Osservatorio sulla responsabilita penale degl enti

CIRO SANTORIELLO

Cause di non punibilita, cause di estinzione del
reato e processo alle societa

1l lavoro esamina le possibili soluzioni alternative del processo de societate, verificando se e con quali
criticita le diverse figure di estinzione del reato o 1 benefici concessi alle persone fisiche imputate nel
processo penale possano trovare applicazione anche agli enti nellambito del giudizio ex d.lgs. n. 231 del

2001.

Causes of non-punishment, causes of extinction of the crime and trial of companies

The work examines the possible alternative solutions of the de societate process, veritying whether and
with which criticalities the various figures of extinction of the crime or the benefits granted to the natural
persons accused mn the criminal trial can also be applied to entities i the context of the judgment pur-
suant to Legislative Decree . n. 231 of 2001.
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delle societa - 3. La previsione dell’art. 8 d.lgs. n. 231 del 2001 ed 1l principio dell’autonomia della re-
sponsabilita dell’ente - 4. Cause di non punibilita della persona fisica, cause di estinzione del reato e
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mterne all’ente in U.S.A. e Gran Bretagna - 12. Segue. Qualche considerazione finale. La rlevanza (di
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reato per condotte riparatorie ex art. 162 ferc.p. - 15. La sospensione condizionale della pena.

1. Le nuove cause di non pumbilita ed il silenzio del legislatore circa la loro
estensione agli enti collettivi. Dopo 'entrata in vigore del d.lgs. n. 231 del
2001, 1l legislatore ha mtrodotte ulterior: e nuove forme di cause di non puni-
bilita - come la particolare tenuita del fatto ex art. 131-bis c.p., la messa alla
prova ex art. 168 c.p., la collaborazione processuale di cui all’art. 323 ter c.p.,
ecc. -, decisamente innovative rispetto alla natura ed alla funzione delle pre-
cedenti 1potest di analoga natura gia presenti nel nostro ordinamento. Come
sottolineato criticamente da diversi autori, a queste riforme che hanno inte-
ressato 1l dintto penale delle persone fisiche non ha fatto seguito alcuna rifles-
sione del legislatore circa la possibilita di riferire tali previsioni di favore anche
agli enti collettivi con riferimento alla loro responsabilita ex d.lgs. n. 231 del
2001" sicché spetta all'interprete verificare se (e qual) di queste ipotesi di non

' VARRASO, Autonomia del sistema sanzionatorio a carico dell’'ente nel d.lg. n. 231 del 2001 e non pu-
mbilita del reato presupposto, m Riv. Resp. Amm. Ena, 1/2020, 22.
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punibilita possono operare anche con riferimento alle societa: come ¢ stato
detto, “dopo la colpevolezza di organizzazione ¢ venuto 1l tempo di indagare
la punsbilita di organizzazione™.

Nell’esaminare tale problematica vanno premesse due riflessioni di carattere
generale. Da un lato, deve prendersi in esame 1l dettato di cur all’art. 8 d.lgs.
n. 231 del 2001, giusto 1l quale “1. la responsabilita dell'ente sussiste anche
quando: a) l'autore del reato non ¢ stato identificato o non ¢ imputabile; b) 1l
reato si estingue per una causa diversa dall'amnistia. 2. Salvo che la legge di-
sponga diversamente, non si procede nei confronti dell'ente quando ¢ conces-
sa amnistia per un reato in relazione al quale ¢ prevista la sua responsabilita e
I''mputato ha rinunciato alla sua applicazione”. Tale disposizione segna, se-
condo un’opiione consolidata, 1l principio di autonomia della responsabilita
dell’ente rispetto alla persona fisica autrice del reato presupposto’; si tratta
senz’altro, come vedremo, di un profilo essenziale nell’affrontare 1l problema
alla nostra attenzione ma I'esame di questa disposizione - che raccoglie e di-
sciplina situazioni fortemente eterogenee' - non pare condurre a soluzioni ul-
timative ed infatti la stessa risulta essere richiamata tanto da chi esclude che le
cause di non punibilita di nuovo conio abbiano ad intersecarsi con 1l d.lgs. n.
231 del 2001 quanto da chi accede alla soluzione opposta.

Un’altra impostazione, invece, affronta 'argomento che c1 interessa soffer-
mandost sulla ricostruzione della ratio e della natura delle cause di non puni-
bilita, verificando se alla luce di questi aspetti sia possibile ampliare la sfera di
applicazione delle relative prevision1 anche agh enti collettivi nonostante 1l
silenzio serbato sul punto dal legislatore. Anche mn questo caso, tuttavia, oc-
corre confrontarsi con 'ambiguita della categoria penalistica della punibilita’ e
con la varieta di ragioni che sottostanno ai diversi mnterventi normativi che
hanno condotto all'introduzione nel nostro ordinamento penale delle nuove

3,

* CONSULICH, Pumibilita di organizzazione. Possibilita e limiti dell’astensione dalla punizione per l'ente
colpevole, in Studi in onore di Lucio Monaco, Urbino, 2020, 277.

* Su tale principio, ex multis, Y’ ARCANGELO, I/ principio di autonoma della responsabilita degli entr, in
La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231 del 2001 fra diritto e processo, (a cura di PIVA), Torino
2021, 308; MANCUSO, Art. 8, in Compliance. Responsabilita da reato degli entr collettivi, a cura di CA-
STRONUOVO, DE SIMONE, GINEVRA, LIONZO, NEGRI, VARRASO, Milano 2019, 352; CONSULICH, 1/
principio di autonomia della responsabilita dell'ente. Prospettive di riforma dellart. 8, in Riv. Res.
Amm. Ent, 4/2018, 2000; BELLACOSA, Art. 8, in LEVIS - PERINI (a cura di), I/ 251 nella dottrina e nella
grurisprudenza, Bologna 2020, 308.

In giurisprudenza, Cass., sez. VI, 22 gennaio 2011, n. 2251, in Cass. Pen., 2011, 2539.

" GIUNTA, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall'evasioni fiscale riparata, m Riv. Resp. Amm.
Ent, 4/2020, 16.

" CONSULICH, Purubilita di organizzazione, cit. 277
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cause d1 esenzione nel corso di questi ultimi anni.

Riteniamo dunque che la risposta al quesito circa I'estensione agli enti collet-
tivi di cause di non punibilita che 1l legislatore riferisce m via esclusiva alle
persone fisiche non possa essere unitaria e valida per tutte le clausole di esen-
zione 1n discorso ma si debba procedere ad un esame di ogni singola previ-
sione. Nonostante c10, prima di esaminare le singole ipotesi, ¢1 ¢ sembrato
opportuno soffermarsi sur due aspetti ora menzionati - per lappunto
I'interpretazione dell’art. 8 d.lgs. n. 231 del 2001 e la defimizione della ratio e
delle finalita dellistituto della non punibilita - che 1in ogni caso finiscono per
condizionare o quanto meno indirizzare la risposta circa la compatibilita fra le
singole cause di esenzione dalla sanzione e la colpevolezza dell’ente, rappre-
sentando le principali ragioni richiamate a sostegno di una o dell’altra posi-
zione.

2. Cause di non punibilita, restorative justice e compatibilita con 1l sistema
sanzionatorio delle societi. Volendo procedere alla ricostruzione in termini
unitarl e soddisfacenti della categoria delle cause di non punibilita occorre
riconoscere che si tratta di opera tutt’altro che agevole. Siamo in presenza,
mfatti, di una “curiosa no man’s land dogmatica priva di una connotazione
stabile e di principi guida, variamente ispirata a ragioni di convenienza e op-
portunita politico-criminale. Essa assume rilevanza proprio quando manca:
piu che affermare «in positivo» 1 presupposti di applicazione della sanzione
penale, 1l proprium della nozione si apprezza «in negativo», quando ci s1 1m-
batte nei variegati fenomeni che impediscono o condizionano I'imflizione del-
la pena”™.

Ci0 posto, se ¢ vero che all'interno di questa nozione indistinta rientrano una
pluralita di 1stituti, la gran parte der quali accomunati solo dalla capacita di
mterrompere la sequenza reato-pena’, ¢ innegabile che in relazione alle cause
di non punibilita introdotte recentemente nel nostro sistema penale debba
riconoscersi come decisamente prevalente la logica deflattiva del diritto pena-
le con una valorizzazione del suo carattere sussidiario e di extrema ratio'.

" CONSULICH, Punibilita di organizzazione, cit. 278.

Sottolinea I'ambiguita della categoria penalistica della punibilita, altresi ROMANO, Cause di giustificazio-
ne, cause scusantt, cause di non pumbilita, in Riv. It. Dir. Pen. Proc., 1990, 59.

" Nel senso che vi sono diverse concezioni a fondamento della figura della non punibilita, da ultimo, DE
FRANCESCO, Punibilita, Torino, 2016; ASTROLOGO, Le cause di non punibilitd, Bologna, 2009.

" In questo senso, PIERGALLINI, Premuialita e non punibilita nel sisterma della responsabilita degli ent, in
Dir. pen. e proc., 2019, 542; SPADANO, Le recenti ipotesi di condotte riparatorie post delictum: verso
un progressivo ripensamento della giustizia criminale i chiave riparativa, \n questa Rivista, 2020, 1.
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L’attivismo del legislatore su questo fronte ¢ in effetti una risposta alle criticita
derivanti dall’ampliamento (peraltro ancora riscontrabile) della sfera del dirit-
to penale, con I'emersione di nuove forme di incriminazione introdotte per
venire incontro alle domande di repressione espresse dalla collettivita; questo
“panpenalismo™, infatti, ha finito per determinare di fatto una paralisi della
giustizia penale, chiaramente mnadeguata a perseguire efficacemente le molte-
plici 1potesi di comportamento cul (incautamente) 1l legislatore ha attribuito
rilevanza penale ed i questo quadro storico 1l ricorso alla categoria della non
punibilita ¢ stato funzionale ad tentativo di legitimazione del diritto penale
giacché la formulazione in termini generali ed astratti di cause di non punibili-
ta ha consentito di giustificare la mancata punizione di illeciti (non ricono-
scendo 'impossibilita in fatto ad agire in tal senso, ma) che, pur se conformi
al tipo, sono comunque ritenuti non meritevoli di sanzione per le piu varie
ragioni”.

Va tuttavia riconosciuto che 1l legislatore con 1l ricorso all'istituto della non
punibilita - accanto alla finalita sopra descritta, che presumibilmente si ricon-
nette ad esigenze che non rilevano allorquando si voglia verificare la possibili-
ta di applicare la singola causa di esenzione da sanzione anche agl enti collet-
tivi" - ha inteso perseguire altresi I'“obbiettivo di ridefinizione dei conflitti so-
ciali, sottesi al reato, attraverso 1l ricorso a modelli sanzionatori non piu re-
pressivi ma riparativi”” - profilo questo, come vedremo, invece assai rilevante
nell’ottica del d.lgs. n. 231 del 2001. In effett, diverse delle cause di non pu-
nibilita di recente mtroduzione (in particolare la messa alla prova nonché
I'ipotest di cui all’art. 162 zer c.p.) presentano caratteri riconducibili agli istituti

Sottolinea 'ambiguita della categoria penalistica della punibilita, ROMANO, Cause di giustificazione,
cause scusanti, cause di non purbilita, m Riv. It. Dir. Pen. Proc., 1990, 59.

Secondo CONSULICH, Punibilita di organizzazione. Possibiliti e limiti dell’astensione dalla punizione
per l'ente colpevole, in Studi in onore di Lucio Monaco, Urbino, 2020, 277.

" Musco, Lllusione penalistica, Milano 2004, 12.

" PIERGALLINI, Premialita e non punibilita, cit., 278, secondo cui “persa la battaglia sul terreno della sua
legittimazione, 1l sistema ha assegnato, cosi, alla punibilita il compito di contenere 1l dilavamento: le
ipotesi di non punibilita sopravvenuta e di riduzione/trasformazione della risposta punitiva riversano
paradigmi funzionalmente diversificati, che, tuttavia, non paiono in grado di limitare efficacemente le
ragguardevoli e preoccupanti slabbrature del sistema penale”.

Nello stesso senso, CONSULICH, Punibilita di organizzazione, cit. 281.

" Chiaro, infatti, che, in ragione dei numeri certo non particolarmente rilevanti dei processi verso le
societa ed in considerazione del fatto che gh stessi per la gran parte det casi st svolgono parallelamente
al giudizio nei confronti della persona fisica, 1l vantaggio deflazionistico derivante da un’estensione delle
cause di punibilita anche al sistema della responsabilita da reato delle persone giuridiche sarebbe assai
limitato.

* PIERGALLINI, Prenualita e non punibilita, cit., 243
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della cd. Restorative Justice, mtesa come paradigma di risposta al reato idonea
a superare la logica esclusivamente retributiva della sanzione, abbandonando 1
presupposti teorici fondanti 1 modell tradizionali della pena”.

L1dea ¢ quella di contrapporre a un sistema basato su modalita sanzionatorie
afflitive un paradigma che ponga al centro la vittima e, in relazione ad essa,
sviluppi istanze di riconoscimento, risarcimento e riparazione, perseguendo
una sorta di umanesimo della giustizia; al carattere assoluto della sanzione n
funzione retributivo o general-preventivo subentra quello della processualita
della pena, vista come punto di partenza di un piu generale trattamento di
risocializzazione del condannato. Nasce cosi I'idea di una giustizia riparativa,
alla cui origine vi sono: a) I'insoddisfazione per gli esiti della pena detentiva,
legata alla scarsa effettivita di essa; b) la perdita di legittimazione delle sanzioni
carcerarie, soprattutto allorché determinano frizioni con 1l «sistema» de1 diritti
umani (anche nell'interpretazione fornitane dalla giurisprudenza della Corte
di Strasburgo); ¢) 1l disconoscimento o la svalutazione, da parte del sistema
penale, del ruolo della vitima e dei suoi diritti di accesso alla giustizia”. Nella
glustizia riparativa si va dunque oltre la logica del castigo, proponendo di con-
siderare 1l reato non pit come una condotta che lede 'ordine sociale ma co-
me un comportamento deleterio che provoca alla vitima sofferenza e dolore
e che sollecita 1l reo ad attivarsi con forme di riparazione dell’oltraggio causa-
to; s1 sposta I’attenzione dal chi e quanto merita di essere punito al chi e come

“In proposito, senza pretesa di completezza, MANNOZZI - LODIGIANL, Giustizia riparativa. Ricostruire
legamu, ricostruire persone, 11 Mulino, 2015; 1D, La giustizia riparativa. Formanti, metodi e parole, To-
rino, 2017; SESSA, La giustizia riparativa nell ordinamento penale italiano, m Giurisprudenza Penale
web., 2019, 10; TRIGGIANI, La deflazione giudiziaria, Torino, 20145 GIUNTA, Oltre la logica della puni-
zione: linee evolutive e ruolo del diritto penale, in Crit.dir., 2007, 1, 92; DONINI, Le logiche del pent-
mento e del perdono nel sistema penale vigente, in Studr in onore di Franco Coppi, Torino, 2011, 923.
SI veda anche il dibattito Note di diritto straniero e comparato - Speciale: La Giustizia Riparativa nella
prospettiva comparata, m Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2015, 560, con articoli di STENDARDI, SPRICIGO,
DELLA TORRE, MANCUSO, GASPARINI.

" Gli esordi della Restorative Justice vengono comunemente fatti risalire agli ultimi anni del Novecento,
nel paesi di lingua inglese (ROBERTS, Restorative Justice, in VON HIRSCH, ASHWORTH E ROBERTS,
Principled Sentencing. Readings on Theory and Policy, Portland, 2009), in cui si tenta di elaborare un
modello di giustizia atto a coinvolgere reo, vitima ¢ comunita nella ricerca di soluzioni al contflitto, al
fine di promuovere la riparazione del danno, la riconciliazione tra le parti il rafforzamento del senso di
sicurezza, anche se non possono dimenticarsi gli studi, in Italia, alla fine dell’Ottocento, frutto
dell’elaborazione della Scuola Positiva, che ha avuto 1l merito di spostare attenzione dal reato astratta-
mente considerato al delinquente e alla vitima. Sono da ricordare, in particolare, gli studi e 'opera di
Raffaele Garofalo (GAROFALO, Riparazione alle vittime del reato. Torino, 1887; ID., Criminologia,
Torino, 1885), giudice e criminologo, il quale, rifacendosi alle teorie del filosofo Herbert Spencer, rav-
visava nella coazione al lavoro 1l mezzo pratico per riparare il danno, specie a fronte dell’insolvibilita del
condannato.
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¢ stato leso e cosa puo esser fatto per riparare 1l danno. La riparazione viene
mtesa I senso piu ampio e responsabilizzante rispetto al mero risarcimento
economico, essendo concepita in relazione ai concreti bisogni e responsabilita
mdividuali e collettivi nonché agli obiettivi di reintegrazione della vittima e
dell’autore del reato e di ricostruzione del rispetto der beni giuridici offesi dal
reato, per una maggiore sicurezza sociale.

Sono mnegabili le analogie fra questa innovativa impostazione ed 1l sistema
sanzionatorio presente nel d.lgs. n. 231 del 2001". Da un lato, le pene previ-
ste da questo testo normativo in caso di dichiarazione di responsabilita
dell’ente sono significativamente severe - specie considerando le possibili mi-
sure nterdittive, 1 cui effetti possono essere “anticipati” con I'adozione del
relativo provvedimento cautelare -, dall’altro, tuttavia, sono previsti significativi
benefici per la societa (fino al punto da escludere I'applicazione della sanzio-
ne interdittiva pur prevista in sede edittale) quando ricorrono condotte ripara-
torie, consistenti nel risarcimento del danno, nella eliminazione delle conse-
guenze dannose o pericolose del reato, nella elimiazione delle carenze orga-
nizzative che hanno reso possibile la commissione del reato e nella messa a
disposizione del profitto. Il favore accordato al descritto modello compensati-
vo, noltre, ¢ tale che ad esso viene riconosciuto un rilievo addirittura trasver-
sale, potendo esplicare 1 suoi effetti gia nella fase procedimentale (evitando
l'applicazione di una misura mterdittiva in sede cautelare, a norma dell'art. 49
d.lg. n. 231 del 2001) come pure in quella esecutiva (la realizzazione tardiva
delle condotte riparatorie, di cui all'art. 17, puo comunque dare luogo, ai sen-
st dell'art. 78, alla conversione della sanzione mterdittiva in una sanzione pe-
cuniaria che si aggiunge a quella originariamente inflitta).

Come si legge nella Relazione governativa di accompagnamento del decreto,
"la rielaborazione del conflitto sociale sotteso allillecito e al reato avviene non
solo attraverso una logica di stampo repressivo ma anche, e soprattutto, con la
valorizzazione di modelli compensativi dell'offesa’. In sostanza, 1l comporta-
mento post delicto dell’ente non determina una rinuncia della pretesa puniti-
va da parte dello Stato, ma la sanzione presenta connotati assai diversi rispetto
a quelli presenti nella previsione incriminatrice giacché si registra una sensibi-
le attenuazione della sanzione pecunmaria e, soprattutto, ¢ esclusa
I’applicabilita delle sanzioni interdittive: “l'orditura di un siffatto premio ¢ age-
vole da decifrare: st muove mn un orizzonte criminologico ben perimetrato e,
attraverso l'operare di plurime contro-azioni compensative, determina una

" STENDARDI, Disposizioni del D. Lgs. 231/2001 a matrice riparativa e possibili mtrecci con gl stru-
menti tipici della Restorative Justice, in www.grurisprudenzapenale.it.
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riduzione ex post della caratura lesiva dell'lllecito dell'ente. Il postfatto si sta-
glia come un controvalore idoneo a compensare 1l disvalore oggettivo e sog-
gettivo del fatto. La riduzione delle sanzioni appare dunque cofunzionale aglh
scopi delle stesse, perché orientata sul bene giuridico protetto e vicina a que-
st'ulimo™".

Quali siano le conseguenze che da queste considerazioni possono trarsi con
riferimento alla possibile applicazione anche nei confronti degh enti delle di-
verse cause di non punibilita lo si dira in seguito. Puo fin d’ora anticiparsi che
se, da un lato, I'afhinita e le analogie fra alcune delle nuove cause di punibilita
e la valorizzazione del comportamento successivo al delitto che contraddistin-
gue 1l sistema sanzionatorio previsto per gli enti collettivi possono indirizzare
nel senso di applicare a quest’ultime anche le norme di favore specificatamen-
te previste solo per 1 primi, diversi autori e la giurisprudenza sottolineano co-
me le 1potest di restorative justice previste per le societa siano solo quelle di
cul ai citati artt. 12 e 17 d.lg. n. 231 del 2001 senza che sia possibile (o neces-
sario) richiamare le nuove 1potesi introdotte dal legislatore.

3. La previsione dellart. 8 d.lg. n. 231 del 2001 ed il principio dell autonomia
della responsabilita dell’ente. La seconda riflessione di carattere generale me-
rente alla possibile applicazione alle societa di cause di non punibilita riferite
dal legislatore alle sole persone fisiche puo essere condotta richiamando 1l
contenuto dell’art. 8 d.lg. n. 231 che, come detto, sancisce 1l principio di au-
tonomia (della responsabilita) della persona giuridica rispetto alla colpevolez-
za per 1l reato presupposto”. L’art. 8 rappresenta senz’altro uno degli elemen-
ti magglormente mnovativi ¢ pregnanti I'mtera disciplina della responsabilita
delle persone giuridiche™ giacché chiarisce come quello dell’ente sia un titolo
autonomo di responsabilita, anche se presuppone comunque la commissione
di un reato: come sostenuto dalla giurisprudenza di legittimitd” e dalla stessa
Corte costituzionale”, la responsabilita della persona giuridica, sia pur con-
nessa alla realizzazione di un delitto da parte di un singolo soggetto, ¢ diffe-

“ PIERGALLINI, Premualita e non punibihita, cit., 283.

