogeneita nei risul-
tati dei diversi approcci intrapresi che implicherebbe un limite
anche per l'efficienza del controllo”), ha indicato una soluzione
intermedia al problema*: I’'adozione, cio¢, di un Codice Etico di
Gruppo e di un Modello composto da due “sezioni”, di cui “la
prima basata su una struttura rigida, replicabile nelle diverse so-
cieta controllate (e) la seconda ad impianto flessibile che per sua
natura richiede un inevitabile adattamento alle realta societarie a
cui fa riferimento”.

Una proposta che non possiamo non condividere, nel mo-
mento in cui un modello organizzativo unitario terrebbe avvinte,

38 Linee guida, cit., 75.

39 Linee guida, cit., 76.

40 Rosst - VERNERO - Boipr, La disciplina dei gruppi d’imprese e il rapporto con il
d.lgs. 231/2001, anche alla luce della recente sentenza della Corte di Cassazione in La re-
sponsabilita amministrativa delle societd e degli enti, 2012, n. 2, 197 ss.
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nella buona come nella cattiva sorte, tutte le soggettivita del
gruppo, ivi compresa la controllante. E vi sarebbe pure il prece-
dente del bilancio consolidato: documento nel quale, ai sensi
dell’art. 29 d.Igs. n. 127/1991 e successive modificazioni, viene
rappresentata “la situazione patrimoniale finanziaria e il risultato
economico del complesso delle imprese costituito dalla control-
lante e dalle controllate”. Nel quadro — percio — di un’unica im-
presa, sia pure articolata.

Senonché, allo stesso modo in cui il bilancio del gruppo
deve essere unitario per legge, anche un modello unitario do-
vrebbe essere imposto per legge: per I'esattezza all’art. 6 d.1gs. n.
231 che invece, come gia detto, anche su questo argomento si
mostra totalmente deficitario.

Da precisare, infine, che seppure in ipotesi fosse accertata
una piena responsabilita della holding, non altrettanto potrebbe
parlarsi di una piena sanzionabilita.

Ai sensi dell’art. 13 d.Igs. n. 231, infatti, “Le sanzioni inter-
dittive si applicano in relazione ai reati per i quali sono espressa-
mente previste, quando ricorre almeno una delle seguenti condi-
zioni: a) 'ente ha tratto dal reato un profitto di rilevante entita e
il reato ¢ stato commesso da soggetti in posizione apicale ovvero
da soggetti sottoposti all’altrui direzione quando, in questo caso,
la commissione del reato ¢ stata determinata o agevolata da gravi
carenze organizzative; b) in caso di reiterazione degli illeciti
[...]1”. Mentre ai sensi del successivo art. 14, 1° comma, “Le san-
zioni interdittive hanno ad oggetto la specifica attivita alla quale
st riferisce ['illecito dell’ ente. 1l giudice ne determina il tipo e la
durata sulla base dei criteri indicati nell’articolo 11, tenendo
conto dell’idoneita delle singole sanzioni a prevenire illeciti del
tipo di quello commesso.”.

Ora, l'unica attivita che svolge una societa controllante ¢
quella appunto del mero controllo azionario, che non puo essere
la specifica attivita alla quale si riferisce I'illecito dell’ente. Ne
consegue che nessuna delle sanzioni interdittive previste all’art. 9
puo esserle applicata. E che, se anche un giudice ravvisasse la
sussistenza dei due requisiti sopra detti, e con essi una responsa-
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bilita della controllante, potrebbe punirla solo con la (assai scar-
samente deterrente) sanzione pecuniaria.

6.  Conclusioni su un legislatore troppo “disattento”

I1 sistema dei modelli organizzativi — come visto — & uno dei
punti piu carenti del d.lgs. n. 231, ed & percio che da anni sono
allo studio soluzioni in grado di conferire maggiore certezza e
maggiori garanzie!: al singolo ente interessato, ma non solo.

Nella galassia economica, infatti, un ente che non funzioni
correttamente puo determinare il c.d. effetto domino ai danni di
altri enti, di privati (risparmiatori, azionisti), del mercato nel suo
complesso: tante istanze di tutela alle quali solo il legislatore ¢
chiamato a dare una risposta. Un legislatore che, invece, si mo-
stra disattento alle conseguenze di scelte il piu delle volte frutto
del caso.

Sempre in tema di responsabilita degli enti, valga per tutti
I’esempio dei reati in tema di societa emittenti e di societa di re-
visione, che in origine erano previsti nel d.lgs. n. 58/1998 (c.d.
T.U. intermediazione finanziaria o TUF), rispettivamente ai Capi
IT e III del Titolo V, Parte 5%

Basta scorrere 'indice di tale voluminoso testo di legge per
avvedersi della rilevanza e complessita della materia trattata: Di-

41 Tra le pit accreditate al momento, segnaliamo quella — avanzata dall’AREL
(Agenzia di Ricerche e Legislazione) — di una certificazione di idoneita dei modelli ri-
lasciata, su richiesta dell’ente, da un’Autorita per la legalita delle organizzazioni, dimo-
doché: “In caso di regolare certificazione di idoneita del modello preventivo secondo
le modalita stabilite da apposito regolamento ¢ esclusa la responsabilita dell’ente, sem-
pre che il modello concretamente attuato corrisponda al modello certificato e non
siano sopravvenute significative violazioni nelle prescrizioni che abbiano reso manife-
sta la lacuna organizzativa causa del reato per cui si procede”.

Detta certificazione svincolerebbe I’ente dall’attuale onere della prova di aver
adottato ed efficacemente attuato il modello organizzativo per giovarsi dell’esimente,
spostando sul pubblico ministero 'onere di superare la certificazione positiva: “[...]
egli dovrebbe rinvenire e contestare un significativo elemento di irregolarita della cer-
tificazione o un segnale d’allarme sopravvenuto e manifesto. Dovrebbe trattarsi di un
dato “storico” e “reale”, non di una mera illazione”, cosi FIORELLA, Comzmento in La
responsabilita amministrativa degli enti. Progetto di modifica d.lgs. 231/2001 (a cura di
R. Pinza), Roma, 2010, 37 ss.
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sciplina degli intermediari (vigilanza, servizi e attivita di investi-
mento, gestione collettiva del risparmio, provvedimenti ingiun-
tivi e crisi); Disciplina dei mercati e della gestione accentrata di
strumenti finanziari (mercati regolamentati, sistemi di negozia-
zione diversi dai mercati regolamentati); Disciplina degli emit-
tenti (poteri della Consob, appello al pubblico risparmio, infor-
mazione societaria, assetti proprietari, deleghe di voto, organi di
amministrazione, organi di controllo, revisione legale dei conti).
Una serie di prescrizioni rese vincolanti dalla comminatoria di
Sanzioni penalt (illeciti penali relativi a Intermediari e mercati,
Emittenti e Revisione contabile) e Sanzioni amministrative (ille-
citi amministrativi per fatti di minore gravita); mentre per |a-
buso di informazioni privilegiate e la manipolazione del mercato
¢ prevista una disciplina a parte (duplice configurazione di en-
trambi nella forma dell’illecito penale e dell’illecito amministra-
tivo, norme procedurali etc.).

Ebbene, ad eccezione di queste due ultime fattispecie, in-
trodotte nel TUF ad opera della 1. n. 62/2005 (c.d. Legge comzu-
nitaria)? e dalla stessa inserite nel catalogo dei reati-presupposto
di cui al d.Igs. n. 231 (art. 25-sexies), per nessun’altra fattispecie
del suddetto TUF ¢ stata mai prevista una responsabilita da reato
degli enti: né nel 2001 (d.lgs. n. 231), né nel 2005 (. n. 262 c.d.
Legge sul risparmio e gia citata Legge comunitaria), né in tutte le
altre occasioni in cui sono stati aggiunti ulteriori reati-presuppo-
sto al catalogo del d.Igs. n. 231.

Tale situazione & rimasta invariata a tutt’oggi per i reati rela-
tivi alle societa emittenti, mentre quelli relativi alle societa di re-
visione nel 2010 sono stati abrogati (o per meglio dire espunti
dal TUF) e riprodotti, pressoché 7 copia, nel d.lgs. n. 39/2010
(di attuazione della Direttiva 2006/43/CE sulle revisioni legali
dei conti annuali e dei conti consolidati). Un intervento che se-
guiva di poco la grande crisi dei mercati finanziari (2007-2008) e
dal quale ci si poteva attendere una tutela piu energica della cor-
rettezza e della trasparenza; in definitiva della legalita.

42 Varata a ridosso dei crack Cirio e Parmalat.
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Ma cosi, ancora una volta, non ¢ stato, poiché, se i precetti
sono rimasti pitt 0 meno identici, sul piano sanzionatorio il prov-
vedimento appare addirittura peggiorativo rispetto alle vecchie
fattispecie: la corruzione dei revisori — ad esempio —, che nel TUF
(art. 174-ter) era punita con la reclusione da uno a cinque anni,
oggi (art. 28 d.Igs. n. 39/2010) ¢ punita con la reclusione fino a
tre anni®’; i compensi illegali, che erano puniti (art. 178 TUF) con
la reclusione da uno a sei anni, oggi (art. 30 d.lgs. n. 39/2010)
sono puniti con la reclusione da uno a tre anni; gli 7/leciti rapporti
patrimoniali con la societd assoggettata a revisione, che erano pu-
niti (art. 177 TUF) con la reclusione da due a sei anni, oggi (art. 31
d.lgs. n. 39/2010) sono puniti con la reclusione da uno a tre anni.

Insomma, un complessivo depotenziamento di incrimina-
zioni poste a presidio di una delicatissima attivita quale la revi-
sione della contabilita e dei bilanci di una societa. Coerente-
mente (per cosi dire), si ¢ perpetuata I'irresponsabilita delle so-
cieta di revisione come enti.

La trascuratezza del nostro legislatore in merito alle incrimi-
nazioni del TUF, senza alcuna resipiscenza, finanche quando una
parte di esse ¢ stata riconsiderata in un nuovo testo di legge, ap-
pare ancora piu sconcertante guardando ai reati societari codici-
stici (artt. 2621-2638 cod. civ.), per i quali — invece — fu prevista
la responsabilita degli enti (art. 25-ter d.lgs. n. 231) contestual-
mente alla loro riforma (d.lgs. n. 61/2002). Reati senz’altro gravi
(si pensi, fra i tanti, alle false comunicazioni sociali, all’'infedelta
patrimoniale, all’aggiotaggio*), ma non piu di quelli previsti nel
TUF e dal 2010 nel d.1gs. n. 39/2010.

BE necessario, inoltre, I'aver cagionato un nocumento alla societd, che prima
non era richiesto, e che percid ne riduce la portata applicativa.

44 Come abbiamo detto, gli unici reati di tutto il TUF per i quali sia prevista la
responsabilita degli enti sono 1'abuso di informazioni privilegiate e la manipolazione
del mercato. Quest’ultima altro non & che I'aggiotaggio su strumenti finanziari quotati
scorporato nel 2005 dall’art. 2637 cod. civ., dove la riforma del 2002 aveva collocato
un aggiotaggio generale senza distinguere tra strumenti finanziari quotati o non quo-
tati, e dove oggi, a seguito di detto scorporo, si punisce il solo aggiotaggio su strumenti
finanziari non quotati.

Non va escluso che, almeno per la manipolazione del mercato, abbia giocato a
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In questo modo, pure tra fattispecie simili, e persino in rela-
zione ad una stessa fattispecie, cio che fa la differenza ¢ solo la
collocazione: nel codice civile da un lato (reati societari per i
quali gli enti possono rispondere), e nel TUF o nel d.lgs. n.
39/2010 dall’altro (reati societari per i quali gli enti non possono
essere chiamati a rispondere).

Una tale schizofrenia ha portato negli ultimi anni effetti pa-
radossali: fattispecie, cio¢, che, trasmigrando dal codice civile al
TUF o al d.Igs. n. 39/2010, non danno pit luogo a responsabilita
degli enti, e fattispecie che — per converso — uscite dal TUF, sono
entrate nel codice civile e con esso sotto la vigenza del d.Igs. n.
231 (salvo poi uscirne di nuovo).

Esempio del primo tipo ¢ quello del falso in prospetto, che
la riforma del 2002 aveva configurato all’art. 2623 del codice ci-
vile (contravvenzione nel primo comma e delitto nel secondo),
prevedendo per esso la responsabilita degli enti all’art. 25-zer
lett. d) ed e) del d.1gs. n. 231/2001; spostato nel TUF dalla Legge
sul risparmio (n. 262/2005) senza farne richiamo all’art. 25-zer,
oggi rimane fuori dalla disciplina del d.lgs. n. 231.

Altro esempio & quello dell'impedimento o ostacolo dell’at-
tivita di revisione, che — assieme all'impedimento o ostacolo del-
Iattivita di controllo — era stato inserito dalla riforma del 2002
nel codice civile, all’art. 2625. Per entrambe le ipotesi (limitata-
mente al delitto di cui al secondo comma, essendo quello del
primo comma un illecito amministrativo) era prevista la respon-
sabilita degli enti all’art. 25-zer lett. 5) d.lgs. n. 231, e continua ad
essere prevista per 'impedimento o ostacolo dell’attivita di con-
trollo, laddove invece I'impedimento o ostacolo dell’attivita di
revisione, essendo stato spostato nel d.lgs. n. 39/2010 (art. 29)
anche qui senza farne richiamo al citato art. 25-zer, oggi rimane
fuori dalla disciplina del d.lgs. n. 231.

Un caso particolare ¢ rappresentato dalla falsita nelle rela-
zioni o nelle comunicazioni dei responsabili della revisione le-

favore di una responsabilita degli enti il raffronto tra un aggiotaggio su strumenti fi-
nanziari non quotati per il quale avrebbe continuato ad essere prevista, e un aggiotag-
gio su strumenti finanziari quotati per il quale non fosse prevista.
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gale, che la Legge sul risparmio aveva previsto all’art. 174-bis del
TUF per la revisione di societa con azioni quotate, mentre, es-
sendo stata gia prevista dalla riforma del 2002 la stessa fattispe-
cie all’art. 2624 del codice civile, per esclusione si riteneva que-
st’ultima applicabile alla revisione di societa non quotate. Cosi,
contro ogni logica, la responsabilita degli enti poteva scattare per
questo reato quando la revisione riguardasse societa non quotate
(in quanto collocato nel codice civile), e viceversa non poteva
scattare quando riguardasse societa quotate (essendo il reato col-
locato nel TUF).

Il legislatore in un certo senso ha fatto giustizia di tale assur-
dita, abrogando entrambe le previsioni e ricollocando questa fat-
tispecie all’art. 27 del d.lgs. n. 39/2010 per il quale, come detto,
non ¢ prevista la responsabilita degli enti. Cosicché neppure la
falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni dei responsabili della
revisione legale di societa non quotate, che prima era soggetta
alla normativa del d. 231, oggi lo ¢ piu,

Caso doppiamente paradossale ¢ quello dell’ostacolo alla
CONSOB che, unitamente alle false comunicazioni alla stessa
CONSOB, era previsto all’art. 174 TUF, e dunque, senza corri-
spondente responsabilita degli enti. Abrogato dalla riforma del
2002 per entrare nel codice civile all’art. 2638 (sotto la generica
dizione di ostacolo all’esercizio delle funzioni delle autorita pub-
bliche di vigilanza) e cosi sotto la vigenza del d.lgs. n. 231 (art.
25-ter lett. 5), nel 2005 (ad opera della Legge comunitaria) € tor-
nato nel TUF (art. 170-bis) assieme all’ostacolo alle funzioni di
vigilanza della Banca d’Italia, e con cid ¢ nuovamente uscito
dalla responsabilita degli enti.
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1. Un utile avvio alle riflessioni in ordine allo statuto attuale
dell’“organismo di vigilanza”? potrebbe essere rappresentato
dalle parole con cui la Suprema Corte, in una recente decisione’
riguardante un ente imputato del delitto di aggiotaggio, ha de-
scritto il ruolo spettante a tale organismo, sottolineando, perché
possa dirsi effettivo 'esercizio autonomo del poter di vigilanza di
cui esso ¢ titolare, la necessita della sua autonomia, cioe¢ della
“non subordinazione del controllato al controllante” ed attri-
buendogli, in una ideale sequenza procedimentale in cui si do-
vesse articolare l'attivita ordinaria d’impresa, il ruolo di ultima
istanza, di colui cioé che certifica la correttezza di tutte le attivita
suscettibili di rilevanza penale alla stregua della disciplina di cui
al d.Igs. n. 231/01.

Quello disegnato dalla sentenza richiamata ¢ pertanto un
“modello forte” dell’organismo di vigilanza, la cui attivita do-
vrebbe consistere, di fatto, nell’obbligo di impedimento della

" Ricercatore confermato di diritto penale presso I'Universita Sapienza di Roma.

11 presente testo riproduce I'intervento svolto al convegno dal titolo “Prospet-
tive di riforma del sistema italiano della responsabilita dell’ente da reato” (Univ. Sa-
pienza di Roma, 12-13 dicembre 2014”).

2 Art. 6, comma 1, lett. b, d.lgs. n. 231/01.

3 Cass. pen., sez. V, 18 dicembre 2013 (dep. 30 gennaio 2014), n. 4677, Pres.
Ferrua, Rel. Fumo, ric. Impregila SpA, in www.penalecontemporaneo.it., con un com-
mento di L. SANTANGELO, Prevenzione del rischio di commissione di aggiotaggio ed “elu-
sione fraudolenta” del modello organizzativo ai sensi del d.lgs. n. 231/01: un’interessante
pronuncia della corte di Cassazione.
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commissione di reati da parte dell'impresa. Difficile, invero, ap-
pare I'affermazione della compatibilita di una tale prospettiva
con le indicazioni legislative originarie (e quelle successivet) che
hanno interessato la disciplina di quest’organismo, la cui fisiono-
mia inizialmente abbozzata® dal legislatore ¢ parsa da subito
andare in una direzione diversa da quella che la decisione richia-
mata delinea al fine del riconoscimento dell’adeguatezza del si-
stema di comzpliance (attuato tramite il ricorso ai “modelli orga-
nizzativi”), di cui la funzione della vigilanza costituisce compo-
nente essenziale®,

Se infatti I'“autonomia” appare il naturale connotato di un
organo che deve appunto controllare le attivita dei soggetti che si
trovano ad operare all’interno dell'impresa, e, in particolare, di
quelli che la amministrano, & pur vero che al legislatore non ¢ ap-
parso troppo scandaloso prevedere espressamente all’art. 6,

4Si v. infra.

3 Lutilizzo del termine non ¢ casuale. Il legislatore infatti si & limitato a dare in-
dicazioni di massima sull’organismo di vigilanza, descrivendone la funzione e la-
sciando agli interpreti I'individuazione delle regole di composizione. Sottolinea il pro-
filo della “carenza regolativa” del d.lgs. 231/01, G. Forrl, Esperienze di avvio degli
organismi di vigilanza ex d.lgs. 231/2001 p. 90 ss. Interventi tenuti nell’ ambito dell’in-
contro con esponenti della magistratura organizzato dal Centro Studi Federico Stella per
la Giustizia Penale e la Politica Criminale (CSGP), Universita Cattolica del S.C., Milano
15 febbraio 2008. Associazione per lo sviluppo degli studi di Banca e Borsa. Quaderno n.
245, Milano, 2008, 8 ss.

6 Sul ruolo dei modelli organizzativi nel meccanismo di esonero della responsa-
bilita degli enti da reato, si v. A. FIORELLA, in R. PINZA (a cura di), La responsabilita am-
ministrativa degli enti. Progetto di modifica d.lgs. 231/2001, Arel, 2010, 31 ss.; A. ALES-
SANDRI, La “vocazione penalistica” dell ORGANISMO DI VIGILANZA e il suo rapporto
con il modello organizzativo, in M. BiancHing, C. D1 Noia (a cura di), I controlli socie-
tari. Molte regole, nessun sistema, Egea, 2010, 106; C.E. PALIERO, La responsabilita pe-
nale della persona giuridica: profili strutturali e sistematici, in G. DE FRANCESCO (a cura
di), La responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia punitiva, Giappichelli,
2004, 26 ss.; G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, Giuffre,
2008, 181 s; P. MONTALENTI, Struttura e ruolo dell’ organismo di vigilanza nel quadro
delle riforma del diritto societario, in M. BiancHiNg, C. D1 Noia (a cura di), I controlli
soctetart, cit., 98; C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’ autocontrollo penale (dalla fun-
zione alla struttura del “MODELLO ORGANIZZATIVO” ex d.lgs 231/2001). Incontro
di studio sul tema: “Le tipologie della colpa penale tra teoria e prassi”, Roma, 28-30
marzo 2011, Ufficio per gli incontri di studio, CSM, in wwuw.csm.1t.
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comma 4, d.lgs, n. 231/01 che “negli enti di piccole dimensioni i
compiti indicati nella lettera 5), del comma 1, possano essere
svolti direttamente dall’organo dirigente””. Accettando la possi-
bilita di una tale soluzione, ¢ evidente come 1’ordinamento non
abbia inteso rinnegare il ruolo che all’organismo di vigilanza ha
deciso di attribuire prevedendolo quale attore essenziale per la
verifica di effettivita del modello, ma conformemente, a mio av-
viso, allo spirito che informa la disciplina di esonero della re-
sponsabilita di cui al d.lgs. n. 231/01, abbia rimesso all’autono-
mia dei privati — cio¢ all’ente stesso — la decisione del “come”
raggiungere |’obiettivo della dimostrazione della sua “virtuosita”,
autorizzando il ricorso a soluzioni meno dispendiose e, nel con-
tempo, alla valorizzazione delle professionalita esistenti, laddove
le dimensione dell'impresa, dunque la portata del rischio-reato,
lo consentano.

2. Negli stessi termini di una valorizzazione delle compe-
tenze esistenti nell'impresa, e con uno spirito che consente di
scorgere un ridimensionamento delle apprensioni legate all’indi-
viduazione dei soggetti in grado di svolgere le funzioni di vigi-
lanza, si pone la norma introdotta dalla “Legge di stabilita
201278, che ha previsto 'aggiunta all’art. 6 del d.lgs. n. 231/01,
del comma 4-bis, secondo il quale “nelle societa di capitali il col-
legio sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il con-
trollo della gestione possono svolgere le funzioni dell’organismo
di vigilanza di cui al comma 1 lett. 5” (art. 4-bis). Non v’é dubbio
una tale previsione, al pari di quella che consente all’organo diri-
gente di svolgere le funzioni di organismo di vigilanza nelle pic-
cole imprese, possa apparire disorientante rispetto al canone
dell’“autonomia” che dovrebbe connotare Iattivita di vigilanza
dell’organo di cui all’art. 6, lett. 5, d.Igs. n. 231/01: la sovrapposi-
zioni di ruoli rende infatti plausibile il rischio di ineffettivita del
controllo, o, quanto meno, di difficile coordinamento tra gli “at-
tori” della vigilanza. Si tratta infatti di soggetti che, pur condivi-

7 Art. 6, comma 4, d.Igs. n. 231/01.
81. n. 183 del 12 novembre 2011.
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dendo la sostanza della funzione — la verifica di conformita del-
Iattivita aziendale ai parametri della legalita — oltre che la sede —
I'impresa — la declinano in termini diversi (anche rispetto alla la-
titudine di poteri e responsabilita previste per essi), in ragione
dell’oggetto della loro sorveglianza: nell’un caso, il complesso
delle attivita aziendali; nell’altro, il modello organizzativo.

Attesa l'incertezza in ordine alla portata dei poteri attribuiti
all’organismo di vigilanza in ragione della “laconicita” della pre-
visione normativa di cui all’art. 6 d.lgs. n. 231/01 (come sottoli-
neato da subito in sede di commento?), a fronte, invece, delle ap-
posite prescrizioni normative disciplinanti I'oggetto ed i termini
del controllo del collegio sindacale, da subito ¢ possibile dedurre
non solo come I’'ambito operativo dell’organismo di vigilanza ne
risulti ridimensionato, ma altresi come la possibilita del collegio
sindacale di svolgere le attivita del primo non ne infici le prero-
gative (che restano quelle espressamente stabilite dalla legge).

Il collegio sindacale, come ¢ noto, ¢ I'organo tradizional-
mente addetto al controllo societario, cioé alla verifica della
conformita dell’operato degli amministratori alla legge ed allo
statuto, oltre che al controllo di efficienza sulla corretta gestione
degli amministratori. Per svolgere un compito di cosi ampia por-
tata, esso ¢ stato dotato di poteri, dunque di doveri, necessaria-
mente altrettanto estesi'.

Di controllo si occupa altresi 'organismo di vigilanza, ma
non con riferimento allo stesso oggetto e con gli stessi poteri; si
¢ osservato in proposito come si possa riconoscere, nella rela-
zione tra collegio sindacale e organismo di vigilanza, un rapporto

? Sottolinea il profilo della “carenza regolativa” del d.lgs. 231/01, G. Forr,
Esperienze di avvio degli organismi di vigilanza ex d.lgs. 231/2001 p. 90 ss. Interventi te-
nuti nell’ambito dell’incontro con esponenti della magistratura organizzato dal Centro
Studi Federico Stella per la Giustizia Penale e la Politica Criminale (CSGP), Universita
Cattolica del S.C., Milano 15 febbraio 2008. Associazione per lo sviluppo degli studi di
Banca e Borsa. Quaderno n. 245, Milano, 2008, 8 ss.

10Gj soffermano su tal novita normativa, M. MoreTTI, P. SILvESTRI, T7tolaritd
della funzione dell organismo di vigilanza: opportunita e dubbi applicativi a seguito delle
recenti modifiche, in La responsabilita amministrativa delle societd e degli enti, n.
3/2013, 63 ss.
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di genere a specie!!: il modello organizzativo rappresenta infatti
uno dei componenti che entra nella valutazione di adeguatezza
dei sistemi organizzativi di spettanza del collegio sindacale, quale
sistema operativo finalizzato ad assicurare il corretto funziona-
mento dell'impresa sotto il profilo della prevenzione del rischio
reato.

Se “il piu” — I'ambito di estensione del controllo di legalita
dell’attivita dell’ente da parte del collegio sindacale — contiene “il
meno” — l'oggetto dell’attivita di vigilanza dell’organismo di vigi-
lanza — ¢ pur vero che sarebbe un errore sottovalutare le diffe-
renze che connotano ambiti di operativita pur affini. Al di la del
rapporto, formalizzato nella disciplina di settore, tra il collegio
sindacale e gli altri organi societari, va osservato come la specifi-
cita del controllo di cui ¢ titolare 'organismo di vigilanza (ben-
ché delineata normativamente solo in via generale) in ragione
dell’oggetto (:i modelli organizzativi) sui quali tale vigilanza ¢
esercitata, impone un’elevata specializzazione che difficilmente
sarebbe compatibile con I'ampiezza dei compiti che il collegio
sindacale ¢ chiamato a svolgere!2.

Quanto al profilo della responsabilita, la natura di “organo
societario” del collegio sindacale (quindi di articolazione societa-
ria attraverso la quale la societa manifesta all’esterno la sua vo-
lonta), e di mero “ufficio” dell'impresa, invece, dell’organismo di
vigilanza (prevista quale “funzione organizzativa” dell’ente,
senza perd immedesimarsi con esso), condiziona anche i termini
delle loro rispettive responsabilita penali e civili. Mentre la pre-
visione espressa (art. 2407 c.c.) per i membri del collegio sinda-
cale di una responsabilita connessa al non corretto svolgimento
del dovere di vigilanza (in regime di solidarieta con gli ammini-
stratori) rispetto all’adeguatezza del sistema organizzativo del-
I'ente, legittima in capo ad essi il riconoscimento di una posi-

1 Cosi, M. MORETTL, P. SILVESTRL, Titolarita della funzione, cit., 67.

12 Per una disamina delle varie attivita in cui si articola il ruolo dell’organismo di
vigilanza, N. ABRIANI - E. GIUNTA, L'organismo di vigilanza previsto dal d.lgs. n. 231/01.
Compiti e funzioni, in La responsabilita amministrativa delle societd e degli enti, n.
3/2012, 191 ss.
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zione di garanzia rilevante ex art. 40 cpv. c.p.??; la medesima con-
clusione non puo estendersi all’organismo di vigilanza: la valuta-
zione di adeguatezza del modello non ¢ infatti accompagnata
dalla previsione della sua adozione in capo all’organismo di vigi-
lanza, che & tenuto invece a proporre 'aggiornamento a chi —
I’amministratore — ¢ titolare del potere di adottare il modello or-
ganizzativo. Si tratta, questa, di una conclusione che riverbera i
suoi effetti anche rispetto all’eventuale possibilita di configurare
una responsabilita penale in capo all’organismo di vigilanza: I'as-
senza di poteri di tipo gestorio o impeditivo, che abbiamo visto
riconosciuta in capo agli amministratori e ai membri del collegio
sindacale, inibiscono I'affermazione in capo all’organismo di vi-
gilanza di una posizione di garanzia'.

3. Non paiono condividere questa impostazione coloro che
danno I'impressione di sovrapporre la considerazione di quello
che organismo di vigilanza “puo” fare, da quello che egli ¢ “ob-
bligato” a fare, come accadrebbe se esistesse una norma che
imponendogli di intervenire per scongiurare il rischio reato — og-
getto delle regole “cautelari” positivizzate nel modello organizza-
tivo — ne sanzionasse 'inerzia quale causa del mancato impedi-
mento di esso.

Vi ¢ chi ha ravvisato una legittimazione a tale ricostruzione
interpretativa nelle previsioni di cui agli artt. 52 e 55 d.Igs. n.
231/07, e art. 30 del T.U. n. 81/08: le previsioni introdotte dal
decreto di attuazione della Terza Direttiva Antiriciclaggio, stabi-
liscono infatti sanzioni penali per i membri dell’organismo di vi-

13 Cosi che va sottoposta a vaglio del collegio sindacale 'eventuale scelta da
parte degli amministratori della societa di non adottare modelli organizzativi, laddove
essi risultassero congrui al contenimento del rischio-reato (in tali ipotesi, il mancato
controllo si configurerebbe quale argomento a fondamento di una responsabilita sia
civilistica, che penale).

14 Sottolinea come I'assenza in capo all’organismo di vigilanza di poteri impedi-
tivi G. Forri, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, in Rev. it. dir. proc.
pen., n. 4/2012, 1294 s. si ripercuota sull’estensione delle sue responsabilita penali (nel
senso dell’esclusione della configurabilita in capo ad esso di un obbligo d’impedi-
mento rilevante ex art. 40 ¢pv. c.p.).
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gilanza in caso di omessa segnalazione delle operazioni sospette
in materia di riciclaggio; I’art. 30 del T.U. n. 81/08 richiama I’a-
dozione dei modelli organizzativi e Iistituzione di un organismo
che sovraintende al loro controllo, come strumento di esonero
della responsabilita non solo dell’ente, ex d.lgs. n. 231/01, ma
anche come mezzo di presunzione del corretto svolgimento della
funzione di vigilanza in capo al datore di lavoro rispetto alle atti-
vita delegate.

Le norme richiamate, in realta, pit che apparire argomenti a
supporto della fondatezza della tesi che vuole assegnare all’orga-
nismo di vigilanza un ruolo, dunque una responsabilita, nel
senso dell'impedimento dei reati, paiono significative nel senso
opposto. Con riguardo alle fattispecie in materia di riciclaggio
concernenti il mancato assolvimento da parte dell’organismo di
vigilanza di obblighi di comunicazione (nei confronti degli or-
gani interni dell’ente e delle autorita di vigilanza del settore),
I'interpretazione prevalente (e condivisibile) in sede ricostruttiva
della portata della norma, esclude che essa possa fondare 1'ob-
bligo giuridico di cui al capoverso dell’art. 40 c.p. in capo all’or-
ganismo di vigilanza®. Osta ad una tale conclusione sia la natura
di atto di autonomia privata della sua istituzione, che ne impedi-
sce la possibilita di creare obblighi penalmente sanzionati'é; sia la
natura dei poteri dell’organismo di vigilanza, non cosi estesi né
nell’ oggetto — avendo esso attribuita la sola funzione di controllo
della funzionalita/adeguatezza del modello di organizzazione —
né nella consistenza — non essendo previsto in capo ad esso po-
teri di natura gestoria od impeditival’ (senza dimenticare la “mo-

15 Diversamente A. MANNA, La c.d. responsabilita amministrativa delle persone
giuridiche: un primo sguardo d'insieme, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, 511, secondo
il quale la funzione di vigilanza dei modelli finalizzati alla prevenzione di reati deter-
minerebbe in capo all’organismo di vigilanza una responsabilita penale per impedi-
mento (la cui fonte viene ravvisata negli artt. 6 lett. a), b), d) e 7 d.Igs. 231/01, e nei
modelli di organizzazione e gestione, in forza del contratto di lavoro con la societa).

16 Cosi, F. Giunta, Controllo e controllori nello specchio del diritto penale socie-
tario, in Rev. trim. dir. pen. econ., 2006, 611.

17Cosi C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione
alla struttura del “MODELLO ORGANIZZATIVO” ex d.lgs. 231/2001), parte 1, in
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destia” della previsione sanzionatoria — reclusione fino ad un
anno — rispetto alle pene previste per i delitti di riciclaggio!s).

Con riguardo al richiamo ai modelli organizzativi operato
dall’art. 30 del T.U. n. 81/08, va osservato come la materia della
“sicurezza sul lavoro” rappresenti un sottosistema normativo in
cui il valore assiologico del bene alla cui tutela esso ¢ rivolto (e
che paradossalmente ha visto la tardiva introduzione!® dei reati
di omicidio e lesioni colpose quali reati presupposto ai fini del-
I'applicazione del d.Igs. n. 231/01) rispondono a principi e dina-
miche inestensibili per la altre ipotesi di reato per le quali ¢ stata
inizialmente pensata la disciplina di cui al d.Igs. n. 231/01. La ra-
tio di tutela di talune previsioni e ruoli non si traduce in un ob-
bligo di tutela “diretta” di tale ratzo.

Per entrambe le ipotesi, in ogni caso, non si tratta di inter-
venti distonici rispetto al disegno del legislatore del ruolo del-
I'organismo di vigilanza, ma di previsioni che, apparendo come
derogatorie rispetto all'impianto originariamente delineato, ne
confermano a contrario la coerenza.

A fronte di tali previsioni, apparentemente contradditorie
(in quanto autorizzano la possibile coincidenza tra controllante e
controllato), spetta all’interprete cercare di rinvenire una logica
che ne consenta un’adeguata collocazione nel sistema punitivo
stabilito dal d.lgs. n. 231/01, tentando magari di non esasperare
i profili di incongruenza di talune previsioni rispetto a parametri,
quali quelli dell’indipendenza, la cui enfatizzazione (peraltro so-
stanzialmente condivisibile), deve misurarsi con la realta azien-
dale. Per essere piu chiari: con riguardo alla piccole imprese,
I'ordinamento realisticamente si rende conto che la predisposi-

Cass. pen.,n. 1/2013, 123. Nello stesso senso, T.E. ROMOLOTTI, Prove di ingegneria ge-
netica sull organismo di vigilanza: il nuovo ruolo previsto dalla normativa antiriciclaggio,
in La responsabilita delle societa e degli enti, 2008, 90.

18 Ponendosi peraltro per il coinvolgimento dell’ente nei reati di riciclaggio que-
stioni di natura diversa (sul punto, da ultimo, C. SANTORIELLO, Precisazion: della Cas-
sazione in tema di riciclaggio e conseguenze per la responsabilita da reato degli enti col-
lettivi, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, n. 3/2013, 241 ss.).

191.a norma in questione — art. 25-septies — ¢ stata introdotta con la I. 3 agosto
2007, n. 123 (successivamente sostituita dall’art. 300 d.lgs. 9 aprile 2008 n. 81).
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zione di un sistema di comzpliance e la previsione di un soggetto
esterno che svolga le funzioni di organismo di vigilanza, rappre-
senti un costo che, per le risorse di un ente di dimensioni mode-
ste, pud apparire assai oneroso. Lalternativa alla rigidita dell’e-
sclusione della possibilita anche per queste piccole imprese di
avvalersi del meccanismo di esonero della responsabilita (e, so-
prattutto, di minimizzare/escludere il rischio-reato) ¢ rappresen-
tata dall’autorizzazione normativa ad una coincidenza tra sog-
getto apicale e organismo di vigilanza. Questo vale a stravolgere
ed a minare leffettivita della funzione di vigilanza? Presuntiva-
mente si, ma, proprio in ragione di cio, esponendo di piu il tito-
lare del ruolo di controllo rispetto all’effettivita del suo esercizio,
finisce per responsabilizzarlo maggiormente,

Stesso discorso per il collegio sindacale. Si ¢ detto come non
sia opportuna la coincidenza di ruoli; ma & pur vero che i costi
per il personale dell’organismo di vigilanza potrebbero far deci-
dere I'ente di far svolgere tale compito al collegio sindacale, va-
lorizzandone le competenze in tema di controllo di legalita (che
¢, tuttavia, attivita ben diversa dal controllo del modello organiz-
zativo, che impone una specializzazione affatto particolare).
Come vigileranno i membri del collegio sindacali sui reati che li
vedono soggetti attivi? Certo ¢ che il loro duplice ruolo li
esporra ad un’attenzione maggiore da parte dell’autorita giudi-
ziaria (e prima ancora, degli amministratori), nell’eventualita di
una verifica della possibilita per 'impresa di avvalersi del mecca-
nismo di esonero di responsabilita di cui al d.lgs. n. 231/01: la
presunzione di “conflitto di interesse” deve ritenersi relativa e
dovra essere vinta dall’impresa.

Si € osservato criticamente?! come il problema del coordina-
mento tra funzioni di controlli rischi di inficiare 'autonomia del-
I'organismo di vigilanza. Da parte sua il legislatore sembra non
assolutizzare la questione dell’autonomia dell’organismo di vigi-

20Sj tratta di una ricostruzione questa plausibile per coloro che ritengono 'or-
ganismo di vigilanza un organo delegato degli amministratori dell'impresa.

2LS. Giavazz, Poteri ed autonomia dell’organismo di vigilanza: prime certezze,
nuove incertezze, in Le Societd, n. 11/2012, 1217 ss.
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lanza laddove prevede che il collegio sindacale possa svolgere
questa funzione e, come si & gia accennato, ammetta che nelle
piccole imprese sia 'organo dirigente a occuparsene. La pur opi-
nabile scelta legislativa, dettata ragionevolmente dalla constata-
zione della natura della piu parte delle imprese del nostro terri-
torio — piccole/medie e a struttura familiare — oltre che dai costi
che comunque un sistema di compliance comporta (soprattutto,
ed in prospettiva, laddove si intendano assegnare responsabilita
cosi estese, anche dal punto di vista penalistico, all’organismo di
vigilanza) condannerebbe alla inevitabile qualificazione di inade-
guatezza del sistema di compliance, ove il principio dell’assoluta
indipendenza dall’organo dirigente dell’organismo di vigilanza
venisse affermato nella sua assolutezza.

Preso atto di tali soluzioni normative “proposte”, non “im-
poste” alle impresa, si tratta di vagliarne in concreto la funzio-
nalita; cio che si deve scongiurare ¢ invece avallare tali sovrap-
posizioni, attribuendo ad esse una legittimazione dogmatica e
conseguenze applicative che alterino la ratio del pur complesso
meccanismo esonerativo di responsabilita dell’ente di cui al
d.lgs. n. 231/01.

In assenza di un dato chiaro & pertanto possibile individuare
i limiti dei poteri/responsabilita dell’organismo di vigilanza, sia
attraverso le indicazioni offerte dalle (pur scarse) indicazioni nor-
mative, che rimandano alla natura esclusivamente di “vigilanza”,
e non “impeditiva” della funzione di controllo ad esso assegnata;
sia dalla relazione con altri organismi presenti nell' impresa, quale
ad esempio il collegio sindacale (le cui attivita appaiono piu este-
samente disciplinate dal punto di vista normativo), con cui pure
I'organismo di vigilanza condivide una funzione latamente di
“sorveglianza” rispetto alla conformita dell’attivita dell'impresa al
parametro della legalita, ma che, a differenza di questi, hanno un
“referente” ed un parametro di legalita diverso: i primi, I’attivita
dell’ente “in generale”; 'organismo di vigilanza, il modello orga-
nizzativo e le cautele con cui 'impresa, attraverso un’attivita di
“autonormazione”, decide di “scongiurare” il rischio di reato, o
quanto meno, di minimizzarlo.
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Non si tratta di una differenza da poco, rappresentando pe-
raltro il criterio sul quale edificare 'apparato di poteri e doveri
di rispettiva spettanza, sia che essi si ricavino in via immediata
dal dettato normativo, come avviene per taluni organi di con-
trollo, quale il collegio sindacale, sia che essi rappresentino ’ap-
prodo interpretativo cui si giunge dopo avere analizzato I'am-
piezza dei poteri che, per I'organismo di vigilanza, si “limitano”
a poteri di segnalazione e, pit genericamente, di sorveglianza,
ma non di impedimento?.

L’intima coerenza di tale disegno del legislatore di enfatizza-
zione del ruolo dell’autonomia privata? in ordine alla costru-
zione della compliance aziendale rilevante ex d.lgs.n. 231/01(ben-
ché all'interno di una cornice stabilita normativamente) spiega
dunque la qualificazione in termini di “onere” della previsione
dei modelli organizzativi? e di “ufficio” dell’organismo di vigi-
lanza. Benché nel tempo I’adozione di questo sistema sia apparso
come condizione indispensabile per I'ente collettivo per poter
accedere a determinate attivita (come nel caso di eventuali ri-
chieste di finanziamento ad enti creditizi o di partecipazione ad
appalti pubblici), resta il fatto che postulare I'estensione della
“pervasivita” dell’ambito di intervento dell’organismo di vigi-

22 Sulla portata di questa distinzione, 1. LEONCINI, Obbligo di attivarsi, obbligo di
garanzia e obbligo di sorveglianza, Giappichelli, 1999, 151 ss. In particolare, sul tema
della differenziazione tra obblighi di impedimento e obblighi di sorveglianza all’in-
terno dell'impresa, E.M. AMBROSETTI, E. MEZZETTI, M. RONCO, Diritto penale dell’im-
presa, Zanichelli, 2008, 86 ss.

2 Sottolinea la connotazione “privatistica endosocietaria” dell’organismo di vi-
gilanza, F. CENTONZE, I/ problema della responsabilita penale degli organi di controllo
per omesso impedimento degli illeciti societari (una lettura critica della recente giuri-
sprudenza), in Riv. soc., n. 2-3, 2012, 330 s.

