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Premessa

Scopo del volume risiede nella illustrazione degli attuali sviluppi
dell'importante disciplina della responsabilita degli enti da reato.

La previsione nel nostro sistema nazionale di tale responsabilita,
nel 2001, trova ragion d’essere nell’allarme sociale per gli illeciti dell’'en-
te, che dipendono dai reati commessi dai suoi esponenti. La comunita
internazionale, con le reiterate sollecitazioni del Consiglio d’Europa e
i precisi obblighi derivanti da strumenti normativi dell’'Unione Euro-
pea’, ha espresso forti esigenze repressive e ha condotto alla introdu-
zione della disciplina penale (para-penale o amministrativa dell’ente,
secondo le diverse possibili qualificazioni e strutture); cio anche in Pa-
esi (traiqualil'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 rilevanti di
impianto, comprensione e adattamento, con crescenti istanze di analisi
comparatistica, ravvicinamento delle legislazioni e loro armonizzazio-
ne nei Paesi dell’Unione.

Di tali istanze si e fatto carico un nostro Gruppo di ricerca interna-
zionale’ composto di Unita scientifiche universitarie con due sedi ita-
liane, una a Roma Tre, quale sede amministrativa della ricerca (re-
sponsabile di progetto: prof. A. Fiorella), una dell’Universita Sapienza
(con il prof. A.M. Stile quale responsabile), una francese (responsabile
il prof. S. Manacorda e la prof.ssa G. Giudicelli-Delage), espressione

! In questa prospettiva, cfr. Engelhart, “Unternehmenstrafbarkeit”, 2012, 110 ss.;
Selvaggi, “Ex Crimine Liability”, 2014, 46 ss.; Valenzano, “Responsabilita degli enti”,
2009, 214 ss.

2 Si fa riferimento al triennale progetto di ricerca, finanziato dalla Commissione
europea, dal titolo «Corporate Criminal Liability and Compliance Programs» (JLS/2008/
JPEN/009).
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della Sorbonne di Parigi, 'altra, spagnola, espressione dell’Universita
di Castilla La Mancha (sotto la responsabilita del prof. L. Arroyo Zapa-
tero e del prof. A. Nieto Martin).

Abbiamo seguito nei tre anni della ricerca un impegnativo percor-
so, con convegni, seminari e colloqui in Italia, in Francia e in Spagna:
e per l'esattezza presso la Sapienza nel 2010, presso la Sorbonne nel
2011, presso I'Universita di Castilla La Mancha nel 2012 e Roma Tre
nel luglio sempre del 2012". Lo scopo della nostra ricerca e consisti-
to, dunque, nel contribuire ad una compiuta comparazione in Euro-
pa e allo sviluppo delle basi per un’armonizzazione della disciplina
della responsabilita dell’ente da reato nei Paesi dell’'Unione. Gli esiti
delle ricerche del Gruppo sono pubblicati in due volumi’, il secondo
dei quali, in particolare, contiene delle Guidelines per una proposta di
armonizzazione della disciplina della responsabilita dell’ente da reato
negli Stati membri dell’U.E.

A tali volumi ci permettiamo percio di rinviare il lettore per l'e-
sposizione piti compiuta delle odierne legislazioni dei Paesi membri
dell’Unione europea e delle prospettive di miglioramento.

Il presente scritto concentra la sua attenzione sul tema della colpa
di organizzazione e del suo accertamento, con attenzione al sistema
dei controlli interni all’ente e alla certificazione dei modelli preventivi.
Il volume si completa con cenni sulle prospettive di “globalizzazione”
della disciplina sulla responsabilita dell’ente da reato.

® I risultati scientifici dei convegni sono stati pubblicati in Fiorella and Stile (ed.),
Corporate Criminal Liability, 2012; Giudicelli-Delage e Manacorda, La responsabilité
pénale, 2013.

¢ I'due volumi nei quali sono pubblicati contenuti e risultati della ricerca sono: Fiorella
(ed.), Liability ‘ex Crimine’, Vol. 1, 2012; nonché Fiorella (ed.), Towards a Common
Model, Vol. 2, 2012.
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Sezione I
La sensibilita del legislatore europeo
sul tema della responsabilita dell’ente da reato

1. Premessa sugli interventi europei in materia
di responsabilita dell’ente da reato

La materia della responsabilita dell’ente da reato si € imposta all’at-
tenzione in sede europea negli ultimi venti anni, in misura vieppiu
crescente.

Tuttora non ¢ disciplinata in via generale, nel senso di una piena
armonizzazione degli ordinamenti nazionali, ma solo nei diversi set-
tori oggetto di tutela e con riferimento a specifici reati lesivi di beni
giuridici selezionati dal legislatore europeo.

Del resto, I'intervento settoriale e facilmente comprensibile ove si
tenga presente che gli stimoli all'accostamento delle discipline nazio-
nali traggono origine dalle esigenze concrete emerse in rapporto alla
pericolosita di determinate condotte criminali. E non e un caso che la
legislazione in materia di responsabilita degli enti abbia avuto parti-
colare sviluppo in relazione agli illeciti penali che offendono gli inte-
ressi finanziari comunitari, trattandosi di settore molto sensibile per
I'Unione Europea, nel quale la tutela e “rafforzata”, poiché si spinge
al di la dei limiti della cooperazione giudiziaria classica'. Cio, anche
se appare senz’altro significativa la disciplina della responsabilita da
reato dell’ente in altri settori (ad esempio, per contrastare la corruzione
o la criminalita organizzata o quella ambientale).

! Intal senso si € espresso, ad esempio, il Libro verde sulla tutela penale degli interessi
finanziari comunitari e sulla creazione di una procura europea, 2001, 6, cui si rinvia.
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2. Il radicamento della disciplina nei cosiddetti “strumenti
P.LE.”: 1a Convenzione sulla tutela degli interessi
finanziari delle Comunita europee e i suoi Protocolli

Per quanto precede e bene che un’analisi, che tenda a tracciare una
linea evolutiva nell’ambito del diritto europeo, muova dagli strumenti
di tutela degli interessi finanziari dell’'Unione Europea; cio tanto piut
per il ruolo decisivo che essi hanno avuto ai fini dell’introduzione della
responsabilita da reato dell’ente nel nostro ordinamento’.

Trai diversi atti normativi per la protezione degli interessi finanzia-
ri dell’'Unione europea emergono in particolare i cosiddetti “strumenti
P.LE.”, tra cui la “Convenzione sulla tutela degli interessi finanziari
delle Comunita europee” che & stata elaborata nell'ambito d’azione
del “terzo pilastro” del Trattato sull’'Unione Europea. Essa deman-
da agli Stati membri 'adozione delle misure necessarie affinché i di-
rigenti dell’ente, ovvero coloro che esercitino un potere di decisione
o controllo in seno allo stesso, possano essere dichiarati penalmente
responsabili, secondo il diritto nazionale, per gli atti fraudolenti lesivi
degli interessi finanziari delle Comunita europee (tipicizzati dall’art.1
della Convenzione) che siano stati commessi “per conto dell’en-
te” da persona sottoposta alla loro autorita’. L’ambito di applicazio-
ne della disposizione & stato poi esteso anche ai reati di corruzione e
riciclaggio, con I'adozione dei due protocolli di attuazione della Con-
venzione P.LF.".

?  Siintende qui far riferimento alla circostanza che l'atto normativo che ha introdotto
in Italia il sistema della responsabilita da reato dell’ente, il d. Igs. 231/2001, & stato
emanato in attuazione di specifici obblighi internazionali e comunitari relativi alla
tutela penale degli interessi finanziari dell’'Unione Europea.

3 Detta Convenzione P.LF. ¢ stata adottata nell’ambito della cooperazione nel settore
della «Giustizia e affari interni» (GAI) in base all’articolo K.3, trasformato in articolo
31, e successivamente confluito negli artt. 82 ss. del Capo IV sulla «Cooperazione
giudiziaria in materia penale» del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea,
a seguito delle modifiche ad esso apportate con il Trattato di Lisbona nel 2007.

*  Si fa qui espresso riferimento all’articolo 3 della citata Convenzione P.LF. che e
stata adottata nel 1995. Vi & da tener presente che analoga disposizione e stata
inserita nell’articolo 6 della Convenzione, relativa alla lotta contro la corruzione
nella quale sono coinvolti funzionari delle Comunita europee o degli Stati membri
dell’Unione Europea, elaborata nel 1997, che stabilisce la responsabilita penale dei
vertici dell’ente, secondo il diritto nazionale, per gli atti di corruzione commessi
da un sottoposto “per conto dell'impresa”, come tipicizzati dall’articolo 3 della
medesima Convenzione.

5 Piu precisamente, l'estensione della disciplina dell’articolo 3 della Convenzione
P.LF. ai reati di corruzione e riciclaggio di denaro trae origine dall’espresso richiamo
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Detta disciplina rappresenta una “tappa” verso il riconoscimento
della responsabilita dell’ente, poiché stabilisce la responsabilita penale
dei suoi vertici sulla scorta di un nesso tra l'atto illecito e I'interesse col-
lettivo. Profili di anche maggiore interesse emergono dal secondo Proto-
collo di attuazione, che meglio tratteggia i criteri di imputazione all’'ente
della responsabilita da reato”.

In particolare, il Protocollo demanda agli Stati 'adozione delle misure ne-
cessarie affinché le persone giuridiche possano essere dichiarate responsabili
per i reati di frode, corruzione attiva e riciclaggio di denaro commessi “a loro
beneficio” da qualsiasi persona in posizione apicale nell'ente, che agisca indi-
vidualmente o in quanto parte di un suo organo. La posizione apicale puo ba-
sarsi alternativamente: a) sul potere di rappresentanza dell’ente; b) sul potere
di prendere decisioni per conto dell’ente; c) sull'esercizio del controllo in seno
allo stesso. La persona giuridica puo essere dichiarata responsabile — sempre
in base alle norme nazionali — anche in caso di complicita o istigazione a com-
mettere i reati di frode, corruzione attiva e riciclaggio di denaro, o per il relati-
vo tentativo.

Il Protocollo demanda inoltre agli Stati I'adozione delle misure necessarie
affinché le persone giuridiche possano essere altresi dichiarate responsabili
ove la carenza di sorveglianza o controllo da parte di un soggetto in posizione
apicale nell'ente abbia reso possibile la commissione di un reato, sia esso di fro-
de, corruzione attiva o riciclaggio di denaro, purché commesso “a beneficio”
della persona giuridica, da parte di persona sottoposta alla sua autorita.

Viene chiarito che la responsabilita da reato dellente € autonoma rispet-
to alla responsabilita penale delle persone fisiche, che siano autori, istigatori
o complici nella frode, nella corruzione attiva o nel riciclaggio. Occorre tener
presente che la nozione di “persona giuridica” comprende qualsiasi ente che
sia tale in forza del diritto nazionale, ad eccezione degli Stati o di altre istitu-
zioni pubbliche nell’esercizio dei pubblici poteri, oltre che delle organizzazioni
internazionali pubbliche.

contenuto, rispettivamente, nel primo Protocollo della medesima Convenzione,
all’articolo 7, comma 1, e nel secondo Protocollo, all’articolo 12 comma 1.

¢ Si fa qui espresso riferimento agli articoli 3 e 4 del secondo Protocollo P.LF.,
che e stato adottato nel 1997 nell'ambito della cooperazione nel settore della
«Gilustizia e affari interni» (GAI) in base all’articolo K.3, trasformato in articolo
31, e successivamente confluito negli artt. 82 ss. del Capo IV sulla «Cooperazione
giudiziaria in materia penale» del Trattato sul funzionamento dell'Unione Europea,
a seguito delle modifiche ad esso apportate con il Trattato di Lisbona nel 2007. Per
un approfondimento sui criteri di imputazione della responsabilita da reato all'ente
nell’'Unione Europea, anche nella prospettiva del citato secondo Protocollo, cfr.
Manacorda, “La responsabilité”, 2013, 23 ss.
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Quanto ai profili sanzionatori, ¢ demandata agli Stati membri l'adozio-
ne dei provvedimenti necessari affinché all'ente, ritenuto responsabile per la
commissione da parte di un vertice o di un sottoposto di un reato a suo bene-
ficio, vengano applicate sanzioni “effettive, proporzionate e dissuasive”. Esse
includono sanzioni pecuniarie di natura penale, o extrapenale, ovvero altre
sanzioni, quali: a) misure di esclusione dal godimento di un vantaggio o aiuto
pubblico; b) misure di divieto temporaneo o permanente di esercitare un’atti-
vita commerciale; c) 'assoggettamento a sorveglianza giudiziaria; d) provve-
dimenti giudiziari di scioglimento dell’ente.

Il fatto che le sanzioni per I'ente — purché “effettive, proporzionate e dissua-
sive” — possano essere di natura penale o extrapenale, consente di dedurre che
anche la responsabilita ascrivibile allo stesso possa essere penale o extrapenale,
con un rilevante margine di liberta per i legislatori nazionali.

Vi e da osservare che detta disciplina dei criteri di imputazione all'ente della
responsabilita da reato, prevista nei cosiddetti “strumenti P.LF.”, & stata a pitt
riprese riproposta dalle istituzioni europee nelle successive decisioni-quadro e
direttive, venendo sostanzialmente a rappresentare, anche se tuttora in nuce,
una sorta di “modello europeo” per I'imputazione della responsabilita all'ente.

A nostro avviso, l'auspicabile obiettivo da raggiungere in prospettiva de
iure condendo dovrebbe essere quello di unarmonizzazione delle discipline de-
gli Stati dell'U.E. nella specifica materia, sulla scorta di un condiviso “modello
europeo”, per evitare la disparita di trattamento nel territorio europeo, tuttora
esistente, per effetto delle divergenze tra le discipline statuali’.

Lo scopo, in sostanza, € quello di eliminare nel territorio comunitario
gli effetti distorsivi ricollegabili al fenomeno noto come “forum shopping”, per
il quale gli enti possono orientare le proprie scelte selezionando la disciplina
nazionale in concreto piti favorevole. Del resto, € noto, le condotte illecite trans-
nazionali talora si innestano proprio sulle “asimmetrie legali”, che consentono
agli enti di assumere decisioni sulla base di valutazioni non pit1 economiche,
ma per I'assenza dell'incriminazione penale nel singolo Paese all'uopo prescel-

9

to.

Per un approfondimento del novero di detti atti europei e dei relativi contenuti, si
rinvia a Engelhart, “Unternehmensstrafbarkeit”, 2012, 110 ss.

8 Per un’approfondita analisi degli effetti negativi collegati alla mancata armonizzazione
delle discipline nazionali, nei termini di una violazione dei principi di parita di
trattamento e di proporzionalita, cfr. Mezzetti, La tutela penale, 1994, 228 ss.

Con particolare riferimento alla corruzione transnazionale, sottolinea il nesso tra
le asimmetrie, non soltanto legali, e I'innesto di fenomeni corruttivi nel commercio
internazionale, Malem Sena, Globalizzazione, 2005, 14 s.
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3. Profili di aggiornamento sulle linee comuni
nella piu recente produzione normativa dell’U.E.

Cominciamo col dire che la pit1 recente produzione normativa dell'U.E.
sembra confermare il trend europeo favorevole al riconoscimento della respon-
sabilita dell'ente per un sempre maggiore numero di reati.

In questa cornice possono inquadrarsi le pil recenti direttive adot-
tate dalle istituzioni europee, che obbligano gli Stati membri a pre-
vedere la responsabilita della persona giuridica per i reati di accesso
illecito ai sistemi di informazione, di interferenza illecita e anche di
intercettazione illecita”, nonché per i reati di abuso di informazioni pri-
vilegiate e di manipolazione del mercato”, oltre che, da ultimo, per i
reati di contraffazione di monete™.

Anche le recenti direttive mutuano il modello di imputazione dal
citato secondo Protocollo della Convenzione sulla tutela degli interessi
finanziari dell’'Unione Europea (P.LF.), che, come noto, prevede I'im-
putazione della responsabilita alla persona giuridica per il fatto di rea-
to del vertice e del sottoposto, su determinati presupposti”.

Resta in ogni caso confermato il margine di liberta riconosciuto a
favore dei legislatori nazionali in ordine alla natura della responsa-
bilita ascrivibile all’ente, che puo essere penale ovvero extrapenale in
relazione alle sanzioni per esso previste, purché risultino “effettive,
proporzionate e dissuasive”. Tra le sanzioni che possono essere appli-
cate all’'ente, & stata inserita la “chiusura temporanea o permanente degli
stabilimenti che sono stati usati per commettere il reato”, che rappresenta
una novita rispetto al modello di disciplina introdotto dal citato secon-
do Protocollo P.LF. Sembra indicare, da un lato, un possibile inaspri-
mento sanzionatorio a carico dell’ente, ma, dall’altro, lascia emergere
una maggiore attenzione del legislatore europeo nel senso di voler

1011 riferimento e alla Direttiva (2013/40/UE) del Parlamento europeo e del Consiglio
relativa agli attacchi contro i sistemi di informazione del 12 agosto 2013, che
sostituisce la decisione quadro 2005/222/GAI del Consiglio.

1 Si tratta della Direttiva (2014/57/UE) del Parlamento europeo e del Consiglio relativa
alle sanzioni penali in caso di abuso di informazioni privilegiate e di manipolazione
del mercato del 16 aprile 2014.

2]l riferimento e alla recente Direttiva (2014/62/UE) del Parlamento europeo e del
Consiglio sulla protezione mediante il diritto penale dell’euro e di altre monete
contro la falsificazione del 15 maggio 2014.

B Si fa qui espresso riferimento agli articoli 3 e 4 del secondo Protocollo P.LE., che,
come noto, e stato adottato nel 1997.
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confinare gli effetti, anche incisivi, della sanzione allo specifico luogo
di commissione del reato, identificato con lo stabilimento nel quale
stato commesso I'illecito.

Per quanto riguarda, pili in particolare, il profilo della “corporate
compliance”, vi € da rilevare che possono registrarsi notevoli passi in
avanti con l'adozione della recente Direttiva 2014/24/UE che ¢ stata
adottata in materia di appalti pubblici”, nella misura in cui stimola le
imprese all'adozione di modelli organizzativi, cioe di misure caute-
lari interne per la prevenzione dei reati. L'articolo 57 della Direttiva
2014/24/UE prevede talune ipotesi di esclusione dell’operatore econo-
mico (persona fisica o giuridica”) dalla partecipazione ad una proce-
dura d’appalto (gara d’appalto), la dove lo stesso operatore — o uno dei
suoi esponenti” — sia stato condannato con sentenza definitiva per uno
dei reati espressamente previsti nel catalogo legislativo (partecipazio-
ne ad un’organizzazione criminale, corruzione, frode in danno degli
interessi finanziari dell’U.E., terrorismo, finanziamento del terrorismo,
riciclaggio, lavoro minorile e tratta di esseri umani).

La medesima disposizione (art. 57 comma 6) offre un importante
incentivo ai meccanismi di legalita preventiva, la dove consente
all’operatore economico di fornire prova del fatto che le misure dallo
stesso adottate siano sufficienti a garantire la sua “affidabilita”, nono-
stante I'emersione di un motivo di esclusione dalla gara (quale, appun-
to, la sentenza penale di condanna passata in giudicato). Se tali prove
sono ritenute sufficienti, I'operatore economico non viene escluso dalla
procedura d’appalto.

N7

La dimostrazione della “affidabilita” della persona fisica o giu-

ridica ha, in particolare, ad oggetto l'attuazione di misure concrete
di carattere tecnico, organizzativo e relative al personale che siano

" Si tratta della Direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio sugli
appalti pubblici che e stata adottata il 26 febbraio 2014. Per un’analisi dei contenuti
e dell'impatto della Direttiva 2014/24/UE sulla “corporate compliance”, si rinvia a
Gomez-Jara Diez, “Responsabilidad penal”, 2014, 1 ss.

* Piuin dettaglio, 'art. 2, n. 10, della citata Direttiva 2014/24/UE definisce I'«operatore
economico» quale «persona fisica o giuridica o un ente pubblico o un raggruppamento
di tali persone e/o enti, compresa qualsiasi associazione temporanea di imprese, che
offra sul mercato la realizzazione di lavori e/o di un’opera, la fornitura di prodotti o
la prestazione di servizi».

% Tra gli esponenti, vengono indicati dal legislatore (all'art. 57 della Direttiva 2014/24/
UE) i membri del consiglio di amministrazione, di direzione o di vigilanza, ovvero
coloro che abbiano poteri di rappresentanza, decisione o controllo nell’ente.
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Y

“idonee a prevenire ulteriori reati o illeciti””, con cio facendo chiaro
riferimento anche ai modelli di organizzazione, gestione e controllo
dell’ente che siano orientati alla prevenzione dei reati, oltre che il risarci-
mento del danno cagionato dal reato (o dall'illecito), ovvero I'impegno
a risarcirlo, nonché la collaborazione attiva con le autorita inquirenti.

7 Nella versione inglese, la disposizione fa riferimento a «concrete technical,
organisational and personnel measures that are appropriate to prevent further criminal
offences or misconduct».






Sezione II

La disciplina della responsabilita dell’ente
da reato nei Paesi Membri dell’Unione
Europea

4. La disciplina della responsabilita dell’ente da reato
e il suo impatto nei Paesi membri dell’'Unione Europea.
Un quadro sistematico

Come si sono orientati i Paesi membri dell’'Unione Europea anche alla
luce delle indicate “linee eurounitarie”?

In un rapido quadro panoramico, si puo senz’altro dire che i sistemi
della responsabilita dell’ente da reato in Europa sono molto diversi gia
nella “collocazione” della disciplina: talora ¢ inserita nel codice penale
(es. Francia', Belgio’, Spagna’, Finlandia', ecc.), altre volte e variamente
sistemata nella legislazione, anche complementare (v. Regno Unito’,
Grecia’), in casi ulteriori e previsto (come in Italia” e in Austria’) un
corpo normativo autonomo, che ospita anche la disciplina processuale.

La responsabilita dell’ente ha natura diversa: nascendo per lo pitt
come civilistica, oggi in alcuni casi e prevista quale responsabilita
amministrativa; ma nell’'Unione solo 7 Paesi la prevedono come tale

! Per approfondimenti sul punto, cfr. Tricot, “France”, 2012, 132 ss.

Cfr. in proposito, Verstraeten and Franssen, “Belgium and the Netherlands”, 2012,
255 ss.; Tricot, “Belgium, Netherlands and Luxembourg”, 2012, 329 ss.

®  Sul punto, cfr. Dopico, “Responsabilidad Penal”, 2016, 3111 ss.

¢ Cfr, in proposito, Nuutila, “Finland”, 2012, 327 ss.; Valenzano, “Denmark, Sweden
and Finland”, 2012, 474 ss.

®  Per approfondimenti in merito, cfr. Gobert, “Corporate Criminal Liability”, 2012,
207 ss. Cfr. altresi, Trapasso, “United Kingdom”, 2012, 244 ss.; Mongillo, “Corporate
Manslaughter Act”, 2012, 273 ss.

¢ Sul punto, cfr. Valenzano, “Greece, Malta and Cyprus”, 2012, 563 ss.

Si fa riferimento all’italiano d. 1gs. 231/2001, sul quale, cfr. Villani, “Italian Legal
System”, 2012, 14 ss.

8 In proposito, cfr. Compagna, “Austrian Legal System”, 2012, 441 ss.
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(tra i quali Germania’, Svezia®, Bulgaria” e Grecia”); dunque nella larga
maggioranza dei Paesi dell’'Unione la responsabilita & ormai schietta-
mente penale (es. Francia®, Spagna®, Regno Unito”, Belgio®, Olanda”’,
Danimarca”, Finlandia”, Estonia®, Polonia, Repubblica Ceca” e Croa-
zia®).

In qualche Paese la natura della responsabilita rimane almeno par-
zialmente discussa: basti pensare all’Italia in cui non manca chi conti-
nua a ritenerla di natura genuinamente amministrativa, ancorché i piu
siano ormai convinti del contrario, vale a dire che si tratti di responsa-
bilita penale o a questa assimilabile.

Quanto al sistema sanzionatorio, nei diversi Paesi sono previste talora
soltanto sanzioni pecuniarie; spesso sono previste anche sanzioni inter-
dittive; normalmente le sole sanzioni pecuniarie sono proprie dei paesi
che prevedono la natura amministrativa della responsabilita dell’ente;
l'estensione, pili 0 meno ampia, alle sanzioni interdittive ¢ invece ca-
ratteristica dei Paesi che ne ammettono la natura propriamente penale.

®  Per approfondimenti sul tema, cfr. Engelhart, “Germany”, 2012, 167 ss.; Espinoza de
los Monteros de la Parra, “Germany”, 2012, 419 ss.

10 Cfr. in proposito, Nuutila, “Sweden”, 2012, 357 ss.; Valenzano, “Denmark, Sweden
and Finland”, 2012, 469 ss.

" Cfr. sul punto, Valenzano, “Poland, Czech Republic, Slovakia, Hungary, Romania,
Bulgaria, Slovenia and Croatia”, 2012, 541 ss.

2 In merito, vedi supra, nota n. 6.

1 Alriguardo, vedi supra, notan. 1.

4 Sul tema, vedi supra, nota n. 3.

* Sul punto, vedi supra, notan. 5.

16 In merito, vedi supra, nota n. 2.

7 Cfr. in proposito, Verstraeten and Franssen, “Belgium and the Netherlands”, 2012,
287 ss.; Tricot, “Belgium, Netherlands and Luxembourg”, 2012, 365 ss.

8 Per approfondimenti in merito, cfr. Elholm, “Denmark”, 2012, 315 ss.; Valenzano,
“Denmark, Sweden and Finland”, 2012, 463 ss.

1 Sul tema, vedi supra, nota n. 4.

2 In proposito, cfr. Valenzano, “Estonia, Latvia and Lithuania”, 2012, 484 ss.

2 Per approfondimenti in merito, cfr. Valenzano, “Poland, Czech Republic, Slovakia,

Hungary, Romania, Bulgaria, Slovenia and Croatia”, 2012, rispettivamente per la
Polonia, 498 ss., e per la Repubblica Ceca, 510 ss.

2 Per la Croazia va tenuto presente che solo di recente é entrata nell’'Unione Europea,
il 1° luglio 2013, mentre la disciplina della responsabilita penale dell’ente risulta
essere precedente, poiché risale all'adozione della legge n. 151/2003, c.d. ZOPOK,
che ¢ entrata in vigore il 25 marzo 2004, per un approfondimento della quale,
cfr. Valenzano, “Poland, Czech Republic, Slovakia, Hungary, Romania, Bulgaria,
Slovenia and Croatia”, 2012, 555 ss.
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1l pits completo dei sistemi sanzionatori ci sembra possa senz’altro considerar-
si il sistema italiano.

La responsabilita e per lo pit1 “cumulativa”, vale a dire dell’ente pit1
quella della persona fisica; ma non mancano eccezioni, almeno sulla
base di alcuni presupposti di disciplina che conducono talora ad esclu-
dere la responsabilita della persona fisica (ad esempio in Belgio®) o a
presupporre, almeno in alcune fattispecie, che la persona fisica non sia
punibile (ad esempio in Svizzera®).

Quanto alla struttura dell’illecito, essa € notevolmente diversa da Pa-
ese a Paese: alcuni si limitano a enunciare che la responsabilita (per un
novero pitt 0 meno ampio di reati) si estende anche all’ente rimettendo
poi completamente all’'interprete e al giudice 'adattamento della nor-
mativa (€ questo il caso ad esempio della Romania®).

Alcuni Paesi sembrano non essersi ancora distaccati dalla “matri-
ce” essenzialmente civilistica e “oggettivizzante” della responsabilita;
altri la definiscono facendo riferimento al vertice dell’organizzazione,
immaginando che l'ente subisca, per cosi dire, la responsabilita degli
organi o dei suoi rappresentanti (richiamando il noto criterio della im-
medesimazione organica); oppure immaginando che l'ente risponda an-
che per il comportamento dei dipendenti secondo lo schema, anch’esso
noto, della cosiddetta responsabilita vicariale.

Ma per lo pil si delinea un sensibile movimento, almeno in fase
applicativa, che muove verso una definizione “soggettivizzata” della
struttura dell’illecito (vedi, emblematiche, le recenti riforme in Inghil-
terra del Bribery Act” e del Corporate Manslaughter Act”), si da promuo-
vere definitivamente la ricerca scientifica di una “colpevolezza dell’en-
te”, che presto vedremo come possa maturare in un modello comune
per i Paesi dell’Unione.

% Sul tema, vedi supra, nota n. 2.

%  Per approfondimenti in merito, cfr. Villani, “Swiss Criminal Code”, 2012, 581 ss.

% Per ulteriori approfondimenti, cfr. Rinceanu, “Romania”, 2012, 387 ss.; Valenzano,
“Poland, Czech Republic, Slovakia, Hungary, Romania, Bulgaria, Slovenia and
Croatia”, 2012, 532 ss.

% Si veda il Bribery Act del 2010, entrato in vigore il 1° luglio 2011. Per un
approfondimento dei suoi contenuti, cfr. Mongillo, “Corporate Manslaughter Act”,
2012, 304 ss.

¥ Cfr. il Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act del 2007, per il cui
approfondimento, cfr. Mongillo, “Corporate Manslaughter Act”, 2012, 273 ss.
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5. Le prospettive di ravvicinamento e armonizzazione

E 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 supe-
rare per le attuali e, purtroppo, persistenti divergenze delle legislazio-
ni penali in Europa.
In un sintetico approccio alle possibili linee-guida di un “modello
condiviso” in Europa della disciplina della responsabilita dell’ente da
reato, va da sé che lo scopo ultimo sia quello di una piena cooperazione d’or-
dine sostanziale e processuale tra i Paesi Membri. La premessa dell’intero
modello, in sintonia con i principi che reggono la cooperazione dell’U-
nione, dovrebbe naturalmente risiedere nel mutuo riconoscimento dei
sistemi giuridici nazionali, nel pieno rispetto dei diritti fondamentali
dell’ente.