" Oltre agli autori citati in precedenza, MONGILLO, La responsabilita penale fra individuo ed ente collet-
tivo, Torino 2018, 343; CONSULICH, [/ principio di autonomia della responsabilita dell ente. prospettive
di riforma dell’art. 8, in Riv. Resp. Amun. Ena, 4/2018, 197; SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione
della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabiliti da reato degli enti tra premialita e non
punibilita, n Dir. Pen. Cont. Riv. Trim., 2/2020, 189.

" Tale importanza ¢ sottolineata in sede di Relazione governativa di accompagnamento, par. 4.

" Cass., Sez. VI, 22 gennaio 2011, in Cass. Pen., 2011, 2539. Nel medesimo senso si ¢ espressa Cass.,
Sez. IV, 27 gennaio 2015, n. 3786.

* Corte cost., n. 218 del 2014.
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rente dalla responsabilita addebitabile a quest’'ultimo i quanto fondata sulla
colpevolezza propria dell’ente stesso ed ancorché 1l reato costituisca
I'elemento qualificante e legitimante 1l riconoscimento della responsabilita
dell’ente, le vicende che ne determinano la concreta punibilita, a partire dalla
stessa individuazione e imputabilita dell’autore materiale del fatto (e dunque
alla possibilita di accertare la sua colpevolezza), non devono riguardare la per-
sona giuridica, in quanto relative a situazioni soggettive della persona fisica (s1
pensi al difetto di imputabilita o alla morte), all’adozione di strategie proces-
suali (ad esempio 1l patteggiamento o I'oblazione) o alle altre eventuali vicen-
de estintive (quali la sospensione condizionale della pena, il perdono giudizia-
le o la prescrizione). La disposizione, si badi, «non ¢ idonea a fondare un ter-
zo paradigma di imputazione», ma, pii semplicemente, ad affermare n astrat-
to 1l permanere della responsabilita dell’ente rispetto alle vicende punitive
riguardanti 1l singolo.

La dottrina - seppur divisa tra chi ha attribuito alla norma «una inaspettata
funzione preventiva d’avanguardia»” e chi invece ha parlato di «una sopravva-
lutazione del ruolo rivestito dall’art. 8 nella complessiva architettura del siste-
ma di responsabilita da reato delle persone giuridiche»” - ha nel complesso
accolto positivamente la soluzione normativa adottata dal legislatore del 2001.
Si e mfatti posto 'accento, da un lato, sulle marcate differenze tra il sistema
punitivo delle persone fisiche e quello degli enti, che consentirebbe di san-
zionare quest’ulimo anche solo m presenza di un fatto tipico del soggetto
apicale o subordinato, indipendentemente dalla sua concreta rimproverabili-
ta®, e, dall’altro, sulla natura parcellizzata e potenzialmente anche protratta
nel tempo della condotta illecita, caratteristiche cui si accompagnano evita-
bili difficolta probatorie superabili soltanto valutando il complessivo orienta-
mento dell’ente verso I'llecito dedotto dall'insieme delle condotte poste in
essere dai suol esponenti”. Pur potendosi ricostruire in questi termini unitari

* CONSULICH, /I principio di autonomia della responsabilita dell’'ente. Prospettive di riforma dell art. 8,
in Riv. Resp. Amm. Enti, 4/2018, 221. Nello stesso senso DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuo-
vo illecito punitivo, in LATTANZI (a cura di), Reati e responsabilita degli entr. Guida al d.lgs. 231/2001,
Milano 2010, 139 che considera la norma «una delle scelte piu ardite, ma anche pit qualificanti della
nuova disciplina».

* DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, in GROSSO, PADOVANI, PAGLIARO (eds.),
Trattato di diritto penale, Milano, 2008, 204. In questi termini anche FIDELBO, Le attribuzioni del giu-
dice penale e la partecipazione dell'ente al processo, in LATTANZI, Reati e responsabilita degli ent, cit.,
487.

“ BARTOLL, Alla ricerca di una coerenza perduta... o forse mai esistita, in Diritto penale contempora-
neo, 10 marzo 2016

* SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione, cit., 192.
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la ratio dell’art. 8, la disposizione presenta comunque profili di scarsa chia-
rezza® anche perché ¢ una norma a piu disposizioni, che regola fattispecie
diverse di responsabilita “a titolo autonomo” dell'ente ed ¢ quindi destinata ad
mtegrare diverse e disomogenee tipologie di carenza di corresponsabilizza-
zione della persona fisica per un reato-presupposto che sara autonomamente
mmputato all'ente. In primo luogo, va osservato come le ipotesi in cul a1 sensi
del citato art. 8 si deve procedere nel confronti della sola persona giuridica (e
non di chi abbia commesso 1l delitto presupposto) abbiano una connotazione
assal diversa fra loro: mentre le previsioni della lett. b) del comma 1 abbrac-
clano una serie innominata, ma identificabile, di ipotesi di estinzione del reato
(amnistia esclusa) e presuppongono, pertanto, un reato perfetto in ciascuno
de1 suoi elementi costitutivi (tipicita, antigiuridicita e colpevolezza), la lettera
a) del comma 1 dello stesso articolo fa riferimento all’ipotesi in cul non sia
stato 1dentificato l'autore del delitto ovvero lo stesso non sia imputabile.

In secondo luogo, non solo sono diverse le 1potesi di autonoma punibilita
dell’ente ma anche la ratio delle stesse pare divergere profondamente. Pochi
problemi pone la previsione della lettera b) che individua una soluzione
omogenea al dettato dell’art. 182 c.p. - fornita di significativa coerenza laddo-
ve s1 aderisca alla tesi, formulata mizialmente ma tuttavia ora assolutamente
recessiva, dell'llecito dell'ente alla stregua di un paradigma riconducibile alla
fattispecie plurisoggettiva concorsuale” - per cui nel caso di un reato-
presupposto, integrato in tutti 1 suoli elementi costitutivi, ma estinto, la perma-
nente corresponsabilizzazione dell'ente corrisponde alla generale disciplina
dell'operativita delle cause estintive, guidata dal principio di personalita. Assal
piu controversia invece appare la ragion d’essere dellipotesi normativa della
lettera a), in cui 'autonomia della responsabilita dell’ente ¢ riconosciuta in
presenza di un modello incompleto di illecito penale in quanto o il responsa-
bile del delitto presupposto della condanna della societa ¢ persona non impu-
tabile o lo stesso non ¢ stato 1dentificato e quindi mn questo senso “di fatto”
non punibile e non punito; In questo senso l'autonomia della responsabilita
dell'ente consente di riconoscere la colpevolezza dello stesso “indipenden-
te[mente] da un reato 'perfetto’ e dall'accertamento del suo autore individuale

? Parla di “mysterium per 'interprete”, MONGILLO, La responsabilita penale, cit., 343.

* PALIERO, La responsabilita penale della persona giuridica nellordimamento italiano: profili sistematicr,
i Societas punirl potest. La responsabiliti da reato degli enti collettivi, a cura di PALAZZO, Padova,
2003, 17; GIUNTA, Attivita bancaria e responsabilita ex crimine degli enti collettivi, in Riv. It. Dir. Pen.
Ec., 2006, 6.

Il modello imperniato sulla fattispecie plurisoggettiva ha trovato accoglienza in Cass., Sez. un., 27 marzo
2008, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 1746.
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[ed] allo scopo di riferire alla colpevolezza di organizzazione 1l ruolo fondati-
vo dell'llecito, a discapito del fatto-reato di connessione, si rinuncia a richie-
dere che questultimo debba essere munito di tutti 1 suoi elementi costitutivi,
essendo condizione necessaria e sufficiente, per la responsabilita della socre-
tas, che quest'ulima abbia agevolato, per carenze organizzative, la commissio-
ne del fatto (almeno tipico e/o antigiuridico), anche quando l'autore risulta
sconosciuto”™,

A questo punto, tornando a riflettere sul tema di nostro mteresse, potrebbe
dirsi che dall’art. 8 in parola puo ricavarsi a) che il legislatore ha ricostruito il
principio dell’autonomia dell’ente avendo in considerazione un illecito omo-
geneo ma plurisoggettivo per cul la lettura der fenomeni riconducibili nello
spettro della punibilita sara disciplinata dall’art. 182 c.p. ovvero che b) illecito
del singolo ed illecito dell’ente sono assolutamente diversi e quindi, essendo
“la punibilita 1l /ocus in cui c1 si interroga sull'opportunita di punire, la pecu-
liarita di alcuni reati-presupposto e la struttura comunque complessa dell'ille-
cito dell'ente pongono proprio sul terreno della punibilita, un problema di
allocazione razionale delle responsabilita, che non ¢ detto debba necessaria-
mente coincidere con quella apprestata dal sistema penale”, cosi che 1l detta-
to del citato art. 8 diventa non piu assolutamente vincolante per I'interprete, 1l
quale puo legitimamente interrogarsi, nonostante la apparente preclusione
derivante dalla lettera delle legge, non solo sull’efhicacia delle cause di non
punibilita ma anche sulla disciplina di alcuni 1stituti estintivi.

4. Cause di non pumibilita della persona fisica, cause di estinzione del reato e
responsabilita da delitto degli enti collettivi. Considerazioni generall. Prima di
verificare se le singole cause di esenzione dalle sanzioni siano o meno riferibi-
Ii alla posizione degli enti collettivi, ¢ opportuno svolgere alcune considera-
zioni d1 carattere generale sul tema. anche se, come detto, non ci pare possa
rinvenirsi una soluzione unitaria, valida per qualsiasi causa di non punibilita o
di estinzione del reato, che ne escluda o ne ammetta la rilevanza delle stesse
per gli enti collettivi

In via di premessa, deve riconoscersi che 'applicazione della pena in capo
all’ente colpevole costituisce la regola, per cosi dire, di default, valida salvo
eccezioni rese esplicite da parte della stessa legge. Lo si ricava dal complessivo

tessuto del d.gs. 231/2001 e in particolare dal disposto dell’art. 9 e

7 PIERGALLINI, Premualita e non punbilita, cit., 287. Si veda anche MONGILLO, La responsabilita pena-
le, cit., 310.
* PIERGALLINI, Premuialita e non punibilita, cit., 287.
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dall’assenza di qualsiasi previsione che precluda 'applicazione delle sanzioni
(almeno di quelle pecuniarie e della confisca) in presenza di particolari requi-
siti di meritevolezza della persona giuridica sul modello delle cause di non
punibilita delle persone fisiche.

Ci0 posto, tuttavia, occorre considerare che, pur se la responsabilita dell’ente
non ¢ identica a quella della persona fisica - essendo diversi 1 precetti che essi
hanno violato ed eterogenee le strutture del rimprovero penale -, la stessa ¢
comunque, una responsabilita per relationem rispetto a quella della persona
fisica, una sorta di una “responsabilita di rimbalzo™. La responsabilita da de-
litto delle societa, dunque, ruota sul concetto di reato presupposto, 1l quale
per poter essere riferito all’ente - ovvero fondare la relativa decisione di con-
danna - deve consistere in un fatto tipico e antigiuridico presentando tutti 1
requisiti strutturali richiesti per la sua esistenza, per cui la vicenda illecita - da
cul germina I'eventuale condanna della persona giuridica - non deve essere
connotata dalla presenza di scrimmanti o cause di giustificazione, le quall,
stante 1l loro carattere oggettivo e 'efficacia tendenzialmente «universale», de-
vono operare anche in relazione alla eventuale responsabilita dell’ente: come
¢ stato detto, se “1l fatto [¢] scriminato o giustificato € lecito per I'intero ordi-
namento [lo stesso] in quanto tale non puo essere oggetto di imputazione [nel
confronti dell’ente]”™.

Questa impostazione ci offre 1l destro per esaminare 1l tema dell’operativita
delle cause di non punibilita nel sistema 231, giacché anche n relazione a tal
figure pare possibile distinguere fra ipotesi di esenzione dalla pena di natura
oggettiva, che attengono alle modalita della condotta e al piano dell’offesa, ed
esenzioni determinate da ragioni di carattere soggettivo, concernenti mvece
I'autore del reato. Rispetto alle prime deve ritenersi che le stesse, nonostante
il silenzio del legislatore, non possano non operare nei confronti dell’ente:
quando, per l'esiguita dell’offesa o per la sua avvenuta riparazione, si ritiene
debba escludersi 1l bisogno di pena in concreto, “le valutazioni di opportunita
che supportano I'epilogo [dovranno necessariamente irradiarsi] inevitabilmen-
te nei confronti di tutti 1 centri di imputazione del fatto tipico, pena una dispa-
rita di trattamento irragionevole”™, anche se 1l legislatore nel disciplinare della
causa di non punibilita non abbia fatto menzione della sorte dell’ente colletti-
vo.

* GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 18.
* GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 18.
" GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 18.
Cosi anche SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’'oblazione, cit., 196.
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Tuttavia, la nostra riflessione non si fermera qui. Sulla base della suddetta di-
stinzione fra ragioni oggettive e ragioni soggettive poste a sostegno del benefi-
clo riconosciuto al reo cercheremo di evidenziare come anche per (almeno
alcune delle cause di estinzione del reato riferite alla sola persona fisica sia
possibile sostenere 'operativita anche nei confronti delle societa e ¢10 nono-
stante 1 relazione a tali stituti 1 legislatore (non ¢ stato, come accaduto per le
ipotesi di non punibilita silente ma) ha chiaramente previsto, nel citato art. 8
comma 1 lett. b), che le stesse non si1 applicano all’ente, eccezion fatta per
Iamnistia. In particolare, riteniamo che non sia d’ostacolo a questa conclu-
sione 1l contenuto del suddetto art. 8, in cui 1l riferimento alle cause di estin-
zione del reato ¢ “espressione comunque eccedente rispetto al suo contenuto
regolativo: 1l legislatore si riferiva alle cause estintive del reato previste nella
parte generale del c.p. e, al loro interno, principalmente al fenomeno della
prescrizione” e quindi, anche se non s1 puo estendere “la portata della norma
a cause diverse da quelle estintive del reato, [si] puo restringere il principio
dell’autonomia della responsabilita dell’ente in presenza di cause nominal-
mente estintive, ma incompatibili con 'operativita del principio in questio-
ne”” come anche ¢ stato detto “l’art. 8, in considerazione della - limitata -
tipologia di reati presupposto della responsabilita degl enti, ben poteva assol-
vere al suo valore altamente simbolico senza che c1 s1 dovesse troppo preoc-
cupare delle ricadute sulla disciplina di alcuni istituti estintivi, come pure sulla
(sconosciuta) proliferazione di cause di non punibilita di recente conio.
L’amplhiamento del catalogo dei reati presupposto e 1l moltiplicarst deglh
strumenti deflattivi registratosi neglh anni impone oggi di rivedere 1l principio
di autonomia della responsabilita dell’ente anche nella prospettiva di non fru-
strare I'accesso - sotto altr1 profili favorito - a soluzioni normative di diver-
sion, ovvero orlentate nel senso della massima incentivazione delle condotte
processuali post delicturn i un’ottica premiante del comportamenti che si

muovono nel solco della riparazione e della prevenzione™.

* GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 20 da cui ¢ tratta anche la citazione immediatamente precedente e
secondo cui occorre considerare come che “le cause di estinzione sono una categoria inesatta e bizzar-
ra, certamente eterogenea”.

“ SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione, cit., 193, secondo cui

Da ultimo, 1l tema s1 ¢ posto a seguito dell'introduzione, tra 1 reati presupposto della responsabilita degli
enti, di alcuni dei delitti tributart previsti dal d.Igs. n. 74 del 2000 1n virta del nuovo art. 25 quinquiesde-
cres del d.Igs. n. 231 del 2001. Senonché, la novella ha determinato un marcato disallineamento tra la
responsabilita dell’ente ¢ quella delle persone fisiche autrici del reato: soltanto net confronti di queste
ultime, infatti, s1 ¢ adottato un atteggiamento premiale che, attraverso la minaccia della pena, mira a
recuperare gh importi dovuti per poi riconoscere una causa di non punibilita collegata al pagamento
(art. 13, d.Igs. n. 74/2000). Anche tale ultimo istituto, in virtt della previsione dell’art. 8 del d.Igs. n. 231
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Si prenderanno percio in considerazione, accanto alle cause di non punibilita,
le cause estintive come l'istituto dell’oblazione - come giustificare la responsa-
bilita dell’ente per un reato contravvenzionale presupposto che I'ordinamento
ha ritenuto di minima gravita? Perché mai neir confronti dell’ente non do-
vrebbero valere 1l principio di offensivita e I'istanza di deflazione che animano
il funzionamento dell'istituto? - o I'ipotesi di remissione di querela - come
giustificare la punizione dell’ente nonostante 'avvenuta composizione del
conflitto sociale e con la diversa disciplina dell’art. 37, d.lgs. 231/2001, per il
quale la mancanza di una necessaria condizione di procedibilita nei confronti
della persona fisica impedisce I'esercizio dell’azione in relazione all’ente - o
la previsione di cui all’art. 162 ter c.p.

b. La particolare tenuita del fatto. La posizione della giurisprudenza e della
dottrina. Come noto, lart. 1, comma 2, d.lg. n. 28 del 2015 ha inserito nel
codice penale 'art. 131 bis che disciplina I'istituto della “esclusione della pu-
nibilita per particolare tenuita del fatto™. Come puo leggersi nei lavori prepa-
ratorl, la riforma non ha rappresentato una forma di depenalizzazione, posto
che ¢ rimessa al giudicante, caso per caso, la valutazione della particolare te-
nuita nell’ambito de1l confini astratti delineati dalla disposizione mentre puo
sostenersi che a sorreggere la sua introduzione nel sistema penale sono state
principalmente ragioni ed esigenze di deflazione processuale, anche se non
puo sottacerst 1l perseguimento di finalita connesse ai principi di proporzione
ed extrema ratio, con effetti anche m tema di deflazione: lo scopo primario ¢

del 2001, non produce tuttavia alcun effetto nei confronti dell’ente. In argomento, si veda BARTOLI,
Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affétta da sistematica rragionevolezza, n Sisterna
penale, 3, 219.

* Sul punto la bibliografia & divenuta ormai imponente. Per questo motivo, senza pretesa di completez-
za, si segnalano RosSI, 1/ nuovo istituto della “non punibilita’ per particolare tenuita del fatto™ profili
dogmatici e scelte di politica criminale, in Dir. pen. proc., 2015, 537; CAPRIOLI, Prime considerazioni
sul proscioglimento per particolare tenuita del fatto, in www.penalecontemporanco.it; GROSsO, La non
punibilita’ per particolare tenuita del fatto, in Dir. pen. proc., 2015, 517; BARTOLL, L esclusione della
punibilita per particolare tenuita del fatto, in Dir. pen. proc., 2015, 659; BORSARIL, La codificazione
della tenuita del fatto tra (in)offensivita ¢ non punibilita, in www.lalegislazionepenale.eu; LARIZZA, Parti-
colare temuita del fatto: lart. 131 bis c.p. al vaglo della gurisprudenza, m Giur. It., 2018, 2766; ALBER-
Tl, La particolare tenuiti del fatto nel codice penale e ner sotto-sistemi penall, m Dir. pen. proc., 2020,
693; Ip., Non punibilita’ per particolare tenuita del fatto, in www.penalecontemporanco.it, I nuovi epi-
loghi del procedimento penale per particolare tenuita del fatto, a cura di QUATTROCOLO, 2015; SAN-
TORIELLO, La clausola di particolare tenuita del fatto. Dimensione sostanziale e prospettive processuall,
Napoli 2015; AMARELLI, Particolare tenuita del fatto ed offensivita: similituding apparenti e differenze
sostanzial, \n Politica criminale e cultura giuspenalistica. Scritti in onore di Sergio Moccia, Napol,
2017, 393; GROSSO, La non punibilita per particolare tenuita del fatto, in Dir. Pen. Proc., 2015, 517.
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quello di espungere dal circuito penale fatth marginali, che non mostrano bi-
sogno di pena e, dunque, neppure la necessita di impegnare 1 complessi mec-
canismi del processo”. Quanto alla collocazione dogmatica, I'art. 131 bis c.p.
¢ stato inquadrato quale causa di non punibilita di carattere soggettivo”™, in
ragione dell'importanza che 1 requisiti inerenti alla persona fisica dell’accusato
rivestono per la applicabilita dell’istituto in questione, posto che la tenuita
dell’accaduto ¢ giudizio che presuppone una valutazione complessa ed inclu-
siva di tutte le peculianta della fattispecie concreta, considerando tanto le
modalita della condotta, quanto 1l grado di colpevolezza, nonché 'entita del
danno o del pericolo.

La giunsprudenza si ¢ pronunciata due volte 1n senso negativo rispetto alla
possibile applicazione agh enti collettivi del disposto di cur all’art. 131 bis
c.p.”. Questa posizione ¢ argomentata richiamando la differenza esistente tra
la responsabilita penale della persona fisica (che per espressa previsione legi-
slativa puo essere esclusa nel caso di particolare tenuita del danno e del peri-
colo provocati dalla condotta, nella concorrenza delle altre condizioni richie-
ste dall'art. 131 bis cod. pen.), e quella dell'ente, la quale, come & noto, & au-
tonoma rispetto a quella del singolo e trova il fondamento (non nella com-
messione del reato, ma) nella colpa di organmzzazione che ha in qualche mo-
do agevolato o consentito la violazione della legge penale da parte della per-
sona fisica. C10 posto, considerando la previsione di cui all’art. 131 bis c.p. ¢
riferita espressamente e univocamente alla realizzazione di un reato (di cui
esclude la punizione n ragione dell’esiguita, in termini di danno per 1l bene
giuridico aggredito ed 1n ragione di un atteggiamento non particolarmente cal-
lido e censurabile dell’autore del fatto), non si vede come s1 possa estendere
I’applicazione della medesima previsione anche agli enti collettivi, posto che
la responsabilita di tali soggetti s1 fonda sulla presenza al loro interno di un
censurabile disordinare organizzativo ed appunto ¢ tale colpa di organizzazio-
ne (e non la violazione della legge penale) ad essere sanzionata dal d.lgs. n.