24 Osserva come la predisposizione del modello 231 sia tecnicamente un
“onere”, P. MONTALENTI, I controlli societari: recenti riforme, antichi problemi, in Banca,
Borsa, titolo di credito: rivista di dottrina e giurisprudenza, n. 5/2011, 546, in cui la san-
zione per la mancata adozione &€ comminata ex post, quale sanzione amministrativa in
caso di commissione del reato nell’interesse dell’ente. Rileva pure, tuttavia, come I’art.
2381 c.c. imponga agli amministratori di predisporre assetti organizzativi adeguati per
la societa, anche rispetto al rischio reato: in tale quadro, la mancata predisposizione
del modello, costituisce pertanto inadempimento degli obblighi loro incombenti.
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lanza (con riguardo alla verifica di applicazione dei modelli or-
ganizzativi) anche ad ambiti operativo-gestionale, mal si concilie-
rebbe con la qualificazione di “ufficio” e non di “organo” ad
esso assegnata nell’organigramma aziendale, e con un assetto di-
sciplinare dei poteri e delle responsabilita, nel caso di loro cat-
tivo esercizio, prevista dall’ordinamento civilistico per gli ammi-
nistratori e per il componenti del collegio sindacale, ma non per
I'organismo di vigilanza.

4. Un tale ricostruzione dell’assetto funzionale dei poteri (e
della responsabilita) dell’organismo di cui all’art. 6, lett. 5, d.1gs.
n. 231/01, che vede la sua attivita di vigilanza misurarsi non sul
comportamento del singolo esponente, bensi sulla funzionalita
del modello organizzativo, ¢ stata criticata da chi ha osservato
come non si possa “negare in via di principio all’organismo di vi-
gilanza il potere di controllo su un zzer decisionale, ove abbia ad
oggetto un operazione che si presenti come sospetta, contra le-
gem o comunque non conforme alle regole adottate nel mo-
dello”. Secondo la dottrina riferita, ¢ da contrastare 1’idea che
I'organismo di vigilanza corrisponda ad un comzpliance officer, os-
sia che la sua funzione di vigilanza sia necessariamente circo-
scritta alla sola comzpliance delle operazioni dell’ente alle regole
del modello e che il suo potere d’intervento sia di mera reazione
ex post alla violazione segnalata a dette regole?.

Per la verita, non si vede cosa ci sia di cosi “svalutante” e ri-
duttivo nel richiamare e riprodurre, con gli opportuni adatta-
menti, un modello di disciplina in materia di comzpliance azien-
dale previsto da tempo risalente in altri ordinamenti (come
quello nordamericano), dunque certo piu “collaudato” rispetto
alla nostra troppo recente esperienza normativa2,

25 Si sofferma su questi profili critici, S. Giavazz, Poteri ed autonomia dell’orga-
nismo di vigilanza: prime certezze, nuove incertezze, in Le Societd, n. 11/2012, 1217 ss.
26 Sottolinea quest’aspetto, non solo rispetto alle Federal Sentencing Guidelines
del 1991, e del Serbanes-Oxley Act, M.A. PascULLL, S. RUBERTI, I/ modello organizzativo
come strumento di (de)responsabilizzazione dell’ente tra pratica e teoria, in La responsa-
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Come noto, del resto, i modelli organizzativi nascono negli
Stati Uniti?’; secondo quanto previsto dalle Federal Sentencing
Guidelines®s, la loro adozione da parte delle corporations con-
sente di attenuare anche in misura considerevole la culpability e
quindi 'ammontare della pena (senza tuttavia escluderla)®. L'in-
troduzione, peraltro, nel 2010, delle nuove Guzdelines, ha fornito
importanti indicazioni, sia sui soggetti cui affidare la funzione di
controllo dell’effettivita dell’adozione dei comzpliance programs
all'interno dell’impresa, sia sulle modalita attraverso il quale tale
controllo deve essere svolto®®. In tal senso, un ruolo centrale
viene assegnato alla governing authority dell'impresa, cui & ri-
chiesto un diretto coinvolgimento nell’attuazione ed efficacia del
compliance program. Per le imprese di maggiori dimensioni, & poi
prevista una soluzione di controllo articolata su due soggetti: in
primo luogo il manager — componente del personale di alto li-
vello con mansioni operative (dell’high level personal) — cui viene
attribuita la responsabilita complessiva (I'overall responsability)
rispetto all’attuazione del programma, con compiti di indirizzo e
coordinamento. Accanto a tale soggetto “apicale” (diremmo noi)
¢ possibile affiancare, senza perd che vi sia una relazione di di-
pendenza gerarchica, un soggetto (comzpliance officer), delegato
allo svolgimento di compiti di controllo (con day-to-day operatio-

bilita amministrativa delle societd e degli enti, n. 3/2013, 158 ss. Sul meccanismo ope-
rativo di responsabilita da reato degli enti nell’ordinamento nordamericano, N. SEL-
VAGGL, Criminal liability of corporations and compliance programs in the U.S. System, in
A FioreLLA (edited by), Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, vol. 1,
Liability ‘Ex Crimine’ of Legal Entities in Member States, Jovene, 2012, 601 ss.

21'Sui compliance programs, .M. KapLaN, J.E. Mureny, Compliance Programs
and The Corporate Sentencing Guidelines, Preventing Criminal and Civil Liability,
West, 2011; C. DE MAGLIE, L'etica ed il mercato, Giuffre, 2002, 102 ss.

282011 Federal Sentencing Guidelines Manual, Chapter Eight, Sentencing of
Organization, in www.ussc.gov/Guidelines/2011_guidelines/index.cfm.

29 Come invece avviene nell’ordinamento italiano, si v. 772fa.

301n tal senso I'aggiornamento delle Guidelines gia nel 2007 & stato nel segno
della necessita che i compliance programs fossero provvisti di efficaci meccanismi di
controllo sul loro effettivo funzionamento, secondo quanto indicato dalle le best
practices internazionali (G. GAREGNANI, cit., 131).
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nal responsability), reporting (sia al management, che al Consiglio
di amministrazione) e consulenza.

11 controllo del compliance program: viene cosi concepito dal
legislatore statunitense come un’attivita molto significativa nel
contesto aziendale’!, caratterizzata dalla “continuita” d’azione in
virtt della presenza di una struttura indipendente (cio¢ terza ri-
spetto ai controllati®?) a cio dedicata (“the organization conducts
a regular compliance auditing and monitoring program...”), cui
spetta I'individuazione delle aree di rischio, I’“implementazione”
di adeguati flussi informativi al senior management, ed a cui as-
segnare per lo svolgimento di tali mansioni un complesso esteso
di risorse e poteri®**. Cio che emerge chiaramente dall’assetto di-
sciplinare disegnato dalle Guidelines ¢ dunque un notevole coin-
volgimento da parte del nzanagement, responsabilizzato ad iden-
tificare situazioni di rischio potenziale, ad introdurre procedure
atte a valutare periodicamente effettivita dei modelli organizza-
tivi, ed inserito in una struttura complessa, nella quale vengono a
combinarsi diverse professionalita (tra cui, ad esempio, 'internal
audit).

Nonostante 'ordinamento italiano si sia avvalso dell’espe-
rienza nordamericana per la disciplina dei modelli organizza-
tivi*4, alla questione della necessita/opportunita della previsione
di un apposito organo, deputato al controllo del rispetto dei mo-
delli organizzativi adottati dall'impresa, esso ha risposto afferma-
tivamente. Nell’intento del legislatore, I'aver previsto all’interno

31 Sulla specificita delle prospettive di controllo negli ordinamenti italiano e sta-
tunitense, sia consentito rimandare a M.T. Traprasso, Control of compliance programs:
the supervisory body, in A. FIORELLA (edited by), Corporate Criminal Liability and Com-
pliance Programs, vol. 11, Towards a Common Model in the European Union, Jovene,
2012, 295 ss.

32 Problematica ora per operativita del comzpliance programs anche nel caso di
reati commessi dell’high level personel.

332011 FEDERAL SENTENCING GUIDELINES MANUAL, CHAPTER EIGHT, SENTENCING
OF ORGANIZATION, EFFECTIVE COMPLIANCE AND ETHICS PROGRAM, Effective Compliance
and Ethics Program § 8B2.1 (2).

>4 O. D1 GIOVINE, Lineamenti del nuovo illecito punitivo, in G. LATTANZI (a cura
di), Reati e responsabilita degli enti, Giuffre, 87 ss.
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della corporation un organo con le caratteristiche dell’organismo
di vigilanza — cio¢ indipendente e non “sottoposto” agli organi di
gestione dell’impresa — come destinatario di obblighi di informa-
zione (art. 6, comma 2, lett. d, d.Igs. n. 231/ 2001), dovrebbe co-
stituire indice e garanzia di una funzionalita “virtuosa” dell’ente.

Se esiste, dunque, una specificita italiana nella previsione di
un autonomo organismo di vigilanza® (cosi da consentire ad esso
una piu esclusiva concentrazione sul funzionamento del modello
organizzativo, che costituisce 'oggetto e la ragione della sua isti-
tuzione), essa tuttavia non va intesa nella sua assolutezza, am-
mettendosi da parte dell’ordinamento che il ruolo di vigilanza
possa essere assegnato anche a chi, di tale attivita, possa costi-
tuire eventualmente oggetto (come pure 'esperienza americana
pare riconoscere).

5. Quali, pertanto, le conclusioni (provvisorie, essendo que-
sta una materia in continuo mutamento) che ¢ possibile formu-
lare in esito alle riflessioni svolte.

La funzione di controllo*¢ all’interno dell'impresa, che pure
apparenta i titolari di detta funzione in un articolato sistemi di
vigilanza, conosce modulazioni diverse, che hanno riguardo alla
“natura” di chi ¢ deputato a svolgere tale istanza di controllo —
I'organismo di vigilanza, quale “ufficio” e non quale “organo”
societario; al corredo di poteri che gli ¢ stato conferito — altro ¢
I'obbligo di impedimento, altro quello di mera sorveglianza (e
segnalazione a chi i poteri di impedimento invece li ha); al “con-

35 S sofferma sulla relazione tra strutture delle imprese (piccole e medie, in Ita-
lia; public company, negli U.S.A.) e sulle conseguenze che ne derivano in tema di re-
sponsabilita degli enti, E. Fusco, Riflessioni sulla compliance iz U.S.A. e in Italia, in La
responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, n. 2/2011, 123 ss.

3611 tema del controllo riveste un ruolo centrale ed in tal senso & costituisce og-
getto di esame approfondito, ad esempio, in sede di elaborazione di standard interna-
zionali di riferimento per la professione di internal auditor e dal Committee of Sponso-
ring Organization (CoSo)(finalizzato alla massimizzazione dell’efficienza del sistema di
controllo interno) (cosi G.M. GAREGNANI, Etica d’impresa e responsabilita da reato,
Giuffre, 2008, 95 ss.).
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testo” all’interno del quale esso ¢ chiamato ad operare — piccola
o grande impresa®’.

E opportuno il richiamo alla distinzione tra quello che I'or-
ganismo di vigilanza “potrebbe” fare e quello che “deve” fare, e
che ne spiega la previsione all'interno dell’ente. Essendo stata af-
fidata all’autonomia privata la definizione delle regole volte alla
prevenzione del rischio-reato da includere nei modelli organizza-
tivi, si ¢ come affermato un equivoco: ritenere che cio che si po-
teva fare e non ¢ stato fatto equivalga alla violazione di un ob-
bligo normativo, quale precetto dotato di rilevanza penale, disat-
teso. In realta questa ¢ la “logica” del magistero penale, che si
esplica dunque a posteriori; diversa la prospettiva della conz-
pliance, che € invece preventiva: '“a posteriori” che riguarda I'or-
ganismo di vigilanza si traduce esclusivamente nella proposta di
aggiornamento del modello (la cui adozione pero spetta agli or-
gani titolari del poteri di gestione e organizzazione). Come auto-
revolmente sottolineato in dottrina, a proposito dell’attuale si-
stema dei controlli societari «il controllo si emancipa dall’acce-
zione tradizionale di “verifica ex post” (derivato dal diritto
amministrativo) e si evolve in elemento coessenziale dell’eserci-
zio dell’'impresa e del potere amministrativo»?s,

Vi ¢ una coerenza tra la possibilita di *“autonormazione” ri-
conosciuta all’ente dall’ordinamento in materia di compliance
aziendale, e la previsione invece di un contesto regolamentare as-
sai articolato quale quello disegnato dal diritto societario, di cui
esempio evidente ¢ I'assetto dei rapporti tra 'organismo di vigi-
lanza e il collegio sindacale. L'organismo di vigilanza viene defi-
nito piu in ragione del risultato che deve perseguire, che del

N

comparto di poteri che gli spettano. E come se il legislatore

37 Questioni particolari di coordinamento pone la compresenza di diversi orga-
nismi di vigilanza nei gruppi di imprese (si v. da ultimo, R. LOTTINI, Le principali gue-
stioni di materia di organizzazione, gestione e controllo ex d.lg. n. 231 del 2001, (parte
), in Gzur. merito, n. 10/2013, (parte I), 2272 s.

38 P MONTALENTT, I controlli societari: recenti riforme, antichi problemi, in Banca,
Borsa, titolo di credito: rivista di dottrina e giurisprudenza, n. 5/2011, 541.
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avesse inteso dire alle imprese in sede di introduzione della di-
sciplina di cui al d.lgs. n. 231/01: I'obiettivo ¢ la prevenzione del
rischio dei reati (presupposto); le modalita sono i modelli orga-
nizzativi che tale funzione hanno; l'efficacia di tali modelli ¢ ga-
rantita dalla presenza di qualcuno che ne controlli il rispetto,
“vedi tu” come vuoi organizzarti (se intendi avvalerti del mecca-
nismo di esonero di responsabilita di cui al d.Igs. n. 231/01).

All'interno di una cornice in cui 'ordinamento da un’indi-
cazione di massima sugli strumenti che consentono all'impresa di
mostrarsi “virtuosa”, spetta all’ente dotarsi di assetti organizza-
tivi idonei a scongiurare il rischio-reato, valutando preventi-
vamente 1'adeguatezza di un sistema di controllo i cui titolari si
trovino ad essere troppo “prossimi” al vertice?. In questa chiave,
risulta ammissibile anche lo svolgimento delle funzione di con-
trollo dell’organismo di vigilanza da parte del collegio sindacale;
a patto tuttavia che si tenga presente come I'obiettivo dell’ade-
guatezza del modello, che deve guidare 'amministratore nella
sua adozione, possa risultare compromesso dalla coincidenza per
taluni reati (che annoverino tra i soggetti attivi i membri del col-
legio sindacale) tra controllante e controllato, cosi da vanificare
la prospettiva di comzpliance: si tratta di un opzione ammissibile,
ma forse inopportuna.

Quanto al dovere dell’organismo di vigilanza di impedire i
reati, ¢ da osservare come la contiguita, inevitabile, dell’attivita
dell’organismo di vigilanza con comportamenti che possano co-
stituire materia di reato*, ancorché in una prospettiva di rischio,
dunque preventiva, non puo tradursi nell'imposizione di un

%9 Anche solo in ragione della loro nomina da parte degli amministratori (D. Pu-
LITANO, La responsabilita da reato degli enti: i criteri di imputazione, in Rev. it. dir. proc.
pen., 2002, 432; C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri non potest: la fine tardiva
di un dogma, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, 592).

40 Anche in ragione del ruolo di destinatario di obblighi di informazione, se-
condo quanto stabilito dall’art. 6, comma 2, lett. d, d.lgs. n. 231/01: sul sistema infor-
mativo all'interno dell’ente, A.S. VALENZANO, Information system, in A. FIORELLA (edi-
ted by), Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, vol. 1, Liability ‘Ex Cri-
mine’ of Legal Entities in Member States, Jovene, 2012, 44 ss.
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ruolo, dunque di una responsabilita, surrogatoria4! rispetto a
soggetti che 'ordinamento ha preteso espressamente che svol-
gessero tali attivita di garanzia, dotandoli, a tal fine, di poteri di
cui invece 'organismo di vigilanza non ¢ — e non € un caso —
sprovvisto: l'attivita di compliance attiene alla fisiologia dell’atti-
vita d’impresa, benché abbia ad oggetto gli eventuali risvolti pa-
tologici; solo in questa chiave ¢ consentita quella “pervasivita”
nello svolgimento dell’attivita di vigilanza che pure, per certi am-
biti, le & riconosciuta?. Diversamente, laddove la sua attivita
fosse intesa non in tale chiave, ma di “delega” dell’autorita giu-
diziaria penale all’interno dell'impresa, la sua presenza determi-
nerebbe un’ zmpasse dell’attivita d’impresa che certo scoragge-
rebbe I'adozione degli strumenti di compliance, vanificandone
pertanto la vocazione di strumento di controllo del rischio-reato.

41V ¢ stato chi ha osservato a proposito del ruolo del d.lgs. n. 231/ 01 e del si-
stema di controlli che predispone, come esso possa costituire 1’appiglio normativo su
cui basare il contraddittorio tra societa e soggetti danneggiati, nei casi di reati di falso
in bilancio, a fronte della loro sostanziale depenalizzazione (cosi, M.A. MARINONI, Re-
gulation znternazionale in tema di corporate governance. I/ sistema dei controlli azien-
dali, in Rev. dottori comm., n. 4/2013, 834).

42 Paventa il rischio di “porre gli amministratori sotto tutela”, P. MONTALENTT,
Struttura e ruolo dell’organismo di vigilanza nel quadro delle riforma del diritto societa-
rio, in M. BiancHINI, C. D1 Noia (a cura di), I controlli societari. Molte regole, nessun
sistema, Egea, 2010, 91.
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SOMMARIO: 1. Premessa sull’efficacia esonerante dei modelli organizzativi nel si-
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I'idoneita preventiva dei modelli di organizzazione e gestione nel diritto po-
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con il sistema cileno sulla responsabilita penale delle persone giuridiche. —
3.1. In particolare, sulle regole di condotta per gli enti certificatori a garan-
zia della correttezza delle attestazioni. — 4. La controversa efficacia della
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5. Proposte di riforma della disciplina della responsabilita penale delle per-
sone giuridiche in Cile. — 6. Conclusioni e prospettive di armonizzazione.

1. Premessa sull’efficacia esonerante dei modelli organizzativi
nel sistema italiano della responsabilita dell’ente da reato

Nel sistema italiano di ascrizione della responsabilita da
reato all’ente collettivo, ’adozione ed efficace attuazione di un
idoneo modello di prevenzione dei reati, prima della commis-
sione del fatto, puo costituire per 'ente una causa di esonero
dalla responsabilita per I'illecito che sia stato commesso.

La previsione!, pur apparendo determinata, ha tuttavia posto
numerosi problemi applicativi, tra cui in primo luogo quello della
mancata certezza per I'ente che le misure organizzative attuate,
attraverso I'impianto di un ‘virtuoso’ modello di organizzazione,
possano essere considerate idonee alla prevenzione dei reati.

" Assegnista di ricerca in diritto penale presso 'Universita Sapienza di Roma.
1Si fa riferimento agli artt. 6 e 7 del d.Igs. n. 231/2001.
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In altri termini, nel nostro sistema non sono previsti stru-
menti che garantiscano con certezza I'effetto di esonero dalla re-
sponsabilita per 'ente che abbia adottato ‘ex ante’ un modello di
organizzazione, gestione e controllo che il vertice gestionale del-
I'ente — anche con 'ausilio dell’organismo di vigilanza — ritenga
idoneo alla prevenzione dei reati richiamati dal d.lgs. 231/2001.

Sono previsti solo dei meccanismi, che a mio avviso si sono
rivelati scarsamente efficaci, di ‘concertazione’ tra sfera privata e
sfera pubblica sui contenti dei modelli di prevenzione dei reati,
potendo le associazioni di categoria rappresentative degli enti
proporre delle ‘linee-guida’ per I’elaborazione dei modelli mede-
simi al Ministro della Giustizia che, di concerto con gli altri Mi-
nisteri competenti, pud formulare osservazioni sui contenuti
delle medesime linee-guida, ed in particolare sulla loro idoneita
a prevenire 1 reati, tali da poter orientare gli enti nell’elabora-
zione dei propri modelli di prevenzione dei reati (art. 6, comma
3, d.lgs. 231/2001).

In sostanza si tratta di meccanismi che sono diretti ad in-
centivare il ‘dialogo’ e la ‘cooperazione’ tra il privato e il pub-
blico, cioe tra gli enti e la pubblica autorita, allo scopo di meglio
precisare i contenuti dell’obbligo di diligenza dell’ente, ovvero
delle regole cautelari idonee a prevenire reati, nel tentativo — non
del tutto riuscito — di aumentare la certezza giuridica per I'ente.

Il problema principale affonda le sue radici nella circostanza
che le linee-guida, per come concepite dal legislatore, hanno un
contenuto astratto e generico, perché prevedono solo parametri
generali di riferimento valevoli per tutte le imprese appartenenti
alla categoria. Il modello organizzativo, invece, ¢ da concepirsi
con un ‘abito su misura’, avente cioé un contenuto piu specifico
rispetto alle linee-guida, che deve percio essere cucito sul singolo
ente collettivo tenendo conto delle sue peculiarita2.

2 Nel senso che ciascun ente collettivo debba adottare proprie ‘regole individuali’
orientate alla prevenzione dei reati, quali norme specifiche adatte al ‘singolo tipo d’im-
presa’, che, secondo la logica del ‘doppio binario’, si affianchino alle ‘regole generali’
che attengono alla struttura della governance e ai principi di buon governo di tutte le
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Da cio deriva la conseguenza che, ove anche il singolo ente
segua pedissequamente le linee-guida di categoria nello struttu-
rare il proprio modello di prevenzione dei reati, & in ogni caso
privo di garanzie in ordine al riconoscimento in sede giudiziale
dell’idoneita preventiva delle regole cautelari adottate’. L'ente
corre cio¢ il rischio di affrontare una ristrutturazione aziendale
che tenga conto di virtuosi principi di organizzazione e controllo
e che, come tale, puo essere molto onerosa, senza tuttavia ricevere
alcuna garanzia in ordine all’efficacia concreta della sua scelta im-
prenditoriale, vale a dire senza alcuna certezza sull’effetto di eso-
nero dalla responsabilita, anche nel caso in cui il reato venga
commesso da un apice attraverso la fraudolenta elusione delle re-
gole cautelari di condotta stabilite nel modello organizzativo.

E per questi motivi che la realta applicativa italiana ha mo-
strato come, a fronte di un’analisi costi-benefici, le imprese ita-
liane, specie se di medie o piccole dimensioni, hanno spesso
scelto la via meno onerosa, cio¢ quella di non adottare un mo-
dello di prevenzione dei reati per il timore del mancato ricono-
scimento della sua idoneita preventiva in sede giudiziale, con
I'idea di ripiegare eventualmente su un modello adottato “posz

imprese, si v. P. SEVERINO, “Omogeneizzazione” delle regole e prevenzione dei reati: un
cammino auspicato e possibile, in AA.NV., Corporate Criminal Liability and Compliance
Programs. First Colloguium, a cura di A. Fiorella, A.M. Stile, Napoli, 2012, 430.

3 La giurisprudenza italiana sul d.Igs. n. 231/2001, nella pressoché totalita dei
casi, ha condannato gli enti per fatti di reato, anche in presenza di modelli organizza-
tivi adottati ed attuati “ante factum”, ritenendoli non idonei a prevenire reati della
stessa specie. Isolatamente, in giurisprudenza, ha riconosciuto 'idoneita preventiva del
modello: G.I.P. Trib. Milano, 17 novembre 2009, Impregilo, in Le societa, 2010, 473
ss., con commento di C.E. PALIERO, Responsabilita dell’ente e cause di esclusione della
colpevolezza: decisione lassista o interpretazione costituzionalmente orientata?, ivi, 476
ss.; e con commento di V. SALAFIA, Per la prima volta il GIP Milano assolve una S.p.A.
da responsabilita amministrativa, ivi, 482 ss. In dottrina, sul giudizio di idoneita pre-
ventiva delle regole cautelari adottate dall’ente, si v. G. FIDELBO, L'accertamento dell’i-
doneita del modello organizzativo in sede giudiziale, in AA.NV., La responsabiliti da
reato degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. n. 231/2001. Problemi applicativi e pro-
spettive di riforma, a cura di A.M. Stile, A. Fiorella, V. Mongillo, Napoli, 2013, 173 ss.;
V. MoNGILLO, 1] giudizio di idoneita del modello di organizzazione ex d.lgs. 231/2001:
incertexza dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, in La responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti, n. 3-2011, 69 ss.
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factum”, nella convinzione che la scelta imprenditoriale produce
comungque gli stessi effetti sul piano sanzionatorio, e cio¢ la ridu-
zione della sanzione pecuniaria (ex art. 12 d.lgs. 231/2001) ov-
vero la mancata applicazione delle sanzioni interdittive (ex art.
17 d.lgs. 231/2001), a fronte di un notevole risparmio di spesa
per il mancato adeguamento al d.Igs. 231/2001.

Sotto questo profilo, a mio avviso, non possono ritenersi del
tutto raggiunti gli scopi che il legislatore ha inteso perseguire con
I'adozione del d.Igs. n. 231/2001, nella misura in cui vengano in-
dividuati nell’innesto di virtuosi meccanismi di legalita preven-
tiva attraverso I’adozione ed attuazione di misure di organizza-
zione, gestione e controllo orientate alla prevenzione dei reati.

2. La valutazione dell’idoneita preventiva dei modelli di orga-
nizzazione e gestione nel diritto positivo italiano, anche in
prospettiva di riforma

Il legislatore italiano ha tentato di superare i segnalati pro-
blemi applicativi, di non poco momento, lasciando emergere una
tendenza verso meccanismi che consentano la valutazione ‘ex
ante’ dell’idoneita preventiva delle regole cautelari che siano state
in concreto adottate dall’ente, allo scopo di garantire appieno il
rispetto del ‘principio di personalita’ della responsabilita penale
(0 para-penale) nell’ascrizione dell’illecito da reato all’ente?.

Il tentativo di ricostruire sul piano ‘soggettivo’ la ‘volonta’
dell’ente, ancorando gia sul piano ‘oggettivo’ I'ascrizione dell’il-
lecito alla ‘lacuna organizzativa’, puo risultare in concreto vanifi-
cato 1a dove I'idoneita preventiva delle regole di condotta adot-
tate venga apoditticamente accertata (o, meglio, non venga in
concreto accertata), ogni volta in cui si giunga all’ascrizione au-
tomatica della responsabilita in capo all’ente collettivo sulla sola
base della circostanza che sia stato commesso un reato da un

4 Per 'ampio dibattito sulla natura della responsabilita degli enti da reato, mi sia
consentito rinviare a A.S. VALENZANO, Notas sobre la responsabilidad de las personas
Juridicas por los delitos en el sistema italiano, con particular referencia a la denominada
“culpa de organizacion”, in corso di pubblicazione.
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esponente aziendale nell’interesse o a vantaggio dell’ente, trat-
tandosi in questo caso di un’attribuzione di responsabilita pura-
mente ‘oggettiva’ per il reato che sia stato commesso dalla per-
sona fisica e non di responsabilita ‘personale’ e ‘colpevole’ del
soggetto collettivo.

Il legislatore ¢ intervenuto per superare queste distorsioni
applicative, sia pur solo con specifico riferimento al settore della
salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, stabilendo che i modelli
organizzativi definiti conformemente a determinate Linee guida’®
hanno efficacia esimente dalla responsabilita da reato per I'ente,
perché «si presumono conformi ai requisiti di cui al presente ar-
ticolo» ed, in quanto tali, idonei alla prevenzione dei reati (ai
sensi dell’art. 30, commi 1 e 5, del d.Igs. n. 81/2008). I requisiti
di idoneita preventiva del modello di organizzazione e gestione,
gia stigmatizzati dal citato art. 30 (d.Igs. n. 81/2008), sono stati
ulteriormente specificati da una piu recente Circolare del Mini-
stero del Lavoro e delle Politiche Sociali (n. 15 dell’11.7.2011),
dedicata in particolare ai profili di idoneita correlati al sistema di
controllo ed al sistema disciplinare.

Si tratta, in altri termini, della previsione di una ‘presun-
zione di non colpevolezza’ che risulta ancorata a presupposti de-
finiti con chiarezza dal legislatore®.

L’apprezzabile tendenza, sia pur da ritenersi allo stato an-
cora frammentaria e percio non del tutto risolutiva dei segnalati
problemi applicativi, ¢ approdata ad una interessante proposta
di introduzione di meccanismi di ‘validazione’ dei contenuti pre-

5 Lart. 30, comma 5, del d.gs. n. 81/2008 fa espresso riferimento 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». Per il rilievo dei
meccanismi di validazione o ‘certificazione” preventiva nel differente settore giuslavori-
stico, che sono previsti dal d.Igs. n. 276 del 2003 agli artt. 75 ss. (il cui Titolo VIII, Capo
I, ¢ dedicato alle ‘procedure di certificazione’ dei contratti di lavoro), si v. A. MARESCA,
Compliance Programs e diritto del lavoro. Alcune brevi notazioni, in AA.NVV., Corporate
Criminal Liability and Compliance Programs. First Colloguium, cit., 68.

¢ In questo senso, si cfr. A. FIoRELLA, N. SELVAGGI, Comzpliance programs e domi-
nabilita “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ente compiutamente
personale, in Diritto penale contemporaneo, n. 3-4/2014, 117.
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ventivi del modello di organizzazione, attraverso la ‘certifica-
zione’ della sua idoneita a prevenire i reati richiamati dal d.lgs.
231/20017.

In questa prospettiva, 'indagine sulla effettiva ‘volonta’ del-
I'ente verrebbe garantita prevedendo che le procedure conte-
nenti misure di organizzazione e controllo, cioé¢ misure per la
prevenzione dei reati, possano essere ‘preventivamente validate’,
esonerando I’ente dalla responsabilita per il fatto di reato che
venga commesso nonostante la concreta attuazione delle misure
‘certificate’.

E ovvio che il procedimento di valutazione e conseguente
‘validazione’ delle regole cautelari adottate dall’ente dovrebbe
essere eseguito secondo parametri formalizzati di riferimento,
per evitare il rischio di certificazioni apparenti o ‘addomesti-
cate’s. Sotto questo punto di vista, I’apprezzamento delle regole
di condotta dovrebbe essere regolarmente eseguito da un ‘certi-
ficatore’, ovvero da un ‘terzo’, esterno all’ente, che nell’esercizio
delle sue attivita potrebbe anche in concreto indicare al soggetto
collettivo non virtuosamente organizzato quali siano le regole
cautelari da adottare per irrobustire la tenuta preventiva del suo
modello organizzativo, la cui mancata adozione ed attuazione,

7 Si tratta dello Schema di disegno di legge Arel-Ministero di Giustizia del 2010,
pubblicato in AA.VV., La responsabilita amministrativa degli enti. Progetto di modifica
d.lgs. 231/2001, a cura di R. Pinza, Roma, 2010, 9 ss., che suggerisce I'introduzione nel
corpo del d.Igs. 231/2001 dell’art. 7-bzs, rubricato «Attestazione di idoneita del modello
di organizzazione e gestione». Per un’approfondita analisi dei contenuti della proposta,
si cfr. A. FIORELLA, Commento, in AA V., La responsabilita amministrativa degli enti.
Progetto di modifica d.lgs. 231/2001, cit., 29 ss. In senso adesivo in ordine alla proposta
di introduzione di meccanismi di certificazione preventiva dei modelli organizzativi nel
sistema italiano, si v. G. DE SIMONE, Persone giuridiche, responsabilita penale e principi
costituzionali, in Criminalia, 2010, 627; L. FOFFANI, Responsabilita degli enti da reato in
Italia, in AANV., Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. First Collo-
quium, cit., 104 s.; E. ViLLANI, The Certification of Compliance Programs, in AA.VV.,
Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Towards a Common Model in
the European Union, vol. 11, edited by A. Fiorella, Naples, 2012, 289 ss.

8 Lespressione & riferibile ad A. FIORELLA, Comzmento, cit., 39. Ad ulteriore ga-
ranzia della ‘regolarita’ del procedimento di validazione, il progetto prevede I'introdu-
zione della fattispecie di reato di «abuso nella attestazione di idoneita» per sanzionare
penalmente (o, nei casi meno gravi, amministrativamente) il ‘certificatore infedele’.
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dalla quale sia derivata la commissione del reato presupposto,
concreterebbe la ‘colpa dell’ente™.

Piu in particolare, la proposta suggerisce di prevedere la ‘at-
testazione di idoneita’ del modello di organizzazione e gestione,
ovvero di singole procedure!?, chiarendo che in caso di ‘regolare
certificazione’ dovrebbe essere ‘esclusa’ la responsabilita del-
I'ente, purché il modello concretamente attuato corrisponda a
quello che ¢ stato certificato e non siano sopravvenute ‘significa-
tive violazioni’ delle prescrizioni del modello che abbiano reso
manifesta la ‘carenza organizzativa’ che ha determinato o agevo-
lato la commissione del reato.

E, in sostanza, un meccanismo normativo che aiuterebbe il
magistrato nell’accertamento dell’impegno ‘virtuoso’ dell’ente o,
al contrario, della carenza di adeguata diligenza, trattandosi di
una ‘validazione’ della idoneita preventiva del modello organiz-
zativo in concreto adottato che non precluderebbe naturalmente
verifiche giudiziarie, restando intatta la sfera di discrezionalita
del magistrato che verrebbe esercitata all’interno di binari nor-
mativamente previsti. Con I'effetto di garantire la necessaria cer-
tezza giuridica agli enti che si siano ‘virtuosamente’ organizzati,
con parita di trattamento per tutti i soggetti collettivi che deci-
dano di sottoporsi alla valutazione del certificatore!!,

In questo senso, si v. A. FIORELLA, La colpa dell’ente per la difettosa organizza-
zione generale, in AA.NV., Responsabilita individuale e responsabilita degli enti negli
infortuni sul lavoro, a cura di F. Compagna, Napoli, 2012, 267 ss.

10 Detta previsione consentirebbe all’ente di scegliere di sottoporre alla valuta-
zione solo talune procedure organizzative con riguardo alle aree in cui maggiore sia ri-
tenuto il “rischio-reato”. La certificazione potrebbe avere un’efficacia provvisoria, in
attesa dell’attestazione finale, la dove avesse ad oggetto procedure in corso per I'im-
pianto dei modelli preventivi che vengano ritenute idonee, con leffetto di escludere la
responsabilita dell’ente solo per il tempo necessario all'impianto dei modelli medesimi
e nella misura in cui risultasse «espressione certa della volonta dell’ente di prevenire il
fatto di reato rilevante» (si v. il comma 2 dell’art. 7/bzs che il progetto propone di in-
serire nel d.lgs. 231/2001).

1 Ad ulteriore garanzia della certezza giuridica, il progetto prevede che all’ente
‘virtuosamente’ organizzato, con modello certificato come idoneo alla prevenzione,
non possano applicarsi misure interdittive in fase cautelare, tranne che non ricorrano
esigenze cautelari “di eccezionale rilevanza” (si v. il comma 3 dell’art. 7/bzs che il pro-
getto propone di inserire nel d.lgs. 231/2001).
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Si tratta, in altri termini, di una proposta per garantire la
‘presunzione di non colpevolezza’ dell’ente come saldamente an-
corata alla ‘presunzione di idoneita’ del modello organizzativo i
cui contenuti siano stati ‘validati’, con ripristino della corretta di-
stribuzione dell’onere della prova a carico della pubblica ac-
cusa'2, Il pubblico ministero potrebbe superare la ‘presunzione
di innocenza’ fornendo prova della difformita tra le regole cau-
telari certificate e quelle effettivamente applicate dall’ente, o
della mancata ‘regolarita’ della validazione, ovvero dell’inerzia
dell’ente nell’eliminare la significativa ‘carenza organizzativa’ che
sia stata resa manifesta e che abbia determinato o quanto meno
agevolato il reato?.

Il ‘libero convincimento del giudice’ risulterebbe in ogni
caso garantito, perché l'organo giudicante dovrebbe comunque
verificare, da un lato, la ‘regolarita’ dell’attestazione quale pro-
dotto dell’azione di un certificatore indipendente che abbia ope-
rato in buona fede e, dall’altro, che il modello organizzativo
concretamente attuato corrisponda a quello che ¢ stato ‘validato’
all’esito del procedimento di certificazione. Cio implica che I'og-
getto della certificazione consiste nella sola ‘idoneita preventiva’
delle regole cautelari adottate dall’ente, mentre pieno resta il sin-
dacato del giudice in ordine all’effettiva attuazione del modello
organizzativo, dovendosi stabilire se le regole cautelari effettiva-
mente applicate corrispondano a quelle contenute nel modello
certificato®, Il ‘percorso di accertamento’ delle regole preventive

12.Sul dibattito relativo all’inversione dell’onere della prova stabilita (dall’art. 6
del d.lgs. 231/2001) a carico dell’ente in caso di reato commesso da un apice, anche
con richiami giurisprudenziali di segno contrario (Cass. pen., sez. un., 18.9.2014, n.
38343, in www.rivista231.1¢), si v. A. FIORELLA, N. SEWAGGI, Comspliance programs e do-
minabilitd “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ente compiuta-
mente personale, cit., 117.

13 Per questi rilievi, si cfr. G. MEruzz1, Commento, in AANV., La responsabilita
amministrativa degli enti. Progetto di modifica d.lgs. 231/2001, cit., 63.

14Tn questo senso, si v. G. DE VERO, I/ progetto di modifica della responsabilita
degli enti tra originarie e nuove aporie, in Dir. pen. proc., n. 10, 2010, 1140; A. Fio-
RELLA, Commento, cit., 39; E. MUCCIARELLI, Una progettata modifica del d.lgs. n. 231/01:
la certificazione del modello come causa di esclusione della responsabilita, in Le societd,
2010, 1247 s.; E. ViLLANI, The Certification of Compliance Programs, cit., 290.
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seguito dal certificatore, e i criteri di valutazione dallo stesso
adottati, inoltre, possono risultare di ausilio al giudice nel perfe-
zionare la sua decisione, pur nel rispetto del principio del ‘libero
convincimento’?.

Senza dimenticare infine che resta in ogni caso rimesso al-
I'organo giudicante I'accertamento circa gli eventuali segnali
d’allarme in ordine a sopravvenute ‘significative violazioni’ delle
prescrizioni del modello a fronte dei quali I'ente sarebbe dovuto
intervenire per colmare la manifesta ‘lacuna organizzativa’, an-
che emendando il modello preventivo.

Tirando le fila, sul piano degli effetti sulla struttura della fat-
tispecie dell’illecito da reato dell’ente collettivo, la certificazione
escluderebbe I’elemento oggettivo dell’illecito dell’ente ove risul-
tasse in concreto insussistente il ‘rischio illecito’ o ‘non per-
messo’ derivante, cio¢, da una ‘lacuna dell’organizzazione’; men-
tre invece escluderebbe I’elemento soggettivo nel caso in cui il ri-
schio fosse stato accertato, dovendosi allora attribuire rilievo alla
‘buona fede’ dell’ente che abbia incolpevolmente fatto affida-
mento sulla certificazione regolarmente ottenuta da un soggetto
esterno a cid preposto’é. In altri termini, la attestazione della ido-
neita preventiva del modello eliminerebbe la possibilita di muo-
vere un ‘rimprovero’ all’ente e, percio stesso, escluderebbe la
‘colpevolezza dell’organizzazione’.

3. Profili di comparazione con il sistema cileno sulla responsabi-
litd penale delle persone giuridiche

In una prospettiva comparatistica, gli spunti pit fecondi
possono a mio avviso trarsi da un raffronto con il sistema giuri-

15Tn questo senso, si cfr. A. FIORELLA, N. SEWVAGGI, Comspliance programs e do-
minabilita “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ ente compiuta-
mente personale, cit., 117 s. 1l rischio di una possibile violazione del principio del ‘li-
bero convincimento’ del giudice, e dei limiti in cui lo stesso risulti ‘orientabile’ se-
condo preventive valutazioni di idoneita, ¢ prospettato da C. PIERGALLINI, I/ mzodello
organizzativo alla verifica della prassi, in AANV., La responsabilita da reato degli enti
collettivi: a dieci anni dal d.lgs. n. 231/2001, cit., 384 ss.

16 Per questi rilievi, si cfr. A. FIORELLA, Commento, cit., 38.
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dico cileno, nel quale ¢ stata introdotta la responsabilita penale
dell’ente dal 2009 (con la Ley 20393 del 2.12.2009).

Si tratta di una responsabilita squisitamente ‘penale’ delle
persone giuridiche, anche se prevista solo per alcuni reati: rici-
claggio, finanziamento al terrorismo e corruzione.

Il legislatore cileno si ¢ ispirato ai principi previsti dall’ita-
liano d.lgs. 231/2001, pur avendo articolato una disciplina con-
tenente norme maggiormente determinate e dettagliate rispetto a
quella italiana, con specifico riferimento ai contenuti dei modelli
di prevenzione dei reati e alla previsione di meccanismi di asse-
verazione della loro idoneita preventiva.

Per meglio inquadrare il tema, dobbiamo ripercorrere sinte-
ticamente i criteri di ascrizione della responsabilita alla persona
giuridica per un reato, dovendo essere il fatto illecito commesso
da un suo esponente, apicale o sottoposto, nell’interesse o a van-
taggio della stessa persona giuridica, “purché la commissione del
delitto sia stata conseguenza dell’inosservanza degli obblighi di di-
rezione e vigilanza’.

La disposizione precisa altresi che detti “obblighi di dire-
zione e vigilanza” si considerano adempiuti 1a dove la persona
giuridica, prima della commissione del reato, abbia adottato ed
attuato modelli di organizzazione, gestione e controllo per pre-
venire delitti della stessa specie di quello commesso, che siano
connotati dai seguenti ‘contenuti minimi’ stabiliti dal legisla-
tore!s:

1) Nomina, di durata non superiore a tre anni (ma rinnova-
bile), di un responsabile della prevenzione (“encargado de pre-
vencion”) da parte del vertice gestionale della persona giuridica,
al quale venga garantita I'indipendenza nei confronti del vertice
stesso oltre che rispetto alla proprieta, cioé ai soci e azionisti,
nonché nei riguardi dei titolari del potere di controllo sull’ente.

178i fa riferimento all’art. 3 della Ley 20393/2009, rubricato «Atribucion de re-
sponsabilidad penal», nella parte in cui stabilisce che il fatto di reato puo essere attri-
buito alla persona giuridica «siempre que la comision del delito fuere consecuencia del

incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion vy supervision».
18 Sulla base del combinato disposto degli articoli 3 e 4 della Ley 20393/2009.
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Anche se, in concreto, puo risultare arduo garantire detta indi-
pendenza, come ha gia dimostrato I’esperienza italiana®.