Quanto ai cardini della comparazione della concreta disciplina della

responsabilita dell’ente, e delle possibili indicazioni da trarne, sembra

che si possa concordare con alcune linee di fondo:

a) quanto al criterio della personalita giuridica dell'ente”, non dovrebbe
costituire il criterio unico o prevalente della responsabilita, apparendo
opportuno prevedere una disciplina che estenda l'area dei respon-
sabili anche a enti che siano privi della personalita giuridica;

b) per i reati-presupposto”, per i quali cioe sia prevista la responsabilita
dell’ente, potrebbe muoversi dal “minimo” che risulta dalle scelte
gia fatte dall’Unione in altri fondamentali strumenti normativi (ad
esempio dalla decisione quadro in materia di mandato di arresto
europeo”). Naturalmente va tenuto presente che gli ordinamenti
nazionali seguono l'indirizzo di estendere progressivamente tale
area sino a comprendere ogni fattispecie di reato;

c) quanto alla natura della responsabilita, in sintonia con un vasto in-
dirizzo, che e motivato dalla stessa giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo”, e importante non vincolare

% Per un’approfondita analisi di detto criterio, anche in chiave comparatistica, cfr.
Massi, ‘Veste formale’, 2012, 189 ss.

#  Per un approfondimento comparatistico sul profilo specifico, cfr. Giudicelli-Delage,
“Le champ personnel”, 2012, 46 ss.

% Si fa riferimento alla Decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno
2002, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati
membri.

% La quale, come noto, supera il problema della qualificazione formale della
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d)

il “modello” ad una specifica “denominazione” formale della re-
sponsabilita. Occorre invece stabilire il reale assetto delle garanzie
da riconoscere all’'ente, nel rispetto dei suoi diritti fondamentali. Tali ga-
ranzie dovranno dunque corrispondere a quelle proprie del sistema penale;
cio almeno la dove si concepisca una responsabilita caratterizzata da un
apparato sanzionatorio severo, munito di efficacia e dissuasivita, sia pur
nei limiti segnati dal principio di proporzione. In questo senso é tenden-
zialmente da escludere che la responsabilita dell’ente da reato possa essere
di natura propriamente amministrativa;

quanto ai rapporti tra responsabilita dell’individuo e dell’ente collettivo,
appare opportuno in via generale il “cumulo” delle responsabi-
lita dell’'uno e dell’altro, fatte salve le ipotesi eccezionali in cui la
colpa del singolo si “disperda” per cosi dire in quella “aggrega-
ta”’dell’ente. Sia cioe talmente “sfumata” la colpa del singolo da
venire meno; e pur tuttavia dalla “aggregazione” delle condotte di
chi operi risulti una “grave lacuna organizzativa” che comporti la
responsabilita solo dell’ente;

il sistema sanzionatorio concepito dovrebbe essere incisivo™ Diffe-
renziandosi da molti ordinamenti in Europa che prevedono solo
sanzioni pecuniarie o comunque sistemi semplificati, il modello
dovrebbe munirsi altresi di misure di controllo e interdittive, con
contenuti afflittivi anche molto penetranti. Si tratta dunque di san-
zioni che nella sostanza appaiono senz'altro assimilabili a quelle penali”.

6. I criteri d'imputazione nell’ottica della responsabilita
“amministrativa”

Sembra in ogni caso che il luogo di elezione per il tentativo di illustra-

re conclusivamente una convincente visione di un nuovo e condiviso sche-

ma generale di illecito dell'ente da reato, e della conseguente responsabilita,

32

33

responsabilita, per estendere le garanzie proprie del sistema del diritto penale
ad ogni sanzione sostanzialmente assimilabile alla pena: sullo sviluppo della
giurisprudenza di Strasburgo in materia, cfr. Nicosia, Convenzione Europea, 2006, 39
ss.; Manes e Zagrebelsky (a cura di), La Convenzione europea, 2011.

Per un‘approfondita analisi comparatistica, cfr. Nieto Martin, “System of Sanctions”,
2012, 313 ss.

Si richiamano qui le indicazioni cui e giunto un nostro Gruppo di ricerca
internazionale, sulle cui attivita e risultati, vedi retro, la premessa al volume.
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sia quello del “sistema dei criteri d’imputazione” e, dunque, dei compliance
programs”.

Gli schemi di struttura e ascrizione dellillecito dell’'ente” possono
essere naturalmente diversi.

Andando al nocciolo, possono essere impostati nel senso di conce-
pire pitt schemi di illecito. In particolare puo essere astrattamente scelto il
modello “amministrativo”, quello “civile”, o comunque un modello diverso
dall’illecito penale o para-penale.

Ma l'alternativa piti importante all”’opzione penale” rimane quella
di un illecito dell’ente di natura solo “amministrativa”; opzione che noi
tendiamo a respingere.

Non puo dimenticarsi al proposito che anche alcuni Paesi dell’U-
nione, come accade per la Germania®, prevedono una responsabilita
dell’ente di tale natura (vale a dire solo “amministrativa”). Ora, ove
si trattasse di una responsabilita genuinamente “amministrativa”, e si
muovesse al contempo dall’idea che questo tipo di illecito ammetta
una “minore” sensibilita per il principio di colpevolezza, solo allora
potrebbero operare schemi di ascrizione “oggettivi” o se si vuole meno
soggettivizzati.

In particolare, gli studiosi tedeschi, nell’ottica della responsabili-
ta amministrativa (si pensi a Tiedemann, Miiller, ma anche a Schiine-
mann e Lampe, oppure Heine, con posizioni parzialmente diverse®),

3 Per un‘approfondita analisi comparatistica sulla “struttura” dei compliance programs
nell’illecito da reato ascrivibile all’ente, cfr. Fiorella, “From Macro-Anthropos”, 2012,
373 ss.

% Sul punto, vedi supra, notan. 9.

% Cfr. Dannecker, “Zur Notwendigkeit”, 2001, 119 ss.; cfr. sui profili pili generali,
Marinucci, “La responsabilita penale”, 2007, 445 ss.; sui piu specifici profili, cfr. De
Simone, “Il «fatto di connessione»”, 2011, 81 ss. E per meglio fondare dal punto
di vista del “rimprovero” I'illecito amministrativo dell’ente, che la dottrina tedesca
concepisce, come detto, una forma di responsabilita che mira al superamento di
un’idea di colpevolezza che sia di natura esclusivamente “morale”, per ascrivere
all'ente una colpevolezza “in senso sociale” (Cfr. Tiedemann, “Die ‘Bebuflung”,
1988, 1169 e 1172). Taluno sviluppa la figura nel senso che la responsabilita dell’ente
si fonderebbe sul fatto di non aver contrastato l'attitudine criminale della propria
organizzazione con la conseguenza del reato della persona fisica (cfr. Schiinemann,
“Die Strafbarkeit”, 1994, 283 ss.; Miiller, Die Stellung, 1985, 22 ss.). In una prospettiva
diversa questa stessa dottrina esclude che la figura della “colpa di organizzazione”
sia accettabile, perché in realta condurrebbe ad attribuire all’ente la condotta e la
colpevolezza di altri, le persone fisiche che agiscono per il medesimo ente. Tuttavia,
vista la necessita di intervenire, la logica della responsabilita del soggetto collettivo
starebbe nella “prevenzione” e dunque nell’ascrizione di una responsabilita all’ente
che, valorizzando dati “oggettivi” della lacuna organizzativa, prescinderebbe
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tra i primi hanno mirato a costruire un “illecito dell’ente” autonomo
rispetto all’illecito della persona fisica e la cui “colpevolezza” o “atteg-
giamento censurabile” dovrebbe esser considerato in sé e per sé. Esso
dovrebbe essere rapportato al “difetto organizzativo”. In altri termini,
I'ubi consistam del fatto illecito dell’ente, e dunque 1'oggetto del dolo
o della colpa dell’ente, non consisterebbe (nel) o farebbe capo al reato
commesso dalla persona fisica, ma risiederebbe nella lacuna organiz-
zativa in sé e per sé presa. Cio secondo lo schema dell’actio libera in
causa o altro similare”; che voglia escludere il cosiddetto fatto di con-
nessione dall’oggetto del rimprovero, sino a dar rilievo alla “attitudine
pericolosa” dell’ente o alla sua “filosofia organizzativa”.

Appare pero chiaro quale sia il dato forse pinl rilevante che, nella nostra
prospettiva della costruzione di un modello unitario, rende inadatti questi

da un accertamento che tenga conto del comportamento delle persone fisiche. Si
pensi ancora alla figura della responsabilita da “illecito di sistema” (cfr. Lampe,
“Systemunrecht”, 1994, 683 ss. e spec. 732 ss.), che, seguendo anche le linee
della “responsabilita sociale”, costituisce una costruzione che dovrebbe sempre
condurre a “isolare” una figura di illecito “autonomo” dell’ente, la cui colpevolezza
risiederebbe non pit1 nello specifico fatto di aver contribuito al reato della persona
fisica, ma nell’aver impiantato una “filosofia criminogena”; la colpevolezza dell’ente
sarebbe l'effetto del “cattivo carattere” dell’ente. Tali schemi, nel detto loro obiettivo
di costruire una responsabilita “autonoma” dell’ente, sono talora muniti di una
notevole importanza, rappresentando un punto di riferimento essenziale nella
teoria generale dell'illecito dell'ente (per 'importanza de lege lata e de lege ferenda
del modello, patrocinato da Klaus Tiedemann, della “colpa d’organizzazione”, cfr.
autorevolmente, Sieber, “Compliance-Programme”, 2008, spec. 467). Visto pero che
sono propriamente orientati alla logica della responsabilita solo “amministrativa”
dell’ente, non paiono conclusivi per chi, come noi, voglia strutturare un illecito
dell’ente che abbia natura penale o un illecito ad esso assimilabile che “dipenda
da un reato” — e da questo dipenda per definire un‘area di illeciti di “particolare
gravita”. In altri termini si tratta di costruzioni teoriche che non hanno lo scopo
né possono valorizzare compiutamente la “colpevolezza” dell’ente rispetto alla
complessiva fattispecie materiale dell’illecito, in particolare con riferimento allo
specifico reato che abbia commesso la persona fisica. Proprio perché, sia pur in
diversi modi, emerge che in essil'evento-reato risulta non pit il perno della struttura
dell’illecito dell’ente e dei relativi criteri di ascrizione, ma un accadimento esterno
all'offesa, in particolare perché considerato una semplice condizione oggettiva di
punibilita. Per Heine, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit, 1995, 312, la condizione
oggettiva di punibilita starebbe nel grave “disturbo sociale”, visto quale “aumento
del rischio” per i beni protetti, generato dalla maturazione di un comportamento
collettivo colpevole protrattosi nel tempo.

3 Cfr. Paliero e Piergallini, “La colpa di organizzazione”, 2006, 167 ss., i quali, nella
prospettiva di una ricostruzione in Italia della colpevolezza dell’ente in termini di
colpevolezza per lo “stile di vita” (180), pongono in rilievo come il dolo o la colpa
dell’ente farebbero riferimento ad una rappresentazione o rappresentabilita dell'evento
in cui quest'ultimo comparirebbe in forma “esangue” (181), perché troppo lontano e
imperscrutabile nel momento in cui I'ente si organizza con i propri modelli.
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schemi, elaborati dalla dottrina tedesca. L obiezione ad essi risiede nella circo-
stanza che le figure proposte finiscono con I'impoverire i contenuti della col-
pevolezza dell’ente con riferimento al reato realizzato. Essi favoriscono altresi
visioni tendenti a slittare verso la valorizzazione del “modo di essere”, anzi
della “pericolosita criminale” dell’ente. Visioni che, per eccellenza, allonta-
nano dall’obiettivo, che é invece proprio del nostro modello, e che é quello di
costruire la “sanzione per l'illecito dell’ente” anzitutto come sanzione com-
minata e irrogata per il singolo e particolare “fatto commesso” (in ossequio ai
principi propri del diritto penale o para-penale “del fatto” che non possono non
valere per l'ente); sanzione che presupponga la effettiva colpevolezza dell’ente.

7. Sintesi sui modelli di ascrizione della responsabilita
da reato all’ente collettivo nei Paesi Membri dell’U.E.

Non vi & dubbio che nell’analisi della responsabilita dell’ente sia
senz’altro centrale il tema dei presupposti di imputazione; vale a dire
dei criteri in base ai quali I'illecito dipendente dal reato commesso dal-
la persona fisica sia attribuibile all’ente.

Con riferimento ai Paesi dell’'Unione Europea, puo rilevarsi che i siste-
mi di attribuzione di questa forma di responsabilita divergono anche di
molto, ma la responsabilita viene attribuita all'ente applicando “modelli”
che possiamo richiamare secondo una progressione avente come parametro il
rispetto del principio di reale “riferibilita” del fatto all'ente, in ossequio al principio
di ‘personalita’ della responsabilita penale.

Al di la del modello, per eccellenza oggettivo, della strict liability vanno
citati:

1. II modello di “identificazione” o “immedesimazione organica”, in
virtu del quale l'ente risponde per reati commessi dai propri “or-
gani”, considerati quali rappresentanti della volonta collettiva
(sembrano accogliere questo criterio ad esempio la Francia® la
Germania”, ’Estonia”, la Lituania®);

% Siveda l'art. 121-2 del codice penale francese del 1992, per una pitt compiuta analisi
del quale, cfr. Tricot, “France”, 2012, 132 ss.

¥ Cfr. il § 30 dell’OWiG tedesco, per approfondimenti sul quale, cfr. Espinoza de los
Monteros de la Parra, “Germany”, 2012, 419 ss.

% Sivedail § 14 del codice penale estone, entrato in vigore nel 2002, per un’analisi dei
cui contenuti, cfr. Valenzano, “Estonia, Latvia and Lithuania”, 2012, 484 ss.

4 Cfr.l'art. 20 del codice penale lituano, entrato in vigore nel 2003, per un approfondimento
dei cui contenuti, cfr. Valenzano, “Estonia, Latvia and Lithuania”, 2012, 491 ss.
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2. Il modello della responsabilita vicariale, ove il reato del subordinato
sia stato reso possibile o agevolato dall’omissione di obblighi di
direzione o vigilanza, per il quale l'ente risponde in ogni caso per
un’attivita (questo sembra ad esempio il modello accolto dalla le-
gislazione della Romania®);

3. 1l modello, pili avanzato, che prevede la “lacuna organizzativa”
quale criterio di imputazione all’ente della responsabilita per il
reato che dipenda proprio da un “difetto della sua organizzazione”
(la cosiddetta colpa di organizzazione). Quest'ultimo modello va-
lorizza, percio, al fine della esenzione dalla responsabilita, stru-
menti organizzativi (i cosiddetti “compliance programs”); e, almeno
a certe condizioni, sembra poter garantire in prospettiva il pieno
rispetto del principio di “personalita” della responsabilita pena-
le o para-penale dell’ente; vale a dire sembra possa condurre ad
escludere la responsabilita dell’ente nelle ipotesi in cui il fatto non
sia in sintonia con la volonta dell’ente e comunque non sia real-
mente ascrivibile ad una negligenza dell’organizzazione (questo
appare il modello italiano).

Va naturalmente tenuto presente che le legislazioni dei paesi euro-
pei esaminati, nel muoversi grossomodo nell’orbita di questi tre mo-
delli astratti, talora adottano in concreto modelli “misti” che coniugano
elementi di diversa matrice logico-giuridica.

Come per la persona fisica, anche per la persona giuridica o in ge-
nerale per I'ente che risponda, ancorché non personificato, appare al-
lora evidente che sia necessario stabilire la vera natura dei presupposti
della “appartenenza” di quell’illecito all'ente medesimo.

8. I criteri oggettivi di imputazione: verso un loro
tendenziale superamento

Come per le ipotesi di strict liability, il criterio della identificazione o
immedesimazione organica e l'altro della responsabilita “vicaria”, almeno
se visti nella loro versione piu pura, appaiono di natura senz'altro 0g-
gettiva.

2 Si veda l'art. Art. 19' del codice penale rumeno, per una pili compiuta analisi del
quale, cfr. Rinceanu, “Romania”, 2012, 387 ss.; Valenzano, “Poland, Czech Republic,
Slovakia, Hungary, Romania, Bulgaria, Slovenia and Croatia”, 2012, 532 ss.
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I criteri “oggettivi” hanno la caratteristica di estendere I'ambito della
responsabilita dell’ente, perché non consentono a quest’ultimo di difendersi
opponendo una causa, per cosi dire, di non-complicita nel fatto commesso
dalla persona fisica; in particolare non consentono all’'ente di difendersi sul
presupposto che il proprio comportamento, la propria “politica”, dimostra
che il reato gli é “estraneo”: che la volonta dell’ente ¢ diversa da quella del
suo esponente.

I criteri oggettivi, se non temperati, per la loro severita rispondo-
no positivamente — & vero — al diffuso allarme sociale per la partecipa-
zione degli enti, e in particolare delle imprese, alla realizzazione dei
fatti criminosi, ma al contempo risulta che:

a) quanto piu lillecito e le sanzioni siano di natura penale o assimilabili a
quelle penali, tanto pitt debbano essere rispettati i principi anche costitu-
zionali che governano la responsabilita penale. A partire dal detto prin-
cipio di personalita della responsabilita, per il quale, come accennato,
il soggetto risponde solo se il medesimo (vale a dire l'ente per mano dei
propri esponenti) avrebbe potuto agire diversamente; cioe avrebbe potuto
far qualcosa per evitare l'evento offensivo, ma non l'abbia fatto.

b) un criterio puramente oggettivo, nei limiti in cui non permette tale pos-
sibilita difensiva, puo apparire non del tutto corrispondente al principio
di personalita della responsabilita dell’ente che dipenda da reato;

c) deve altresi considerarsi che una corretta, efficace ed equilibrata politica
di contrasto della criminalita dell’ente non richiede la previsione di for-
me di responsabilita oggettiva.

Prima di valutare i criteri propriamente soggettivi di attribuzione
della responsabilita da reato all’ente, occorre osservare che emergono
tendenze evolutive che conducono a temperare 'applicazione del cri-
terio di “immedesimazione organica” anche nei paesi che lo abbiano
scelto come criterio fondamentale di ascrizione della responsabilita
all’ente.

Abbiamo in particolare potuto osservare che in paesi come la
Francia®, la Germania®, I'Olanda” e altri, almeno nella giurispruden-
za compaiano criteri correttivi di quello puramente oggettivo del-

% In proposito, vedi supra, notan. 1.
#  Alriguardo, vedi supra, notan. 9.

% In merito, vedi supra, notan. 17.
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la immedesimazione organica; in particolare ¢ emerso un indirizzo
giurisprudenziale tendente ad attribuire la responsabilita all’ente
anche sulla base del suo difetto organizzativo.

I Regno Unito” sembra ammettere una pluralita di modelli
ascrittivi della responsabilita all’ente. In particolare, pur nel quadro
dei modelli di imputazione tradizionali, per la categoria delle co-
siddette hybrid offences, concependole come ipotesi di strict liability
with due diligence (responsabilita colposa con inversione dell’onere
della prova), emergono, come accennato, ragioni per valorizzare
I'impegno organizzativo dell’ente nella prevenzione dell’illecito.
Nel Regno Unito il criterio di imputazione fondato sul difetto orga-
nizzativo appare oggi consacrato con le recenti figure del ” Corpora-
te Manslaughter”” e del “Failure of commercial organisations to prevent
bribery”™.

Il criterio della immedesimazione organica trova in particolare
un’articolazione nei paesi che distinguono tra:

a) reato commesso da soggetto in posizione apicale e
b) quello commesso in posizione subordinata.

Il criterio, in questo secondo caso, e corretto, nel senso di far di-
pendere la responsabilita dell’ente dalla previsione del presupposto
che il reato del collaboratore “sia stato reso possibile o agevolato”
dalla circostanza che i vertici abbiano omesso la diligenza necessaria
secondo il caso concreto per prevenire il reato (cosi accade ad esem-
pio in Austria®).

A fronte di queste modulazioni di disciplina nei diversi paesi sembra di
rinvenire una costante che va maturando nei paesi dell’Unione europea nel
senso di riconoscere con maggiore incisivita il principio che la responsabilita
dell’ente presupponga un coefficiente di “appartenenza soggettiva” dell’ille-
cito all’ente, con la conseguenza di riconoscere all’'ente medesimo piu solidi
mezzi difensivi.

% Sul tema, vedi supra, nota n. 5.
4 Si veda retro, nota n. 5.
% Si fa riferimento alla Section 7 del gia citato Bribery Act del 2010.

¥ Si veda il § 3 del Verbandsverantwortlichkeitsgesetz austriaco del 2006, per un
approfondimento del quale, cfr. Lehner, “The Austrian Model”, 2014, 79 ss.
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9. La tendenziale affermazione di criteri soggettivi
di imputazione

Un fondamentale criterio soggettivo e, dunque, quello della dipendenza
del reato da una lacuna organizzativa dell’ente.

Occorrono pero alcune precisazioni.

La dipendenza meramente causale del reato dalla lacuna organiz-
zativa non basterebbe certo a “soggettivizzare” il criterio.

Pit1 ordinamenti fanno ruotare la responsabilita attorno all’idea
della violazione di una regola preventiva (Italia®, Spagna®, Svizzera”, il
Regno unito nelle ipotesi prima indicate™). Violazione che da sola puo
non esprimere necessariamente in cosa realmente consista la “soggetti-
vizzazione” della responsabilita dell’ente; dovendosi percio chiarire il
significato di tali ordinamenti.

Allo stato dunque si tratta di stabilire se si impongano o comunque
siano preferibili criteri di imputazione pili squisitamente soggettivi.

Muoviamo dalla considerazione che, organizzandosi virtuosamente
(attraverso i cosiddetti compliance programs), 'ente dimostra di persegui-
re una “politica” e se si vuole una “cultura” che rifiuta il reato; riconoscendo
cautele preventive e limiti che nell’ordinamento generale corrispondo-
no ai confini di una condotta dell’ente che riduce i rischi di eventuali
reati in una misura accettabile (il cosiddetto rischio permesso).

Ergo: anche se il reato venisse commesso nell'interesse dell’ente,
quest’ultimo potrebbe dimostrare che quel reato & stato commesso con-
tro la propria “volonta complessivamente considerata” a dispetto delle
cautele correttamente predisposte.

In altri termini le regole preventive apprestate possono apparire ex
ante idonee ad evitare il reato, poi malauguratamente verificatosi.

% Si fa riferimento all’italiano d.Igs. n. 231 del 2001, per la cui analisi sistematica
dei contenuti, cfr. Fiorella, “Responsabilita da reato”, 2006, 5101 ss.; Paliero, “La
responsabilita penale”, 2003, 24 ss.

5 Cfr. gli artt. 31 bis ss. del codice penale spagnolo a seguito della recente riforma
realizzata con la Ley Orgdnica 1/2015 del 30 marzo 2015, che ¢ entrata in vigore il 1°
luglio 2015. Sui criteri di imputazione della responsabilita penale all’ente a seguito
della citata riforma, cfr. Dopico, “Responsabilidad Penal”, 2016, 3111 ss. Per l'analisi
della disciplina precedentemente in vigore, cfr. Arroyo Zapatero, “La responsabilita
penale”, 2012, 107 ss.; Nieto Martin, “Spain”, 2012, 181 ss.

2 Cfr.l'art. 102 del codice penale svizzero (introdotto dalla legge federale del 21.3.2003),
per un approfondimento dei cui contenuti, Villani, “Swiss Criminal Code”, 2012, 581
ss.

% In proposito, si veda supra, notan. 5.
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Occorre tener conto che ordinamenti come quello italiano, almeno
secondo parte della dottrina, appaiono particolarmente sensibili ad una
effettiva “soggettivazione” dei criteri di imputazione:

c) cosl il sistema italiano parla di “volonta” dell’ente;

d) impone di valutare se la violazione della regola preventiva da parte
della persona fisica che commetta il reato sia “fraudolenta”; e solo
in presenza di tale fraudolenza il reato sarebbe non riferibile alla
responsabilita dell’ente. Il che vuol dire che la “volonta dell’ente” deve
risultare raggirata, con relativo specifico accertamento.

L’ordinamento svizzero richiede che la lacuna organizzativa, fon-
te della responsabilita, sia “rimproverabile” all'ente. Dunque sembra
soggettivizzare per eccellenza.

Emerge anche nella giurisprudenza di alcuni paesi il principio che
all'ente non possa imputarsi il fatto che non sia da esso “esigibile”.

10. La “volonta complessiva” dell’ente

Dungque uno dei problemi che occorre affrontare e quello della defi-
nizione della “volonta complessiva” dell’ente per stabilire se essa sia in sinto-
nia o meno con la volonta del singolo che realizzi il reato.

Se questa ¢ la strada, al di 1a della violazione della singola regola
preventiva, occorre individuare il vero punto di riferimento dell’attri-
buzione della responsabilita; in particolare potrebbe venire in rilievo,
appunto, come accennato, l'atteggiamento culturalmente (eticamen-
te) non apprezzabile dell’ente (Australia®) o la non virtuosa politica
dell’ente medesimo (Italia).

In altri termini assumendo questo punto di osservazione, risulterebbe
che non sarebbe decisiva la violazione in sé della singola regola preventiva,
quanto il significato complessivo dell’atteggiamento dell’ente. Occorrereb-
be individuare i criteri alla stregua dei quali accertare se e in qual misura
la “volonta” dell’ente, considerando l'insieme dei suoi organi ed esponenti,
possa dirsi in sintonia (con la) ovvero si distacchi dalla volonta criminosa
dell'autore del reato.

% Si veda Section 12.3 e 12.4 del Criminal Code Act del 1995 (modificati nel 2001),
per una piu compiuta analisi dei cui contenuti, cfr. Villani, “Ordinamento federale
australiano”, 2015, 59 ss.
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Naturalmente la ricerca dell’ubi consistam dell’ascrizione “soggetti-
va’’della responsabilita all'ente non puo far dimenticare che, nell’ottica di
un'armonizzazione, occorre anzitutto stabilire una “base comune” accettabile
per tutti i paesi dell’Unione Europea, “base comune” che puo essere rappre-
sentata dalla violazione della regola preventiva.

Ma noi riteniamo che si possa andare oltre. In ogni caso va tenuto presente
che possono intervenire ulteriori limiti di natura costituzionale. Cosi come
sembra rilevare la Corte Costituzionale polacca con la sentenza del 3 novem-
bre 2004 K 18/03, nel fondare la ‘colpevolezza’ dell'ente sul presupposto della
calcolabilita degli effetti della propria organizzazione e dunque su una pit
“raffinita’”soggettivazione dei criteri di imputazione dell’illecito dell’ente.

Nella prospettiva di un piu sensibile ravvicinamento delle legi-
slazioni europee e di un’armonizzazione piu compiuta, chiediamoci
quali novita siano emerse piu di recente; tenendo conto che proprio
il profilo dei criteri dell'imputazione & quello saliente, anche nell’ot-
tica di una possibile divaricazione delle due forme di responsabilita
('amministrativa e la penale).

% Si fa riferimento alla sentenza della Corte Costituzionale polacca del 3 novembre
2004, K 18/03, che e stata pubblicata nella Official Gazette, Dz. U. 2004 Nr. 243, poz.
2442, per un approfondimento dei cui contenuti, cfr. Valenzano, “Poland, Czech
Republic, Slovakia, Hungary, Romania, Bulgaria, Slovenia and Croatia”, 2012, 503 ss.
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11. La riforma in Spagna. La crisi del modello spagnolo
di disciplina per I'indeterminatezza della formula
del “debido control”

Meritevole di attenzione appare la recente riforma delle disposizioni

del codice penale relative alla responsabilita penale delle persone giu-

ridiche in Spagna, intervenuta nel quadro di una riforma di pitt ampio

respiro del medesimo codice penale spagnolo'.

Per meglio chiarire i contenuti dell'intervenuta riforma, € neces-

sario muovere dall’articolazione della disciplina precedentemente in

vigore in Spagna, per la quale la persona giuridica poteva essere pe-

nalmente responsabile:

a)

b)

non soltanto per un fatto di reato commesso dal vertice (rappre-
sentante legale o amministratore di diritto o di fatto) in nome o per
conto dell’ente e a suo vantaggio;

ma anche per un fatto commesso dal sottoposto, nell’esercizio
delle attivita dell’ente, per suo conto e a suo vantaggio, la dove la
commissione del reato fosse stata resa possibile dalla violazione
dell’obbligo di controllo da parte dell’apice sul sottoposto (“el debi-
do control”), secondo le concrete circostanze del caso.

Si tratta della Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en BOE, Niim. 77, de 31 de marzo de 2015,
che ha modificato I'art. 31 bis c.p., introdotto nel codice penale spagnolo nel 2010
(con la legge n. 5/2010) e gia emendato nel 2012 (con la legge n. 7/2012). Con la
riforma del 2015 sono stati anche introdotti gli artt. 31 ter, 31 quater e 31 quinquies nel
codice penale. La nuova Ley Orgdnica € entrata in vigore il 1° luglio 2015.
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Tra i principali problemi interpretativi emersi, che hanno stimola-
to l'attivita di riforma, vi e stata innanzi tutto l'esigenza di definire e
meglio circoscrivere i contenuti del “debido control” dell’apice nei con-
fronti del sottoposto, trattandosi di elemento di fattispecie che & stato
ritenuto non sufficientemente determinato nella sua formulazione.