231 del 2001™.

“ Ross1, Il nuovo istituto, cit., 537; MANGIARACINA, La tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p.: vuoti nor-
mativi e ricadute applicative, PACIFICI, La particolare tenuita delloflesa: questionr di diritto penale so-
stanziale;, CAPRIOLL, Prime considerazioni sul proscioglimento per particolare tenuita del fatto, tutti in
www.dirttopenalecontemporanco.it;, MARANDOLA, 1 “ragionevoli dubbi” sulla disciplina processuale
della particolare tenuita del fatto, in Dir. Pen. Proc., 2015, 791.

* Cass., Sez. VI 15 settembre 2015, n. 44683.

7 Cass., Sez. II1, 23 gennaio 2019, n. 11518; Cass., sez. I1I, 10 luglio 2019, n. 1420.

* Nelle parole della decisione, «¢ appena il caso di accennare al fatto che le cause di estinzione della
pena (emblematici 1 casi di grazia o di indulto), al pari delle eventuali cause non punibilita e, in generale,
alle vicende che ineriscono a questultima, non agiscono in alcun modo sulla configurazione della re-
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Anche la dottrina si1 ¢ prevalentemente espressa in questo senso”, sottoli-
neando come la «particolare tenuita» del fatto - pur non essendo una causa di
estinzione del reato ma una causa di esclusione della punibilita - non potreb-
be operare nei confronti dell’ente collettivo secondo quanto si legge nella re-
lazione governativa al d.lgs. n. 231 del 2001 giusta la quale «le cause di estin-
zione della pena [...] al par delle eventuali cause di non punibilita e, in gene-
rale, alle vicende che neriscono a quest’ultima, non reagiscono in alcun mo-
do sulla configurazione della responsabilita in capo all’ente, non escludendo
la sussistenza di un reato»". Nell'impianto dell'illecito amministrativo delinea-
to dal decreto 231, 1l delitto della persona fisica ¢ un elemento che rileva
esclusivamente quale presupposto di una responsabilita dell’ente di tipo non
penale, come nel caso dell’obbligazione civile derivante dalla commissione di
un reato, per cui, sotto 1l profilo della loro mcidenza sulla responsabilita della
societas, le condizioni di non punibilita vanno necessariamente equiparate
(nonostante la formulazione linguistica della previsione) alle 1potesi disciplina-
te dall’art. 8 d.lgs. n. 231 del 2001; al pi, la declaratoria di non punibilita ot-
tenuta dalla persona fisica potra produrre quale unico beneficio per la perso-
na giuridica la possibilita di godere della «tenuita dell’illecito», in virta dell’art.
12, d.gs. n. 231 del 2001, che appunto attenua la risposta sanzionatoria senza
mtaccare la punibilita dell’ente.

In sostanza, la posizione in parola evidenzia come l'illecito amministrativo
dell’ente e 1l reato presupposto commesso dalla persona fisica sono 1stituti
diversi e da tale diversita ontologica deriva che 1l legislatore, qualora decida di
mtrodurre una disciplina di favore per le persone giuridiche, deve prevederla
espressamente, mentre ove cio non avvenga, le condizioni che estinguono 1l
reato o che ne limitano la punibilita non si applicano alla persona giuridica.

sponsabilita in capo all'ente, non escludendo la sussistenza di un reato. Se la responsabilita dell'ente
presuppone comunque che un reato sia stato commesso, viceversa, non si € ritenuto utile specificare
che la responsabilita dell'ente faccia permanere quella della persona fisica. Si tratta infatti di due 1illecity,
quello penale della persona fisica e quello amministrativo della persona giuridica, concettualmente di-
stint, talché una norma che ribadisse questo dato avrebbe avuto 1l sapore di un'affermazione di mero
principio».

" GUERRINI, Clausole di esclusione della punibilita e responsabilita degli entr, in Riv. Resp. Amm. Entr,
2016, 1, 128; AMATO, La non punibilita per fatto lieve non si estende all’ente, 1vi, 1/2019, 241; D1 GE-
RONIMO, L estensione all’ente della disciplina in tema di tenuita del fatto, messa alla prova ed estinzione
del reato per condotte riparatorie, ivi, 4/2018, 51; BELTRANI, Non punibilita del reato presupposto per
particolare tenuita del fatto e responsabilita degli ent, w1, 1/2019.

" VARRASO, Autonomua del sistema sanzionatorio, cit., 22, che evidenzia come “le cause estintive e le
cause di non punibilita di cui si discute previste dal codice penale presuppongono la commissione di un
reato completo di tutti 1 suol elementi costitutivi sia di natura oggettiva che soggettiva. Il fatto particolar-
mente tenue ¢ comunque un fatto tipico, antigiuridico e colpevole”.
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D’altronde, la disciplina sanzionatoria dell’illecito amministrativo degli enti ¢
basata su principi del tutto distinti dagh stilemi penalistici e le ragioni di politi-
ca criminale che motivano la concessione di benefici agh autori del reato pre-
supposto non sono di regola (in assenza, cio¢ di un espresso riconoscimento
del legislatore) applicabili agh enti collettivi: nella gran parte dei casi le condi-
zioni sopravvenute di non punibilita hanno carattere «personale», strettamen-
te connesse ad una qualita soggettiva (si pensi alla qualita di prossimo con-
giunto che esclude la punibilita dei reati contro 1l patrimonio commessi senza
violenza sulle persone), ovvero ad una condotta dell’agente successiva alla
commissione di un reato (come nel caso della ritrattazione), per cui tali istitu-
t1, lasciando sussistere l'illiceita del fatto, di cui c1 si limita a prevedere la non
punibilita per ragioni di opportunita legate al soggetto agente, hanno la capaci-
ta di produrre tali effetti di esenzione dalla pena esclusivamente nei confronti
di colui al quale direttamente si riferiscono”. A fronte di queste considerazio-
ni, a nulla rileverebbe la clausola di rinvio di cui agh artt. 34 ¢ 35 d.lgs. n. 231
del 2001, che fa riferimento alla disciplina processuale contenuta nel codice
di rito, glacché si € in presenza di un istituto di diritto penale sostanziale®.

Non mancano, tuttavia, voci critiche nei confronti di questa conclusione, so-
stenendosi per appunto la possibilita di estendere 1l beneficio di cui all’art.
131-bis c.p. anche alle societa. In primo luogo, s1 evidenza la non particolare
significativita della circostanza che 1l legislatore non abbia previsto che la de-

" Ancora GUERRINI, Cause di esclusione, cit., 148 che richiama, a conferma della sua tesi, 1l contenuto
della legge n. 186 del 2014, con cu ¢ stata introdotta la cd. voluntary disclosure, che consente la regola-
rizzazione det redditi detenuti all’estero sottratti a tassazione 1n Itahia: nel prevedere, allo scopo di favo-
rire I'adesione del maggior numero possibile di contribuenti alla procedura di collaborazione volonta-
ria, una causa di non punibilita per determinati delitti in capo a chi «presta la collaborazione volonta-
ria», 1l legislatore non ha previsto alcuna norma che estenda alle persone giuridiche 1 benefici introdotti
per gl autori det reati resi non punibili dall’adesione alla voluntary

¥ MILANL, Esclusione della punibiliti per particolare tenuita del fatto e responsabilita amministrativa
dell’ente: ulteriori riflessiont sulla (in)applicabilita dell’art. 131 bis c.p. nei procedimenti a carico delle
persone giuridiche, m Riv. Resp. Amm. Enti, 4/2014, 117, secondo cui v’é una terza ragione che porte-
rebbe ad escludere I'applicabilita dell’art. 131 bis c.p. alla responsabilita dell’Ente. Si afferma, infatt,
che 1l legislatore 231 abbia gia avuto occasione di poter accostare la causa di non punibilita per partico-
lare tenuita del fatto alla responsabilita amministrativa degli enti, ma scientemente non I'abbia fatto: il
riferimento ¢ alla riforma dei reati societari, nell’ambito della quale ¢ stato introdotto I'art. 2621 ter c.c.,
che norma proprio 1 criteri interpretativi cui deve attenersi il Giudice nel valutare I'ipotesi della non
punibilitd per particolare tenuita del fatto, prevista dall’art. 131 bis c.p., alla specifica ipotesi del reato di
falso 1n bilancio, stabilendo che a tali fini «l giudice valuta, in modo prevalente, 'entita dell’eventuale
danno cagionato alla societa, ai soct o ai creditori conseguente ai fatti di cui agli artt. 2621 e 2621 bis».
Ebbene, osserva I’Autore, lart. 12, 1. 69/2015, laddove introduce le modifiche al d.lgs. 231/2001 (in
ottica di armonizzazione della nuova disciplina dei reati societari con l'art. 25 fer; d.Igs. 231/2001), non
fa richiamo alcuno all’art. 2621 ter c.c.: pare dunque evidente la voluntas legis di non rendere applicabi-
le alla responsabilita amministrativa degli enti la causa di non punibilita in oggetto.
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claratoria di non punibilita pronunciata ner confronti della persona, essendo
assal probabile che tale silenzio, piu che 1l frutto di una scelta consapevole, sia
il risultato di una mera trascuratezza".

In secondo luogo, si sottolinea come sarebbe mcongruo che, a fronte di un
comportamento umano qualificato dal giudice come di particolare tenuita,
possa Invece ritenersi sussistere una responsabilita dell’ente”. Contro questa
osservazione non potrebbe richiamarsi 1l contenuto dell’art. 8 d.Igs. n. 231 del
2001 n base al quale n caso di estinzione del reato commesso dalla persona
fisica - salvo I'ipotest di ammnistia - 1l procedimento penale nei confronti
dell’ente prosegue; infatti, I'esclusione della punibilita per particolare tenuita
del fatto e, per tale dottrina, istituto diverso dalla causa di estinzione del reato:
“1l nuovo 1stituto, salvando la persona fisica, salva anche la persona giuridica,
con eccezione del casl in cul sia ravvisabile una diversa volonta legislativa
[come] accade con riguardo al reato di lesioni gravissime da infortunio sul
lavoro che - nonostante 1 limiti di pena massima contenuti nei 5 anni - rima-
ne punibile sia per la persona fisica che per quella giuridica, laddove 1l reato
di lesioni gravi, ritenuto non punibile per la persona fisica, ¢ non punibile an-
che per I'ente”".

A conferma di tali indicazioni, inoltre, s1 evidenzia come, in sede di riforma
del reato di falso i bilancio di cui agli artt. 2621 ss. cod. cwv., 1l legislatore ab-
bia introdotto 'art. 2621-ter che disciplina I'ipotest in cui 1l delitto di false
comunicazioni sociali sia di particolare tenuita e quindi per tale ragione non
punibile. Orbene, fra 1 reati presupposto della responsabilita della persona
giuridica non compare l'ipotesi di cui al citato art. 2621-fer con la conseguen-
za che deve ritenersi che la modestia del fatto escluda la punibilita non solo
della persona fisica che rende la mendace comunicazione contabile ma anche
dell'ente cur quella comunicazione si riferisce; tale soluzione adottata dal legi-
slatore con riferimento al reato di falso in bilancio, secondo la dottrina che si
sta esaminando avrebbe portata pit generale, dovendo operare con riferimen-
to a tutti gh altri illeciti presupposti della colpevolezza della persona giuridica.
Diversamente, non avrebbe senso circoscrivere la scelta di deflazione del si-
stema penale - quale quella rappresentata dall'introduzione dell’art. 131-bis

“ID’ACQUARONE, Tenuita del fatto: brevi riflessioni sulla posizione dell’ente, m Riv. Resp. Amm. kna,
2016, 1, 143.

“ CORSO, Responsabilita dell’ente da reato non punibile per particolare tenuita del fatto, n Quotidiano
Ipsoa on-line, 24 marzo 2015; SCARCELLA, C'é ancora spazio per la responsabilita dell ente se 1l fatto é
di particolare tenuita?, m Riv. Resp. Amm. Ena, 2016, 1, 119; D’ACQUARONE, Tenwita del fatto, cit.,
143

“ SCARCELLA, C'é ancora spazio, cit., 119, che richiama CORSO, Responsabilita dell’ente da reato, cit.
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c.p. - alla sola persona fisica facendo persistere la necessita di processare co-
munque l'ente per un fatto illecito oggettivamente riconosciuto marginale:
“Tart. 2621-ter c.c. non ¢, quindi, 'eccezione alla regola del permanere della
responsabilita dell’ente come «autonoma» da quella penale della persona fisi-
ca; semmai, va considerata la punta dell’iceberg e cioe la prima chiara emer-
sione di una scelta di fondo diretta ad evitare la responsabilita amministrativa
dell’ente per reato presupposto particolarmente tenue alla luce der parametri

9946

applicativi dell’art. 131-bis c.p.”".

6. Segue: ... e nostre considerazioni. Riteniamo che - accanto alle considera-
zioni riportate al termine del precedente paragrafo - vi siano ulteriori elementi
che possano condurre a riconoscere la possibilita di applicare 1l disposto di
cui all’art. 131 bis c.p. anche agli enti collettivi.

Innanzitutto, va considerato come nella decisione circa la sussistenza di una
particolare tenuita del fatto accanto alla considerazione di profili di natura
soggettiva se ne afhiancano altr1 a valenza oggettiva che permettono al giudi-
cante di addivenire ad un giudizio complessivo sull’applicabilita della previ-
sione di cut all’art. 131 bis c.p. nel caso concreto e che sono decisamente pit
rilevanti a1 fin1 della decisione. A nostro parere, cio significa che la causa di
non punibilita de gua va inquadrata, nonostante la diversa posizione della giu-
risprudenza, tra quelle di natura oggettiva, dovendosene esaltare 1 profili, non
merenti alla posizione del singolo persona fisica, insistenti sulla modalita della
condotta e sull’entita e natura del danno cagionato”: la «non punibilita per
speciale tenuita del fatto s1 fonda sul principio della meritevolezza di pena,
che a sua volta puo fare riferimento esclusivo alla gravita oggettiva del fatto
criminoso ovvero alle finalita della pena ... le due prospettive risultano confu-
se poiché non mancano dei criteri e dei lmiti di natura soggettiva [..] Tutto
10, pero, non esclude che la ratio 1spiratrice dell’istituto sia sicuramente quel-
la della meritevolezza di pena, ancorché la sua traduzione nel testo legislativo
lasc1 molto a desiderare quanto a chiarezza d’intenti e perspicuita di formula-
zione»",

" SCARCELLA, C’é ancora spazio, cit. 123.

Contra, come detto, MILANI, Esclusione della punibilita, cit. 121, secondo cui la disciplina in questione
costituisce una mera eccezione al principio generale della tendenziale autonomia della responsabilita
dell’ente, considerando che all’atto dell'introduzione dell’art. 2621 ter c.c. il legislatore non ha modifica-
to sul punto 1l previgente art. 25 terdel d.Igs. n. 231 del 2001

7" PADOVANI, Un intento deflattivo dal possibile efletto boomerang, in Guida Diritto, 2015, 15, 14;
GALLL, La causa di non punibilita, cit., 21.

" PALAZZ0, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, in www.sisternapenale.it.
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Alla luce di c10, dunque, secondo I'impostazione che abbiamo tracciato i
sede di premessa, non puo sostenersi che la valutazione di particolare tenuita
del fatto non puo operare con riferimento agli enti collettivi in ragione della
(insussistente, come detto) natura soggettiva di questa causa di non punibilita,
né paiono pertinenti al tema in esame le considerazioni di frequente utilizzate
dalla giurisprudenza e dalla dottrina per delimitare la sfera di operativita delle
diverse 1potesi di esenzione da pena in presenza di reati plurisoggettivi quan-
do 1l beneficio della non punibilita ¢ giustificato da considerazioni attinenti
(non alla dimensione oggettiva dell’accaduto, ma) alla posizione del singolo
accusato La causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto esalta 1l
principio di offensivita in concreto e non quello 1n astratto: in presenza di un
fatto tipico, antigiuridico e colpevole 'autore - per una scelta che ha radici
politico-criminali - non € comunque soggetto a pena In quanto vi € un signifi-
cativo delta tra 1l disvalore del fatto delineato dal legislatore e quello presente
nel fatto realmente posto in essere dal soggetto agente; 1l riconoscimento della
non meritevolezza della sanzione per particolare tenuita del fatto ¢ dunque un
istituto ancorato principalmente al fondamentale principio di proporzione e
la valutazione politico-criminale di non punire non puo subire differenziazio-
ni quale che sia il destinatario della sanzione”. D’altronde, pur essendo indi-
scussa la distinzione di responsabilita tra autore del reato persona fisica e la
persona giuridica, va ricordato come la possibilita di una condanna della se-
conda sia intimamente connessa all’accertamento di una responsabilita del
reato commesso dalla persona fisica (o da una persona fisica non 1dentificata
nell’'ipotesi descritta dall’art. 8 del decreto™), per cul non vi € ragione per so-
stenere che 1n nessun caso la qualifica di particolare tenuita riferita ad una
vicenda considerata quale episodio delittuoso commesso da una persona fisi-
ca possa essere estesa alla valutazione del medesimo episodio quando lo stes-
so sia considerato quale reato presupposto della responsabilita della societa™.

" GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 21.

" Nel senso che la previsione di una possibile condanna dell’ente pur in assenza dell’identificazione del
soggetto responsabile dell’illecito presupposto non puo significare “una corriva rinuncia al gravoso
compito istruttorio di individuazione dell'autore-persona fisica, approderebbe ad una illegittima forma
di responsabilita incolpevole (una sorta di decumulo per semplificazione!), a tutto vantaggio di una col-
pa per immedesimazione, che, occorre ribadirlo, il decreto 231 ha 1deologicamente ripudiato”, PIER-
GALLINI, Premiabilita e non punibilita, cit., 535.

" SCARCELLA, La particolare tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p. non si applica all’ente, in Riv. Resp.
Amm. Ena, 2/2018, 266.

A ulteriore supporto di questa conclusione si ricorda anche come, nel contesto di un altro intervento
normativo, coevo a quello che ha portato all'introduzione dell’art. 131 bis c.p., 1l legislatore abbia rite-
nuto non meritevole di punizione (anche) 'ente nel caso in cui sia stata riscontrata la minima offensivita
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In secondo luogo, pare innegabile che la soluzione negativa contrasta indefet-
tibilmente con la lettera della legge ed i particolare con 1l citato disposto del
comma 1 dell’art. 8 d.Igs. N. 231 del 2001. Il suddetto articolo 8, infatti, non
ricomprende le cause di non punibilita in parola tra le disposizioni normative
che non andrebbero applicate nell’ambito della disciplina in tema di respon-
sabilita degh enti™: si potra ritenere non giustificabile tale silenzio del legislato-
re ma ci sembra davvero msuperabile 1l dato letterale, non suscettibile di esse-
re obliterato nemmeno richiamando quanto afferma la Relazione ministeriale
di accompagnamento al decreto anche in ragione del fatto che la mancata
considerazione della formulazione linguistica della disposizione porterebbe
ad una interpretazione in malam parte della stessa, esito ermeneutico pacifi-
camente accettabile in un ambito sanzionatorio quale quello descritto dal
decreto 231", Non a caso, di questa obiezione ha dovuto farsi carico anche la
Cassazione allorquando nella pia recente delle due pronunciare sovra men-
zionate osserva che «in ogni caso, se pure si dovesse propendere per una in-
terpretazione letterale dell'art. 8, escludendo anche ogni rilievo dei contenuti
della relazione ministeriale, viene da chiedersi come, in concreto, possa rite-
nersi applicabile l'art. 131- bis cod. pen. alle ipotesi di responsabilita degl enti
di cur a1 d.lgs. 231/2001 ferma restando l'esclusione di ogni automatismo di
cui si ¢ gia detto».

E’ proprio in quest’ultima osservazione della Cassazione che in realta pare
risiedere la ragione piu profonda per sostenere la non applicabilita
dellistituto di cur all’art. 131-bis c.p. alle persone giuridiche ovvero la presun-
ta impossibilita di coniugare la valutazione di aspetti spiccatamente soggettivi-
umanistici quali, ad esempio, la non abitualitd, le modalita della condotta,
I'intensita del dolo ed 1l grado della colpa imposta dalla disposizione codicisti-
ca con una responsabilita che, per quanto riguarda I'ente, s1 impernia princi-

del reato presupposto (SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’ oblazione, 195).
* Per questa osservazione GALLL, La causa di non punibiliti per particolare tenuita del fatto in riferi-
mento agli enti: tra autonomia di responsabiliti e istanze di garanzia della persona giuridica, in Arch.
Pen.web, 2021, n. 3, 21; GIUNTA, L'ente non pumbile, cit., 18; RINALDI, La «particolare tenuita del
fatto» come causa di esclusione della punibilita nella disciplina introdotta dal d.lgs. 28/2015, di attuazio-
ne della legge delega 07/2014, \n ITurisprudentia.it, CORSO, Reato presupposto non punibile, cit.; SCA-
ROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’'oblazione, cit. 194; BASSI - EPIDENDIO, Entr
e responsabilita da reato: accertamento, sanzioni e misure cautelari, Milano 2006, 125.

* Troviamo percid paradossale la posizione di quanti (CONSULICH, Pumibilita dell’organizzazione, cit.,
280) ritengono che la posizione da noi sostenuta “a fronte del chiaro assetto del sistema, ... veicolerebbe
un approccio antiformalistico e preterlegale che rappresenta, seppure per scopi garantistici immediati,
una caduta del tasso generale di legalita dell’ordinamento”, senza preoccuparsi invece della caduta di
legalita conseguente ad una lettura dell’art. 8 cosi poco aderente al dato letterale della disposizione.
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palmente su una carenza di organizzazione di un soggetto collettivo™.