2) Attribuzione di mezzi e poteri al responsabile della pre-
venzione, che risultino sufficienti all’esercizio delle sue funzioni
di sorveglianza. Debbono essergli forniti, quanto meno, i mezzi
materiali e le risorse necessarie, in relazione alle dimensioni e alle
condizioni economiche della persona giuridica. Deve inoltre es-
sere garantito un idoneo e diretto mezzo di comunicazione nei
confronti dell’organo di gestione dell’ente per informarlo tempe-
stivamente sulle misure preventive attuate e sulle attivita di sor-
veglianza svolte, con un flusso di informazioni che abbia cadenza
almeno semestrale;

3) Innesto di un sistema di prevenzione dei reati, la cui at-
tuazione dovra essere congiuntamente curata dal responsabile
della prevenzione e dal vertice gestionale della persona giuridica,
che contempli per lo meno:

a) lidentificazione delle attivita o processi dell’ente, siano
essi abituali o sporadici, nei quali si generi o aumenti il ‘rischio’
di commissione dei reati di riciclaggio, finanziamento al terrori-
SMo e corruzione;

b) I'attuazione di protocolli, regole e procedure che consen-
tano alle persone coinvolte in tali attivita o processi di esercitare
i loro compiti o funzioni in modo da prevenire la commissione
dei reati;

¢) I'identificazione di procedure di gestione e controllo delle
risorse finanziarie che consentano all’ente di prevenirne I'utilizzo
nel reati-presupposto;

d) lesistenza di sanzioni e procedimenti interni (anche di
carattere disciplinare) per denunciare e punire coloro che vio-
lano le regole di prevenzione dei reati. Gli stessi debbono essere
previsti in regolamenti adottati dalla persona giuridica e comuni-
cati a tutti i dipendenti, inclusi i vertici dell’ente, oltre che ri-
chiamati nei contratti di lavoro e di prestazione di servizi.

19Sul punto, mi sia consentito rinviare a A.S. VALENZANO, Modelli organizzativi
e organismo di vigilanza nel sistema della responsabilita dell’ ente per fatti di reato,
Roma, 2007, 28 ss.
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4) Sorveglianza e certificazione del sistema di prevenzione
dei reati, dovendo il responsabile della prevenzione e I'organo di
gestione della persona giuridica stabilire il metodo per Iefficace
attuazione del modello di prevenzione dei reati e per la sua vigi-
lanza, al fine di rilevare e correggere le eventuali lacune (“sus fal-
las”), oltre che per aggiornarlo in relazione al mutare delle circo-
stanze concrete dell’ente.

Il dato di maggior rilievo nella prospettiva della nostra inda-
gine comparatistica ¢ che, in forza dell’art. 4 n. 4) lett. 5) della
Ley 20393/2009, le persone giuridiche possono ottenere la “cer-
tificazione della adozione e attuazione del modello di prevenzione
det reati”, quale attestazione facoltativa e non obbligatoria.

A me sembra che 'oggetto della certificazione nel sistema ci-
leno risulti prima facie piu ampio di quello previsto nella citata
proposta di riforma del sistema italiano, poiché Iattestazione pre-
vista dalla Ley 20393/2009 concerne sia ’'adozione (“adopcion”)
che D'attuazione (“zmzplementacion”) del modello organizzativo,
mentre nella proposta italiana, de iure condendo, I'oggetto della
certificazione consisterebbe nella sola ‘idoneita’ del modello pre-
ventivo adottato dall’ente, restando pieno il sindacato del giudice
italiano in ordine all’effettiva attuazione del modello organizza-
tivo, dovendosi stabilire se le regole cautelari effettivamente ap-
plicate corrispondano a quelle contenute nel modello certificato.

Piu in dettaglio, nel sistema cileno il certificato attesta che il
modello preventivo soddisfa tutti i requisiti stabiliti dalla legge?!,
tenendo conto della concreta organizzazione della persona giuri-
dica, tra cui le dimensioni, le condizioni economiche e la com-
plessita delle attivita esercitate.

I certificati possono essere emessi da societa di revisione
contabile, o da altri enti registrati presso la “Superintendencia de

20 Nella versione spagnola, la Ley 20393/2009, all’art. 4 n. 4) lett. b), fa riferi-
mento alla «certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de
delitos».

21 Per requisiti stabiliti dalla legge, debbono intendersi quelli descritti nei nu-
meri 1), 2) e 3) che precedono nel testo, i quali sono previsti dall’art. 4, nn. 1), 2) e 3),
della Ley 20393/2009.
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Valores y Seguros” (la SVS), che risultino idonei ad esercitare Iat-
tivita di certificazione secondo le norme stabilite dalla medesima
Autorita (Ia SVS) a questi fini, tenendo peraltro presente che si
tratta di una ‘pubblica funzione’, ai sensi e per gli effetti del co-
dice penale cileno.

3.1. In particolare, sulle regole di condotta per gli enti certificator:
a garanzia della correttezza delle attestazioni

La “Superintendencia de Valores y Seguros” ha dettato alcune
regole specifiche che debbono essere osservate dalle societa di
revisione contabile, o dagli altri enti certificatori (“entidades cer-
tificadoras”), nell’esercizio delle attivita di attestazione dei mo-
delli di prevenzione dei reati. Si tratta, in particolare, della
“Norma de cardcter general n. 302/2011722, con la quale ¢ stato
istituito un registro (“Registro de Entidades Certificadoras de Mo-
delos de Prevencion de Delitos”) nel quale debbono essere iscritti
gli enti certificatori per poter emettere le certificazioni relative
all’adozione e attuazione dei modelli di prevenzione dei reati.

Il dato caratterizzante delle disposizioni contenute nella
“Norma de cardcter general n. 302” del 2011 ¢, a mio avviso,
quello di stabilire regole di condotta per garantire che gli enti
abilitati all’emissione delle certificazioni osservino le prescrizioni
stabilite dalla legge e dalle norme regolamentari allo scopo di po-
ter garantire I'affidabilita dello stesso ente certificatore e, di con-
seguenza, la correttezza delle certificazioni emesse.

In questa prospettiva, viene affermato il principio per il
quale gli enti certificatori debbono soddisfare tutti i requisiti ri-
chiesti per I'iscrizione nel menzionato registro anche dopo I'i-
scrizione medesima e per tutto 1’arco temporale di vigenza della
stessa, pena la cancellazione dal medesimo albo.

22Siv. la “Norma de cardcter general n. 302” del 25 gennaio 2011, il cui oggetto:
«establece normas que deben cumplir las empresas de auditoria externa, sociedades
clastficadoras de riesgo y demds entidades para cumplir la labor de certificacion de
modelos de prevencion de delitos a que se refiere la Ley 20.393x».
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Nella stessa direzione debbono leggersi le ulteriori previ-
sioni dirette ad evitare potenziali conflitti di interesse tra I'ente
certificatore e la persona giuridica che richieda la certificazione,
in forza delle quali sono state previste specifiche cause di incom-
patibilita per gli organismi certificatori che, ad esempio, non
possono rilasciare una certificazione a vantaggio di societa ap-
partenenti al medesimo gruppo di imprese, ovvero non possono
esercitare detta attivita a favore di societa per le quali abbiano
reso consulenze dirette alla progettazione o implementazione del
modello di prevenzione dei reati.

Tra i requisiti che debbono soddisfare gli enti certificatori
(per 'ammissione dell’iscrizione nel registro), vi ¢ la necessaria
adozione da parte di ognuno di essi di un proprio regolamento
interno che espliciti le regole di condotta e i procedimenti da os-
servare per garantire il corretto esercizio delle funzioni di certifi-
cazione, oltre che per evitare i potenziali conflitti di interesse che
possono originarsi con le persone giuridiche che si siano sottopo-
ste all’attivita di valutazione dell’idoneita preventiva dei modelli.

In particolare, il regolamento interno deve chiarire qual ¢ la
metodologia che verra applicata per stabilire se i modelli di pre-
venzione sottoposti al vaglio rispettino tutti i parametri posti dalla
legge? e, cio¢, la nomina di un responsabile della prevenzione,
Iattribuzione di mezzi e poteri al responsabile e I'innesto di un si-
stema di prevenzione dei reati, tenendo conto della concreta or-
ganizzazione della persona giuridica, tra cui le dimensioni, le con-
dizioni economiche e la complessita delle attivita esercitate.

All’esito del procedimento di valutazione del modello pre-
ventivo, ’ente certificatore emette una attestazione (“certifica-
cton”) ove riscontri che la persona giuridica abbia adottato e at-
tuato un modello di prevenzione dei reati nel rispetto di tutte le
condizioni poste dalla legge. Tuttavia, la validita dell’attestazione
di idoneita preventiva non puo in ogni caso essere superiore a
due anni, potendo inoltre subordinarsi I'efficacia della certifica-

23 Si fa qui riferimento ai parametri stabiliti dall’art. 4, nn. 1), 2) e 3), della Ley
20393/20009.
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zione al rispetto di talune condizioni poste nel medesimo con-
tratto di prestazione del servizio di certificazione. Decorso il ter-
mine di efficacia stabilito dall’ente certificatore, il modello di
prevenzione dei reati potra essere sottoposto ad una nuova valu-
tazione, allo scopo di verificare il mantenimento nel tempo di
tutti i requisiti previsti dalla legge per la certificazione dell’ido-
neita preventiva del modello.

4.  La controversa efficacia della ‘certificazione’ del modello di
prevenzione dei reati nel sistema cileno

Nella dottrina cilena risulta controversa I'efficacia della certi-
ficazione del modello di prevenzione dei reati, dovendosi stabilire
se la attestazione dell’adozione ed attuazione del modello abbia
una efficacia esimente dalla responsabilita penale per la persona
giuridica, ovvero se essa costituisca una mera circostanza di atte-
nuazione della sanzione penale da applicare al soggetto collettivo.

Parte della dottrina cilena propende verso questa ultima in-
terpretazione, essendosi espressa a favore dell’efficacia della cer-
tificazione quale mera circostanza di attenuazione della sanzione
penale per la persona giuridica. In questo senso, autorevolmente,
Jean Pierre Matus?* ha paragonato, non senza ironia, la certifica-
zione del modello ad una “Bula papal” che, diversamente opi-
nando, consentirebbe alle imprese di acquistare ex ante il per-
dono divino, ovvero I'indulgenza, attraverso I'ottenimento di una
certificazione dietro versamento di un prezzo, che puo risultare
anche molto elevato.

La tesi, a mio avviso, muove dal non condivisibile presup-
posto che nel sistema cileno la responsabilita dell’ente non sia
una responsabilita per un ‘fatto proprio’ della persona giuridica,

247 P. MATUS ACUNA, Sobre el valor de las certificaciones de adopcion e implemen-
tacion de modelos de prevencion de delitos frente a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, in Cabiers de defense sociale: Joachim Vogel in memoriam, SIDS,
2013, 67 s.; Ip., La certificacion de los programas de cumplimiento, in AA.VV., El Dere-
cho Penal Econémico en la Era Compliance, a cura di L. Arroyo Zapatero, A. Nieto
Martin, Valencia, 2013, 151 ss.
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cio¢ per un proprio ‘difetto di organizzazione’ (responsabilidad
“por el hecho propio” de la persona juridica) ma sia invece una re-
sponsabilita per un ‘fatto altrui’ (responsabilidad “por el hecho
ajeno”), cioé per un fatto di reato commesso da altri, ovvero da-
gli esponenti della persona giuridica, siano essi in posizione api-
cale ovvero sottoposti all’altrui autorita, nell'interesse o a vantag-
gio del soggetto collettivo?.

Assumendo questa non condivisibile prospettiva, si giunge a
ritenere che I'impresa ‘virtuosa’, che abbia cio¢ adottato modelli
di prevenzione dei reati, possa essere sostanzialmente assimilata
ad una “buena ciudadana corporativa” (cioe ad una buona citta-
dina); percio, nel caso in cui venga commesso un reato, la prece-
dente condotta virtuosa dell’ente — posta cioe in essere ‘prima’
della commissione del reato — potrebbe costituire solo una causa
di attenuazione della sanzione da irrogare alla persona giuridica.
Si giunge a questa conclusione sostanzialmente applicando in via
analogica (in bonam partem) la circostanza di attenuazione della
sanzione penale gia prevista dal codice penale cileno per le per-
sone fisiche che abbiano posto in essere una precedente con-
dotta diligente?¢ (“zrreprochable conducta anterior”).

Tuttavia, la suggestiva interpretazione proposta dall’autore-
vole dottrina cilena si scontra, a mio avviso, con il dato erme-
neutico ricavabile da una lettura sistematica della disciplina ci-
lena, poiché l'art. 3 della Ley 20393/2009 stabilisce che gli “ob-
blighi di direzione e vigilanza” sono da ritenersi osservati la dove

2 LA. giunge a detta conclusione muovendo dal presupposto che nel sistema ci-
leno la responsabilita penale della persona giuridica sia fondata su un modello di im-
putazione “vicariale limitato o misto” (“vicarial linitado o mixto”), trattandosi di una
responsabilita “per fatto altrui limitata” (“responsabilidad por el hecho ajeno limitada”)
dall’esigenza che il fatto di reato sia conseguenza della mancata adozione e attuazione
di un modello di organizzazione per prevenire reati della stessa specie: testualmente, si
v. J.P. MATUS ACUNA, Sobre el valor de las certificaciones de adopcion e implementacion
de modelos de prevencion de delitos frente a la responsabilidad penal de las personas
Juridicas, cit., 63 s.

26 Tn questo senso, si v. J.P. MaTUS ACUNA, Sobre el valor de las certificaciones de
adopcion e implementacion de modelos de prevencion de delitos frente a la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, cit., 66 s.
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la persona giuridica abbia adottato e attuato, prima della com-
missione del reato, modelli di organizzazione, gestione e con-
trollo per prevenire reati della stessa specie?” (in conformita ai
parametri previsti dall’art. 4), venendo percio stesso meno la ‘la-
cuna’ dell’organizzazione quale elemento costitutivo essenziale
dell’illecito ascrivibile alla persona giuridica®. E a me sembra
chiaro che la disposizione debba essere intesa come facente rife-
rimento a tutti i modelli preventivi, siano essi stati certificati o
meno (trattandosi peraltro di attivita facoltativa), nonché ad ul-
teriori strumenti di prevenzione dei reati?®, purché rispettino in
ogni caso i ‘contenuti minimi’ stabiliti dall’art. 4 della Ley
20393/2009.

27 In particolare, il comma 3 dell’art. 3 della Ley 20393/2009 fa riferimento ai
«modelos de organizacion, administracion vy supervision para prevenir delitos como el
cometido».

28 Nel senso che 'adozione e attuazione di un modello di prevenzione dei reati in
conformita ai presupposti stabiliti dall’art. 4 della Ley 20393/2009 consente I'esonero
dalla responsabilita per la persona giuridica, si v. R. MORALES PENA, La imputacion de re-
sponsabilidad penal a los drganos de las empresas, en relacion con los presupuestos para
que las acciones realizadas por personas individuales les puedan ser imputadas, cuando
éstas exceden el dmbito propio del giro de la empresa, in Revista Juridica del Ministerio
Piiblico, N° 55, Junio 2013, 101. Si v. altresi H. HERNANDEZ BASUALTO, Desafios de la ley
de responsabilidad penal de las personas juridicas, in Revista de Estudios de la Justicia,
N° 16, 2012, 84, per il quale 'art. 4 della Ley 20393/2009 orienta I'interprete in ordine
a cio che la legge considera come ‘corretta organizzazione’ (“correcta organizacion”),
idonea ad esonerare la persona giuridica dalla responsabilita penale. Nel senso che la
certificazione costituisce un “factor de inimputabilidad”, si v. T. VARGAS PINTO, Manual
de Derecho Penal pritico: Teoria del delito con casos, ed. 3, 2013, 202.

29 Sotto questo profilo, parte della dottrina cilena pone condivisibilmente in ri-
lievo come, ai fini dell’esonero dalla responsabilita dell’ente, debba aversi riguardo
non tanto al modello di prevenzione ‘formale’, ma a quello che potremmo definire
come modello di prevenzione ‘sostanziale’, perché possono risultare equivalenti al mo-
dello, e quindi idonee, misure di prevenzione dei reati che non siano formalmente con-
tenute in un ‘modello preventivo’, rappresentando l'art. 4 della Ley 20393/2009 un
‘parametro materiale’, e non ‘formale’, di adempimento degli obblighi di direzione e
supervisione: in questo senso, si v. H. HERNANDEZ BASUALTO, La introduccidn de la re-
sponsabilidad penal de las personas juridicas en Chile, in Politica criminal, vol. 5, n° 9,
Julio 2010, 226; R. MORALES PENA, La émputacion de responsabilidad penal a los érga-
nos de las empresas, en relacion con los presupuestos para que las acciones realizadas por
personas individuales les puedan ser imputadas, cuando éstas exceden el dmbito propio
del giro de la empresa, cit., 103.
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In ogni caso, la dove il modello organizzativo venga certifi-
cato, la attestazione ha proprio ad oggetto il pieno rispetto dei
requisiti essenziali stabiliti dal medesimo art. 4 [nn. 1), 2) e 3)],
fornendo percid una garanzia dell’efficacia preventiva del mo-
dello adottato ed attuato in concreto. Si tratta, a mio avviso, di
una presunzione, posta dal legislatore, della conformita ai para-
metri normativi del modello di prevenzione adottato ed attuato
da una persona giuridica. Cid che a me sembra non sia stato
chiarito dal dato normativo & se debba trattarsi di una presun-
zione assoluta (suris et de iure) o relativa (suris tantum) che, cioe,
ammetta una prova contraria da parte della pubblica accusa’®.

La citata disposizione, inoltre, va letta in combinato disposto
con l'art. 6 n. 3) della medesima Ley 20393/2009 che prevede
espressamente, tra le “circostanze di attenuazione della responsa-
bilita penale” e, di conseguenza, della pena, la adozione da parte
della persona giuridica, prima dell’inizio del giudizio, di misure
efficaci per prevenire la reiterazione di delitti della stessa specie
di quello che sia stato commesso. Si tratta, in sostanza, dello stru-
mento organizzativo e di controllo che nel sistema italiano suole
essere definito quale modello riparatore o “post factumn:”.

Ora, se ¢ vero, come ¢ vero, che la legge cilena ricollega
espressamente all’adozione di un modello “post factum” una effi-
cacia di attenuazione della pena da applicare alla persona giuri-
dica, il legislatore avrebbe dovuto disciplinare negli stessi termini
anche il diverso caso dell’adozione di un modello organizzativo
“ante factumn”, stabilendone, cioe, I'efficacia quale causa di atte-
nuazione della sanzione penale per I’ente; ma cosi non ¢, anche
perché, a mio avviso, si tratta in realta di due ‘condotte virtuose’
dell’ente strutturalmente differenti, posto che I'adozione delle
regole cautelari ‘prima’ della commissione del reato fa venir

30 Nel senso che la certificazione costituisca una ‘presunzione di adempimento’
(“presuncion de cumplimiento”) degli obblighi di direzione e supervisione da parte del-
I'ente e che si tratti di una “presuncion simplemente legal”, cio¢, di una ‘presunzione
relativa’ che ammette la prova contraria da parte dell’accusa, si v. H. HERNANDEZ Ba-
SUALTO, La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile,
cit., 227.
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meno il ‘difetto dell’organizzazione’ e, con esso, la possibilita di
muovere un ‘rimprovero’ all’entita giuridica; mentre invece I’ado-
zione “post factum” delle regole cautelari lascia intatta la respon-
sabilita della persona giuridica per il fatto illecito che si & perfe-
zionato, potendo incidere solo sul diverso piano della ‘meritevo-
lezza di pena’ che, in quanto tale, potra risultare attenuata.

Allo stato, risulta che il preteso dilemma in ordine all’effica-
cia da ricollegare alla certificazione nel sistema cileno non sia
stato ancora affrontato dalla giurisprudenza, trattandosi di una
disciplina di recente adozione®!.

Tuttavia, tra le pochissime pronunce giurisprudenziali in
materia’?, ¢ da segnalare una recente sentenza di condanna di

>1Vi ¢ tuttavia da tener presente che la Procura nazionale (“Fiscal Nacional del
Ministerio Publico”) ha dettato istruzioni generali per guidare ’organo dell’accusa nel-
I'esecuzione delle indagini e nell’esercizio dell’azione penale contro le persone giuridi-
diche (“Instruccion General que imparte criterios de actuacion para la investigacion vy
persecucion penal de las personas juridicas”, Oficio Fn N° 440/2010 del 23 agosto
2010). La Fiscalia, pur muovendo dal corretto presupposto che la responsabilita pe-
nale della persona giuridica si fonda sul ‘difetto di organizzazione’ (“defecto en la or-
ganizacion”), giunge alla non condivisibile conclusione che la certificazione non rap-
presenta di per sé una causa di esonero dalla responsabilita penale dell’ente, dovendo
in ogni caso essere oggetto dell’accertamento giudiziale I'effettiva adozione ed attua-
zione del modello di prevenzione, potendo ad esempio in concreto trattarsi di un mo-
dello ‘apparente’ (“nodelo formal disesiado para aparentar el cumplimento de la norma-
tiva”): in questo senso, si v. 5 ss., e spec. 10, delle citate istruzioni.

32§j segnalano, in particolare, due recenti pronunce giurisprudenziali emesse
nei confronti di distinte persone giuridiche imputate per fatti di corruzione:

a) la Ceresita S.A., del 30 aprile 2013 (Juzgado de Garantia Competente en la
ciudad de Santiago), il cui procedimento penale ¢ stato condizionalmente sospeso per
2 anni, per consentire all’ente di dare esecuzione ad un “Plan de Remediacion” per
eliminare le conseguenze dannose o pericolose dellillecito, oltre che per consentire
alla persona giuridica di adottare e attuare un modello di prevenzione dei reati
(“compliance”) e produrre la relativa ‘certificazione’ (“certificacion”). Per un com-
mento della pronuncia, si v. M. CANAS ARANDA, Responsabilidad penal de las personas
Juridicas. Suspension condicional del procedimiento, in Revista Juridica del Ministerio
Piiblico, N° 55, Junio 2013, 79 ss.;

b) la Salmonés Colbun Ltda. e Servicios Agricolas Mecanizados Ltda., del 12
agosto 2013 (Talca). Per un commento della sentenza di condanna della persona giuri-
dica, si v. P. CArROCA LUENGO, E. AviLA CALDERON, Responsabilidad penal de las personas
Juridicas. Sentencia condenatoria a Salmonés Colbin Ltda. y a Servicios Agricolas Meca-
nizados Ltda., in Revista Juridica del Ministerio Piiblico, N° 58, Marzo 2014, 77 ss.
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una persona giuridica per fatti di corruzione®*, che ammette
espressamente che il sistema cileno di ascrizione della responsa-
bilita penale alla persona giuridica risulta fondato sul ‘difetto di
organizzazione’ (“defecto de organizacion”), quale ‘fatto proprio’
dell’ente (“responsabilidad por un hecho propio”), come sapiente-
mente riconosciuto anche da parte della dottrina cilena®.

5.  Proposte di riforma della disciplina della responsabilita penale
delle persone giuridiche in Cile

A questo punto dell’'indagine, a me sembra che il dato rela-
tivo all’adozione da parte del legislatore cileno di un modello di
attribuzione della responsabilita alla persona giuridica per un
‘fatto proprio’, cioé per un proprio ‘difetto di organizzazione’
(responsabilidad “por el hecho propio” o autorresponsabilidad)
venga ulteriormente confermato da un recente progetto di ri-
forma del codice penale cileno (Boletin N° 9.274-07) che ¢ stato
presentato al Congreso Nacional.

33 Si fa riferimento alla sentenza di condanna emessa nei confronti della Sal-
monés Colbin Ltda. e Servicios Agricolas Mecanizados Ltda., del 12 agosto 2013, cit.

>4 Nella dottrina cilena viene valorizzato il ‘difetto di organizzazione’ quale
perno dell'imputazione del fatto di reato alla persona giuridica: R. MORALES PENA, La
imputacion de responsabilidad penal a los drganos de las empresas, en relacion con los
presupuestos para que las acciones realizadas por personas individuales les puedan ser im-
putadas, cuando éstas exceden el dmbito propio del giro de la empresa, cit., 93 ss.; N.
SAWO, Principales Aspectos de la Nueva de Responsabilidad Penal de las Personas Juri-
dicas en Chile (Ley N° 20.393), in AANV., Corporate Criminal Liability: Emergence,
Convergence, and Risk, edited by M. Pieth, R. Ivory, Springer, 2011, 300, la quale fa ri-
ferimento ad una “responsabilidad propia” della persona giuridica, fondata sulla “culpa
de organizacion”; T. VARGAS PINTO, Manual de Derecho Penal pritico: Teoria del delito
con casos, cit., 196. In senso parzialmente difforme, si v. H. HERNANDEZ BASUALTO, La
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile, cit., 217, il
quale ritiene che il sistema cileno sia fondato su un “modello attenuato di responsa-
bilita derivata” (“modelo atenuado de responsabilidad derivada”), che, oltre alla con-
nessione tra il fatto di reato della persona fisica e la persona giuridica, richiede anche
un contributo di quest’ultima per essersi organizzata in modo da agevolare la com-
missione di reati o, comunque, per non essersi organizzata in modo da prevenire
reati dello stesso tipo, quale responsabilita per ‘difetto di organizzazione’ (“defecto de
organizacion”).
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Nel Titolo X, agli artt. 181-199, il progetto propone di in-
trodurre la responsabilita penale della persona giuridica nel
corpo del codice penale®, tratteggiando una disciplina simile a
quella gia vigente, con la peculiarita che il testo oggetto della
proposta da esplicitamente rilievo al ‘difetto di organizzazione’
(“defecto en la organizacion”) quale criterio di imputazione del
fatto di reato alla persona giuridica, stabilendo di conseguenza
che non vi ¢ ‘difetto di organizzazione’ la dove la persona giuri-
dica, prima della commissione del reato, abbia concretamente at-
tuato un modello idoneo a prevenire i reati’®.

Inoltre il progetto ripercorre la disciplina vigente nella parte
in cui (all’art. 194) ricollega un’efficacia di attenuazione della
sanzione da applicare alla persona giuridica all’adozione di un
‘modello riparatore’ o “post factum” prima dell’inizio del giudi-
zio (“medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma
clase de delitos”).

La proposta, infine, suggerisce un notevole ampliamento del
novero dei reati presupposto, oltre ad un inasprimento del trat-
tamento sanzionatorio a carico della persona giuridica.

Sotto diverso profilo, verrebbero meno le norme di detta-
glio che stabiliscono i requisiti di idoneita preventiva del mo-
dello, perché la proposta suggerisce di rinviare ad un’altra legge
la definizione dei contenuti dei modelli organizzativi per la pre-
venzione dei reati e delle regole strumentali alla loro corretta at-
tuazione e, con essa, la previsione degli eventuali meccanismi di
certificazione’’. E ragionevole presumere che, nel disciplinare

35 Ciod anche allo scopo di contrastare il fenomeno della ‘decodificazione’ che,
dando luogo a difficolta nell’interpretazione ed applicazione del diritto penale, viene
percepito come una patologia del sistema cileno: in questo senso, si v. la Relazione al
citato progetto di legge, 2.

36Gj v. I'art. 181 e, con argomento a contrariss, lart. 192 n. 1 della citata propo-
sta, il quale ancora I'applicazione delle pene aggiuntive alla multa (“penas adicionales”)
all’adozione di un modello di prevenzione dei reati che non risulti idoneo ad esonerare
la persona giuridica dalla responsabilita penale o che comunque, in qualche misura,
non sia stato concretamente attuato.

> In particolare, Dart. 182 rubricato «Modelos de prevencion», recita: «Una ley
definird los aspectos que deberdn tomarse en cuenta para apreciar la adecuacion del
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questi aspetti al di fuori del codice penale, cioe in una legge spe-
ciale ad hoc, si potranno raggiungere obiettivi di maggiore con-
cretizzazione del precetto penale anche per quanto concerne la
definizione dei contenuti dei modelli organizzativi in relazione
alle fattispecie penali che il modello intenda concretamente pre-
venire.

6.  Conclusioni e prospettive di armonizzazione

Dopo aver approfondito scopi ed efficacia degli strumenti
di ‘validazione’ dell’idoneita preventiva dei modelli organizzativi
nel sistema italiano e, in prospettiva comparatistica, in quello ci-
leno, occorre tirare le fila dell’indagine con I'obiettivo del ravvi-
cinamento e armonizzazione delle discipline degli Stati membri
U.E. e, a tendere, in un quadro globalizzato, di quelle degli altri
Paesi extraeuropei. Sotto questo profilo, a mio avviso, ¢ da ri-
chiamarsi I'innovativa proposta che di recente ¢ stata formulata
da un gruppo di ricerca, cui ho avuto 'onore di partecipare, co-
stituito dalle Universita Roma Tre, Sapienza di Roma, Panthéon-
Sorbonne di Parigi e la spagnola Castilla-LLa Mancha®$. All’esito
del progetto triennale di ricerca sono state elaborate delle “Guz-
delines” per I'armonizzazione delle discipline degli Stati Membri

modelo de prevencion de delitos de las personas juridicas, asi como la efectividad de su
implementacion».

381 responsabili di ciascuna unita di ricerca sono, rispettivamente: il Prof. A.
Fiorella e il Prof. A. Maresca per I'Universita Roma Tre; il Prof. A.M. Stile per I'Uni-
versita Sapienza di Roma; il Prof. S. Manacorda e la Prof.ssa G. Giudicelli-Delage per
I'Universita Panthéon-Sorbonne; il Prof. L. Arroyo Zapatero e il Prof. A. Nieto Martin
per 'Universita Castilla-La Mancha.

3911 progetto triennale, intitolato “Corporate Criminal Liability and Compliance
Programs” (JLS/2008/JPEN/009), ¢ stato finanziato dalla Commissione Europea. I
contenuti e i risultati della ricerca sono pubblicati in due volumi: AA.VV., Corporate
Criminal Liability and Compliance Programs. Liability ‘ex Crimine’ of Legal Entities in
Member States, vol. 1, edited by A. Fiorella, Naples, 2012; nonché AA.VV., Corporate
Criminal Liability and Compliance Programs. Towards a Common Model in the Euro-
pean Union, vol. 11, edited by A. Fiorella, Naples, 2012. Il secondo volume contiene le
“Guidelines” per I'armonizzazione delle discipline degli Stati Membri dell’'U.E. a p.
433 ss.
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dell’'U.E.?°, il cui filo conduttore ¢ rappresentato dalla valorizza-
zione del profilo della ‘colpevolezza’ dell’ente.

In questa prospettiva, sono stati proposti meccanismi di ‘va-
lidazione anticipata’ dell'idoneita preventiva del modello orga-
nizzativo con efficacia esonerante dalla responsabilita per I'ente
che si sia ‘virtuosamente’ organizzato, allo scopo di soddisfare le
esigenze di garanzia e certezza giuridica, nonché di stimolare i
soggetti collettivi all’adozione di regole cautelari per prevenire
reati che, in una prospettiva di bilanciamento imprenditoriale,
possano per gli stessi rappresentare anche un beneficio (e non
soltanto un costo)*,

In altri termini, il proposto meccanismo di ‘validazione anti-
cipata’ dell’idoneita preventiva del modello eviterebbe ’attribu-
zione pressoché automatica della responsabilita all’ente collettivo
per il solo fatto che sia stato commesso un reato nel suo interesse
da un esponente aziendale, come invece accade normalmente
nelle diverse sedi giudiziarie, e anche in Italia, la dove i giudici
sono soliti dedurre la ‘inidoneita’ del modello preventivo dalla
circostanza che un reato sia stato commesso, sostanzialmente so-
vrapponendo il piano dell’accertamento “ex post” a quello “ex
ante” (rispetto al momento di commissione del fatto di reato);
con il deplorevole effetto di non riconoscere nella concreta ap-
plicazione, se non in casi del tutto sporadici, alcuna efficacia eso-
nerante dalla responsabilita all’adozione ed efficace attuazione di
idonei modelli di prevenzione dei reati da parte dell’ente?..

Il meccanismo di certificazione consentirebbe, invece, ai
giudici nazionali di attribuire rilievo all’‘atteggiamento sogget-
tivo’ dell’ente che abbia agito in ‘buona fede’, riponendo la pro-
pria fiducia su una certificazione regolarmente ottenuta che atte-
sti la correttezza della sua organizzazione. In conclusione, il giu-

40Tn particolare, 'ultimo comma dell’art. 7 delle “Guidelines” («Organization,
management and control measures»), nella versione italiana, recita: «Gli Stati membri
possono prevedere forme di validazione anticipata della adeguatezza delle misure pre-
ventive per conferire maggiore certezza nell’affidarsi alle cautele adottate dall’ente».

41 Per gli approfondimenti sul giudizio di idoneita preventiva dei modelli orga-
nizzativi nella dottrina e giurisprudenza italiana, v. retro, nota n. 3.
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dizio di responsabilita a carico dell’ente non potrebbe perfezio-
narsi ove risulti che lo stesso si sia “ex ante” virtuosamente orga-
nizzato, riducendo in misura accettabile il ‘rischio-reato’ con-
nesso alle attivita dell’ente, poiché la corretta organizzazione in
funzione preventiva escluderebbe la sua ‘volonta criminosa’, ele-
mento necessario per il riconoscimento della responsabilita pe-
nale (o para-penale) in capo al soggetto collettivo, dovendosi in
tale ipotesi distinguere la ‘volonta dell’ente’ da quella della per-
sona fisica autrice del reato (ovvero dell’apice che abbia fraudo-
lentemente eluso le cautele preventive®?). Il giudizio di colpevo-
lezza a carico dell’ente, cioe¢ il ‘rimprovero’, risulterebbe in que-
sto modo correttamente impiantato sul ‘singolo fatto di reato’
che si sia in concreto realizzato e sulla sua ‘dominabilita aggre-
gata’®,

42 Tn questo senso si esprimono anche le citate “Guidelines” all'art. 6, comma 6,
dedicato al “principio di personalita e criteri di imputazione”. Inoltre le “Guidelines”,
all’art. 9, tentano di definire una distinzione tra soggetti responsabili e non-responsa-
bili anche la dove I’ente risponda dell’illecito da reato. Larticolato prevede al propo-
sito una specifica disposizione intitolata “personalita della responsabilita” che punta a
sollevare dalle conseguenze dannose il socio o I'associato ‘incolpevole’, che non abbia
cioe esercitato funzioni di gestione o controllo nell’ente, o che comunque non sia rim-
proverabile, garantendogli il diritto di recedere dalla societa riconosciuta responsabile
dell'illecito.

4 Sul concetto di “dominabilita aggregata”, si v. A. FIORELLA, N. SELVAGGI, Coz-
pliance programs e dominabilita “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato
dell’ ente compiutamente personale, cit., 118 s.
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REPONSABILITA ‘PENALE’ DELLENTE
E COLPEVOLEZZA D’'ORGANIZZAZIONE
NELLE PROSPETTIVE DI RIFORMA
DELLORDINAMENTO TEDESCO

SoMMARIO: 1. «Organisationsverschulden» e responsabilita dell’ente nel diritto te-
desco. — 2. Dalla responsabilita amministrativa dell’ente alla sua responsabi-
lita “penale”: il progetto del Nordrhein-Westfalen per I'introduzione di un
Verbandsstrafgesetzbuch. — 3. (Segue) La colpevolezza dell’ente come culpa in
eligendo e in vigilando. — 4. (Segue) Profili problematici del modello puni-
tivo proposto.

1. «Organisationsverschulden» e responsabiliti dell’ente nel di-
ritto tedesco

Lo studio della colpevolezza d’organizzazione con riferi-
mento alla responsabilita dell’ente pud guadagnare un significa-
tivo avanzamento da un’indagine di tipo comparato sull’ordina-
mento tedesco, dal quale trae origine il concetto di «Organisa-
tionsverschuldens.

E Pesempio tedesco che in particolare invita ad usare la
massima cautela nell’impiego di dati concettuali pitt nuovi e di-
stanti da quelli del diritto penale classico. Al di la della piu ge-
nerale diffidenza dimostrata dalla letteratura tedesca nei con-
fronti della responsabilita penale delle persone giuridiche, cio
che ci preme in questa sede sottolineare ¢ la proprio collocazione

“Dottore di ricerca in diritto penale presso 'Universita Roma Tre.
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sistematica che la teorica della colpevolezza di organizzazione
viene ad assumere nel contesto del diritto tedesco: quella cioe
della responsabilita amministrativa dell’ente.

E gia Tiedemann infatti che, nello strutturare il nuovo mo-
dello di colpevolezza, chiaramente lo delimita al § 30 della legge
sull’illecito amministrativo, proprio perché quest’ultima «riduce
significativamente I’esigenza della colpevolezza penale», aprendo
«la possibilita di sostituire la colpevolezza intesa nel senso clas-
sico con una categoria concettuale di colpevolezza sociale e nor-
mativa in senso ampiox»!.

Sennonché, il nucleo originario dell’intuizione di Tiedemann
— quale possibilita di “ritagliare” una diversa forma di colpevo-
lezza sulle caratteristiche della persona giuridica — ha finito col
sollecitare nella letteratura tedesca come in quella internazionale
I'idea che tale nuova figura potesse in qualche modo essere
‘esportata’ anche in contesti diversi da quello amministrativo, al
fine di fondare una vera e propria responsabilita penale dell’ente.

Ne sono venute fuori varie e articolate elaborazioni di pen-
siero orientate a recuperare il concetto di “Organisationsver-
schulden” per affrontare e superare le barriere dogmatiche di tra-
dizionale ostacolo alla previsione di una responsabilita penale
dell’ente collettivoz

Ed ¢ venuta definendosi I'idea di poter costruire tale re-
sponsabilita sul presupposto della cattiva gestione da parte del-
I'ente del rischio d’impresa’, che — nelle elaborazioni piu ‘spinte’
— si distaccherebbe dal singolo evento criminoso (degradato a

LK. TiEDEMANN, Die “Bebufiung” von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur
Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit, in NJW, 1988, 1172 e ss.

2 Nell’ambito della dottrina tedesca in particolare si vedano le posizioni di G.
HEINE, Dze strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, Baden-Baden, 1995; in
prospettive simili inoltre E. MULLER, Die Stellung der juristischen Person im Ordnung-
swidrigkeitenrecht, Koln, 1985; H.J. HirscH, Dze Frage der Straffibigkeit von Personen-
verbinden, Opladen: Westdt. Verl., 1993, 10; Ip., Strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Unternebhmen, in ZStW, 1995, 287; E.J. LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, in
ZStW, 1994, 683 e ss.; ID., Zur ontologischen Struktur des strafbaren Unrechts, Hirsch-
FS, Berlin-New York, 1999.

3 In tal senso G. HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, cit., 265 e 310.
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condizione di punibilita)* appuntandosi invece sul disvalore de-
rivante dalla disorganizzazione in sé.

Tale logica di pensiero ¢ parsa peraltro penetrare, oltre che
in una parte della dottrina, anche in talune iniziative legislative,
nei termini che si vengono ora a chiarire.

2. Dalla responsabilita amministrativa dell’ente alla sua respon-
sabilita “penale”: il progetto del Nordrhein-Westfalen per
Uintroduzione di un Verbandsstrafgesetzbuch

Nella direzione ora ricordata sembra muoversi in effetti il
recente progetto di riforma presentato dal Land del Nordrbein-
Westfalen per 'introduzione di un codice penale dell’ente’.

4G. HeNg, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, cit., 312. La costruzione tro-
verebbe quindi un completamento sul piano processuale attraverso una inversione del-
I'onere della prova, nel senso che graverebbe sull’ente — esclusivo titolare delle infor-
mazioni necessarie per il controllo del rischio — 'onere di dimostrare che la gestione
delle fonti di pericolo all’interno dell’azienda sia avvenuta in modo adeguato alla mini-
mizzazione del rischio medesimo. La necessita di una “colpevolezza per la direzione
aziendale” (Betriebsfiibrungsschuld) imporrebbe comunque al giudice di provvedere ad
una motivazione che guardi alla individualita della impresa concretamente considerata.

511 progetto & pubblicato in https://www.justiz.nrw.de. Per i primi commenti, in
diverse prospettive di analisi e senza pretesa di completezza, B. SCHUNEMANN, Drze
aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts - Ein kriminalpolitischer Zombie, in ZIS
1/2014, 1 e ss.; F. Z1ESCHANG, Das Verbandsstrafgesetzbuch. Kritische Anmerkungen zu
dem Entwurf eines Gesetzes zur Einfiibrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von
Unternebmen und sonstigen Verbinden, in Goltdammers A. Str. 2014, 91 e ss.; M.
PieTH, Braucht Deutschland ein Unternebmensstrafrecht?, in KJ, 2014, 276 e ss.; K.
MOoOSMEYER, W. BEULKE, Der Reformuvorschlag des Bundesverbandes der Unternebmen-
sjuristen zu den §§ 30, 130 OWiG - Plidoyer fiir ein modernes Unternehmenssanktio-
nenrecht, in CCZ, 2014, 146; E. HOvVEN, Der nordrbein-westfilische Entwurf eines Ver-
bandsstrafgesetzbuchs - Eine kritische Betrachtung von Begriindungsmodell und Voraus-
setzungen der Straftatbestinde, in ZIS 1/2014, 19 e ss.; M. JanN - E PieTscH, Der
NRW-Entwurf fiir ein Verbandsstrafgesetzbuch. Eine Einfiibrung in das Konzept und
seine Folgefragen, in ZIS 1/2015, 1 e ss.; KH. KRems, Der NRW-Entwurf fiir ein Ver-
bandsstrafgesetzbuch. Gesetzgeberische Intention und Konzeption, in ZIS 1/2015, 5 e ss.;
H. WiLLEMS, Der NRW-Entwurf fiir ein Verbandsstrafgesetzbuch - die Perspektive der
Wirtschaft, in ZIS 1/2015, 40 e ss.; A. LOHBECK, Societas delinquere non potest - Ein
Federstricht des Gesetzgebers und das Unternebmen ist strafbar?, in JSE, 2014, 5 e ss.;
O. HEIN, Verbandstrafgesetzbuch (VerbStrG-E) - Bietet der Entwurf Anreize zur
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La proposta, che irrompe con forza nella tradizione rigorosa
della logica di pensiero tedesca, sembrerebbe infatti puntare al-
I'introduzione di una responsabilita propriamente ‘penale’ del-
I'ente. In tal senso, almeno ad una prima lettura, paiono orien-
tate le previsioni in materia sanzionatoria (che contemplano vere
e proprie pene, c.d. Verbandstrafen®), le previsioni di rilievo pro-
cessuale (che si rifanno al processo penale’) e, piu in generale, la
denominazione del corpus normativo, che viene definito «Ver-
bandsstrafgesetzbuch».