Ebbene, l'art. 31 bis c.p. spagnolo non chiariva se I'adozione e l'at-
tuazione da parte della persona giuridica dei compliance programs po-
tesse costituire adempimento all’“obbligo di controllo” nei confronti
dei sottoposti, cioe se esso potesse rappresentare il “controllo dovuto”
(‘el debido control’). Di conseguenza, la disposizione non precisava se,
la dove I'ente avesse adottato e attuato dei compliance programs, potesse
escludersi la violazione dell’obbligo di controllo e quindi se il soggetto
collettivo potesse essere esonerato dalla responsabilita penale, poiché
era prevista solo una circostanza di attenuazione della sanzione per
I'ente che avesse adottato un modello di prevenzione dei reati.

Anzi, il quadro interpretativo era stato ulteriormente oscurato dalla
Circolare (n. 1/2011) emanata dalla Fiscalia General del Estado (Procura
Generale dello Stato) che, nell’interpretare la disciplina, aveva sminui-
to il significato dei compliance programs nel sistema spagnolo, discono-
scendone il ruolo nella struttura dell'imputazione della responsabili-
ta “penale” alla persona giuridica dal punto di vista della cosiddetta
“colpevolezza” dell’'ente (‘culpabilidad de la empresa’).

La stessa Circolare disponeva che, per stabilire se l'ente fosse re-
sponsabile, occorreva attribuire rilievo non ai compliance programs
(“plan de prevencion del delito”), ma al comportamento in concreto tenu-
to dagli apici nei confronti dei sottoposti, allo scopo di stabilire se gli
stessi avessero adempiuto al “debido control”, cioe all’obbligo di con-
trollare gli autori del reato, risultando indifferente che la condotta degli api-
ci fosse o meno conforme a quanto previsto nel modello organizzativo, ovvero
nelle procedure organizzative'.

Sotto altro profilo, i rilievi all'indeterminatezza della formula “debi-
do control”, oltre che dalla dottrina spagnola, erano stati sollevati anche
dall’OCSE nelle Raccomandazioni formulate in sede di valutazione del
livello di adeguamento della disciplina spagnola ai dettami della Con-
venzione contro la corruzione nelle transazioni internazionali’.

2 In questo senso, cfr. Circular n. 1/2011, emanata dalla Fiscalia General del Estado, 48 s.
3 Cfr. OCSE, Phase 3 Report, December 2012.
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E in questo quadro di notevole incertezza sui contenuti dell’art.
31 bis c.p. spagnolo che si ¢ innestata la segnalata riforma del codice
penale spagnolo.

12. L’importazione del modello italiano nella recente
evoluzione del sistema spagnolo

Volendo restringere l'analisi della riforma spagnola con particolare
riferimento ai profili di novita relativi alla “colpa di organizzazione”,
giova premettere che 'intervento riformatore degli artt. 31 bis e ss. del
codice penale appare in via di principio ispirato al tentativo di impor-
tazione dei contenuti dell’italiano d. 1gs. 231/2001".

Quanto ai criteri di imputazione, la riforma articola l'ascrizione
della responsabilita penale alla persona giuridica secondo due linee
direttrici
a) reato commesso da un apice — in nome o per conto della persona

giuridica e nel suo interesse diretto o indiretto — che viene definito
non soltanto quale rappresentante legale dell’ente ma, con conte-
nuto pitt ampio, quale titolare del potere di decisione, ovvero del
potere di organizzazione e controllo; apice che abbia agito indivi-
dualmente o attraverso un organo collegiale;

b) reato commesso da un sottoposto — nell’esercizio delle attivita
dell’ente, per suo conto e nel suo interesse diretto o indiretto —la cui
realizzazione sia stata resa possibile dalla grave violazione di “ob-
blighi di supervisione, vigilanza e controllo” da parte del vertice sulle
attivita del sottoposto, secondo le concrete circostanze del caso.

*  La dottrina spagnola ha definito il sistema italiano di ascrizione della responsabilita
da reato all’ente collettivo come il «primero de la clase» nel panorama europeo, dal
quale ha tratto forte ispirazione il riformatore spagnolo ed, in sede extraeuropea,
anche il legislatore cileno con l'adozione della Ley 20.393 del 2.12.2009 sulla
responsabilita penale delle persone giuridiche: in questo senso, cfr. Nieto Martin,
“El articulo 31 bis”, 2014, 2 e 4. Nello stesso senso, nella dottrina anglosassone, cfr.
Gobert and Punch, Rethinking Corporate Crime, 2003, 108 ss., che hanno dedicato un
paragrafo alle «Lessons from Italy», ponendo in rilievo, sotto certi profili, la virtuosa
articolazione della disciplina italiana sulla responsabilita dell’ente da reato.

* In entrambe le ipotesi & stato modificato anche il criterio oggettivo di imputazione
che segna l'appartenenza del reato alla persona giuridica “per la destinazione” per
la quale il fatto illecito € stato commesso. In particolare, mentre nella precedente
formulazione dell’art. 31 bis era rappresentato dall’aver la persona fisica agito “a
vantaggio” dell’ente (‘en su provecho’), oggi & costituito dall’aver commesso il reato
a «beneficio, directo o indirecto» della persona giuridica. Per ulteriori approfondimenti
sui contenuti della recente riforma, cfr. Dopico, “Responsabilidad Penal”, 2016, 3111 ss.
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Scompare cosi il tanto contestato riferimento alla generica formula del

“debido control”, essendo stata tipicizzata la grave violazione di un obbligo

di supervisione, vigilanza e controllo del vertice sulle attivita del sottopo-

sto. Pit1 in dettaglio, analizziamo le due fattispecie.

L.

La dove il reato venga commesso dall’apice, I'intervenuta riforma
prevede che I'adozione e l'efficace attuazione di un modello di orga-
nizzazione e gestione idoneo a prevenire reati della stessa specie di
quello verificatosi, ovvero a ridurne in misura significativa il rischio
di commissione, possa costituire una causa di esonero dalla respon-
sabilita penale per la persona giuridica, ovvero possa rappresentare
una circostanza di attenuazione della pena per I'ente, la dove il mo-
dello adottato non dovesse risultare idoneo.

Al fini dell’esclusione della responsabilita penale della persona giu-

ridica, tuttavia, sono necessari i seguenti presupposti cumulativi (gli

stessi gia previsti dall’art. 6, comma 1, d. Igs. 231/2001 italiano):

e ['organo amministrativo, prima della commissione del fatto di rea-

to, abbia adottato ed efficacemente attuato un modello di organiz-
zazione e gestione idoneo a prevenire reati della stessa specie di
quello commesso;

non vi sia stato un omesso o insufficiente esercizio delle funzioni
di supervisione, vigilanza e controllo da parte dell’organismo del-
la persona giuridica al quale sia stata affidata la supervisione sul
funzionamento e sull’osservanza del modello preventivo. Il sorve-
gliante deve essere inoltre munito di autonomi poteri di iniziativa
e controllo, ovvero di vigilanza sull’efficacia dei controlli interni
all’ente;

l'apice abbia commesso il reato eludendo fraudolentemente le pre-
scrizioni contenute nel modello preventivo, ove cioeé vi sia stata una
“divaricazione” tra la volonta individuale e la “volonta dell’ente”,
a carico del quale in questo caso non puo essere mosso alcun “rim-
provero”.

A differenza della disciplina italiana, la riforma spagnola, nel pre-

vedere che nelle persone giuridiche di piccole dimensioni le funzio-

ni di sorveglianza possano essere assunte direttamente dall’organo

di amministrazione, fornisce anche una definizione della persona
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giuridica di piccole dimensioni, identificata in quella che sia per legge

autorizzata a redigere il bilancio in forma abbreviata.

II. Quanto alla seconda ipotesi, con riferimento al reato commesso dal
sottoposto, sostanzialmente con formula analoga a quanto gia pre-
visto per il reato del vertice, la riforma spagnola prevede 1'esonero
dalla responsabilita penale per la persona giuridica la dove, prima
della commissione del fatto di reato, sia stato adottato ed efficace-
mente attuato un modello di organizzazione e gestione che risulti
idoneo a prevenire reati della stessa specie di quello commesso, ov-
vero a ridurne in misura significativa il rischio.

Analogamente all’ipotesi del reato del vertice, anche in questo caso
e prevista una circostanza di attenuazione della pena per I'ente, la dove
il modello adottato non dovesse risultare idoneo.

Un elemento che distingue la citata riforma dalla disciplina italiana
del d. 1gs. 231/2001 attiene alla circostanza che il riformatore spagnolo
sembra assimilare i contenuti del modello di organizzazione e gestio-
ne idoneo a prevenire i reati del vertice a quello relativo ai reati del
sottoposto, sostanzialmente ricalcando i requisiti di idoneita previsti
dall’art. 6 comma 2 del d. 1gs. 231/2001, senza percio prevedere un con-
tenuto meno rigoroso del modello organizzativo per l'ipotesi in cui le
regole cautelari della modellistica preventiva riguardino i sottoposti.

Pit1 in dettaglio, in entrambi i casi — presidi previsti per l'attivita
del vertice e del sottoposto — il modello di organizzazione e gestione
dovra:

a) individuare le attivita nel cui ambito possono essere commessi i
reati da prevenire;

b) prevedere protocolli ovvero procedimenti che concretino il relativo
processo di formazione della volonta della persona giuridica, non-
ché di adozione e attuazione delle sue decisioni;

) individuare modalita di gestione delle risorse finanziarie idonee ad
impedire la commissione dei reati da prevenire;

d) prevedere I'obbligo di informare I'organismo deputato a vigilare
sul funzionamento e I'osservanza del modello preventivo dei pos-
sibili rischi e delle violazioni del modello;

e) introdurre un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato
rispetto delle misure indicate nel modello;
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f) prevedere una verifica periodica del modello e la sua eventuale mo-
difica quando emergano significative violazioni delle prescrizioni
in esso contenute, ovvero quando intervengano mutamenti nell’or-
ganizzazione, nella struttura dei controlli o nell’attivita esercitata
che ne rendano necessaria 'emenda.

Ora, pur dovendo segnalare che la dottrina spagnola si € mostrata
piuttosto critica nei confronti del progetto di riforma prima della sua
definitiva approvazione, stante 1'oggettiva ambiguita di alcuni passag-
gi nella sua formulazione’, vi sono tuttavia taluni elementi che, a no-
stro sommesso avviso, sono da considerarsi positivi.

Innanzi tutto, l'intervento riformatore, nel superare il generico
riferimento al “debido control’”, chiarisce che la responsabilita pe-
nale viene attribuita alla persona giuridica sulla base di un “difetto
dell’organizzazione™’, la dove cioe il reato sia stato cagionato da una
lacuna ascrivibile alla persona giuridica. Di conseguenza, 'adozione
di un modello organizzativo “idoneo” a prevenire reati della stessa
specie di quello che sia stato realizzato, ovvero a ridurne in misu-
ra significativa il rischio di commissione, puo esonerare la persona
giuridica dalla responsabilita penale, venendo meno la possibilita di
muoverle un “rimprovero™.

¢ In questo senso, nella dottrina spagnola, si € espresso nel senso che la formulazione
della proposta di riforma fosse sotto diversi profili oscura, oltre che incompleta:
Nieto Martin, “El articulo 31 bis”, 2014, 4 s.

7 L’obiettivo del superamento della generica formula del “debido control” e stato posto in
risalto dallo stesso riformatore spagnolo nella Relazione di accompagno alla Ley Orgdnica
1/2015, de 30 de marzo, 3, 1a dove, nella “Exposicién de motivos”, viene posta a fondamento
dell'intervento riformatore «la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del “debido
control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal».

8 Sotto questo specifico profilo, parte della dottrina spagnola plaude alla riforma:
Nieto Martin, “El articulo 31 bis”, 2014, 4.

®  Nel senso che I'adozione di un idoneo modello preventivo costituisca una “causa
di esonero dalla responsabilita” per la persona giuridica, cfr. nella dottrina
spagnola, Lifian Lafuente, “Los programas de prevencién”, Diciembre 2013, 4 e 9. In
giurisprudenza, nel senso che si tratti di una responsabilita della persona giuridica
“per fatto proprio” (‘responsabilidad por el hecho propio>) rispettosa dei principi che
governano il diritto e il processo penale, e non di una responsabilita “per fatto
altrui”, si € di recente espresso il Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, n. 154 del
29.2.2016.
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Sotto diverso profilo, la riforma sembra aver tentato di superare l'ambigua
articolazione dell’onere della prova nell'ipotesi di reato commesso dal vertice”,
che ¢ stata foriera di ampie incertezze nel sistema italiano. Nel quale
solo in tempi recenti la Corte di legittimita sembra aver tentato di supe-
rare la distorsione consistente nell'inversione dell’onere della prova ove
sia stato commesso un reato dal vertice”. Percio, in entrambi i casi (reato
del vertice e del sottoposto), dovrebbero applicarsi i principi generali
sull’onere della prova, che di regola grava sull’'organo di accusa senza
alcun inversione a carico dell’ente”.

Nonostante i segnalati profili di pregio, la riforma ¢ stata criticata da
parte della dottrina spagnola”, poiché non sembra essere frutto di una
attenta riflessione sulle esigenze di politica criminale che dovevano es-
sere garantite, posto che il legislatore in Spagna sembra aver “copiato il
primo della classe™, cioe il sistema italiano, che, pur ritenuto pregevole

 interessante a questo proposito notare che la prima bozza del progetto spagnolo
(“Anteproyecto”), con formula analoga a quella gia utilizzata nell’art. 6 comma 1
dell’italiano d. Igs. 231/2001, sembrava prevedere un’inversione dell’ onere probatorio
a carico dell’ente che, invece, appare espunta dal testo definitivo della riforma. Cio
nonostante, vi e da segnalare che, sul piano applicativo, si e di recente espressa la
Fiscalia General del Estado con la Circular n. 1/2016 del 22.1.2016, la quale sembra voler
mantenere l'inversione dell’onere della prova a carico della persona giuridica (cfr. 64
s.), muovendo dal non condivisibile presupposto che I'adozione e attuazione di un
idoneo modello organizzativo costituisca una mera causa di esclusione della pena
(«causa de exclusion personal de la punibilidad») (cfr. 56) che, come tale, deve essere
provata dalla stessa persona giuridica.

™ Nel sistema italiano, nel senso che grava comunque sull’accusa l'onere di provare

la commissione del reato da parte un soggetto in posizione apicale assieme alla
«carente regolamentazione interna dell’ente», avendo in ogni caso quest’ultimo ampia
facolta di fornire prova liberatoria, si & espressa di recente la Corte di Cassazione,
anche a Sezioni Unite. Cfr. Cass. Pen., Sez. VI, 18.2.2010, n. 27735, in Guida al diritto,
2010, n. 39, p. 98 (s.m.); Cass. Pen., Sez. Un., 18.9.2014 (ud. 24.4.2014) n. 38343,
ThyssenKrupp, in Rivista 231. www.rivista231.it.

12 In senso adesivo, nella dottrina processual-penalistica, cfr. Gimeno Bevid, EI proceso
penal, 2014, 292. Tuttavia, data I'ambigua formulazione della disposizione (art. 31 bis,
comma 2, c.p. spagnolo), sul punto non vi e accordo in dottrina: contra, cfr. Nieto
Martin, “El articulo 31 bis”, 2014, 3 s., il quale invece, sia pur nel commentare la
proposta di riforma spagnola, ritiene che sia prevista I'inversione dell’onere della
prova a carico della persona giuridica in entrambe le ipotesi (reato commesso
dall’apice e reato del sottoposto).

% Nella letteratura spagnola, con riferimento al progetto di riforma, cfr. anche con
accenti critici, Gimeno Bevida, El proceso penal, 2014, 280 ss.; Lifilan Lafuente, “Los
programas de prevencion”, Diciembre 2013, 1 ss.; Nieto Martin, “El articulo 31 bis”,
2014, 4 ss.

1 L'espressione «copiar al primero de la clase» € riferibile a Nieto Martin, “El articulo 31
bis”, 2014, 2 e 4.
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e innovativo nell’originario impianto, ha tuttavia mostrato nel tempo
alcuni difetti che potevano essere corretti da un piui attento legislatore.

Pit in dettaglio, nonostante dall’esperienza italiana siano emerse in
questo decennio le enormi difficolta ricollegabili al quasi totale mancato
riconoscimento della idoneita preventiva dei modelli organizzativi da
parte delle Corti di merito”, la riforma spagnola non ha previsto alcun
meccanismo per garantire maggiore “certezza giuridica” alle imprese,
ad esempio attraverso l'attestazione dell’idoneita preventiva del model-
lo di organizzazione tale da escludere la “colpevolezza” dell’'ente” (‘cul-
pabilidad de la empresa’).

Inoltre il progetto spagnolo non tiene neppure conto del rilievo che
possono avere i modelli organizzativi in settori specifici di attivita, come
ad esempio accade in Italia nel campo della salute e sicurezza sul luogo
di lavoro, nel quale il d. Igs. 81/2008 ha stabilito una “presunzione” di
efficacia preventiva dei modelli organizzativi che risultino conformi a
determinati standard” (art. 30, commi 1 e 5, del d. Igs. 81/2008).

N¢, tanto meno, nella proposta di riforma spagnola vi e alcun cenno
a quei meccanismi di “intermediazione” tra pubblico e privato, previsti
dalla disciplina italiana, la dove fa riferimento ai “codici di comporta-
mento” (o ‘linee-guida di categoria’) redatti dalle associazioni rappre-
sentative degli enti, che possono essere comunicati al Ministero della
giustizia per ottenere osservazioni sulla idoneita preventiva dei modelli
(art. 6, comma 3, d. Igs. 231/2001).

In sostanza si tratta di meccanismi che, sia pur sotto diversi profili,
sono diretti ad incentivare il “dialogo” e la “cooperazione” tra il privato
e il pubblico, cioe tra gli enti e la pubblica autorita, allo scopo di meglio
precisare i contenuti dell’obbligo di diligenza dell’ente, cioe i contenuti
dei modelli preventivi. D’altronde, se I'ordinamento giuridico stabilisce
degli obblighi di diligenza per 'ente, cioe “obblighi di corretta organiz-
zazione”, il loro contenuto dovrebbe essere specificato, concretizzato e
attualizzato, attraverso un‘azione sinergica di “cooperazione” tra gli enti,
titolari del potere di organizzazione, e lo Stato, che impone il comando. In
altri termini, la “certezza giuridica” per'ente andrebbe garantita attraver-

5 Per un’analisi della giurisprudenza italiana sul punto, cfr. Fidelbo, “L’accertamento
dell’idoneita”, 2013, 173 ss.; Mongillo, “Il giudizio di idoneita”, 2011, 69 ss.

% Su questo tema specifico, si veda infra, capitolo terzo, sezione IL

Su questo profilo, si veda infra, capitolo terzo, sezione II, par. 10.



Sezione III. Le linee di sviluppo nella produzione normativa 43

so meccanismi che, consacrando 'adempimento dell’obbligo di corretta
organizzazione attraverso 'adozione di un idoneo modello preventivo,
escludano la possibilita di muovere un “rimprovero” all’ente e, percio
stesso, escludano la “colpevolezza dell’organizzazione”.

13. Ulteriori profili di sviluppo. Le principali novita
di disciplina in Germania: la riforma dei §§ 30 e 130
OWiG

Tra i Paesi dell'U.E., la Germania ¢ stata di recente protagonista di
rilevanti riforme nella specifica materia della responsabilita dell'ente
da reato. In particolare, nel giugno del 2013 ¢ entrata in vigore la rifor-
ma dei §§ 30 e 130 OWiG, introdotta con la Achtes Gesetz zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen” (in materia di concorren-
za).

Quanto ai principali profili di novita, vengono in rilievo i seguenti
elementi:

a) Modifica dei limiti edittali della sanzione pecuniaria per l'ente;

b) Introduzione della disciplina sulla successione dell’ente;

c) Estensione dell’'ambito di applicabilita del sequestro conservativo
all’ente.

a) Modifica dei limiti edittali della sanzione pecuniaria per l'ente. Sotto questo
specifico profilo, & stata notevolmente incrementata la sanzione
pecuniaria (“Geldbufe”) da applicare all’ente nel caso in cui ven-
ga commesso un reato o un illecito amministrativo da una delle
persone fisiche indicate dal medesimo § 30 OWiG, sulla scorta dei
presupposti dallo stesso previsti.

Le sollecitazioni alla riforma sono in particolare provenute dall’OC-

SE che ha evidenziato I'assenza di “efficacia, dissuasivita e propor-

zionalita” della “Geldbufie” prevista dal § 30 OWiG.

Quanto alle esigenze di politica criminale sottese alla riforma, I'o-

biettivo dell’inasprimento del regime sanzionatorio sembra essere

quello di garantire una maggiore efficacia “punitiva” alla sanzione

¥ InBGBI, 2013,1,1738. Sulla riforma, a partire dai relativi progetti, anche con toni critici,
cfr. Achenbach, “Das Schicksal”, 2012, 416 s.; Id., “Die 8. GWB-Novelle”, 2013, 371
ss.; Bechtold, “Die 8. GWB-Novelle”, 2013, 268; Hugger, “Diskussionsentwurf”, 2012,
2125 s.; Moosmayer, und Gropp-Stadler, “Der Diskussionsentwurf”, 2012, 241 ss.;
Villani, Alle radici, 2016, 16 ss. Pil1 in generale, sul rilievo delle “Ordungswidrigkeiten”
nel sistema punitivo tedesco, cfr. Paliero, “Ordungswidrigkeiten”, 1995, 125 ss.
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pecuniaria e non meramente “riparatrice” rispetto ai vantaggi otte-

nuti dall’ente attraverso il reato o l'illecito amministrativo, ovvero

di “ripristino” della situazione economica”.

Pit1 in particolare, con riferimento agli specifici contenuti della riforma,

puo rilevarsi che due sono le ipotesi previste dal § 30 OWiG:
Responsabilita amministrativa dell’ente per la commissione di un reato-pre-
supposto. La misura massima della sanzione amministrativa prevista
per l'ente ¢ stata decuplicata sia nel caso di reato doloso che colposo.
In particolare, in caso di reato doloso, puo essere applicata al soggetto
collettivo una sanzione pecuniaria sino a € 10 milioni (ante riforma era
pari a € 1 milione), mentre in caso di reato colposo il limite massimo
edittale della sanzione prevista per l'ente e pari a € 5 milioni (prima
dell'intervento riformatore era pari a € 500.000).
Responsabilita amministrativa dell'ente per la commissione di un illecito-
amministrativo-presupposto. Ove I'illecito-presupposto sia un illecito
amministrativo, resta fermo il principio generale per il quale la misura
della sanzione pecuniaria da applicare all'ente viene parametrata sulla
sanzione prevista per l'illecito-amministrativo-presupposto, nel senso
che non puo superarla (comma 2 del § 30 OWiG).

Tuttavia, anche sotto questo profilo e stato previsto un inasprimento

della sanzione per I'ente perché, nel caso di espresso rinvio al § 30 OWiG

da parte della norma che prevede l'illecito-amministrativo-presupposto, si

decuplica la misura massima della sanzione pecuniaria applicabile al sog-
getto collettivo, ai sensi del comma 2 del § 30 OWiG.

Un esempio calzante si ha proprio nel § 130 OWiG (che prevede la

fattispecie di omessa sorveglianza del titolare dell'impresa quale illecito-

amministrativo-presupposto della responsabilita dell’ente ai sensi del §

30 OWiG), nel cui terzo comma e stato inserito un rinvio espresso al § 30

Il problema che si e posto nella prassi attiene in particolare alla circostanza che,
ai sensi del § 17 comma 4 OWIiG, la sanzione pecuniaria da applicare all’ente
deve essere maggiore rispetto al vantaggio economico che l'ente abbia conseguito
dall’illecito. Nel caso in cui detto utile risulti superiore al massimo edittale della
sanzione pecuniaria, il limite edittale puo essere superato. In caso contrario, una
sanzione pecuniaria troppo lieve per I'ente andrebbe a coincidere con il solo danno
cagionato alla persona offesa e non avrebbe percio alcuna funzione ‘punitiva’ per
l'ente. In questo senso, si veda Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz:
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes {iber Ordnungswidrigkeiten, 4 ss., sul
quale cfr. Villani, Alle radici, 2016, 17.
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OWIG, stabilendo che «si applica il § 30, comma 2, terzo periodo™». Si tratta,

percio, di un rinvio espresso quoad poenam, sulla scorta del quale viene de-

cuplicata la sanzione pecuniaria applicabile all’ente nel caso in cui venga

commesso l'illecito-amministrativo-presupposto previsto dal § 130 OWiG

(e, ciog, dal limite edittale pari a € 1 milione originariamente previsto dal

§ 130, si giunge ad una sanzione pecuniaria per I'ente fino a € 10 milioni).

b) Introduzione della disciplina sulla successione dell’ente. Un nuovo

20

21

22

23

comma 2a del § 30 OWiG disciplina i casi di successione a titolo
universale e, cioe, di fusione e scissione totale, allo scopo di ga-
rantire l'applicazione della “Geldbufe” anche la dove l'ente collet-
tivo subisca una vicenda modificativa”. Recependo le indicazioni
provenienti dalla giurisprudenza del Bundesgerichtshof in materia
di concorrenza® e stato previsto che la pena pecuniaria possa es-
sere applicata nei confronti dell’ente che risulti dalla successione,
purché vi sia una condizione di sostanziale ‘identita economica’™.
Sul piano processuale, infine, € stato stabilito che nel procedimen-
to per l'illecito amministrativo subentri 'ente che risulti dalla suc-
cessione, nella medesima posizione processuale in cui si trovava il

1l rinvio espresso al § 30 OWiG viene stigmatizzato nel secondo periodo del comma
3 del § 130 OWIG, che testualmente recita: «§ 30 Absaiz 2 Satz 3 ist anzuwenden».

L’intento del legislatore ¢ stato quello di disciplinare le ipotesi in cui I'ente, nei
confronti del quale venga irrogata una sanzione amministrativa, si estingua
attraverso operazioni di fusione o scissione totale, con 1’obiettivo di evitare l'elusione
della sanzione pecuniaria. A tal scopo, il comma 2a del § 30 OWiG stabilisce che in
caso di successione a titolo universale (fusione) o di successione a titolo universale
parziale (scissione totale, ai sensi del § 123 comma 1 della Umwandlungsgesetz), la
pena pecuniaria prevista per I'ente dal § 30 OWiG puo essere applicata contro l'ente
o gli enti che risultino dalla successione, con cid mostrando di voler comprendere sia
i casi di scissione totale di un ente in pit1 soggetti collettivi (scissione orizzontale), sia
le ipotesi di catene verticali di successioni tra pit enti che dovessero eventualmente
verificarsi. Sull’ascrizione della responsabilita da reato all’ente in caso di vicende
modificative, in una prospettiva comparata, cfr. Masucci, “Modificazioni dell’ente”,
2012, 433 ss.

Si fa riferimento, in particolare, alla pronuncia del BGH, 10.8.2011 (KRB 55/10), NJW,
2012, 164, per approfondimenti sulla quale cfr. Achenbach, “Das Schicksal”, 2012,
413 ss.

Piu in dettaglio, I'intervento riformatore (comma 2a, secondo periodo, del § 30 OWiG)
ha stabilito che la sanzione pecuniaria non puo (nei casi di fusione o scissione totale)
superare il valore del patrimonio acquisito dall’ente risultante dalla successione,
cosl come non pud nemmeno superare 'ammontare della sanzione che sarebbe stata
adeguata all’ente preesistente, cioe alle condizioni economiche dell’ente che si e
estinto per fusione o scissione totale; con l'evidente scopo di evitare che possa essere
applicata una sanzione pit elevata in capo all’ente successore, anche tenendo conto
delle sue piu floride condizioni economiche.
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predecessore al momento del perfezionamento della vicenda mo-
dificativa™

c) Estensione dell’'ambito di applicabilita del sequestro conservativo all’ente.
E stato infine introdotto un nuovo comma 6 al § 30 OWIG, che,
attraverso un rinvio espresso all'art. 111d StPO, prevede la possibilita
di applicazione del sequestro conservativo (“dingliche Arrest”) a
carico dell’ente gia al momento dell’emissione del solo provvedi-
mento amministrativo di irrogazione della sanzione”.

Si tratta di una previsione che, anticipando il sequestro conservati-
vo, garantisce 'applicazione della sanzione pecuniaria all’ente anche
in tutte quelle ipotesi di vicende modificative che non siano gia pre-
viste dal comma 2a del § 30 OWiG, ovvero per le successioni a titolo
particolare nelle quali, ciog, I'ente cedente sopravvive (trasformazio-
ne o scissione parziale) ed al quale, percio, dovra essere applicata la
“Geldbupe”™.

14. Proposte di riforma e linee di sviluppo della disciplina
tedesca: il cosiddetto “Verbandsstrafgesetzbuch”

In Germania sembra stia piu di recente emergendo un processo di
evoluzione, nel senso di concepire una responsabilita penale o para-
penale dell’ente.

Un Land ha presentato un disegno di legge” al Consiglio federa-
le dei Ministri della Giustizia (Justizministerkonferenz der Linder). 1l

2 1l principio e affermato dall'emendato comma 2a, terzo periodo, del § 30 OWiG.

% In forza dell'intervento riformatore, il sequestro conservativo puo essere applicato
sulla base del solo provvedimento amministrativo senza necessita di una sentenza
che concluda il procedimento giudiziario, mentre prima della riforma il sequestro
conservativo poteva essere applicato all’ente solo con I'emanazione della sentenza
da parte del giudice penale. La regola generale, gia vigente e che rimane inalterata
anche a seguito della riforma, e nel senso che la sanzione amministrativa pecuniaria
puo essere applicata all’ente dall’autorita amministrativa o dal giudice penale, ai
sensi del par. 30 OWiG.

% In questo senso, si veda Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz: Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes {iber Ordnungswidrigkeiten, 7. Vi & da tener
presente che in caso di scissione parziale il sequestro preventivo, e cosi anche la
sanzione pecuniaria, si applicano all’ente cedente (e non al cessionario) in adesione
ad un criterio formale per il quale la responsabilita e le relative sanzioni restano
ascritte in capo all’ente originario.