Questa considerazione pero c1 pare tutt’altro che decisiva. A nostro parere,
c10 che va senz’altro escluso ¢ poter derivare la non punibilita dell’ente dalla
circostanza che si sia ritenuto non meritevole di punizione per la sua tenuita 1l
reato presupposto commesso dalla persona fisica: posto che la condanna del-
la societa presuppone non solo la commissione di un illecito da parte di una
persona fisica ma anche ulteriori requisiti (come 1l fatto che 1l delitto sia stato
commesso nell'interesse o a vantaggio della societa, la presenza di una colpa
di organizzazione ecc.) € evidente che la ritenuta modesta gravita della viola-
zione della legge penale da parte del dipendente o dirigente dell’azienda non
equivalga alla presenza nell'impresa di un disordine organizzativo non partico-
larmente rilevante. Detto altrimenti, 'eventuale particolare tenuita del fatto di
reato commesso dalla persona fisica ¢ solo uno degli elementi che puo guida-
re 1l giudice nella valutazione circa la gravita del rimprovero da muovere alla
persona giuridica: stante la rimarcata differenza fra crimine del singolo ed ille-
cito amministrativo dell’ente, alla natura bagattellare del primo non necessa-
riamente segue la sussistenza di una minima responsabilita della persona giu-
ridica, cosi come non ¢ affatto detto che a fronte d’un reato presupposto par-
ticolarmente “odioso” debba fare seguito 1l riconoscimento di una significativa
colpevolezza in capo alla societa.

La corretta impostazione al problema che si sta esamimando potrebbe, dun-
que, a nostro parere, essere la seguente. Listituto della non punibilita per par-
ticolare tenuita del fatto ¢ espressione di una scelta fondamentale del legisla-
tore 1taliano, ispirata al perseguimento di valori di rango costituzionale - non
solo I'esigenza di deflazione processuale, ma anche la necessita di tornare a
valorizzare la natura del diritto penale quale extrema ratio, nonché 1l suo ca-
rattere frammentario. In quanto tale, la disciplina di cur all’art. 131-bis c.p.
non puo trovare applicazione solo nei confronti delle persone fisiche ma deve
logicamente e necessarilamente estendersi a quelle 1potesi in cui illecito del
singolo sia in qualche modo presupposto per applicazione di un trattamento
sanzionatorio nei confronti di enti collettivi. Da c16 pero non deriva che
I'applicazione della causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto alla
persona giuridica sia determinata esclusivamente dalla natura bagattellare del
reato presupposto; piuttosto, 1l giudice che voglia accedere ad una tale conclu-
sione del processo nei confronti della societa (anziché limitarsi a valutare solo
la gravita del crimine commesso dal singolo) dovra anche considerare come

" Sottolinea questa criticita, ritenendo essenziale un intervento del legislatore, PIERGALLINI, Premiabilita
e non puibilita, cit., 537.
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tale reato “s1 inserisca” all'interno della vita dell’azienda, in che misura ne
rappresenti la politica imprenditoriale, se sia espressione di una scelta degh
organi apicali o sia la conseguenza di un’imprevedibile atteggiamento crimi-
noso del singolo, se la sua commissione sia stata resa possibile o facilitata dal-
le carenze organizzative dell’ente, se 1l delitto sia stato commesso
nell’esclusivo mteresse dell’ente o questi ne abbia ricavato, ma in modo casua-
le, un vantaggio, ecc.”.

In sostanza, mentre allorquando si vogha applicare art. 131-bis c.p. alla per-
sona fisica 1l giudice, per espressa indicazione della suddetta disposizione co-
dicistica, deve - oltre a considerare ovviamente 'entita della pena applicata
per 1l reato per cui si procede - valutare le modalita della condotta, l'esiguita
del danno o del pericolo, la non abitualita del comportamento, la mancanza
di crudelta o di particolare aggravanti, nel processo nei confronti degli enti
collettivi una valutazione circa la modestia del rimprovero che puo essere
mosso alla societa va condotta alla luce di altr1 parametri ricavabili dal dettato
normativo presente nel decreto n. 231 e che ben possono ritenersi rappresen-
tare, all'interno di una vicenda delittuosa che vede come partecipe una perso-
na giuridica, una valenza ed una rilevanza analoga agli indici richiramati
dall’art. 131 bis c.p. con riferimento alle persone fisiche. Esemplificando -
mantenendo ferma la considerazione della pena comminata per 1l reato pre-
supposto, cosi come non ci pare sussistano profili di differenza con riferimen-
to al giudizio circa l'esiguita del danno o del pericolo -, le modalita della con-
dotta, quando riferite all’ente, potrebbero mvestire I'identita de1 soggetti re-
sponsabili (per cui sarebbe difficilmente riconoscibile la sussistenza della cau-
sa di non punibilita in parola laddove I'illecito sia stato commesso da organi

* Cosi anche PIERGALLINI, Premuabilita e non punibilita, cit., 537, secondo cul “In una societa, pud
accadere, ¢ non di rado, che una violazione bagatellare venga reiterata, nellinteresse o a vantaggio
dell'ente, da persone fisiche diverse, che operano al suo interno (si pensi ad alcune contravvenzioni
ambientali di particolare tenuitd). In simili ipotesi, le persone fisiche potrebbero fruire della causa di
non punibilita (qualora si trattasse della prima violazione), ma l'ente non potrebbe essere ritenuto baga-
tellare, se st dimostra che le reiterate violazioni mettono capo ad un deficit organizzativo o di controllo”.
Per queste ragioni, 'autore, come detto, ritiene comunque necessario un intervento del legislatore per
consentire 'operativita della previsione di cui all’art. 131-bzs c.p. anche agli enti collettivi.

Nello stesso senso, SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’'oblazione, cit. 199,
che evidenzia come “la valorizzazione dell’aspetto premiale non soltanto si porrebbe in linea con le
attuali tendenze dell'intero sistema sanzionatorio, ma sarebbe, nel contesto del sistema della responsabi-
lita da reato degl enti, vieppiu resa opportuna in ragione dell’esigenza di non ignorare le conseguenze
dell’eftetto overspill che si associa alla sanzione applicata nei confronti delle imprese: essa, infatti, inevi-
tabilmente finisce con I'incidere anche sui terzi - lavoratori, fornitort e altr1 stakeholders - potenzial-
mente del tutto incolpevoli con conseguenze che - anche sul piano sociale - vanno ben al di 1a di quelle
che tipicamente si accompagnano alla sanzione penale”.
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apicall), mentre le valutazioni inerenti I'atteggiamento soggettivo potrebbe in-
vestire 1 profili attinenti alla colpa di organizzazione, 'entita del profitto ricava-
to o la crcostanza che 1l reato sia stato commesso nell'interesse esclusivo
dell’ente o 'ente abbia ricavato un minimo vantaggio da un reato che era stato
commesso 1l reato nell'interesse di terzi.

7. La messa alla prova. Come ¢ noto, la sospensione del processo con messa
alla prova, mtrodotta con legge n. 67 del 2014, ¢ una modalita alternativa di
definizione del processo, attivabile sin dalla fase delle indagini preliminari,
mediante la quale ¢ possibile pervenire ad una pronuncia di proscioglimento
per estinzione del reato, laddove 1l periodo di prova cui acceda I'imputato,
ammesso dal giudice in presenza di determinati presupposti normativi, si
concluda con esito positivo. Conosciuto gia dall'ordinamento processuale ita-
liano, in ambito minorile e n fase di esecuzione nel procedimento per adulti,
l'istituto in questione ¢ stato esteso con la legge sopraindicata al rito nei con-
fronti delle persone maggiori di eta per ovviare alle criticita del sistema pena-
le, riconducibili sostanzialmente all'inflazione procedimentale e al sovraffola-
mento carcerario: sl tratta, infatti, di un istituto che ha natura consensuale,
con una funzione di riparazione sociale e mdividuale del torto connesso alla
consumazione del reato ed 1l perseguimento di questi obiettivi giustifica
I’anticipazione alla fase processuale, e addirittura procedimentale, delle con-
seguenze di un riconoscimento di responsabilita dell’accusato in contrasto
con 1l principio di presunzione di non colpevolezza. Quanto ai criteri di am-
missione allistituto ed al rito previsto, la richiesta puo essere avanzata in rela-
zione ad illeciti puniti con la pena pecuniaria, con la pena detentiva fino a
quattro anni ovvero in riferimento a un reato che rientra fra quelli previst
dall’art. 550, comma 2, c.p.p. di competenza del tribunale monocratico con
citazione diretta a giudizio. Iaccusato che avanza la relativa istanza non deve
essere stato dichiarato delinquente o contravventore abituale, professionale o
per tendenza; inoltre, ¢ mammussibile la richiesta avanzata da soggetto che sia
stato gla ammesso 1n precedenza alla procedura di messa alla prova ma con
esito negativo. La richiesta di ammissione alla sospensione del processo con
messa alla prova puo essere avanzata non solo dopo l'esercizio dell'azione pe-
nale, ma anche prima, a tal fine prevedendosi che lo stesso pubblico ministe-
ro, ove ne ricorrano 1 presupposti, dia avviso all'imdagato m ordine alla possi-
bilita di accedere allistituto in questione; nel corso delle indagini preliminari,
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la richiesta deve essere presentata alla cancelleria del giudice per le indagini™.
Al parn di quanto si ¢ riscontrato con riferimento allistituto della particolare
tenuita del fatto, anche per la messa alla prova manca ogni indicazione circa la
possibilita di ricorrere a tale causa di estinzione del reato nell’ambito del pro-
cedimento nei confronti degli enti collettivi (salvo non ritenere rilevante, co-
me s1 dira in seguito, la previsione di cui al piu volte citato art. 8 d.lg. n. 231
del 2001). Tale silenzio ¢ stato diversamente interpretato in dottrina ed in giu-
risprudenza, anche se - specie nell’ambito della seconda - pare decisamente
prevalente la posizione contraria.

Nell’ambito della giurisprudenza, I'interesse sul tema s1 ¢ riacceso di recente
allorquando, dopo una decisione negativa risalente a diversi anm fa”, alcuni
giudict di merito - sul punto non si riscontrano ancora decisioni della Cassa-
zione - hanno assunto una posizione favorevole sul punto.

Come accennato, la prima decisione pertinente all’argomento ha adottato una
soluzione negativa sostenendo che la possibilita di ricorrere alla messa alla
prova anche per le persone giuridiche non sarebbe contemplata nel dettato
normativo - né nel codice penale né dal d.lgs. 231/2001 -, mentre la possibili-
ta di un’applicazione analogica dell’istituto sarebbe preclusa dalla natura (al-
meno parzialmente) sostanziale dell’istituto, 1l quale “persegue scopi social-
preventivi in una fase anticipata, in cui viene “infranta” la sequenza cognizio-
ne-esecuzione della pena i funzione del raggiungimento della risocializzazio-
ne del soggetto” con conseguente necessita di richiamare 1l principio di legali-

* Sullistituto, senza pretesa di completezza, BARTOLL, La sospensione del procedimento con messa alla
prova, Milano, 2020; MIRAGLIA, La messa alla prova dell imputato adulto. Analisi ¢ prospettive di un
Modello processuale diverso, Torino, 2020; MAFFEO, Profili processuali della sospensione del proce-
dimento con messa alla prova, Napoli, 2017; MIRAGLIA, La messa alla prova dell imputato adulto. Ana-
list e prospettive di un modello processuale diverso, Torino, 2020; BONINI, Linee programmatiche in
tema dr grustizia riparativa: il quadro e la cornice, in Leg. Pen., 2021, fasc. 15 giugno 2021; PULITANO),
Una svolta importante nella politica penale, 1bidem; Muzzica, La sospensione del processo
con messa alla prova per gli adulti: un primo passo verso un modello di giustizia riparativa’, m Proc.
Pen. Grust., 2015, 3, 158; PAVICH, 1] punto sulla messa alla prova: problemi attuali e prospettive, in Riv.
Pen., 2015, 505; SANNA, Listituto della messa alla prova: alternativa al processo o processo senza ga-
ranzie?, in Cass. Pen., 2015, 1262; RIVERDITI, La nuova disciplina della messa alla prova di cur all’art.
168bis c.p.: uno sguardo d’insieme, n Studium 1uris, 2014, 982; SCARCELLA, Sospensione del proce-
dimento con messa alla prova, in Le nuove norme sulla giustizia penale, Milano, 2014, 339; EUSEBI, La
sospensione del procedimento con messa alla prova tra rieducazione e principi processuali, n Dir. pen.
proc., 2019, 1693; FANULL, Listituto della messa alla prova ex lege 28 aprile, n. 67. Inquadramento
teorico e problematiche applicative, n Arch. nuov. proc. pen., 2014, 441; LANZA, La messa alla prova
processuale. Da strumento di recupero per 1 minorenni a rimedio generale deflattivo, Milano, 2017.

7 Trib. Milano 27 marzo 2017, Est. Corbetta. A commento, si veda MIGLIO, La sospensione del proce-
dimento con messa alla prova non si applica alle persone giuri diche, \n Giurisprudenza penale web,

2017, 9,
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ta ex art. 25, comma 2 Cost.. In sostanza, “in assenza, de jure condito, di una
normativa di raccordo che renda applicabile la disciplina di cui agh artt. 168
bis c.p. alla categora degli enti, ne deriva che I'istituto in esame, in ossequio al
principio di riserva di legge, non risulta applicabile a1 casi non espressamente
previsti, e quindi alle societa imputate a1 sensi del d.Igs. n. 231 del 2001”.

Ad analoghe conclusioni, da ultimo, ¢ giunto 1l Tribunale di Spoleto. Anche
i questa decisione™, si esclude 1l ricorso allo strumento dell'interpretazione
analogica - anche se si riconosce che nel caso di specie si verterebbe n
un’ipotesi di analogia i bonam partem, dunque non vietata, conseguendo
all’ampliamento della sfera di operativita dell’istituto della messa alla prova 1l
riconoscimento di ulteriori chances difensive per 'ente imputato - in quanto
«l percorso esegetico astrattamente concepito lascerebbe, in concreto, ampi
margini di incertezze operative; In particolare, rimarrebbe 1mprecisato
I’ambito di applicazione della messa alla prova per gl enti, non essendone
chiari 1 requusiti di ammussibilita». In secondo luogo, si evidenzia la sostanziale
sovrapposizione fra il programma di messa alla prova previsto per le persone
fisiche e le prescrizioni dettate dall’art. 17 d. lgs. 231/2001, dal momento che:
«) 1l rnisarcimento del danno a favore della persona offesa andrebbe a gravare
sulle risorse patrimoniali della socretas; 1) I'affidamento in prova al servi-
710 soclale potrebbe avvenire attraverso I'adozione di idoner ed efficact mo-
delli organizzativi; 1) lo svolgimento di lavori di pubblica utilita potrebbe es-
sere spersonalizzato imponendo all’ente un dovere di contribuire patrimo-
nialmente sempre a favore della collettivita, e a tale scopo ben si presta la pre-
visione della messa a disposizione del profitto confiscabile»; tuttavia, tal
adempimenti - che nell’ottica della messa alla prova determinerebbero
I'estinzione della contestazione - determinano, per espressa previsione norma-
tiva, esclusivamente - e sempre se si verifichino prima della dichiarazione di
apertura del dibattimento - una mera mitigazione del trattamento sanzionato-
110, per cul «offrire all’ente la possibilita di chiedere la sospensione del pro-
cedimento con messa alla prova significherebbe fornirgl uno strumento age-
vole per eludere la disciplina di cui agh artt. 17 e 65 d. lIgs.
231/2001 consentendogli di ottenere, alle stesse condizioni e senza alcun one-
re aggiuntivo, il beneficio della estinzione del reato»”.

Diversa invece 'impostazione adottata, per giustificare una decisione negativa,

*Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021, est. Cercola

” Nella pronuncia peraltro si afferma, in maniera ancora piu rigorosa, che si deve «escludere in toto la
ammussibilitd della messa alla prova per gh enti, persino nei casi in cui la socretas si fosse gia dotata pri-
ma della commuissione dell'lllecito di un modello organizzativo ritenuto ex postinidoneo».
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dal Giudice delle indagini preliminari presso 1l Tribunale di Bologna. Se in-
fatti 1lavort di pubblica utilita correlati al programma di trattamento non
avrebbero natura sanzionatoria e quindi sarebbe possibile una applicazione
analogica della messa alla prova all’ente, una tale conclusione ¢ preclusa dalla
circostanza che ¢ stato lo stesso legislatore a non provvedere ad un coordina-
mento fra le previsioni presenti nella legge n. 67 del 2014 ed 1l testo del d.lgs.
n. 231 del 2001, rendendo cosi non compatibili le due disciphine. Per 1l giudi-
ce bolognese, I'istituto previsto dall’art. 168-bis c.p. ¢ modellato sulla figura
dell’'imputato persona fisica, in ottica specialpreventiva, riparativa, conciliativa,
ma anche e soprattutto rieducativa (s pensi al giudizio prognostico
sull’astensione dalla commissione di nuovi reati in futuro) ed inoltre non
avrebbe senso parlare di lavoro di pubblica utilita nell’ambito della messa alla
prova con riferimento alla sua esecuzione da parte di un ente collettivo, posto
che m tal caso 1l programma non costituirebbe pit un elemento essenziale nel
percorso di risocializzazione dell'imputato, ma unicamente un costo per la
persona giuridica, risolvendosi sostanzialmente m un risarcimento neil con-
fronti della collettivita.

In senso adesivo all’applicazione dell'istituto della messa alla prova nei con-
fronti delle societa si ¢ invece pronunciato per due volte 1l tribunale di Mode-
na. Nella prima pronuncia” tale conclusione viene argomentata valorizzando -
a detta dell’estensore - lo spirito del d. lgs. 8 giugno 2001, n. 231, 1l quale s1
caratterizza per la particolare attenzione riservata alle occasioni di ravvedi-
mento post factum, capaci di riportare 'ente sui binari della legalita. In parti-
colare, m questa occasione lautorita giudiziaria, dopo aver appurato
I'insussistenza di cause di proscioglimento immediato e la concreta capacita
dell'stante di tornare a operare entro 1 biari della legalita, ha acconsentito
all’esecuzione del programma di trattamento proposto dalla difesa, dal quale
emergeva I'intenzione dell'impresa di provvedere, in maniera seria e tempe-
stiva: a) alla eliminazione degh effetti negativi dell’illecito; b) al risarcimento
degli eventuali danneggiati; ¢) al restyling del modello di organizzazione e ge-
stione, attraverso 1l potenziamento delle procedure di controllo relative
all’area aziendale in cui si ¢ verificata 'azione criminosa; d) allo svolgimento
di una attivita di volontariato, consistente nella fornitura gratuita di una parte
della propria produzione in favore di un organismo religioso che gestisce un
punto di ristorazione rivolto a persone bisognose. Verificato 1l corretto svol-
gimento di tali adempiment, 1l giudice per le indagini prelimiari ha successi-

* Giudice delle indagini preliminari presso 1l Tribunale di Modena, ordinanza 19 ottobre 2019, est.
Romito.
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vamente dichiarato I'estinzione del reato.

La successiva pronuncia”, invece, pur ribandendo 1l suddetto principio, chia-
risce come 'ammissione delle persone giuridiche al procedimento speciale di
cul agh artt. 464 bisss. c.p.p. sia subordinata alla sussistenza, prima della
commuissione dell'lllecito contestato, di un modello di organizzazione e ge-
stione. In particolare, secondo 1l giudice solo se I'ente non fosse stato sprovvi-
sto di un compliance program al momento della verificazione dell’illecito
ascrittogl 11 magistrato potrebbe prendere i considerazione I'istanza, purché
dal programma di trattamento proposto emergesse, non solo I'imtenzione
dell’'impresa di risarcire 1l danno cagionato, di eliminare, ove possibile, le
conseguenze negative dell'illecito e di svolgere una attivita avente un rilievo
sociale, ma altresi quella di rimodulare 1l proprio assetto organizzativo me-
diante la correzione e/o 'implementazione del modello gia rivelatosi fallace.
In dottrina, maggioritarie sono le voci che si pronunciano per la applicabilita
dellistituto in parola nel procedimento de quo®. La prima ragione per sup-
portare tale conclusione ¢ rinvenuta nella circostanza che la c.d. probation
avrebbe - diversamente da quanto sostenuto dal Tribunale di Milano - una
natura anfibia, essendo causa di estinzione del reato da una parte, e rito spe-
ciale dall’altra, come dimostrato dalla circostanza che accanto a una disciplina

" Giudice delle indagini preliminari presso il Tribunale di Modena, ordinanza 11 dicembre 2019, est.
Romito.