Non mancano, per dire la verita, profili di ambiguita che sve-
lano la difficolta nel superare definitivamente e coerentemente le
barriere della dogmatica penalistica tradizionale.

Ci si riferisce, intanto, alla circostanza che le sanzioni dal
vero contenuto afflittivo, e cioe quelle interdittive (comprensive
dello scioglimento dell’ente), vengono sottratte al novero delle
“pene dell’ente”® per essere ricollocate nella pit neutrale catego-
ria delle “Verbandmassregeln™. E, d’altra parte, I'incertezza della

Vermeidung von Wirtschaftskriminalitit in Unternebmen?, in CCZ, 2014, 75 e ss.;
M. HEILE, Soczetas delinquere non potest: Mit dem Latein am Ende?, in Wi], 2014, 228
e ss.; E. HOVEN e al., Der nordrbein-westfilische Entwurf eines Verbandsstrafgesetzes -
Kritische Anmerkungen aus Wissenschaft und Praxis, Teil 1 e 2, in NZWiSt, 2014;
L. Gortz, Unternebmensstrafrecht: Entwurf eines Verbandsstrafgesetzbuchs, in WiJ,
2014, 8 e ss.

6Cosi il § 4: «(1) Verbandstrafen sind 1. die Verbandsgeldstrafe, 2. die Verband-
sverwarnung mit Strafvorbebalt, 3. die offentliche Bekanntmachung der Verurteilung. (2)
Verbandsmafregeln sind 1. der Ausschluss von Subventionen, 2. der Ausschluss von der
Vergabe dffentlicher Auftrige, 3. die Verbandsauflosung».

7 Cosi in particolare il primo comma del § 13: «Fiir das Strafverfabren gegen
Verbinde im Sinne dieses Gesetzes gelten die Vorschriften der allgemeinen Gesetze iiber
das Strafverfabren, namentlich die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsge-
setz, sinngemdfS, es sei denn, dass sie ausschlieflich auf natiirliche Personen angewendet
werden konnen oder dieses Gesetz etwas anderes bestimmt». Su tali profili T. FISCHER,
E. HoveN, Unternebmen vor Gericht? Einige Anmerkungen zu prozessualen Fragen, in
ZIS, 2015, 32 e ss.

81n particolare le pene per Uente (“Verbandstrafen”) comprendono la pena pe-
cuniaria, la diffida dell’ente con riserva di pena, la pubblicazione della sentenza di
condanna.

?Le “misure” (“Verbandsmafregeln”) comprendono I'esclusione dalle sovven-
zioni, I'esclusione dall’aggiudicazione di incarichi pubblici, lo scioglimento dell’ente.



RESPONSABILITA ‘PENALE’ DELLENTE 189

collocazione del nuovo modello punitivo potrebbe cogliersi nel
riferimento che le stesse motivazioni di accompagnamento del
progetto fanno al modello austriaco di responsabilita dell’ente,
che non si presenta come penale ‘in senso stretto’’ma tutt’al piu
come para-penale.

Al di 1a dei rilievi critici cui tali considerazioni hanno gia
esposto il progetto nell’ambito dei primi commenti intervenutill,
la proposta sollecita comunque la curiosita di comprendere
come l'opzione (almeno dichiaratamente) penalistica sia stata
‘gestita’ dal punto di vista delle garanzie fondamentali.

3. (Segue) La colpevolezza dell’ente come culpa in eligendo e in
vigilando

Secondo la logica del legislatore proponente, peraltro, la
nuova figura di responsabilita non entrerebbe in conflitto con i
principi fondamentali che governano il sistema penale. Infatti, la
disciplina sarebbe costruita in modo da cogliere senz’altro una
colpevolezza propria ed originaria dell’ente («origindre Verbands-
schuld»), che non si identifichi con quella delle persone fisiche.
Tale colpevolezza — per seguire le note di commento del progetto
— assumerebbe in particolare una diversa fisionomia a seconda
delle ipotesi di responsabilita.

Quest’ultima infatti si attiverebbe nei seguenti casi:

1) quando la violazione di una norma penale (Zuwiderhand-
lung gegen Strafgesetz) sia stata commessa con dolo o con colpa
da un soggetto titolare di potere decisionale!? nell’esercizio delle
attivita dell’ente (comma primo del § 2 del progetto);

10 B, SCHUNEMANN, Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts, cit., 12.

B, ScHOUNEMANN, Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts, cit., 12.

12.(1) Ai sensi del comma terzo del § 1 del progetto «titolari di potere decisio-
nale nel senso di questa legge sono: @) organi con potere di rappresentanza di una per-
sona giuridica o membri di un tale organo; 4) il consiglio di amministrazione di un’as-
sociazione non riconosciuta o il membro di un tale consiglio; ¢) il socio con potere di
rappresentanza di societa di persone riconosciuta o d) le persone, che rivestono una
funzione di responsabile apicale in una azienda o in una impresa di una persona giuri-
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2) quando una tale violazione risulti commessa nell’esercizio
delle attivita dell’ente [da un soggetto diverso dall’Entscheidungs-
trager], se siano state omesse dolosamente o colposamente da
parte di un vertice le misure di controllo esigibili di natura tec-
nica, organizzativa o personale, attraverso le quali il fatto avrebbe
potuto essere impedito o reso significativamente piu difficile da
compiere”® (comma secondo del § 2 del progetto).

Tali ipotesi di responsabilital4 evidenzierebbero due forme
distinte di colpevolezza dell’ente.

dica o di una associazione di persone, a cui appartiene anche la supervisione della
guida aziendale o I'esercizio di funzioni di controllo in posizione apicale». Dal punto
di vista dei soggetti, il progetto sembra richiamare la formula della legge austriaca che
fa riferimento alla titolarita del potere decisionale per la individuazione dei soggetti
apicali le cui condotte possono impegnare la responsabilita dell’ente. Evidenzia le cri-
ticita della formula rispetto alla “violazione” della norma penale (Zuwiderbandlung ge-
gen Strafgesetz): M. MANSDORFER, Zuwiderhandlungen® der ,Entscheidungstriger” und
, Verletzung von Verbandspflichten®, Dogmatische Inkonsistenzen im nordrhein-westfili-
schen Entwurf eine Verbandsstrafrechts, in ZIS, 2015, 23 e ss.

13 Nella versione tedesca: «(1) Ist durch einen Entscheidungstriger in Wabrneb-
mung der Angelegenbeiten eines Verbandes vorsatzlich oder fabrlissig eine verbandsbe-
zo0gene Zuwiderbandlung begangen worden, so wird gegen den Verband eine Verbands-
sanktion verbingt. (2) Ist in Wahrnebmung der Angelegenbeiten eines Verbandes eine
verbandsbezogene Zuwiderbandlung begangen worden, so wird gegen den Verband eine
Verbandssanktion verhingt, wenn durch einen Entscheidungstriger dieses Verbandes
vorsitzlich oder fabrlissig zumutbare Aufsichtsmafnabmen, insbesondere technischer, or-
ganisatorischer oder personeller Art, unterlassen worden sind, durch die die Zuwi-
derbandlung verhindert oder wesentlich erschwert worden wire. (3) Ist im Falle des Ab-
satz 2 die Zuwiderhandlung im Ausland begangen worden, so wird eine Verbandssank-
tion nur verhingt, wenn sie auf einen Verband bezogen ist, der seinen Sitz im
Anwendungsbereich dieses Gesetzes hat. Die §§ 3 bis 7 des Strafgesetzbuches bleiben un-
beriibrt. (4) Die Verbandssanktion wird gegen den Rechtsnachfolger verhingt, wenn die-
sem im Zeitpunkt des Rechtsiibergangs die Zuwiderhandlung ganz oder zum Teil
bekannt oder aus Leichtfertigkeit nicht bekannt war. Gegen den Rechtsvorginger
verhingte Sanktionen wirken auch gegen den Rechtsnachfolger.

14 Ma il rilievo dello sforzo preventivo compiuto dall’ente, nel progetto del
Nordhein-Westfalen, si coglie in termini pit generali (dunque anche per I'ipotesi in cui
a commettere il reato sia stato un vertice) con il § 5 del progetto medesimo che con-
sente al giudice di astenersi dall’irrogare la sanzione all’ente (Abseben von Sanktionen),
quando quest’ultimo abbia preso le sufficienti misure organizzative o personali per im-
pedire simili reati se non sia emerso un danno significativo o questo sia stato in misura
prevalente riparato.
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Nel primo caso, il collegamento della responsabilita del-
I'ente al reato del vertice evidenzierebbe — secondo il legislatore
proponente — una culpa in eligendo dell’ente medesimo la quale
sia consistita nella difettosa selezione del personale dirigente ov-
vero nella inadeguata assegnazione dei compiti a livello apicale.

Nel secondo caso, invece, la colpevolezza dell’ente assume-
rebbe la fisionomia di una culpa in vigilando, da collegarsi al di-
fetto di controllo e vigilanza da parte dei vertici al fine di preve-
nire la commissione dell’illecito®. In tale ipotesi, peraltro, il reato
del soggetto in posizione subordinata opererebbe come condi-
zione obiettiva di punibilita e accertamento causale della deriva-
zione di tale reato dal difetto di vigilanza dovrebbe condursi in
base al modello dell’“aumento del rischio”, secondo la logica gia
ricordata di alcune delle piu elaborate teoriche della dottrinale.

4. (Segue) Profili problematici del modello punitivo proposto

A ben vedere, tuttavia, la lettura della proposta normativa
appare meno piana di quanto essa si riveli nel commento del le-
gislatore.

Iniziando dalla prima delle ipotesi considerate, nella quale
I'ente ¢ chiamato a rispondere del reato del soggetto in posizione
apicale, alcuni dubbi sembrano doversi nutrire con riferimento
alla possibilita di ricostruire la colpevolezza dell’ente come un’au-
tonoma forma di culpa in eligendo. Secondo la previsione norma-
tiva infatti tale prospettiva assumerebbe valore solo in termini
presuntivi, atteso che 'ente non sarebbe comunque posto nella
condizione di dimostrare che la selezione delle figure apicali sia
stata invece virtuosa e che il fatto di reato si sia realizzato per
circostanze estranee alla sua sfera di dominabilita (come invece
accade nel modello italiano attraverso il criterio della elusione
non-fraudolental’). Sotto questo profilo, dunque, il progetto del
Nordrbein-Westfalen ripropone problematiche analoghe a quella

15Tn tal senso si esprime la relazione di accompagnamento.

16 G. HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, cit., 312.

17Sul tema di recente A.F. TripoDL, Lelusione fraudolenta nel sistema della re-
sponsabilita da reato degli enti, Padova, 2013.
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della legge austriaca cui esso si ispira, quale 'ammissibilita di
forme presunte di colpevolezza nel contesto penalistico.

Meno problematico sotto il profilo dell’accertamento sem-
brerebbe invece il secondo modello di responsabilita dell’ente,
quello cioé derivante dalla commissione di un reato da parte di
una figura non apicale (co. 2, § 2). In questo caso, infatti, il rife-
rimento ad un autonomo rimprovero nei confronti della persona
giuridica, consistente essenzialmente in una culpa in vigilando,
dovrebbe trovare preciso riscontro nei fatti, dovendo comunque
I'accusa dimostrare che la compagine dirigente avesse omesso di
adottare le necessarie misure di controllo. La ‘personalizzazione’
della responsabilita sarebbe dunque non solo apparente ma
reale, come rivela anche I'ulteriore requisito propriamente sog-
gettivo della esigibilita delle misure la cui omissione importi.

La previsione normativa non resta perd estranea a profili
problematici da punti di vista diversi'8, almeno secondo la lettura
che di essa fornisce lo stesso legislatore proponente. Nella logica
della riforma, infatti, il reato commesso resterebbe fuori dal per-
corso di imputazione sopra descritto, degradando a mera condi-
zione obiettiva di punibilita.

Tali ultimi rilievi, in effetti, espongono a critiche il modello
di responsabilita delineato dal recente progetto, almeno nella mi-
sura in cui si ritenga che esso si muova in un contesto propria-
mente penalistico, determinandosi un inaccettabile distacco tra
la colpevolezza ed il fatto!®; e anzi appare paradossale la circo-
stanza che il legislatore legittimi la propria ricostruzione pren-

181n termini generali, sui limiti del modello ascrittivo che si fondi sulla dipen-
denza del reato dall’omessa sorveglianza da parte del vertice dell’ente vedi A. Fio-
RELLA, N. SEvaGGI, Compliance programs e dominabilita “aggregata” del fatto. Verso
una responsabilita da reato compiutamente personale, in Dir. pen. cont., 2014, 111.

19 Su tali profili A. FIORELLA, From “Macro-anthropos” to Multi-person Organisa-
tion” - Logic and structure of compliance programs in the corporate criminal liability, in
AAVV., Corporate criminal liability and compliance programs - 11. Towards a Common
Model in the European Union, Napoli, 2012, a cura di A. Fiorella, 421 e ss.; A. Fio-
RELLA, N. SELVAGGI, Compliance programs e dominabilita “aggregata” del fatto, cit., 114
e ss.; e, volendo, E. VILLANI, Alle radici del concetto di colpa d'organizzazione nell’ille-
cito dell’ ente da reato. Un'indagine di diritto comparato, in corso di pubblicazione.
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dendo spunto dallo schema del § 30 del OWiG nell’applicazione
combinata con il § 13020, che incrimina il solo fatto della omessa
sorveglianza, anche se debba discenderne la commissione di un
reato. Tale soluzione, gia esposta talvolta alle critiche della lette-
ratura?!, assume infatti un significato ed una coloritura affatto di-
verse quando — come nel caso dei §§ 30 e 130 — sia calato nel
contesto di un illecito amministrativo.

Naturalmente, molti altri sono i profili problematici e di in-
teresse che riguardano il recente progetto, sui quali tuttavia in
questa sede non possiamo soffermarci.

Cio che puo dirsi, in conclusione e in estrema sintesi, ¢ che
pur segnando la proposta in esame un momento di importante
riflessione per I'ordinamento tedesco sul tema della responsabi-
lita penale delle persone giuridiche, essa non appare forse ancora
profondamente maturata nelle sue basi dogmatiche, come dimo-
stra il giudizio quasi uniformemente critico della dottrina espres-
sasi sino ad ora?2.

20 Sy tale applicazione H.J. FORSTER, § 130, in K. ReBMANN, W. RoTH, S. HER-
MANN, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Kommentar, 3* ed., Stuttgart, 2012, 5 e ss.;
KonigG, § 130, in E. GOHLER, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Miinchen, 2012, 555;
J. BouNERT, § 130, Kommentar, 3* Aufl., Miinchen, 2010, 620 e ss.; K. RoGaLL, § 130,
in L. SENGE (hrgb), Karlsruber Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,
Miinchen, 2006, 1672 e ss.; Ip., Dogmatische und Kriminalpolitische Probleme der Auf-
sichtsverletzung in Betrieben und Unternebmen (§ 130), in ZStW, 1986, 573 e ss.; H.W.
ToOBBENS, Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit durch Troika der §§ 9, 130 und
30 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten, in NStZ, 1999, 1 e ss.; M. ENGELHART, Cor-
porate criminal liability and compliance in Germany, in AA.NV., Corporate criminal lia-
bility and compliance programs. First Colloguium, a cura di A. Fiorella e A.M. Stile,
Napoli, 2012, 185 e ss.; D. BucHHoLz, Der Begriff der Zuwiderhandlung in § 130
OWiG unter Beriicksichtigung aktueller Compliance-Fragen, Hamburg, 2013.

21 K. RoGALL, § 130, in L. SENGE (hrgb), Karlsruber Kommentar, cit., 1672 e ss.;
J. Bonngrr, § 130, Kommentar, cit., 620 e ss.; G. DANNECKER, Das Unternehmen als
,Good Corporate Citizen“ - ein Leitbild der europdischen Rechtsentwicklung?, in
H. Awwarr, Verantwortung und Steuerung von Unternebmen in der Marktwirt-schaft,
Miinchen und Mering, 1998, 16.

22 B. SCHUNEMANN, Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts, cit., 12; F.
ZIESCHANG, Das Verbandsstrafgesetzbuch, cit., 106. In senso negativo si sono espressi
poi il Deutscher Anwalt Vereine (vedila Stellungnabme nr. 54/2013 del dicembre 2013,
in bttp://anwaltverein.de) e la Bundesrechtsanwaltskammer (vedi la Stellungnahme nr.
15/2014 dell’aprile 2014, in http://www.brak.de).
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Essenza e proiezione finalistica della confisca per
equivalente del profitto del reato: il persistente disorientamento e la neces-
sita di un corretto metodo ermeneutico. — 3. Esemplificazione. La natura
punitiva della confisca urbanistica e la natura riequilibratrice della confisca
(anche per equivalente) del profitto del reato. — 4. Dall’incerto statuto alle
contraddizioni della prassi. — 5. Genesi delle distorsioni applicative: la grave
indeterminatezza della disciplina legale. — 6. La questione della confiscabi-
lita di illeciti risparmi di spesa. — 6.1. L'elaborazione giurisprudenziale. —
6.2. Critica alla teoria della confiscabilita di meri risparmi di spesa. —
7. Conclusioni.

1.  Premessa

La confisca del profitto di origine criminosa, specie nell’in-
novativo modello «per equivalente», continua a sollevare com-
plesse e molteplici questioni interpretative, segno anche della no-
tevole vis espansiva dell’istituto nella prassi giudiziale e della
conseguente vasta attenzione dottrinale che riscuote.

Al riguardo, in questo contributo intendo sviluppare tre tesi.

La prima tesi, in realta, ¢ un dato oggettivo di cui mi limito
a prendere atto: la confisca per equivalente del profitto del reato
ancora sfugge ad un nitido inquadramento dommatico e teleolo-
gico, e questa nebulosita ¢ la principale ragione delle forti zzcer-

" Ricercatore e Professore incaricato di diritto penale presso 1'Universita Uni-
telma Sapienza di Roma.
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tezze e contraddizioni che tuttora sconta I'applicazione della mi-
sura.

La seconda tesi ¢ che questa situazione di incertezza giuri-
dica discende non solo dalla novita dell’istituto, che ha fatto ir-
ruzione nel nostro ordinamento penale solo da un paio di de-
cenni a questa parte! e si ¢ sviluppato vigorosamente soprattutto
dall’inizio del nuovo millennio, ma anche dalla grave indeternii-
natezza della disciplina legale, che si colloca ai limiti dell’incosti-
tuzionalita.

La terza tesi € che i primi due assunti ricevono una signifi-
cativa patente conferma anche dai tentativi, per lo piu giurispru-
denziali, di ricondurre al concetto di profitto confiscabile anche
la sua «variante evolutiva («analogica»)»? rappresentata dai 7z-
sparmi di spesa, cio¢ quei vantaggi immateriali consistenti in
mancati esborsi o economie di costi collegati ad un reato. Su
questo fronte si rischia una vera e propria débdcle del principio
di legalita, nonché uno stravolgimento funzionale dello stru-
mento ablatorio in esame.

Per testare questi snodi argomentativi, fard anche qualche
accenno ad altre esperienze giuridiche, principalmente all’ordi-
namento del Regno Unito e a quello tedesco.

2. Essenza e proiezione finalistica della confisca per equivalente
del profitto del reato: il persistente disorientamento e la ne-
cessitd di un corretto metodo ermeneutico

Partiamo, dunque, dalla constatazione iniziale: il persistente
disorientamento circa 'essenza e la proiezione finalistica delle
ipotesi speciali confisca per equivalente del profitto criminoso,
ipotesi ormai disseminate in tutto 'ordinamento giuridico (co-
dice penale e legislazione complementare).

1La prima volta con riferimento al delitto di usura: art. 644, u.c., c.p., modifi-
cato dall’art. 1 della I. n. 108/1996.

211 virgolettato ¢ tratto da C.E. PALIERO - C. MUCCIARELLI, Le Sezioni Unite e il
profitto confiscabile: forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche, in Dir. pen. cont.,
20 aprile 2015, 9.
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Questa incertezza alligna in un duplice ordine di cause.

In primo luogo, ¢ completamente fallita 1’aspirazione (rec-
tius: pretesa) del legislatore codicistico del 1930 di costruire un
sistema monocentrico di ablazione patrimoniale, ruotante attorno
all’allora inedito paradigma della misura di sicurezza reale ex art.
240 c.p.: un unico modello di confisca, impermeabile alla plura-
lita ed estrema varieta di oggetti (prezzo, profitto, prodotto, cose
intrinsecamente criminose, strumenti del reato, ecc.) che dell’i-
stituto in esame disegnano l'articolata trama contenutistica. Le
discipline speciali sono andate moltiplicandosi e i differenti beni
suscettibili di confisca, le loro peculiari qualita, hanno comin-
ciato ad assumere un ruolo protagonistico nel caratterizzare I'i-
stituto in tutte le sue possibili declinazioni. Le figure di confisca
sparse nell’ordinamento sono ormai cosi numerose e variegate,
de iure condito, che non ha piu senso parlare di confisca rout
court, ma deve parlarsi necessariamente di confische, dove il plu-
rale segnala icasticamente 1'attuale policentrismo’.

? La bibliografia sull’argomento ¢ ormai sterminata: senza alcuna pretesa di
esaustivita, v. A. ALESSANDRI, Criminalitda economica e confisca del profitto, in Studi in
onore di Giorgio Marinucct, 111, a cura di E. Dolcini e C.E. Paliero, Milano, 2006, 2107
ss.; D. FONDAROLL, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema penale. Ablazione patrimo-
niale, criminalita economica, responsabilita delle persone fisiche e giuridiche, Bologna,
2007; Ip., Splendori e miserie della confisca obbligatoria del profitto, in Principi costitu-
zionali in materia penale e fonti sopranazionali, a cura di D. Fondaroli, Padova, 2009,
117 ss.; G. GRraSso, sub art. 240, in M. Romano, G. Grasso, T. Padovani, Comzmenta-
rio sistematico del codice penale, vol. 111, 2* ed., Milano, 2011, 604 ss.; V. MAIELLO, La
confisca per equivalente non si applica al profitto del peculato, in Dir. pen. proc., 2010,
440 ss.; A.M. MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalita e garantismo,
Milano, 2001; Ip. (a cura di), Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta
contro il crimine: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Milano,
2008; V. MONGILLO, La confisca del profitto nei confronti dell’ ente in cerca d’identita, in
Rav. it. dir. proc. pen., 2008, n. 4, 1758 ss.; ID., Art. 322-ter c.p., in Codice penale. Ras-
segna di giurisprudenza e dottrina, diretto da Lattanzi - Lupo, vol. VII: I delitti contro
la pubblica amministrazione, libro I1: Artt. 314-360, a cura di E. Aprile - M. Cassano -
M. Gambardella - V. Mongillo, Milano, 2010, 245-299; E. Nicosia, La confisca, le con-
fische, Torino, 2012; C.E. PALIERO, False comunicazioni e profitto confiscabile: connes-
sione problematica o correlazione impossibile?, in Le soc., 2012, n. 1, 69 ss.; P. VENE-
ZIANL, La punibilita. Le conseguenze giuridiche del reato, in Trattato di Diritto penale,
dir. da C.E Grosso, T. Padovani, A. Pagliaro, Parte generale, t. 11, Milano, 2014, 515 ss.;
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A rendere ancor piu intricato il quadro di riferimento ¢&
stato I’estro creativo del legislatore, che proprio in riferimento
alla confisca avente ad oggetto i profitti-proventi da reato ha rag-
giunto il suo acme, con una proliferazione di binari sanzionatori
che appare per certi aspetti artificiosa nella misura in cui dal di-
verso nomen turis o dalle specificita delle diverse discipline set-
toriali si pretenda di far dipendere il corredo di garanzie, tra cui
irretroattivita 7z malam partem. Siamo giunti ormai, in tema di
ablazione del profitto, ad una quadripartizione legale: ) confi-
sca-misura di sicurezza facoltativa ex art. 240, comma 1, c.p.;
b) confisca obbligatoria (anche) per equivalente prevista per spe-
cifiche ipotesi di reato* o un ambito qualificato di destinatari (gli
enti: art. 19 d.lgs. n. 231/2001); ¢) confisca ‘allargata’ ex art. 12-
sextes del d.I. n. 306/1992, convertito dalla 1. n. 356/1992;
d) confisca di prevenzione ora disciplinata dal titolo II del d.lgs.
n. 159/2011° (le due ultime tipologie ammettendo anche la va-
riante «per equivalente»).

In secondo luogo, una certa ambiguita ¢ immanente alla
confisca, che «per sua natura nel diritto penale oscilla tra esi-
genze di tipo diverso, delle quali la sua disciplina risente varia-
mente, a seconda dei tempi, delle culture giuridiche, dei bisogni
della repressione e della prevenzione, del favore che si intende
assicurare alla protezione di determinati interessi»®.

C. VsconT, Dalla «vecchiax» alle «nuove» confische penali: recenti tendenze di un isti-
tuto tornato alla ribalta, in Studium Juris, 2002, 960 ss.

41In ordine cronologico: usura (644, u.c., c.p.); principali reati contro la p.a. (art.
322-ter c.p.); varie ipotesi di frode (art. 640-quater c.p.); reati societari (art. 2641 c.c.);
riciclaggio (art. 648-quater c.p.); delitti contro la personalita individuale (art. 600-
septies c.p.); abusi di mercato (art. 187 T.U.F); reati tributari (art. 1, comma 143, 1. 24
dicembre 2007, n. 244); reati transnazionali (art. 11 1. n. 146/2006); contraffazione e
falsificazione di marchi, prodotti, brevetti, modelli e disegni (art. 474-bzs c.p.), delitti
ambientali (art. 452-undecies c.p.).

5> Ad es., la giurisprudenza ritiene che la confisca allargata di cui all’art. 12-
sextes, avendo natura sanzionatoria, sia coperta dalla garanzia dell’irretroattivita; di-
versamente dalla misura di prevenzione patrimoniale, stante la sua finalita meramente
preventiva: Cass., sez. un., 2 febbraio 2015, n. 4880, in Dir. pen. cont., 5 febbraio 2015.

6 G. VassaLL, Confisca doganale e cose appartenenti a persone estranee al reato, in
ora in Ip., Scritti giuridici, 1, tomo 11, Milano, 1997, 1659.
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In particolare, la confisca c.d. speciale — a differenza della
«premoderna» confisca generale dei beni, cioe dell’intero patri-
monio del reo — ¢ potenzialmente in grado di assumere svariate
forme e perseguire differenti scopi, precipuamente in corrispon-
denza delle specifiche entita su cui, di volta in volta, essa & appli-
cata e della relativa extentio.

Proprio in virtt dei suoi molteplici referenti contenutistici,
poliformismo e polivalenza sono tratti costitutivi di questa forma
di coercizione statuale. Giustappunto cio ha minato sin dall’ori-
gine I'attendibilita dell’'unitaria definizione codicistica, avulsa da
una effettiva omogeneita di natura e di scopi. Ma che una simile
aspirazione sia fatalmente destinata a naufragare, & palesato pro-
prio da «quegli ordinamenti i cui legislatori hanno avuto questa
pretesa di definizione unitaria e dove invece la realta sociale e
giuridica si & incaricata della necessaria smentita»’.

Certo, non s’ignora che anche rispetto alle sanzioni punitive
(a partire da quelle classiche: pene detentive e pene pecuniarie)
la dottrina ravvisi da tempo «un’insopprimibile polifunzionalita
per cui varie funzioni coesistono in un equilibrio storicamente
condizionato dai diversi orientamenti culturali»8. Ma nell’istituto
della confisca, ad onta del costante effetto giuridico dell’acquisi-
zione pubblica e coattiva di beni economici, la polifunzionalita si
frantuma in un vero e proprio caleidoscopio di conformazioni e
funzioni. Conseguentemente, nessun altro strumento coercitivo
statale ha dato vita a ricostruzioni giuridiche e dommatiche tanto
variegate: pena (principale o accessoria?), misura di sicurezza,
sanzione amministrativa punitiva, conseguenza accessoria dell’il-
lecito, misura ripristinatoria para-civilistica, ecc.

Del resto, la stessa Corte costituzionale ebbe modo di rile-
varlo gia nel lontano 1961, attraverso la penna di un penalista del

7 Cosi, limpidamente, G. VassaLLi, Confisca doganale, cit., 1661 s. Con riferi-
mento al codice Zanardelli, v. C. Civori, Confisca (diritto penale), in Dig. it., VIII,
1896, 893.

8 Cfr., per tutti, PaLazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, 5* ed., Torino,
2013, 15.

9 Pena accessoria, ad es., era nominata la confisca disciplinata dall’art. 36 del

Codice Zanardelli.
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calibro di Biagio Petrocelli: «la confisca puo presentarsi, nelle
leggi che la prevedono, con varia natura giuridica. Il suo conte-
nuto, infatti, ¢ sempre la stessa privazione di beni economici, ma
questa puo essere disposta per diversi motivi e indirizzata a varia
finalita, si da assumere, volta per volta, natura e funzione o di
pena, o di misura di sicurezza, ovvero anche di misura giuridica
civile e amministrativa»!°, Certo, oggi risulterebbe inaccettabile,
e farebbe sussultare sugli scranni strasburghesi i giudici della
Corte EDU, lesito decisorio a cui pervenne in quell’occasione il
nostro Giudice delle leggi, che escluse I'assoggettamento alla ga-
ranzia costituzionale dell’irretroattivita addirittura di un’ipotesi
di confisca totale dei beni appartenenti ai membri del governo fa-
scista e ai gerarchi del fascismo. Susciterebbe stupore soprattutto
I'inquadramento giuridico di questa forma «premoderna» di
confisca come «misura amministrativa finanziaria a carattere re-
stitutorio e riparatorio»; il che rende plasticamente I'idea di come
un’artificiosa elargizione di scopi per via legislativa o ermeneu-
tica possa tradursi in artificio retorico per legittimare irragione-
voli compressioni di diritti fondamentali.

Ma si trattava, evidentemente, di altri tempi e di altri conte-
sti storici, che non scalfiscono pero I'indubbia validita dell’indi-
cazione metodologica fornita dalla Corte costituzionale in quel-
I'occasione: «Cio che [...] spetta di considerare non ¢ non ¢ una
astratta e generica figura di confisca, ma, in concreto, la confisca
cosi come risulta da una determinata legge».

La collocazione entro una specifica cornice sanzionatoria —
o non sanzionatoria — delle diverse ipotesi di confisca dovrebbe
fondarsi, quindi, sulla rigorosa interpretazione del dato giuri-
dico- positivo e, prima ancora, sulla specifica natura-essenza del
bene di cui la norma autorizza di volta in volta I’ablazione. Sen-
nonché, molti modelli teorici o pratico-applicativi paiono spesso
viziati proprio da una sorta d’inversione metodologica: a fronte
di una determinata figura ablatoria, dapprima se ne postula una
certa natura giuridica e finalita, e poi se ne deducono le conse-
guenze applicative desiderate.

10 Corte cost., 9 giugno 1961, n. 29.
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Non pud mancarsi di rammentare, inoltre, che le difficolta
di operare tagli netti tra diverse tipologie sanzionatorie — come
ha insegnato BoBBIO!! — originano anche dalla circostanza che, «i
diversi gradi di misure non si possono dividere con un taglio
netto, anzi in molti casi si richiamano e s’integrano I'uno con I’al-
tro»12. Ogni sanzione giuridica, secondo la nozione generale of-
fertaci dalla teoria generale del diritto, pud descriversi come la
«conseguenza giuridica negativa che I’ordinamento riconnette ad
un’azione antigiuridica, da esso qualificata come illecita»?>. Nella
sua essenza logico-formale, ogni misura sanzionatoria rappre-
senta, cosl, la risposta giuridica ad un fatto illecito, mediante cui
si realizza la riaffermazione dell’ordine giuridico violato. Sul
piano operativo, pero, le sanzioni possono assolvere diverse fun-
zioni reali, di norma anche plurime funzioni contestualmente:
causare sofferenza, squalificare un comportamento colpevole,
dissuadere la collettivita, intimidire, neutralizzare o rieducare il
reo, rispristinare lo situazione antecedente all’illecito in chiave ri-
pristinatoria, impedire meccanicamente-giuridicamente la realiz-
zazione di ulteriori illeciti, ecc.

Anche rispetto alle sanzioni stricto sensu punitive puod osser-
varsi una certa poliedricita. Di conseguenza, 'insegna sotto cui
collocare ciascuna sanzione finisce per dipendere dalla preva-
lenza di una funzione tra tutte quelle potenzialmente esplicabili e
concretamente esplicate. E la funzione prevalente, in altre parole,
a determinare il volto e a guidare la classificazione tipologica di
una misura in un senso piuttosto che in un altro. Pertanto, anche
la direzione finalistica impressa dal legislatore ad una certa tipo-

1V, la celebre voce enciclopedica specificamente dedicata al tema della Sazn-
zione, in Nov. Dig. it., XVI, Torino, 1969, 530 ss., ora anche in N. BoBsio, Contributi
ad un dizionario giuridico, Torino, 1994, 307 ss. (il passo citato & a p. 318).

121.a consapevolezza della pluralita teleologica delle sanzioni e delle forme di
coazione & ben presente anche in seno alla sociologia del diritto, come dimostra I'ela-
borazione teorica di uno degli esponenti classici questa disciplina; cfr. E. DURKHEIM,
La divisione del lavoro sociale (1893), trad. it. 1996, 73 ss.

BE D’AGosTINO, Lezioni di teoria del diritto, Torino, 2006, 57, che cosi defini-
sce la sanzione c.d. ‘negativa’; M. Jorl - A. PINTORE, Manuale di teoria generale del
diritto, Torino, 1988, 213.
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logia sanzionatoria dovrebbe riflettere la sua funzione premi-
nente o, al pit, una combinazione delle funzioni principali; di-
versamente, si concreterebbe uno scollamento irragionevole tra
diritto (dato legale) e realta (effetto sostanziale).

3. Esemplificazione. La natura punitiva della confisca urbani-
stica e la natura riequilibratrice della confisca (anche per equi-
valente) del profitto del reato

Fissate tali coordinate ermeneutiche, cerchiamo di calare
nella concretezza di due specifiche figure di ablazione le consi-
derazioni, di segno generale, testé svolte.

Merita ribadire, preliminarmente, un concetto: la funzione
preminente delle diverse ipotesi di confisca discende, essenzial-
mente, dall’oggetto dell’apprensione coattiva: pretium sceleris,
objectum sceleris (cioe la cosa costituente oggetto del reato: es.
sostanze stupefacenti oggetto di spaccio), instrumenta sceleris (le
cose mediante le quali il reato fu commesso), producta sceleris e
turpia lucra (prodotto e profitto del reato). Mutando il referente
materiale o economico dell’ablazione e la sua perimetrazione se-
mantico-concettuale!¥, finisce per variare anche la finalita preva-
lente dell’intervento ablativo: punitivo-sanzionatoria, preventiva,
riequilibratrice.

Per fare un primo esempio, possiamo volgere lo sguardo alla
confisca in materia urbanistica, divenuta oggetto negli ultimi anni
di una travagliata elaborazione giurisprudenziale, che ha coin-
volto anche due Corti superiori dell’attuale ordinamento #zultile-
vel (Corte costituzionale, Corte Edu). Il testo normativo di rife-
rimento ¢ il seguente: «2. La sentenza definitiva del giudice pe-
nale che accerta che vi ¢ stata lottizzazione abusiva, dispone la
confisca dei terreni, abusivamente lottizzati e delle opere abusiva-
mente costruite. Per effetto della confisca i terreni sono acquisiti
di diritto e gratuitamente al patrimonio del comune nel cui terri-

14 A seconda che il profitto del reato venga assunto come ricavo loro o profitto
netto, ad es., muta sensibilmente I'impatto afflittivo della misura ablativa.
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torio € avvenuta la lottizzazione. La sentenza definitiva & titolo
per la immediata trascrizione nei registri immobiliari» (art. 44,
comma 2, del d.PR. n. 380 del 2001). Come si evince dalla let-
tura della disposizione, 'oggetto materiale della acquisizione
coattiva non ¢ limitato alle opere abusivamente costruite (il pro-
dotto del reato), nel qual caso, a nostro avviso, non sarebbe re-
vocabile in dubbio una finalita strettamente ripristinatoria dello
status quo ante, cioé dell’assetto urbanistico del territorio preesi-
stente all’illecito e dello stesso patrimonio del reo, nel quale & en-
trato contra ius un nuovo bene immobile. I’ablazione, invece, si
ripercuote anche sui terreni illecitamente lottizzati, 7d est quelli
sui quali sono stati compiuti gli interventi edilizi abusivi (I"'objec-
tum sceleris in senso lato): si staglia cosi la preminente connota-
zione punitivo-afflittiva e, correlativamente, dissuasiva dell’inter-
vento espropriativo in questione®,

A differenti conclusioni deve pervenirsi rispetto alla confisca
avente ad oggetto il valore corrispondente al profitto del reato
(secondo I'accezione anglosassone, value confiscation), nelle nu-
merose disposizioni che la prevedono in corrispondenza di sin-
gole figure di reato. La Cassazione tende a cogliere, anche in que-
sto tipo di confisca, una natura «eminentemente sanzionatoria»'6,
utilizzando tale espressione nell’evidente accezione di «puni-
tiva»!?. Affermazione, perod, prontamente contraddetta, o comun-
que sensibilmente ridimensionata, dall’altrettanto ricorrente nota-
zione secondo cui la ratio giustificatrice della confisca per equiva-
lente del profitto criminoso sia ‘impedire che il crimine paghi’,
quindi annullare il vantaggio economico illecitamente conseguito
dal reo!®. Qualsiasi riverbero afflittivo che vada oltre I’elementare

L Cfr. Cass., sez. I1I, 21 dicembre 2009, n. 48925.

16 Cft., ad es., con riferimento alla confisca del profitto in materia di reati tribu-
tari, Cass. sez. III, 2 aprile 2014, n. 29969, in Dir. & Giust., 10 luglio 2014.

17 Esplicitamente, con riferimento alla confisca applicabile agli enti collettivi ex
art. 19 d.lgs. n. 231/2001, Cass., sez. VI, 22 dicembre 2014, n. 53430, che pur ricono-
sce alla sanzione in esame funzione special-preventiva e una finalita riequilibratrice.

18 Cass., sez. un., 25 ottobre 2005, n. 41936, Muci, rv. 232164, in cui si sostiene
sia la logica eminentemente sanzionatoria della confisca di valore, in chiave di preven-
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esigenza di giustizia insita nello spogliare un soggetto del frutto
del suo illecito, dovrebbe reputarsi illegittimo.

Quanto precede dovrebbe indurre a riconoscere la fisiono-
mia preminentemente ripristinatoria o riequilibratrice’, piu che
punitiva, della confisca — anche per equivalente — del profitto, in
quanto destinata alla mera rimozione del guadagno illecitamente
conseguito. Cio a prescindere dalla natura giuridica di «san-
zione», pure ascrivibile alla misura in esame, in quanto risposta
giuridica ad un fatto illecito accertato con sentenza di condanna.

Rispetto alla superiore funzione di reintegrazione dello sza-
tus ante, assumono una portata solo ancillare la capacita dissua-
siva, pur reale, del privare il reo del beneficio che rappresenta il
propulsore essenziale della sua condotta criminosa, nonché I'in-
negabile venatura afflittiva insita nel trasferimento coattivo di
beni a favore dello Stato, il cui valore puo essere anche conside-
revole o comungque ripercuotersi su patrimoni che al momento
dell’applicazione della misura denotino una consistenza econo-
mica significativamente scemata rispetto a quella esistente nelle
immediatezze dell’illecito.

Sulla scorta dei dati legislativi di riferimento, tali considera-
zioni paiono attagliarsi tanto alla confisca applicabile agli enti
collettivi ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001, quanto alle numerose ipo-
tesi di confisca del profitto che il giudice puo disporre nei con-

zione e di strumento strategico di politica criminale, inteso a contrastare fenomeni si-
stemici di criminalita economica e di criminalita organizzata, sia la logica per la quale
«il crimine non paga».

19 Abbiamo sostenuto questa tesi, sia in ottica generale che in relazione a sva-
riate ipotesi speciali di confisca per equivalente, come quella a carico degli autori di
reati corruttivi o contigui (art. 322-ter c.p.: cfr. V. MONGILLO, art. 322- ter c.p., cit.,
spec. 256 s.; in senso conf. da ultimo Cass., sez. VI, 25 marzo 2014, n. 14017) o quella
applicabile ad enti collettivi (art. 19 d.lgs. n. 231/2001: MONGILLO, La confisca del pro-
fitto nei confronti dell’ ente in cerca d’identita: luci e ombre della recente pronuncia delle
Sezioni Unite, in Rav. it. dir. proc. pen., 2008, spec. 1773 ss.). Sulla «natura compensa-
tiva» della confisca del profitto, con conseguenze anche in punto di recuperabilita del
medesimo presso il terzo a cui sia pervenuto, cfr. A.M. MAUGERI, La responsabilitd da
reato degli enti: il ruolo del profitto e della sua ablazione nella prassi giurisprudenziale,
in Rav. trim. dir. pen. ec., 2013, 682.
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fronti di persone fisiche. Tra queste, particolare rilievo assume
lart. 322-ter c.p. (confisca per fatti di concussione, corruzione,
peculato, ecc.), sebbene in questo caso la norma di chiusura, se-
condo cui il valore del profitto confiscato al corruttore (corru-
zione attiva) non possa essere inferiore a quello della «tangente»,
potrebbe accidentalmente conferire una valenza sostanzialmente
punitiva alla confisca del tandundem, segnatamente quando la
presunzione legale non trovi corrispondenza reale nel guadagno
illecito incamerato dal reo®.

Tutte le ipotesi di confisca per equivalente del profitto del
reato, sembrano comunque zrriducibili allo schema penale-puni-
tivo classico.

Mi limito a segnalare, in questa sede, tre patenti elementi di
eccentricita che marcano la distanza tra le varie ipotesi di confi-
sca per equivalente del turpe lucrum e le altre pene principali o
accessorie contemplate nel sistema penale.