¥ Sitratta, in particolare, del Land Nordrhein-Westfalen, il cui progetto, presentatonell'autunno
del 2013, e pubblicato in Justizportal Nordrhein-Westfalen. https://www justiznrw.de.
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progetto di legge relativo allintroduzione della responsabilita pe-

nale delle imprese e degli altri enti collettivi («Entwurf eines Gesetzes

zur Einfithrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen
und sonstigen Verbinden») € stato denominato, con termine ambizioso,

“codice penale dell’'ente™” (“Verbandsstrafgesetzbuch’).

Il provvedimento prevede appunto l'introduzione della responsa-
bilita “penale” dell’ente (non soltanto persone giuridiche, ma anche enti
privi di personalita giuridica) tratteggiando due ipotesi alternative sul-
la scorta dei seguenti presupposti”:

1. la violazione della norma penale (“Zuwiderhandlungen gegen ein
Strafgesetz”) € commessa, con dolo o colpa, da un soggetto in posi-
zione apicale (titolare del potere decisionale, “Entscheidungstriger”),
la cui definizione grosso modo ricalca i contenuti del § 30 OWiG;

2. la violazione della norma penale puo essere commessa da un sog-
getto diverso dal titolare del potere decisionale, purché, attraverso
detto apice (“Entscheidungstriger”), venga dolosamente o colposa-
mente omessa 1'adozione di misure di vigilanza esigibili, in parti-
colare di misure di natura tecnica, organizzativa o personale, che
avrebbero impedito il reato o ne avrebbero reso molto piu difficile
la realizzazione.

La violazione della norma penale deve in ogni caso essere commes-
sa nell’esercizio delle attivita dell'impresa, dovendo altresi risultare
collegata agli obblighi dell’ente, nel senso che, attraverso l'illecito pe-
nale, deve essere stato violato un tale obbligo, ovvero l'ente collettivo
ne abbia tratto un vantaggio (“bereichert worden”) o avrebbe dovuto
trarlo.

Espresso risulta il rinvio alle disposizioni della parte generale del
codice penale, che si applicano anche all’ente ove il presente disegno di
legge non disponga altrimenti.

% Sul recente progetto, nella dottrina tedesca, talora anche con accenti fortemente
critici, cfr. Gortz, “Unternehmensstrafrecht”, 2014, 8 ss.; Heile, “Societas delinquere
non potest”, 2014, 228 ss.; Hoven, “Der nordrhein-westfélische Entwurf”, 2014, 19
ss.; Lohbeck, “Societas delinquere non potest”, 2014, 5 ss.; Schefold, “NRW schlégt
Verbandsstrafrecht”, 2013, 273 ss.; Schneider, “Der transnationale Geltungsbereich”,
2013, 488 ss.; Schiinemann, “Die aktuelle Forderung”, 2014, 1 ss. Nella letteratura
italiana, cfr. Villani, Alle radici, 2016, 96 ss.

»  Le due ipotesi sono rispettivamente previste dal comma 1 e dal comma 2 del § 2 del
progetto, rubricato “Verbandsstraftaten” (reati dell’ente).
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Articolato I'arsenale sanzionatorio previsto nella proposta di legge
a carico dell’ente, che annovera, accanto alle pene (“Verbandstrafen”),
anche le piti temibili “Verbandsmafregeln”.

Le pene previste per l'ente sono: la sanzione pecuniaria (“Verban-
dsgeldstrafe”), la diffida dell’ente con riserva di pena (“Verbandsverwar-
nung mit Strafvorbehalt”) e la pubblicazione della sentenza di condanna.

Quanto alle “Verbandsmafregeln”, viene prevista: I'esclusione dalle
sovvenzioni (“Ausschluss von Subventionen”), 'esclusione dall’aggiudi-
cazione di commesse pubbliche (“Ausschluss von der Vergabe 6ftentlicher
Auftrige”) e lo scioglimento dell’ente (“Verbandsauflosung”).

Particolarmente interessante in una prospettiva comparatistica ap-
pare infine il § 5 del progetto di legge, in forza del quale il giudice
puo astenersi dall’irrogare la sanzione penale all’ente (“Absehen von
Sanktionen”), la dove lo stesso abbia adottato sufficienti misure di na-
tura organizzativa o personale per evitare la commissione di reati della
stessa specie e non si sia verificato un danno notevole, ovvero sia stato
sostanzialmente riparato.

15. Ulteriori esiti delle discipline in Europa
e considerazioni conclusive

Anche dagli sviluppi pit1 recenti risulta dunque che la previsione e 1'im-
pianto della responsabilita dell'ente da reato, in particolare una responsa-
bilita di natura penale o para-penale, tende vieppil ad affermarsi.

Meritevole di attenzione sono anche ulteriori esiti in altri Paesi. Di
recente, la legge polacca sulla responsabilita da reato degli enti collettivi
(cosiddetto ALCE) e stata interessata da una modifica di disciplina, inter-
venuta con la legge del 27 settembre 2013%, che, nell'introdurre l'art. 26a,
ha previsto nuove misure preventive che possono essere applicate all’ente.

Si tratta del divieto, previsto per 'ente sottoposto ad un procedimento
nel quale si decida in ordine alla sua responsabilita da reato, di effettuare
operazioni di fusione, scissione o trasformazione, oltre che del divieto di
disporre del proprio patrimonio senza l'assenso dell’organo giudicante.

E evidente che I'intento che ha mosso il legislatore polacco, come anche
il tedesco”, sia stato quello di evitare l'elusione della sanzione pecuniaria

% Lariforma ¢ entrata in vigore il 1° giugno 2015.

3 Sulle recenti modifiche della disciplina tedesca, si vedi supra, questa sezione, par. 13.
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da parte dell’ente, per I'ipotesi in cui venga condannato per un fatto di
reato.

Significative modifiche ha subito anche la disciplina lettone sulla
responsabilita da reato dell’ente collettivo, che & stata modificata con
lal. n. 61 (4867) del 27 marzo 2013, la quale ¢ intervenuta sulle relative
disposizioni del codice penale lettone (artt. 12 e 70 c.p.), che prevede le
“coercive measures» (misure coattive) a carico dell’ente.

Sul piano, pitt ampio, del significato e dell’effeftivita della disciplina
della responsabilita dell’ente da reato negli Stati membri dell'U.E., vi e
da osservare infine che il suo impatto ¢ rilevante in un numero cospi-
cuo di Paesi (come I'ltalia, la Germania, la Spagna e molti altri potrebbero
essere ricordati) gia sul primo piano, che a nostro avviso e il pit impor-
tante, e che e quello dell‘avviamento degli enti al rispetto della legalita. La
previsione della loro responsabilita ha sollecitato la messa in opera di modelli
di organizzazione “compliance programs” diretti a prevenire possibili reati.

Il che vuol dire che l'obiettivo della deterrenza promosso dall’introduzione
della disciplina della responsabilita da reato & 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 l'illecito dell’ente da reato sono state ampiamente
applicate in Paesi come la Danimarca” la Finlandia®, 'Estonia™ e la
Croazia” (lo stesso vale per la Germania”, naturalmente tenendo conto
che il suo sistema si impianta sull’illecito amministrativo).

L’applicazione della normativa risulta soddisfacente nel Regno
Unito” (anche per la sua risalente tradizione in materia), in Francia”,

2 In merito, cfr. supra, notan. 18, Sez. II.
% In proposito, cfr. supra, nota n. 4, Sez. 1.
3 Alriguardo, cfr. supra, nota n. 20, Sez. IL.
*  In merito, cfr. supra, nota n. 22, Sez. II.
% Alriguardo, cfr. supra, notan. 9, Sez. II.
¥ In proposito, cfr. supra, nota n. 5, Sez. 1.

% In merito, cfr. supra, notan. 1, Sez. II.
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Belgio” e Italia”; mentre e in via di miglioramento in Slovenia e Unghe-
ria”; incerta in Paesi come la Polonia®.

Il riscontro effettivo della disciplina in materia viene considerato
non adeguato in Paesi come il Portogallo®”, la Svezia“, I'Ungheria®,
I’ Austria®, la Romania” e la Lituania®.

Ancora non e potuto decollare I'impatto della normativa in Paesi
che solo molto di recente I'hanno introdotta; come accade per la Re-
pubblica Ceca” e la Slovacchia™.

Tuttavia, I'impatto della responsabilita dell’ente, sia pur non omo-
geneo e in alcuni Paesi Membri ancora mancante o insufficiente, appa-
re senz’altro notevole se venga valutato nell’insieme degli Stati dell’Unione
Europea; e cio sia sul piano dell'applicazione giudiziaria, sia sul piano — che
abbiamo gia detto essere a nostro avviso il pitt importante — della motivazione
degli enti a munirsi di modelli organizzativi che prevengano reati, con eviden-
ti vantaggqi per il rispetto della legalita.

% Sul punto, cfr. supra, notan. 2, Sez. II.
% Sul tema, cfr. supra, notan. 7, Sez. II.

#  Per approfondimenti in merito, cfr. Valenzano, “Poland, Czech Republic, Slovakia,
Hungary, Romania, Bulgaria, Slovenia and Croatia”, rispettivamente per la Slovenia,
544 ss., e per I'Ungheria, 525 ss.

2 In merito, cfr. supra, nota n. 21, Sez. II.

% Per approfondimenti in proposito, cfr. Arroyo Zapatero, “La responsabilita penale”,
2012, 115 ss.; Espinoza de los Monteros de la Parra, “Portugal”, 2012, 213 ss.

4 Sul tema, cfr. supra, nota n. 10, Sez. II..

% In merito, cfr. supra, nota n. 41.

% In proposito, cfr. supra, nota n. 8, Sez. II.

¥ Al riguardo, cfr. supra, nota n. 25, Sez. L.

% Sul punto, cfr. supra, nota n. 41, Sez. II.

% In merito, cfr. supra, nota n. 21, Sez. II.

% Per ulteriori approfondimenti, cfr. Valenzano, “Poland, Czech Republic, Slovakia,
Hungary, Romania, Bulgaria, Slovenia and Croatia”, 520 ss.
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I problemi di accertamento della “colpa di
organizzazione” quale “colpa per innosservanza”

1. “Colpa di organizzazione” come “colpa
per inosservanza”

In particolare nel sistema italiano, ogni volta in cui si parli di “colpa di
organizzazione”, quale elemento soggettivo dell’illecito dell'ente da rea-
to, si ripropone in premessa, sia pur tra le righe, il tema della colpa “per
inosservanza”, che nella specie consisterebbe nella violazione delle regole
cautelari poste dagli artt. 6 e 7 del d.Igs. n. 231/2001 o di quelle indicate
dall’art. 30 del d.Igs. n. 81/2008.

Riteniamo che in via generale la colpa per inosservanza non possa
consistere nella semplice violazione di una regola cautelare, occorrendo
comungue almeno una verifica in ordine alla effettiva rappresentabilita
dell'evento come hanno autorevolmente riconosciuto le Sezioni Unite del-
la Cassazione con la sentenza n. 22676/2009'.

In ogni caso, e sia pur in una visione normativa della colpa, occorrereb-
be almeno prestare la massima attenzione alla individuazione della regola
cautelare: dovrebbe essere quella specifica (nel senso di essere specificarmen-
te diretta ad evitare l'evento da imputare), evitando gli eccessi di quella
giurisprudenza secondo cui l'evento, comunque derivi dalla violazione,
condurrebbe alla responsabilita di chi la regola abbia violato; con ulteriore
“distacco” della verifica processuale dall’effettivo atteggiamento personale
di chi abbia agito verso I'evento nella situazione concreta.

Rapportando all’ente questa tipologia di problemi, risulta che gli effetti
del ritenuto carattere puramente “normativo” della colpa per inosservan-

! Per un‘analisi pi ampia del problema, si rinvia a Fiorella, “Responsabilita penale”,
1988, 1306 ss., spec. 1308 s.
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za si moltiplicano nella misura in cui si ritenga di dover abbandonare senz’altro
il viferimento alle persone fisiche che operano nell’organizzazione dell'ente, invo-
cando una “volonta di quest'ultimo”, non meglio determinata; attivando
cosl un metodo di accertamento che conduce di per sé ad astrarre indi-
scriminatamente e a far coincidere senz’altro il giudizio di “colpa” con la
violazione delle regole “oggettivamente” considerate dal decreto n. 231/01
(nei suoi artt. 6 e 7) e dal decreto n. 81/08 (nel suo art. 30, per la materia
degli infortuni sul lavoro).

Gia ad un’iniziale lettura del sistema a noi &€ sembrato invece che I'in-
terprete dovesse considerare con attenzione l'elemento soggettivo della re-
sponsabilita dell'ente che desse conto del rimprovero (morale) ad esso rife-
ribile, non dimenticando le persone fisiche che gli danno “carne e sangue”.

1l dibattito, nel maturare, sesmbra dar ragione a questa idea, tanto che di
recente non si esita a definire senz’altro “penale” la responsabilita dell'en-
te anche da parte di taluno che in un primo momento lo aveva escluso
decisamente, respingendo pure l'idea che la responsabilita dell’ente fosse
parificabile a quella penale dal punto di vista dei principi applicabili. Non-
dimeno il riconoscimento della natura “penale” (rectius: para-penale) della
responsabilita dell'ente da reato stenta nel trovare il corretto percorso di
una interpretazione e applicazione della disciplina conforme a Costituzio-
ne, a partire dal principio di personalita della responsabilita penale (art. 27
comma 1 Cost.).

Semmai si percepisce che un quid, in termini di elemento soggettivo,
dovrebbe essere accertato, ma l'analisi subito inciampa, bloccandosi. Evi-
dentemente prevale la paura di spingersi troppo avanti in una materia
insidiosa, tutta da studiare. Soprattutto si fa fatica a comprendere come
possa mai concretizzarsi una “volonta dell'ente”; finendo col ripropor-
re formule che altro non rappresentano se non la mera constatazione di
una responsabilita che dovrebbe ascriversi per la violazione di una regola
cautelare oggettivamente intesa. La quale risulterebbe da un accertamen-
to “standardizzato”, quasi alla stregua di un generico “vademecum” per il
“buon ente che opera sul mercato”.

2. Il ricorso alla colpa “per inosservanza”
come espediente per evitare accertamenti soggettivi

Dovremmo invece cominciare col chiederci e ancor piu col verificare
in qual misura la “colpa” dell'ente, nei termini dei citati decreti legislati-
vi, possa senz’altro parificarsi alla cosiddetta colpa “per inosservanza”,
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tenendo conto che si tratta di una colpa che si costituirebbe per I'inos-
servanza di regole di carattere genericissimo, vere e proprie “clausole ge-
nerali”, che tuttal pitt fungono da semplice parametro cui attingere per
ottenere indicazioni di massima da concretizzare in rapporto alle singole
esigenze degli enti con riferimento alle loro attivita e organizzazioni.

Qui sovviene la distinzione arcinota tra norme cautelari “rigide” ovve-
ro “elastiche”, non potendo non rilevare che, a fronte della estrema elastici-
ta dei parametri dell’art. 6 e ancor piti dell’art. 7 del d. Igs. n. 231/01 e degli
altri del d. Igs. n. 81/08, non ci si puo non chiedere fino a che punto possa
correttamente e tecnicamente parlarsi di colpa per inosservanza.

Se le regole sono del tutto elastiche, con ogni evidenza l'accertamento
della loro violazione non differisce sostanzialmente da quello della vio-
lazione di una norma di mera e generica “diligenza” caratteristica della
cosiddetta colpa generica. Perché, a voler essere rigorosi, in entrambi i casi
occorrera isolare la norma cautelare “specifica” solo rispetto alla quale una
violazione, se vi fosse, potrebbe assumere rilievo; procedimento di ricogni-
zione che postula il ricorso alla ‘rappresentabilita’ del fatto quale criterio di
imputazione.

In realta 'nppello alla colpa per inosservanza rischia di apparire un “espedien-
te”, molto spesso usato dalla giurisprudenza, salvo apprezzabili eccezioni, per evi-
tare ogni accertamento “effettivo” della colpa. Basti pensare al richiamo, fatto in
materia di lavoro, all'art. 2087 del codice civile che finisce col rappresentare
il velo dietro il quale ognuno puo pensare di nascondere l'assenza di una
vera motivazione, nel condannare il datore di lavoro (o chi per lui) per il
solo fatto che non avrebbe ottemperato a quel precetto del tutto generico.
Quel richiamo condurra fout court a respingere ogni eccezione dell'impu-
tato pur nell'ipotesi in cui egli riesca a dimostrare di aver fatto quanto pos-
sibile per evitare l'evento e che nulla percio gli si dovrebbe imputare di
specifico. Tutti gli sforzi difensivi divengono inutili, perché la condanna e
gia scritta nel nome dell’art. 2087 c.c.

L’idea di una colpa “normativa” dell’ente, combinata con quella della sua ve-
rifica alla strequa di una norma generalissima che il giudice possa manipolare
come vuole, corrisponde in altri termini alla piti chiara forma di responsa-
bilita oggettiva (se non, sotto aspetti diversi, ad una vera e propria respon-
sabilita per fatto altrui).

Si badi bene: non v’e dubbio che si debba tener conto della spersona-
lizzazione dell’'ente; ma la stessa va al contempo armonizzata con la “per-
sonalita” dell'addebito, che va garantita senz’altro se non si vuole tradire il
significato del decreto n. 231/01.
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3. “Oggettivo” o “soggettivo” nell'imputazione
delle lacune organizzative. L’area del “rischio permesso”

Occorre al proposito chiedersi quale significato abbia 'adozione di
idonei modelli preventivi (di prevenzione del reato) dal punto di vista
del sistema dei criteri di imputazione del fatto. Rappresenta una causa
di non punibilita? Di quale tipo? Rappresenta un modo di concepire
una causa di esclusione della “colpa dell’organizzazione”? Opera sul
piano dell’elemento materiale o sul piano dell’elemento soggettivo?*

A noi sembra che uno dei principali significati del decreto n.
231/2001 sia quello di circoscrivere un’area di “rischio permesso”. Cioe
l'ente, per il fatto stesso di esistere e di agire, crea rischi. Uno dei rischi
connessi all’attivita dell’ente & quello che taluno dei suoi esponenti ne
approfitti per commettere fatti di reato o comunque colleghi ad essa
una condotta criminosa. La legge, nell’'imputare all’ente una respon-
sabilita “amministrativa”, vuole definire i limiti in cui il “rischio di
reato” sia ascrivibile all’ente medesimo per fatti commessi nel suo inte-
resse. Il rischio non puo imputarsi all’ente quando esso abbia istituito
soddisfacenti modelli preventivi. Avremo in questo senso un‘area di
“rischio permesso”. Se I'esponente ha realizzato un fatto di reato an-
corché nell’interesse dell’ente, ma cio sia avvenuto a fronte della dimo-
strazione che quest’ultimo si sia organizzato al meglio per prevenire
reati della stessa specie, la responsabilita “collettiva” verrebbe esclusa.
Perché l'ente, nell’organizzarsi in tal modo, avrebbe in realta adegua-
tamente circoscritto 'area del rischio di reato. Entro questo perimetro
l'attivita potra ancora rivelare un rischio penale, ma quest'ultimo, cosi
contenuto, € permesso. Sotto questo profilo potremmo far riferimento
all’esercizio di una facolta legittima; o, se si vuole, all’esercizio di un’at-
tivita secondo modalita penalmente non illegittime.

3.1. Logica della legge e violazione della regola cautelare
come colpa

Ma vi e di piti, perché, se si esamina la relazione alla legge, risulta
che il legislatore, nel prevedere il difetto di adeguati modelli organiz-
zativi e di gestione quale (ulteriore) presupposto di imputazione del

2 Sui criteri di imputazione della responsabilita da reato all’ente, cfr. Fiorella,
“Responsabilita da reato”, 2006, 5102 ss.
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fatto all’'ente, sembra averlo immaginato come se potesse configurarsi
dogmaticamente quale forma di imputazione “soggettiva”, appunto
nel senso di esprimere una vera e propria “colpa di organizzazione”.
L’adozione di modelli preventivi non rappresenterebbe altro che l'a-
dempimento di regole cautelari. L'ente dovrebbe osservare regole
cautelari per impedire la commissione di reati. Il rispetto delle regole
cautelari ne escluderebbe la colpa. Nelle ipotesi previste dagli art. 6 e 7
del d. Igs. n. 231/01 verrebbe a delinearsi appunto una sorta di “colpa
per inosservanza”. Se 'ente non abbia attuato idonei modelli preventivi,
in qualche misura sarebbe in colpa, per violazione di regole cautelari.

Il decreto legge cercherebbe dunque di “soggettivizzare” il criterio
di imputazione. Questo profilo del problema merita attenzione, per
evitare di confondere 1'oggettivo con il soggettivo.

E vero: come detto il decreto n. 231/01 cerca anzitutto di definire
un’“area di rischio” di realizzazione di fatti criminosi, connesso all’at-
tivita dell’ente; rischio che diviene lecito nella misura in cui risulti che
oggettivamente l'ente abbia adottato cautele idonee a prevenire reati
della stessa specie di quello commesso. Ma non puo, a contrariis, identi-
ficarsi senz’altro il rischio oggettivamente “non-permesso”, dovuto alla
violazione della regola cautelare, con l'elemento soggettivo dell’illecito
dell’ente (inteso come una sorta di pre-colpevolezza). Altrimenti 'accer-
tamento della ‘colpa’ dell’ente perderebbe ogni autonomo significato.

Il tentativo di cogliere la “soggettivizzazione” della struttura dell'im-
putazione all'ente merita di essere coltivato ulteriormente, sempre te-
nendo conto, naturalmente, che e improprio immaginare una psicolo-
gizzazione intesa in senso stretto e “antropomorfico”, almeno nel senso
che per I'ente non ¢ la “singola” persona fisica che va considerata ma un
“insieme” di persone che operano nel contesto di una organizzazione. Si
tratta dunque di seguire la strada di una “soggettivizzazione” secondo
criteri che, nei termini indicati dal decreto n. 231/2001, poco hanno a
che fare con quelli tipici dell’accertamento proprio del diritto penale
della singola persona fisica.

Per cogliere lesigenza dell'accertamento di wuna effettiva
“volonta”sia pure da riferire a un “ente”, quindi da cogliere nella sua
propria specificita, si pud muovere da dati certi. Basti pensare a due
delle disposizioni del decreto.

L’art. 26 comma 2 del decreto n. 231/2001 richiede esplicitamente
che I'ente, per garantirsi la non punibilita da desistenza o recesso, agi-
sca “volontariamente”. La disposizione impone dunque all’interprete
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di ricostruire un atteggiamento dell’ente che possa considerarsi come
sua volonta nella logica del decreto n. 231/2001. Atteggiamento da de-
durre evidentemente dall’organizzazione complessiva dell’ente mede-
simo e dal comportamento di soci e altri esponenti dell’ente diversi da
chi abbia realizzato il reato.

Ma anche piu specificamente da dedurre per il modo in cui l'autore
del reato lo abbia realizzato rapportandosi all’ente: in sintonia ovvero
in contrasto o in elusione delle regole di quest’ultimo.

Ora, l'art. 6, comma 1, lett. ¢) del decreto n. 231/2001, nel richiedere
per l'esonero dell’ente che il suo esponente abbia agito “fraudolente-
mente”, mostra all’evidenza di voler segnare la netta linea di demar-
cazione tra la volonta del singolo e la volonta dell’ente complessivamente
considerato. Solo in quanto il primo abbia aggirato fraudolentemente
le regole dell’ente possiamo concludere a contrariis che la “volonta” di
quest’ultimo fosse diversa: nessun bisogno altrimenti avrebbe avuto
di agire con frode.

Con la dovuta attenzione percio potrebbero valorizzarsi criteri di
definizione e accertamento della politica dell’ente (volonta collettiva),
ponendosi il problema del rilievo che abbia l'atteggiamento dei suoi esponenti
anche dal punto di vista della loro buona fede e della 0ggettiva esigibilita di un
diverso loro comportamento complessivo. Se la premessa dell'imputazione
risiede nella riferibilita dell’illecito alla “politica dell’ente”, va isolata
una sorta di “volonta collettiva”; che — si ripete — va rigorosamente
diversificata da quella del singolo e non antropomorfizzata. Se dall'at-
teggiamento di chi esprime la volonta dell’ente complessivamente considerato
risulta che l'illecito é frutto delle iniziative dei singoli che non siano affatto in
sintonia con la volonta collettiva (la politica dell’ente), l'illecito non dovrebbe
imputarsi a quest ultimo.

Cosi, se si desse la prova che, pur inidoneo, il modello fosse sta-
to adottato nell’assoluta “buona fede”, ovvero fosse concretamente
impossibile (oggettivamente inesigibile) qualcosa di meglio, vista la
particolarita della situazione specifica (ad esempio, per i tempi a di-
sposizione del management: si pensi soprattutto ai cambiamenti di am-
ministrazione con gli ineludibili tempi necessari per correggere l'esi-
stente), non dovrebbe scattare la responsabilita dell’ente. Si tratterebbe
di criteri “soggettivi” di definizione e accertamento della “volonta col-
lettiva”. In questo senso dovrebbe costruirsi una “teoria” dell’elemento
soggettivo, peculiare dell’ente; non antropomorfizzato.
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4. Elasticita dei parametri ed accertamento della volonta
dell’ente. Reticolo dei parametri di concretizzazione
della regola

In una prospettiva di riforma non puo sfuggire per quanto precede,
che un aspetto saliente nell’accertamento della responsabilita dell’ente
risiede nei rischi che esso corre per l'elasticita dei parametri di idoneita
del modello.

Nel tentativo di riformare adeguatamente 'attuale disciplina, oc-
corre naturalmente evitare irrigidimenti eccessivi dei parametri che
potrebbero rivelarsi pericolosi per la riduzione, che ne deriverebbe, de-
gli spazi delle scelte organizzative e al contempo per il possibile effetto
pratico di un condizionamento, per quanto improprio, del giudice nel
senso di indurlo a connettere senz’altro alla pii minuta inosservanza
formale della regola, troppo puntuale, la responsabilita dell’ente.

Si puo riflettere invece su una soluzione articolata che si concili con
I'idea di una “progressiva concretizzazione delle regole”; e — vedremo — an-
che con quella di una corretta certificazione dell’idoneita dei modelli
adottati, con relativa riforma del sistema attuale dell’onere della prova.

Nell’ottica dell’ascrizione della responsabilita all'ente occorre tener
conto ancora una volta che la “colpa” viene comunemente configurata
come una forma di colpa “per inosservanza”. In sostanza il meccani-
smo tecnico-penalistico sarebbe il seguente: dovrebbero “riconoscersi”
le norme cautelari specifiche che disciplinano il caso. La loro violazio-
ne concretizzerebbe un particolare tipo di colpa, appunto la cosiddetta
colpa per inosservanza, con un particolare tipo di accertamento.

Ora, per conciliare le esigenze, contrapposte, di una sufficiente
“elasticita” delle regole cautelari, da una parte, e dall’altra di una loro
(relativa) “rigidita”, il meccanismo dovrebbe essere costruito in qual-
che misura sull'esempio dell’“infortunistica sul lavoro”. Potremmo
avere disposizioni generali — anche del tipo dell’art. 2087 c.c. — che tut-
tavia siano specificate, ove necessario, da ulteriori disposizioni cautelari
che concernano materie puntuali e organizzazioni di una certa natura.

Le disposizioni generali garantirebbero l'elasticita dei principi, sen-
za imbrigliare troppo l'ente. Occorrerebbe poi usare prudenza nell’in-
dividuare i settori — quelli a rischio di reato — da presidiare in modo piut
specifico, ma sempre evitando una pericolosa, minuta burocratizzazio-
ne. Va cioe concepita una sorta di rete “modulabile” di linee guida.
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Queste linee potrebbero essere modellate secondo realta ancora
piu specifiche, mediante una loro “concretizzazione” e “individualiz-
zazione” che si avvalga di controlli interni (in particolare dell’attivita
dell’organismo di vigilanza’) ma anche di ulteriori procedimenti ade-
guati come quello di una certificazione’, con scambio virtuoso di indi-
cazioni che dovrebbe intercorrere tra ente e certificatori.

In sintesi dovrebbe costruirsi un sistema progressivo e articolato,
bilanciato su norme che mantengano una ragionevole elasticita. Solo
se necessario, scatterebbe una maggiore (ma ponderata) rigidita pro-
gettando un meccanismo di controllo in concreto dell’efficacia dei pre-
sidi preventivi, da perfezionare anche in sede di certificazione.

®  Sul tema specifico, cfr. infra, capitolo terzo, sezione L

¢ Su questo profilo, cfr. infra, capitolo terzo, sezione II.



CAPITOLO TERZO

VIGILANZA E “CERTIFICAZIONE” DEL MODELLO
PREVENTIVO NEL SISTEMA ITALIANO






Sezione I
La vigilanza sul modello organizzativo
in Italia

1. Gli strumenti di controllo sul sistema di prevenzione
dei reati: I'organismo di vigilanza

E in questa cornice che il legislatore italiano, nel definire le regole
cautelari e al contempo il modo di meglio concretizzarle e garantirle,
ha attribuito un ruolo significativo appunto agli strumenti di controllo
sul modello di prevenzione dei reati. Il controllore ¢ stato in particolare
identificato nell’ “organismo di vigilanza”, quale soggetto tenuto a sor-
vegliare il sistema di prevenzione dei reati, attraverso la vigilanza sul
funzionamento e sull'osservanza del modello preventivo.

La centralita del ruolo del sorvegliante puo cogliersi ove si consi-
deri che, nel caso in cui sia stato commesso un reato da un soggetto in
posizione apicale, in via di principio, 'ente non potra essere esonerato
dalla responsabilita per I'illecito 1a dove vi sia stata un’omessa o insuf-
ficiente vigilanza da parte del soggetto a ci0 preposto, cioe da parte del
sorvegliante.