* Per un’analisi - ed una valutazione favorevole della decisione -, cfr. FIDELBO - RUGGIERO, Proced-
mento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile tinerario, m Resp. amm. soc. enti, 4/2016, 3;
BELLUTA, L'ente mcolpato. Diritti fondamentali e “processo 2317, Torino, 2018, 121; CENTORAME,
Lnti sotto processo e nuovi orizzonti difensivi. 1l diritto alla probation dell imputato persona gruridica,
in LUPARIA - MARAFIOTI - PAOLOZZI (a cura di), Dintti fondamentali e processo all’ente.
Laccertamento della responsabilita d’impresa nella giustizia penale italiana e spagnola, Torino, 2018,
199; GARruTL, La responsabiliti degli enti e le prospettive di sviluppo del sistema sanzionatorio
nell'ottica del diritto processuale penale, \n La responsabilita dell’ente da reato nel sistema generale
degli illeciti e delle sanzioni anche in una comparazione con 1 sistemi sudamericani. In memoria di
Giuliano Vassalli, a cura di Fiorella, Gaito, Valenzano Roma, 2018, 432; SCALFATI, Punire o reintegra-
re? Prospettive sul regime sanzionatorio contro l'ente, ibidem, 441; RUGGIERO, Scelte discrezionalr del
Pubblico Ministero e ruolo der modelli organizzativi nell’ azione contro gii entr, Torino, 2018, 171;
GARUTI - TRABACE, Qualche nota a margine della esemplare decisione con cui il Tribunale ha ammes-
so la persona giuridica al probation, in Grurisprudenza Penale Web, 2020, 10; RICCARDI - CHILOSI, La
messa alla Prova nel processo “2317: quali prospettive per la diversion dell'ente, m Dir. pen. cont.,
2017, n. 10, 47; MEAZZA, Messa alla prova e persone giuridiche: una nuova pronuncia del Tribunale di
Bologna, m Giurisprudenza Penale Web, 2020, 12; 1)’ ACQUARONE - ROSCINI- VITALL, Sistemi di diver-
sione processuale e d.lgs. 231/2001: spunti comparativi, in Riv. Resp. Amm. Ent, 2/2018, 123; DI PIk-
TRO, La messa alla prova: un possibile ponte tra Ia comphance aziendale e 1l riconoscimento giudiziale
dell’efficacia esimente del modello di organizzazione e gestione, ivi, 2/2021, 290.

In senso critico, MARANDOLA, Responsabiliti ex 231/2001: Iente puo accedere alla messa alla prova?,
m www.quotidianogiuridico.it, 9 novembre 2020.
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sostanziale (artt. 168 bis ss. c.p.), € presente anche una normativa processuale
(artt. 464 bis ss. c.p.p.) che, tramite 1l passpartout di cui agh artt. 34 e 35 d.lgs.
n. 231, puo garantire ’agevole trasferimento della messa alla prova anche nel-
la giurisdizione de societate”. In proposito, non sembra d’ostacolo a questa
conclusione la circostanza - fortemente valorizzata invece dal Tribunale di
Milano - che 1l d.lgs. non preveda in alcun modo la facolta per la persona
giuridica di avvalersi della probation una volta considerato, appunto, 1l gia
menzionato 1l fenomeno di eterointegrazione normativa grazie al quale s1 ap-
plica, nel processo di cui al d.Igs. n. 231 del 2001, anche quanto 1vi non rego-
lamentato ma disciplinato nel codice penale, con 'unico limite della compa-
tibilita - come ad esempio accade, senza che si riscontri alcuna criticita, per 1
riti speciali del giudizio immediato o direttissimo®.

Alla luce di c10, si ritiene che la trasposizione dell’alternativa di cur agl artt.
464 bis ss. c.p.p. nel peculiare contesto del processo de societate non solo
non sarebbe una forzatura ermeneutica ma anzi I'applicazione della probation
agli enti sarebbe affine alle “svariate occasioni di ravwvedimento che si ripetono
lungo tutto 'arco processuale di cui la persona giuridica ¢ protagonista; affini-
ta, questa, destinata a emergere ancor piu chiaramente se si considera che 1l
decreto gia contempla situazioni che comportano, al pari della probation, una
momentanea paralisi del rito funzionale al perfezionamento di condotte di
operosa resipiscenza (artt. 49 e 65)””. Di conseguenza, stante la similitudine

* Sulla ambivalenza della disciplina della sospensione del procedimento con messa alla prova, Cass.,
Sez. un., 31 marzo 2016, Sorcinelli, in Mass. UL, n. 267238, ove si legge che «[q]uesta nuova figura, di
ispirazione anglosassone, realizza una rinuncia statuale alla potesta punitiva condizionata al buon esito
di un periodo di prova controllata e assistita e si connota per una accentuata dimensione processuale,
che la colloca nell’ambito dei procedimenti speciali alternativi al giudizio (Corte cost., n. 240 del 2015).
Ma di essa va riconosciuta, soprattutto, la natura sostanziale. Da un lato, nuovo rito speciale, in cui
I'imputato che rinuncia al processo ordinario trova il vantaggio di un trattamento sanzionatorio non
detentivo; dall’altro, istituto che persegue scopi specialpreventivi in una fase anticipata, in cui viene “in-
franta” la sequenza cognizione-esecuzione della pena, in funzione del raggiungimento della risocializza-
zione del soggetto».

" D’altronde, come ¢ stato osservato in dottrina, «se 'ente, per 1l tramite del suo rappresentante legale,
puo essere “interrogato” ai fini del giudizio immediato e, altresi, ben puo “confessare” a1 fin1 del giudi-
zio direttissimo, allora lo stesso ente potra anche essere “messo alla prova” nelle forme e net modi degh
artt. 464 bis ss. c.p.p., non ostando a simile operazione la mancanza del coefficiente materiale e psico-
logico tipico della persona fisica» (RICCARDI - CHILOSI, La messa alla prova nel processo “2317 cit.,
60).

“ GARUTI - TRABACE, Qualche nota a margine della esemplare decisione, cit. 4.

Nello stesso senso, CENTORAME, Entr sotto processo e nuovi orizzonti difensivi, cit., 201; FIDELBO -
RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova, cit., 47; RICCARDI - CHILOSI, La messa
alla Prova nel processo “2317) cit., 65; RUGGIERO, Scelte discrezionall del Pubblico Ministero e ruolo
dei modelli organizzativi, cit., 175.
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fra 1l programma di trattamento proprio della messa alla prova e gh adempi-
menti previsti dall’art. 17 d.gs. n. 231 del 2001, connotati dalla medesima
ratio, «<ove mai s1 negasse all’ente la facolta di richiedere la messa alla prova, s1
finirebbe, 1 fondo, per rinnegare la stessa natura intimamente rieducativa del
processo per gli illeciti de societate»”.

Né s1 potrebbe sostenere che proprio tale sovrapposizione fra il programma
di messa alla prova e gli strumenti di resipiscenza previsti nel d.lg. n. 231 pre-
cluderebbe l'estensione dell’istituto di nuovo conio anche alle persone giuri-
diche. Infatti, da un lato, essendo la messa alla prova esperibile solo quanto 1l
reato presupposto non supert 1l limite edittale ex art. 168 bis, comma 1, c.p.,
il citato art. 17 trovera applicazione anche nelle fattispecie in cui la messa alla
prova, viceversa, incontra il limite del titolo di reato, conservando cosi un di-
stinto e autonomo campo operativo; dall’altro lato, la disciplina di cui al citato
art. 17 troverebbe un ulteriore proprio spazio di autonomia ove 'ente non
fosse ammesso alla messa alla prova per ritenuta immeritevolezza o il pro-
gramma di trattamento risultasse solo parzialmente eseguito (nei casi di revo-
ca anticipata dell’ordinanza di sospensione ex art. 168 quater c.p.) ovvero
completata ma con esiti non sufficienti.

Relativamente, mvece, alla connotazione antropomorfica dell’istituto mn di-
scorso che si palesa per 1l tramite di un programma di trattamento evidente-
mente riferito, nel suo contenuto, alle persone fisiche si evidenzia come sia
ben possibile comnvolgere I'ente in miziative di sostegno ed attivita che appor-
tino un effettivo contributo m termini di socialita e che potranno essere svolte
direttamente dalle strutture aziendali ovvero, laddove questo non sia possibi-
le, commissionate ad un’impresa terza con onerli a carico e sotto la responsa-
bilita dell’ente imputato”. Il giudice poi valutera - sulla base del dato fattuale
desumibile dalla prospettazione accusatoria - I'idoneita del programma pre-
sentato a minimizzare la futura pericolosita organizzativa dell’ente, soffer-
mandost sulla gravita del fatto e sul grado della responsabilita della persona
giuridica accusata, tenendo in considerazione 1 diversi elementi della connota-
zione finalistica della condotta misurata in termini di itensita dell'interesse o
del vantaggio, delle conseguenze dannose o pericolose caglonate,

* CENTORAME, Enti sotto processo e nuovi orizzonti difensivi, cit., 200. Si veda anche SCIALLA, Modelli
mnovativi del potere sanzionatorio, Hessibilita della funzione, m questa Rivista, fasc. 3; PECORARIO,
Analisi ragionata in tema di messa alla prova dell’ente, in Riv. Resp. Amm. Ent, 4/2021, 29.

" PECORARIO, Analisi ragionata, cit., 30.
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dell’atteggiarsi dell'imputazione rispetto alla colpa di organizzazione™.

Come accennato, tuttavia, non mancano voci che propendono per una rispo-
sta negativa al quesito, valorizzando in primo luogo la lettera di cur all’art. 8
d.g. n. 231 che esclude che - eccezion fatta per Famnistia - le cause di estin-
zione del reato riferite alle persone fisiche possano operare anche n relazio-
ne all’ente”. In secondo luogo, s1 evidenziano le analogie fra la messa alla
prova e “le tre condotte previste dall’art. 17 d.lgs. 231/2001 ... le quali solo se
concomitanti escludono I'applicazione delle sanzioni e delle misure cautelar
mterdittive e mcidono m modo favorevole sulla determinazione delle pene
pecuniarie e sulla quantificazione stessa dell’oggetto della confisca, [e se] ap-
paiono, da un lato, un formidabile premio alla promozione di quell’attivita di
riorganizzazione interna in vista di una corresponsabilizzazione della persona
giuridica a1 fin1 della prevenzione del reato, dall’altro lato esauriscono, in mo-
do del tutto pecuhare, le condotte che per contro nel codice penale e per la
sola persona fisica portano alla sua non punibilita ... [di modo che] questi
Modelli compensativi dell’offesa sarebbero di fatto vanificati, se si consentisse
all’ente di beneficiare direttamente delle stesse cause di non punibilita della
persona fisica, almeno per quei reati presupposto che lo consentono, per 1
quali, di fatto, non sarebbe piu necessaria la riorganizzazione della complian-
ce (e la messa a disposizione del profitto oggetto di confisca laddove vi sia)™™.
Inoltre, viene sottolineato come il contenuto sanzionatorio non detentivo che

* Secondo PECORARIO, Analisi ragionata, 31, “I'individuazione della «misura oggettiva» della colpevo-
lezza dell’ente richiedera un esame scrupoloso dei seguenti aspetti: a) I'esposizione al rischio penale
dell’Area/Processo/Attivita in cui si & verificato il re

Questi Modelli compensativi dell’offesa sarebbero di fatto vanificati, se si consentisse all’ente di benefi-
clare direttamente delle stesse cause di non punibilita della persona fisica, almeno per quei reati pre-
supposto che lo consentono, per 1 quali, di fatto, non sarebbe pitt necessaria la riorganizzazione della
comphiance (e la messa a disposizione del profitto oggetto di confisca laddove vi sia stato. In questa
sede, potra rilevare se la fattispecie in contestazione abbia 0 meno ad oggetto «forme di illegalita tipi-
che» ovvero «rischi caratteristici» in cui puo incorrere quell’attivita d’impresa; b) se era esigibile dall’ente
una diversa organizzazione che fosse funzionale al contenimento di quello specifico rischio reato, aven-
do come parametro le conoscenze e capacita che si possono pretendere in una socretas ejusdemn generis
et condicionis cui appartiene I'ente, tenuto altresi conto delle eventuali maggiori capacita organizzative
possedute dallo stesso imputato. Al fine di ricostruire tale ultimo parametro potranno certamente rile-
vare: * 1 codici di comportamento ex art. 6, comma 3, d.lgs. 231/2001; * 1l settore di riferimento, la
forma sociale, le soglie di fatturato, il numero di dipendenti, 1 risultati di bilancio; ¢ Iappartenenza o
meno ad un gruppo d'imprese (multinazionale o di raggio nazionale); ¢ la storia aziendale ovvero «la
nascita dell’azienda, I'ideazione del processo produttivo, 1 successi economicl raggiunti, ma - pit speci-
ficatamente - 1l rapporto fra I'impresa, la sua storia ed 1l rispetto della legge penale, indicando se la
societa (o suoi dipendentl) ¢ stata in precedenza sottoposta ad indagini, condannata, ecc. »; la condotta
contemporanea o susseguente al reato da parte dell’ente”.

" VARRASO, Autonomia del sistema sanzionatorio, cit., 24.

" Ancora VARRASO, Autonomia del sistema sanzionatorio, cit., 24.
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caratterizza la messa alla prova “veicola finalita special-preventive molto evi-
denti e l'istituto certamente oggl non puo esplicare alcun effetto nei confronti
dell’ente, essendo strettamente connesso all’opzione processuale e al pro-
gramma trattamentale della persona fisica”".

8. Segue: Qualche riflessione fra considerazioni de ure condendo.... A nostro
parere, 1l vero ostacolo per riconoscere uno spazio operativo all'istituto della
messa alla prova nel giudizio ne1 confronti degh enti collettivi ¢ rappresentato
dal dato normativo. Analogamente a quanto osservato in relazione alla figura
della particolare tenuita del fatto - sia pur con una riflessione conducente ad
esiti opposti - ¢ sembra che la (inequivocabile) formulazione linguistica
dell’art. 8 impedisca di applicare alle societa 1l disposto di cui all’art. 464 sep-
ties c.p.p. senza che si possa richiamare m senso contrario la “clausola di
apertura” di cui agh artt. 34 e 35 d.lgs. N. 231 del 20017, posto che il tema
delle cause di estinzione dell’illlecito dell’ente ¢ espressamente disciplinato,
per 'appunto, dal citato art. 8, che come detto ritiene rilevante per le societa
la sola figura dell’amnistia.

Laddove, tuttavia, si ritenesse di poter superare 1l dettato normativo - soste-
nendone che sarebbe ammissibile una lettura m bonam parterm o richiaman-
do la circostanza che I'istituto della messa alla prova ¢ entrato n vigore suc-
cessivamente all’adozione del d.g. n. 231 del 2001” - non paiono invece in-
superabili le paventate criticita connesse alla gestione della 1stanza di messa
alla prova quando formulata dall’ente collettivo. Nessun problema si incontra
nell’adottare la disciplina presente nel codice di procedura penale alla circo-
stanza in esame - ad esempio, la richiesta di adesione al percorso di diversion
potrebbe essere avanzata entro le conclusioni dell’'udienza preliminare o, in
assenza di quest'ultima, fino alla dichiarazione di apertura del dibattimento di
primo grado o anche nel corso delle indagini prelimiari, con il placet del
Pubblico Ministero, ferma restando la possibilita di reiterare I'istanza; pari-
menti sovrapponibili risultano la scansione temporale e la concreta modula-

" CONSULICH, Punibilita di organizzazione, cit., 294. Nello stesso senso, PIERGALLINI, Premualita e non
pubilita, cit., H41.

” Come sostenuto da PRESUTTI - BERNASCONI, Manuale della responsabilita degli enti, Milano, 2018,
366

" Per una sollecitazione in tal senso GIUNTA, L’ente non punibile, cit. 20, secondo cul occorre conside-
rare come fossero “pochissimi reati-presupposto contemplati dal disegno originario del d.lgs. 231/2001
... con la conseguenza che 'mterprete ... puo restringere il principio dell’autonomia della responsabilita
dell’ente in presenza di cause nominalmente estintive, ma incompatibili con I'operativita del principio
In questione”.
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zione del rito speciale che, nella migliore delle ipotesi, consentira all’ente la
fuortuscita anzitempo dal proprio circuito processuale -, mentre I'esecuzione
del programma trattamentale (pur essendo innegabile il suo carattere “antro-
pomorfico”) potrebbe essere facilmente adattato alla particolare natura della
persona giuridica, 1l cui reinserimento nel circuito della legalita potrebbe esse-
re sancito dall’eliminazione deglh effetti pregiudizievoli dell'lllecito, dal risar-
cimento del danno ove possibile, dall'integrazione del modello organizzativo
e dall’esecuzione di un lavoro di pubblica utilita - che a sua volta potrebbe
essere svolto mediante corsi di formazione gratuita o sostenendo 'operato di
organizzazioni sociali, sanitarie e di volontariato o promuovendo altre svariate
miziative, purché capaci di apportare un qualche beneficio alla collettivita.
Tuttavia, 1l profilo di maggiore mteresse che mveste 1l tema de1 rapporti fra
I'istituto della messa alla prova e giudizio nei confronti degli enti collettivi non
c1 pare essere quello di una compatibilita fra attuale disciplina dettata dagh
artt. 464 bis e seguenti c.p.p. ed 1l sistema processuale delineato dal d.lg. n.
231 del 2001 quanto TPopportunita di riconoscere uno spazio effettivo
all'istituto m parola nell’ambito del procedimento nei confronti delle persone
giuridiche. Detto altrimenti, esaminando le diverse posizioni che dottrina e
giurisprudenza hanno espresso in ordine ai rapporti fra messa alla prova e
responsabilita da reato delle societa, la domanda fondamentale che pare
emergere - impregiudicata la necessita o meno di un apposito intervento di
riforma per adeguare le due normative - riguarda la sussistenza di “uno spa-
710 logico tra la possibilita astratta della sanzione e la sua applicabilita concre-
ta, tra 11 momento m cul si avvera l'ulimo degli elementi dell’illecito e
I'esecuzione della condanna”™.

Secondo alcuni autori, infatti, “per come ¢ stata conformata la disciplina [del-
la responsabilita da reato delle persone giuridiche], emerge una stretta conse-
quenzialita tra illecito e sanzione: agli occhi del legislatore del 2001, con
un’impostazione confermata fino ad oggi, le dimensioni e le connotazioni del
rimprovero all’ente conducono ad una punibilita indefettibile””. Si tratterebbe
di una scelta politico-criminale non irragionevole™ posto che il fulcro della
responsabilita poggia sulla colpa di organizzazione, “che si manifesta inesora-
bilmente con tratti di sistematicita e serialita.... che superano per scala le po-

" CONSULICH, Pumubilita di organizzazione, 295, che cita VASSALLI, La potesta punitiva, Torino, 1942,
382, 387.

" CONSULICH, Purubilita di organizzazione, 295.

" Come invece lamentato da EPIDENDIO, Collaborazione dell’ente e alternative al processo, in Riv.
Resp. Amm. Ena, 4/2018, 149.
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tenzialita offensive della condotta mdividuale. Ecco perché, se quest’ultima
puo presentare caratteristiche di esiguita e occasionalita tali da meritare
I’astensione della punibilita o la sostituzione della sanzione penale con forme
degradate di censura, 1l fatto dell’ente, cioe 'agevolazione all’illecito della per-
sona fisica, supera sempre 1l minimo disvalore necessario ad attivare una ri-
sposta sanzionatoria ... Insomma, per la responsabilita degli enti bisogna
sempre prendere mn considerazione un disvalore ulteriore e piu grave, come
logicamente deriva dalla constatazione che 1l reato presupposto rappresenta
solo una parte dell'lllecito della persona giuridica”. In quest’ottica troverebbe
poi giustificazione la disomogeneita di trattamento tra individuo ed ente, poi-
ché le differenze strutturali tra le due imputazioni, 1 due rimproveri e le due
attitudini alla sanzione sono tali da rendere 1l disvalore espresso dai due con-
tributi sempre sistematicamente eterogeneo, si da giustificare esiti profonda-
mente divaricati e la punibilita dell’ente va percio considerata quale “categoria
resiliente verso l'esterno, resistente ad ogni forma di esenzione motivata da
logiche premiali, riscossive o clemenziali, suscettibile solo di una degradazio-
ne della sanzione [ma di una esenzione| nei casi di massima collaborazione
dell’organizzazione, ai sensi degh artt. 12, comma 2, e 1, d.lgs. 231/2001”".

Non ¢ sentiamo di condividere questa impostazione™, quanto meno nella
parte 1n cui - riconosciuta la particolare gravita delle vicende delittuose mn cui
¢ comvolta una societa e la necessita di reagire differenziando la risposta da
riservare all’ente collettivo rispetto al trattamento previsto per la persona fisica
- s1 qualifica come defettibile la punizione dell’organizzazione. Come di-
mostra 'esperienza di ordinamenti stranieri, su cui si tornera in seguito, “il
contrasto alla criminalita economica d'impresa ¢ uno deri settorl ner quali s
registra sul versante del processo penale, una profonda crisi della rigida se-
quenza “reato-processo-pena-esecuzione”; la difficolta di glungere ad un pie-
no accertamento della responsabilita della persona giuridica-imputato mn tem-
p1 ragionevoli, in uno alle significative conseguenze che l'eventuale condanna

7 CONSULICH, Punibilita di organizzazione, 296, da cui ¢ tratta anche la citazione che precede e secon-
do cui “I'impronta originaria del decreto ¢ dunque nel senso della punibilita come preciso vincolo di
sistema, rinveniente dal testo al di 1a delle volonta del legislatore storico. A ben vedere ne ¢ riprova la
stessa logica della prescrizione di cui all’art. 22, pensata per permanere oltre ogni vicenda che affligga la
persona fisica e mitigata appena dall'ipotest di decadenza dalla contestazione nel caso in cui 1l reato
presupposto si sia prescritto gia prima della formulazione dell’accusa all’ente (art. 60, d.lgs.)”.

" Che ovviamente non interessa solo la messa alla prova ma rileva ogni qualvolta si discute se una causa
di estinzione del reato presupposto commesso dalla persona fisica possa 0 meno estendersi anche
all’ente, come nel caso della collaborazione processuale o in caso di oblazione.

In questo senso anche SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’ oblazione, cit.

190.
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mmporta per la societa e per il mercato, ha infatti segnato un piu frequente ri-
corso a riti alternativi, a matrice negoziale e premiale, la cui logica ¢ favorire 1l
ritorno alla “legalita” dell'ente-imputato™.