(@) Sul piano formale e della topografia del codice penale, la
confisca per equivalente, se non ¢ riconducibile all’archetipo co-
dicistico della misura di sicurezza patrimoniale (prescindendo da
qualsiasi relazione pertinenziale o legame eziologico tra la con-
creta res ablabile e il fatto materiale di reato), non & neppure for-
malmente catalogata tra le «pene» nella parte generale del codice
o in disposizioni speciali;

(b) sul piano sostanziale, difetta alla confisca del profitto il
tratto caratterizzante della pena criminale: I'inflizione di un male
ulteriore, proporzionato ma intrinsecamente eterogeneo a quello
cagionato attraverso il reato. Tale forma di ablazione, piu che ca-
gionare un male in risposta al 7zalum actionis, elimina quest’ul-
timo, lo azzera; in particolare rimedia all’evento perturbatore (il
conseguimento illecito di un vantaggio patrimoniale) del corretto

20 Secondo la S.C., peraltro, tale presunzione ¢ conforme «alla elementare logica
economica che sta alla base di ogni condotta corruttiva attiva secondo cui deve esservi
comunque un margine di guadagno tra le indebite utilita promesse o fornite e quelle
sperate o conseguite e giammai una perdita»: Cass., sez. VI, 25 marzo 2014, n. 14017,
cit., in motivazione.
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modello di distribuzione delle ricchezze, quello basato sul «giu-
sto merito» e, in campo economico, sulla concorrenza. Cosi, una
fattispecie di reato economico che si limitasse a sancire quale
reazione sanzionatoria la confisca del lucro incamerato contra ius
avrebbe ben poco del ‘vero’ diritto penale; il fatto che il destina-
tario possa comungque avvertire come «penosa» tale misura ¢ un
mero effetto accessorio del risultato principale prefisso dall’ordi-
namento, cio¢ sottrarre al reo un profitto che ¢ stato perseguito
in modo antigiuridico;

(¢) quale ulteriore conseguenza, sul piano della commisura-
zione giudiziale, I'entita della confisca non ¢ calibrata, nell’am-
bito di un’astratta cornice edittale, sulla colpevolezza del sog-
getto responsabile o sulla gravita del reato (ad una ridotta rim-
proverabilita per il fatto puo fare da contraltare un profitto
cospicuo e viceversa), ma su un preciso dato empirico: il profitto
riveniente penalmente rilevante. Per I'effetto, 'entita della confi-
sca ¢ non solo ‘proporzionata’, ma esattamente equipollente al
guadagno illecitamente perseguito; contenuto che arriva ad assu-
mere connotati di perfetta omogeneita nel caso della confisca ‘di-
retta’ o di ‘proprieta’.

A ben vedere, la connotazione o valenza ‘punitiva’ che, se-
condo alcuni modelli teorici, sarebbe rintracciabile nella confisca
per equivalente del profitto criminoso non trova fondamento nel
regime giuridico della misura, ove correttamente interpretata,
quanto in un utilizzo talvolta distorto ed irragionevole che, accen-
tuandone la carica afflittiva per potenziarne le capacita di deter-
renza- intimidazione, deborda in ambiti riservati alle pene pro-
priamente dette. Si pensi: alla concezione del profitto come «7-
cavo lordo» (ad esempio corrispondente all’intero valore di un
contratto illecitamente conseguito)?!; alla pretesa confiscabilita

2l La questione com’@ noto & stata affrontata anche dalle SS.UU. della Cassa-
zione, 2 luglio 2008, n. 26654, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 1738 ss., con una deci-
sione che aveva tentato di conciliare le due tesi in contrapposizione (ricavo lordo e
profitto netto), coniando una «terza via». Avevamo rimarcato alcuni aspetti incongrui
di questa decisione in V. MONGILLO, La confisca, cit., ai quali da ultimo la S.C. ha cer-
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per equivalente di meri creditz, quindi di beni attuali, gia esistenti
nel patrimonio del reo, in rapporto ad utilita non ancora conse-
guite ma soltanto prefigurate (possibilita peraltro seccamente
smentita dalla giurisprudenza progressivamente consolidatasi sul
punto?); all'improprio criterio della solidarieta passiva tra i con-
correnti in un reato produttivo di un beneficio patrimoniale, che
secondo I'invalsa giurisprudenza consentirebbe, quanto meno in
fase di ablazione definitiva, di sottrarre somme corrispondenti
all'intero profitto accertato a ciascuno dei correi, a prescindere
dal profitto da essi effettivamente introitato (sul punto v. anche
infra § 4)?; alla confisca dell'importo equivalente ad una tan-
gente solo promessa e non incamerata dal soggetto corrotto, e
quindi di un’utilita solo prospettica (anche questo si & arrivati ad
affermare in alcune pronunce di legittimita?4), ecc.

Quello appena delineato ¢ un inventario solo sommario,
non certo esaustivo, delle distorsioni ermeneutico-applicative
che finiscono per caricare impropriamente la confisca del pro-
fitto di una valenza punitivo-afflittiva e di una portata accentua-
tamente dissuasiva che dovrebbe piuttosto competere alle rea/
penalties, le quali — non va dimenticato — si aggiungono sempre,
in sede di condanna, alla confisca: reclusione e talvolta anche
pena pecuniaria per le persone fisiche, piu le pene accessorie;
sanzione pecuniaria e, nei casi consentiti, la sanzione interdittiva

cato opportunamente di rimediare, a parziale rettifica del precedente dictum delle
Sezioni Unite: v. Cass., sez. VI, 27 gennaio 2015, n. 9988 e Id., 5 novembre 2014,
n. 53430. Sui successivi sviluppi giurisprudenziali e la prospettazione di una possibile
risposta al dilemma interpretativo concernente la nozione di profitto confiscabile (tesi
dell’«utile netto a base parziale»), sia consentito ancora il rinvio a V. MONGILLO, I #z0-
bili confini del profitto confiscabile nella giurisprudenza di legittimita, in Dir. pen. cont.
Rav. trim., 2012, n. 3-4, 58 ss.

22 Ex multis, Cass. Sez. V, 14 dicembre 2011, n. 3238, Societa Valore S.p.A., rv.
251721; Cass., sez. VI, 19 marzo 2013, n. 13061, Soc. Coop. CMSA, rv. 254841; Cass.,
sez. VI, 17 giugno 2010, n. 35748, in Cuass. pen., 2011, 2323.

23 Tra le tante, Cass., sez. un., 2 luglio 2008 n. 26654 (caso Impregilo), con rife-
rimento al provvedimento di sequestro e a quello finale di confisca.

24 Cosi, Cass., sez. VI, del 14 giugno 2007, Puliga, n. 30966, rv. 236983, secondo
cui quanto effettivamente consegnato determinerebbe solamente il limite di valore
confiscabile; Id., 5 giugno 2007, Becagli, n. 31691, rv. 237623.
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e la pubblicazione della sentenza di condanna per le persone giu-
ridiche (v. art. 9 del d.lgs. n. 231/2001, dove ¢ riportato I’elenco
completo delle sanzioni irrogabili alle societates).

3.1. Sul piano comparatistico, quanto appena sostenuto trova
un nitido elemento di riscontro in una recente modifica del § 30
dell’OWIG tedesca (legge sull’illecito amministrativo), che ha in-
nalzato 'entita massima della sanzione pecuniaria irrogabile al
Verband (ora pari a 10 milioni di euro in caso di delitto doloso, e
a 5 milioni di euro per le figure colpose)?. Nell’'ordinamento te-
desco la Geldbusse applicabile all’ente (ai sensi del § 17(4) OW:G
richiamato dal § 30), racchiude una duplice componente: una
prima componente confiscatoria-ripristinatoria, servente all’azze-
ramento del vantaggio economico derivante dal reato (riportando
I'ente nella stessa posizione finanziaria antecedente allo stesso);
Valtra punitiva (Sanktionsanteil)?. La sanzione amministrativa pe-
cuniaria dell’ordinamento tedesco assorbe, cosi, entrambe le fina-
lita che I'ordinamento italiano ripartisce tra sanzione pecuniaria
(artt. 10 e ss.) e confisca (art. 19 d.lgs. n. 231/ 2001)?7. Pertanto se
il vantaggio economico ottenuto mediante il reato oltrepassa il li-
mite superiore della sanzione pecuniaria, il suo ammontare com-
plessivo dovra includere un importo pari a tale guadagno (la com-
ponente «confiscatoria» della Geldbusse), pit una somma che
prima della recente novella poteva arrivare sino ad 1 milione o

25 Prima I'importo massimo era, rispettivamente, 1 milione e 500.000 euro. Tali
modifiche sono state apportate dall’art. 4, par. 58, della legge del 7 agosto 2013 (BGBL.
I p.3154).

26 Cfr. H. AcHENBACH, VerbandsgeldbuBe und Aufsichtspflichtverletzung (§§ 30
und 130 OWiG) - Grundlagen und aktuelle Probleme, in NZWiSt 2012, 322 ss.; Ip., Die
8. GWB-Novelle und das Wirtschaftsstrafrecht, in wistra, 2013, 371; C. KrumM, Die
Abschopfung der Tatvorteile im BuBgeldverfabren durch die Geldbufe, in wistra, 2014,
426; W. MitscH, in L. SENGE (a cura di), Karlsruber Kommentar zum Gesetz iiber
Ordnungswidrigkeiten, 4* ed., 2014, § 17, 4 ss. («einheitliche kombinierte Sanktion»).

2771 S 17(4) OWIG, richiamato dal § 30, stabilisce, infatti, che «la sanzione pe-
cuniaria deve (soll) oltrepassare il beneficio economico che il responsabile ha ottenuto
dalla commissione dell’illecito amministrativo. Se il massimo edittale non & sufficiente
a tale scopo, esso puod (kann) essere superato.
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500.000 euro a seconda dell’elemento soggettivo del reato (la
componente «punitiva» della sanzione pecuniaria).

Ebbene, la predetta modifica normativa ¢ intervenuta su
espressa sollecitazione del Working Group on Bribery del’lOCSE
(WGB), in sede di verifica dell'implementazione da parte della
Germania della Convenzione OCSE del 17 dicembre 1997 sulla
lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni
economiche internazionali. Il WGB aveva raccomandato di
rafforzare la porzione punitiva della Geldbusse, per renderla real-
mente «effettiva, proporzionata e dissuasiva», lamentando come
I'importo massimo della sanzione, nell’assetto legislativo previ-
gente, fosse scarsamente incisivo a fini di deterrenza?. Questi ri-
lievi — alla base della recente riforma del § 30 OW7G — compro-
vano come la confisca dell’utile economico tratto dal reato, pro-
prio in ragione dell’oggetto dell’ablazione (se correttamente
ricostruito), sia strumentale al mero riequilibrio della situazione
economica alterata dall’illecito, e non ad esigenze repressive e ge-
neralpreventive tipiche delle vere e proprie pene (della compo-
nente punitiva della sanzione pecuniaria irrogabile agli enti, nel
sistema tedesco). Indirettamente, trova ulteriore sostegno anche
la tesi secondo cui, nel sistema italiano di sanzioni applicabili agli
enti collettivi, la confisca, applicabile in aggiunta alla sanzione
pecuniaria, non debba essere caricata di improprie funzioni pu-
nitivo-dissuasive.

Un modello di disciplina 7z parte qua affine a quello tedesco
mi sembra riscontrabile nell’ordinamento del Regno Unito in re-
lazione alla fattispecie di corporate manslaughter (omicidio delle
organizzazioni), sanzionabile, ai sensi del Corporate Manslaugh-
ter and Corporate Homicide Act 2007 (CMCHA), con una fine
indeterminata che ai sensi della Guideline redatta dal Sentencing
Council per orientare i giudici in sede di commisurazione, deve
tener conto, allorché risultino evidenti, anche dei risparmi otte-
nuti dall’ente attraverso la commissione del reato: «In such cases

28 Phase 3 Report on implementing the OECD Anti-Bribery Convention in Ger-
many, 2011, 39.
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it will normally be the proper approach to ensure that the fine re-
moves the profit and imposes an appropriate additional penalty»®.
D’altro canto, la guida in discorso richiede al giudice anche di
apprezzare se la fine possa produrre I'effetto di espellere dal
mercato il defendant, invocando cosi una certa circospezione so-
prattutto nei riguardi delle piccole imprese (§ 20).

4.  Dall’incerto statuto alle contraddizioni della prassi

Lesito dell’incerto statuto della confisca dei crime proceeds
nel diritto italiano € un coacervo di contraddizioni applicative di
cui & ancora assai difficile venire a capo.

Due cursori esempi possono bastare, in questa sede, ad illu-
strare quanto appena detto.

I] primo esempio. Sostanzialmente si concepisce la confisca
per equivalente come una vera e propria sanzione criminale prin-
cipale®%; tuttavia, poi, nel caso di ricorso all’istituto del patteggia-
mento, si ritiene che la misura ablativa sia sottratta alla disponi-
bilita delle parti, cosicché il giudice, qualora non sia stata con-
templata nell’accordo znter partes, sarebbe tenuto ad applicarla
d’ufficio’!. Tuttavia, se la confisca fosse realmente una «pena», o

29 SENTENCING GUIDELINES CouNciL, Corporate Manslaughter & Health and
Safety Offences Causing Death, Definitive Guideline, 2010, § 21. In generale, sulla re-
sponsabilita penale per infortuni sul lavoro nel Regno Unito, v. V. MONGILLO, Resporn-
sabilita individuale e responsabilita dell’ ente per infortuni sul lavoro nel sistema penale
del Regno Unito, in AANV., Infortuni sul lavoro e doveri di adeguata organizzazione:
dalla responsabilita penale individuale alla «colpa» dell’ ente, a cura di A.M. Stile - A.
Fiorella - V. Mongillo, 2014, pp. 479 ss. Nel documento concernente la nuova consul-
tazione aperta sul finire del 2014 dal SENTENCING COUNCIL, si osserva, circa il profilo in
esame, che «Confiscation is [...] very unusual owing to the nature of health and safety
and food safety and hygiene offences »: v. SENTENCING COUNCIL, Health and safety
offences, corporate manslaughter and food safety and hygiene offences guidelines. Con-
sultation, 13 novembre 2014, 17.

30 Se fosse pena accessoria, tutte le ipotesi speciali di confisca non riconducibili
al paradigma della misura di sicurezza ex art. 240 c.p. risulterebbero gia di per sé inap-
plicabili nei casi di cui all’art. 445 c.p.p. («quando la pena irrogata non superi i due
anni di pena detentiva soli o congiunti a pena pecuniaria»).

31 Cass., sez. II, 2 febbraio 2011, n. 20046 (in materia di responsabilita degli
enti); Cass., sez. I, 19 aprile 2012, n. 19945, Toseroni, rv. 252825 (confisca per equi-
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comunque una sanzione punitiva assimilabile alle pene princi-
pali, una irrogazione ex officio dovrebbe risultare preclusa al giu-
dice: questi, ove la misura non abbia formato oggetto della pat-
tuizione delle parti, dovrebbe piuttosto respingere per intero la
richiesta’2.

I/ secondo. Come si ¢ gia accennato, in ipotesi di z/lecito con-
corsuale, si afferma, in forza di un singolare principio giurispru-
denziale di «solidarieta nella pena»**, divenuto ormai zus recep-
tum, che la confisca per equivalente, e in fase cautelare il seque-
stro preventivo ad essa prodromico, sia applicabile «nei
confronti di uno qualsiasi tra i concorrenti per ['intero importo
del ritenuto prezzo o profitto del reato, anche se lo stesso non sia
affatto transitato, o sia transitato in minima parte, nel suo patri-
monio e sia stato, invece, materialmente appreso da altri»*¢. Tut-
tavia, I'idea secondo cui un concorrente possa ‘pagare per tutti’,
perfino quando non abbia incamerato neppure una minima fra-
zione del profitto illecito (quindi a fronte di un illecito che nei
suoi confronti ‘non ha pagato’)?, significa trasformare surretti-
ziamente la confisca in una sorta di pena patrimoniale extra ordi-
nenz*®, stravolgendo la sua congenita funzione compensativa.

valente in tema di riciclaggio e attivita associativa transnazionale); Cass., sez. V, 13 gen-
naio 2014, n. 1154 (in un caso di confisca ex art. 240 c.p.).

32 Cosi Cass., sez. VI, 11 marzo 2010, n. 12508, rv. 246731: «il giudice non pud
accogliere la richiesta di applicazione della pena se I'accordo intervenuto tra le parti
non comprende anche 'oggetto della confisca prevista per il reato cui il patteg-
giamento si riferisce ovvero non consente la determinazione certa dei beni destinati
all’ablazione».

33 In realta pare piuttosto chiamato in causa il principio di solidarieta passiva vi-
gente in materia di illecito civile e di obbligazioni civili ex delicto (art. 187, comma 2,
c.p.).

34 Cass., sez. I1, 6 novembre 2012, n. 46295, in Guida al dir., 2013, 8, 86.

35 Expressis verbis, Cass., sez. I, 8 marzo 2007, n. 9786, rv. 235842: «E legittimo
il sequestro preventivo, funzionale alla confisca di cui all’art. 322-ter cod. pen., ese-
guito in danno di un concorrente del reato di cui all’art. 316- bis cod. pen., per I'intero
importo relativo al prezzo o profitto dello stesso reato, nonostante le somme illecite
siano state incamerate in tutto o in parte da altri coindagati».

36 In chiave critica, v. D. FONDAROLL, Le ipotesi speciali di confisca nel sistema pe-
nale. Ablazione patrimoniale, criminalita economica, responsabilita delle persone fisiche
e giuridiche, Bononia University Press, 2007, 259; V. MONGILLO, Profili critici della re-
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5. Genesi delle distorsioni applicative: la grave indeterminatezza
della disciplina legale

Fatte queste premesse sulla natura e la ratio della confisca
per equivalente del profitto criminoso, intendo ora sviluppare
brevemente la seconda tesi menzionata in limine: tutte le tortuo-
sita e contraddizioni interpretative sin qui passate in rassegna in
tema di confisca per equivalente sono condizionate dalla grave
indeterminatezza della disciplina legale. Anzi, non sembra ecces-
sivo affermare che la confisca appare, allo stato, come la san-
zione piu incostituzionale del nostro sistema penale quanto al
rispetto del principio di legalita delle sanzioni. Utilizziamo volu-
tamente |’espressione «sanzioni», anziché «pene», perché ci sem-
bra non piu revocabile in dubbio, anche sulla scorta della giuri-
sprudenza della Corte Edu, che la garanzia in esame debba
valere per qualsiasi sanzione, inclusa una sanzione preminente-
mente ripristinatoria come la confisca del profitto illecito. A tal
fine, ¢ sufficiente che sia ravvisabile una componente — anche
solo in minima parte — afflittiva, la quale nel caso di specie pare
certamente insita nella privazione definitiva di beni (eventual-
mente — come puo accadere con la confisca di valore — anche di
provenienza ex se assolutamente lecita) realizzata attraverso il
provvedimento giurisdizionale che la dispone. Piu in generale ¢
il principio dello Stato di diritto (Rechtsstaatsprinzip) ad imporre
il riconoscimento della garanzia della legalita, in tutti i suoi co-
rollari®’, per qualsiasi forma di reazione pubblica ad un illecito.

Ebbene, com’¢ noto, il principio di legalita delle pene ¢ ri-
spettato solo se la legge determina con precisione: il tipo (o i
tipi) delle pene applicabili dal giudice per ciascuna figura di

sponsabilita da reato degli enti alla luce dell evoluzione giurisprudenziale, 11: misure cau-
telari interdittive e sequestro preventivo a fini di confisca, in Resp. amm. soc. enti, 2010,
n. 1, 181.

37 Ad es. sull’applicabilita del divieto di analogia — corollario del principio di
legalita — anche a conseguenze accessorie prive di natura penale o alle misure di si-
curezza, v. C. ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, Grundlagen der Verbrechenslebre,
4" ed., Minchen, 2006, 157.
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reato; il contenuto della sanzione; la sua misura®s. A questi vin-
coli dovrebbe conformarsi anche la confisca del profitto.

Nell’espropriazione anche per equivalente del beneficio ri-
veniente da un illecito penale, I'incertezza giuridica ottunde, in-
vece, lo stesso oggetto della misura ablatoria. La nozione giuri-
dica di «profitto» — non diversamente da quella di «prezzo» (pe-
raltro piu connotata semanticamente dell’altra) — ¢, infatti,
totalmente indeterminata, cosicché la sua specificazione ¢ intera-
mente rimessa all’interprete. Il linguaggio comune non viene in
soccorso, giacché anche nel lessico ordinario I'espressione si ri-
vela accentuatamente polisemica. Quanto al linguaggio econo-
mico, la giurisprudenza, a cominciare dalle Sezioni Unite della
Cassazione, ha ritenuto non pertinente «l’utilizzazione di para-
metri valutativi di tipo aziendalistico»*.

La gravita del vulnus alle esigenze di certezza e prevedibilita
della sanzione si palesa non appena si consideri che in una tipo-
logia di ablazione come quella per equivalente, in cui si pre-
scinde del tutto dal c.d. nesso di pertinenzialita tra res e reato
che contraddistingue invece la misura di sicurezza ex art. 240
c.p., 'importo confiscato incontra il suo unico limite nell’entita
del beneficio conseguito, al quale deve perfettamente corrispon-
dere. La sanzione non ¢ soggetta ad un massimo edittale, e nep-
pure ¢ presidiata da una «clausola di moderazione afflittiva»
come accade nell’ordinamento tedesco mercé la regola sull’in-
giusta onerosita (§ 73¢).

Finché, quindi, la nozione di profitto, nelle sue diverse pos-
sibili declinazioni, non sara precisamente delimitata dal legisla-
tore, la sanzione restera svincolata da qualsiasi argine tassativo e
garantistico. E continuera ad apparire come un unicum: nell’arse-
nale sanzionatorio, tanto piu allarmante ove si mediti sul rilievo
che questo istituto ¢ andato progressivamente acquisendo nella
prassi applicativa. Di qui la ben piu che sospetta incostituziona-
lita della misura.

8 Nella manualistica, per tutti, G. MARINuUCCT - E. DOLCINI, Manuale di diritto
penale. Parte generale, 4 ed., 2012, 71.
39 Ex plurimis, Cass., sez. un., 2 luglio 2008, n. 26654, cit.
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6. La questione della confiscabilita di illeciti risparmi di spesa

E il momento di concentrarci sulla ferza tesi inizialmente
tracciata, che rappresenta il fulcro del presente contributo: gli
ostacoli che rendono fortemente problematica la confiscabilita di
meri risparmi di spesa nel diritto interno.

I rischi di intollerabili forzature del dettato legislativo, I'in-
sostenibile deficit di determinatezza della nozione di profitto
(confiscabile), la mai sopita tendenza a trasformare 1’ablazione
del profitto illecito da sanzione riequilibratrice a misura marca-
tamente punitivo-afflittiva, si moltiplicano proprio allorché si
pretende di applicare la misura coercitiva reale non su concreti
incrementi patrimoniali, ma su spese che siano state indebita-
mente omesse.

Sebbene in un quadro frastagliato e nient’affatto omogeneo,
tale tendenza va lievitando nella giurisprudenza di legittimita so-
prattutto nei seguenti settori: responsabilita degli enti per infor-
tuni sul lavoro; responsabilita penale individuale per reati tribu-
tari e connessi riflessi economici sulle societa di cui gli autori fac-
ciano eventualmente parte; responsabilita individuali e collettive
per reati ambientali.

Nondimeno, la questione aveva gia fatto capolino nel caso
Impregilo, vertente su una ipotizzata truffa ex art. 640, cpv. c.p.
commessa dalle societa affidatarie dello smaltimento dei rifiuti
solidi urbani nelle province campane®.

Risparmi di spesa, comunque, possono congetturarsi anche
in relazione ad altre figure delittuose, come la corruzione: si
pensi, ad es., a tangenti versate per evitare la corresponsione di
imposte dovutet! o di dazi doganali, per aggirare certificazioni

40 Vicenda affrontata da Cass., sez. un., 2 luglio 2008, n. 26654, cit.

41 Ovyviamente perché sussista un profitto confiscabile occorre che il fatto cor-
ruttivo sia realmente strumentale ad evitare un pagamento dovuto. Cosi, in un caso di
responsabilita degli enti collettivi per il reato di corruzione in atti giudiziari, la Cassa-
zione ha escluso che il risparmio d’imposta derivante da una sentenza del giudice tri-
butario oggetto di accordo corruttivo costituisca di per sé profitto del reato, indipen-
dentemente dall’accertamento della fondatezza della pretesa erariale, giacché 'accordo
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onerose richieste dalla legge, o per acquistare beni ad un prezzo
inferiore a quello di mercato. Si pensi ancora ai risparmi salariali
e contributivi che possono trarsi dall'impiego di cittadini di paesi
terzi il cui soggiorno sia irregolare (art. 22, comma 12-bis, d.lgs.
25 luglio 1998, n. 286).

In tutte le ipotesi testé segnalate spesso concorrono anche
reati tributari quale fonte accessoria di un risparmio indebito.

Sotto quest’ultimo profilo, da sempre si controverte in dot-
trina circa la configurabilita del delitto di riciclaggio (analoga-
mente ora la questione si pone per il neonato delitto di autorici-
claggio: art. 648-zer.1 c.p.) rispetto a reati, come quelli fiscali, in
cui I'ipotetica utilita proveniente dal delitto consta proprio del-
I'omissione di esborsi ex lege dovuti a titolo di imposta®2.

corruttivo di cui all’art. 319-zer c.p. puo anche avere ad oggetto un atto di ufficio e
non implicare, quindi, un danno o un favore ingiusto per una delle parti: Cass., sez.
VI, 14 novembre 2012, n. 11029, in Cass. pen., 2014, 1, 133.

42 Escludono in dottrina la compatibilita tra reati tributari produttivi di un in-
debito risparmio fiscale e riciclaggio, ad es., B. AssumMA, Riciclaggio di capitali e reati
tributari, in Rass. trib., 1995, 1779; F. HINNA DANESI, Provent: da frode fiscale e rici-
claggio, in 1] Fisco, 1995, n. 40, 9758; 1. CARACCIOLL, 1/ riciclaggio di denaro proveniente
da frode fiscale, in www.odcec.torino.it/public/elaborati/to21.doc, secondo cui il con-
cetto di «provenienza da delitto» dovrebbe essere limitato al solo caso in cui, attra-
verso il reato fiscale, entri nelle casse dell'impresa denaro «fresco», come avviene, ad
es., nella «vendita» di fatture false da parte di una impresa «cartiera» (art. 8 d.lgs.
74/2000), nella dichiarazione fraudolenta IVA che provochi un indebito rimborso,
nell’«indebita compensazione» (art. 10-quater d.lgs. 74/2000); A. PAGLIARO, Principi di
diritto penale, parte speciale, 111, Delitti contro il patrimonio, Milano, 2003, 488 ss.; V.
MANES, Riciclaggio (art. 648-bis), in AA.VV., Diritto penale. Lineamenti della parte spe-
ciale, Bologna, 2009, 722 ss.; R. CORDERO GUERRA, Reati fiscali e riciclaggio, in Rav. dir.
trib., 2013, n. 12, 1163 ss. Il medesimo orientamento ¢ ripreso, in relazione al nuovo
delitto di autoriciclaggio, da S. CAVALLINT - L. TROYER, Apocalittici o integrati? 1l nuovo
reato di autoriciclaggio: ragionevoli sentieri ermeneutici all' ombra del «vicino ingom-
brante», in Dir. pen. cont., 23 gennaio 2015, 17; A. D’Avirro - M. GIGLIOLI, Autorici-
claggio e reati tributari, in Dir. pen. proc., 2015, n. 2, spec. 143 ss., secondo cui oggetto
materiale dell’autoriciclaggio puo essere solo un incremento patrimoniale. Per 'indi-
rizzo opposto, v., per tutti, P. IELO, Reat: tributari e riciclaggio: spunti di riflessione alla
luce del decreto sullo scudo fiscale, in Resp. amm. soc. enti, 2010, n. 1, 7 ss.; R. ACQUA-
ROLI, I/ riciclaggio, in Trattato teorico-pratico di diritto penale, diretto da F. Palazzo e
C.E. Paliero, vol. VII, Reati contro la persona e contro il patrimonio, a cura di E. Vigano
e C. Piergallini, Torino, 2011, 818. In quest’'ultimo senso ¢ attestata ’oggi unanime
giurisprudenza, che fa leva soprattutto sull’estrema ampiezza del termine «utilita» im-
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6.1. Lelaborazione giurisprudenziale

I piu recenti arresti della Cassazione sulla questione della
confiscabilita di risparmi di spesa sono tutt’altro che espressivi di
un indirizzo univoco.

Nella sentenza Riva FI.R.E. (caso ILVA), avente ad oggetto
ipotesi di reato associativo ed ambientale, il giudice di legittimita
ha escluso la confiscabilita dei risparmi asseritamente sottesi al
mancato adeguamento e messa in sicurezza degli impianti del
polo siderurgico tarantino, quindi alla mancata adozione di mi-
sure preventive espressamente prescritte dalla legge negli speci-
fici settori di riferimento®. In particolare, sviluppando un as-
sunto gia telegraficamente enunciato nella sentenza Inzpregilo del
2008+, la S.C. ha, anzitutto, ribadito che il profitto legittimante
la confisca si identifica con il vantaggio economico positivo di di-
retta e immediata derivazione causale dal reato presupposto (c.d.
principio di «causalita» del reato in relazione al profitto confi-
scabile) e puo consistere anche in un risparmio di spesa; tuttavia
questo andrebbe inteso 77 senso relativo, cioé come ricavo introi-
tato dal quale non siano stati detratti i costi che si sarebbero
dovuti sostenere, e non in senso assoluto, «ossia entro una pro-
spettiva limitata all’apprezzamento di una diminuzione o sempli-
cemente del mancato aumento del passivo»: esso «deve necessa-
riamente intendersi in relazione ad un “ricavo introitato” dal
quale non siano stati detratti i costi che si sarebbero dovuti so-

piegato nell’art. 648-bzs c.p.: per tutte, Cass., sez. I, 27 novembre 2008, 1024; Cass.,
sez. VI, 3 ottobre 2009, 45643, in Foro it., 2010, II 242; Cass., sez. II, 15 febbraio
2012, n. 6061, in De Jure. Per un analogo dibattito nel diritto penale spagnolo, v. 1.
Branco CorDERO, E/ delito fiscal como actividad delictiva previa del blangueo de capita-
les, in RECPC 13-01 (2011).

4 Cass., sez. VI, 24 gennaio 2014, n. 3635, Riva FLR.E. Spa, in Rév. it. dir. proc.
pen., 2014, 2, 988, con nota adesiva di C. PIERGALLINI, Responsabilita dell’ente e pena
patrimoniale: la Cassazione fa opera nomofilattica, ivi, 999 ss.

4 Cass. sez. un., 2 luglio 2008, n. 26654: «il concetto di «risparmio di spesa»
presuppone un ricavo introitato e non decurtato dei costi che si sarebbero dovuti so-
stenere, vale a dire un risultato economico positivo concretamente determinato» dal
reato contestato, che nella fattispecie era una condotta di truffa.



CONFISCA (PER EQUIVALENTE) E RISPARMI DI SPESA: 217

stenere, ossia nel senso di una non diminuzione dell’attivox»;
quindi, come «eccedenza tra I'incremento patrimoniale effettiva-
mente maturato e quello che sarebbe stato conseguito senza I'in-
debito risparmio di spese». Quanto precede, anche per evitare di
aggredire piu volte «le medesime somme di denaro, una volta
considerate in termini positivi, ossia come accrescimento patri-
moniale, ed un’altra volta in termini negativi, come risparmio di
spese». Secondo la III Sezione, pertanto, occorre «un profitto
materialmente conseguito, ma di entita superiore a quello che sa-
rebbe stato ottenuto senza omettere I’erogazione delle spese do-
vute». Tanto piu che il nostro legislatore «non ha inteso configu-
rare lo strumento ablativo avente ad oggetto “somme di denaro,
beni o altre utilita di valore equivalente al prezzo o al profitto del
reato” quale istituto sanzionatorio autonomo, sganciato da ogni
collegamento con la confisca diretta di cui al primo comma della
disposizione su richiamata, ossia dalla preventiva possibilita di
individuare un vantaggio materialmente affluito nel patrimonio
dell’ente collettivo quale profitto dell’attivita criminosa allo
stesso riferibile, ma ne ha sottolineato I'incidenza nei confronti
di utilita di valore equipollente al compendio economico origi-
nato in misura tangibile dalla commissione del reato, compor-
tando, in tal modo, una effettiva, e non ipotetica, modificazione
del patrimonio del soggetto attivo». Difatti, come desumibile an-
che dalla Relazione illustrativa del d.lgs. n. 231 del 2001, siffatto
strumento ablativo mira ad evitare che «l’ente riesca comunque a
godere illegittimamente dei proventi del reato ormai indisponi-

4 Tale evenienza, secondo la Corte, non era «affiorata, né in alcun modo ri-
scontrabile nel caso in esame, dove I'ipotizzato danno ambientale cagionato da quelle
condotte non puo certo ritenersi equivalente ad un incremento patrimoniale ottenuto
dalle societa ricorrenti quale diretta ed immediata conseguenza dei reati presupposto».

46 Avevamo specularmente argomentato gli assai ristretti margini di confiscabi-
lita di risparmi di spesa de lege lata in V. MONGILLO, Ulteriori questioni in tema di con-
fisca e sequestro preventivo del profitto a carico degli enti: risparmi di spesa, crediti e di-
ritti restitutor? del danneggiato, in Cass. pen., 2011, 2340 ss., in cui notavamo, tra I’al-
tro, che il profitto confiscabile nel caso di risparmio di spese & «un profitto
materialmente conseguito, benché superiore a quello che sarebbe stato lucrato senza
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bili per un’apprensione con le forme della confisca ordinaria». In
definitiva, perché possa isolarsi un profitto assoggettabile a se-
questro, e quindi a successiva confisca, «occorre che si verifichi,
quale diretta conseguenza della commissione del reato, uno spo-
stamento reale di risorse economiche, ossia una visibile modifi-
cazione positiva del patrimonio dell’ente, evitando improprie as-
similazioni tra la nozione di profitto del reato, inteso quale reale
accrescimento patrimoniale®, e la causazione di meri danni risar-
cibili relativi a risparmi di spesa indebitamente ottenuti dall’ente
per effetto della mancata esecuzione di opere di risanamento am-
bientale». Infine, la Suprema Corte ha suggellato questo izer ar-
gomentativo e principio di diritto affermato sulla scorta dei prin-
cipi fondamentali della responsabilita dell’ente, mutuati dal mo-
dello penalistico classico, in particolare il principio di tassativita
delle sanzioni ex artt. 2 € 9 del d.Igs. n. 231 del 20014,

omettere le spese dovute», ed altresi che il legislatore «non sembra aver configurato
’ablazione avente “ad oggetto somme di denaro, beni o altre utilita di valore equiva-
lente al prezzo o al profitto del reato” come autonomo istituto sanzionatorio, sganciato
— anche in astratto e ab origine — dalla confisca “diretta” di cui al comma 1, e quindi
dalla previa possibilita di individuare un vantaggio materialmente affluito al patrimo-
nio dell’ente quale profitto storico del reato. In altri termini, la confisca per equiva-
lente applicabile agli enti collettivi, essendo diretta contro utilita di valore equipollente
al compendio economico scaturente, in modo tangibile, dal reato (in tal senso deve in-
terpretarsi ’espressione «profitto del reato»), implica una modificazione dinamica — e
non meramente ipotetica — del patrimonio del soggetto agente. Essa, quindi, deve ri-
tenersi azionabile solo nei casi d’impossibilita sopravvenuta di procedere alla confisca
o al sequestro c.d. di proprieta, come confermato anche dalla Relazione al d.1g. n. 231
del 2001, secondo cui questa pit moderna forma di ablazione mira ad evitare che
“I’ente riesca comunque a godere illegittimamente dei proventi del reato ormai indi-
sponibili per un’apprensione con le forme della confisca ordinaria”. Sembra chiaro, in-
fatti, che nel caso di espropriazione di beni commisurati ad un vantaggio incorporeo
(come, appunto, un mancato esborso economico), la confisca per equivalente cessi di
svolgere una funzione prettamente sussidiaria o residuale, per divenire essa stessa con-
fisca “diretta” del profitto immateriale. In altre parole, smette la veste di espediente
che consente di inseguire il profitto immediato del reato (comunque certo nella sua
oggettiva esistenza ed entita nelle svariate metamorfosi subite per effetto della con-
dotta dell’autore dell’illecito, e si trasforma surrettiziamente in strumento funzionale
ad afferrare vantaggi di incerta entita e di cui sia gia in origine inconcepibile 'appren-
sione nelle forme ordinarie»; concludendosi che «si richiede, quale conseguenza del
reato, un reale spostamento di risorse economiche, vale a dire una visibile modifica-
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In termini analoghi, la V sezione della Suprema Corte, nel
caso Banca Italease S.p.a., ha affermato che il profitto confisca-
bile ¢ solo quello costituito da un mzutamento materiale, attuale e
di segno positivo della situazione patrimoniale dell’ente beneficia-
rio, ingenerato dal reato attraverso la creazione, trasformazione o
acquisizione di cose suscettibili di valutazione economica ed av-
vinto all’azione criminosa da una stretta relazione causale, costi-
tuendone I'evento in senso tecnico, ancorché estraneo ai requisiti
della tipicita. Nella fattispecie, la Corte ha escluso che costituisca
profitto confiscabile nei confronti di un ente indagato per I’ille-
cito amministrativo ex art. 25-fer d.lgs. n. 231/2001, dipendente
dai reati di false comunicazioni sociali dannose (art. 2622 c.c.),
ostacolo all’esercizio delle funzioni delle autorita pubbliche di vi-
gilanza (art. 2638 c.c.) e aggiotaggio informativo (d.lgs. n. 58 del
1998, art. 185), il mancato accantonamento di risorse da desti-
nare al patrimonio di vigilanza degli istituti bancari®.

Invece, a conclusioni diametralmente opposte ¢ giunta la
Cassazione, nella sua piu autorevole composizione, con la re-
cente sentenza ThyssenKrupp, in materia di reati di omicidio e le-
sioni commessi con violazione delle norme a tutela della salute e
sicurezza dei lavoratori. In questo caso si ¢ ammessa la confisca-
bilita di meri risparmi di spesa, a prescindere da un ricavo in-
troitato quale conseguenza diretta ed immediata del reato. Spe-
cificamente, le SS.UU. hanno giudicato legittima la confisca della
somma di 800.000 euro ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001, ritenuta
corrispondente al risparmio di spesa conseguente alla mancata
installazione di un impianto di spegnimento antincendio. Cio,
peraltro, senza specificare il comma preso in considerazione, se il

zione positiva del patrimonio dell’ente» e che «in definitiva, ¢ il rispetto del principio
di legalita delle sanzioni, sub specie di tassativita, ad escludere, in assenza di un effet-
tivo introito, la possibilita di espropriare per equivalente il valore dei costi illecita-
mente non sostenuti [...]. Occorrerebbe, quindi, un’esplicita presa di posizione del le-
gislatore per ammettere 1’ablazione di meri risparmi di spesa, la cui quantificazione
concreta, peraltro, raramente potrebbe rispondere a criteri di assoluta precisione ed
oggettivita».
47 Cass., sez. V, 28 novembre 2013, n. 10265, Banca Italease S.p.a., rv. 258577.
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primo relativo alla confisca diretta o ‘di proprieta’, oppure il se-
condo concernente, appunto, la confisca del tantunden:. Ad ogni
modo, secondo il supremo collegio, nella materia de gua il van-
taggio «si concreta, tipicamente, nella mancata adozione di qual-
che oneroso accorgimento di natura cautelare, o nello svolgi-
mento di una attivita in una condizione che risulta economica-
mente favorevole, anche se meno sicura di quanto dovuto»*.
Infine, in materia penal-triburaria, un’altra assai nota pro-
nuncia delle SS.UU., di qualche mese precedente, ha ritenuto
ammissibile aggredire direttamente i beni di una societa corri-
spondenti all’zmzposta evasa attraverso la commissione di reati tri-
butari da parte del suo rappresentante legale, ma nella sola mi-
sura in cui si tratti di sequestro (e poscia di confisca) 7z forma di-
retta del profitto®. Comunque, tale distinguo non concerneva,
dandola per assodata, I'astratta confiscabilita del risparmio di
spese insito nel mancato versamento del tributo dovuto, quanto
la possibilita di indirizzare la misura contro i beni della societa
eventualmente beneficiaria dell’evasione, la quale de zure condito
non puo rispondere per reati tributari a titolo di «illecito ammi-
nistrativo» ex d.lgs. n. 231/2001 e quindi, in forza del principio
della riserva di legge, non puo neppure subire la confisca- san-
zione per equivalente tipizzata dall’art. 19, comma 2. In ballo
era, quindi, 'assoggettabilita di beni societari alla confisca ex art.

48 Cass., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343, in Cuss. pen., 2015, 2, 426, con
nota di SUMMERER. L'importo confiscato si riferiva esclusivamente al costo dell’im-
pianto di spegnimento non realizzato.

49 Cass., sez. un., 30 gennaio 2014, n. 10561, Gubert, rv. 258647, su cui si ve-
dano, tra i numerosi commenti, R. BORSARI, Reati tributari e confisca di beni societari.
Ovvero, di un’occasione perduta dalle Sezioni Unite in Le soc., 2014, n. 7, 867 ss.; M.
SCOLETTA, La confisca in capo all’ente per reati tributari commessi dal legale rappresen-
tante: la parola delle Sezioni Unite, ivi, 2014, n. 4, 487; A.M. DeLLOsso, Confisca di-
retta e confisca per equivalente nei confronti della persona giuridica per reati tributari
commessi dal legale rappresentante: le Sezioni Unite innovano ma non convincono, in
Rav. trim. dir. pen. ec., 2014, n. 2, 401; G. TODARO, 1/ sequestro preventivo, funzionale
alla confisca per equivalente, di beni di una persona giuridica: il rebus dei reati tributari,
in Cass. pen., 2014, n. 9, 282 ss.; G. VARRASO, Punti fermi, disorientamenti interpretativi
e motivazioni «inespresses delle Sezioni Unite in tema di sequestro ai fini di confisca e
reati tributari, ivi, 2806.
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1, comma 143, 1. n. 244/2007 che rinvia integralmente alle di-
sposizioni dettate dall’art. 322-ter c.p., quindi ad una tipologia
ablativa applicabile all’autore del reato tributario vantaggioso
per 'ente, il quale — per giunta — nel caso di confisca per equiva-
lente deve avere, secondo il dettato normativo, la «disponibilita»
dei beni attinti dal provvedimento.