Sotto questo profilo, vi € da considerare che I'organismo di vigilanza e
stato espressamente previsto dal legislatore solo con riferimento alla model-
listica di organizzazione che miri a prevenire i reati dei soggetti in posizione
apicale (in forza dell’art. 6 del d. Igs. n. 231/2001), mentre analoga previsione
non si rinviene con riferimento alla modellistica diretta a prevenire i reati
dei soggetti in posizione “para-apicale” (di cui all’art. 7 del citato decreto).

Invero, in quest'ultima ipotesi (fatto commesso da soggetto sottopo-
sto all'altrui direzione), i contenuti del modello “esonerante”di organizzazione

! Per la distinzione tra soggetti in posizione “apicale” e “para-apicale”, cfr. Fiorella,

“Responsabilita da reato”, 2006, 5103. Sugli effetti riconducibili alla distinzione,
anche in chiave comparatistica, cfr. Valenzano, “Triggering Persons”, 2012, 213 ss.
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e gestione sembrano essere diversi rispetto a quelli prescritti dall’art. 6
del d. Igs. n. 231/2001, poiché meno stringenti, anche se I'art. 7 stabilisce
in ogni caso che il modello di prevenzione dei reati contenga misure
idonee a garantire lo svolgimento delle attivita secondo la legge, oltre
che misure idonee a rilevare ed eliminare tempestivamente situazioni
di rischio.

In sostanza, l'art. 7 (commi 3 e 4) del d. Igs. n. 231/2001, pur senza
menzionare |'organismo di vigilanza, prevede comunque meccanismi
di controllo sull’efficace attuazione del modello di prevenzione dei reati,
anche consistenti nella verifica periodica del medesimo modello, non-
ché sulla sua eventuale necessita di modifica ove emergano significative
violazioni delle prescrizioni in esso contenute, ovvero quando interven-
gano modifiche nell’organizzazione o nell’attivita.

Sul tema specifico, parte della dottrina conclude nel senso che pos-
sano essere in ogni caso attribuite all’organismo di vigilanza anche fun-
zioni di controllo sull’efficace attuazione del modello di prevenzione dei
reati dei soggetti sottoposti’.

2. Le funzioni di cui e titolare il sorvegliante. In particolare,
il controllo “sul modello” ovvero “sul comportamento”

Stante la laconicita del testo legislativo (art. 6 del d. 1gs. 231/2001),
le funzioni dell’organismo di vigilanza possono essere identificate in
relazione all’obiettivo che il legislatore ha inteso perseguire attraverso
I'innesto di un sistema di prevenzione dei reati nelle organizzazioni,
da ravvisare nell’effettiva attuazione di adeguate misure di prevenzio-
ne degli illeciti penali.

Quanto precede induce a ritenere che I'organismo di vigilanza sia da
considerare come il “guardiano” del sistema di prevenzione dei reati,
per garantire che il modello di organizzazione e gestione non sia “di
mera facciata” o apparente, ma risulti effettivamente applicato.

Pit1 in dettaglio, le funzioni del sorvegliante possono essere identifi-
cate, da un lato, nella vigilanza sull’effettivo funzionamento e sull osser-
vanza dei modelli di organizzazione e gestione e, dall'altro, nella cura
dell’aggiornamento del medesimo modello di prevenzione dei reati.

2 In questo senso, cfr. Piergallini, “Paradigmatica dell'autocontrollo penale”,
2011, 16. Cfr. anche per ulteriori riferimenti bibliografici, Mongillo, “Substantive
requirements”, 2012, 58 ss.
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Per quanto attiene alle funzioni di controllo, I'organismo di vigilan-
za ¢ tenuto a sorvegliare l'effettiva applicazione delle prescrizioni della
modellistica preventiva, anche allo scopo di stabilire se i presidi in essa
contenuti risultino adeguati, cioe idonei a prevenire i reati richiamati dal
d. Igs. 231/2001.

A nostro avviso, la valutazione dell'adeguatezza della misura di pre-
venzione puo, a seconda dei casi, aver luogo “ex ante” o “ex post” rispetto
al momento dell'adozione e dell’effettiva attuazione della misura me-
desima; posto che l'organismo di vigilanza puo intervenire “ex ante”,
in veste per cosi dire consulenziale, ove venga interessato dall’organo
dirigente che ha il potere di adottare la misura preventiva oppure ove
rilevi l'esigenza di un suo aggiornamento; ovvero, piu fisiologicamente,
“ex post”, cioe dopo l'effettiva applicazione della misura, dovendone va-
lutare l'adeguatezza anche alla luce della sua concreta osservanza.

Tra le sue funzioni, invero, emerge anche la vigilanza sull’osservanza
del modello di prevenzione da parte di coloro che operano nell’'esercizio
dell'attivita dell’ente.

Quanto al tipo di controllo cui & tenuto l'organismo di vigilanza,
occorre tener presente il problema, dai profili complessi e delicati, se
I'oggetto della sorveglianza debba farsi consistere nel controllo “sul mo-
dello” ovvero “sul comportamento”.

Si tratta cioe di stabilire se la legge preveda che I'organismo di sor-
veglianza abbia competenza a valutare I'idoneita dei modelli preventivi,
a prescindere dai singoli comportamenti tenuti “in concreto” dai parte-
cipi all’'organizzazione dell’'ente, ovvero che la sua iniziativa si estenda
ai comportamenti medesimi con diretti poteri correttivi su questi ultimi.
Nel secondo caso spetterebbe all’organismo di vigilanza proprio il con-
tatto immediato con i singoli operatori dell’ente che dovrebbero rispon-
dere all’'organismo, il quale, in definitiva, si vedrebbe investito di vere e
proprie funzioni di amministrazione attiva.

A noi sembra che il controllo diretto “sul comportamento” non sia
in sintonia con la legge. All'organismo di sorveglianza spetta il solo
controllo “sul modello” preventivo; anche se, in relazione all’effettiva
funzionalita del medesimo, I'organismo deve spingersi sino alla verifi-
ca delle forme in cui in concreto i comportamenti dei singoli finiscano
con il reagire alla modellistica preventiva attuata. Quindi, il controllo e
I'iniziativa dell’organismo non dovrebbero essere concepiti come pote-
re-dovere di guidare “direttamente” i singoli dipendenti dell’ente nella
esecuzione delle loro mansioni aziendali.
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Percio stesso lattivita di sorveglianza non dovrebbe interferire con
l'attivita di gestione dell’ente, rimessa in via esclusiva all’organo diri-
gente, dovendo I'organismo di vigilanza sorvegliare I'applicazione del
modello preventivo nell’ente’.

Sotto questo profilo, a noi sembra che la funzione di vigilanza
dell’organismo a cid preposto rappresenti un controllo che potremmo
definire “di secondo grado”, avendo ad oggetto uno strumento di con-
trollo (e non specificamente le condotte dei singoli), costituito appunto
dal modello di prevenzione dei reati.

Infine, l'ulteriore funzione dell’organismo di vigilanza, di cura
dell'aggiornamento del modello di organizzazione e gestione, trova la
sua genesi nella circostanza che il modello preventivo sia da intendersi
quale strumento “dinamico”, per garantire il suo effettivo ed efficace
adattamento alla realta organizzativa dell’ente e ai suoi continui mu-
tamenti.

L’esigenza di aggiornamento del modello puo invero trarre origine
da mutamenti dell’assetto organizzativo, ovvero da modifiche di disci-
plina (ad es. del novero dei reati presupposto), oppure da lacune nei
presidi preventivi che I'organismo di vigilanza abbia rilevato nell’eser-
cizio dell'attivita di sorveglianza. In tutti questi casi, il sorvegliante e
tenuto ad indicare le correzioni utili e le eventuali lacune da colmare
all’organo dirigente, titolare in via di principio del potere di adozione
e integrazione del modello preventivo'.

3. Contenuti e limiti dell’intervento dell’organismo
di vigilanza nell’iter di formazione e attuazione
delle decisioni dell’ente

E interessante chiedersi come si sintonizzi l'attivita dell’organismo
di vigilanza con altre indicazioni che il d. Igs. 231/2001 da sulla effica-
cia dei modelli, la dove dispone che il modello preventivo deve con-
tenere la previsione di “specifici protocolli diretti a programmare la
formazione e l'attuazione delle decisioni dell’ente, in relazione ai reati
da prevenire” [articolo 6, comma 2, lettera b)].

3 Su questo profilo, cfr. Trapasso, “Powers and liability”, 2012, 89 ss.

¢ Sull'esercizio in concreto della funzione di cura dell’aggiornamento del modello
preventivo da parte dell’'organismo di vigilanza, cfr. Bartolomucci, Corporate
governance, 2004, 247 ss. Nella prassi, cfr. Confindustria, Linee guida, 2014, 56.
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E chiaro che occorre in via preliminare definire la ripartizione di
competenze, cioe il sistema dei poteri delegati. Il medesimo comma
2 dell’art. 6 stabilisce che i modelli organizzativi debbono rispondere
a specifiche esigenze “in relazione all’estensione dei poteri delegati”,
con un chiaro e diretto riferimento al sistema di deleghe di poteri e al
modo in cui le competenze si ripartiscano nell’organizzazione dell’en-
te. E in rapporto a questo sistema che, allora, occorre studiare I'iter di
formazione e di attuazione delle decisioni.

La prima garanzia che deve offrire I'ente sta proprio nella corretta
ripartizione di competenze: quello che e stato ribadito in materia di tra-
sferimento di funzioni, la dove e stato isolato, anche in giurispruden-
za, il presupposto della “adeguatezza oggettiva” del trasferimento me-
desimo. Quest'ultimo, e quindi la relativa ripartizione di competenze e
responsabilita, deve qualificarsi come uno strumento idoneo rispetto a
quella organizzazione. Ne deriva che la stessa attivita dell’organismo
di vigilanza deve avere ad oggetto la corretta distribuzione delle fun-
zioni nell’ente, quale premessa sulla cui base va valutata l'articolazione
complessiva delle fasi decisionali ed esecutive dell’azione collettiva e la
corrispondente efficacia per la prevenzione dei reati.

Su questa base occorre che I'ente dia prova di aver correttamente
“strutturato” l'iter di formazione e di attuazione delle decisioni. Quan-
to alla formazione delle decisioni, viene in rilievo anche il modo in cui
si atteggia l'ente nella sua “politica d’impresa” nei confronti dei propri
esponenti.

La formazione della decisione corretta & garantita gia dalla circo-
stanza che l'ente miri a educare attraverso l'adozione di un proprio
codice etico, che rappresenta la prima manifestazione della corretta
“politica d’impresa” dell’ente. Occorre in particolare che I'ente espri-
ma una precisa ed effettiva volonta di contrasto nei confronti dei com-
portamenti criminosi, rendendo trasparente la sua disapprovazione
verso chi si conduca non in sintonia con I'impronta complessiva data
nel senso della correttezza e della legalita. In altri termini, con il co-
dice etico l'ente non individua soltanto le regole di correttezza dei
comportamenti, ma da anche un segnale serio nel senso di imporre
l'ossequio alla legalita. Il codice etico non puo in sostanza apparire un
mero “paravento” dietro cui celare inerzie pit1 0 meno colpevoli.

Il processo decisionale deve essere poi controllato sul piano pratico.
Nell’iter formativo delle decisioni una funzione saliente, a nostro avvi-
S0, va riconosciuta alla fase istruttoria.
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Pensiamo al profilo delicato del circuito informativo, che interessa
qualsiasi ente, ma soprattutto quelli di notevoli dimensioni. La deci-
sione apicale presuppone una fase istruttoria che si svolge avvalendosi
spesso di un circuito informativo talora non adeguato.

Uno dei principali problemi da risolvere consiste nella ristruttura-
zione del circuito informativo. Nel controllo sul medesimo si incardina
uno dei primi interventi dell’organismo di vigilanza, per verificare in
qual misura la «circolazione» delle notizie davvero consenta il contra-
sto di condotte criminose.

Infine, quanto all’attuazione delle decisioni, una verifica nell’ottica
del d. Igs. 231/2001 richiede di sorvegliare le diverse fasi che conse-
guono alla decisione presa. Torna qui in rilievo 'accertamento delle
modalita con cui la decisione viene presa in rapporto agli interessi che
possono emergere rispetto a determinate attivita, alle difficolta che le
caratterizzano, alle sollecitazioni che, in ordine alle medesime, posso-
no ricevere i singoli esponenti incaricati di esprimerle.

Queste decisioni, nella fase attuativa, possono condurre a un’esecu-
zione in qualche misura rischiosa nei termini di una possibile attivita
di reato. Percio, sotto il profilo dell’ «attuazione», € importante che I'en-
te individui le diverse fasi della medesima, rapportandole, poi, a scopo
di verifica, alle «spie» indicative del rischio penale. Viene soprattutto
in rilievo il possibile interesse di chi agisce alla realizzazione del reato.

In sostanza e evidente che il d. 1gs. 231/2001, nel segnalare le esigen-
ze dei «protocolli di programmazione», vuole evitare le smagliature
pericolose nel sistema di prevenzione dei reati. Vuole cioe evitare che
nelle organizzazioni si annidino sacche oscure, in cui il comportamen-
to criminale possa rinvenire un luogo privilegiato di realizzazione. Di
conseguenza |’organismo di vigilanza deve esercitare una speciale at-
tenzione nel vagliare l'efficacia della modellistica nelle fasi esecutive
delle decisioni dell’ente, nel rispetto dei protocolli indicati dal mede-
simo decreto.

Ma vi e di piu. Il decreto vuole anche stabilire quella che po-
tremmo definire la «tracciabilita delle decisioni e delle fasi attua-
tive» (nel citato comma 2, lett. b, dell’art. 6). A nostro avviso, cioe,
la legge, sotto questo profilo, vuol creare un quadro chiaro che,
registrando le fasi formative della decisione e della sua attuazione,
consenta di ripercorrere la strada delle responsabilita individuali.
Chiarendo le fasi che riconducono alle competenze, 'ente fa emer-
gere la filiera delle responsabilita individuali e rende identificabile
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con certezza il soggetto cui imputare 1’atto. In altri termini, non
“coprendo”, per cosi dire, il soggetto responsabile, offre la prima ga-
ranzia di correttezza, dimostrando che non intende in alcuna misura
avallare lillecito. L’ente che non vuole “occultare”esercita, per cio stes-
so, una forte azione dissuasiva dall’illecito penale.

Anche sotto questo profilo I'iniziativa dell’organismo di vigilanza
si fa decisiva nel controllare I’organizzazione dell’ente e, ove necessa-
rio o utile, nel suggerire le correzioni opportune ai relativi modelli di
ripartizione di poteri e responsabilita.

4. Piu in dettaglio, sui poteri dell’organismo di vigilanza

All'organismo di vigilanza debbono essere garantiti, in forza
dell’art. 6 del decreto, “autonomi poteri di iniziativa e di controllo” per
consentirgli l'esercizio delle sue funzioni. Percio i poteri di iniziativa e
controllo sono da intendersi come “strumentali” all’esercizio delle sue
funzioni di controllo sul funzionamento del modello preventivo e sulla
sua effettiva osservanza.

Profilo importante che occorre tener presente nello stabilire i poteri
dell’organismo di vigilanza inerisce al rapporto che corre tra 'iniziati-
va, il controllo dell’organismo medesimo e i poteri decisionali dell’en-
te, con particolare attenzione alle decisioni di vertice.

Non sembra dubbio che nella logica del d. lgs. 231/2001 i poteri
dell’organismo di vigilanza, per quanto incisivi e connotati da sicura
autonomia, non possano concepirsi in modo tale che il loro esercizio
finisca con l'interferire negativamente con la fisiologica attivita deci-
sionale dell’'ente’.

Sicché lintervento dell'organismo di vigilanza va conge-
gnato nel senso di collocarlo fisiologicamente in una fase in cui
il processo decisionale si sia perfezionato, mentre rimanga da
compiersi lattivita esecutiva. In altri termini, i poteri dell’organi-
smo di vigilanza debbono e possono esercitarsi quando, a segui-
to della decisione, si tratti di valutarne il significato pratico, inter-
venendo, se del caso, in una fase in cui, in conformita alla legge,
possa ancora efficacemente influenzarsi il concreto operare dell’ente.

5 Sembrerebbe invece attribuire all’organismo di vigilanza poteri di controllo piu
incisivi, suscettibili cioe di incidere anche sulle scelte gestionali dell’ente, Cass. Pen.,
Sez. 'V, 30.1.2014 (ud. 18.12.2013) n. 4677, Impregilo, in Le societa, 2014, n. 4, 474, con
note critiche di Paliero, “Responsabilita degli enti”, 2014, 474.
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Quanto precede significa che 'organismo di vigilanza, in sintonia con
la sua funzione, puo, direttamente o tramite gli uffici strumentali, as-
sumere (e deve ricevere tempestivamente) tutte le necessarie informa-
zioni prendendo, in via di principio, le consequenziali iniziative in un
momento in cui € ancora possibile intervenire per assicurare la reale
efficacia dei modelli dell’ente volti a prevenire rischi da reato.

Pit1 specificamente, all’organismo di vigilanza debbono essere ga-
rantiti dall’ente poteri di iniziativa e di controllo, che possono essere in
concreto esercitati, anche senza alcun preavviso, per verificare 'effet-
tiva attuazione ed osservanza delle prescrizioni contenute nel modello
preventivo. In concreto, il corretto funzionamento del “circuito infor-
mativo”, necessario per l'attuazione del modello organizzativo, & ga-
rantito attraverso l'attribuzione al sorvegliante dei pitt ampi poteri di
accesso alle informazioni, senza necessita di richiedere autorizzazioni
per ricevere notizie relative all'applicazione delle misure di prevenzio-
ne dei reati e senza che possano essergli opposti vincoli gerarchici di
segretezza delle informazioni.

La dove il flusso delle notizie dirette all’'organismo di vigilanza do-
vesse interrompersi, potrebbe invero emergere una “lacuna organizza-
tiva” nel sistema di prevenzione dei reati, cioe un difetto dell’organiz-
zazione, attribuibile all’ente collettivo.

Va da sé che quanto piti ampi risultino i poteri di accesso dell’orga-
nismo alle informazioni, in concreto stabiliti dal modello preventivo,
tanto piu risultera garantito l'effettivo esercizio dell’attivita di sorve-
glianza e, con esso, |’obiettivo di prevenzione che il legislatore ha inte-
so perseguire con il sistema delineato dal d. Igs. 231/2001.

Oltre al potere di sorvegliare 'applicazione del modello preventivo
e rilevarne eventuali violazioni, parte della dottrina ritiene che possa
essere attribuito all’organismo di vigilanza anche l'esercizio del potere
disciplinare per sanzionare il mancato rispetto delle misure di preven-
zione indicate nel modello, la dove il medesimo modello gli attribuisca
detto potere”.

Vi e da tener presente che il titolare del potere disciplinare nell’ente
e 'organo dirigente, cui spetta il potere di decidere 1'an dell’esercizio
di un‘azione disciplinare, oltre che il gquantum della sanzione da even-
tualmente irrogare. L’organismo di vigilanza, in via di principio, e privo

¢ In questo senso, cfr. Piergallini, “Paradigmatica dell’autocontrollo penale”, 2011, 21 s.
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di detto potere, anche la dove si tratti di un‘azione disciplinare che venga
esercitata per sanzionare il mancato rispetto delle misure preventive indi-
cate nel modello, perché il potere di esercitare I'azione disciplinare postula
il controllo - e il sindacato — “sul comportamento” in concreto tenuto dai
singoli appartenenti all'organizzazione che, come detto, non compete in
via di principio all’'organismo di vigilanza ma spetta all'organo dirigente e,
per esso, anche ai suoi eventuali delegati.

Diversamente, a noi sembra che I'organismo di vigilanza possa fornire
un utile contributo, ancora una volta in veste consultiva, la dove venga ri-
chiesto il suo apporto dal vertice gestionale nel momento in cui si appresti
a decidere in ordine all'an ed, eventualmente, al quantum della sanzione
disciplinare da applicare a colui che non abbia osservato le regole cautelari
previste nel modello preventivo.

5. Il “sistema degli obblighi di informazione”

Il circuito informativo & costituito dall'insieme delle risorse umane
e tecniche strumentali alla formazione e trasmissione delle informazio-
ni dirette a soddisfare le molteplici esigenze di conoscenza delle orga-
nizzazioni. Esso, oltre ad assolvere un ruolo centrale nel contribuire ad
ottimizzare la gestione di ogni ente collettivo, soddisfa ulteriori esigen-
ze quale strumento essenziale ai fini dell’elaborazione, attuazione ed
aggiornamento dei modelli organizzativi previsti dal d.lgs. 231/2001
per la prevenzione dei reati.

Una corretta circolazione di informazioni tra i diversi settori dell’ente, e
da questi all'organismo di vigilanza, apporta un indispensabile contributo
per una pit dettagliata conoscenza delle attivita svolte e per la conseguente
individuazione delle aree maggiormente esposte al rischio di commissione
di reati, cosi da consentire la creazione — oltre che l'aggiornamento — dei
protocolli specifici per “procedimentalizzare” la formazione e l'attuazio-
ne delle decisioni dell'ente che costituiscono il modello di organizzazione,
gestione e controllo, secondo le indicazioni provenienti dal d. Igs. 231/01.

Guardando alla struttura del sistema di prevenzione dei reati emerge
che il circuito informativo, nelle sue diverse articolazioni, assume un ruolo
centrale poiché contribuisce a garantire l'effettivo funzionamento del mo-
dello preventivo che, in assenza di adeguati flussi informativi, potrebbe
risultare meramente “apparente”, cioe ineffettivo. Un efficace circuito in-
formativo deve invero essere strutturato con riguardo all’organizzazione
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“in concreto”, cioe con specifico riferimento alle attivita effettivamente

esercitate dall’ente collettivo.

Quanto, pit1 propriamente, alla struttura del circuito informativo, esso
costituisce un “sistema di obblighi di informazione”, poiché da origine ad
un reticolato di obblighi informativi — e di corrispondenti posizioni sog-
gettive di pretesa — di cui sono titolari gli attori dei diversi flussi, la cui
violazione puo costituire una spia del difettoso funzionamento del sistema
di prevenzione dei reati impiantato nell'ente con I'adozione e l'attuazione
della modellistica preventiva, con tutte le ricadute che cio pud comportare
sotto il profilo della ascrizione della responsabilita da reato all’ente collet-
tivo.

Quanto, pili in particolare, alla articolazione dei circuiti informativi
nell’ente, a noi sembra possa distinguersi un doppio flusso:

1. l'uno di tipo “interno”, riferito ai diversi settori dell’ente, che ga-
rantisce l'efficace svolgimento dell’attivita di gestione dell'impre-
sa. E da intendersi come di ausilio nella costruzione e gestione del
modello preventivo di cui al d. Igs. 231/2001, per l'intervento del
vertice, titolare del potere organizzativo;

2. Tlaltro, lato sensu, “esterno”, circolarmente indirizzato da e verso
I'organismo di vigilanza istituito in attuazione del d. Igs. 231/01,
che consente all’organismo medesimo lo svolgimento dell’attivita
di sorveglianza sulla corretta applicazione e sull’efficacia del mo-
dello organizzativo.

Diverse funzioni assolve il circuito informativo lato sensu “esterno”, in-
dirizzato da e verso l'organismo di vigilanza istituito ai sensi del d. Igs.
231/01. Il suo ruolo € essenziale poiché consente all’organismo medesimo
di esercitare la propria attivita di sorveglianza sulla corretta applicazione e
sull'efficacia dei modelli organizzativi adottati dall’ente, pur tenendo pre-
sente che non si tratta di un controllo “sul comportamento” dei singoli
operatori aziendali — e quindi sulle scelte di gestione — ma di un controllo
“sul modello”, che, in quanto tale, non interferisce nel merito delle decisio-
ni gestionali dell'ente collettivo rimesse all’organo dirigente”’.

In particolare, e proprio il funzionamento dell’'organismo di vigilan-
za ad essere garantito attraverso larticolazione di un efficace circuito
informativo che trovi il terminale nel medesimo soggetto controllore.

7 In questo senso, in dottrina, cfr. Pisani, “La struttura dell’illecito”, 2009, 150.

8 Per la distinzione tra controllo “sul modello” e controllo “sul comportamento”, si
rinvia a Fiorella, “Sui poteri dell’organismo”, 2003, 165 s.
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In assenza di un congruo flusso di informazioni, verrebbe meno 'ef-
fettivita del suo operato e si rischierebbe di istituire un organismo
di controllo apparente, per cosi dire, “di facciata”, non in condizio-
ne di adempiere alla sua funzione di sorveglianza sulla modellistica
preventiva.

Sembrano essere queste le esigenze sottese alla statuizione con-
tenuta nell’art. 6, comma 2, lett. d) del d. 1gs. 231/2001, la dove pre-
scrive che il modello di organizzazione preveda degli “obblighi di
informazione” nei confronti dell’organismo che vigila sul funziona-
mento e sull’osservanza del modello.

A noi sembra che, in armonia con il sistema generale, € proprio
in funzione dell’obiettivo da perseguire, cioe la garanzia dell’effet-
tiva funzionalita dell’organismo, che debbono essere strutturati i
circuiti informativi secondo una duplice articolazione: a) dalla base
verso l'organismo di vigilanza; e b) da quest’ultimo verso i vertici
dell’ente’.

Quanto alla prima direzione del flusso di informazioni [sub a)],
vi e da tener presente che 1’organismo riceve le notizie sull’appli-
cazione del modello preventivo dalle aree di provenienza anche
con l'ausilio dei dirigenti (o di altro referente, quale “referente sul
modello preventivo”) e puo in ogni caso intervenire per chiedere
informazioni ai diversi livelli senza vincoli di carattere gerarchico”.

Il modello di organizzazione dovrebbe in primo luogo prevede-
re un “obbligo” dei soggetti referenti di fornire informazioni all’or-
ganismo di vigilanza sul rispetto delle prescrizioni preventive nelle
diverse aree di attivita dell’ente ed, in specie, in quelle ritenute “a ri-
.L” “obbligo” dovrebbe avere ad oggetto, da un lato, le
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schio reato
risultanze periodiche dell’attivita di controllo sull’applicazione del
modello e, dall’altro, le anomalie eventualmente riscontrate nell’at-
tuazione del modello nelle diverse aree a rischio”.

®  Con riferimento agli specifici contenuti degli “obblighi di informazione”, cfr.
Valenzano, “Information systems”, 2012, 48 s.

10 Nelsenso cheiflussiinformativi debbono essere “bilaterali”, siesprime Bartolomucci,
Corporate governance, 2004, 248; nonché De Vivo e Martino, “L’organismo di
vigilanza”, 2006, 179.

1 Sul punto, in dottrina, cfr. Presutti, Bernasconi e Florio (a cura di), La responsabilita,
2008, 5 ss.

2 Per approfondimenti al riguardo, nella prassi applicativa, cfr. per tutti, Confindustria,
Linee guida, 2014, 68 ss.
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Insecondoluogol’obbligodiinformazione dovrebbeestendersiatut-
te le notizie che abbiano un rilievo ai fini dell'emersione di profili di illi-
ceita, chesiano cioerelativealle significative violazioni del modellooalla
commissione, anche sono tentata, di reati. A tal fine puo essere oppor-
tuno che il modello preveda uno specifico obbligo dei dipendenti di
effettuare “segnalazioni” all’organismo di vigilanza sui comportamen-
ti che violano il modello organizzativo, anche attraverso un “canale
informativo dedicato”".

Quanto all’ulteriore direzione del flusso informativo [sub b)], I'or-
ganismo di vigilanza ¢ tenuto a segnalare al titolare del potere di or-
ganizzazione, ovvero al vertice dell’ente, eventuali inefficienze “signi-
ficative” del modello o la mancata applicazione dello stesso o, infine,
la inidoneita del medesimo a prevenire comportamenti illeciti, per
stimolare una revisione del modello stesso ogni volta in cui appaia
necessaria.

Mentre le notizie relative alle violazioni “significative” del modello
debbono essere trasmesse al vertice dell’ente tempestivamente, e non
secondo cadenze prestabilite, per consentire un intervento efficace
anche a garanzia delle esigenze di aggiornamento del modello pre-
ventivo", le altre informazioni inerenti il regolare esercizio dell’attivita
di sorveglianza possono essere trasmesse agli organi societari “di ver-
tice” secondo cadenze stabilite in relazione agli specifici obblighi di
informazione previsti dal modello preventivo”.

B In giurisprudenza, nel senso che detti “canali di informazione” diretti all’organismo
di controllo, data la loro rilevanza, dovrebbero essere resi noti a tutti i dipendenti,
cfr. Trib. Milano, ordinanza G.I.P. Dott. Secchi, 20.9.2004, in Guida dir, 2004, fasc.
47, 69 ss. Cfr. altresi, Trib. Napoli, ordinanza G.L.P. Dott. Saraceno, 26.6.2007, in
Rivista 231. www.rivista231.it. Potrebbe, ad esempio, essere istituita una hot line
diretta per agevolare il flusso di informazioni dai singoli all’organismo, tutelando la
riservatezza del segnalante contro ogni forma di ritorsione o discriminazione: cfr. in
tal senso, lannini e Armone, Responsabilita amministrativa, 2005, 88; nonché Capecchi,
“Corporate Governance”, 2003, 297.