Espressione emblematica di tale orientamento ¢ proprio 1l decreto n. 231 del
2001 ed m particolare 1l suo sistema sanzionatorio, improntato ad una logica
ben lontana dalla mera punizione dell’ente ritenuto responsabile dell’illecito™.
Il testo normativo ¢ orientato da esigenze di tipo cautelativo e prevenzionale,
come dimostra “la vocazione preventiva dei modelli [che da] una direzione al
sistema sanzionatorio volto alla risocializzazione del destinatario delle misure
che, quando applicate, inducono I'ente a un ripensamento organizzativo e
gestionale 1doneo a riportare la socretas entro 1 binari della legalita perduta™,
mentre la duttilita sanzionatoria che consente di progredire e regredire
Pafflitivita delle sanzioni sia pecuniarie che interdittive in base alla volonta e
alla propensione dell’ente alla restaurazione, rende possibile attuare una for-
ma di controllo sociale sulla persona giuridica piu efficace e incisivo del trat-
tamento risocializzante che potrebbe conseguirsi con 'applicazione della me-
ra sanzione edittale. In sostanza, la prevenzione, la riorganizzazione, la ripara-
zione, la compliance penale ex ante ed ex post sono 1 cardini di un sistema
progettato per coinvolgere la societas - che ¢ msieme agente e sorgente del
rischio del reato - nella prevenzione degli illeciti: una volta realizzato 1l reato,
1l focus della legge passa dalla prevenzione alla riorganizzazione e riparazione
e “la funzione punitiva, che pure fa parte del decreto, ¢ una parte servente,
funzionale al raggiungimento di pii importanti risultati. La fase di applicazio-
ne della sanzione ¢ la soluzione estrema, evitabile, a cul glungono (o dovreb-

2982

bero giungere) solamente le organizzazioni oramai irrecuperabili”,

" MANGIARACINA, Persone giuridiche e alternative al processo: 1 deferred prosecution agreements ne/
Regno Unito e in Francia, n Cass. Pen., 2018, 2182.

Nello stesso senso, LUPARIA, Contrasto alla criminaliti economica e ruolo del processo penale: orizzon-
i comparativi e vedute nazionall, in Proc. Pen. Giust., 2015, n. 5, 4.

" Nel senso che col decreto 231 si realizza una vera e propria «trasfigurazione» dell’essenza e della fun-
zione della pena, FLORA, Le sanzioni punitive ner confronti delle persone giuridiche: un esempio di
“metamortosi” della sanzione penale?, in Dir. pen. proc., 2003, 1399.

Si veda anche STENDARDI, Disposizioni del D. Lgs. 231/2001 a matrice riparativa e possibili mtrecci
con gli strumenti tipici della Restorative Justice, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 4

" SCIALLA, Modelli innovativi di esercizio del potere sanzionatorio, flessibilita della funzione, in Questa
rvista, 2021, n. 3, 4.

* SCIALLA, Modelli innovatvi di esercizio, cit., 4.

Si veda anche SEVERINO, La responsabilita dell'ente ex d.lgs. 231 del 2001: profili sanzionatori e logi-
che premual, n La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi i onore di Emilio Dolcini, Milano,
2018, 1112; RIVERDITI, La responsabiliti degli enti: un crocevia tra repressione e specialprevenzione.
Circolarita ed imnovazione dei modelli sanzionatori, Napoli, 2009, 57; MONGILLO - BELLACOSA, I/
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L’obiettivo primario del legislatore del 2001, dunque, non ¢ quello di punire
I’ente ma riportare lo stesso alla legalita, nell'interesse sia della societa che
della comunita che trae giovamento e opportunita di sviluppo dalle attivita
economiche. Cio posto, pare di potersi sostenere che 'appello alla riorganiz-
zazione™ - compito preferibile delle sanzioni - diventi maggiormente efficace
quando alla societas viene promesso 'esonero dagh addebiti: 'efficacia del
sistema sanzionatorio ¢ strettamente legato alla filosofia premiale, linfa del
sistema, e al funzionamento della fase di accertamento della responsabilita e
quindi Pampliamento der meccanismi processuali che consentono 1l ravvedi-
mento dell’ente o I'estensione di istituti che oggl valgono solo per 'agente fisi-
co potrebbero immettere nuova linfa negli obiettivi special-preventivi della
normativa.

In questa prospettiva sembrerebbe quindi opportuno estendere I'istituto della
messa alla prova all’ente, considerando che esso si ispira alle stesse finalita
perseguite dalla disciplina 231 e rappresenta, pii propriamente, una risposta
progettuale al reato, affrancata dalla dosimetria retributiva™.

Sono 1n effetti molti 1 punti di contatto che la probation puo trovare con la
disciplina 231 per gh enti: la menzionata essenza preventiva del decreto po-
trebbe trovare nuova forza dalle «forme di esenzione o di riduzione della san-
zione azionabili a fronte non solo di condotte riparatorie ma anche - e princi-
palmente - dell’esistenza - ante delictum per garantire 'esenzione, post delic-
tum lo sconto di pena - di un Modello organizzativo in grado di ridurre 1l r1-
schio di commissione dei reati, del quale la societa per tale via avrebbe dovu-
to essere stimolata a dotarsi»”. Inoltre, sia il d.lgs. 231 del 2001 sia I'stituto
della messa alla prova partecipano della stessa natura, s1 inscrivono n un per-
corso di possibilita di nuovi modelli sanzionatori, nuove proposte di penalita
orientate non tanto alla punizione ma alla prevenzione o piu propriamente a

sistemna sanzionatorio, \n Responsabilita da reato degli enti, Vol. 1, a cura di LATTANZI, SEVERINO, To-
rino, 2020, 291; GUERRINI, Le sanzions a carico degli enti nel d.lgs. 231/2001, in La responsabilita degli
entr: un nuovo modello di giustizia “punitiva”, a cura di DE FRANCESCO, Torino, 2004, 68; PIERGALLI-
NI, L apparato sanzionatorio, n Reati e responsabilita degli entr, a cura di LATTANZI, Milano, 2010, 21.
“ Secondo I'espressione di MONGILLO - BELLACOSA, 1/ sistema sanzionatorio, cit., 291.

" In questi termini EUSEBL, La sospensione del procedimento con messa alla prova, cit., 1693.

Si veda anche SALVATORE, Probation e 231/2001: il contrasto i seno alla giurisprudenza di merito
sulla possibiliti per 'ente di accedere alla messa alla prova e 'mremovibilita della Suprema Corte
sull'mapplicabiliti della sospensione condizionale della pena alle sanzioni inflitte all’ente, \n Riv. Resp.
Amm. Ena, 1/2021, 225.

* Clr. Messa alla prova dell’ente, redatto dalla Commissione d.lgs. 231/2001 dell’Unione della Camere
penali, consultabile in www.camerepenali.it, 8 giugno 2018.
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«rompere 1 meccanismi del male piuttosto che a raddoppiare quel male»™, un
modello innovativo di esercizio del potere sanzionatorio caratterizzato dalla
flessibilita della funzione: “tra I'istituto della messa alla prova e 1l microcosmo
231 ¢’¢ un profilo di continuita attraverso cui puo affermarsi la piena compa-
tibilita e la condivisione dei fini: non punire ma «plasmare» 1l soggetto™ e
non a caso In tale testo normativo ¢ presente un meccanismo accostabile alla
messa alla prova, rinvenibile nella disciplina di cur agh art. 49 e 65, 1 qual
stimolano si condotte assimilabili a quelle richieste nel caso di svolgimento
del programma di messa alla prova ma senza estinguere 1l reato, riconoscendo
solamente una riduzione del trattamento sanzionatorio™.

In conclusione, c1 pare che proprio le caratteristiche e le finalita dell'istituto
della messa alla prova suggeriscano - laddove si ritenga non applicabile
'attuale disciplina - di forgiarne uno su misura dell'ente™. In tal caso, occor-
rera certamente curarne il coordinamento con le norme riparative contenute
nel decreto, evitando in particolare che la possibilita di godere dell’estinzione
del reato conseguente alla messa alla prova sancisca “la morte della (gia coma-
tosa) funzione esimente assegnata ai modelli di organizzazione e alla loro 1m-
plementazione [inducendo] le societa [ad] attestarsi su una posizione di attesa

“ DONINI, Per una concezione post-riparatoria della pena. Contro la pena come raddoppio del male, in
Riv. 1. dir. proc. pen., 2013, 1162 che cita EUSEBL, La sospensione del procedimento con messa alla
prova, cit., 1700.

" SCIALLA, Modelli innovativi di esercizio, cit., 14, che cita SAPORITO, La messa alla prova
nell’espertenza giurisprudenziale: un faticoso percorso verso lallineamento costituzionale, in Proc. Pen.
Giust., 2019, 1337.

" AMODIO, Prevenzione del rischio penale d’impresa e modelli integrati di responsabilita degli enti, in
Cass. pen., 2005, 331; DONINI, Compliance, negozialita e riparazione dell’'offesa ner reati economicr. Il
delitto riparato oltre la restorative justice, in La pena, ancora: fra attualita e tradizione, a cura di Paliero-
Vigano - Basile - Gatta, Milano, 2018, 581 ss., che rileva come «[l]a pena rappresenterebbe il fallimento
della riforma, che vuole diffondere a ogni livello una cultura della prevenzione dei reati dentro le im-
prese».

Nel senso che la messa alla prova soddisfarebbe “la necessita di creare un trart d’union fra il modello
preventivo e quello post factum (che puo essere inteso come programma di recupero), attraverso una
sorta di accompagnamento dell’ente nella sua riorganizzazione volta ad un ritorno alla legalita”, RUG-
GIERO, Scelte discrezionali del Pubblico Ministero e ruolo der modelli organizzativi nell’azione contro
gli entr, Torino, 2018, 179.

Nello stesso senso, VISCONTI, L'ente tra sanzione ¢ rieducazione. Una prospettiva comparata, n questa
Rivista, 2021, fasc. 3.

* FIDELBO - RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova, cit., 2; SCAROINA, Prospet-
tve di razionalizzazione della disciplina delloblazione, cit. 197; MANTOVANI, I/ d.fgs. n. 231/2001 e gl
mcentivi alla persona giuridica: il punto di vista dell'impresa, \n La responsabiliti «penale» degli enti.
Diecr proposte di riforma, a cura di CENTONZE - MANTOVANI, Bologna, 2016, 129; CERESA GASTAL-
DO, Per una riforma del D.Lgs. 231 del 2001, Relazione al convegno AODV 231, Il D.Lgs. 231 del
2001 a ventanni dalla sua mtroduzione, presso Universita Cattolica del Sacro Cuore, Milano, giugno

2021.
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[nel senso chel mvece di forgiare un modello ante-delictum, adeguato ed ef-
fettivo, [sceglieranno di] dotarsi del modello solo i presenza di un evento
avverso (la consumazione di un reato-presupposto)”. All'uopo, potrebbe
prevedersi che possano essere ammesse alla probation solo quelle societa che
non ne abbiano gia usufruito e quindi che manifestano I'illecito come una
mera eccezione, un accadimento puntuale in una corretta politica d’'impresa,
nonché potrebbe richiedersi che I'ente abbia comunque gia adottato un mo-
dello organizzativo ma lo stesso sia stato giudicato non idoneo a prevenire 1l
reato” giacché la presenza o meno di un preesistente sistema gestionale per-
metterebbe di valutare la concreta pericolosita organizzativa dell’ente che se s1
¢ dotato di un modello organizzativo, ancorché midoneo, a dimostrazione
della presenza di una cultura della compliance che gustifica 'ammuissione alla
misura.

Tuttavia, la risposta piu efficace alle suddette preoccupazioni risiede nella
constatazione che di regola Fammissione degh enti collettivi a forme di Resto-
rative Justice o di Probation, anziché disincentivare I'attenzione verso 'aspetto
organizzativo dell’azienda, induce le societa ad “investire” nell’adozione di
un’adeguata compliance: 'adozione del modello organizzativo, infatti, o ha
un’efficace esimente ovvero costituisce comunque un requisito per godere di
trattamenti fatu sensu punitivi meno rigorosi che non comportino interruzioni
dell’ativita d’impresa né nocumento al patrimonio societario. Come dimo-
strano l'esperienze straniere, su cui brevemente c1 soffermeremo nel prossi-
mo paragrafo.

9. Segue: ... e gl msegnamenti di esperienze straniere. Da piua parti, nel solle-
citare una riforma del d.lgs. n. 231 del 2001 che disciplino la possibilita per
I'ente di accedere a benefici quali quelli della messa alla prova o similiart si ¢
proposto al legislatore di fare riferimento alle esperienze straniere, sostenen-
do espressamente che “I'introduzione, anche nell’ambito del d.lgs 231/2001,
di sistemi di diversione di ispirazione anglo-americana, anche eventualmente
attraverso l'estensione agli enti del menzionato istituto della sospensione del
procedimento con messa alla prova, costituirebbe probabilmente un “trapian-
to” a basso rischio di “rigetto”™. Sembra percio utile soffermarsi, sia pur in
termini necessariamente sinteticl, sulle indicazioni provenienti da ordinamenti

* PIERGALLINI, Premuialita e non punibilita, cit., 537,

" Come ritenuto dalla seconda decisione del Tribunale di Modena in precedenza riportata

* Fe. Mazzacuva, Deferred prosecution agreements: riabilitazione “negozata” per l'ente collettivo
ndagato. Analisi comparata dei sistemi di area anglo-americana, in Ind. pen., 2013, 769.
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diversi da quello 1italiano, peraltro non fermando 1l nostro sguardo al solo de-
ferred prosecution agreements presente nel Regno Unito ma esaminando an-
che l'esperienza francese del Convention judiciaire dintérét public”.

Peraltro, entrambi gh 1stituti in discorso sono m qualche modo tributari della
figura del deferred prosecution agreements applicati, in misura sempre cre-
scente nel corso degli anni e con successo negl Statt Uniti d'America e consi-
stenti in un accordo con 1l quale 1l prosecutor mentre avanza un'accusa a cari-
co di una persona giuridica (o anche di una persona fisica) decide - con
I’autorizzazione del giudice, 1l cui ruolo rispetto ai termini dell'accordo, tutta-
via, non ¢ ben definito” - al contempo di rinviare l'eventuale esercizio dell'a-
zione penale, onde riconoscere all’accusato un tempo per adempiere ad una
serie di prescrizioni che, una volta realizzate, le eviteranno il processo”. Si
tratta peraltro di un 1stituto che non va confuso con il non prosecution
agreement - la cui disciplina non ¢ presente in alcuno degli ordinamenti eu-
ropel -, in cui 'accordo fra prosecutor ed accusato giunge al punto di, verifi-
cate certe condizioni, consentire la non apertura di alcun procedimento con-
tro la societa, dietro la garanzia dell'impegno al rispetto della legalita per 1l fu-
turo e nel quale, a differenza del precedente, non vi ¢ alcun intervento da par-

" Lo studio comparato delle esperienze straniere presenta ormai una bibliografia assai vasta. Senza pre-
tesa di completezza c1 limitiamo a segnalare, fra 1 soli scritti di lingua itahana, LUPARIA, Contrasto alla
criminalita economica e ruolo del processo penale, cit., 3; RUGGIERO, Non prosecution agreement e
criminalita  dimpresa  negli  US.A.: 1l paradosso  del  liberismo  economico, 1n
www.penalecontemporaneo.it, 12 ottobre 2015; Fe. Mazzacuva, La diversione processuale per gli enti
collettivi nellesperienza anglo-americana, in Dir. pen. cont., Riv. tim., 2016, n. 2, 81; ID., Deferred
Prosecution Agreements, cit. 743; MANGIARACINA, Persone giuridiche e alternative al processo, cit.,
2182; CENTONZE, Responsabiliti da reato degli enti e agency problems. I limiti del d.fgs.vo n. 231 del
2001 e le prospettive di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 946; GALLL, Giudicare I'avvenire. Uno
studio a partire dalla convention judiciaire d’«ntérét public», in Riv. it. dir. proc. pen., 3/2018, 1285.

* Per questo profilo, su cui si tornera pit innanzi, Fe. MAZZACUVA, Deferred Prosecution Agreements,
cit. 743.

* Peraltro, oltre al Regno Unito ed alla Francia, numerosi altri Paesi hanno recentemente introdotto o
stanno valutando I'introduzione di istituti analoghi a quelli menzionati nel testo.

In Canada 1 deferred prosecution agreements sono stati introdotti dal Budget Implementation Act del
2018 nel Codice penale, allo scopo di richiedere all’organizzazione di mettere in atto misure per preve-
nire la commissione di ulteriori illeciti, contribuire a riparare 1 danni arrecati alle vitime o alla comuni-
ta, nonché ndurre 1l pregiudizio che una condanna in sede penale della societa potrebbe produrre an-
che rispetto a dipendenti, azionisti e altre terze parti estranee al reato.

In Irlanda la Law Reform Commission, in un Report diffuso il 23 ottobre 2018, ha raccomandato
I'introduzione di deferred prosecution agreements sul modello di quello gia adottato dalla Gran Breta-
gna.

In Australia nel 2017 ¢ stato presentato mn Parlamento 1l disegno di legge Crime Legislation
Amendment (Combatting Corporate Crime) Bill 2017 con 1l quale s1 prevede I'introduzione nel Direc-
tor of Public Prosecutions Act 1983 dei deferred prosecution agreements con riferimento alle corpora-
tions e 1n relazione a varie tipologie di reati.
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te del giudice.

1l deferral prosecution agreement presuppone una negoziazione fra il prose-
cutorla persona giuridica (la previsione non opera per le persone fisiche);
non ¢ prevista la partecipazione della vittima del reato, anche se 1l risarcimen-
to della stessa unitamente alla gravita del danno causato sono profili che 1l
prosecutor deve valutare per decidere se procedere con l'azione penale piut-
tosto che con la diversion. Limiziativa per la negoziazione rientra nella piena
discrezionalita del prosecutor, non avendo la persona giuridica alcun dintto
(né tanto meno un obbligo di farne richiesta) all'applicazione dell'istituto che
ha base consensuale; nell’esercizio di tale discrezionalita I'accusa deve pren-
dere in considerazione a) l'esistenza di prove significative o comunque di
plausibili possibilita che la prosecuzione dellattivita investigativa possa con-
sentire, entro un lasso di tempo ragionevole, di pervenire ad un quadro di-
mostrativo che conduca ad una decisione di condanna (s1 parla di “ragionevo-
le sospetto” ovvero reasonable suspicion) b) la sussistenza di un pubblico in-
teresse alla conclusione dell’accordo: a tal fine, 11 Code of Practice indica la
serieta dell'offesa tra gli elementi da considerare per escludere l'accesso all'ac-
cordo e per valutare questo elemento non bisogna fare riferimento soltanto al
valore dei ricavi e delle perdite, ma anche al rischio di un danno per la collet-
tivita, le vitime non identificate, gli azionisti, 1 dipendenti, 1 creditori, nonché
alla stabilita e mtegrita del mercato finanziario e del commercio internaziona-
le - in ogni caso, la decisione su quali fattor1 debbano essere considerati rile-
vanti e sul peso da attribuire a ciascuno ¢ di competenza esclusiva del prose-
cutor, 1 quale dovra compiere una valutazione caso per caso, salvo, poi, il
successivo controllo da parte del giudice.

Sul piano dei contenuti 1l deferral prosecution agreement deve contenere a)
una rappresentazione dei fatti relativi all'mputazione (statement of facts), con
eventualmente un'ammissione di responsabilita da parte della societa (anche
lo statement, infatti, ¢ soggetto alla negoziazione tra le parti) b) I'indicazione
della data entro la quale 1 termini dell'accordo cesseranno di avere efficacia c)
le condizioni imposte alla persona giuridica. Quest’ultimo punto ¢ caratteriz-
zato da assoluta flessibilita posto che le condizioni in parola dipendono dalle
circostanze del singolo caso. Tra le condizion di natura economica vi sono,
anzitutto, 1l pagamento di una pena pecuniaria, considerato come una sorta di
elemento “necessario”, 1l risarcimento del danno alla vittima, la donazione di

* Quanto all'ammontare, & stabilito che questo deve essere comparabile alla pena che sarebbe stata
mflitta per 1l reato a seguito di una dichiarazione di colpevolezza, dovendosi poi considerare lo stadio
del procedimento nel quale l'autore del reato ha manifestato la sua intenzione di dichiararsi colpevole e
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denaro ad un'associazione caritatevole o ad altro soggetto, la restituzione dei
profitti ricavati dal reato e 1l pagamento dei costi sostenuti dal prosecutor; al
di Ia di queste condizioni strettamente economiche potrebbe essere richiesto
di implementare un programma di compliance ovvero di apportare del cam-
biamenti ad un programma gia in atto relativo alle politiche societarie oppure
alla formazione dei dipendenti e, infine, di cooperare nello svolgimento delle
idagini connesse al reato.

Presa la decisione di negoziare un deferral prosecution agreement, 1\l prosecu-
tor deve rivolgersi alla Crown court. In particolare, gia durante la fase di ne-
goziazione, ma prima che l'accordo sia raggiunto, l'organo d'accusa deve rivol-
gersi all’autorita giudiziaria cur spetta valutare che procedere in tal senso sia
“nell'interesse della giustizia” e che 1 termini dell'accordo siano “fair, reaso-
nable and proportionate””. Fra gli elementi di rilievo da considerare per valu-
tare 1l profilo dell'interesse della giustizia vi ¢ la serieta del reato nel senso che
tanto piu grave ¢ la condotta tanto minore dovrebbe essere l'interesse a con-
cludere 'accordo - anche se m alcune decisioni si sottolinea come tale profilo
possa essere recessivo rispetto alle modifiche di governance che la societa de-
cida di apportare o 1n relazione alla condotta collaborativa tenuta dalla perso-
na giuridica durante la fase delle indagini -, la presenza di “precedenti” che
hanno portato all'esecuzione di azioni civili o penali contro la societa, l'atten-
zione prestata nel conformarsi a misure atte a ricondurre l'ente entro un per-
corso di legalita, al tempo e dopo la commuissione dei reati, la misura in cui la
societa ¢ cambiata sul piano culturale e nel rapporto con 1l personale, l'impat-
to del procedimento penale sul dipendenti e sulle altre vitime dell'illlecito.
Una volta che l'accordo ¢ stato raggiunto, 1l prosecutor deve rivolgersi nuova-
mente alla Crown Court per ottenerne l'approvazione, nuovamente subordi-
nata alla presenza di un “interesse della giustizia” e di un accordo 1 cui termini
slano “fair, reasonable and proportionate”. Questa richiesta ¢ ammessa sol-
tanto se la Corte abbia gia reso una dichiarazione positiva nella fase prelimi-
nare. Anche questa udienza si svolge 1n privato, ma se la richiesta ¢ accolta, le
ragioni addotte a sostegno devono essere rese pubbliche onde garantire la tra-
sparenza della procedura, anche al fine di evitare che da parte dell'opinione

le circostanze nelle quali ci0 € avvenuto.