L’espediente retorico a cui ¢ ricorsa la S.C., per rispondere
affermativamente al quesito che le era stato sottoposto, & consi-
stito proprio nel qualificare come «diretta» e non «per equiva-
lente» 0 I'ablazione di somme corrispondenti all'imposta indebi-
tamente evasa, muovendo dal duplice assunto che il denaro di
cui consta siffatto profitto € un bene fungibile non suscettibile di
identificazione storica nel patrimonio dell’ente, e che quest’ul-
timo non pud reputarsi persona estranea al reato (non ricor-
rendo, cosl, la preclusione stabilita dall’art. 322-ter, comma 1,
c.p.). Di qui la malferma inferenza secondo cui tra confisca «pro-
prietaria» e beni fungibili sussisterebbe un rapporto di implica-
zione necessaria, da cui traspare, piuttosto, la prevalenza accor-
data alla «ragione fiscale» sul dato legale!. Infatti, cosi opi-
nando, da un lato si ¢ capovolta d’emblée la consolidata visione
che vedeva nella confisca di valore il naturale strumento di abla-
zione di qualsiasi vantaggio immateriale (e quindi anche di un
mero risparmio di spese), giacché in tali ipotesi non ¢ possibile
identificare il bene in cui si materializza il profitto ingiusto pro-
veniente dal reato’?; e dall’altro si ¢ giunti de facto ad ammettere

0Secondo le Sezioni Unite Gubert, infatti, il sequestro preventivo funzionale
alla confisca per equivalente prevista dagli artt. 1, comma 143, della I. n. 244 del 2007
e 322 ter c.p. non puo essere disposto sui beni dell’ente, ad eccezione del caso in cui
questo sia privo di autonomia e rappresenti solo uno schermo attraverso il quale il reo
agisca come effettivo titolare dei beni.

LR, AcquaroLl, Crisi della legalita penale e ragione fiscale. 11 caso paradigmatico
della confisca per equivalente net reati tributari, in R. Borsari (a cura di), Profili critici
del diritto penale tributario, Padova, 2013, 283 ss., 285.

52 Assunto pacifico in dottrina, a partire dai testi di riferimento nella materia:
cfr., per tutti, A.M. MAUGERI, Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 145; L. FORNARI,
Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie. Confisca e sanzioni pecuniarie nel di-
ritto penale «moderno», Padova, 1997, 114.
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una generalizzata confiscabilita dei benefici economici che una
societa puo ritrarre da illeciti penal-tributari, potendosi, secondo
'osservatorio dommatico rovesciato del massimo organo nomifi-
lattico, pressoché sempre ricostruire I'intervento ablatorio come
confisca dzretta di un provento che in materia penal-tributaria
corrisponde sempre ad un bene fungibile®.

6.2. Critica alla teoria della confiscabilita di meri risparmi di spesa

Chi scrive resta fortemente scettico in relazione alla pro-
spettata, benché fortemente controversa anche sul versante giuri-
sprudenziale, confiscabilita di meri risparmi di spese. In partico-
lare, mi sembra questa una suggestione da lasciar cadere nel
vuoto tutte le volte in cui il dato legale non fornisca un chiaro e
tassativo zmzprimatur, se del caso fornendo anche i parametri di
quantificazione di questa incerta speczes di profitto immateriale.

Intendo, pertanto, mettere a fuoco gli ostacoli che incontra
’ablazione di valori corrispondenti ai vantaggi immateriali insiti
nell’omesso versamento di spese dovute, e al contempo esplorare
i ridotti margini di un uso legittimo e ragionevole, de lege lata,
della confisca in relazione a mancati decrementi patrimoniali.

In termini astratti, la confisca di valore parrebbe in grado di
ovviare all’ontologica incapacita della confisca-misura di sicu-
rezza (art. 240 c.p.) — per sua natura in grado di essere convo-
gliata solo contro le specifiche res eziologicamente vincolate al
reato — di sottrarre vantaggi immateriali al suo indebito ‘percet-
tore’.

Sennonché tale prospettiva incontra nel nostro ordinamento
giuridico obiezioni difficilmente superabili, che spaziano dallo
sbarramento formale della /ittera legis al fondamento legitti-
mante insito nei criteri di razionalita politico-criminale.

53 Cfr., sul punto, i perspicui rilievi critici di C.E. PALIERO - C. MUCCIARELLL, Le
Sezioni Unite e il profitto confiscabile, cit.; con specifico riferimento alla materia penal-
tributaria, R. BORSARI, Reat: tributari e confisca, cit., 862 ss.; L. DELLA RAGIONE, La con-
fisca per equivalente nel diritto penale tributario, in Dir. pen. cont., 13 novembre 2010.
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() La prima obiezione attiene, dunque, al pzano della lega-
litd, sub specie tassativita/determinatezza.

La confiscabilita dei risparmi di spesa presuppone I'adesione
ad una nozione assat lata di profitto, inclusiva non solo dei casi di
trasformazione dinamica in senso ampliativo del patrimonio del
reo, ma anche delle situazioni di non-decremento che si reputi
giuridicamente doveroso.

I risparmi di spesa, cosi, rientrano a tutti gli effetti nel genus
dei vantaggi immateriali, «storicamente» non identificabili con
cose — anche soltanto fungibili, come il denaro — ritratte dalla
commissione di un reato’. In altre parole, il risparmio illecito
non si traduce in un valore economico che sia anche material-
mente e oggettivamente identificabile — e tanto meno isolabile
nel patrimonio dell’autore —, sebbene suscettibile di trasforma-
zione, alienazione, occultamento, distruzione, ecc. Si tratta piut-
tosto di un’entita astratta, un mero «valore» appunto, coinci-
dente con il mancato impoverimento del patrimonio dell’agente
che si sarebbe, al contrario, avverato senza la perpetrazione del-
Iattivita criminosa. Nel caso di specie, pertanto, non solo — come
accade per i beni fungibili — risulta ostico se non impossibile se-
parare dalla restante sfera patrimoniale dell’agente il bene da
confiscare in quanto confuso con gli altri ad esso omogenei;
manca del tutto un flusso di ricchezza illecita proveniente dall’e-
sterno quale fatto storico ricostruibile in chiave fisico- naturali-
stica. Il vantaggio-valore non & distinguibile nel patrimonio del-
I’agente e potrebbe determinarsi solo attraverso parametri valu-
tativi che, in assenza di qualsiasi predeterminazione legislativa,
sono affidati integralmente alla discrezionalita dell’autorita giu-
diziaria.

Per queste ragioni, a legislazione vigente, non vedo come so-
stenere la compatibilita con il dato legislativo di una definizione
di «profitto» cosi estensiva.

54 Analoghi problemi si pongono, come si & gia notato, circa il concetto di «pro-
venienza» nel reato di riciclaggio, che conduce la dottrina maggioritaria, a negare che
entita immateriali, come meri risparmi di spesa, possano costituire beni o utilita ri-
ciclabili.
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Mi sembra piuttosto obbligata, in assenza di chiare indica-
zioni legislative contrarie e di sicuri criteri di apprezzamento del
risparmio confiscabile, un’interpretazione restrittiva®. Cio anche
in omaggio alla regola garantistica dell’interpretazione restrittiva
delle leggi penali ambigue, che le corti statunitensi esprimono
con la c.d. rule of lenity e che proprio in materia di confisca
porta a ritenere che «the power to confiscate is penal in character
and the provisions by which it is conferred must be construed no
more oppressively than is justified by the language used»>s. Condi-
visibilmente, cosi, lo «Schema per la redazione di principi e cri-
teri direttivi di delega legislativa in materia di riforma del sistema
sanzionatorio penale» elaborato dalla Commissione ministeriale
istituita con d.m. 13 giugno 2013 dal Ministro della Giustizia
Anna Maria Cancellieri e presieduta dal Prof. Francesco Palazzo,
rimarcava l’esigenza di rispettare il canone della riserva di legge
anche nella materia in esame, inserendo tra i criteri direttivi che
avrebbero dovuto guidare la revisione del regime della confisca
anche il seguente: «[...] prevedere la confisca dei risparmi di spesa
solo net casi stabiliti dalla legge» (art. 19, lett. a dell’articolato;
cosi anche la Relazione di accompagnamento: «Anche i cosiddetti
risparmi di spesa sono confiscabili, ma solo nei casi espressa-
mente previsti dalla legge»).

Non basta. De lege lata, la restrizione dell’ambito di opera-
tivita della confisca per equivalente al novero dei vantaggi mate-
riali trova un ulteriore punto di appoggio nel dato giuridico-si-
stematico concernente i rapporti tra confisca diretta o «in forma
specifica» e confisca di valore o del tantunden:.

> Tali espresse indicazioni sono invece reperibili in altri ordinamenti nazionali:
cfr. ad es. il codice penale norvegese, art. 36e, che expressis verbis fa rientrare nei pro-
venti confiscabili i costi risparmiati mediante la commissione del reato; similmente il
codice penale slovacco (art. 60, comma 3) include i costi risparmiati tra le cose non ap-
prensibili in via diretta e come tali ablabili solo mediante la confisca di valore.

56 Cosi R v Moran [2001]1 EWCA Crim 1770, [2002] 1 WLR 253, in un caso di
confisca avente ad oggetto somme corrispondenti ad imposte evase piu gli interessi.
Nella pronuncia viene anche rammentato il principio ermeneutico secondo cui «a
person should not be penalised except under clear law» o «principle against doubtful
penalisation» (BENNION, Statutory Interpretation, 3a ed., § 271).
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Nel diritto interno, infatti, la confisca per equivalente non ¢
configurata come sanzione autonoma e a sé stante, alternativa
alla confisca diretta o di proprieta, ma quale zpotesi subordinata a
quella che resta la forma di ablazione ordinaria e, laddove prati-
cabile, privilegiata dall’ordinamento, anche per evidenti ragioni
di certezza probatoria. La confisca di valore assume, cosi, le fat-
tezze di una modalita sussidiaria di ablazione del profitto diretto
del reato, attivabile qualora questo non risulti apprensibile nelle
forme ordinarie, vuoi per ragioni giuridiche (ad es. vendita del
bene ad un terzo di buona fede), vuoi per ragioni fattuali (ad es.
consumazione, trasformazione, occultamento dei beni illecita-
mente conseguiti)®’.

Quindi, perché I'«espediente tecnico» della value confisca-
tion possa essere azionato ¢ imprescindibile, in prima battuta,
che il profitto del reato sia identificato in modo chiaro, nella sua
obiettiva ‘storicita’ ed entitd, nel rispetto del criterio della perti-
nenzialita’®; ma cido presuppone, a sua volta, beni economica-
mente apprezzabili materialmente affluiti nell’effettiva disponibi-
lita del reo mediante la sua condotta illecita®. In altre parole, la
valenza «suppletiva» della confisca per equivalente implica la pe-
rimetrazione a monte del profitto materiale su cui poter commi-
surare il controvalore confiscabile, qualora risulti impraticabile
I'espropriazione diretta.

L’impossibilita di confisca diretta («qguando essa non é possi-
bile» secondo la formula costantemente utilizzata dal legislatore)
che condiziona il ricorso alla forma per equivalente va intesa,
quindi, come impossibilita sopravvenuta®, per cause — come si &
detto — giuridiche o fattuali, e non, salvo espresse e specifiche in-

5T Cfr. ad es. G. FIANDACA, Legge penale e corruzione, in Foro it., 1998, V, 6,
secondo cui la ratio della confisca per equivalente ¢ proprio quella di consentire «di
ovviare agli inconvenienti connessi sia alla frequente difficolta di individuare il bene in
cui si incorpora il profitto iniziale, sia ai limiti che incontra la confisca dei beni di
scambio o di quelli costituenti il reimpiego».

58 Cass., sez. V, 16 gennaio 2004, n. 15445, in Cass. pen., 2005, 7/8, 2324 (s.m.).

%9 Cfr. V. MONGILLO, art. 322-ter c.p., cit., 280.

0Tn tal senso v. Cass., sez. V, 3 luglio 2002, n. 32797, in C.E.D. Cass., n. 222741,
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dicazioni normative contrarie, come impossibilita genetica o in-
trinseca, come accade con wutilitd immaterialz, prive di identita fi-
sica: risparmi di spesa, vantaggi competitivi derivanti dall’aggiu-
dicazione ad es. di un contratto di appalto (rafforzamento della
posizione dell'impresa nel mercato mediante I’espulsione di con-
correnti, pubblicita favorevole assicurata dal contratto illecita-
mente ottenuto, tale da agevolare eventualmente anche la stipula
di ulteriori contratti)®!, ecc.

Come finalmente comincia a riconoscersi a chiare lettere an-
che nel formante giurisprudenziale, con riferimento ad es. alla
previsione di cui all’art. 322-ter c.p., la logica della value confi-
scation & «per cosli dire bifasica: in un primo tempo occorre pro-
cedere all’individuazione materiale delle utilita conseguite grazie
alla consumazione del reato; in un secondo tempo ed una volta
preso atto dell'impossibilita di procedere a detta individuazione
[...] si pud procedere all’apprensione di quelli di valore equiva-

61 Sull'impossibilita di confiscare per equivalente il valore corrispondente a van-
taggi immateriali «di posizione» connessi al reato, anche per scongiurare il rischio di
un’incontrollabile discrezionalita giudiziale, v. in dottrina L. FORNARI, La confisca del
profitto nei confronti dell’ente responsabile di corruzione: profili problematici, in Riv.
trim. dir. pen. ec., 2005, 84 ss., secondo cui la questione merita di trovare risposta sul
piano civilistico del risarcimento degli eventuali concorrenti danneggiati; A. ALESSAN-
DRI, Criminalitd economica, cit., 2123; G. DE VERO, La responsabilita penale delle per-
sone giuridiche. Parte generale, in Trattato di diritto penale, diretto da C.F. Grosso - T.
Padovani - A. Pagliaro, Giuffre, 2008, 251; C. PIERGALLINI, in G. LATTANZI (a cura di),
Reati e responsabilita degli enti, 2* ed., Milano, 2010, 244, 247; M. PELISSERO, Comz-
mento alla . 29 settembre 2000, n. 300, in Leg. pen., 2001, 1027 (secondo cui diversa-
mente si finirebbe «per rimettere al totale arbitrio del giudice la determinazione del
quantum confiscabile»); V. MONGILLO, art. 322-ter c.p., cit., 281. Contra T. EPIDENDIO,
Sequestro preventivo speciale e confisca, in La resp. amm. soc. enti, n. 3-2006, 77 ss.; R.
AcquaroLt, Confisca e tassazione. Proposte di riforma e ipotesi di un modello integrato
di disciplina della ricchezza «di origine illecita», in Ip. (a cura di), La riforma del sistema
sanzionatorio fiscale, Eum, 2007, 170. Nella giurisprudenza italiana una sentenza
(Cass., sez. II, 5 dicembre 2008, n. 45389, in C.E.D. Cass., n. 241974) si ¢ pronunciata,
perd, a favore della sequestrabilita per equivalente ex art. 321, comma 2, c.p.p. del be-
neficio connesso all’accresciuto avviamento di un’impresa aggiudicataria di un ap-
palto, giacché esso, «in considerazione della rilevanza della commessa, del cospicuo
importo della stessa, della pubblicita che ne deriva alla societa interessata, costituisce
un vantaggio economico che la societa ritrae, sia pure in forma indiretta e mediata,
come conseguenza della attivita criminosa alla stessa riferibile».



CONFISCA (PER EQUIVALENTE) E RISPARMI DI SPESA: 227

lente al fine di raggiungere comunque l'intento perseguito dal le-
gislatore di privare il reo dell’indebito arricchimento derivante
dal reato»®2.

Non toglie sostanza a questa chiave di lettura neppure I'in-
dirizzo giurisprudenziale, gia sopra evocato, incline ad iscrivere
nell’orbita concettuale della confisca «diretta» anche 1’ablazione
di cose fungibili (come il denaro) o dei beni costituenti la tra-
sformazione o il frutto dell’investimento dei beni acquisiti per ef-
fetto diretto del crimine®. Altro ¢ infatti 'ablazione di beni fun-
gibili o di ‘surrogati’ comunque materialmente confluiti nel pa-
trimonio del reo, altro & pretendere — come nella sentenza
Gubert — di confiscare «in forma specifica» un vantaggio imma-
teriale che non esiste 7z rerum natura come profitto direttamente
derivante da un reato.

Di contro, ammettere la confisca per equivalente di un ri-
sparmio di spesa in assenza di qualsiasi incremento patrimoniale
concretamente apprezzabile, equivarrebbe a trasformare surretti-
ziamente la value confiscation da modalita sussidiaria, residuale
di intervento ablativo, a vera e propria sanzione autonoma e —
per questa tipologia di vantaggi — di fatto primaria ed esclusiva.

In alcuni ordinamenti, in effetti, la confisca per equivalente
sembra realmente configurata come sanzione del tutto autonoma
e sganciata dalla confisca diretta dei profitti materiali. Si pensi al-
I'ordinamento tedesco che disciplina separatamente dal Verfa//6*
ordinario (§ 73) lacquisizione pubblica del valore corrispondente
(S 73b: Wertersatzverfall), additandone il presupposto applica-
tivo cruciale proprio nell'impossibilita della confisca diretta «per

62 Cass., sez. VI, 25 marzo 2014, n. 14017, in Guida al diritto, 2014, 19, 97; di
qui la conclusione secondo cui in tema di corruzione ex art. 319 c.p., la confisca per
equivalente, come il prodromico sequestro preventivo, puo essere disposta, nei con-
fronti delu. o dell'i.p.s., solo nei limiti del valore corrispondente al prezzo da questi
concretamente conseguito, e non anche in relazione al prezzo promesso ma non mate-
rialmente percepito. In termini sostanzialmente coincidenti, Cass., sez. VI, 13 febbraio
2014, n. 9929; nonché precedentemente Id., 27 novembre 2012, n. 4179, rv. 254242.

& Cfr. tra le pit recenti. Cass., sez. II, 28 marzo 2014, n. 14600, in materia di
market abuse.

64 Acquisizione pubblica dei profitti.
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la natura del valore conseguito o per un altro motivo». D’altro
canto la disciplina tedesca contempla anche la possibilita di sot-
toporre a stima il valore del profitto conseguito ai fini della sua
valutazione (§ 73b) e fissa la regola dell’ onerosita (§ 73c¢), se-
condo cui I'applicazione indefettibile della confisca (diretta o per
equivalente) puo subire temperamenti qualora si risolva in «un
provvedimento ingiustamente oneroso per l'interessato» o «il
profitto conseguito non faccia pit parte del patrimonio dell’inte-
ressato al momento del provvedimento»®.

L’ordinamento italiano, invece, non contiene alcuna regola
in tema di stima giudiziale del valore del profitto; e nessun freno
pone per scongiurare il rischio che la confisca produca effetti so-
verchiamente onerosi a carico del destinatario.

Soprattutto, e questa appare una grave lesione del principio
di tassativita/determinatezza, la legge non offre all’interprete al-
cun criterio di quantificazione-determinazione del risparmio as-
seritamente suscettibile di confisca. Manca cosi qualsiasi para-
metro in grado di orientare, in modo sufficientemente affidabile
e coerente con la ratio riequilibratrice della confisca del profitto,
un giudizio, per sua natura ipotetico e prognostico, quale quello
concernente gli esborsi che il reo o 'ente responsabile avrebbe
dovuto affrontare nelle circostanze date®. La discrezionalita del
giudice, in questo campo, rischia percio di tracimare in intollera-
bile arbitrio.

Con un grave risvolto sistematico: rispetto ad una sanzione,
come la confisca, non delimitata verso ’alto da un tetto massimo
e in cui 'unico limite — che costituisce al contempo il fonda-
mento della misura — & segnato dall’ammontare del profitto per-
cepito, la totale assenza di criteri di stima renderebbe palese-
mente incostituzionale una forma di ablazione estesa ad abbrac-

65 Cfr. sulla disciplina tedesca del Verfall, in tutte le sue forme, A.M. MAUGERI,
Le moderne sanzioni patrimoniali, cit., 71 ss.

661 situazione & ben diversa da quanto accade allorché si tratti di appurare ex
post i guadagni materialmente affluiti nel patrimonio del reo: qui possono certo porsi
problemi di carattere probatorio, ma nel caso dei risparmi di spesa le questioni appli-
cative sorgono gia sul versante concettuale della corretta definizione di profitto.
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ciare persino profitti immateriali. Ed incostituzionale a prescin-
dere dalla sua qualificazione come pena criminale (quindi ex art.
25, comma 2, Cost.), bastando il viatico dell’art. 117 Cost. e del
parametro interposto rappresentato dal principio di legalita ex
art. 7 della CEDU, che notoriamente ¢ interpretato dalla Corte
Edu in guisa da riconoscere le garanzie sostanziali e processuali
tipiche della materia penale a qualsiasi sanzione, a prescindere
dall’etichettatura formale®’.

D’altro canto, in assenza di criteri di valutazione ex lege pre-
determinati, anche la fisionomia ripristinatoria della confisca per
equivalente ¢ esposta al rischio di alterazioni applicative: comin-
cia qui a profilarsi la seconda obiezione, di carattere politico-cri-
minale, che mi accingo ad illustrare.

(b) Chi intenda inerpicarsi lungo il gia accidentato sentiero
della confiscabilita di meri risparmi di spesa finira inevitabil-
mente per urtare contro la parete della «razionalita di scopo».

Appare, in breve, semplicistica e fuorviante 'idea secondo
cui qualsiasi «non esborso» che si ritenga invece dovuto (man-
cato depauperamento patrimoniale, in forma di non-incremento
del «passivo», oppure mancato decremento dell’«attivo», cio¢ di
ricavi effettivamente introitati) sia 77z toto equiparabile, sul piano
valoriale, ad un concreto arricchimento patrimoniale. Non solo,
quindi, I’accostamento rischia di impingere contro sacrosante
istanze di tassativita-determinatezza, ma neppure pare suffragato
da una ratio comune: un guadagno materiale e un risparmio di
spese sono situazioni non sovrapponibili, la cui diversita do-
vrebbe suggerire diverse reazioni o modulazioni sanzionatorie.

In particolare, non paiono affatto equiparabili le ipotesi di
mutamento positivo delle disponibilita economiche del reo e di
mancata diminuzione patrimoniale. Una frettolosa ed acritica as-
similazione rischia di condurre ad un illegittimo snaturamento

67 Evidentemente, una sanzione pubblica in grado di privare coattivamente il
soggetto passivo di beni economici, ancorché allo scopo preminente di ripristinare la
situazione antecedente all’illecito, presenta un’innegabile componente afflittiva che
esige la copertura delle garanzie fondamentali del diritto penale.



230 VINCENZO MONGILLO

della confisca, sino a trasfigurarla — quando applicata su risparmi
di spesa — in una sanzione marcatamente punitiva, ben lontana
dalla sua intima vocazione ripristinatoria. L'adprebensio coattiva
di un illecito incremento patrimoniale (beneficio aggiunto di na-
tura economica) mira a ricondurre il responsabile del reato nella
situazione antecedente alla sua commissione. Mutatis mutandis, a
fronte di un mancato esborso, l'intervento ablatorio dovrebbe
servire a riportare il reo nella situazione fattuale in cui sarebbe
venuto a trovarsi in assenza dell’illecito, privandolo di utilita
equivalenti ai costi risparmiati durante il periodo di colpevole
inerzia.

Tale effetto rispristinatorio € size dubio raggiunto, ad es.,
qualora il contribuente che abbia evaso delle imposte sia privato
del beneficio fiscale illecitamente ottenuto (nozione, perd, che la
giurisprudenza dilata sino a farvi rientrare, oltre agli interessi,
persino il controvalore delle sanzioni amministrative in ipotesi
applicabili®), ovvero abbia comunque adempiuto tardivamente
alle obbligazioni tributarie®.

Di assai piu arduo inquadramento giuridico ¢ la situazione
in cui il risparmio afferisca ad una violazione cautelare da cui sia

8 Ex multis, Cass., sez. 111, 15 ottobre 2013, n. 44309, in Guida al dir., 2014, 7,
61; Cass., sez. un., 31 gennaio 2013, n. 18374, Adami, rv. 255036, in tema di reato di
sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, di cui all’art. 11 d.Igs. n. 74 del
2000; Cass., sez. III, 4 luglio 2012, n. 11836, in Rev. dott. comm., 2013, 2, 424: nei de-
litti tributari il profitto viene ricondotto all’ammontare dell'imposta evasa con ovvio ri-
ferimento ad un importo determinato in conseguenza di specifici accertamenti tribu-
tari: ma esso ingloba oltre 'ammontare dell'imposta evasa propriamente detta, anche
le sanzioni ed altre eventuali somme dovute (d.lgs. n. 218 del 1997, art. 7, comma 1),
il che conduce ad una diversa quantificazione del profitto da intendersi come vero e
proprio risparmio di spesa che non esclude vantaggi ulteriori riflessi per il soggetto
evasore. V., sul punto, gli acuti rilievi critici di C.E. PALIERO - C. MUCCIARELLI, Le Se-
zioni Unite e il profitto confiscabile, cit., 10. Indubbiamente, I’estensione del guantum
confiscabile alle sanzioni tributarie stride con la curvatura ripristinatoria della confisca
del profitto.

911 versamento postumo delle somme dovute all’erario secondo la S.C. pre-
clude il ricorso alla misura ablatoria, in quanto essa darebbe luogo ad una inammissi-
bile duplicazione sanzionatoria: per tutte, v. Cass., sez. III, 12 luglio 2012, n. 46726, in
Riv. dott. comm., 2013, 1, 173.
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derivato un evento offensivo penalmente rilevante. Si consideri,
quale caso paradigmatico, quello affrontato dalle Sezioni Unite
nel leading case ThyssenKrupp: il risparmio connesso all’omessa
adozione di un oneroso presidio cautelare (nella specie un di-
spositivo antincendio), eziologicamente collegata ad un risultato
lesivo (lesioni o morte di un lavoratore).

Con riferimento a quest’ultima casistica, v’e 7z primis da os-
servare che la situazione conforme alle norme antinfortunistiche,
quella che si sarebbe concretizzata in assenza della condotta col-
posa penalmente rilevante, consiste nella perfetta adozione delle
cautele doverose: segnatamente, quelle richieste da norme posi-
tive oppure dalla scienza e dalla tecnica, la cui elusione abbia
reso possibile I'evento lesivo concretamente verificatosi. Tutta-
via, I'ablazione dei costi risparmiati non riporta in alcun modo il
reo nella situazione contraria all’illecito, vale a dire conforme al
diritto: tale risultato verrebbe piuttosto ottenuto mediante un
provvedimento ingiunzionale che imponesse I'adeguamento alla
normativa cautelare di riferimento, o comunque da una volonta-
ria condotta «riparatrice dell’offesa» del privato, volta ad assicu-
rare la compliance alle prescrizioni di settore. Questo a ben ve-
dere ¢ cio che I'ordinamento dovrebbe avere pit a cuore: piu che
I'apprensione per equivalente delle spese risparmiate, I'impianto
nell’ente di condizioni di sicurezza tali da prevenire ulteriori fatti
lesivi della vita o dell’incolumita dei lavoratori. Condivisibil-
mente, pertanto, il legislatore nel confezionare la nuova ipotesi
di confisca anche per equivalente applicabile in caso di con-
danna per uno dei nuovi delitti ambientali (artt. 452-bis e ss.
c.p.), ha escluso I'applicazione della misura «nell’ipotesi in cui
I'imputato abbia efficacemente provveduto alla messa in sicu-
rezza e, ove necessario, alle attivita di bonifica e di ripristino
dello stato dei luoghi» (art. 452-undecies, comma 4, c.p.).

Si consideri, ancora, che il beneficio economico conseguito
dal reo mediante ’omissione delle misure cautelari doverose,
quando si tratti di impianti, installazioni, dispositivi di prote-
zione o altri mezzi di prevenzione fisico-tecnologica, sara pro-
porzionale all’ordinario periodo di ammortamento, artatamente
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inferiori rispetto alle imprese rispettose delle norme di sicurezza.
Cosl, se ad es. un’impresa ha acquistato successivamente al veri-
ficarsi di un evento lesivo un macchinario a norma, sostituendo
quello precedente privo dei dispositivi richiesti e il cui utilizzo
sia alla radice dell’infortunio, I'effettivo risparmio di spese corri-
spondera alla quota di ammortamento del macchinario commi-
surata alla durata della sua omessa adozione.

Viceversa, qual ¢ il concreto effetto sortito dallo Stato appli-
cando la confisca sull’intero valore di mercato della misura pre-
ventiva non adottata? L'ente verra privato di una somma onni-
comprensiva e restera altresi onerato dell’investimento necessa-
rio a divenire compliant alle norme antinfortunistiche. Allo stesso
modo, una societa a cui fossero sottratte le somme risparmiate
non adeguando i propri impianti potenzialmente inquinanti alle
prescrizioni ambientali, dovrebbe comunque investire altrettante
somme per adeguarsi agli standard normativi di riferimento.

Sennonché, se I'ente, anche a seguito del provvedimento
ablativo, resta vincolato al rispetto della normativa prevenzio-
nale, le possibilita di adempiere rischiano di essere pregiudicate
irrimediabilmente proprio dalla pretesa patrimoniale dello Stato.
L’impatto afflittivo della confisca rischia, cosi, di divenire finan-
ziariamente insostenibile, ben pit che nelle ipotesi di confisca di
un profitto materiale, fino ad assumere connotati di patente
sproporzione ogni qual volta la durata della violazione contestata
sia sensibilmente inferiore alla resa potenziale dell’investimento
omesso. Specie nel caso di micro, piccole o medie imprese, I'uti-
lizzo, in aggiunta alla sanzione pecuniaria ed eventualmente alle
sanzioni interdittive, dello strumento ablatorio per recuperare
I'indebito risparmio di spese (dietro cui si celano spesso proprio
le difficolta economiche in cui ha dovuto dibattersi il trasgres-
sore), puo causare I'insolvenza o persino la chiusura dell’ente, o
comunque pregiudicare irreversibilmente la stessa capacita di
impostare pro futuro un adeguato sistema gestionale dei rischi
connessi all’attivita produttiva.

L’ablazione di somme corrispondenti alle spese asserita-
mente risparmiate puo, in definitiva, ridondare a detrimento non
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solo dell’operativita aziendale, ma delle stesse esigenze di tutela
dei beni fondamentali che I'ordinamento intende salvaguardare,
come 'incolumita dei lavoratori o la salubrita dell’ambiente.

(c) Una terza obiezione riguarda specificamente la struttura
delle fattispecie di cui all’art. 589 e 590 c.p.: delitti colposi di
danno, imperniati sul risultato pregiudizievole per la vita o I'in-
tegrita psico-fisica.

Puo realmente dirsi, in questi casi, che il risparmio incorpo-
rato nell’omessa adozione di misure antinfortunistiche rappre-
senti realmente un beneficio di diretta derivazione causale dalla
commissione del reato’, quindi anche dall’evento morte o le-
sioni? Puo legittimamente dubitarsene, giacché il verificarsi di
un infortunio genera una miriade di costi diretti ed indiretti che
di norma riducono sensibilmente e — specie in caso di morte del
dipendente — sovrastano il vantaggio insito nel risparmio di costi
legati alla sicurezza.

(d) Lultima riserva critica attiene ad un rischio incombente
quando si mira a piegare la confisca in funzione dell’ablazione di
risparmi di spesa: quello di una indebita commistione tra risparmi
confiscabili e danni risarcibili, quindi tra il piano dell’ablazione a
favore dello Stato e quello del risarcimento del soggetto danneg-
giato dal reato.

Simili confusioni, gia affiorate nell’ambito del procedimento
Impregilo relativo allo smaltimento dei rifiuti solidi urbani nelle

70 Come richiede la giurisprudenza a SS.UU. sin dalla sentenza del 3 luglio 1996,
n. 9149, Chabni, rv. 205707. La portata del profitto confiscabile & stata, com’¢ noto,
ampliata da altra pronuncia delle SS.UU. (la n. 10208 del 25 ottobre 2007, Miragliotta,
rv. 238700), dove si ¢ affermato che nel concetto di profitto o provento di reato de-
vono essere compresi non soltanto i beni che 'autore del reato «apprende» alla sua di-
sponibilita per effetto diretto ed immediato dell’illecito, ma anche ogni altra utilita che
questi realizza, quale effetto anche mediato ed indiretto della sua attivita criminosa, at-
traverso la trasformazione o I'investimento dei primi; si pensi, in particolare, alla tra-
sformazione che il danaro illecitamente conseguito subisca per effetto del suo imme-
diato reimpiego (c.d. surrogati). Ad ogni modo la confiscabilita di meri risparmi di
spese esula dalla dilatazione del concetto di profitto ai beni frutto dell’investimento
del lucro diretto.
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province campane, dove 1'accusa pretendeva di confiscare per
equivalente anche il valore delle spese sostenute dall’ Amministra-
zione a cagione della condotta asseritamente inerte delle imprese
affidatarie del servizio di smaltimento dei rifiuti, sono affiorate in
modo ancor pitt macroscopico nel corso del procedimento I/va.
La stratosferica somma di 8 miliardi di euro originariamente se-
questrata all’acciaieria tarantina, solo apparentemente si riferiva
al reale risparmio di spesa conseguito attraverso il mancato ade-
guamento ambientale degli impianti siderurgici: in realta, come
gia emergeva dal provvedimento genetico del GIP di Taranto,
tale cifra si riferiva, essenzialmente, ai costi necessari per il risana-
mento ambientale dell’area e quindi per rimediare ai pregiudizi
cagionati da svariati e pluriennali illeciti ambientali.

7. Conclusioni

Alla luce delle riflessioni che precedono, la confisca di meri
risparmi di spesa, cioé di mancati esborsi giuridicamente dovuti,
puo ritenersi, de ture condito, legittima e ragionevolmente prati-
cabile solo nei casi in cui: 1) siano rintracciabili chiare evidenze
di una voluntas legis orientata in tal senso; 2) il mancato esborso
sia stato reso possibile dalla commissione del reato; 3) non sussi-
stano insuperabili difficolta per quantificare in modo certo ed
oggettivo il valore del profitto immateriale conseguito. Trattan-
dosi di un vantaggio incorporeo, I’ablazione in questi casi potra
avvenire solo attraverso la modalita per equivalente, ove prevista,
e non mediante la confisca diretta’!.

Mi sembra che, con le dovute accortezze, possa soddisfare
queste condizioni la confisca per equivalente del profitto deri-
vante dalla commissione di reati tributari’?, corrispondente al-

"1 Cosi anche C.E. PALIERO - C. MUCCIARELLL, Le Sezioni Unite e il profitto confi-
scabile, cit., passim; R. BORSARI, Reat: tributari, cit., 874.

"21n effetti, il legislatore, estendendo nel 2007 la confisca di valore ai reati
tributari, al fine di ovviare all'inadeguatezza congenita della confisca di proprieta ad
aggredire il risparmio di imposta illecito, ci sembra aver fornito all’interprete una
inequivoca indicazione al riguardo.
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I'imposta evasa in senso stretto, e non ad un opaco e onnicom-
prensivo «risparmio di spese» (perfino inclusivo delle sanzioni
conseguenti alla scoperta dell’illecito tributario e delle altre
somme dovute)”?. Ad ogni modo, per non snaturare la funzione
ripristinatoria dell’istituto in esame, occorre evitare di duplicare
sotto forma di confisca quanto eventualmente il soggetto abbia
gia tardivamente versato all’erario in veste di tributo. Cio si tra-
durrebbe in una doppia ablazione ingiustamente afflittiva in vio-
lazione del canone del #e bis in idem. Lentita dell’'imposta evasa,
inoltre, non potra essere determinata attraverso presunzioni, alle
quali solitamente ricorrono gli organi preposti all’accertamento
delle violazioni tributarie (e che assai difficilmente potranno
avere accesso al processo penale), ma dovra formare oggetto di
una puntuale verifica giudiziale, applicando i parametri fissati
dalla normativa tributaria di riferimento’.

Diversamente, senza un inequivoco dettato normativo, non-
ché parametri valutativi in grado di appagare esigenze di tipicita
e certezza probatoria nella determinazione del risparmio di spesa
confiscabile, la nozione di profitto suscettibile di ablazione, an-
che per equivalente, deve restare confinata nella cornice concet-
tuale ed empirica di un effettivo incremento patrimoniale, di un
ricavo effettivamente introiato mediante il reato, dal quale — se

3 Ovviamente, non si ignorano le difficolta che incontra, nel vigente assetto nor-
mativo, 'applicazione della confisca per equivalente sui beni della societa beneficiaria
di un reato tributario, a cominciare dalla non appartenenza di tale figure di illecito al
novero dei reati-presupposto ex d.lgs. n. 231/2001 (sul punto v. R. ALAGNA, [ reati tri-
butari e il regime della responsabilita da reato degli enti, in Rv. trim. dir. pen. econ.,
2012, 397 ss.) e dalle incertezze in merito alla possibilita di affermare la «disponibilita»
— nell’accezione di cui all’art. 322-zer c.p. — dei beni sociali da parte dell’ammini-
stratore autore del reato: affermativamente, ad es., A. PERINI, voce Reat/ tributari, in
Dig. pen., Agg., Torino, 2008, 923; contra, in giurisprudenza Cass., sez. un., 30 gen-
naio 2014, n. 10561, cit.; per una soluzione intermedia, R. BORSARI, Rea#/ tributari, cit.,
874.

74 Da ultimo, sul punto, Cass., sez. I1I, 17 febbraio 2015, n. 6823. Nella fase cau-
telare, peraltro, la giurisprudenz a muove dal diverso assunto dell’utilizzabilita, per
fondare il sequestro preventivo per equivalente, delle risultanze del verbale di accerta-
mento dell’amministrazione finanziaria, incluse le presunzioni: cfr. Cass., sez. V, 9
aprile 2014, n. 17982, in Dir. & Grust., 2014, 30 aprile 2014.
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del caso — scomputare i costi che si sarebbero dovuti sopportare
in condizioni di legalita™.

In assenza di un reale accrescimento positivo della sfera pa-
trimoniale del reo, il ricorso allo strumento ablativo della confi-
sca rischia di slittare verso un’irragionevole e incontrollata deriva
punitiva, incompatibile con i principi dello Stato di diritto.

73 Cosl, Cass., sez. VL, 5 ottobre 2010, n. 35748, richiamando Cass., sez. un., 2
luglio 2008, n. 26654, cit.
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SoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. L'imputazione soggettiva all’ente nel caso del
reato commesso dall’organo apicale, eludendo fraudolentemente il comitato
di controllo: la “dominabilita del fatto”. — 3. L'autonomia e la responsabilita
dell’ente nel caso in cui risulti ignoto 'autore del reato: verso la responsabi-
lita “esclusiva” della persona giuridica? — 4. La responsabilita penale dei
membri del comitato di controllo: applicabilita o no del paradigma di cui al-
I'art. 40, cpv, c.p. — 5. Alcuni interrogativi di fondo sul comitato di con-
trollo: da chi viene nominato? A chi risponde? Da chi viene remunerato? —
6. Cenni sul c.d. whistleblower in ambito societario. — 7. La necessita di
combattere, in particolare la corruzione e la prospettiva di rendere pit “ela-
stici” i c.d. compliance programs: un’antinomia risolvibile? — 8. La natura
giuridica della responsabilita da reato dell’ente e 'inversione dell’onus pro-
bandi nel caso di responsabilita penale degli organi apicali: contrasto con la
presunzione di innocenza? — 9. Circa le sanzioni: la “ragionevolezza” o
meno della limitazione alle sole sanzioni pecuniarie nel caso dei reati socie-
tari e 'eventuale estensione dei nuovi istituti, come la sospensione con la
messa alla prova, anche all’ente. — 10. I reati-presupposto: la mancata diffe-
renziazione, da parte del legislatore, tra “illeciti delle associazioni” ed “asso-
ciazioni illecite” e conseguenze a livello di (mancata) scelta del sottosistema
pitt idoneo. — 11. Da un punto di vista processuale, gli aspetti controversi
sono in particolare costituiti dall’'unicita del difensore consentito per la per-
sona giuridica e la conseguente, mancata parificazione con I'imputato, non-
ché il potere diretto di archiviazione del p.m. — 12. Conclusioni.

1. Introduzione

Queste considerazioni si possono idealmente dividere in tre
parti, la prima riguarda questioni di carattere essenzialmente in-

*Ordinario di diritto penale nell’Universita di Foggia.
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terpretativo, che sorgono dal d.lgs. n. 231 del 2001 in tema di re-
sponsabilita da reato degli enti; le seconde invece riguardano piu
propriamente questioni di legittimita costituzionale che possono
anch’esse profilarsi nell’ambito della legislazione de guo agitur;
ed infine le terze riguardano piu precisamente le prospettive di
riforma circa la responsabilita da reato degli enti ma, come po-
tremo qui di seguito constatare, tali tre gruppi di questioni non
sono nettamente divisi fra loro bensi strettamente interconnessi e
talvolta anche interdipendenti.

2. Limputazione soggettiva all’ ente nel caso del reato commesso
dall’organo apicale, eludendo fraudolentemente il comitato di
controllo: la “dominabilita del fatto”

La prima questione di carattere interpretativo riguarda una
norma assai discussa del d.lgs. 231 del 2001, cioe I’art. 6 che ri-
guarda la responsabilita dell’ente laddove il reato sia stato com-
messo da un soggetto in posizione apicale. Il problema che es-
senzialmente si pone ¢ quello relativo alla ratzo di una norma cosi
complessa, che ¢ stato frutto di notevoli discussioni nell’ambito
della Commissione ministeriale incaricata di redigere il testo del
decreto legislativo, giacché si fronteggiavano due posizioni: una,
di stampo civilistico, che rimarcava come il soggetto apicale agi-
sca in nome e per conto dell’ente e, quindi, la responsabilita da
reato di quest’ultimo sia sostanzialmente “automatica”, o, per
dirla secondo il modello francese, par ricochet?. In seno alla

I Testo riveduto e ampliato, con I'aggiunta delle note, dell'Intervento alla Tavola
Rotonda su: “Prospettive di riforma della disciplina della responsabilita degli enti da
reato”, al Convegno su: “Prospettive di riforma del sistema italiano della responsabilita
dell’ente da reato anche alla luce della comparazione tra ordinaments”, Roma, Facolta di
Giurisprudenza, Universita “La Sapienza”, 12-13 dicembre 2014.

2Sia consentito, sul punto, il rinvio a MANNA, La responsabilita da reato degli
entt, in ID. (a cura di), Corso di diritto penale dell’ impresa, Padova, 2010, spec. 56 ss. e
la bibliografia ivi citata; nonché, specificamente, DE SIMONE, I/ nuovo codice francese e
la responsabilita penale delle personnes morales, in RIDPP, 1995, 223 ss.; nonché, piu
ampiamente, ID., Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e
comparatistici, Pisa, 2012,
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Commissione si ¢ tuttavia obiettato, da altra parte della stessa,
che in tal modo si sarebbe creata un’ipotesi di responsabilita og-
gettiva, come tale in possibile contrasto con I’art. 27, comma 1°,
della Costituzione, soprattutto laddove si fosse intesa la respon-
sabilita da reato dell’ente come una responsabilita penale o,
quanto meno, para-penale.