*  Quanto al soggetto verso cui indirizzare il flusso informativo, in via di principio,
ove l'organismo di vigilanza rilevi criticita riferibili ad un vertice dell’ente, dovra
rivolgere I'informativa verso gli altri soggetti apicali non coinvolti, per garantirne un
intervento efficace. Sotto diverso profilo, anoi sembra chel'esigenza di aggiornamento
del modello in questa ipotesi emerga chiaramente anche da quanto stabilito dall’art.
7, comma 4, lett. a) del d. Igs. 231/2001 per la prevenzione dei reati del sottoposto,
per il quale l'efficace attuazione del modello richiede «l’eventuale modifica dello
stesso quando sono scoperte significative violazioni delle prescrizioni». Per ulteriori
approfondimenti sulle esigenze sottese all'aggiornamento dei contenuti del modello
preventivo, cfr. Compagna, “The updating”, 2012, 101 ss.

15 Sull’articolazione di detti flussi informativi in concreto, cfr. Presutti, Bernasconi e
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Lo scopo ¢ quello di chiudere circolarmente il sistema dei flus-
si informativi e garantire un coordinamento con gli organi societari,
pur sempre tenendo presente che il soggetto controllore colloquia
“alla pari”, cioe senza vincoli di subordinazione gerarchica, con i ver-
tici medesimi”.

Tirando le fila, I'indagine ha inteso porre in rilievo che, al di 1a
dell’articolazione che in concreto assuma il circuito informativo nel
pilt ampio sistema di prevenzione dei reati, cio che piti conta e che il
“sistema di obblighi informativi” risulti in concreto idoneo a garantire
il corretto funzionamento dei meccanismi di prevenzione dei reati”.
Anche tenendo presente che la violazione degli specifici “obblighi di
informazione” puo essere indicativa di una “lacuna dell’organizzazio-
ne”, in quanto tale attribuibile all’ente ai fini dell’ascrizione della re-
sponsabilita per il fatto di reato che sia stato commesso.

In estrema sintesi, la costruzione “virtuosa” dei flussi informativi,
frutto delle scelte di organizzazione del vertice gestionale dell’ente,
rappresenta un tassello essenziale della corretta articolazione del si-
stema di prevenzione dei reati, senza il quale i meccanismi preventivi
risulterebbero meramente “apparenti” e percio certamente inidonei ad
esonerare I'ente dall'attribuzione della responsabilita secondo i mecca-
nismi stabiliti dal d. Igs. 231/2001. D’altronde, un sistema di prevenzio-
ne dei reati privo di un adeguato circuito informativo &€ come un ‘mo-
tore’ privo di carburante, che, seppur perfetto nella sua architettura,
non puo efficacemente funzionare.

Florio (a cura di), La responsabilita, 2008, 142 s.

% Vie da tener presente che una recente proposta di riforma del d.1gs. 231/2001, Schema
di disegno di legge Arel-Ministero di Giustizia del 2010 [pubblicato in Pinza (a cura di),
La responsabilita amministrativa, 2010, 9 ss.] suggerisce, all’art. 1, di emendare l'art. 6,
comma 2, lett. e) del d. 1gs. 231/2001, stabilendo che il modello di organizzazione e
gestione debba «dar conto dei rapporti del medesimo organismo di vigilanza con
gli organi dirigenti e di controllo dell’ente e con l'eventuale organo cui partecipano
i soci o gli associati dell’ente». Il significato della proposta sembra da intendersi nel
senso di estendere il collegamento informativo non soltanto agli organi dirigenti e
di controllo, ma anche all’organo espressione della proprieta dell’ente (ad esempio,
l'assemblea dei soci).

7 E interessante in conclusione segnalare che la citata proposta di riforma del d.

Igs. 231/2001 (Schema di disegno di legge Arel-Ministero di Giustizia, 2010, 10), nel
definire con maggior precisione i contenuti del modello organizzativo, attribuisce
espressamente un pil significativo rilievo al “sistema di obblighi di informazione”
nell’architettura del sistema di prevenzione dei reati: si veda l'art. 6, comma 2, lett. )
e g) del d. Igs. 231/2001 nella formulazione che risulterebbe a seguito dell’intervento
riformatore.



76 CoLPA DELL'ENTE E ACCERTAMENTO

6. Le principali caratteristiche dell’organismo di vigilanza

Si tratta ora di stabilire, sia pur in sintesi, quali siano le principali
caratteristiche dell’organismo di vigilanza, allo scopo di individuare la
struttura “virtuosa” del sorvegliante. Puo muoversi dal presupposto
dell’estrema laconicita del legislatore sul punto, il quale fa riferimento
ad un «organismo dell'ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e di
controllo» [art. 6, comma 1, lett. b)]".

Inoltre il legislatore non si e curato di disciplinare nemmeno i rap-
porti tra I’organismo di vigilanza e gli altri organi e strutture di controllo
che siano gia presenti nell’ente, con ci6 dando origine ad ulteriori dubbi
interpretativi”.

In questo quadro di oggettiva incertezza, a nostro avviso, caratteristi-
che e struttura dell’organismo di vigilanza debbono essere individuate
in rapporto di strumentalita con I'obiettivo di prevenzione che I'organi-
smo medesimo intende perseguire attraverso l'esercizio delle sue fun-
zioni di sorveglianza. Di conseguenza, l'efficace applicazione della mo-
dellistica preventiva nell’ente puo essere garantita la dove 1’organismo
di vigilanza abbia le seguenti caratteristiche: autonomia, indipendenza,
continuita d’azione e professionalita®.

Il requisito dell’autonomia, apparentemente riferito dal legislatore ai
soli poteri di iniziativa e controllo, rappresenta in realta una peculiare
caratteristica dell’organismo, da intendersi, da un canto, quale potere
di autoregolamentazione del sorvegliante e, dallaltro, di disposizione
di adeguate risorse, anche finanziarie, per l'esercizio delle sue funzioni”.

L’indipendenza e da intendersi quale potere dell’'organismo di agire
al di fuori delle ingerenze degli organi societari e, pit1 in generale, quale
assenza di ogni rapporto di dipendenza gerarchica dai vertici dell’ente”.

% In dottrina viene posto l'accento sui rischi ricollegabili alla laconicita del testo
normativo: cfr. Alessandri, Diritto penale, 2010, 197 s.; Forti, “Introduzione”, 2008, 9 s.

¥ In particolare, per gli spunti problematici riconducibili al mancato coordinamento
tra i diversi tipi di controllo, cfr. Sgubbi, “Colpevolezza in/di organizzazione”, 2010,
11. Con specifico riferimento alle aporie che connotano il sistema dei controlli interni
nelle societa di capitali, cfr. Montalenti, “Dalla corporate governance”, 2013, 137 ss.

» In dottrina, in questo senso, cfr. Piergallini, “Paradigmatica dell’autocontrollo
penale”, 2011, 18 ss. Nella prassi, si esprime in tal senso, ad esempio, Confindustria,
“Linee guida”, 2014, 57 ss.

In questo senso, cfr. Clarizia e Nati, “La responsabilita amministrativa”, 2002, 305 s.;
Pisani, “I requisiti”, 2008, 156 ss.

2 In tal senso, in dottrina, cfr. Sfameni, “La responsabilita”, 2002, 92.

21
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Essa postula una piena separatezza dagli organi di gestione, a prescindere
dal livello organizzativo di riferimento™.

Piu in generale, all'organismo di vigilanza deve essere garantito il po-
tere di esercitare le sue attivita di sorveglianza senza alcuna interferenza
o influenza da parte dei vertici dell'ente. Sotto questo profilo, al soggetto
sorvegliante dovrebbe essere riconosciuta una posizione in qualche modo
“di vertice” nella struttura organizzativa®, garantendogli anche un canale
di comunicazione diretto, senza filtri, con il vertice gestionale dell’ente.

D’altro canto, per garantire 'imparzialita dell'organismo di vigilanza, &
altresi necessario che non gli vengano attribuiti compiti operativi che pos-
sano in qualche misura coinvolgerlo nelle attivita e nelle decisioni gestio-
nali dell’ente medesimo™.

Inoltre, con riferimento al requisito della professionalita, che seppur
non espressamente previsto dal legislatore e ricavabile dal sistema, 'ente
deve garantire che l'organismo di vigilanza, tramite i suoi componenti e
consulenti®, sia in possesso del bagaglio di conoscenze multidisciplinari,
tecniche e specialistiche, necessarie ai fini dell’esercizio delle attivita di con-
trollo sulla modellistica preventiva.

Ma anche l'onorabilita dei componenti dell’organismo di vigilanza
deve essere garantita attraverso la previsione di determinate cause di ine-
leggibilita e decadenza degli stessi”.

Infine, I'ente deve assicurare all’organismo di vigilanza una continuita
nella sua azione di sorveglianza, dovendosi trattare di un organismo pre-
posto in via esclusiva e continuativa all’attivita di controllo sulla modellisti-
ca preventiva, con l'evidente scopo dell’efficace perseguimento dell’ obiet-
tivo di prevenzione dei reati.

% Per questo profilo, cfr. Bastia, “I modelli organizzativi”, 2005, 162.

% In questo senso, cfr. Fiorella, “Responsabilita da reato”, 2006, 5105.
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Per questo profilo, cfr. Epidendio, “Soggetti in posizione apicale”, 2007, 75.
In giurisprudenza lo specifico profilo & stato posto in risalto: cfr. Trib. Roma,
Ordinanza G.I.P. Dott.ssa Finiti, 4.4.2003, in Cass. Pen., 2003, 2807 s. Per la centralita
delle caratteristiche di autonomia e indipendenza dell’organismo di vigilanza ai fini
dell’effettiva attuazione del modello preventivo, cfr. Corte di Assise di Appello di
Torino, I, 28.2.2013, in Rivista 231. www.rivista231.it.

In dottrina, per la garanzia (non scontata) dell’indipendenza ed autonomia del
consulente esterno, cfr. Mezzetti, “Spunti di riflessione”, 2012, 424 s.

26

7 L'esigenza é stata evidenziata anche dalla giurisprudenza: cfr. ad esempio, Trib.

Milano, ordinanza G.I.P. Dott. Secchi, 20.9.2004, cit.
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7. La “struttura virtuosa”dell’organismo di vigilanza

Quanto alla struttura dell’organismo di vigilanza, si tratta di tema di-
battuto in letteratura™ e nella prassi” poiché dominato dall’incertezza
ancora una volta dovuta alla laconicita delle indicazioni legislative,
che fanno riferimento ad un “organismo dell’ente”. La formula lascia
percio intendere che debba in ogni caso trattarsi di organismo “appar-
tenente” all’ente, nel senso di non poter essere concepito come del tutto

“esterno” allo stesso”.

Dottrina e prassi hanno proposto diverse soluzioni organizzative,
che possono essere sintetizzate come segue:

a) Istituzione di un nuovo organismo di vigilanza ad hoc, sia esso mo-
nocratico o collegiale a seconda delle dimensioni dell’ente e delle
attivita in concreto esercitate;

b) Attribuzione delle funzioni dell’organismo di vigilanza ad un altro
organo o struttura dell’ente che gia eserciti funzioni di controllo,
come, ad esempio, l'internal auditing, ovvero il collegio sindacale, o
il consiglio di sorveglianza (nel sistema”dualistico”), oppure il co-
mitato per il controllo interno sulla gestione (nel sistema “monistico”),
a secondo del sistema di corporate governance che I'ente abbia con-
cretamente adottato;

c) Esternalizzazione delle funzioni dell’organismo di vigilanza.

A noi sembra che l'ultima soluzione, cioé quella di attribuire le
funzioni di sorveglianza sulla modellistica preventiva ad un soggetto
del tutto “esterno” all’ente, non possa essere accolta perché si pone in
potenziale contrasto con il testo del d. 1gs. 231/2001, 1a dove stabilisce
che debba trattarsi di un organismo “dell’ente”, cioe “appartenente”
all’ente e non “esterno” ad esso™.

Discorso diverso merita invece la seconda soluzione proposta, cioe
quella dell'attribuzione delle funzioni dell’organismo di vigilanza ad
un organo o struttura di controllo gia istituiti nell’ente.

Da un certo punto di vista, lattribuzione delle funzioni

% Per il dibattito, cfr. Mongillo, “Substantive requirements”, 2012, 65 ss.
»  Nella prassi, cfr. Confindustria, Linee guida, 2014, 62 ss.
% In questo senso, cfr. Fiorella, “Responsabilita da reato”, 2006, 5105.

3 Sul profilo specifico, cfr. Relazione al d.Igs. 231/2001, par. 3.4., in Guida al Diritto, 2001,
n. 26, 36.
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di sorveglianza sulla modellistica preventiva all’internal auditing puo
confondere i ruoli dei due soggetti, ai quali e rimesso un diverso tipo
di controllo, dovendo l'audit interno, in qualita di “ispettore”, control-
lare “i comportamenti” dei singoli, mentre 1'organismo di vigilanza
e tenuto ad un controllo “sul modello” di organizzazione e gestione.
Sembra percio opportuno mantenere distinte le due attivita di con-
trollo nella misura in cui siano dirette al raggiungimento di differenti
obiettivi. Nella concreta articolazione organizzativa, invece, I'organi-
smo di vigilanza puo fisiologicamente avvalersi dell’internal auditing
quale ufficio “strumentale”, che puo essere di ausilio nelle ipotesi in
cui il comportamento irregolare o illecito del singolo soggetto coincida
con la violazione del modello organizzativo.

Sotto questo profilo, vi & da considerare che il legislatore nel 2011
ha riformato l'assetto originario del d. 1gs. 231/2001, stabilendo che nel-
le societa di capitali agli organi di controllo (collegio sindacale, consi-
glio di sorveglianza, comitato per il controllo interno) possono essere
attribuite le funzioni dell’organismo di vigilanza™

A noi sembra che questo intervento riformatore, pur con l'apprez-
zabile intento di semplificare 'articolazione organizzativa per gli enti
(snellendone i relativi costi), ponga tuttavia seri problemi nella misura
in cui consente una parziale sovrapposizione tra controllato e control-
lore, in potenziale contrasto con gli obiettivi di prevenzione perseguiti
dal legislatore.

Non si puo dimenticare che il collegio sindacale puo essere autore
di alcuni reati presupposto, in primo luogo degli illeciti penali socie-
tari richiamati dall’art. 25 ter del d. 1gs. 231/2001. Cio implica che le
procedure organizzative che regolano l'attivita del collegio sindacale
dovrebbero essere monitorate dall’organismo di vigilanza. In altri
termini, nell’oggetto del controllo rimesso all’organismo di vigilanza
rientra anche l'applicazione del modello preventivo da parte del me-
desimo collegio sindacale™.

*  Si fa riferimento alla legge n. 183/2011, che ha introdotto un nuovo comma 4-bis
nell’art. 6 del d. Igs. n. 231/2001.

% Le medesime obiezioni, mutatis mutandis, possono essere sollevate con riferimento
ad un’altra previsione contenuta nel d. Igs. 231/2001, 1a dove, all’art. 6 comma 4,
viene stabilito che negli enti di piccole dimensioni le funzioni dell’organismo di
vigilanza possono essere svolte direttamente dall’“organo dirigente”. Anche qui,
¢ evidente, vi ¢ una possibile sovrapposizione tra controllato e controllore, ancora
una volta motivata da esigenze di snellimento dell’articolazione organizzativa e di
abbattimento dei relativi costi.
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Resta dunque sul tappeto la prima soluzione, cioe l'istituzione
di un nuovo organismo di vigilanza ad hoc, che sembrerebbe esse-
re quella piu in sintonia con il sistema nel suo complesso, sotto il
profilo della garanzia dell’indipendenza e dell’'autonomia dell’or-
ganismo di vigilanza™.

Tuttavia a noi sembra che due precisazioni appaiano sul punto
necessarie. In primo luogo, se & pur vero che la nuova strutturazio-
ne di un organismo di vigilanza ad hoc possa garantire che le attivi-
ta di sorveglianza sulla modellistica preventiva vengano esercitate
senza ingerenze né influenze indebite, trattandosi di soggetto privo
di compiti di carattere operativo e non in posizione di potenziale
conflitto di interesse, ¢ altrettanto vero che massima cautela deve
essere posta nella selezione dei componenti dell’organismo di vigi-
lanza, proprio per evitare di introdurre tra gli stessi dei soggetti in-
terni all’ente che potrebbero minare I'imparzialita e 'indipendenza
del sorvegliante nei confronti dei vertici dell’organizzazione.

In secondo luogo, rimane da sciogliere il nodo di fondo su “chi”
sia il titolare del potere di nominare l'organismo di vigilanza.
Dall’interpretazione del testo del decreto, a noi sembra che il sor-
vegliante debba essere nominato dall’ “organo dirigente””, essen-
do colui che adotta e da attuazione al modello di organizzazione e
gestione e quindi colui che definisce contenuti e limiti del sistema
di prevenzione dei reati, anche se secondo parte della dottrina 1'or-
ganismo di vigilanza dovrebbe essere nominato dall’assemblea dei
soci nelle societa di capitali”.

A nostro avviso, fermo restando l'insuperabile dato normativo, che
allo stato sembra attribuire il potere di nomina dell’organismo di vi-
gilanza all’organo dirigente, cioe al vertice esecutivo dell’ente, rima-
ne tuttavia il problema dell’effettiva indipendenza dell’organismo di

*  Questa sembra essere la soluzione maggiormente prospettata in dottrina: cfr. Di

Giovine, “Lineamenti sostanziali”, 2005, 106; Giunta, “Attivita bancaria”, 2004, 18.
Piu di recente, cfr. Cerqua, “Commento all’art. 67, 2010, 133 s.; Trapasso, “Powers
and liability”, 90. E altresi da sottolineare che nella prassi applicativa l'istituzione di
un nuovo organismo di vigilanza ad hoc e la soluzione che risulta maggiormente
praticata negli enti di notevoli dimensioni, nei quali peraltro l'organismo di
vigilanza e normalmente collegiale.

% In questo senso, cfr. Pellissero, “La responsabilita degli enti”, 2007, 870; Sfameni,
“Responsabilita da reato”, 2007, 200.

% In questo diverso senso, cfr. De Vero, La responsabilita penale, 2008, 183; Pecorella,
“Principi generali”, 2002, 87.
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vigilanza che, in un sistema cosi congegnato, risulta nominato dallo
stesso organo dirigente che sara sottoposto alla sua sorveglianza. L’or-
ganismo di vigilanza, in altri termini, ¢ tenuto a controllare I'applica-
zione delle procedure organizzative che regolano l'attivita dello stesso
vertice gestionale che lo ha nominato e dal quale, peraltro, dipendono
le sorti del suo incarico professionale.

8. Note conclusive. La carente o insufficiente
sorveglianza dell’organismo di vigilanza quale “lacuna
organizzativa” dell’ente

Per quanto attiene ai riflessi dell’attivita di sorveglianza sull’a-
scrizione della responsabilita da reato all’ente collettivo, il legislato-
re ha stabilito che I’omessa o insufficiente vigilanza del sorveglian-
te sul modello preventivo e in via di principio ascrivibile all’ente,
nel senso che andrebbero a ricadere su quest’ultimo le conseguenze
di un affidamento mal riposto”.

Vi & da tener presente che, nello strutturare i criteri di ascrizio-
ne della responsabilita da reato all’ente collettivo, il legislatore ha
inteso garantire uno stretto “collegamento” tra il fatto di reato e
I'ente, nell’esprimere 1'idea che soltanto lo scorretto esercizio del
potere organizzativo generale potesse determinare I'imputazione
all’ente del fatto commesso.

Da questo punto di vista, percio, il legislatore ha previ-
sto diversi criteri di imputazione che, tutti assieme, garan-
tiscono la piena “appartenenza”” del fatto di reato all'ente
collettivo, nel rispetto del principio di personalita della responsa-
bilita penale (o para-penale). Sotto questo profilo, i diversi livelli
dell’'imputazione ancorano, come visto, al “difetto dell’organiz-

” 1! “

zazione appartenenza” del fatto all’ente, nel senso che il fat-

to commesso deve essere il risultato di una “lacuna dell’organiz-
zazione”, senza la quale I'ente non puo rispondere per il reato”.

% In questo senso, cfr. Pulitano, “Responsabilita amministrativa”, 2002, 961.

% Per l'analisi dei cinque “livelli di appartenenza”, si rinvia a Fiorella, “Responsabilita
da reato”, 2006, 5102 ss.

¥ Sul rilievo del “difetto dell’organizzazione” nel sistema di ascrizione della
responsabilita da reato all’ente collettivo, anche in prospettiva comparatistica, cfr.
Villani, “Compliance programs”, 2012, 249 ss. Piu1 in particolare, sul ruolo degli
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In altri termini, per I'ascrizione della responsabilita da reato all’ente,
non e sufficiente che sia stato commesso un fatto penalmente illecito
nel suo interesse da un esponente dell’ente, ma e altresi necessario che
il fatto sia stato in concreto causato da una “lacuna organizzativa” e che
I'ente non si fosse dotato di un modello di prevenzione normalmente
adeguato a prevenire reati della stessa specie di quello realizzatosi.

Nel valutare, da un lato, la concreta “lacuna organizzativa”’, e
dall’altro, I'idoneita preventiva delle misure stabilite nel modello di
organizzazione e gestione, occorre ora tener presente che la legge im-
pone di verificare se I’organismo di vigilanza abbia effettivamente con-
trollato I'applicazione del modello di prevenzione dei reati, allo scopo
di stabilire se ed in qual misura sia stata omessa la vigilanza dovuta dal
sorvegliante, ovvero il controllo sia risultato insufficiente; omissione o
insufficienza che, in via di principio, escluderebbe l'efficacia esoneran-
te dalla responsabilita per il fatto di reato che sia stato commesso®.

In altri termini, le lacune dell’organizzazione preventiva, cosi come
le lacune dei controlli sulla stessa, che siano causa del reato, equival-
gono nello spirito della legge alla prova che I'ente abbia solo “in appa-
renza” provveduto a garantirsi contro il crimine.

Resta, comunque, la possibilita per l'ente di provare che la “lacuna
nel controllo sull’organizzazione” — consistente nell’'omessa o insuf-
ficiente vigilanza — sia da ascrivere al solo sorvegliante, ad esempio
nell’eventualita in cui, senza alcun “concorso” colpevole dell’ente in sé
considerato, quest’ultimo si sia legittimamente affidato all’organismo
di vigilanza, che abbia operato impropriamente.

strumenti di compliance nel sistema italiano, oltre che in prospettiva comparatistica,
cfr. Catenacci, “Responsabilita dell’ente”, 2014, 1 ss., anche per il rinvio agli esiti
della ricerca, effettuata dalla Waseda University di Tokyo e dall’Universita Roma
Tre, sul tema «Compliance Programs for the Prevention of Economic Crimes».

% In questo senso, cfr. Valenzano, “Control over Organizational Models”, 2013, 1107.



Sezione II
La “certificazione” del modello di prevenzione
dei reati nel sistema italiano

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

Nel nostro sistema non sono previsti strumenti che garantiscano
con ragionevole calcolabilita l'effetto di esonero dalla responsabilita
per I'ente che abbia adottato “ex ante” un modello di organizzazio-
ne, gestione e controllo che il vertice gestionale — anche con l'ausilio
dell’organismo di vigilanza — ritenga idoneo alla prevenzione dei reati
richiamati dal d. Igs. 231/2001.

Sono previsti solo meccanismi, rivelatisi scarsamente efficaci, di
“concertazione” tra sfera privata e sfera pubblica sui contenti dei mo-
delli di prevenzione dei reati, potendo le associazioni di categoria rap-
presentative degli enti proporre delle “linee-guida” per l'elaborazione
dei modelli medesimi al Ministro della Giustizia che, di concerto con
gli altri Ministeri competenti, puo formulare osservazioni sui contenuti
delle medesime linee-guida, ed in particolare sulla loro idoneita a pre-
venire i reati, tali da poter orientare gli enti nell’elaborazione dei propri
modelli di prevenzione dei reati (art. 6, comma 3, d. Igs. 231/2001).

In sostanza si tratta di meccanismi che sono diretti ad incentivare
il “dialogo” e la “cooperazione” tra il privato e il pubblico, 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 l'ente.

Il problema principale affonda le sue radici nella circostanza che le
linee-guida, per come concepite dal legislatore, hanno un contenuto
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astratto e generico, perché prevedono solo parametri generali di ri-
ferimento valevoli per tutte le imprese appartenenti alla categoria. Il
modello organizzativo, invece, € da concepirsi come un “abito su mi-
sura”, avente cioé un contenuto pit specifico rispetto alle linee-guida,
che deve percio essere cucito sul singolo ente collettivo tenendo conto
delle sue peculiarita'.

Da cio deriva la conseguenza che, ove anche il singolo ente segua
pedissequamente le linee-guida di categoria nello strutturare il pro-
prio modello di prevenzione dei reati, € in ogni caso privo di garanzia
alcuna in ordine al riconoscimento in sede giudiziale dell’idoneita pre-
ventiva delle regole cautelari adottate’. L'ente corre cioe il rischio di
affrontare una ristrutturazione aziendale che tenga conto di virtuosi
principi di organizzazione e controllo e che, come tale, puo essere mol-
to onerosa, senza tuttavia ricevere alcuna garanzia in ordine all’effica-
cia concreta della sua scelta imprenditoriale, vale a dire senza alcuna
certezza sull’effetto di esonero dalla responsabilita, anche nel caso in
cui il reato venga commesso da un apice attraverso la fraudolenta elu-
sione delle regole cautelari di condotta stabilite nel modello organiz-
zativo.

E per questi motivi che la realta applicativa italiana ha mostrato
come, a fronte di un‘analisi costi-benefici, le imprese italiane, specie
se di medie o piccole dimensioni, hanno spesso scelto la via meno
onerosa, cioe quella di non adottare un modello di prevenzione dei
reati per il timore del mancato riconoscimento della sua idoneita
preventiva in sede giudiziale, con l'idea di ripiegare eventualmen-
te su un modello adottato “post factum”, nella convinzione che tale
scelta imprenditoriale produrra comunque gli stessi effetti sul piano

1 Nel senso che ciascun ente collettivo debba adottare proprie “regole individuali”
orientate alla prevenzione dei reati, quali norme specifiche adatte al “singolo tipo
d’impresa”, 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 imprese, cfr. Severino, “’Omogeneizzazione’ delle regole”, 2012, 430.

?  La giurisprudenza italiana sul d. Igs. n. 231/2001, nella quasi totalita dei casi, ha
condannato gli enti per fatti di reato anche in presenza di modelli organizzativi
adottati ed attuati “ante factum”, ritenendoli non idonei a prevenire reati della stessa
specie. Isolatamente, la giurisprudenza ha riconosciuto l'idoneita preventiva del
modello: G.L.P. Trib. Milano, 17 novembre 2009, Impregilo, in Le societa, 2010, 473 ss.,
con commento di Paliero, “Responsabilita dell’ente”, 2010, 476 ss.; e con commento
di Salafia, “Per la prima volta”, 2010, 482 ss. In dottrina, sul giudizio di idoneita
preventiva delle regole cautelari adottate dall’ente, cfr. Fidelbo, “L’accertamento
dell’idoneita”, 2013, 173 ss.; Mongillo, “Il giudizio di idoneita”, 2011, 69 ss.
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sanzionatorio, e cioe la riduzione della sanzione pecuniaria (ex art. 12
d. 1gs. 231/2001) ovvero la mancata applicazione delle sanzioni inter-
dittive (ex art. 17 d. 1gs. 231/2001), a fronte di un notevole risparmio di
spesa per il mancato adeguamento al d. 1gs. 231/2001.

Sotto questo profilo, a nostro avviso, non possono ritenersi del tutto
raggiunti gli scopi che il legislatore ha inteso perseguire con 'adozione
del d. 1gs. 231/2001, nella misura in cui vengano individuati nell'inne-
sto di virtuosi meccanismi di legalita preventiva attraverso 'adozione
ed attuazione di misure di organizzazione, gestione e controllo orien-
tate alla prevenzione dei reati.

10. La valutazione dell’idoneita preventiva dei modelli
di organizzazione e gestione nel diritto positivo italiano,
con specifico riferimento alla salute e sicurezza

nei luoghi di lavoro

Il legislatore italiano ha tentato di superare i segnalati problemi
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 (o 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” l'ascrizione dell’illeci-
to alla “lacuna organizzativa”, puo risultare in concreto vanificato la
dove la non-idoneita preventiva delle regole di condotta adottate ven-
ga apoditticamente stabilita, ascrivendo automaticamente la responsa-
bilita sulla sola base della circostanza che sia stato commesso un reato
da un esponente aziendale nell’interesse o a vantaggio dell’ente. E inu-
tile dire che si tratta in questo caso di un‘attribuzione di responsabilita
puramente “oggettiva’ per il reato commesso dalla persona fisica, non
di responsabilita “personale” (“colpevole”) dell’ente.

Il legislatore € intervenuto per superare queste distorsioni appli-
cative, con specifico riferimento al settore della salute e sicurezza nei

3 Per 'ampio dibattito nella letteratura italiana sulla natura della responsabilita degli
enti da reato, cfr. per tutti, Guerrini, “La responsabilita da reato”, 2006, 79 ss. e,
per gli esiti conclusivi, 191 ss. Pit1 di recente, anche per i richiami ivi contenuti, cfr.
Valenzano, “Notas sobre la responsabilidad”, 2015, 1 ss.
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luoghi di lavoro, stabilendo che i modelli organizzativi definiti con-
formemente a determinate linee guida®' hanno efficacia esimente dal-
la responsabilita da reato per I'ente, perché “si presumono conformi
ai requisiti di cui al presente articolo per le parti corrispondenti”.
Si considerano ciog, in quanto tali, idonei alla prevenzione dei reati
(ai sensi dell’art. 30, commi 1 e 5, del d. Igs. n. 81/2008), emergen-
do una “presunzione di non colpevolezza” che risulta ancorata a
presupposti definiti dal legislatore’. Presunzione non assoluta ma
relativa’, che cioé ammette la prova contraria della pubblica accusa,
con un corretto ripristino della fisiologica distribuzione dell’onere
della prova.