” Si noti che questa fase procedimentale - in cui & possibile anche un intervento incisivo della Corte, che
puo decidere di aggiornare la seduta, richiedere ulteriori informazioni ecc. - ¢ caratterizzata dalla segre-
tezza e le finalita sono chiaramente indicate nel Consultation paper: la pubblica accusa e la difesa devo-
no potere affrontare una discussione libera, senza il timore di conseguenze negative che potrebbero
emergere qualora venisse divulgata la notizia che si sta considerando l'opportunita di accedere ad un
deferral prosecution agreement.

40



ARCHIVIO PENALE 2022, n. 1

pubblica questi accordi siano percepiti come uno strumento, nella disponibili-
ta delle imprese, per eludere la glustizia.

La Corte gioca un ruolo significativo anche nella fase di esecuzione dell'ac-
cordo. Se, infatti, mentre 1l deferral prosecution agreement ¢ in esecuzione 1l
prosecutor ritenga che non sono state eseguite alcune condizioni puo rivol-
gerst alla Crown Court perché valuti se la societa abbia o meno violato le
condizioni imposte. Se la Corte ritiene che w1 sia stata una violazione, puo in-
vitare 1l prosecutor e la persona giuridica a trovare un accordo su una propo-
sta per rimediare alla violazione - proposta che in ogni caso dovra essere rati-
ficata dalla Corte - oppure porre fine all'accordo, cosi legitimando 1l prosecu-
torad iniziare il procedimento penale”. E comunque possibile “rinegoziare” il
contenuto dell'accordo 1n fase di esecuzione anche laddove necessario per
evitare di mcorrere 1 violazioni da parte della persona giuridica, a causa di
circostanze non previste dalle parti al momento della conclusione dell'accor-
do stesso. Rimane ferma la necessita di una nuova verifica da parte della Cor-
te i ordine alla sussistenza de1 presupposti.

Dopo che siano state eseguite le condizioni contenute nel deferral prosecu-
tion agreement 1\ prosecutor pone fine all'azione penale, dandone comunica-
zione alla Crown Court e non puo Iniziare un nuovo procedimento per lo
stesso reato, a meno che non ricorrano alcune condizioni, come quando si
scopra che durante la negoziazione dell'accordo la persona giuridica abbia
fornito informazioni maccurate, ingannevoli o incomplete e sapeva o avrebbe
dovuto sapere che le informazioni erano di questa natura. Il nuovo esercizio
dell’azione penale non ¢ subordinato ad alcun assenso da parte dell’organo
giurisdizionale cosi come la decisione della Corte di approvare 1l deferral pro-
secution agreement non ¢ sottoposta a un nuovo giudizio, al part di quanto
avviene nella giurisdizione della Crown Court concernente materie relative ai
trial on indictments e tenuto conto della natura “collaborativa” del procedi-
mento.

Nel caso 1 cui, dopo la ratifica dell’accordo, sia avviato un procedimento pe-
nale a seguito delle circostanze anzidette, la declaratoria der fatti contenuta nel
delerral prosecution agreement viene trattata come una formale ammissione
di responsabilita”. Del pari, qualora 1l deferral prosecution agreement nego-

* Avverso la pronuncia della Corte che ponga fine all'accordo non & previsto alcun mezzo di impugna-
zione; tuttavia, limputato-persona giuridica dovrebbe potere accedere alla judicial review qualora si
senta pregiudicato.

* Di tale possibilita il prosecutor deve informare l'ente nella lettera con cui, ricevuta l'adesione ai nego-
ziati, spiega 1l modus procedend.

41



ARCHIVIO PENALE 2022, n. 1

ziato tra le parti non sia stato approvato dal giudice, tutti 1 documenti prodotti
durante la trattativa potranno essere utilizzati nell'ambito del procedimento
penale instaurato per dichiarazioni maccurate, mendaci o mcomplete rese
dalla persona giuridica o, ancora, per contraddire quanto riferito dalla perso-
na giuridica in procedimentl instaurati a suo carico per altri reati'”.

In Francia, lo strumento negoziale che consente la fuortuscita dal circuito pe-
nale delle (sole) persone giuridiche, previo adempimento di alcuni obblighi
ed 1 relazione ad alcune specifiche fattispecie di reato, ¢ stato individuato
nella Convention judiciaire dmtérét public, che prevede un accordo tra 1l
procuratore della Repubblica e la societa che consente di differire 1'azione
penale e, infine, di terminarla, laddove siano state eseguite le condizioni im-
poste. Durante l'esecuzione della Convenzione ¢ sospesa la prescrizione
dell'azione pubblica.

Sul piano procedimentale la stipula della Convenzione puo essere proposta
da parte del procuratore della Repubblica nel corso dell'indagine preliminare,
fino a che l'azione pubblica non sia stata avviata o nell'ambito di una mmforma-
tion judiciaire. In questa seconda ipotesi 1l giudice d'istruzione, se la persona
giuridica ha riconosciuto 1 fatti e accettato la qualificazione giuridica loro attri-
buita, puo, su domanda o con l'accordo del procuratore della Repubblica,
disporre la trasmissione del procedimento a quest'ultimo, perché applichi la
procedura. In caso di esito positivo, 1l procuratore della Repubblica informe-
ra 1l giudice d'istruzione dell'estinzione dell'azione pubblica; se, invece, entro
un termine di tre mesi a decorrere dalla trasmissione della procedura al pro-
curatore della Repubblica, non sia stato trovato alcun accordo su una propo-
sta d1 convenzione o se 1l presidente della Corte d'Appello rifiuti di convalida-
re la convenzione o se la persona giuridica decida di esercitare 1l diritto di re-
voca o se, entro 1l termine previsto dalla convenzione, la stessa non giustifichi
l'esecuzione mtegrale degli obblight a suo carico, 1l procuratore della Repub-
blica trasmette gh atti al giudice d'istruzione, a1 fini della ripresa del processo.
Come accennato, l'estinzione dell'azione penale ¢ subordinata all'adempimen-
to di alcuni obblighi, per lo pii di natura economica. Quanto alla sanzione,
secondo la previsione codicistica, I'importo dell'ammenda da versare al tesoro
pubblico ¢ fissato proporzionalmente ai vantaggi dervati dalle inadempienze
constatate, entro 1l limite del 309% del volume d'affart medio annuale calcolato

100

Secondo linterpretazione prevalente, 1l materiale dovrebbe essere utilizzato nel corso della cross-
examination, puttosto che come parte del materiale di accusa; in questo modo, se la persona giuridica
dovesse decidere di non fornire la prova, l'uso di questo materiale sarebbe vietato. Si ritiene, comun-
que, che l'uso di questi documenti dovrebbe essere sottoposto alla valutazione discrezionale della Corte.
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sugli ultimi tre volumi d'affart annuali noti alla data della constatazione di que-
ste inadempienze. Inoltre, qualora siano state identificate delle vitime del rea-
to, s1 stabiliscono I'ammontare e le modalita di riparazione der danni causati
da effettuare entro un lasso di tempo che non puo essere superiore ad un an-
no. Inoltre, ¢ possibile che s1 richieda alla societa di sottoporsi ad un pro-
gramma di ripristino della legalita, avente ad oggetto una serie di prescrizioni,
per un periodo massimo di tre anni, sotto la supervisione dell'Agence Fra-
ncaise Anticorruption.

Anche la Convention judiciaire dimtérét public prevede I'intervento
dell’organo giurisdizionale ed i particolare del Presidente del Tribunale di
Grande istanza. In particolare, la richiesta del procuratore della Repubblica,
alla quale ¢ allegata la proposta di Convenzione, ¢ indirizzata al giudice e con-
tiene un'esposizione precisa det fatti e la loro qualificazione giuridica. Il presi-
dente del tribunale procede, in udienza pubblica, all'audizione della persona
giuridica e delle vitime ed all'esito dell'udienza assume la decisione di valida-
re o meno la proposizione della Convenzione, previa verifica del corretto r1-
corso alla procedura, della regolarita del suo svolgimento, della conformita
dell'ammontare dellammenda a1 imiti stabiliti e della proporzionalita della
misura rispetto a1 vantaggi che sono derivati alla persona giuridica dalle viola-
zionl. Avverso la decisione del giudice non ¢ ammesso alcun ricorso, ma se 1l
presidente s1 pronuncia con ordinanza a favore della validazione, la persona
giuridica ha dieci giorni di tempo dalla stessa per esercitare 1l diritto di “reces-
so”, mediante I'mvio di una raccomandata al procuratore della Repubblica;
diversamente, gl obblighi che derivano dalla convenzione diventano esecutivi.
Sul piano giuridico, l'ordinanza di validazione non mmplica una dichiarazione
di colpevolezza né produce gl effetti di una sentenza di condanna e ci10 la dif-
ferenzia in maniera significativa dalla comparution sur reconnaissance
préalable de culpabilité, un istituto di glustizia negoziata applicabile anche alle
persone giuridiche che pero presuppone una preventiva ammissione di re-
sponsabilita, con le relative conseguenze. Se 1l presidente del tribunale non
valida la proposizione della Convenzione, ovvero la persona giuridica esercita
il diritto di ritrattazione, o, ancora, entro 1 termini previsti dalla Convenzione
la societa non giustifica la mancata esecuzione degh obblighi, 1l procuratore
della Repubblica esercita l'azione penale, salva la sussistenza di elementi nuo-
vi. St noti che 1l controllo sull'esecuzione ¢ iteramente rimesso al Procurato-
re della Repubblica senza che sia riconosciuta alcuna competenza in capo al
giudice. Tuttavia, nellipotesi in cwi la Convention judiciaire dintérét public
non vada a buon fine 1l Procuratore della Repubblica non puo presentare da-
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vanti alla giurisdizione di istruzione o di giudizio le dichiarazioni rese o 1 do-
cumentl rimessi dalla persona giuridica, nel corso della procedura prevista dal
presente articolo.

E bene sottolineare che con il richiamo alle recenti esperienze inglesi e fran-
cest non intendiamo né sottacere le difficolta di implementare le stesse nel
tessuto dell’ordinamento italiano, né le criticita che caratterizzano 1l funzio-
namento. A quest’'ultimo proposito si sottolinea la - gia menzionata - eccessi-
va discrezionalita dell’organo dell’accusa che caratterizza gli agreements (spe-
cie quelli statunitensi) nonché 1l rischio che tale tipologia di accordi possa
prestarsi ad abusi, “da un lato, quanto alla possibilita di strumentalizzazione
dellistituto da parte del pubblico ministero, cul viene messo a disposizione
un incisivo mezzo di pressione nei confronti dell’ente, e, dall’altro, quanto al
rischio di un trattamento “privilegiato” della criminalita della (grande) impresa
che piu agevolmente potrebbe “negoziare” non soltanto la sanzione penale,
ma anche la punibilita delle persone fisiche che per essa hanno agito™". Sot-
to 1l profilo della compatibilita di tali 1stituti con 1l nostro sistema - e forse an-
che con la cultura giuridica nazionale - poi ¢ facile presumere che verra guar-
data con sospetto 'eventuale devoluzione dell’amministrazione della giustizia
alla contrattazione privata e la stessa 1dea della “monetizzabilita” della sanzio-
ne che 1l ricorso a tali 1istituti comporta, con la marginalizzazione della centra-
lita della giurisdizione e lo smarrimento della funzione generalpreventiva del

102

diritto penale™.

10. La collaborazione processuale. Come ¢ noto, lart. 323 ter c.p. introdotto
dalla legge 9 gennaio 2019 n. 3 rappresenta I'ultimo precipitato legislativo vol-
to ad mcentivare la collaborazione del reo con la giustizia e prevede che “non
¢ punibile chi ha commesso taluno dei fatti previsti dagh articoli 318, 319, 319
ter, 319 quater, 320, 321, 322 bis, imitatamente a1 delitti di corruzione e di
mduzione indebita 11 indicati, 353, 353 bis e 354 se, prima di avere notizia
che net suoi confronti sono svolte indagini in relazione a tali fatti e, comun-
que, entro quattro mesi dalla commissione del fatto, lo denuncia volontaria-
mente e fornisce indicazioni utili e concrete per assicurare la prova del reato e
per mdividuare gl altr1 responsabili. La non punibilita del denunciante ¢ su-
bordinata alla messa a disposizione dell'utilita dallo stesso percepita o, in caso

" SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell oblazione, cit. 197.

Sottolinea tale profilo anche MONGILLO, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, To-
rino 2017, 287.

" Ancora MONGILLO, La responsabilita penale, cit., 285.
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di impossibilita, di una somma di denaro di valore equivalente, ovvero all'in-
dicazione di elementi utili e concreti per individuarne 1l beneficiario effettivo,
entro 1l medesimo termine di cui al primo comma. La causa di non punibilita
non si applica quando la denuncia di cui al primo comma ¢ preordinata r1-
spetto alla commussione del reato denunciato. La causa di non punibilita non
st applica in favore dell'agente sotto copertura che ha agito i violazione delle
disposizioni dell'articolo 9 della legge 16 marzo 2006, n. 146”.

Una tale 1potesi di non punibilita non ¢ prevista per le societa e non vi ¢ dub-
bio che la disposizione di cui all’art. 323 fer c.p. non possa operare con rife-
rimento agl enti collettivi, sia per I'evidente circostanza che le ragioni a fon-
damento dell'ipotesi in parola fanno riferimento ad uno specifico comporta-
mento della persona fisica e sia in quanto vi € un’indicazione (sia pur indiret-
ta) del legislatore che depone nel senso della non operativita della causa di
non punibilita in questione per le persone giuridiche. Infatti, nello stesso n-
tervento normativo del 2019 con cui s1 ¢ introdotto nel codice penale Iart.
323 ter, 1l legislatore ha preso i considerazione I'eventualita che sia la societa
ad adottare un tale atteggiamento di collaborazione prevedendo pero che da
una tale circostanza derivi una mera riduzione della sanzione applicanda: in
particolare, 1l nuovo comma 5-brs dell’art. 25 d.lg. n. 231 del 2001 prevede
che la durata della sanzione interdittiva puo essere ridotta qualora, prima del-
la sentenza di primo grado, l'ente s1 adopen efficacemente per evitare che l'at-
tivita delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori, per assicurare le prove dei
reati e per l'mdividuazione dei responsabili ovvero per il sequestro delle
somme o altre utilita trasferite ed elimini le carenze organizzative che hanno
determinato 1l reato mediante I'adozione e l'attuazione di modell organizzativi
1donet a prevenire reati della specie di quello verificatosi.

Questa scelta del legislatore di non prevedere per le societa alcunché di ana-
logo a quanto disposto dall’art. 323 ter c.p. per le persone fisiche ¢ stata criti-
cata da piu parti. Posto che 1l contributo offerto dall’ente deve essere con-
creto e collaborativo - vuol nella prospettiva dell'impedimento delle ulteriore
conseguenze dell’attivita criminosa gia posta in essere, vuol In un’ottica squisi-
tamente processuale per 'acquisizione di prove e I'individuazione dei respon-
sabili (Ie persone fisiche coinvolte nel reato presupposto), vuoi con la finalita
di facilitare 1l recupero delle somme oggetto dell’attivita illecita o valori equi-
valenti, vuol, infine, In una prospettiva squisitamente preventiva connessa allo
strumentario cautelare previsto dal d.lgs. 231/2001 -, ¢ difficile individuare

" AMATO, Nuova disciplina della corruzione: il legislatore non si é dimenticato della responsabilita
dell’ente, m Riv. Resp. Amm. Ena, 1/2019, 113.
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uno spazio di effettiva applicazione dell’attenuante in questione considerando
la presenza nel sistema della disposizione sostanzialmente analoga di cui
allart. 17, d.lgs. 231/2001: non si coglie quale spazio di convenienza possa
esserci per I'ente tale da poterlo indurre a collaborare per avvalersi della me-
no favorevole disciplina dell’art. 25, comma 5 bis, la quale, da un lato, per
giustificare la riduzione delle sanzioni iterdittive pretende quanto al contenu-
to della collaborazione anche la denuncia dei responsabili persone fisiche,
comvolte nel reato presupposto, pretesa non avanzata dal citato art. 17, e
dall’altro determina solo un’attenuazione della misura interdittiva a differenza
dell’art. 17 citato la cui applicazione (in presenza delle condizioni vi previste,
pressoché analoghe a quelle richiamate dall’art. 25 comma 5 bis) puo deter-
minare la completa mancata adozione delle sanzioni mterdittive'.

Sulla scorta di queste considerazioni, da piu parti si propone 'introduzione di
una speciale causa di non punibilita, sul modello appunto di quello mtrodotto
dall’art. 323 ter c.p. e senza una limitazione a1 soli delitti contro la pubblica
amministrazione. Si ritiene infatti che si tratterebbe di un 1stituto che “potreb-
be trovare nella materia della responsabilita dell’ente maggior legitimazione e
utilita ... ncentivando la presa di distanze dall’operato illecito delle persone
fisiche e valorizzando concretamente 'utilita dei presidi preventivi adottati e,
i definitiva, il parametro soggettivo della diligenza organizzativa™”, come di-

" Nello stesso senso, AMATO, Nuova disciplina della corruzione, cit., 120, secondo cui “a ben vedere,
ad una diversa conclusione non potrebbe giungersi neppure valorizzando 1l dato letterale dell’art. 25,
comma 5 bis, laddove 1 risultati proficui da valutare ai fin1 della collaborazione possono essere anche
«alternativi» [significativo I'utilizzo dell’espressione «ovvero» prima del riferimento al sequestro delle
somme o altre utilita trasferite]. Infatti, sembra evidente che 1 risultati che devono essere conseguiti
possono essere anche «alternativi», ma solo nella misura in cui 1l contesto obiettivo della vicenda renda
impossibile all’ente di fare ottenere anche gli altri [o alcuni degli altri]: in altri termini, nonostante la
formulazione della norma accrediti un lettura di tali risultati in termini di «alternativita», il beneficio non
potrebbe essere concesso se 'ente, pur potendo estendere la sua fattiva collaborazione, si sia imitato a
consentire di ottenere solo parte dei risultati presi in considerazione dall’attenuante. I1 giudice, quindi,
potrebbe e dovrebbe negare attenuante, in presenza di un contributo collaborativo incompleto o, co-
mundque, in concreto, non definibile come utile, significativo, proficuo e soprattutto completo.

Parla di «disciplina speciale, che, spiace dirlo, trasuda di incultura e di dilettantismo», PIERGALLINI,
Premialita e non punibilita, cit. 537.

" SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’'oblazione, cit., 205.

Nello stesso senso CENTONZE - MANTOVANI, Diecr proposte per una riforma del d.lgs. n. 231/2001, in
La responsabilita “penale” degli enti. Dieci proposte di riforma, a cura di CENTONZE - MANTOVANI,
Bologna 2016, pp. 287 287; MANTOVANL, 1/ d.lgs. n. 251/2001 e gli incentivi alla persona giuridica: 1l
punto di vista dell'impresa, ibidem, 117; DEMURO, L'estinzione del reato mediante riparazione: tra
aporie concettuali e applicative”, m Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2019, 437; MUCCIARELLI, La responsabilita
degli enti nel contrasto alla corruzione: tra repressione e prevenzione, in disCRIMEN, 2019, 23; GA-
ROFOLL, I/ contrasto ar reati di impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001 e nel d.l. n. 90 del 2014: non solo
repressione, ma prevenzione ¢ continuita aziendale, in Diritto penale contemporanco, 30 settembre
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mostrato dalla circostanza che soluzioni analoghe sono da tempo presenti in
altr1 ordinamenti ed in specie negl Stati Uniti ed in Gran Bretagna

11. Segue: Le mvestigazions interne all’ente in U.S.A. e Gran Bretagna. Come
accennato m chiusura del precedente paragrafo, al part di quanto osservato
con riferimento alle figure di diversion anche per 1l tema della collaborazione
processuale puo essere utile prendere i esame quanto previsto in altri ordi-
namenti ed in particolare le esperienze degli Stati Uniti e del Regno Unito'.
In relazione agh U.S.A., 1l cd. self reporting - ovvero la segnalazione di com-
portamenti illeciti da parte dell’ente - nella gran parte dei casi si tratta di una
libera scelta delle imprese, anche se non mancano ipotesi in cui tale adempi-
mento ¢ imposto dalla legge. Cio posto, si evidenzia come diversi fattori pos-
sano mdurre le societa ad avviare una mvestigazione interna (sulla cur base
pot si decide se procedere o meno ad un mterlocuzione con I’Autorita giudi-
ziaria): in particolare, 1) a prescindere dalla prevista riduzione delle sanzioni
i caso di collaborazione con gli organi inquirenti (collaborazione che nella
gran parte dei casi ha nella previa indagine interna un necessario presuppo-
sto), s1 evidenza come una tale attivita di approfondimento 2) consenta
all'imprese di ricostruire autonomamente la vicenda, comprendendone me-
glio lo spessore, 1l che permetterebbe poi di apprestare una migliore difesa da
un lato e di individuare nuovi strumenti di prevenzione, diversi o ulteriori r1-
spetto a quelli gia esistenti, dall’altro; moltre, 3) le aziende sono consapevoli
dello stavore con cui la pubblica accusa valuta la loro scelta di non effettuare
un’indagine mterna rispetto a potenziali condotte illecite, qualora tali condotte
dovessero successivamente venire alla luce.