Si osservo, inoltre, come lottica civilistica comporti che
I'impresa diventi semzpre responsabile, nel caso in cui autore del
reato sia un soggetto in posizione apicale, senza tener conto, per
I'appunto, che quest’ultimo pud aver eluso fraudolentemente i
controlli e puo, quindi, aver agito in perfetta solitudine, facendo
si che il reato venga commesso nell’ambito, pero, di una societa
in genere sana. Siccome il soggetto in posizione apicale non ha
sovra di sé alcun organo di controllo, ecco la ragione per cui al-
tra parte della Commissione, che poi ha prevalso, ha costruito
I’art. 6 nel senso che I'ente non risponde: @) se 'organo dirigente
ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione
del fatto, modelli di organizzazione e gestione idonei; 4) il com-
pito di vigilare sul funzionamento e 'osservanza dei modelli ¢
stato affidato ad un organismo dell’ente dotato di autonomi po-
teri d’iniziativa e di controllo; ¢) le persone che hanno commesso
il reato hanno, per 'appunto, eluso fraudolentemente i modelli
di organizzazione e di gestione; d) non vi ¢ stata comundque
omessa o insufficiente vigilanza dell’organismo di controllo. Or-
bene, a parte i profili di legittimita costituzionale della norma in
oggetto, che verranno trattati in prosieguo, si pone qui un deli-
cato problema di carattere dogmatico, cioe la ratio di questa
sorta di “scusante” per la persona giuridica che, in effetti, non ¢
di facile interpretazione.

Bisogna riconoscere che & merito soprattutto del Fiorella
aver intuito la vera ragione giuridica sottostante al meccanismo
creato dal legislatore con lart. 6, nel senso che, se la mancata re-
sponsabilita dell’ente si realizza anche in quanto il soggetto api-
cale, che ha commesso il reato, ha pero “eluso fraudolente-
mente” i poteri di controllo posti in essere dall’ente medesimo,
giustamente ne consegue come non possa affermarsi alcuna “col-
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pevolezza dell’organizzazione”, proprio perché il fatto di reato
non ¢, evidentemente, “dominabile” da parte dell’ente stesso’.

Questa tesi ci sembra decisamente fondata, proprio perché
I’elusione fraudolenta fa infatti comprendere come ’ente non
riesca a dominare e, quindi, a controllare il fatto di reato ed ¢ per
questa ragione che non puo essere ad esso addebitato, proprio
perché nulla puo essere rimproverato allo stesso sotto il profilo
della “colpa dell’organizzazione”. Si tratta, in altri termini, di
un’interessante e condivisibile applicazione alla responsabilita
delle persone giuridiche della ben nota tesi della “dominabilita
del fatto”, sviluppata a suo tempo nella dottrina tedesca da
Roxin in materia di concorso di persone nel reato*.

3. Lautonomia e la responsabilita dell’ente nel caso in cui risulti
tgnoto ['autore del reato: verso la responsabilita “esclusiva”
della persona giuridica?

Altro problema, questa volta non solo di ordine dogmatico
ma che apre un’interessante prospettiva di riforma, ¢ quello rela-
tivo al successivo art. 8, che, com’¢ noto, attiene all’autonomia
della responsabilita dell’ente. Cio che qui, in particolare, rileva ¢
la lettera @) del comma 1 della norma in oggetto ed in particolare
I'ipotesi in cui 'ente & responsabile anche laddove I'autore del
reato non sia stato identificato. Orbene, la rat/0 della norma va
fatta risalire all’ipotesi originaria, successivamente non confer-
mata al varo definitivo del decreto legislativo, ma solo successi-
vamente introdotta, in cui la responsabilita dell’ente era estesa
anche ai reati ambientali nell’ambito dei quali sovente puo avve-
nire che non sia possibile individuare 'autore materiale del reato
medesimo. Cio, pero, ha suscitato un’interessante prospettiva di

3 FIORELLA, From “Macro-Antropos” to “Multi-Person Organisation”. Logic and
structure of compliance programs in the corporate criminal liability, in Ip. (edited by),
Corporate criminal liability and compliance programs, 11, Towards a common model in the
European Union, Napoli, 2012, 373 ss. e, quivi, 398 ss.; dello stesso v. gia, in tema di do-
minabilita del fatto, ID., voce Reato in generale, in Enc. dir., XXXVIII, 1987, 770 ss.

4RoxiN, Taterschaft und Tatherschaft, Berlin-New-York, 2000.
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riforma da parte della dottrina, in particolare con riguardo ai
processi relativi ai c.d. mass disasters, ove il ricorso a reati di
danno rende, in effetti, una probatio diabolica quella relativa al
nesso di causalita, per cui un’autorevole esponente della dot-
trina, purtroppo di recente scomparso, aveva prospettato in tali
ipotesi la rinuncia al diritto penale, con il ricorso, invece, all’ille-
cito amministrativo, oppure, anche, alla responsabilita aquiliana
5. Tale tesi, tuttavia, non ci ha mai convinto, perché proprio in
tali processi, che spesso si elevano agli onori della cronaca, anche
per il numero considerevole di vittime, v’é da replicare come Iil-
lecito amministrativo notoriamente soffra di deficit di effettivita,
mentre l'illecito civile comporta, in genere, che il giudice irroga
sanzioni risarcitorie non di particolare levatura, proprio perché
da noi non ha granché attecchito 'esperienza nord americana dei
c.d. punitive or exemplary damages®. Ecco quindi che in altro set-
tore della dottrina va avanzandosi la tesi in primo luogo del ri-
corso a reati di pericolo, by passando cosi la prova del nesso cau-
sale, ma, soprattutto, di una chiara tendenza verso una responsa-
bilita “esclusiva” dell’ente, con importanti modelli cui ispirarsi,
come, in particolare, il corporate killing Act inglese che, per I'ap-
punto, nel caso di morte o lesioni a causa di infortuni sul lavoro,
prevede una responsabilita esclusiva dell’ente, prescindendo cioe
totalmente dalla responsabilita delle persone fisiche’.

Si tratta, quindi, di verificare se il legislatore intendera se-
guire o0 no questa prospettiva di riforma, perché, se da un lato
concentra tutto il peso della responsabilita da reato sull’ente, con
evidenti vantaggi soprattutto a livello probatorio, per altro verso
I’esonero dalla responsabilita penale delle persone fisiche po-

5 SteLLA, Giustizia e modernita, Milano, 2003,

6Sia consentito, sul punto, il rinvio a MaNNA, Corso di diritto penale, Parte
generale, 2°, Padova, 2012, 209 ss.

7 Cfr. TORRE, Riflessioni sul diritto britannico in tema di responsabilita penale
degli enti: il corporate killing, in RTDPE, 2009, 255 ss. e spec. 261 ss.; della stessa v.
anche Ip., La «privatizzazione» delle fonti di diritto penale. Un’analisi comparata dei
modelli di responsabilita penale nell esercizio dell attivita di impresa, Bologna, 2014;
nonché PLANTAMURA, Diritto penale e tutela dell’ ambiente, Bari, 2007, 105 ss.
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trebbe comportare una sorta di loro “deresponsabilizzazione”
anche a livello aziendale.

4.  La responsabilita penale dei membri del comitato di controllo:
applicabilita o no del paradigma di cui all’art. 40, cpv, c.p.

Altro profilo in particolare di carattere dogmatico riguarda
una problematica che anche di recente si ¢ affacciata in talune
Procure della Repubblica, in particolare del Nord Italia, e cioe se
possa 0 no sussistere una responsabilita penale dei membri del
comitato di controllo per omesso impedimento dell’evento, ex
art. 40, cpv., c.p., laddove, ben inteso, il comitato di controllo
non abbia svolto fino in fondo la sua funzione e quindi abbia in
un certo senso facilitato 'elusione fraudolenta dell’organo api-
cale che ha successivamente commesso il reatos. Il problema non
¢ affatto di poco momento ed anzi coinvolge una delle questioni
piu delicate in materia di reati omissivi impropri, ovverosia il
senso ed i limiti dell’obbligo giuridico di impedire I’evento, della
c.d. posizione di garanzia, in particolare della posizione di con-
trollo, dalle fonti di pericolo®. Piu in particolare, siamo dell’av-
viso che non sia configurabile una responsabilita penale per
omesso impedimento dell’evento e cio per le seguenti ragioni. In
primo luogo pensiamo che la funzione del comitato di controllo
si esaurisca in un obbligo di sorveglianza, che non equivale af-
fatto alla ipostatizzazione, nei confronti dello stesso, di una posi-
zione di controllo, in quanto, come bene ha dimostrato la Leon-
cini, trattasi di due obblighi giuridici profondamente diversi?°.

8 Pongono, in dottrina, tali problemi, ASSUMMA, Principi generali della nuova di-
sciplina. Modelli organizzativi dell’impresa e responsabilita dell organo di controllo, Re-
lazione al Seminario di Studio su: “La responsabiliti in sede penale delle imprese e de-
gli enti pubblici economici. La riforma dei reati societar?”, Roma, 11 dicembre 2001;
nonché, successivamente, CARMONA, Premesse a un corso di diritto penale dell’econo-
mia; mercato, regole e controllo penale nella postmodernita, Padova, 2002, 217-218.

?In argomento, per tutti, nella manualistica, cfr. FIANDACA - Musco, Diritto pe-
nale, Parte generale, 7°, Bologna, 2014, 626 ss. e la bibliografia ivi citata.

10 LeoNCINg, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, To-
rino, 1999.
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La dimostrazione di quanto stiamo assumendo si ricava dal
fatto che, se davvero i membri del comitato di controllo fossero
titolari di una posizione di garanzia nel senso precedentemente
sostenuto, ne conseguirebbe inevitabilmente che sugli stessi gra-
verebbe un obbligo giuridico di impedire I'evento, che pero, nel
caso di specie, non puo che consistere nel reato commesso dal-
I'organo apicale. Stando cosi la questione non v’e chi non veda
come un’estensione della responsabilita penale per omissionen: ai
membri del comitato di controllo integrerebbe, a ben conside-
rare, una sorta di analogia 7z malam partem, in quanto tali sog-
getti verrebbero sostanzialmente equiparati agli ufficiali ed agli
agenti di polizia giudiziaria, che invece costituiscono gli unici
soggetti, ex art. 55 c.p.p., deputati ad impedire la commissione
di reati.

Anche in questo caso bisogna quindi stare molto attenti ad
individuare troppo semplicisticamente quelle che sono state giu-
stamente definite “fantomatiche” posizioni di garanzia!l, in
quanto, ragionando diversamente, si rischia fondamentalmente
di mettersi in rapporto di tensione con lo stesso principio di
stretta legalita.

5.  Alcuni interrogativi di fondo sul comitato di controllo: da chi
viene nominato? A chi risponde? Da chi viene remunerato?

Dobbiamo in questa sede risolvere altresi alcuni ulteriori in-
terrogativi di non poco momento, che sono stati posti da attenta
dottrina!?, circa il ruolo e le funzioni esercitate dal comitato di
controllo. Tali interrogativi, infatti, si sono giustamente posti nel
silenzio del legislatore, per cui la relativa soluzione potrebbe es-
sere attualmente presa in considerazione anche dal legislatore

11T tal senso, giustamente, N. Pisant, Controlli sindacali e responsabilita penale
nelle societd per azioni, Milano, 2003.

12.Cfr. in particolare DE MAGLIE, Letica e il mercato. La responsabilita penale
delle societd, Milano, 2002, spec. 333-338; nonché gia Ip., La disciplina della responsa-
bilita amministrativa delle persone giuridiche e delle associazioni. Principi generali e cri-
teri di attribuzione della responsabilitd, in DPP, 2001, 1348 ss. e, spec. 1351-1352.
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medesimo per un’eventuale integrazione del dato normativo, af-
finché lo stesso non generi pericolosi equivoci.

Il primo problema che si ¢ posto & quello relativo alla stessa
nomina del comitato di controllo, in quanto crediamo di essere
nel giusto laddove riteniamo che lo stesso non possa essere no-
minato dal consiglio di amministrazione, giacché altrimenti sussi-
ste il fondato rischio di creare una c.d. struttura interna che sia
“alle dipendenze” del consiglio di amministrazione medesimo,
con conseguente rischio non solo di conflitto di interessi, ma an-
che e, conseguentemente, di ineffettivita. Ecco la ragione per la
quale riteniamo preferibile che il comitato medesimo venga in-
vece nominato dall’assemblea dei soci, ove infatti la nomina
stessa risulta il frutto di una sintesi tra 'opinione della maggio-
ranza e quella della minoranza assembleare.

Un secondo interrogativo riguarda a chi debba rispondere il
comitato in questione giacché ¢ stato giustamente rilevato dalla
stessa De Maglie come, laddove i referenti fossero ’assemblea
dei soci o I'autorita giudiziaria, cid recherebbe pregiudizio alle
esigenze di segretezza su cui si fonda lefficacia dei c.d. com-
pliance programs. Ecco la ragione per cui riteniamo in primo
luogo che le esigenze di segretezza debbano comunque essere bi-
lanciate con I'obiettivo del perseguimento dei reati e, conseguen-
temente, che la funzione precipua del comitato di controllo
debba pertanto integrare una posizione di “filtro” nell’ambito
societario, nel senso, in particolare, di avvertire gli organi sociali
che, seguendo determinate direttive, sussiste il fondato rischio
della commissione di fatti penalmente rilevanti e quindi rite-
niamo che questa sia I'essenziale funzione di sorveglianza che
debba esercitare il comitato di controllo medesimo®.

Da ultimo, per quanto riguarda la questione relativa al sog-
getto che debba remunerare il comitato di controllo, crediamo
sia opportuno che cio avvenga da parte delle societa nel suo
complesso, e quindi non gia da parte di un singolo organo della

13Sia, in argomento, consentito il rinvio a MANNA, La responsabilita da reato
degli enti, etc., cit., 59-60.
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stessa, come spese imputabili al medesimo, giacché, altrimenti, si
rischierebbe di nuovo di produrre una situazione di “conflitto di
interessi” che nuocerebbe non solo al funzionamento, ma anche
alla necessaria indipendenza ed autonomia del comitato di con-
trollo.

6. Cenni sul c.d. whistleblower in ambito societario

Analizziamo ora un recente fenomeno di origine nord-ame-
ricana, il whistleblowing, che letteralmente significa “soffiare il
fischietto” e consiste nella denuncia di pratiche aziendali che
violino leggi, regolamenti interni o altre disposizioni legali, op-
pure standards etici'4,

Il soggetto, o i soggetti, in questione potrebbero quindi co-
stituire un ulteriore, rilevante, ausilio, oltre il gia analizzato or-
gano di controllo, allo scopo di evitare che nell’ambito dell’im-
presa vengano commessi fatti penalmente rilevanti. Orbene Dart.
1, comma 51, della L. 6 novembre 2012 n. 190, recante: “Dispo-
sizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e del-
Uillegalita della pubblica amministrazione” ha gia introdotto nel-
I'ordinamento italiano la figura in oggetto, in quanto I’anzidetta
disposizione si riferisce al “dipendente pubblico che segnala ille-
citi”, offrendo ad esso una parziale forma di tutela.

Inserendo, infatti, un nuovo art. 54-bis nel decreto legisla-
tivo 30 marzo 2001 n. 165, si ¢ stabilito che il pubblico dipen-
dente che denuncia all’autorita giudiziaria o alla Corte dei Conti,
ovvero riferisce al proprio superiore gerarchico, condotte illecite
di cui sia venuto a conoscenza in ragione del rapporto di lavoro,
non pud esser sanzionato, licenziato, né sottoposto ad una mi-
sura discriminatoria, diretta o indiretta, avente effetti sulle con-
dizioni di lavoro per motivi collegati direttamente o indiretta-
mente alla denuncia. Inoltre, nell’ambito del procedimento disci-

1411 argomento, da ultimo, D1 BITONTO, Swlla ricostruzione giudiziaria della cor-
ruzione internazionale, in DEL VECCHIO - SEVERINO (a cura di), I/ contrasto alla corru-
zione nel diritto interno e nel diritto internazionale, Padova, 2014, 181 ss. e, quivi,
189 ss.
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plinare relativo alle condotte suindicate, 'identita del segnalante
non puo essere rivelata senza il suo assenso sempre che la conte-
stazione dell’addebito disciplinare sia fondata su accertamenti
distinti ed ulteriori rispetto alla segnalazione. Nel diverso caso,
invece, in cui la contestazione sia fondata in tutto o in parte sulla
segnalazione, la predetta identita potra essere rivelata, laddove la
sua conoscenza sia assolutamente indispensabile per la difesa
dell’incolpato. Da ultimo, I'eventuale adozione di misure discri-
minatorie deve essere segnalata, per i provvedimenti di compe-
tenza, al Dipartimento della funzione pubblica, dall’interessato o
dalle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative nel-
I’amministrazione ove tali provvedimenti sono stati posti in es-
sere. Si ¢, infine, stabilito che la denuncia ¢é sottratta all’accesso
ai documenti amministrativi, di cui alla L. n. 241/1990.

Come puo, dunque, arguirsi sussiste gia una disciplina del-
Iistituto, ma nell’ambito della pubblica amministrazione, per cui
bisogna ora verificare se l'istituto in oggetto possa essere util-
mente esteso anche alla responsabilita da reato degli enti, soprat-
tutto in ambito societario’®. Sotto questo profilo, se da un lato la
disciplina italiana tende chiaramente a proteggere il soggetto che
denuncia da ritorsioni o da attivita di 7o0bbing, bisogna, pero,
per altro verso, anche nell’ambito di un eventuale procedimento
disciplinare intraziendale, accertarsi effettivamente se il denun-
ciante si riferisca a fatti veri, oppure utilizzi il suo ruolo per ven-
dette o ritorsioni di carattere personale. Ecco quindi la ragione
per cui riteniamo che anche nel procedimento disciplinare intra-
ziendale sia utile che venga svelata I'identita del denunciante, in
modo tale che I'incolpato possa adeguatamente difendersi cono-
scendo non solo il capo d’incolpazione che gli viene mosso ma
anche la fonte dell’incolpazione medesima, sempre, ben inteso,
che cio non danneggi le esigenze di protezione del whitstle-
blower.

15 Cfr. in argomento in particolare NIETO MARTIN, Internal Investigation,
Whistle-Blowing, and Cooperation: The Struggle for Information in the Criminal Pro-
cess, in MANACORDA - CENTONZE - ForT1 (ed. by), Preventing Corporate Corruption -
The Anti-Bribery Compliance Model, Heidelberg, 2014, 69 ss. e, quivi, 74.
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Cio, a maggiore ragione, non puo non valere nell’ambito del
processo penale, per la fondamentale ragione che addirittura nel-
I’ambito di tale processo ¢ dal codice di rito bandita ogni forma
di anonimo!¢, per cui, anche se sussiste una discutibile tendenza
giurisprudenziale per cui la notitia criminis anonima serve co-
munque ad iniziare le indagini, va perd in ogni caso assicurato
che gia in sede di interrogatorio dell’indagato, come peraltro
prescrive il codice di rito, siano contestate a quest’ultimo le ac-
cuse che gli vengono mosse ed anche le fonti di prova, a meno che
ci0 non nuoccia al segreto delle indagini, che viene comunque a
cadere con I'avviso di conclusione delle indagini preliminari. In
sintesi, il nuovo istituto, laddove lo si voglia introdurre anche in
ambito societario, va disciplinato con grande accuratezza, perché
bisogna, da un lato, tutelare il denunciante da possibili ritorsioni
ma, dall’altro, consentire all’incolpato e, in seguito, eventual-
mente ed a maggior ragione, anche se indagato, la piu ampia fa-
colta di difesa nei confronti delle accuse che gli vengono mosse.

7.  La necessita di combattere, in particolare la corruzione e la
prospettiva di rendere pin “elastici” 1 c.d. compliance pro-
grams: un’antinomia risolvibile?

Un altro profilo che si collega idealmente a quanto sinora
osservato, cio¢ alla individuazione degli strumenti piu idonei a
combattere la corruzione, pure mediante la responsabilita da
reato degli enti, & quello relativo al “costo” del sistema ideato dal
legislatore con la 231 del 2001. Di recente, infatti, si & sostenuto
come il sistema di responsabilita da reato degli enti, che indub-
biamente costituisce una delle normative piu rigorose per le im-
prese, comporta perd notevoli costi di gestione, sia per quanto
riguarda la nomina del comitato di controllo, sia per quanto at-

16 Cfr., per quanto riguarda le denuncie anonime quanto disposto dall’art. 333,
comma 3°, c.p.p.; piul in generale, in argomento, MIRAGLIA, Spunti per un dibattito sulla
testimonianza anonima. Le coordinate del dibattito sovranazionale e le novita introdotte
nel nostro ordinamento dalla [. 136/2010, in www.penalecontemporaneo.it, 30 dicembre
2011.
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tiene all’adozione dei compliance programs. In questa prospettiva
si avverte il rischio, ritenuto niente affatto remoto, da un lato di
penalizzare le imprese italiane sul piano della concorrenza e, dal-
Ialtro, di scoraggiare i gia recalcitranti investitori stranieri dall’o-
perare nel nostro Paese, a causa del fatto che essi possono valu-
tare “ingiustificato ed eccessivamente oneroso prevedere una
struttura organizzativa ad hoc solo sulla base di un ingresso nel
mercato giuridico italiano”?7.

Sembra tuttavia di poter ravvisare una certa quale dose di
antinomia tra la prospettiva di combattere la corruzione con
strumenti sempre maggiormente efficaci, proprio sul presuppo-
sto che la corruzione non incide soltanto sull’imparzialita ed il
buon andamento della pubblica amministrazione, ex art. 97
Cost., ma anche profondamente sulla concorrenza e quindi, in
definitiva, sulla situazione economica di un determinato Paese,
da un lato, e, dall’altro, rendere piu “elastici” i presupposti della
responsabilita dell’ente non solo con riferimento ai comzpliance
programs, ma soprattutto con riguardo alla istituzione dei comi-
tati di controllo. Non va infatti sottovalutata la circostanza per
cui la creazione del comitato di controllo, circa la responsabilita
penale degli organi apicali, non solo consente, nter alios, di
escludere la responsabilita da reato dell’ente, ma ¢ funzionale al-
tresi ad una gestione 7z bonis dell'impresa, che ¢ pertanto fun-
zionale proprio ad evitare la commissione di reati cosi gravi e
con effetti cosi pesanti sull’economia come, per 'appunto, la
corruzione. Stesso discorso, naturalmente, va fatto per I’ado-
zione dei compliance programs, in quanto sicuramente anch’essi
costituiscono un costo non indifferente per I'impresa ma mentre
nell’ordinamento nord-americano servono soltanto a diminuire
la pena, nel sistema italiano, se adottati prima della commissione

17 Cosi, testualmente, ALESSANDRI, Attivitd di impresa e responsabilita penali, in
RIDPP, 2005, 564; nonché, su analoga falsariga, pitu di recente, SEVERINO, “Omzoge-
neizzazione” delle regole e prevenzione dei reati: un cammino auspicato e possibile, in
AAVV., First Colloguium. Corporate criminal liability and compliance programs, Na-
poli, 2012, 427 ss.; nonché, da ultimo, SCAROINA, Corruzione e responsabilita del gruppo
di imprese, in DEL VECCHIO - SEVERINO, op. cit., 71 ss. e, quivi, 77-78.
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del reato, sono addirittura funzionali ad escludere la responsabi-
lita da reato dell’ente, mentre, se sono adottati dopo, servono co-
mungque ad evitare I'applicazione delle sanzioni interdittive, per
consentire soltanto I'irrogazione di sanzioni pecuniarie. In altri
termini, la rigorosita del sistema prefigurato con la 231 del 2001
possiede una precisa ratio e, soprattutto, un “messaggio” che con
il decreto legislativo si ¢ inteso trasmettere al mondo delle im-
prese, cio¢ che “il reato non paga”.

Per analoghe ragioni confermiamo le perplessita circa una
proposta di modifica del decreto legislativo 231/2001, elaborata
con il contributo del’ AREL e della Price Waterhouse Coopers e,
successivamente, diventato un Progetto di legge governativo che,
in particolare, aveva |'obiettivo di trasferire il giudizio sull’ido-
neita dei modelli di organizzazione e, quindi, in definitiva, quello
sulla sussistenza della colpa di organizzazione, dal giudice penale
a societa private, che avrebbero dovuto certificare I'idoneita dei
modelli organizzativi a loro sottoposti, per prevenire il rischio
della commissione dei reati’s,

Orbene, anche se, onde evitare pericolosi “conflitti d’inte-
resse” si potrebbe ricorrere ad un elenco di societa “di con-
trollo”, dal quale sorteggiare quella incaricata alla verifica dell’i-
doneita del modello organizzativo ad esso sottoposto, riteniamo
comunque preferibile che della questione si occupi ancora il giu-
dice penale proprio perché, essendo il modello organizzativo
funzionale all’intero meccanismo relativo alla responsabilita da
reato dell’ente, che si coniuga, nell’ambito del szzultaneus pro-
cessus, con la responsabilita penale del dipendente o del diri-
gente dell'impresa, il giudice penale medesimo fornisce, almeno
a nostro avviso, maggiori vantaggi in tema sia di efficienza che,
soprattutto, di garanzial®.

18Tn argomento FIORELLA, La colpa dell’ente per la difettosa organizzazione gene-
rale, in F. COMPAGNA (a cura di), Responsabiliti individuale e responsabilita degli enti
negli infortuni sul lavoro, Napoli, 2012, 267 ss. e, quivi, 274 ss.

19 Analogamente ed autorevolmente, FLICK, Le prospettive di modifica del d.lgs.
n. 231/2001 in materia di responsabilita amministrativa degli enti: un rimedio peggiore
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8. La natura giuridica della responsabilita da reato dell’ ente e
Uinversione dell’ onus probandi nel caso di responsabilita pe-
nale degli organi apicali: contrasto con la presunzione di inno-
cenza?

Una delle tematiche in genere ricorrenti quando ci si accinge
ad analizzare la responsabilita da reato dell’ente & quella di inter-
rogarsi sulla natura giuridica di tale responsabilita: cio, si badi, al-
meno a nostro avviso, non significa affatto porsi un problema di
indole squisitamente classificatoria, giacché dalla risoluzione di
tale questione discendono, ovviamente, conseguenze di non poco
momento, soprattutto in ordine all’applicabilita o no dei principi
costituzionali in materia penale anche 7z subiecta materza.

In argomento va rilevato come la rubrica si riferisca ad una
responsabilita “amministrativa”, ma, com’e noto, la rubrica stessa
non vincola 'interprete, tanto ¢ vero che nella Relazione di ac-
compagnamento al decreto legislativo in oggetto ci si riferisce ad
una sorta di tertium genus, ovverosia una forma ibrida di respon-
sabilita, che assume in sé alcune caratteristiche della responsabi-
lita amministrativa ed altre, viceversa, della responsabilita penale.

Pur tuttavia, in linea generale, ci sia consentito un garbato
rilievo critico agli estensori della Relazione, giacché ¢ risaputo a
livello ermeneutico come l'utilizzazione della categoria del zer-
tium genus nasconda, il pit delle volte, I'incapacita o la non vo-
lonta del legislatore di propendere per una strada, piuttosto che
per un’altra.

I piu recenti contributi dottrinari sul tema, pero, sono tutti
nel senso che la responsabilita da reato dell’ente costituisca una
vera e propria responsabilita penale o, al limite, para-penale?.
Se, dunque, a dispetto delle “etichette”, siamo di fronte ad una

del male?, in Cass. pen. 2010, 4033 ss., ove ¢ riportato in appendice anche il testo dello
Schema di disegno di legge trattato.

20 Cosi, ad es., MOSCARINL, 1/ procedimento penale contro le societd, in DEL VEC-
CHIO - SEVERINO, op. cit., 152 ss.; FANUELE, Archiviazione e riapertura delle indagini nel
procedimento de societate, in zbid, 208 ss.; e soprattutto, nella manualistica, FIANDACA
- Musco, op. cit., 174 ss., cui si rinvia anche per la numerosa bibliografia ivi citata.
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vera e propria responsabilita penale, ne consegue che in materia
bisogna anche applicare le disposizioni penalistiche contenute
nella Carta costituzionale, con particolare riguardo, per quel che
qui rileva, alla presunzione di innocenza. Ci si deve infatti a que-
sto punto interrogare proprio sull’art. 6 del d.lgs. 231/2001, cioe
sull’inversione dell’onus probandi, nel senso che spetta alla so-
cieta e non gia al pubblico ministero dimostrare la mancanza
della c.d. colpa dell’organizzazione, per avere adempiuto a tutti i
requisiti previsti dalla norma in oggetto.

Parrebbe, dunque, almeno primza facie, un vulnus all’art. 27,
comma 2, della Costituzione?!, che, tuttavia, almeno a nostro av-
viso, non si rivela tale per due fondamentali ragioni.

La prima riguarda I'zzer legislativo e, soprattutto, la ratio
dell’art. 6 che, come abbiamo in precedenza ricordato, era pro-
prio quella di evitare un’ipotesi di responsabilita oggettiva, come
tale in contrasto con ’art. 27, comma 1°, della Costituzione, se si
fosse adottata sul modello civilistico, o su quello francese, la re-
sponsabilita ”automatica” dell’impresa nel caso del reato com-
messo dall’organo apicale, che, com’¢ noto, agisce “in nome e
per conto” dell'impresa medesima. Per evitare cio, si ¢, dunque,
costruito quel complesso, e, per certi versi, anche “macchinoso”,
sistema, delineato dall’art. 6, che tuttavia, ad un piu approfon-
dito esame, a nostro giudizio non da’ luogo ad un’inversione del-
I'onere della prova in senso proprio, perché non si tratta della
prova di un elemento costitutivo di un reato, bensi, al contrario,
della dimostrazione di una sorta di “scusante” a favore della per-
sona giuridica, per cui, in cid seguendo il noto insegnamento
della giurisprudenza costante della Suprema Corte di Cassa-

21 In argomento, da ultimo, D1 BItoNTO, Sulla ricostruzione giudiziaria, etc., cit.,
190 ss., con riferimenti anche alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo; nonché
gia FIORELLA - VALENZANO, Linee comuni e prospettive di sviluppo della disciplina degli
Stati membri dell’'U.E., in AA.VV., La responsabilita dell’ente da reato nella prospettiva
del diritto penale «globalizzato», Roma, 4-5 aprile 2014, (atti in corso di pubbl.), su cui
sia consentito, “in replica”, il rinvio a MANNA, “Costanti” e “variabili” della responsabi-
lita da reato degli enti nell'era della globalizzazione, in www.archiviopenale.it, fasc. 2,
maggio-agosto 2014,
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zione, non trattasi di un’inversione dell’onus probandi, bensi, sol-
tanto, dell’adempimento da parte dell’ente, di un “onere di alle-
gazione”. Cio nel senso che, se 'ente ha interesse ad escludere la
sua responsabilita da reato, che in genere ¢ dimostrata per il sol
fatto che trattasi di un organo apicale — che, lo si ribadisce, di re-
gola agisce “in nome e per conto” dell’ente medesimo — pud
“evadere” dai rigori della norma se riesce a dimostrare la sussi-
stenza di tutti i requisiti di quella “scusante”, di cui all’art. 6,
che, come tale, ha la capacita di escludere la c.d. colpa dell’orga-
nizzazione.

Se dunque si accede a quest’ultimo tipo di interpretazione,
siamo persuasi che non sussista alcun vulnus sia all’art. 27,
comma 2°, della Costituzione, che anche alla similare normativa
applicata dalla Corte Europea di Strasburgo, perché ¢ cio che so-
stanzialmente avviene anche in materia di scriminanti, ove anche
nella concreta prassi giudiziaria ¢ nell’interesse dell’'imputato di-
mostrare la sussistenza della scriminante medesima, che, infatti,
di regola verra provata dallo stesso imputato e ben piu rara-
mente dal pubblico ministero.

Cio, naturalmente, non significa affatto negare la valenza
delle norma processuale che stabilisce 'assoluzione per insuffi-
cienza della prova anche nel caso delle scriminanti o delle scu-
santi, giacché una cosa ¢ il mancato raggiungimento della piena
prova della sussistenza della causa di esclusione del reato, altra e
ben diversa ¢ a chi spetti I'onere della dimostrazione della sussi-
stenza della causa di esclusione del reato, che non puo che essere
trattato, come problema ermeneutico, diversamente rispetto a
quello relativo all’onere della prova degli elementi costitutivi del
reato per la semplice, ma decisiva ragione che si tratta di norme
giuridiche di natura tutt’affatto diversa, in quanto queste ultime
appartengono al genus delle norme incriminatrici e le prime co-

22 In tal senso, per tutti, autorevolmente MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note
dommatiche e politico-criminali, in RIDPP, 1983, 1190 ss.; nonché gia nello stesso
senso G. VASSALLI, Lzmiti al divieto di analogia in materia penale. Norme penali e norme
eccezionali, Milano, 1942.
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stituiscono, invece, secondo un’opinione ormai largamente con-
divisa, norme generali dell’intiero ordinamento giuridico?. La
dimostrazione della bonta del nostro assunto la ricaviamo anche
dall’atteggiamento della Corte costituzionale, che, laddove ha di-
chiarato illegittima una norma penale, per contrasto con la pre-
sunzione d’innocenza, lo ha sempre effettuato con riguardo alle
norme incriminatrici®}, come, ad es., dimostra il caso dei c.d.
reati di mero sospetto e giammai con riguardo a norme scrimi-
nanti o scusanti.

9.  Circa le sanzioni: la “ragionevolezza” o meno della limitazione
alle sole sanzioni pecuniarie nel caso det reati societari e ['e-
ventuale estensione dei nuovi istituti, come la sospensione con
la messa alla prova, anche all’ente

Per quanto riguarda piu in particolare la questione relativa
all’apparato sanzionatorio previsto dalla 231/2001 per i reati-
presupposto, va evidenziata una questione particolare, che po-
trebbe pero risultare di legittimita costituzionale, per contrasto
con il principio di uguaglianza-ragionevolezza?*. Intendiamo rife-
rirci al fatto che, mentre per tutti gli altri reati-presupposto, il si-
stema sanzionatorio prevede per I'ente 'applicazione sia di san-
zioni interdittive che di sanzioni pecuniarie, oltre, ben inteso, la
pubblicazione della sentenza di condanna e I’amministrazione
giudiziaria, per quanto riguarda i reati societari il legislatore in-
vece di prospettare anche per questi ultimi sia le sanzioni inter-
dittiva che quelle pecuniarie, si & limitato, davvero inspiegabil-

23 Cfr., ad es., per quanto riguarda i c.d. reati di “mero sospetto”, Corte cost.,
sent. N. 14 del 2 febbraio 1971, con riferimento all’art. 707 c.p. e Corte cost., sent. n.
110 del 19 luglio 1968 e, infine, Corte cost., sent. n. 370 del 2 novembre 1996, che ha
definitivamente dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 708 c.p., per contrasto
proprio con la presunzione d’innocenza. In dottrina, risulta sempre attuale il saggio di
Corrr, Osservazioni sui “reati di sospetto” e, in particolare, sul “possesso ingiustificato di
valor?”, in Giur. cost., 1968, 1, 330 ss.

24 In argomento, da ultimo, DopARO, Uguaglianza e diritto penale - Uno studio
sulla giurisprudenza costituzionale, Milano, 2012.
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mente, a prevedere I'irrogazione all’ente soltanto di sanzioni di
carattere pecuniario. Né puo valere, come razionale giustifica-
zione, il fatto che con la assai discussa “controriforma” del
2002 il legislatore abbia notevolmente depotenziato i reati so-
cietari medesimi, a partire dalle false comunicazioni sociali, per-
ché gia questa non sarebbe una ragione sufficiente a limitare in
pratica alle sole sanzioni pecuniarie I'apparato sanzionatorio pre-
visto per le persone giuridiche, ma, di contro, va aggiunto che
comunque sono rimasti reati anche di un certo rilievo, soprat-
tutto perché perseguibili d’ufficio, come ad esempio I’ Ostacolo
all’esercizio delle funzioni delle autorita pubbliche di vigilanza”,
ex art. 2638 c.c., che prevede anche un apparato sanzionatorio di
tutto rilievo. La limitazione, quindi, alle sole sanzioni pecuniarie
applicabili alle persone giuridiche nel caso di reati societari co-
stituisce un unicum nel panorama dei reati presupposto, che tut-
tavia, per le motivazioni dianzi accennate, risulta del tutto irra-
gionevole e, quindi, crea una disparita di trattamento, rilevante
ex art. 3 Cost., con I'apparato sanzionatorio pit completo previ-
sto, invece, per tutti gli altri reati presupposto 2,

Una seconda questione che intendiamo affrontare con ri-
guardo all’apparato sanzionatorio, attiene, invece, alle prospet-
tive di riforma, giacché in effetti appare assai convincente l'inter-
vento in questa sede del collega Masucci?’. Quest’ultimo infatti
ha proposto I’estensione alla responsabilita da reato degli enti di
istituti gia da tempo esistenti nel codice penale, quale la sospen-
sione condizionale della pena, oppure, in particolare, istituti di
nuovo conio, coma la recente introduzione della sospensione con
la messa alla prova?s. La proposta, ad una prima, ma superficiale

25 Sui “nuovi” reati societari, cfr., nella manualistica, MARUOTTL, I reati societari,
in MANNA (a cura di), Corso di diritto penale dell’impresa, etc., cit., 89 ss. con ivi la nu-
merosa bibliografia citata, cui pertanto, per eventuali maggiori approfondimenti, an-
che si rinvia.

26 Condivide tale rilievo anche ZANNOTTI, Intervento alla Tavola Rotonda su:
“Prospettive di riforma della disciplina della responsabilita degli enti da reato”, etc., cit.

21'M. Masuccr, Intervento alla Tavola Rotonda su: “Prospettive, etc., loc. cit.

28 In generale sulla riforma relativa al c.d. sovraffollamento delle carceri cfr. Pa-
LAZZO, Le deleghe sostanziali: qualcosa si é mosso, tra timidezze e imperfezioni, in
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analisi, potrebbe apparire addirittura eterodossa, in quanto sia la
sospensione condizionale della pena, che la sospensione con
messa alla prova, sembrano riguardare essenzialmente persone
fisiche e non gia persone giuridiche. Se, tuttavia, ci si libera da
una visione eccessivamente “antropomorfica” degli istituti in
questione, ci si puo rendere conto come gli stessi ben possono ri-
sultare utili, a livello sanzionatorio, anche per le persone giuridi-
che, in quanto, circa la sospensione con messa alla prova, ben
puo la persona giuridica, attraverso i suoi dipendenti, svolgere
lavori a favore della comunita e, attraverso i suoi organi, deci-
dere anche forme risarcitorie per la vittima. Altrettanto, sotto
quest’ultimo profilo, ¢ a dirsi anche per la sospensione condizio-
nale della pena, se, pero, aggiungiamo noi, la stessa si trasformi
finalmente da “grazia giudiziale” in “probation giudiziale”, nel
senso che la stessa sospensione condizionale della pena debba es-
sere, anche con riguardo a reati commessi per la prima volta, su-
bordinata obbligatoriamente ad attivita lato sensu risarcitorie a
favore della vittima, che per la persona giuridica potrebbe esten-
dersi, ad esempio, utilmente, al ripristino della falda acquifera
inquinata, nel caso di reati ambientali, aut similia®.

D’altro canto, anche i riferimenti costituzionali, come Iart.
27, commi 1° e 3°, Cost., necessariamente si sono dovuti inter-
pretativamente “adattare” al nuovo principio “societas delinguere
et puniri potest”, dato che, altrimenti, non solo il contrasto con
tali norme, se fossero state ancora intese secondo il loro signifi-
cato originario, sarebbe stato inevitabile, ma soprattutto I'inter-
prete avrebbe perso un’importante occasione per una necessaria
interpretazione “evolutiva”, in primo luogo proprio delle norme
costituzionali®.

C. CONTI - MARANDOLA - VARRASO (a cura di), Le nuove norme sulla giustizia penale, Pa-
dova, 2014, 145 ss.; nonché, piu specificatamente, SCARCELLA, Sospensione del procedi-
mento con messa alla prova, in ibid, 339 ss.

29 Sulla sospensione condizionale della pena, e le relative prospettive di riforma,
sia consentito, nella manualistica, il rinvio a MANNA, Corso di diritto penale, etc., cit.,
511 ss., e la bibliografia ivi citata.

30 Tn argomento cfr., ad esempio, D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo
tllecito punitivo, in LATTANZI (a cura di), Reati e responsabilita degli enti, Milano, 2005,
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10. I reati-presupposto: la mancata differenziazione, da parte del
legislatore, tra “illeciti delle associazioni” ed “associazioni ille-
cite” e conseguenze a livello di (mancata) scelta del sottosi-
stema piu idoneo

La questione, tuttavia, a nostro avviso, piul spinosa, che ri-
guarda in particolare gli “aggiornamenti” al d.lgs. 231 del 2001,
con riguardo ai reati-presupposto, riguarda proprio I’elencazione
di questi ultimi, giacché il legislatore, nei successivi interventi,
non ha affatto mostrato una linea di politica criminale unitaria e
coerente, soprattutto con la funzione originaria della responsabi-
lita dell’ente, che non poteva che essere chiaramente quella della
c.d. criminalita del profitto. Il legislatore, al contrario, ha inserito
nell’ambito dei reati-presupposto, fattispecie le piu diverse, che
sovente nulla hanno a che vedere con la criminalita d’impresa e,
quindi, con la criminalita del profitto. Se infatti sicuramente
rientrano nell’alveo originario I'art. 24, riguardante I'indebita
percezione di erogazioni e la truffa in danno dello Stato o di un
ente pubblico, etc., oppure I'art. 24-bis, ovverosia i delitti infor-
matici ed il trattamento illecito di dati, nonché, ex art. 25, la con-
cussione e I'induzione indebita a dare o promettere e la corru-
zione, a cui si possono senz’altro aggiungere i delitti contro I'in-
dustria e il commercio (art. 25-b7s1) nonché, ovviamente, i reati
societari (art. 25-ter) e gli abusi di mercato (art. 25-sexzes) e, da
ultimo, I'omicidio e le lesione colpose commessi con violazione
delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro (art.
25-septies), la ricettazione, il riciclaggio e il reimpiego (art. 25-oc-
ties), i delitti in materia di violazione del diritto d’autore (art. 25-
novies) ed i reati ambientali (art. 25-undecies), suscitano invece
non poche perplessita altre fattispecie criminose, che anch’esse
fungono come reati presupposto.