Pit1 in dettaglio, I'art. 30, comma 1, del d. Igs. n. 81/2008 richie-
de I'adempimento degli indicati obblighi giuridici per la tutela del-
la salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, ai fini della valutazione
dell’idoneita preventiva del modello organizzativo con riferimento
ai delitti di omicidio colposo e lesioni personali colpose [commes-
si con violazione delle norme antinfortunistiche e sulla tutela della
salute sul luogo di lavoro (richiamati nell’art. 25 septies del d. Igs. n.
231/2001%)]. Ora, pur prevedendo, tra detti obblighi giuridici, 'acqui-
sizione da parte dell’ente delle “documentazioni e certificazioni ob-
bligatorie di legge” (alla lett. g), il legislatore non sembra obbligare
I'ente ad adottare un sistema di gestione per la salute e sicurezza che

L’art. 30, comma 5, del d. Igs. 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» e al «British Standard OHSAS 18001:2007». Per il rilievo
dei meccanismi di validazione o ‘certificazione” preventiva nel differente settore
giuslavoristico, previsti dal d. Igs. n. 276 del 2003 agli artt. 75 ss. (il cui Titolo VIIIL,
Capo I, e dedicato alle “procedure di certificazione” dei contratti di lavoro), cfr.
Maresca, “Compliance Programs”, 2012, 68.

® In questo senso, cfr. Fiorella e Selvaggi, “Compliance programs”, 2014, 117.

¢ Dando atto del dibattito sul tipo di presunzione, nello stesso senso, cfr. Guerini,
“Il ruolo del modello”, 2012, 107; Spaziani Testa, “Libero convincimento”, 2014,
180. Nel senso che, in caso di conformita del modello organizzativo alle citate linee
guida, il giudice deve riconoscere il rispetto dei requisiti richiesti dall’art. 30 del
d. lgs. 81/2008, per le parti corrispondenti, risultando percio il modello “idoneo”
ai sensi dell’art. 6 del d. 1gs. 231/2001, pur fermo restando il potere del giudice di
verificare 'efficace attuazione del modello di prevenzione in concreto, cfr. Lottini,
“I modelli di organizzazione”, 2010, 192 s. Nello stesso senso, nella prassi, cfr.
Confindustria, Linee guida, 2014, 31.

7 Per un’approfondita analisi della giurisprudenza sulla responsabilita dell’ente per i

reati colposi richiamati dall’art. 25 septies del d. Igs. n. 231/2001, cfr. Masullo, Colpa
penale, 2012, 80 ss.
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venga certificato ai fini dell’art. 30 del citato decreto. Cio che conta,
in sostanza, € 'adempimento di tutti gli obblighi giuridici indicati
dal legislatore, al di la della certificazione® del sistema di gestione
della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro. Puo, in altri termini,
considerarsi un “onere” rimesso alla volontaria scelta dell’ente e
non un adempimento obbligatorio’.

Inoltre i requisiti di idoneita preventiva del modello di organiz-
zazione e gestione, gia definiti dal citato art. 30 (d. Igs. n. 81/2008),
sono stati ulteriormente specificati dalla Commissione consultiva
permanente (di cui all’art. 6 del medesimo decreto) che si e espressa
attraverso una recente Circolare ministeriale”, dedicata ai profili di
idoneita correlati al sistema di controllo ed al sistema disciplinare.
Dal raffronto, curato dalla Commissione consultiva permanente, tra
i parametri posti dall’art. 30 del d. lgs. n. 81/2008 e quelli previsti
dalle gia citate linee guida per un sistema di gestione della salute
e sicurezza sul lavoro (di cui al comma 5 del medesimo art. 30), &
emerso che il sistema organizzativo dell’ente dovrebbe essere inte-
grato alla luce di tutti i detti requisiti, anche tenendo presente che le
linee guida omettono ogni riferimento al “sistema disciplinare” che
invece costituisce un elemento essenziale ai fini del corretto impian-
to della modellistica di prevenzione dei reati".

8 Vi ¢ da tener presente che il sistema British Standard OHSAS 18001:2007 pud
essere certificato dagli organismi competenti: sul relativo iter di certificazione, cfr.
Dubini e Carozzi, I modelli organizzativi, 2013, 330 s. Tra gli effetti ricollegabili alla
certificazione del sistema OHSAS 18001, vi e, ad esempio, una riduzione del premio
che I'ente e tenuto a versare periodicamente all'INAIL.

°  Nel senso che la certificazione del sistema di gestione della salute e sicurezza nei
luoghi di lavoro ha un valore significativo che € destinato ad aumentare nel tempo,
pur non essendo obbligatoria, cfr. Dubini e Carozzi, I modelli organizzativi, 2013, 478.

10 Si fa riferimento alla Circolare del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali n.
15816 dell’11.7.2011, intitolata «Modello di organizzazione e gestione ex art. 30 D.
Lgs. n. 81/08», in Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali. http://www lavoro.
gov.it/Sicurezzalavoro. Per i rilievi critici alla citata Circolare nella parte in cui non
viene chiarito che i requisiti di cui all’art. 30 del d. Igs. n. 81/2008 andrebbero intesi
come “integrativi” rispetto ai requisiti di idoneita gia previsti dall’art. 6 del d. Igs.
231/2001, dovendosi trattare di un unico modello organizzativo che racchiude in
sé anche gli elementi essenziali per la corretta gestione della salute e sicurezza nel
luogo di lavoro, cfr. Dubini e Carozzi, I modelli organizzativi, 2013, 311 ss.

11 riferimento e, rispettivamente, all’art. 30 comma 3 del d. Igs. n. 81/2008, nonché
agli artt. 6, comma 2, lett. e) e 7, comma 4, lett. b) del d. Igs. n. 231/2001.
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11. La “certificazione” dell’idoneita preventiva
del modello organizzativo in prospettiva di riforma

L’apprezzabile tendenza a concepire meccanismi di “validazione”
dei modelli preventivi, ancora frammentaria e percio non del tutto ri-
solutiva dei segnalati problemi applicativi, e approdata a una interes-
sante proposta di riforma”.

L’accertamento della effettiva “volonta” dell’ente verrebbe garanti-
ta prevedendo che le procedure contenenti misure di organizzazione
e controllo, cioé misure per la prevenzione dei reati, possano essere
“preventivamente validate”, esonerando l'ente dalla responsabilita
per il fatto di reato che venga commesso nonostante la concreta attua-
zione 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 “addomesticate””. Sotto questo
punto di vista, 'apprezzamento delle regole di condotta dovrebbe es-
sere regolarmente eseguito da un “certificatore”, ovvero da un “terzo”,
esterno all’ente, che nell’esercizio delle sue attivita potrebbe anche in
concreto indicare al soggetto collettivo non virtuosamente organizza-
to quali siano le regole cautelari da adottare per irrobustire la tenuta
preventiva del suo modello organizzativo, la cui mancata adozione ed
attuazione, dalla quale sia derivata la commissione del reato presup-
posto, concreterebbe la “colpa dell’ente”.

Pit1 in particolare, la proposta suggerisce di prevedere la “attesta-
zione di idoneita” del modello di organizzazione e gestione, ovvero di

2 S tratta dello Schema di disegno di legge Arel-Ministero di Giustizia del 2010, 9
ss., che suggerisce l'introduzione nel corpo del d. Igs. 231/2001 dell’art. 7 bis,
rubricato “Attestazione di idoneita del modello di organizzazione e gestione”. Per
un’approfondita analisi dei contenuti della proposta, cfr. Fiorella, “Commento”,
2010, 29 ss. In senso adesivo in ordine alla proposta di introduzione di meccanismi
di certificazione preventiva dei modelli organizzativi nel sistema italiano, cfr. De
Simone, “Persone giuridiche”, 2010, 627; Foffani, “Responsabilita degli enti”,
2012, 104 s.; Valenzano, “Il rilievo della certificazione”, 2015, 161 ss.; Villani, “The
Certification”, 2012, 289 ss.

® In tal senso, cfr. Fiorella, “Commento”, 2010, 39. Ad ulteriore garanzia della
“regolarita” del procedimento di validazione, il progetto prevede l'introduzione
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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singole procedure”, chiarendo che in caso di “regolare certificazione”
dovrebbe essere “esclusa” la responsabilita dell’ente, purché il model-
lo concretamente attuato corrisponda a quello che ¢ stato certificato
e non siano sopravvenute “significative violazioni” delle prescrizioni
del modello che abbiano reso manifesta la “carenza organizzativa” che
ha determinato o agevolato la commissione del reato.

E, in sostanza, un meccanismo normativo che aiuterebbe il magi-
strato nell’accertamento dell'impegno “virtuoso” dell’ente o, al con-
trario, della carenza di adeguata diligenza, trattandosi di una “valida-
zione” della idoneita preventiva del modello organizzativo in concreto
adottato che non precluderebbe naturalmente verifiche giudiziarie, re-
stando intatta la sfera di discrezionalita del magistrato che verrebbe
esercitata all’interno di binari normativamente previsti. Con I'effetto
di garantire la necessaria certezza giuridica agli enti che si siano “vir-
tuosamente” organizzati, con parita di trattamento per tutti i soggetti
collettivi che decidano di sottoporsi alla valutazione del certificatore”.

Si tratta, in altri termini, di una proposta per garantire la “presun-
zione di non colpevolezza” dell’ente come saldamente ancorata alla
“presunzione di idoneita” del modello organizzativo i cui contenuti
siano stati “validati”, con ripristino della corretta distribuzione dell’o-
nere della prova a carico della pubblica accusa”. Il pubblico ministe-
ro potrebbe superare la “presunzione di innocenza” fornendo prova
della difformita tra le regole cautelari certificate e quelle effettivamente

Detta previsione consentirebbe all’ente di scegliere di sottoporre alla valutazione
solo talune procedure organizzative con riguardo alle aree in cui maggiore sia
ritenuto il “rischio-reato”. La certificazione potrebbe avere un’efficacia provvisoria,
in attesa dell’attestazione finale, 1a dove avesse ad oggetto procedure in corso per
I'impianto 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» (cfr. il comma 2 dell’art. 7/bis che il
progetto propone di inserire nel d. 1gs. 231/2001).

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» (cfr. il comma 3 dell’art. 7/bis che il
progetto propone di inserire nel d. Igs. 231/2001).

Sul dibattito relativo alla pretesa inversione dell’onere della prova a carico dell’ente
in caso di reato commesso da un apice (in forza dell’art. 6 del d. Igs. 231/2001), anche
con recenti richiami giurisprudenziali di segno contrario (Cass. Pen., Sez. Un.,,
18.9.2014, n. 38343, ThyssenKrupp), cfr. Fiorella e Selvaggi, “Compliance programs”,
2014, 117.



90 CoLPA DELL'ENTE E ACCERTAMENTO

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”.

11 “libero convincimento del giudice” risulterebbe in ogni caso ga-
rantito, perché I'organo giudicante dovrebbe comunque verificare, da
un lato, la “regolarita” dell'attestazione quale prodotto dell’azione di
un certificatore indipendente che abbia operato in buona fede e, dall’al-
tro, che il modello organizzativo concretamente attuato corrisponda
a quello che e stato “validato” all’esito del procedimento di certifica-
zione. Cio implica che I'oggetto della certificazione consiste nella sola
“idoneita preventiva” delle regole cautelari adottate dall’ente, mentre
pieno resta il sindacato del giudice in ordine all’effettiva attuazione
del modello organizzativo, dovendosi stabilire se le regole cautelari
effettivamente applicate corrispondano a quelle contenute nel modello
certificato”. Il “percorso di accertamento” delle regole preventive segui-
to dal certificatore, e i criteri di valutazione dallo stesso adottati, inoltre,
possono risultare di ausilio al giudice nel perfezionare la sua decisione,
pur nel rispetto del principio del “libero convincimento””.

Senza dimenticare infine che resta in ogni caso rimesso all’organo
giudicante l'accertamento circa gli eventuali segnali d’allarme in or-
dine a sopravvenute “significative violazioni” delle prescrizioni del
modello a fronte dei quali I'ente sarebbe dovuto intervenire per colma-
re la manifesta “lacuna organizzativa”, anche emendando il modello
preventivo.

Tirando le fila, sul piano degli effetti sulla struttura della fattispecie
dell’illecito da reato dell’ente collettivo, la certificazione escluderebbe
I'elemento oggettivo dell’illecito dell’ente ove risultasse in concreto in-
sussistente il “rischio illecito” o “non permesso” derivante, cioe, da una
“lacuna dell’organizzazione”; mentre escluderebbe I'elemento sogget-
tivo nel caso in cui il rischio fosse stato accertato, dovendosi allora at-
tribuire rilievo alla “buona fede” dell’ente che abbia incolpevolmente

7 Per questi rilievi, cfr. Meruzzi, “Commento”, 2010, 63.

¥ In questo senso, in dottrina, cfr. De Vero, “Il progetto di modifica”, 2010, 1140;
Fiorella, “Commento”, 2010, 39; Mucciarelli, “Una progettata modifica”, 2010, 1247
s.; Villani, “The Certification”, 2012, 290.

¥ In tal senso, cfr. Fiorella, e Selvaggi, “Compliance programs”, 2014, 117 s. Il rischio
di una possibile violazione del principio del “libero convincimento” del giudice, nei
limiti in cui lo stesso risulti “orientabile” secondo preventive valutazioni di idoneita,
e prospettato da Piergallini, “Paradigmatica dell’autocontrollo penale”, 2011, 384 ss.
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fatto affidamento sulla certificazione regolarmente ottenuta da un sog-
getto esterno a cio preposto. In altri termini, la attestazione della ido-
neita preventiva del modello eliminerebbe la possibilita di muovere un
“rimprovero” all’ente e, percio stesso, escluderebbe la “colpevolezza
dell’organizzazione”.






CAPITOLO QUARTO

UNA PROSPETTIVA DI INTEGRAZIONE
DEI SISTEMI GIURIDICI






Verso la “globalizzazione” della disciplina
dell’ente da reato

1. L’orizzonte della “globalizzazione” della disciplina
sulla responsabilita dell’ente da reato

Lo sviluppo della disciplina della responsabilita dell’'ente da reato,
e lo studio relativo, non possono limitarsi ad avere per oggetto la disci-
plina nazionale ed europea, per quanto vasto possa apparire tale pa-
norama, ma deve ormai confrontarsi con un orizzonte “globalizzato”,
guardando in particolare ad alcuni Paesi di emergente importanza che
mostrano di aver costruito sistemi di notevole interesse, nella prospet-
tiva di un ravvicinamento e di una armonizzazione appunto “globale”.

La realta sociale ed economica del nostro tempo convalida piena-
mente questa necessita, se non altro per la estesa ramificazione delle
attivita che gli enti di diversa natura esercitano nelle parti pili svariate
del globo. L’assenza di armonizzazione nella specifica materia, prima
a livello europeo e poi in quello pilt ampio “globalizzato”, produce in-
vero il deplorevole effetto di consentire I'elusione della responsabilita
da reato anche commettendo un illecito penale dietro il “paravento”
formale costituito da un altro ente (ad esempio, una societa control-
lata) che abbia sede legale in un Paese in cui non sia sanzionata la re-
sponsabilita da reato degli enti, ovvero in cui la disciplina risulti meno
rigorosa.

Sotto questo profilo, percio, 'armonizzazione a livello europeo rap-
presenta un utile primo passo sulla strada verso una potenziale “armo-

771

nizzazione globale™".

! In questo senso, cfr. Gobert, “Corporate Criminal Liability”, 2012, 239 s. Cfr.
altresi Manna, “«Costanti» e «variabili»”, 2015, 42 s., che suggerisce la possibile
individuazione di «costanti» nella disciplina della responsabilita dell’ente da reato
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Ordinamenti come, ad esempio, quello statunitense, australiano’
e canadese’, esprimono con la massima evidenza queste linee di svi-
luppo come indicatori per il ravvicinamento e l'armonizzazione dei
diversi sistemi.

Si tratta naturalmente solo di esempi che dimostrano la fertilita di
un’indagine che spinge verso 'approfondimento di ordinamenti anche
apparentemente lontani ma che invece stimolano la massima attenzio-
ne sulla strada della detta crescente esigenza di “globalizzazione”.

2. Il rilievo dei “compliance and ethics programs”
nel sistema federale statunitense

In particolare, nel quadro delle “connessioni” tra i sistemi giuridici in
una prospettiva che tende alla “globalizzazione”, I'ordinamento fede-
rale statunitense ¢ quello che ha maggiormente condizionato il legisla-
tore italiano e non solo, avendo rappresentato un modello per svariate
discipline nazionali, nella misura in cui si & radicata l'idea di una mo-
dellistica organizzativa orientata alla prevenzione dei reati.

Con l'entrata in vigore delle Federal Sentencing Guidelines’, a partire
cioe dal 1991, gli enti statunitensi sono stati stimolati all’adozione di
specifici compliance and ethics programs’ per prevenire la commissione
di reati. Anche se sul piano degli effetti vi e una significativa differenza
tra i sistemi statunitense e italiano, dal momento che nel primo l'ado-
zione del modello di prevenzione dei reati costituisce una mera circo-
stanza di attenuazione della sanzione penale, attraverso il meccanismo

negli ordinamenti europei — come ad esempio la “colpa di organizzazione” — che
andrebbero inserite nel pitt ampio quadro della “globalizzazione”.

2 Perlanalisi del sistema australiano di ascrizione della responsabilita penale all’ente,
con specifico riferimento al rilievo della “corporate culture”, si rinvia a Mufioz
de Morales, “Australia”, 2014, 417 ss.; nonché Villani, “Ordinamento federale
australiano”, 2015, 59 ss.

3 Con riferimento al sistema canadese di imputazione della responsabilita da reato
all’ente, si rinvia a Mufoz de Morales, “Canada”, 2014, 441 ss.; nonché Trapasso,
“Canada”, 2015, 73 ss.

Per le Federal Sentencing Guidelines, nella versione pili recente, si fa riferimento a
USSC, Guidelines Manual, 2015.

5 1I legislatore italiano richiama espressamente i compliance programs statunitensi
quale parametro di riferimento nell’azione di concretizzazione del contenuto degli
obblighi imposti agli enti italiani per prevenire la commissione di reati: cfr. a tal
proposito, Relazione al d. Igs. 231/2001, 35.
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di computo del “culpability score” dell’ente’, mentre nel sistema italia-
no, come noto, puo costituire una causa di esonero dalla responsabilita
da reato per l'ente collettivo.

Con le Federal Sentencing Guidelines, in altri termini, sono stati for-
niti ai giudici federali statunitensi precisi criteri di graduazione della
pena da applicare agli enti per i reati commessi, in relazione al grado
di colpevolezza dell’ente’, realizzando un sistema di commisurazione
delle sanzioni caratterizzato da un principio di precisione e calcolabi-
lita, allo scopo di superare i difetti d'indeterminatezza e genericita dei
precedenti modelli.

La filosofia posta alla base delle citate linee guida sembra essere
1" economic deterrence’, cioe la prevenzione economica, oltre alla finali-
ta retributiva della sanzione per 'ente. Per scopi preventivi, percio,
I'ente ha la facolta di adottare un proprio, piu specifico, “compliance
program’”, quale strumento di autodisciplina dei processi decisio-
nali e di controllo che venga adottato in adempimento dell’obbligo
di diligenza dell’ente (“due diligence”). Il “compliance program” puo
essere ritenuto idoneo alla prevenzione e alla scoperta dei reati,

¢ Traicriteri per calcolare il “culpability score” dell’ente, stabiliti dalle Federal Sentencing
Guidelines nel Chapter Eight, dedicato al Sentencing of Organizations, al §8C2.5, punto
(£)(1), e stabilito che debbono essere detratti 3 punti se il reato e stato commesso
nonostante l'ente collettivo avesse gia adottato un modello di prevenzione dei reati
(“effective compliance and ethics program”), secondo i parametri posti dal §8B2.1 delle
stesse linee guida.

7 Nel senso che con le Federal Sentencing Guidelines del 1991 il legislatore federale
statunitense ha radicato la “colpevolezza dell’organization” quale criterio di
determinazione della pena, cfr. De Maglie, L'etica e il mercato, 2002, 34. La sanzione
deve essere commisurata alla gravita dell’offesa e al grado di colpevolezza
dell’ente. Sotto quest’ultimo profilo deve cioe tener conto, da un lato, della concreta
organizzazione e, dall’altro, del grado di collaborazione prestata dall’ente per
I'emersione dell’attivita illecita.

8 Nella dottrina statunitense, cfr. Queen, “Corporate Sentencing Guidelines”, 1995,
57 s. Nell'approccio anglosassone, la filosofia preventiva viene valorizzata nel c.d.
“carrot-stick model” (‘modello del bastone e della carota’). Da una parte, il classico
“bastone”, cioe la minaccia di pene anche elevate; dallaltra, la “carota”, per la
quale le pene sono diminuite se I'ente adotta determinati comportamenti diretti a
prevenire e scoprire i reati, se cioe adotta un “compliance program”: in questo senso,
cfr. De Maglie, L'etica e il mercato, 2002, 73. Per approfondimenti sul modello del
“carrot and stick approach”, cfr. Coffee, “Carrot and Stick”, 1990, 126 ss.

® Si tratta di specifiche procedure di codificazione di regole di legalita preventiva
autoimposte da parte dell'ente dirette a prevenire il rischio della commissione di reati.
Tali procedure disciplinano l'attivita di coloro che operano nell’ organizzazione dell’'ente e
sono sotto certi profili assimilabili ai nostri modelli di organizzazione, gestione e controllo
che, come noto, sono stati introdotti in Italia dal d. 1gs. 231/2001.
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e quindi puo consentire un’attenuazione della sanzione oggi anche
nel caso in cui il reato venga commesso dal vertice”, la dove rispetti i
parametri posti dalle stesse linee guida (i cosiddetti “7 key criteria”™),
da considerarsi quali “requisiti minimi”” che debbono essere garan-
titi nell’adozione ed attuazione del sistema di prevenzione dei reati.

Gli elementi chiave del modello preventivo, espressione del-
la “due diligence” dell’ente, possono sintetizzarsi come segue: 1)
impianto di presidi e procedure per prevenire e scoprire reati; 2)
sorveglianza sull’effettiva applicazione del “compliance program”;
3) selezione accurata delle persone che operano per lente; 4)
formazione del personale sui contenuti del “compliance program”;
5) controllo sull’effettiva applicazione del “compliance and ethics
program” e articolazione di un sistema informativo nell’ente; 6)
adozione di provvedimenti disciplinari in caso di violazione delle
prescrizioni del “compliance program”; 7) reazione dell’ente alle
violazioni riscontrate per prevenire la commissione di ulteriori reati
della stessa specie”.

Per quanto riguarda, pil in particolare, la sorveglianza sull’ap-
plicazione del “compliance program”, le linee guida hanno istituito un
articolato sistema di vigilanza che potremmo definire “tripartito”, nel
quale cioé vengono a diverso titolo coinvolti i seguenti soggetti: a) il
vertice gestionale dell’ente (“governing authority”) che dovra esercitare
una ragionevole sorveglianza sull’effettiva attuazione del modello
preventivo; b) un apice dell’ente (“high-level personnel”) al quale venga
assegnata la responsabilita del funzionamento e dell’applicazione del
modello di prevenzione; c) uno o piu soggetti cui vengano attribuiti

10 A seguito della modifica delle Federal Sentencing Guidelines che € intervenutanel 2010,
posto che, prima dell’intervento riformatore, tra le condizioni per la concessione
dell'attenuazione della sanzione per l'ente vi era il mancato coinvolgimento nel reato
del vertice dell’ente: sui riflessi dell'intervento riformatore, cfr. Trapasso, “Control of
Compliance Programs”, 2012, 297 s.

1 Cfr. § 8B2.1, sub (b), del gia citato Chapter Eight delle Federal Sentencing Guidelines.

2 Anche se i “7 key criteria” rappresentano i parametri che debbono in ogni caso

essere rispettati da ciascun ente nella predisposizione ed attuazione del proprio, piu
specifico, “compliance program”, nulla toglie che l'ente possa tener altresi presenti
ulteriori parametri di valutazione che ritenga opportuno adottare in relazione alle
peculiarita della sua concreta organizzazione, per migliorare l'efficacia preventiva
del proprio modello. In questo senso, in dottrina, cfr. De Maglie, L'etica e il mercato,
2002, 115 s.; Graziano, “Modelli organizzativi”, 2002, 60.

13 Per ulteriori approfondimenti sui contenuti dei citati criteri, cfr. Selvaggi, “Criminal
Liability”, 2012, 623 ss. Cfr. altresi Valenzano, Modelli organizzativi, 2007, 128 ss.
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poteri operativi che consentano l'esercizio continuativo delle attivita
di sorveglianza sull’applicazione del modello di prevenzione dei reati.
A detto soggetto debbono essere attribuiti poteri e risorse necessarie
per garantire il concreto esercizio dell’attivita di sorveglianza, anche
attraverso l'istituzione di un circuito informativo che lo colleghi
direttamente al suo primo referente, cioe il dirigente dell’ente con po-
teri di coordinamento [sub b)], nonché al vertice gestionale dell’ente
[sub a)]. Il circuito informativo, sotto diverso profilo, deve essere inte-
grato anche attraverso l'istituzione di canali informativi dedicati che
consentano la segnalazione dei reati in forma anonima, per evitare
qualsivoglia forma di ritorsione a danno del segnalante (cosiddetto
“whistleblowing”).

Questo assetto organizzativo, che vede sul palcoscenico uno o piu
“compliance officers”, € proprio degli enti di notevoli dimensioni e puo
essere in qualche misura snellito, cioe semplificato, negli altri enti.

Cio che emerge, tuttavia, per gli esiti della comparazione, € che il
responsabile della “compliance chief compliance officer” € soggetto che
opera in posizione apicale ma sotto la guida del vertice gestionale
dell'ente, presumibilmente in sintonia con lo stesso, e comunque
senza quella “indipendenza” che invece il legislatore italiano ha
inteso, sia pur in modo imperfetto, garantire. Sotto diverso profilo,
invece, sembra esserci sintonia con il sistema italiano per quanto ri-
guarda le funzioni di vigilanza sulla modellistica preventiva, la con-
tinuita di azione nel loro esercizio, oltre che con specifico riferimento
all’articolazione dei circuiti informativi strumentali al corretto funzio-
namento dei presidi.

3. Profili di comparazione con il sistema cileno
sulla responsabilita penale delle persone giuridiche

Percorrendo questa strada, compaiono alcune “nicchie” di sorpren-
dente attualita che non possono ignorarsi. Intendiamo in particolare
riferirci al caso del sistema cileno che normativizza la disciplina della
“certificazione” dei modelli organizzativi, prima da noi trattata con
riferimento alla possibile evoluzione del sistema italiano. Anche con
riferimento a questi settori di possibile sviluppo per la normativa e
per la pratica, occorre assicurare adeguata attenzione per gli spunti
operativi che se ne possono trarre.
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Nel sistema cileno ¢ stata introdotta la responsabilita dell’ente per
fatti di reato 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: riciclaggio, finanziamento al terrori-
Smo e corruzione.

II legislatore cileno si e ispirato ai principi previsti dall’italiano d.
lgs. 231/2001, pur avendo articolato una disciplina contenente 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 asseverazione della loro idoneita
preventiva.

Per meglio inquadrare il tema, dobbiamo ripercorrere sintetica-
mente i criteri di ascrizione della responsabilita alla persona giuri-
dica per un reato nel sistema cileno, dovendo essere il fatto illecito
commesso da un suo esponente, apicale o sottoposto, nell’interesse o
a vantaggio della stessa persona giuridica, “purché la commissione del
delitto sia stata conseguenza dell’inosservanza degli obblighi di direzione e
vigilanza™".

La disposizione precisa altresi che detti “obblighi di direzione e
vigilanza” si considerano adempiuti la dove la persona giuridica, pri-
ma della commissione del reato, abbia adottato ed attuato modelli di
organizzazione, gestione e controllo per prevenire delitti della stessa
specie di quello commesso, che siano connotati dai seguenti “conte-
nuti minimi” stabiliti dal legislatore™
1. Nomina, di durata non superiore a tre anni (ma rinnovabile), di un

responsabile della prevenzione (“encargado de prevencion”) da parte
del vertice gestionale della persona giuridica, al quale venga garan-
tita I'indipendenza nei confronti del vertice stesso oltre che rispetto
alla proprieta, cioe ai soci e azionisti, nonché nei riguardi dei titolari
del potere di controllo sull’ente. Anche se, in concreto, puo risultare
arduo garantire detta indipendenza, come ha gia dimostrato l'espe-
rienza italiana”.

4 Sifariferimento all’art. 3 della Ley 20393/2009, rubricato “Atribucion de responsabilidad
penal”, nella parte in cui stabilisce che il fatto di reato puo essere attribuito alla persona
giuridica “siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por
parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision”.

% Sulla base del combinato disposto degli articoli 3 e 4 della Ley 20393/2009.

16 Sul punto emergono rilevanti criticita: cfr. Valenzano, Modelli organizzativi, 2007, 28
ss.
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2.

<)

d)

Attribuzione di mezzi e poteri al responsabile della prevenzione,
che risultino sufficienti all’esercizio delle sue funzioni di sorve-
glianza. Debbono essergli forniti, quanto meno, i mezzi materiali
e le risorse necessarie, in relazione alle dimensioni e alle condi-
zioni economiche della persona giuridica. Deve inoltre essere ga-
rantito un idoneo e diretto mezzo di comunicazione nei confronti
dell’'organo di gestione dell’ente per informarlo tempestivamen-
te sulle misure preventive attuate e sulle attivita di sorveglianza
svolte, con un flusso di informazioni che abbia cadenza almeno
semestrale;

Innesto di un sistema di prevenzione dei reati, la cui attuazione
dovra essere congiuntamente curata dal responsabile della pre-
venzione e dal vertice gestionale della persona giuridica, che con-
templi per lo meno:

lI'identificazione delle attivita o processi dell’ente, siano essi abi-
tuali o sporadici, nei quali si generi o aumenti il “rischio” di com-
missione dei reati di riciclaggio, finanziamento al terrorismo e
corruzione;

l'attuazione di protocolli, regole e procedure che consentano alle
persone coinvolte in tali attivita o processi di esercitare i loro com-
piti o funzioni in modo da prevenire la commissione dei reati;
l'identificazione di procedure di gestione e controllo delle risorse
finanziarie che consentano all’ente di prevenirne 1'utilizzo e scon-
giurare la commissione dei reati-presupposto;

la previsione di sanzioni e procedimenti interni (anche di carat-
tere disciplinare) per denunciare e punire coloro che violino le
regole di prevenzione dei reati. Gli stessi debbono essere stabiliti
in regolamenti adottati dalla persona giuridica e comunicati a tut-
ti i dipendenti, inclusi i vertici dell’ente, oltre che richiamati nei
contratti di lavoro e di prestazione di servizi.

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 l'efficace attuazione
del modello di prevenzione dei reati e per la sua vigilanza, al fine
di rilevare e correggere le eventuali lacune (“sus fallas”), oltre che
per aggiornarlo in relazione al mutare delle circostanze concrete
dell’ente.
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Il dato di maggior rilievo nella prospettiva della nostra inda-
gine comparatistica € che, in forza dell’art. 4, n. 4) lett. b), della Ley
20393/2009, le persone giuridiche possono ottenere la “certificazione del-
la adozione e attuazione del modello di prevenzione dei reati””, quale attesta-
zione facoltativa e non obbligatoria. Si tratta peraltro di disposizione
che sembra aver avuto un significativo impatto applicativo nel sistema
cileno, dato che risulta che numerosi enti collettivi abbiano avviato il
procedimento per la certificazione del proprio modello di prevenzione
dei reati”.

A noi sembra che I'oggetto della certificazione nel sistema cileno
risulti prima facie piti ampio di quello previsto nella citata proposta di
riforma del sistema italiano, poiché l'attestazione prevista dalla Ley
20393/2009 concerne sia 'adozione (“adopcién”) che l'attuazione (“im-
plementacién”) del modello organizzativo, mentre nella proposta italia-
na, de iure condendo, 'oggetto della certificazione consisterebbe nella
sola “idoneita” del modello preventivo adottato dall’ente, restando
pieno il sindacato del giudice italiano in ordine all’effettiva attuazione
del modello organizzativo, dovendosi stabilire se le regole cautelari
effettivamente applicate corrispondano a quelle contenute nel modello
certificato.

Pit1 in dettaglio, nel sistema cileno il certificato attesta che il mo-
dello preventivo soddisfa tutti i requisiti stabiliti dalla legge”, tenendo
conto della concreta organizzazione della persona giuridica, tra cui le
dimensioni, le condizioni economiche e la complessita delle attivita
esercitate.

I certificati possono essere emessi da societa di revisione contabile,
o da altri enti registrati presso la “Superintendencia de Valores y Sequros”
(la SVS), che risultino idonei ad esercitare l'attivita di certificazione
secondo le norme stabilite dalla medesima Autorita (la SVS) a questi
fini, trattandosi di una “pubblica funzione”, ai sensi e per gli effetti del
codice penale cileno.

7 Nella versione spagnola, la Ley 20393/2009, all’art. 4 n. 4) lett. b), fa riferimento alla
“certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de delitos”.

8 Da statistiche che sono state effettuate risulta che nel dicembre del 2013, quindi solo
4 anni dopo l'entrata in vigore della Ley 20393/2009, gia 367 modelli di prevenzione
dei reati erano stati certificati: cfr. Extracto de Diario Financiero del 26 Agosto 2014
(http://prelafit.cl/ley-20393-responsabilidad-penal-personas-juridicas/).

1 Per requisiti stabiliti dalla legge, debbono intendersi quelli descritti nei numeri 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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3.1. In particolare, sulle regole di condotta per gli enti
certificatori 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 con-
tabile, o dagli altri enti certificatori (“entidades certificadoras”), nell’eser-
cizio delle attivita di attestazione dei modelli di prevenzione dei reati.
Si tratta, in particolare, della “Norma de cardcter general n. 302/2011"%,
con la quale e stato istituito un registro (“Registro de Entidades Certifi-
cadoras de Modelos de Prevencién de Delitos”) nel quale debbono essere
iscritti gli enti certificatori che rilascino le certificazioni relative all’ado-
zione e attuazione dei modelli di prevenzione dei reati.

Il dato caratterizzante delle disposizioni contenute nella “Norma de
cardcter general n. 302” del 2011 &, a nostro avviso, quello di stabilire
regole di condotta per assicurare che gli enti abilitati all'emissione del-
le certificazioni osservino le prescrizioni stabilite dalla legge e dalle
norme regolamentari a garanzia dell’affidabilita dello stesso ente certi-
ficatore e, di conseguenza, della correttezza delle certificazioni emesse.

In questa prospettiva, viene affermato il principio per il quale gli
enti certificatori debbono soddisfare tutti i requisiti richiesti per 1'iscri-
zione nel menzionato registro anche dopo l'avvenuta iscrizione e per
tutto l'arco temporale di vigenza della stessa, pena la cancellazione dal
medesimo albo.

Nella stessa direzione debbono leggersi le ulteriori previsioni di-
rette ad evitare potenziali conflitti di interesse tra 'ente certificatore e
la persona giuridica che richieda la certificazione, in forza delle quali
sono state previste specifiche cause di incompatibilita per gli organismi
certificatori che, ad esempio, non possono rilasciare una certificazione
a vantaggio di societa appartenenti 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 alla concreta
attuazione del modello di prevenzione dei reati.

Tra i requisiti che debbono soddisfare gli enti certificatori (per 'am-
missione dell’iscrizione nel registro), vi € la necessaria adozione da
parte di ognuno di essi di un proprio regolamento interno che espliciti le

2 Cfr. 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 clasificadoras de
riesgo y demds entidades para cumplir la labor de certificacion de modelos de prevencién de
delitos a que se refiere la Ley 20.393>».
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regole di condotta e i procedimenti da osservare per garantire il cor-
retto esercizio delle funzioni di certificazione, oltre che per evitare i
potenziali conflitti di interesse che possono originarsi con le persone
giuridiche che si siano sottoposte all’attivita di valutazione dell’idonei-
ta preventiva dei modelli.

In particolare, il regolamento interno deve chiarire qual e la meto-
dologia che viene applicata per stabilire se i modelli di prevenzione
sottoposti al vaglio rispettino tutti i parametri posti dalla legge™ e, cioe,
la nomina di un responsabile della prevenzione, l'attribuzione di mez-
zi e poteri al responsabile e I'innesto di un sistema di prevenzione dei
reati, tenendo conto della concreta organizzazione della persona giu-
ridica, tra cui le dimensioni, le condizioni economiche e la complessita
delle attivita esercitate.

All’esito del procedimento di valutazione del modello preventivo,
l'ente certificatore emette una attestazione (“certificacion”) ove riscontri
che la persona giuridica abbia adottato e attuato un modello di pre-
venzione 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
l'efficacia della certificazione al rispetto di talune condizioni poste nel
medesimo contratto di prestazione del servizio di certificazione. De-
corso il termine di efficacia stabilito dall’ente certificatore, il modello di
prevenzione dei reati potra essere sottoposto ad una nuova valutazio-
ne, allo scopo di verificare il mantenimento nel tempo di tutti i requisiti
previsti dalla legge per la certificazione dell'idoneita preventiva del
modello.

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

Nella dottrina cilena risulta controversa l'efficacia della certificazio-
ne del modello di prevenzione dei reati, dovendosi stabilire se la atte-
stazione 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 attenuazione della sanzione
penale da applicare al soggetto collettivo.

2 Si fa qui riferimento ai parametri stabiliti dall’art. 4, nn. 1), 2) e 3), della citata Ley
20393/2009.



Verso la “globalizzazione” della disciplina dell’ente da reato 105

Parte della dottrina cilena propende verso questa ultima interpreta-
zione, essendosi espressa a favore dell’efficacia della certificazione quale
mera circostanza di attenuazione della sanzione penale per la persona
giuridica. In questo senso, autorevolmente, Jean Pierre Matus” ha pa-
ragonato, non senza ironia, la certificazione del modello ad una “Bula
papal” che, diversamente opinando, consentirebbe alle imprese di ac-
quistare ex ante il perdono divino, ovvero I'indulgenza, attraverso I'otte-
nimento di una certificazione dietro versamento di un prezzo, che puo
risultare anche molto elevato.

La tesi, a nostro avviso, muove dal non condivisibile presupposto
che nel sistema cileno la responsabilita dell'ente non sia una responsa-
bilita per un “fatto proprio” della persona giuridica, cioe per un pro-
prio “difetto di organizzazione” (responsabilidad “por el hecho propio” de
la persona juridica) ma sia invece una responsabilita per un “fatto altrui”
(responsabilidad “por el hecho ajeno”), cioeé per un fatto di reato commesso
da altri, ovvero dagli esponenti della persona giuridica, siano essi in
posizione apicale ovvero sottoposti all’altrui autorita, nell'interesse o a
vantaggio del soggetto collettivo™.

Assumendo questa non condivisibile prospettiva, si giunge a ritene-
re che I'impresa “virtuosa”, che abbia cioé adottato modelli di preven-
zione dei reati, possa essere sostanzialmente assimilata ad una “buena
ciudadana corporativa” (cioé ad una buona cittadina); percio, nel caso in
cui venga commesso un reato, la precedente condotta virtuosa dell’ente
— posta cioe in essere “prima” della commissione del reato — potreb-
be 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 attenua-
zione della sanzione penale gia prevista dal codice penale cileno per
le persone fisiche che abbiano posto in essere una precedente condotta
diligente™ (“irreprochable conducta anterior”).

2 Matus Acunia, “Sobre el valor”, 2013, 67 s.; Matus Acufia, “La certificaciéon”, 2013,
151 ss.

®  L’A. giunge a detta conclusione muovendo dal presupposto che nel sistema
cileno la responsabilita penale della persona giuridica sia fondata su un modello
di imputazione “vicariale limitato o misto” (‘vicarial limitado 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, cfr. Matus Acufia, “Sobre el valor”, 2013, 63 s.

#  In questo senso, cfr. Matus Acufia, “Sobre el valor”, 2013, 66 s.
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Tuttavia, la suggestiva interpretazione proposta dall’autorevole
dottrina cilena si scontra, a nostro avviso, con il dato ermeneutico ri-
cavabile da una lettura sistematica della disciplina cilena, poiché l'art.
3 della Ley 20393/2009 stabilisce che gli “obblighi di direzione e vigi-
lanza” sono da ritenersi osservati la dove la persona giuridica abbia
adottato e attuato, prima della commissione del reato, modelli di orga-
nizzazione, gestione e controllo per prevenire reati della stessa specie”
(in conformita ai parametri previsti dall’art. 4), venendo con cido meno
la “lacuna” dell’organizzazione quale elemento costitutivo essenziale
dell'illecito ascrivibile alla persona giuridica”. E a noi sembra chiaro
che la disposizione debba essere intesa come facente riferimento a tutti
i modelli preventivi, siano essi stati certificati o meno (trattandosi pe-
raltro di attivita facoltativa), nonché ad eventuali ulteriori strumenti
di prevenzione dei reati”, purché rispettino in ogni caso i “contenuti
minimi” stabiliti dall’art. 4 della Ley 20393/2009.

Infatti, la dove il modello organizzativo venga certificato, la
attestazione ha proprio ad oggetto il pieno rispetto dei requisiti
essenziali stabiliti dal medesimo art. 4 [nn. 1), 2) e 3)], fornendo percio
una garanzia dell’efficacia preventiva del modello adottato ed attuato
in concreto. Si tratta, a nostro avviso, di una presunzione, posta dal
legislatore, di conformita ai parametri normativi del modello di pre-
venzione adottato ed attuato da una persona giuridica. Cio che a noi

% In particolare, il comma 3 dell’art. 3 della Ley 20393/2009 fa riferimento ai “modelos
de organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido” .

% Nel senso che l'adozione e attuazione di un modello di prevenzione dei reati in
conformita ai presupposti stabiliti dall’art. 4 della Ley 20393/2009 consente 1'esonero
dalla responsabilita per la persona giuridica, cfr. Morales Pefia, “La imputacién”,
2013, 101. Cfr. altresi Hernandez Basualto, “Desafios de la ley”, 2012, 84, per il quale
l'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”, cfr. Vargas Pinto, Manual de Derecho Penal,
2013, 202.

¥ Sotto questo profilo, parte della dottrina cilena pone condivisibilmente in rilievo
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
modello di prevenzione “sostanziale”, perché possono risultare equivalenti
al modello, e quindi idonee, misure di prevenzione dei reati che non siano
formalmente contenute 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, cfr. Hernandez Basualto, “La
introduccion”, 2010, 226; Morales Pefia, “La imputacion”, 2013, 103.
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sembra non sia stato chiarito dal dato normativo é se debba trattarsi di
una presunzione assoluta (iuris et de iure) o relativa (iuris 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 espressamen-
te, tra le “circostanze di attenuazione della responsabilita penale” e, di
conseguenza, della pena, la adozione da parte della persona giuridica,
prima dell'inizio del giudizio, di misure efficaci per prevenire la reite-
razione di delitti della stessa specie di quello che sia stato commesso.
Si tratta, in sostanza, dello strumento organizzativo e di controllo che
nel sistema italiano suole essere definito quale modello riparatore o
“post factum”.

Ora, se ¢ vero, come ¢ vero, che la legge cilena ricollega espressa-
mente all'adozione di un modello “post factum” una efficacia di atte-
nuazione della pena da applicare alla persona giuridica, il legislatore
avrebbe dovuto disciplinare anche il diverso caso dell’'adozione di un
modello organizzativo “ante factum”, stabilendone, cioe, quanto meno
l'efficacia quale causa di attenuazione della sanzione penale per l'ente;
ma cosi non ¢, anche perché, a nostro avviso, si tratta in realta di due
“condotte virtuose” dell’ente strutturalmente differenti, posto che 'a-
dozione delle regole cautelari ‘prima’ della commissione del reato fa
venir meno il “difetto dell’organizzazione” e, con esso, la possibilita
di muovere un “rimprovero” all’entita giuridica; mentre invece l'ado-
zione “post factum” delle regole cautelari lascia intatta la responsabilita
della persona giuridica per il fatto illecito che si e perfezionato, poten-
do incidere solo sul diverso piano della “meritevolezza di pena” che,
in quanto tale, potra risultare attenuata.

Allo stato, risulta che il preteso dilemma in ordine all’efficacia da
ricollegare alla certificazione nel sistema cileno non sia stato ancora af-
frontato dalla giurisprudenza, trattandosi di una disciplina di recente
adozione™.

% Nel senso che la certificazione costituisca una “presunzione di adempimento”
(‘presuncién de cumplimiento’) degli obblighi di direzione e supervisione da parte
dell’ente e che si tratti di una “presuncion simplemente legal”, cioe, di una ‘presunzione
relativa’” che ammette la prova contraria da parte dell'accusa, cfr. Hernandez
Basualto, “La introduccion”, 2010, 227.

» Vi e tuttavia da tener presente che la Procura nazionale (“Fiscal Nacional del
Ministerio Publico”) ha dettato istruzioni generali per guidare I'organo dell’accusa
nell’esecuzione delle indagini e nell’esercizio dell’azione penale contro le persone
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Tuttavia, tra le poche pronunce giurisprudenziali in materia®,
vi € da segnalare una recente sentenza di condanna di una persona
giuridica per fatti di corruzione”, che ammette espressamente che il
sistema cileno di ascrizione della responsabilita penale alla persona
giuridica risulta fondato sul “difetto di organizzazione” (‘defecto de or-
ganizacion’), quale “fatto proprio” dell’ente (‘responsabilidad por un hecho
propio’), come sapientemente riconosciuto anche da parte della dottri-
na cilena”.

giuridiche (“Instruccion General que imparte criterios de actuacion para la investigacion
y 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
penale della persona giuridica si fonda sul “difetto di organizzazione” (‘defecto en
la organizacion’), giunge alla non condivisibile conclusione che la certificazione non
rappresenta di per se una causa di esonero dalla responsabilita penale dell’ente,
dovendo in ogni caso essere oggetto dell’accertamento giudiziale l'effettiva
adozione ed attuazione del modello di prevenzione, potendo ad esempio in
concreto trattarsi di un modello “apparente” (“modelo formal diseiiado para aparentar
el cumplimento de la normativa”): in questo senso, cfr. le citate istruzioni, 5 ss. e spec.
10.

% Si 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 e stato condizionalmente sospeso per 2 anni,
per consentire all’ente di dare esecuzione ad un “Plan de Remediacién” per eliminare le
conseguenze dannose o pericolose dell’illecito, 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 una piu dettagliata analisi dei
contenuti della pronuncia, cfr. Cafias Aranda, “Responsabilidad penal”, 2013, 79 ss.;
b) la Salmonés Colbun Ltda. e Servicios Agricolas Mecanizados Ltda., del 12 agosto
2013 (Talca). Per una pill puntuale analisi dei contenuti della sentenza di condanna
della persona giuridica, cfr. Caroca Luengo, y Avila Calderén, “Responsabilidad
penal”, 2014, 77 ss.

Si fa riferimento alla sentenza di condanna emessa nei confronti della Salmonés
Colbun Ltda. e Servicios Agricolas Mecanizados Ltda., del 12 agosto 2013.

31

3 Nella dottrina cilena viene valorizzato il “difetto di organizzazione” quale perno

dell'imputazione del reato alla persona giuridica: Morales Pefia, “La imputacién”,
2013, 93 ss.; Salvo, “Principales Aspectos”, 2011, 300, la quale fa riferimento ad una
“responsabilidad propia” della persona giuridica, fondata sulla “culpa de organizacion”;
Vargas Pinto, Manual de Derecho Penal, 2013, 196. In senso parzialmente difforme,
cfr. Hernandez Basualto, “La introduccién”, 2010, 217, il quale ritiene che il sistema
cileno sia fondato su un “modello attenuato di responsabilita derivata” (‘modelo
atenuado de responsabilidad derivada’), che, oltre alla connessione tra il reato della
persona fisica e la persona giuridica, richiede anche un contributo di quest'ultima
per essersi organizzata in modo da agevolare la commissione di reati o, comunque,
per non essersi organizzata in modo da prevenire reati dello stesso tipo, trattandosi
di responsabilita per “difetto di organizzazione” (‘defecto de organizacion’).
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5. Proposte di riforma della disciplina della responsabilita
penale delle persone giuridiche in Cile

A questo punto dell'indagine, a noi sembra che il dato relativo all’a-
dozione da parte del legislatore cileno di un modello di attribuzione
della responsabilita alla persona giuridica per un “fatto proprio”, cioe
per un proprio “difetto di organizzazione” (responsabilidad “por el hecho
propio” o “autorresponsabilidad”) venga ulteriormente confermato da un
recente progetto di riforma del codice penale cileno (Boletin N° 9.274-
07) che e stato presentato al Congreso Nacional.

Nel Titolo X, agli artt. 181-199, il progetto propone di introdurre
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 e “difetto di organizzazione” la dove la perso-
na giuridica, prima della commissione del reato, abbia concretamente
attuato 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 ap-
plicare alla persona giuridica all'adozione di un “modello riparatore”
0 “post factum” prima dell’inizio del giudizio (“medidas eficaces para pre-
venir la reiteracion de la misma clase de delitos”).

La proposta, infine, suggerisce un notevole ampliamento del no-
vero dei reati presupposto, oltre ad un inasprimento del trattamento
sanzionatorio a carico della persona giuridica.

Sotto diverso profilo, verrebbero meno le norme di dettaglio che
stabiliscono i requisiti di idoneita preventiva del modello, perché la
proposta suggerisce di rinviare ad un‘altra legge la definizione dei
contenuti dei modelli organizzativi per la prevenzione dei reati e delle regole

% Cio 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, cfr. la Relazione al
citato progetto di legge, 2.

3 Cfr. l'art. 181 e, con argomento a contrariis, 'art. 192 n. 1 della citata proposta, il
quale ancora l'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.
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strumentali alla loro corretta attuazione e, con essa, la previsione degli
eventuali meccanismi di certificazione”. E ragionevole presumere che,
nel disciplinare questi aspetti al di fuori del codice penale, cioe in una
legge speciale ad hoc, si potranno raggiungere obiettivi di maggiore con-
cretizzazione del precetto penale anche per quanto concerne la defini-
zione dei contenuti dei modelli organizzativi in relazione alle fattispecie

penali che il modello intenda concretamente prevenire.

6. Una proposta di armonizzazione

Dopo aver approfondito scopi ed efficacia degli strumenti di ‘valida-
zione’ dell'idoneita preventiva dei modelli organizzativi nel sistema
italiano e nella prospettiva comparatistica con 1’ordinamento cileno,
occorre tirare le fila dell'indagine. Il nostro obiettivo punta al ravvi-
cinamento e all’'armonizzazione delle discipline degli Stati membri
dell’Unione Europea, non dimenticando un quadro globalizzato con
proiezione verso sistemi di altri Paesi extraeuropei.

A nostro avviso, ai fini del possibile accostamento dei sistemi, glo-
balmente considerati, puo richiamarsi la proposta che di recente ¢ stata
formulata dal gia citato Gruppo di ricerca®, costituito dalle Universita
Roma Tre, Sapienza di Roma, Panthéon-Sorbonne di Parigi e la spa-
gnola Castilla-La Mancha, anche se esso si ¢, in specie, occupato dell’e-
laborazione di “Guidelines” per gli Stati Membri dell’U.E.”.

Il Gruppo, nel prendere in esame i possibili meccanismi di “valida-
zione anticipata” dell’idoneita del modello organizzativo, ha formulato
una proposta che e in linea con gli sviluppi qui concepiti nella trattazio-
ne del problema generale”. Essa tende a soddisfare le esigenze di ga-
ranzia e certezza giuridica dell’efficacia dei modelli, per stimolare i sog-
getti collettivi all'adozione di regole preventive dei reati. Cerca percio
di attivare iniziative di legge che, in una prospettiva di bilanciamento,

% In particolare, l'art. 182 rubricato «Modelos de prevencién», recita: «Una ley definird los
aspectos que deberdn tomarse en cuenta para apreciar la adecuacién del modelo de prevencion
de delitos de las personas juridicas, asi como la efectividad de su implementacién».

% Per le cui attivita e risultati, vedi retro, la premessa al volume.

¥ Si fa riferimento alle “Guidelines” per I'armonizzazione delle discipline degli Stati
Membri dell’'U.E. che sono state pubblicate in Fiorella (ed.), Towards a Common
Model, Vol.2, 2012, 433 ss.

% Su questi profili, vedi retro, capitolo terzo, sezione II.
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possano “veramente” rappresentare per gli stessi enti anche un benefi-
cio e non soltanto un costo”. Ricordiamo, in altri termini, come il propo-
sto meccanismo di “validazione anticipata” dell'idoneita preventiva del
modello potrebbe finalmente evitare l'attribuzione spesso automatica
della responsabilita all'ente collettivo per il solo fatto che sia stato com-
messo un reato nel suo interesse da un esponente aziendale.

In particolare il meccanismo di certificazione (o validazione) con-
sentirebbe di attribuire rilievo all”’atteggiamento soggettivo” dell’ente
che abbia agito in “buona fede”, riponendo la propria fiducia su una
certificazione regolarmente ottenuta. L'ente medesimo si mostrerebbe
cioe indenne da responsabilita per aver correttamente attivato la propria
“dominabilita aggregata”” dell’organizzazione complessiva (con esclu-
sione della cosiddetta colpa di organizzazione).

¥ In particolare, l'ultimo comma dellart. 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
preventive per conferire maggiore certezza nell’affidarsi alle cautele adottate
dall’ente».

% Sul concetto di “dominabilita aggregata” nel sistema di imputazione della

responsabilita da reato all’ente, cfr. Fiorella, “From ‘Macro-Anthropos”, 2012, 416
ss.; Fiorella e Selvaggi, “Compliance programs”, 2014, 118 s.
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Concludendo, appare importante anzitutto prendere atto che la previ-
sione in Italia, nel 2001, della responsabilita dell’ente da reato ha pro-
mosso Una nuova e intensa attenzione per la verifica della effettivita ed
efficacia degli interventi operativi volti a rendere I’organizzazione dei
soggetti collettivi davvero idonea a erigere una barriera protettiva con-
tro il rischio che essi si trasformino in veicoli di moltiplicazione dei ri-
schi di commissione di reati. Portando a compimento indicazioni or-
mai storiche, gli sviluppi degli ordinamenti europei ed extraeuropei si
esprimono nel senso di un’‘evoluzione sempre piu sensibile verso l'af-
fermazione di una responsabilita dell’ente di natura non solo ammini-
strativa ma, almeno tendenzialmente, anche (o soprattutto) penale o
para-penale.

Parallelamente gli ordinamenti si sono attrezzati per garantire agli
enti “mezzi difensivi” che evitino che detta responsabilita si trasformi
in una mera ricaduta “oggettiva”, a carico dell’ente medesimo, di re-
sponsabilita soltanto individuali di vertici dell’ente o di altri apparte-
nenti all’organizzazione che commettano reati. In particolare gli ordi-
namenti hanno variamente concepito una rete di criteri di imputazione
all’ente dell’illecito da reato.

Il criterio fondamentale di imputazione ¢, come detto, ormai iden-
tificato nella cosiddetta colpa di organizzazione, che consiste nell’es-
sersi, I'ente, organizzato in modo lacunoso, vale a dire senza la dovuta
cautela nel prevedere i rischi di reato connessi alla propria attivita o
comunque senza predisporre i dovuti presidi per emarginare i rischi
medesimi.

La complessita della verifica della idoneita dei cosiddetti “com-
pliance programs” (modelli preventivi, di organizzazione e gestione) ha
indotto ad assumere posizioni diverse.
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Non sembra dubbio che un primo importante risultato il nuovo si-
stema l'abbia raggiunto. Gli enti hanno finalmente acquisito maggiore
consapevolezza della necessita di tener conto delle esigenze di pre-
venzione con conseguente atteggiamento piut propositivo in tal senso.

Rimane la realta di una grande diversita di comportamenti operati-
vi, spesso fortemente lacunosi, per le pitui differenti ragioni.

Tra queste, ognuno puo rilevare che un freno consistente a una ma-
tura affermazione della nuova disciplina preventiva e consistito nella
sfiducia nutrita dagli amministratori degli enti verso l'efficacia difen-
siva degli sforzi tesi alla prevenzione dei reati, tra l'altro, non poche
volte, molto costosi.

Come assicurarsi, in altri termini, che tali sforzi producano vera-
mente l'effetto di un esonero dalla responsabilita dell’ente? Non e pre-
feribile aspettare che il problema nasca realmente sul piano pratico e
soltanto allora provvedere, cercando un qualche accorgimento proces-
suale che minimizzi le conseguenze?

L’ente puo dotarsi di organismi interni professionalmente adegua-
ti, a partire da un buon organismo di vigilanza. Si puo avvalere di
grandi esperti del settore. E anzi agevole constatare che molte nuove
professionalita si sono affermate nel mercato del lavoro che possono
essere utilizzate per costruire un valido modello di organizzazione e
gestione. Ma con quali certezze esse possono essere impegnate? La cal-
colabilita dei risultati, sul piano della difesa dell’ente in un procedi-
mento penale, rimane molto bassa.

Si pud naturalmente contare nella crescente professionalita degli
operatori del diritto penale, latamente intesi. Ma le forti incertezze per-
mangono.

Potrebbero ipotizzarsi interventi normativi volti a specificare le re-
gole cautelari, magari con un effetto moltiplicatore ampio o amplis-
simo. Ma le realta degli enti sono talmente diverse da rendere queste
ipotesi difficilmente praticabili.

Per converso si staglierebbe il rischio di un pericoloso “irrigidimen-
to” del telaio cautelare che impedirebbe di cucire, per cosi dire, sul cor-
po dello specifico ente l'abito preventivo piu adatto alle sue peculiari
caratteristiche.

Ecco perché rimane vivo l'interesse per un intervento preventivo di
autorita ed esperti che “convalidino” o respingano l'efficacia dei mo-
delli di organizzazione e gestione sottoposti alla loro verifica. Cio per-
metterebbe anche di indirizzare gli enti preventivamente verso le solu-
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zioni piu adatte a completare e rendere pit idonei i modelli progettati
nel senso della piena soddisfazione delle esigenze di contrasto della
criminalita favorita dall’azione non controllata dei soggetti collettivi.

E questo il tema che va sotto il nome della “certificazione” o “va-
lidazione” dei modelli organizzativi rispetto ai quali gia, sotto diversi
profili, 'ordinamento italiano ha concepito strumenti similari.

L’Italia e 'Europa, nel perfezionare la disciplina della responsabi-
lita dell’ente da reato, non possono dimenticare il resto del mondo, in
un’ottica di “globalizzazione” del diritto, che nello specifico settore si
rivela, a nostro avviso, di particolare importanza. Cio € quanto abbia-
mo ritenuto di dover segnalare sinteticamente nel capitolo quarto; pro-
filo di sviluppo di cui si dovrebbe senz’altro tener conto ove si voglia
preparare il terreno a riforme adeguatamente armonizzate nella pro-
spettiva di una crescente integrazione dei sistemi giuridici. Un espe-
rimento interessante che, su questa strada, ci € parso particolarmente
da sottolineare & quello cileno, la dove definisce una disciplina posi-
tiva della “certificazione” dei modelli preventivi da considerare con
attenzione anche nella segnalata prospettiva di evoluzione dei sistemi.
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