Intendiamo riferirci, in primo luogo, ai delitti di criminalita
organizzata (art. 24-ter) ed, in secondo luogo, alle falsita in mo-
nete ed in carte di pubblico credito (art. 25-bis), etc., nonché i

3 ss.; nonché gia DE VERO, Struttura e natura giuridica dell’tllecito di ente collettivo
dipendente da reato, in RIDPP, 2001, 1126 ss.
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delitti con finalita di terrorismo o di eversione dell’ordine demo-
cratico (art. 25-quater), le pratiche di mutilazione degli organi
genitali femminili (art. 25-quaterl), i delitti contro la personalita
individuale (art. 25-quinguies) e, infine, qualche dubbio resta
sull'impiego di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno ¢ irregolare
(art. 25-duodecies) perché, in effetti, re melius perpensa, potreb-
bero riguardare la responsabilita d’impresa, laddove, ben inteso,
li abbia assunti.

Si ha, in altri termini, la fondata impressione che il legisla-
tore abbia confuso, circa quest’ultima categoria di reati-presup-
posto, tra “associazioni illecite” e “illeciti delle associazioni”*!, nel
senso che la responsabilita da reato degli enti non puo che ri-
guardare questa seconda categoria, giacché I'impresa non puo
certo essere parificata o considerata un’associazione illecita,
bensi, al contrario, & ovviamente del tutto lecita, solo che, nel
suo ambito, sono stati commessi reati da parte o del dipendente,
oppure dell’organo apicale e per questo scatta la responsabilita
da reato dell’ente, di cui alla 231 del 2001. Unica eccezione po-
trebbe profilarsi nel caso di una societa costituita al solo fine di
commettere reati, come nel caso del riciclaggio, ma allora ¢ ade-
guata la sanzione piu grave, cioe a dire lo scioglimento della so-
cieta medesima.

Nell’altra categoria di reati, cioé quella qui in discussione,
non siamo invece in presenza di associazioni lecite, bensi, di as-
sociazioni ab origine illecite, cioé quella che nei codici penali ot-
tocenteschi venivano definite “le associazioni dei malfattori” e
che, attualmente, hanno assunto diverse configurazioni, a partire
da quella, paradigmatica, di cui all’art. 416 c.p.

Fra l'altro, diventa estremamente problematico applicare la
normativa di cui qui trattasi, a livello processuale, nel caso del
secondo tipo dei reati-presupposto perché, se si fa 'esempio del
falso nummario, ¢ evidente che non sara commesso da un’im-
presa, bensi da persone fisiche, c.d. falsari, che possono concor-

31 Tn argomento, autorevolmente ed esaustivamente, PALAZZO, Associazioni ille-
cite ed illeciti delle associazioni, in RIDPP, 1976, 422 ss.
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rere nella commissione di tale tipo di reato o addirittura costi-
tuire all’'uopo un’associazione per delinquere, che pero certa-
mente non possiedera né atto costitutivo, né statuto e, quindi,
non avra nemmeno un rappresentante legale che possa stare in
giudizio per I'associazione stessa. Altrettanto, ovviamente, ¢ a
dirsi per quanto riguarda i delitti di criminalita organizzata, e, si
potrebbe anche aggiungere, quello relativo alle pratiche di muti-
lazione di organi genitali femminili, che costituiscono pit un de-
litto “culturalmente orientato”2, nel senso di una pratica che cit-
tadini stranieri hanno, per ragioni, in particolare, di carattere re-
ligioso, importato nel nostro Paese e che coinvolge, quindi,
problematiche del tutto diverse?.

E pur vero, come & stato anche in questa sede rilevato*, che
I'inserimento fra i reati-presupposto sovente € avvenuto a causa
dell’adempimento, da parte dello Stato italiano, di precisi obbli-
ghi di carattere comunitario, ma cio non toglie che, almeno a no-
stro avviso, ¢ errato il collocamento nel “sottosistema” relativo
alla responsabilita da reato dell’ente, perché, ad esempio, il rife-
rimento ai delitti di criminalita organizzata, non puo che atte-
nere, piu propriamente, al correlativo sottosistema e non gia a
quello di cui alla 231 del 2001%.

E pur vero che proprio la proliferazione del modello dei c.d.
sottosistemi penali presenta comunque un serio inconveniente,
che & quello del rischio del mancato rispetto dei principi generali
in materia penale, ma ’ormai accertata, e forse definitiva, crisi del

32 In argomento cfr. in particolare DE MAGLIE, I reati culturalmente motivati.
Ideologie e modelli penali, Pisa, 2010.

33 Nella manualistica, di recente, mostrano analogamente talune perplessita
circa qualche figura di reato inserita fra i c.d. reati-presupposto “che puo apparire in-
congrua o poco compatibile con la logica della responsabilita degli enti (come ad
esempio nel caso macroscopico, gia accennato, delle pratiche di mutilazione degli or-
gani genitali femminili)”, FIANDACA - Musco, op. cit., 179.

>4 Da ZANNOTTL, op. loc. ult. cit.

35 Sui sottosistemi penali cfr., per tutti, FIANDACA, 17 tema di rapporti tra codice
e legislazione penale complementare, in DPP, 2001, 137 ss.; nonché Ib., Relazione
introduttiva, in DONINI (a cura di), Modelli ed esperienze di riforma del diritto penale
complementare, Milano, 2003, 1 ss.
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modello tradizionale di codice penale, non puod che provocare la
proliferazione di tali sottosistemi, di cui, fra 'altro, la stessa
231/2001 costituisce uno dei piu chiari esempi, ma, in questo
caso, il problema non ¢ quello di discutere o no della validita o
dellopportunita dei sottosistemi, che comunque gia esistono, a
dispetto delle critiche’¢, ma quello piu specifico di utilizzare,
quali reati-presupposto, della responsabilita da reato dell’im-
presa, solo quelli che attengono alla criminalita del profitto, men-
tre ¢ d’'uopo collocare gli altri nei sottosistemi a loro piu consoni.

Ragionando diversamente, si rischia quello che & avvenuto
anche con riguardo al recente codice antimafia, ove le misure di
prevenzione sono state estese a reati che nulla hanno a che ve-
dere con la criminalita mafiosa, come, ad esempio, la criminalita
degli stadi, creando cosi un contenitore polimorfo, con scarsa
coerenza infrasistematica’’.

11. Da un punto di vista processuale, gli aspetti controversi sono
in particolare costituiti dall’unicita del difensore consentito
per la persona giuridica e la conseguente, mancata parifica-
zione con ['imputato, nonché il potere diretto di archiviazione

del p.m.

Anche da un punto di vista della disciplina processuale
emergono, almeno a nostro avviso, alcuni aspetti controversi, che
richiederebbero, in particolare, una riforma legislativa.

Il primo di detti profili riguarda I'art. 39 del d.Igs. 231/2001,
cioe la rappresentanza dell’ente, ove il punto che francamente la-
scia dubbi di carattere non solo interpretativo, ma, soprattutto,
di indole costituzionale ¢ il fatto che nell’ambito della dichiara-
zione di costituzione in giudizio dell’ente, ¢ prevista, fra i requi-
siti, la sottoscrizione “del difensore”, da cui facilmente si argui-

36 Per taluni accenni critici cfr., ad es., Losappio, 1] sottosistema nel diritto
penale. Definizione e ridefinizione, in IP, 2005, 7 ss. e, spec., 28 ss.

37 Sia consentito, sul punto, il rinvio a MANNA, I/ diritto delle misure di preven-
zione, in FURFARO (a cura di), Misure di prevenzione, Torino, 2013, 3 ss.
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sce che 'ente pud nominare un unico difensore, come del resto
¢ ribadito anche dall’art. 40, ove si fa riferimento all’assistenza di
un difensore d’ufficio, laddove I’ente medesimo non abbia nomi-
nato un difensore di fiducia o ne sia rimasto privo. Cio costitui-
sce un’irragionevole disparita di trattamento rispetto all’indagato
e/o all'imputato persona fisica che invece, secondo il codice di
rito, ha notoriamente diritto alla nomina di due difensori, che a
loro volta possono nominare anche i rispettivi sostituti proces-
suali. E pur vero che siamo di fronte, da un lato, ad una persona
fisica e, dall’altro, ad una persona giuridica, ma la regola gene-
rale adottata in materia di responsabilita da reato dell’ente, ov-
verosia che vige il principio del szmultaneus processus ed inoltre
che i poteri riservati all’'indagato/imputato sono estesi anche al
rappresentante legale dell’ente, sta a dimostrare una sostanziale
parificazione, a livello processuale, tra persona fisica e persona
giuridica, anche indipendentemente dal fatto che possono sce-
gliere, ovviamente, strategie processuali diverse.

In questa situazione il fatto che I'ente possa nominare un
unico difensore, a differenza dell’indagato/imputato, ci sembra
pertanto che costituisca un’illogica disparita di trattamento, rile-
vante ex art. 3 Cost., che quindi potrebbe o essere risolta dalla
Corte costituzionale, laddove, ben inteso, un giudice 4 guo rite-
nesse la relativa questione non manifestamente infondata e rile-
vante per il processo in corso, oppure risolta direttamente dal le-
gislatore con una modifica — che in fondo necessita di una corre-
zione minima — agli artt. 39 e 40 del d.Igs. 231/2001.

Altro profilo che suscita talune riserve nell’interprete &
quello relativo al successivo art. 58, in quanto nell’ambito della
responsabilita da reato dell’ente, il pubblico ministero puo emet-
tere direttamente un decreto motivato di archiviazione degli atti,
seppur dovendolo comunicare al Procuratore generale presso la
Corte d’Appello, che puo svolgere gli accertamenti indispensa-
bili e, qualora ne ricorrano le condizioni, puo contestare all’ente
le violazioni amministrative conseguenti al reato. Evidentemente
qui il legislatore si & un po’, come suol dirsi, fatto “prendere la
mano” dalla considerazione che la persona giuridica sarebbe re-
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sponsabile di un illecito amministrativo anziché del reato com-
messo dal dipendente e/o dal dirigente, per cui ha previsto un,
invero anomalo, potere di archiviazione del pubblico ministero.
Siccome, perd, siamo persuasi che non si ¢ di fronte a due di-
stinti illeciti, uno di carattere penale, commesso dalla persona fi-
sica e l'altro di carattere amministrativo, eventualmente com-
messo dalla persona giuridica, bensi soltanto ad un illecito di ca-
rattere penale, commesso dal dipendente e/o dal dirigente,
nell’ambito del quale la 231 del 2001 estende la responsabilita
anche alla persona giuridica attraverso diversi criteri d’imputa-
zione del fatto di reato, rispetto a quelli valevoli per la persona
fisica®®, ne consegue che il potere diretto di archiviazione del
pubblico ministero costituisce, invero, un’anomalia processuale.
Cio in quanto si attribuisce al pubblico ministero, che pur sem-
pre resta una parte, seppur pubblica, nell’attuale processo pe-
nale, di stampo tendenzialmente accusatorio e, quindi, adversary,
un potere riservato di per sé ad un organo terzo ed imparziale,
quale non puo che essere il giudice, a nulla valendo, sotto questo
profilo, il potere attribuito in seconda istanza al Procuratore Ge-
nerale. Riteniamo, pertanto, che anche sotto questo profilo sa-
rebbe decisamente opportuno quanto meno un intervento del le-
gislatore che, come nel processo penale a carico delle persone fi-
siche, prevedesse che il potere di archiviazione spetti al Gip e
giammai al pubblico ministero.

12. Conclusioni

Come puo, quindi, agevolmente arguirsi non solo da quanto
sinora osservato, ma anche da una lettura, seppur superficiale,
dell’intiero testo del d.lgs. 231/2001, siamo davvero in presenza
di una sorta di “mini-codice”, e, quindi, di un vero e proprio

38 Ritiene, analogamente, che unico sia lillecito di carattere penale, di cui pud
rispondere sia la persona fisica, che la persona giuridica, anche Musco, Le imprese a
scuola di responsabilitd tra pene pecuniarie e interdiziont, in Dir. giust., 2001, 8 ss.; ID.,
Responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, in Giusto proc., 2002, 117 ss.
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“sottosistema” penale, o para-penale, perché da luogo ad un si-
stema giuridico autonomo, con una parte di diritto sostanziale,
un’altra di diritto processuale ed una terza, infine, addirittura di
carattere societario. Resta, quindi, ulteriormente dimostrata la
“profezia” a suo tempo avanzata, seppure nel settore civilistico,
ma con rilievi estendibili, ovviamente anche in campo penale, di
quel grande giurista che corrisponde al nome di Natalino Irti®.

Con “I’eta della decodificazione” il chiaro Autore ha, infatti,
voluto dimostrare come il modello del codice contenga ormai
solo una ristretta parte della normativa di settore, che si ¢ invece
estesa a macchia d’olio al di fuori dei confini codicistici, sopra-
vanzando, anche a livello quantitativo, la normativa del codice
stesso. Da cio lo svilupparsi di queste sorti di “mini-codice”, o,
per dir meglio, di “sottosistemi giuridici”, 4 /& Luhmann, che
tuttavia, come abbiamo potuto rilevare nel corso di queste consi-
derazioni, talvolta perdono inevitabilmente di vista il coordina-
mento con i principi generali, creando quindi aporie, che solo
I'interpretazione, oppure la Corte costituzionale, oppure ancora
il legislatore, sono abilitati a correggere.

391rry, Leta della decodificazione, Milano, 1969, spec. 65-66.



MASSIMILIANO MASUCCI”

IL D.LGS. 231/2001:
TESI BREVI SULLA “TECNICA” DELLA RIFORMA

1. Le relazioni della mattinata hanno affrontato con am-
piezza i problemi sul tappeto e le prospettive di soluzione. Oc-
corre al contempo interrogarsi sul metodo della riforma: do-
vendo tener conto di profili che si riflettono sulla tecnica gene-
rale della produzione normativa penale.

Un dato ¢ evidente: in settori nevralgici del sistema puni-
tivo, il legislatore italiano ha mostrato di calibrare la propria
azione divaricando la responsabilita della persona fisica da quella
dell’ente.

Si considerino, tra le modifiche recenti, le innovazioni intro-
dotte dalla 1. 67/2014 e, in particolare, l'istituto della messa alla
prova, previsto nell’art. 168-bis c.p. In quanto si applichi a reati
puniti con pene pecuniarie o con pene detentive fino a quattro
anni, esso si estende a fattispecie criminose dalle quali trae ori-
gine la responsabilita dell’ente ai sensi del d.lgs. 231/2001. Non
¢ stata perd ammessa alcuna propagazione del nuovo modello di
probation; né sono state regolate le sue ricadute nel processo a
carico dell’ente. Non ¢ chiaro, dunque, se la sospensione del
procedimento nei confronti dell'imputato, in virtu degli artt.
464-bis c.p.p. e ss., operi anche a favore dell’ente coimputato. Se
cosi non fosse, il giudizio a carico dell’ente proseguirebbe ben-
ché amputato dell’essenziale presupposto identificabile nell’ac-
certamento del reato commesso dalla persona fisica.

* Associato di diritto penale nell'Universita Roma Tre.
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Quella che precede ¢ naturalmente un’esemplificazione: di-
nanzi all’art. 8 del d.1gs. 231/2001, il problema emerge ogni qual
volta maturi una causa estintiva del reato diversa dall’amnistia.
In altrettanti casi viene reciso il collegamento tra reato, respon-
sabilita individuale e responsabilita dell’ente: con la conseguenza
di costringere quest’ultima a un’esistenza giuridica autonoma e
ad autonoma verifica, nel difetto dell’accertamento del reato pre-
supposto.

A me sembra che il legislatore del futuro debba farsi carico
dell’esigenza che qualsiasi modifica del sistema penale concer-
nente I'individuo sia efficacemente raccordata alla disciplina
contenuta nel d.lgs. 231/2001. Troverebbe cosi attuazione un cri-
terio tecnico di buona legislazione, che affonda le proprie radici
nella struttura della responsabilita delineata dal decreto: auto-
noma, si, ma pur sempre dipendente dal reato. Una piu vigile
consapevolezza si gioverebbe, d’altro canto, dell’inserimento
della responsabilita predetta nell’alveo del codice: nondimeno
imponendosi anche nell’attuale panorama.

2. Il movimento di riforma sollecita ulteriori e generali valu-
tazioni sulla opportunita e/o sulla necessita di ampliare all’ente i
nuovi strumenti concepiti per la persona fisica.

Si badi bene: non discutiamo solo di un accorgimento reali-
stico, attento a non frustrare obiettivi di deflazione (processuale,
carceraria, sanzionatoria) che ovunque premono. In gioco sono
pure istanze di razionalita del sistema: se viene meno 'esigenza
di punire I'autore del reato, sul quale si fondi ’addebito all’ente,
¢ doveroso chiedersi quale meritevolezza o quale bisogno di pu-
nizione residui verso I'ente stesso. E chiaro che 'autonomia della
responsabilita schiude le porte a conclusioni diversificate: ma
sempre entro i canoni di congruenza logica propri dell’ordina-
mento generale o particolare.

Prendiamo nuovamente ad esempio la messa in prova del-
I'imputato, ipotizzando che egli occupi una posizione significa-
tiva all’interno di un ente e possa, percio, impegnarne la respon-
sabilita. Ebbene: premesso che la concessione della prova sia le-
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gittimata da una prognosi di non recidiva e di attitudine alla rie-
ducazione, testimoniata da comportamenti virtuosi, prestazioni
risarcitorie e impegni a favore della collettivita, ci si dovrebbe
domandare quale significato assumano analoghi comportamenti
tenuti dall’ente. Non si puo escludere che essi indichino un’atti-
tudine a tornare alla legalita, senz’altro parificabile a quella che
orienta il giudizio sulla capacita di reinserimento della persona
fisica. Eppure la sanzione resterebbe inesorabile conseguenza
dell’illecito perpetrato.

Certo, la carenza organizzativa che nella specie abbia con-
sentito o addirittura incoraggiato la commissione di un reato po-
trebbe restare inalterata, a prescindere dalle vicende estintive del
reato del singolo. Ma una simile constatazione rimarrebbe alla
superficie del problema: anzitutto perché le carenze organizza-
tive maturate nell’ente andrebbero comunque raccordate alle ca-
ratteristiche del reato della persona fisica; inoltre, perché le ra-
gioni sottintese all’estinzione o, piu in generale, all’esclusione del
reato medesimo potrebbero riflettersi sull’illecito dell’ente.

3. Emblematica, dall’angolazione appena segnalata, appare
la figura della “minima rilevanza” del reato commesso dalla per-
sona fisica, che, come noto, ¢ stata introdotta dal d.1gs. 16.3.2015,
n. 28 (art. 131-bis c.p.).

Prescindiamo, in questa sede, dall’abbozzare un’analisi, an-
corché cursoria, dei requisiti dai quali dipenda I'esiguita del
fatto; ci limitiamo a richiamare 1’attenzione sui rapporti tra il
reato che si presti, in concreto, a un apprezzamento in termini di
minima rilevanza e lillecito dell’ente.

Proprio per il nesso di dipendenza che si stabilisce tra le
due fattispecie, 'una ponendosi come prodromo dell’altra, sem-
bra difficile negare che la particolare tenuita del reato possa in-
dicare a favore della minima rilevanza (anche) dell’illecito del-
’ente: tanto piu che nello schema legislativo I’esiguita ¢ correlata
a circostanze di segno oggettivo, quali le modalita della condotta,
I’entita del danno o del pericolo e la obiettiva non abitualita del
comportamento, piuttosto che ad elementi di natura squisita-
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mente personale, come l'intensita dell’elemento psicologico o i
motivi che abbiano determinato il reo a delinquere.

Da tale angolazione si confermerebbe I'incompletezza di un
intervento legislativo che, nel configurare la “particolare tenuita”
del fatto come ragione di esclusione della punibilita, manchi di
considerare la possibilita di escludere la sanzione a carico del-
'ente, per I'esigua rilevanza dell’illecito derivato dal reato.

4. Entro un quadro complessivo, le scelte della politica pe-
nale devono oggi svilupparsi in un sistema che concepisce tipo-
logie di illeciti strettamente connesse, quello penale e quello am-
ministrativo dell’ente: cosi che qualsiasi opzione riguardante
I'uno non possa non tener conto delle ricadute sull’altro.

L’indirizzo favorevole al rilancio di prospettive premiali, di-
stinguibile al fondo della messa alla prova; cosi come, da altro
versante, la previsione di una soglia minima di rilievo penale, se-
gnata dalla “non esiguita” (non piu dalla sola inoffensivita) del
fatto, definiscono linee di revisione sistematica che andrebbero
attentamente ponderate anche nell’ottica della responsabilita
dell’ente.
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IL D.LGS. N. 231/2001
E LA CERTEZZA DEL DIRITTO

1. La certezza del diritto costituisce un valore sempre piu
sentito dagli operatori economici: esso ¢ fondamentale per valu-
tare la appetibilita di un sistema paese e del suo sistema regola-
mentare; esso incide sulle valutazioni di investimento, sul pro-
cesso di allocazione di risorse anche finanziarie, sul costo delle
transazioni, sulla scelta se avviare o meno una attivita di impresa
in un determinato paese.

La capacita di generare certezza del diritto e dei comporta-
menti, diviene, quindi, un elemento centrale di valutazione per
quelle normative che, come il d.lgs. n. 231 del 2001, incidono
cosi profondamente sulla vita e sulla organizzazione delle im-
prese; un elemento che deve essere considerato anche e soprat-
tutto per apprezzare gli esiti applicativi del decreto e per formu-
lare proposte in una prospettiva di miglioramento.

Lobiettivo, del legislatore e di chi applica ed interpreta “la
2317, ¢ quello di avere un plesso normativo capace di incidere
positivamente sulla correttezza dell’agire imprenditoriale creando
modelli efficaci ed efficienti, di prevenire, dissuadere, sanzionare,
ma anche incentivare comportamenti virtuosi.

Questo ¢ I'equilibrio su cui si fonda l'articolato sistema della
responsabilita amministrativa, 'equilibrio da cui dipende anche
la reale riuscita di questo meccanismo di integrazione tra auto-
nomia organizzativa delle imprese e controllo giurisdizionale ex
post sulla idoneita delle misure adottate.

*Professore Ordinario di diritto penale presso 1'Universita LUISS di Roma.
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In altri termini, “la 231” deve divenire strumento di buona
amministrazione per le imprese e non limite della liberta d’im-
presa; deve garantire le imprese, che si autoregolamentano e
operano eticamente, dal comportamento scorretto di chi viola i
principi aziendali e quindi della concorrenza sana, perseguendo
il crimine come politica d’'impresa o scorciatoia al corretto agire
societario.

Deve premiare chi investe denaro, tempo e risorse in pre-
venzione e punire chi si nasconde tra le pieghe di una regola-
mentazione inefficace o di facciata. Deve consentire all'impresa
sana di essere “altro”, di prendere le distanze dal dipendente che
male intende e male persegue I'interesse della societa.

Tutto questo si traduce, innanzitutto, in una esigenza di cer-
tezza del diritto e di prevedibilita delle decisioni.

2. In questa prospettiva non v’¢ dubbio che la questione
fondamentale sia rappresentata dall’assenza di indicazioni legi-
slative in merito alle componenti di un modello organizzativo
realmente adeguato ed efficace nonché di un organismo di vigi-
lanza in grado di assolvere ai suoi compiti.

Per colmare le scarne indicazioni legislative, molto ¢ stato
devoluto alla attivita di “guida” delle Associazioni di imprese le
cui elaborazioni, pero, per quanto meditate e sempre piu accurate
sono, da un lato, necessariamente generali per poter essere frui-
bili da una larga platea di imprese di riferimento e, dall’altra, non
sono vincolanti per il Giudice, e quindi per definizione incapaci
di assicurare uniformita nell’applicazione giurisprudenziale.

Cio genera e continuera a generare, in assenza di un ripen-
samento legislativo, un forte limite all’applicazione della “231”,
oltre che una sostanziale violazione del principio di legalita ri-
spetto agli enti, stante la matrice ormai innegabilmente penali-
stica della responsabilita ex 231.

Ma tralasciando le conseguenze giuridiche di questa lacuna,
cio che piu preme mettere in evidenza sono le ricadute sulla vita
delle imprese e, quindi, sulla loro capacita di stare sul mercato,
di essere competitive.
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Applicazioni disomogenee della normativa, peraltro condi-
zionate spesso anche da una limitata conoscenza dei fenomeni
societari ed economici — penso al gruppo, alle modalita di for-
mazione delle comunicazioni al e nel mercato, ma anche piu
semplicemente alla reale modalita di assunzione delle decisioni
in organizzazioni complesse — determinano scarsa fiducia delle
imprese nel costoso e impegnativo processo di prevenzione deli-
neato dal d.lgs. n. 231. Questo genera difficolta nella valutazione
del rischio penale, incapacita per le imprese di effettuare valuta-
zioni di impatto dei rischi legali ed anche reputazionali. Questo,
per una impresa e per coloro che la amministrano, significa in-
certezza sui comportamenti e nelle decisioni, impossibilita di
programmazione, disincentivo all’investimento, sfiducia.

Sono aspetti che rischiano di tradursi in una vera e propria
limitazione della liberta d’impresa.

3. Partendo quindi dalla convinzione che il sistema deli-
neato dal legislatore del 2001 sia da valutare positivamente e che
costituisca una delle normative migliori in tema di responsabilita
degli enti — non a caso un modello cui tanti Paesi si sono ispirati
— si deve pero oggi prendere atto che si tratta di un sistema che
funziona se le imprese possono realmente contare sul meccani-
smo di esenzione da responsabilita.

La finalita “rieducativa” e “preventiva” che — costituzional-
mente — ¢ alla base del nostro sistema sanzionatorio postula la
possibilita di fare concreto affidamento sul fatto che la piena
adesione alle regole si tradurra in un “premio” per 'impresa
sana anche nell’ipotesi in cui il suo dipendente abbia erronea-
mente inteso il concetto di interesse aziendale. E del resto il
principio stesso di personalita della responsabilita penale che
esige la ricorrenza di un coefficiente di rimproverabilita per
ascrivere un fatto come proprio ad un soggetto, pur collettivo.

L’impresa, sulle componenti del modello organizzativo, deve
poter contare su regole certe.

Questo, sul piano normativo, ¢ uno sforzo necessario e che,
in verita, il legislatore ha fatto proprio soltanto rispetto alla ma-



272 PAOLA SEVERINO

teria della sicurezza sul lavoro, potendo muoversi su un terreno
abbondantemente arato: I'art. 30 del d.lgs. n. 81/2008 (TU sicu-
rezza sul lavoro) elenca, infatti, in maniera molto dettagliata
quelle che debbono essere le componenti di un modello effica-
cemente volto alla prevenzione degli infortuni sul lavoro.

Per tutte le altre tipologie di reato, disponiamo soltanto
della scarna, generica e inadeguata elencazione dell’art. 6, co. 2.
La mancanza di un impegno del legislatore nella descrizione
delle componenti specifiche del modello in relazione ai diversi
reati da prevenire ha peraltro reso ancor piu problematico quel
processo di confusa sovrapposizione di reati presupposto che ha
condotto a incongruenze anche formali (abbiamo due 25-b4s — in
tema di delitti contro I'industria e commercio e di falsita — e due
25-guater — in tema di pratiche di mutilazione degli organi geni-
tali femminili e delitti con finalita di terrorismo), oltre che alla
nota e costantemente stigmatizzata introduzione di reati poco
conferenti con lattivita d’impresa.

Ma la certezza del diritto si misura anche con la prevedibi-
lita delle decisioni. E qui il tema si prospetta particolarmente de-
licato: in assenza di indicazioni normative vincolanti e specifiche,
la valutazione di idoneita del modello ¢ interamente rimessa alla
discrezionalita del giudice, alla sua sensibilita e conoscenza dei
meccanismi aziendali ed economici, alla corretta applicazione di
quel complesso e delicato giudizio (ex post) che riguarda la te-
nuta (ex ante) del modello.

L’impresa che ha investito in prevenzione deve poter con-
tare sul fatto che il Giudice penale valutera con competenza, se-
renita e senza pregiudizio il suo modello, secondo il criterio che
noi penalisti definiamo di “prognosi postuma”, e non ispirata
alla pericolosa logica del ‘senno di poi’, per cui se il reato si € ve-
rificato, questo gia dimostra I'inidoneita del modello adottato, il
fatto che le regole in esso contenute sono previste solo sulla
carta, essendo destinate a non essere concretamente applicate,
soprattutto nei confronti dei soggetti apicali.
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4. Un cenno, da ultimo, al delicatissimo tema — che permea,
pero, tutto il ragionamento — della tutela della concorrenza.

Concorrenza tra imprese sane e imprese illegali; concor-
renza tra le nostre imprese e quelle di altri paesi.

Dobbiamo favorire 'investimento nella legalita e quindi
espungere chi non rispetta le regole e valorizzare comportamenti
Virtuosi.

Per questo anche la 231 deve diventare strumento per tute-
lare e favorire un mercato sano, non per falsarne le dinamiche.

Limpresa che investe e crede nel modello di prevenzione
deve poter contare su una prospettiva diversa dall’ente concor-
rente che decide — forse contando anche sul fatto che troppo ra-
ramente questo investimento ¢ premiato in sede applicativa — di
non darsi delle regole finalizzate alla prevenzione di reati. Le im-
prese sensibili alle tematiche di comzpliance devono essere pre-
miate e essere in grado di percepire, misurare i benefici della
prevenzione.

Dobbiamo, poi, evitare di favorire arbitraggi regolamentari,
essere consapevoli che la normazione incide in modo determi-
nante sulla capacita delle nostre imprese di essere competitive al-
I’estero e, allo stesso tempo, che la bonta della regolamentazione
incide sulla attrattivita del nostro paese per investimenti stra-
niert.

La prontezza e l'efficacia della giustizia, la stabilita delle de-
cisioni giudiziarie e la certezza delle regole sono le condizioni
minime perché la nostra economia possa ripartire e attrarre gli
investitori esteri. La valutazione del rischio penale connesso alle
attivita economiche (se non, ancor prima, I'individuazione delle
regole applicabili il cui rispetto dovrebbe neutralizzare detto ri-
schio) € spesso un esercizio esoterico che rischia di scoraggiare
chi pure vorrebbe investire risorse e aspettative in Italia.

E urgente una seria riflessione anche a livello europeo per
intensificare I’attivita di armonizzazione nel diritto penale dell’e-
conomia.
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IN TEMA DI ‘RIFORMA’
DELLA RESPONSABILITA DA REATO DELLENTE:
BREVI NOTE TRA EUROPA E ITALIA

I. Nell’arco di tempo coperto dall’anno di entrata in vigore
del decreto 231 sino ad oggi non si sono soltanto compiuti, in Italia,
importanti avanzamenti nell’applicazione, ormai davvero diffusa,
della disciplina e nell’elaborazione dei suoi contenuti pitt complessi
e articolati (con significative acquisizioni anche dal punto di vista
del riconoscimento delle garanzie sostanziali); ma si ¢ realizzata, a
livello europeo, un’evoluzione nel senso di una progressiva con-
quista di terreno da parte del regime di tipo penale o — possiamo
dir cosi — para-penale, a discapito di altre scelte, prima di tutto
quelle che ¢ possibile definire, invece, amministrative, oggi ancora
prevalenti soltanto in pochi ordinamenti, pur molto importanti.

Partirei dunque da qui, per accogliere I'invito, che ¢ gia
nella intitolazione del presente convegno, ad una visione piti am-
pia, voglio dire non strettamente nazionale, nella quale si esami-
nino in particolare le linee di sviluppo dei regimi di responsabi-
lita ‘da reato’ dell’ente in Europa, onde valutare, sia pure con ca-
rattere di assoluta brevita e sintesi, in che misura possano darsi
contenuti comuni, sufficientemente garantistici (se non addirit-
tura avanzati), i quali valgano anche come indispensabile pre-
messa per un’efficace cooperazione, specie sul terreno giudizia-
rio, tra gli Stati (che non ¢ difficile prevedere andra aumentando

“Ricercatore confermato di diritto penale presso 'Universita Mediterranea di
Reggio Calabria.
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anche in questo settore), oltre la via ‘pratica’ rappresentata dal
mutuo riconoscimento.

Mi pare che questa pista possa essere battuta tenendo pre-
sente due prospettive distinte, le quali devono essere messe ne-
cessariamente in rapporto; direi anzi che I'una condizioni stretta-
mente [altra.

Si tratta in primo luogo di considerare gli aspetti che carat-
terizzano le varie discipline europee; e per altro verso di esami-
nare quale sia, sul piano sostanziale, il meccanismo di imputa-
zione attualmente congegnato dagli strumenti dell'Unione e dun-
que richiesto agli Stati (almeno) quale contenuto minimo della
fattispecie di responsabilita.

Entrambi questi profili sono stati ampiamente esplorati
dalla recente ricerca svolta sotto il “cappello” della Commissione
Europea, diretta dall’Universita di Roma Tre, nella persona del
prof. Fiorella, insieme con le Universita Sapienza di Roma, Sor-
bonne di Parigi e Castilla-La Mancha!; per cui ritengo ci si possa
limitare ad enunciare i risultati.

In definitiva, & sembrato da un lato (per quanto concerne
cioe le discipline nazionali) che possa rintracciarsi un indirizzo
comune, sebbene non certo compiuto, nel senso della necessita
di arricchire la fattispecie di responsabilita dei necessari conte-
nuti ‘soggettivi’; dall’altro che, ancora su un livello minimale e
certo non soddisfacente, sotto questo profilo, si attestino gli stru-
menti dell’'Unione Europea.

Proprio per quanto riguarda gli orientamenti della disci-
plina europea puo essere interessante osservare come, almeno a
livello legislativo, con molta gradualita stia formandosi una effet-
tiva consapevolezza degli sviluppi che occorre imprimere quando
si abbia a che fare con una regime di responsabilita il quale con-
dizioni I'applicazione di sanzioni a contenuto afflittivo, comun-
que denominate.

VFioreLLa (ed.), Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, vol. 1
(Léability ‘ex Crimine’ of Legal Entities in Member States) e 11 (lowards a Common
Model in European Union), Jovene, 2012.
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Al momento, infatti, gli strumenti normativi dell’'Unione
Europea, ove si siano occupati di questa tematica, tendono a
concepire la possibilita che la responsabilita dell’ente, per fatti di
reato commessi nel suo interesse o a suo vantaggio, possa essere
decisa anche su basi o con il concorso di requisiti che possono
valere per un regime civilistico ma, in realta, non individuano ca-
nali che assicurino circa 'autentica appartenenza del fatto al sog-
getto collettivo?.

Talvolta sembra che la legislazione europea assuma un pre-
supposto che occorre correggere: I'idea che rispetto all’ente
possa immaginarsi una corona di garanzie, anche sostanziali, “ri-
dotta” e piu circoscritta rispetto alla persona fisica e non sempli-
cemente diversa o, per meglio dire, diversamente atteggiata in
rapporto ai differenti elementi che costituiscono la struttura
chiamata ad accentrare 'imputazione e, di qui, il soggetto che
puo essere il destinatario delle sanzioni.

Al proposito, puo essere interessante considerare la propo-
sta di direttiva sulla presunzione di innocenza, ove si esclude
espressamente la persona giuridica dall’ambito di applicazione di
questo strumento.

In particolare, nel testo della proposta si stabilisce che «I li-
velli e le esigenze di tutela del diritto alla presunzione di inno-
cenza sono diversi a seconda che si tratti di persone fisiche o di
persone giuridiche, come riconosce la giurisprudenza della Corte
di Giustizia sul diritto di non autoaccusarsi. La direttiva tiene
conto di queste differenze e si applica pertanto alle sole persone
fisiche»; aggiungendosi inoltre che «La tutela del diritto alla pre-
sunzione di innocenza delle persone giuridiche ¢ comunque assi-
curata dalle garanzie vigenti nel diritto nazionale e nel diritto
dell’'Unione, interpretate dai giudici nazionali e dalla Corte di
Giustizia, nonché nella CEDU interpretata dalla Corte Europea
dei Diritti del’'Uomo» e infine concludendo che, in questo modo,

2 Sia consentito il rinvio a SELVAGGI, Ex Crimine Liability of Legal Persons in EU

Legislation. An Overview of Substantive Criminal Law, in European Criminal Law
Review, 2014, 46 e ss.
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«viene cosi mantenuto e rispettato 'approccio graduale dell’in-
tervento legislativo dell’Unione, in particolare in materia di di-
ritti delle persone fisiche nel procedimento penale. A seconda
dell’evoluzione della normativa nazionale e della giurisprudenza,
in futuro potranno essere prese in considerazione altre iniziative
In questo campo».

Come succede spesso, gli strumenti dell’'Unione possono
leggersi, a seconda delle prospettive e, soprattutto, delle inclina-
zioni dell’interprete, come il “bicchiere mezzo pieno o mezzo
vuoto”.

Volendo coglierne anzi tutto gli aspetti positivi, la proposta
di direttiva indubbiamente favorisce una lettura dell’ente quale
soggetto integrato nell’orizzonte delle garanzie, sostanziali e pro-
cedurali, previste dalle legislazioni nazionali e, cid che sembra as-
sumere particolare importanza, anche dalla Convenzione euro-
pea dei diritti dell'uomo.

D’altro canto, se la finalita della direttiva, per la sua base le-
gale, ¢ quella di dettare “norme minime” necessarie ad armoniz-
zare su un tema cosli importante, non si vede perché tale finalita
non debba essere perseguita anche con riferimento all’ente.

La proposta di direttiva, in ogni caso, lascia testualmente
spazio alla possibilita di futuri interventi: 'approccio graduale
adottato dalle istituzioni potrebbe in definitiva collegarsi alla di-
sponibilita di un impianto teorico non ancora sufficientemente
consolidato, con riguardo ai temi fondativi della responsabilita e
del suo accertamento nel processo.

In questo senso, ricerche come quella europea, in prece-
denza menzionata, e le altre iniziative scientifiche che ad essa si
collegano, o che comunque condividano le medesime finalita, si
rivelano, con ogni evidenza, di grandissima importanza.

II. Venendo ora ai profili che attengono alla struttura dell’il-
lecito che puo essere imputato all’ente, uno dei risultati che, con
maggiore frequenza specialmente negli ultimi anni, ricorre nelle
analisi comparatistiche consiste nel valutare con estremo favore
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il richiamo al nesso tra illecito e organizzazione dell’ente, in par-
ticolare attraverso i compliance programs’.

Detto richiamo, com’¢ noto, & variamente elaborato; tal-
volta, e si tratta di una tendenza che comincia a farsi largo con
sempre maggiore frequenza, attraverso la disciplina legislativa,
talaltra mediante la sola interpretazione giurisprudenziale.

In ogni caso, quando si fa riferimento all’esistenza di mo-
delli di organizzazione e gestione preordinati alla prevenzione
dei reati ai quali I’ente possa essere particolare esposto, si pone
inevitabilmente il problema della valutazione della idoneita dei
modelli medesimi a prevenire gli illeciti che possono essere com-
messi nell’ambito delle attivita organizzate. Il che, a ben vedere,
puo rilevare sotto un duplice piano perché l'incertezza sui para-
metri di verifica della idoneita puo rendere obiettivamente diffi-
coltoso tanto il momento dell’impianto dei modelli da parte del
singolo ente e, dunque, in questo senso, 'orientamento di que-
st’'ultimo per il corretto e virtuoso esercizio del potere generale
di organizzazione; quanto il momento dell’accertamento da parte
del giudice.

E noto come lesperienza italiana &, sotto questo profilo,
particolarmente ricca di spunti.

Mi sembra possa osservarsi che elementi di interesse emer-
gono anche dai movimenti di riforma, specie se osservati come
tentativi di fissare procedimenti opportunamente orientati ad as-
sistere tanto gli enti nella organizzazione preventiva quanto il
giudice nella fase di accertamento; senza in questo modo ‘sem-
plificare” alcunché e ancor meno comprimere gli spazi del ‘libero
convincimento del giudice’.

Oggi, in questa prospettiva, si ¢ fatto riferimento, in parti-
colare, alla proposta nello schema di legge Arel-Ministero della
Grustizia, che prevede un’attestazione di idoneita dei modelli da
parte di ‘certificatori’, con un percorso della prova diverso dal-

3 Si veda FIORELLA - SELVAGGI, Compliance programs e dominabilita “aggregata’
del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ente compiutamente personale, in Diritto
penale contemporaneo. Rivista trimestrale, 3/2014, 105 ss.
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'attuale* con ampi richiami, inoltre, a quelle discipline di altri
Stati che pure prevedono schemi di certificazione.

A questi riferimenti ne aggiungerei un altro, tratto dal “can-
tiere” della riforma del diritto tributario, che seppur non conge-
gnato per la responsabilita da reato dell’ente, almeno nei termini
in cui ¢ formulato e comunque in ragione della mancata previ-
sione di tale responsabilita in relazione ai reati tributari, tuttavia
consiste in una disciplina che condivide un’esigenza e una logica
comuni, cio¢ quelle di garantire al soggetto collettivo che voglia
organizzarsi virtuosamente (stavolta dal punto di vista tributario)
un criterio e un orientamento.

Non vi ¢ dubbio, in effetti, che a questi obiettivi miri il legi-
slatore nel prevedere un «regime dell’adempimento collabora-
tivo», che impone, tra I'altro, al contribuente di istituire e man-
tenere un sistema di rilevazione, misurazione, gestione e con-
trollo del rischio fiscale e comporta, per I’Amministrazione,
insieme ad altri, 'impegno ad una valutazione trasparente, og-
gettiva e rispettosa dei principi di ragionevolezza e di proporzio-
nalita del sistema di controllo adottato, con eventuale proposta
degli interventi ritenuti necessari’.

4La disposizione ¢ la seguente: “In caso di regolare attestazione di idoneita del
modello di organizzazione e gestione ¢ esclusa la responsabilita dell’ente, sempre che
il modello concretamente attuato corrisponda al modello valutato in sede di attesta-
zione e non siano sopravvenute significative violazioni nelle prescrizioni che abbiano
reso manifesta la carenza organizzativa che ha determinato o agevolato la commissione
del reato” (art. 1 co. 1 lett. b della proposta di riforma, 1a dove prevede la immissione
di un nuovo art. 7-bzs dopo 'attuale art. 7 del decreto lgs. 231/2001).

> E il caso di rilevare come questo regime puo favorire I'applicazione di istituto
premiali, nel senso della riduzione dell’entita della sanzione o, con il concorso di ulte-
riori requisiti, I'estinzione del reato tributario.