Laddove tale attivita di investigazione faccia emergere 'avvenuta commissione

2015; VIZZARDI - SANTA MARIA, 1/ progetto di riforma alla “2317: che cosa cambia, che cosa manca.
Note a margine del recente progetto di riforma del d.lgs. 231/2001, presentato dal Ministro della Giu-
stizia Alfano, in Diritto penale contemporaneo, 16 novembre 2010; CENTONZE, Responsabilitia da reato
degli enti e agency problems. [ imiti del d. lgs.vo n. 231 del 2001 e le prospettive di riforma, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2017, 980; CONSULICH, Punibilita di organizzazione, cit. 293.

Su tale impostazione si articola I'intero volume di Investigazioni interne, a cura di DI FIORINO - FOR-
NARI, Pisa 2022.

" Nel senso che “qualsiasi progetto di riforma delle norme che disciplinano le investigazioni
mterne in Italia dovrebbe tenere in considerazione l'esperienza maturata nell'ordinamentosta-
tunitense, In cul questo tipo di attivita ¢ da diversi anni oggetto di regolamentazione sia a livello
legislativo sia nel la prassi”, BOORTIN - HOULE, [Investigazioni interne: uno sguardo
all’'esperienza americana, in La responsabilita «penale» degli enti. Diect proposte di riforma, a cura di
CENTONZE - MANTOVANI, cit.,
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di un reato o l'attuale adozione di condotte vietate, la societa deve valutare,
come detto, se riferirne all’autorita giudiziaria, prendendo in considerazione
una serie di fattori e le circostanze del caso concreto. Tale giudizio non mve-
ste solo I'an della collaborazione ma anche I'mdividuazione del momento in
cul questa deve intervenire posto che la tempestivita ¢ uno der fattor1 che le
autorita valutano per riconoscere la rilevanza e la meritevolezza del contributo
della societa, la quale deve altresi considerare la possibilita che gl inquirenti
possano giungere in altro modo a conoscenza della vicenda, tramite 1 mass
media o 'miziativa di altrn soggetti coinvolti nella vicenda ed in particolare 1
dipendenti dell’azienda mteressata - evenienza quest'ulima sempre pit pro-
babile considerando che le sempre maggiori ricompense previste per 1 whist-
leblowers rappresentano per costoro un significativo mcentivo ad attivarsi in
tal senso quando siano a conoscenza della condotta illecita.

Quanto alle modalita di svolgimento delle investigazioni societarie interne, la
scelta del soggetto che condurra le indagini ¢ fondamentale a1 fin1 della valu-
tazione dell’attendibilita de1 relativi risultati. Si ritiene percio di dover fare in
modo che restino estranei alla gestione dell’mmvestigazione interna tutti 1 di-
pendenti potenzialmente comvolti in attivita illecite o possibili testimoni della
vicenda; di conseguenza, nonostante non vi siano previsioni normative che
escludano che le indagini possano essere condotte dalle funzioni legali
d’'impresa lorientamento prevalente ¢ nel senso di affidarsi ad avvocati che
non abbiano un rapporto di dipendenza con la societa coinvolta (pur rinun-
ciando alle maggiori competenze e conoscenze che chi lavora da tempo n
azienda indubbiamente ha rispetto a chi ne ¢ estraneo).

Nelle mvestigazioni centrale ¢ 1l ruolo delle interviste nei confronti dei dipen-
denti giacché sono costoro 1 portatori dei dati di conoscenza da cur desumere
I'esistenza o meno di fatti di reato interni all'impresa. Tali comunicazioni- al
part degli documenti prodotti dall’ente nell’ambito dell’'indagine - sono sog-
getti al cd. attorney-client privilege a condizione che lo scopo principale
dell’ internal imvestigations sia quello di ottenere un parere legale - piuttosto
che, ad esempio, una valutazione di tipo commerciale: questa previsione ope-
ra con riferimento alle comunicazioni fra avvocato e dipendenti dell'impresa
(anche se costoro nel frattempo non ne fanno piu parte, sempre che si faccia
riferimento a fatti conosciuti nella vigenza del rapporto lavorativo) ed ai do-
cumenti elaborati dal difensore.

Terminata I'indagine e scelto di collaborare con le autorita, le modalita di
cooperazione variano a seconda delle circostanze del caso concreto, ma si
tratta spesso di una cooperazione incisiva che non si esaurisce nella produ-
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zione - su istanza dell’autorita - di documenti ma si dovra procedere a forni-
re informazioni e prove rilevanti che consentano di «dentify relevant actors
within and outside the corporation, mcluding senior executives»'”. In via ge-
nerale, la societa collabora con le autorita consegnando 1 documenti e le n-
formazioni raccolte nellambito della propna mternal investigation e riferendo
circa la loro rilevanza, mettendo a disposizione dell’accusa la documentazione
raccolta sistematizzata secondo la sua importanza rispetto all'indagine gover-
nativa, ivi compresi 1 resocontl delle eventuali interviste effettuate a1 dipenden-
ti.

Delicato n tal senso, si palesa 1l compito del legale, 11 quale - pur rivestendo
contestualmente 1l ruolo di mvestgator e di advocate - nel riferire 1 risultati
dell'indagine iterna deve mantenere un approccio oggettivo, senza formulare
considerazioni difensive, dovendo esplicitare chiaramente 1l ruolo di investiga-
tor o attorney che sta di volta i volta assumendo nel procedimento: cio ¢
fondamentale per evitare che le autorita procedenti siano condizionate nella
ricostruzione dell’accaduto o nell’attribuzione del significato o della rilevanza
da riconoscere ai dati fornitegh dall'impresa. Percio solo dopo 1l reporting
role 1l legale potra passare all’advocacy role presentando le proprie considera-
zioni difensive in fatto ed in dintto evitando di avanzare prima di tale momen-
to le proprie tesi difensive, anche perché presentando una ricostruzione degl
elementi di prova o un'interpretazione della legge molto distanti dalla tesi ac-
cusatoria egli rischia di influire in maniera negativa sulla valutazione, da parte
degh organi inquirenti, dell'attivita di collaborazione della societa. Non sor-
prende, quindi, che il ruolo del legale che ha svolto Iattivita investigativa sia
fortemente limitato quando se ne considerino 1 risvolti difensivi e di proiezio-
ne processuale sull’eventuale successivo procedimento: nella misura 1l cui
I’avvocato abbia assunto la funzione di mvestgator, egh di regola s1 limitera a
rivolgere alle autorita procedenti richieste di riduzione delle sanzioni applica-
bili sulla base di fattori quali la tenuita della condotta, 'assenza di un coinvol-
gimento da parte dei dirigenti dell'azienda, I'impegno assunto dalla societa per
prevenire e scoprire la commissione di attivita illecite e, soprattutto, per porre
rimedio alla condotta criminosa e cooperare con le indagini in corso, senza
mvece concentrare 1 suol sforzi nel tentativo, ad esempio, di convincere gl
mquirenti che non hanno giurisdizione su un certo caso o che le prove raccol-
te non sono sufficienti a dimostrare la commissione di una condotta illecita.
Anche nel Regno Unito, la pratica delle internal mvestigations si ¢ ormai af-

“"1.S. Department of Justice 2015, § 9-28.700.
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fermata, sulla scorta di sollecitazioni derivanti dall’aumento del rischio di in-
terventi sanzionatori sulle imprese a seguito dell’entrata in vigore del Bribery
Act nell’anno 2010 ed alla riforma della regolamentazione finanziaria dopo la
crisi del 2008,

Due sono gli obiettivi principali che le societa intendono conseguire attraver-
so le mnvestigazioni interne. Da un lato, 'indagine puo rappresenta un tassello
della strategia difensiva della societa, che agisce in tal senso per fronteggiare
una ritenuta imminente azione giudiziaria o un contenzioso civile connesso ad
una presunta condotta illecita interna; dall’altro, la societa potrebbe avviare
I'investigazione relativa a un sospetto illecito del dipendente, nell’ambito della
gestione del rischio mterno e in vista di un procedimento di natura disciplina-
re. La distinzione fra le due finalita rileva per definire se e m che misura
Iesito dell'mvestigazione sara protetto dal legal professional privilege, dive-
nendo quindi inaccessibile a terzi, compresi 1 prosecutors e altre autorita: la
legge inglese, infatti, garantisce tale tutela alle comunicazioni riservate tra
clienti e avvocati che rispettivamente cercano e forniscono consulenza legale,
nonché agh working papers degh avvocati che potrebbero rivelare
“andamento” della consulenza; di conseguenza, 1l modo mn cui s1 applica 1l
privilege nel contesto delle indagini mterne sara determinato principalmente
da chi conduce I'mvestigazione interna e, per 'appunto, dagl obiettivi perse-
guitl.

Quanto al primo profilo, la normativa inglese fornisce una definizione molto
ampia della nozione di avvocato ai fin1 dell’applicazione del legal professional
privilege nonché di c10 che puo essere sussunto nella “consulenza legale”, no-
zione quest’ultima mn cui rientra qualsiasi “consiglio su cosa dovrebbe essere
fatto con prudenza e senno nel contesto giuridico di riferimento”. Dunque, 1l
privilegio riguardera non solo le comunicazioni con 1l legale esterno ma anche
quelle con 1l legale interno, sempre che questi sia un avvocato iscritto all'albo
(tanto che sia un solicitor quanto che sia un barristen) e che la sua attivita sia
di conseguenza regolamentata, mentre saranno esclusi dal privilege le attivita
svolte da soggetti privi del titolo di avvocato, quand’anche questi abbiano for-
nito consulenza o servizi sostanzialmente di natura legale; la scelta di chi con-
duce un'indagine interna dunque ¢ determinante per stabilire fino a che pun-
to un'azienda sara in grado di mantenere riservati 1 risultati dell'mvestigazione.
Il problema dell’estensione del privilege si pone anche con riferimento
all’attivita svolta dai cd. team mvestigativi interni, che nelle grandi aziende ge-

" Per approfondimenti LOOF, Internal investigation nel/ Regno Unito, in, Investigazioni interne, (a cura
di D1 FIORINO - FORNARI), cit., 173.
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stiscono la maggior parte delle indagini riportandone 1 risultati, tendenzial-
mente, non all'ufficio del General Counsel ma all Internal Audit o a una fun-
zione di compliance separata. Si ritiene che anche se 1 singoli membri della
squadra investigativa interna sono avvocati iscritti all’albo, ess1 di regola non
svolgono (salvo prova contraria) una funzione legale e quindi il loro lavoro
non sara tutelato sotto 1l profilo della riservatezza. Questa conclusione viene
modificata quando il feam investigativo interno (anche se nello stesso non
rientra alcun legale) riporta 1 risultati di un'indagine a un membro del team
del General Counsel, 11 quale poi fornisca consulenza al consiglio di ammini-
strazione sulle implicazioni legali di tali risultati: in questa circostanza, si ritie-
ne che la consulenza del General Counsel debba godere del privilege che di
conseguenza va esteso anche ai contenuti dell’attivita del team mvestigativo:
c10 deve mdurre 1 componenti di questulimo ad assumere 11 medesimo
comportamento di self reastraint che viene sollecitato agl avvocati che svolga-
no la funzione di nvestigator ovvero devono limitarsi a trarre conclusioni stret-
tamente fattuali astenendo dal trarre conclusioni sulle potenziali qualificazioni
o conseguenze giuridiche di quer risultati.

Si ricorda che 1l Jegal privilege non protegge materiale preesistente non privi-
legiato, solo perché inglobato in qualche modo nel file di un avvocato, o r1-
chiamato o mvocato in una consulenza di natura legale. Del pari, 1l privilegio,
i assenza di contenzioso futuro, si applica solo alle «comunicazioni tra clien-
te e consulente», ad esclusione dei «documenti comunicati a un cliente o al
suo avvocato per ricevere consigli su di essi»; nel contesto di un'indagine n-
terna, dunque, quando le persone con cul interagiscono gli avvocati (dipen-
denti, fornitori, ecc.) forniscono loro documenti e informazioni su cul verra
poi fornita consulenza, non saranno considerati come "cliente" e questi scam-
bi, cosi come le registrazioni degli stessi, non saranno coperti da privilegio.
Relativamente al secondo profilo sopra segnalato rilevante per la ricorrenza di
un /legal privilege, ovvero lo scopo dell'mvestigazione, 'importanza del tema s1
spiega 1n ragione del fatto che ¢ diritto fondamentale delle parti poter prepa-
rare le loro rispettive difese mediante indagini difensive con la certezza che
tali attivita propedeutiche siano protette da controlli esterni; da qui la conces-
sione di privilegi ad ogni forma comunicazione avente lo “scopo principale”
di essere utilizzata in previsione di qualsiasi forma di processo accusatorio,
anche se mtercorrente non fra avvocato e “cliente” ma tra l'avvocato e terz.
D1 conseguenza, si ritiene che 1l /Jugation privilege s applichera quando
un'indagine interna & condotta sotto la minaccia, o € motivata dal rischio,
dell'azione penale (o altro contenzioso).
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Particolare attenzione la legge inglese dedica al tema delle mterviste de1 di-
pendenti, attivita che n sostanza rappresenta la modalita principale con cui
viene svolta I'investigazione interna. Due profili vengono ritenuti particolar-
mente rilevanti.

In primo luogo, c1 si domanda se lintervistato abbia o meno diritto ad
un’assistenza difensiva se non addirittura ad una rappresentanza legale. In
proposito, in assenza di previsioni espresse, si ritiene che vada offerta una tale
assistenza a1 dipendenti che, al momento dell'intervista, sono a rischio di ri-
percussioni legali o disciplinari. Tale valutazione richiede ovviamente a chi
conduce un'indagine mterna di avere una comprensione chiara e dinamica
delle finalita dell'imvestigazione e, di conseguenza, dei possibili esiti; s1 tende
comunque a riconoscere tale diritto nella gran parte dei casi ritenendo che
l'interazione con l'intervistato tramite il suo avvocato sia piu efficiente e che sia
meno probabile che porti a malintesi. Va considerato mnoltre che, sebbene
un'azienda non possa obbligare un dipendente a partecipare a un’intervista, si
potrebbe considerare 1l rifiuto come una violazione disciplinare con possibile
licenziamento del lavoratore per cui la maggior parte dei dipendenti si consi-
derera obbligata a partecipare a un colloquio nel contesto di un'indagine n-
terna condotta dal proprio datore di lavoro; alla luce di 16 s1 ritiene possibile
che, 1n assenza di una rappresentanza legale personale per il lavoratore-
mtervistato, 'organo giurisdizionale consideri iniquo 1l modo i cui s1 € svolto
1l colloquio e lo dichiari mutilizzabile.

Quanto agli avvisi da dare all'intervistato, allo stesso vanno fornite le dovute
comunicazioni circa 1l contesto e lo scopo dell'intervista, 1 ruoli delle persone
presenti e l'uso che potrebbe essere fatto delle informazioni ottenute; in molti
casl, nel mentre s1 informa l'intervistato circa gl argomenti del colloquio e le
notizie da raccogliere, si cerca di pervenire ad accordi sulla base der quali 1l
dipendente puod consultare 1 documenti prima del colloquio ma con
I'impegno di mantenere la riservatezza e a distruggere o cancellare eventuali
documenti forniti a seguito del colloquio. Non ¢ previsto mvece che 1l dipen-
dente destinatario di fondati motivi di sospettare che abbiano commesso un
reato venga informato in ordine al suo diritto di rimanere 1n silenzio, né che
ha diritto di essere assistito da un avvocato.

Quale comportamento debba assumere la societa che accerti Iesistenza di
illeciti al proprio mterno dipende dalla natura della persona giuridica. Infatt,
gli enti sottoposti alla vigilanza della Financial Conduct Authority (“FCA”) del
Regno Unito devono rispettare 1l Principio 11 del Manuale della FCA, 1l qua-
le afferma che le societa regolamentate «devono comunicare alla FCA in mo-
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do adeguato qualsiasi notizia relativa allimpresa di cui tale ente di regolamen-
tazione s1 aspetterebbe ragionevolmente di essere informato»; la FCA inter-
preta tale principio in modo ampio e richiede alle aziende di segnalare loro
qualsiasi questione di rilievo, sia essa material o relativa all'mtegrita delle attivi-
ta poste in essere. Un'altra categoria di societa per le quali la segnalazione alle
autorita puo essere effettivamente obbligatoria sono le societa quotate; ogni
notizia che puo avere un impatto significativo sul prezzo delle azioni quotate
i borsa deve essere divulgata a1 sensi del UK's Market Abuse Regulation «l
prima possibile». Tuttavia, anche m assenza di un obbligo di reporting le
aziende preferiscono informare direttamente le autorita non volendo rischiare
che le stesse ne vengano a conoscenza attraverso contatti con altre autorita o
da notizie di stampa, oltre por1 ad esservi ipotesi in cui - per se la segnalazione
non ¢ obbligatoria per legge - 'obbligo si impone de facto, come nel caso dei
membri degli ordini professionali che devono segnalare 1 sospetti di riciclag-
gio di denaro di cui siano venuti a conoscenza nel corso di un'attivita regola-
mentata.

In ogni caso, obbligatoria o volontaria che sia, la segnalazione di sospetti
comportamenti illeciti alle autorita ha mmplicazioni per lo svolgimento di
un'indagine interna e puo limitare i modo significativo la discrezionalita di
un'azienda su come gestirla. La prima importante implicazione riguarda la
tempistica di qualsiasi segnalazione 1n relazione allo svolgimento di un'indagi-
ne interna; le autoritd generalmente s1 aspettano che 1 primi agglornamenti
stano forniti in tempi rapidi e come s1 ¢ visto gl enti regolamentati sono ob-
bligati a segnalare rapidamente 1 problemi alla FCA per cui, sebbene cio non
precluda a un'azienda di muovere alcuni passi miziali nell'indagine, ad esem-
pio per corroborare le circostanze di base di un'accusa, ¢ chiaro che le autori-
ta s1 aspettano di essere informate circa una possibile condotta illecita prima
che venga intrapresa qualsiasi azione investigativa interna di carattere significa-
tivo.

La seconda importante implicazione della segnalazione di sospetti sullo svol-
gimento delle indagini interne ¢ 1l hivello di supervisione che le autorita si
aspettano di avere su di essa. La FCA riconosce espressamente che «le impre-
se hanno buone ragioni per desiderare di svolgere le proprie indagini» e mvita
le aziende a discuterne la portata, valutando moltre come queste potrebbero
essere utili a quelle condotte dalla FCA ed in alcuni casi si prevede che azien-
de dovrebbero consultare tempestivamente le autorita prima di itervistare
potenziali testimoni o sospetti, intraprendere azioni che riguardano 1l perso-
nale/le risorse umane o fare altri pasi evidenti» - il cosiddetto “de-conflicting”.
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12. Segue: Qualche considerazione finale. La rilevanza (di fatto) delle mvesti-
gazioni mterne all’ente. Nonostante sia frequente la proposta di trodurre
anche nel nostro ordinamento una disciplina in tema di investigazioni interne,
gl esiti delle quali po1 potrebbero essere utilizzati dall’ente per addivenire ac-
cordi con l'autorita giudiziaria, non possono sottacersi le criticita che segui-
rebbero ad un tale itervento normativo. In primo luogo, il riconoscimento di
una rilevanza alle risultanze delle internal mvestigation presuppone che si 11-
tenga ammussibile che 'accertamento di un fatto di penale rilevanza si svolga
all'interno di un’ottica negoziale - in effetti, cosi come evidenziato per le de-
ferral prosecution agreement, anche in questo caso 1l giudizio sulla responsa-
bilita del’ente virerebbe verso una declaratoria di non punibilita fondata su
una compensazione delle condotte collaborative  dell’ente  volte
all'individuazione e alla punizione dell’autore del reato rispetto alla rilevanza
ed mmpatto delle conseguenze negative del crimine -, 1l che comporta un si-
gnificativo rischio di strumentalizzazione da parte delle societa che sarebbero
indotte a presentare alla pubblica accusa, in cambio dell'impunita e senza
modificare m alcun modo la propria cultura interna ed 1l sentiment aziendale,
“caprt espiator1” - per lo pia individuati al di fuon del top management
aziendale - su cui scaricare le conseguenze penali dell'illecito™.

Si noti, peraltro, come non si tratti di perplessita dovute ai carattert della no-
stra cultura giuridica o all’estraneita di tali strumenti rispetto alla nostra tradi-
zione. Anche m Gran Bretagna, mfatti, specie negl ulimi anni, s1 ¢ critica-
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PIERGALLINL, Premualita, cit. 547, che sottolinea 1 problemi applicativi che una tale soluzione porreb-
be, ad esempio, in tema di individuazione del soggetto deputato alla “delazione” per conto dell’ente e al
rischio di possibili strumentalizzazioni della stessa.

Anche FIDELBO - RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova, cit., 9.

Si veda anche CONSULICH, Pumibilita di organizzazione, cit., 264, secondo cui “prevedere una non
punibilita dell’ente, soprattutto per condotte successive di carattere riparatorio e reintegrativo, avrebbe
come conseguenza pit che probabile la decisione consapevole del management aziendale di posporre
ogni cautela all’eventuale commissione del reato e all’ancor piu eventuale indagine da parte della Procu-
ra, nella certezza che nel worst case scenario 1l comportamento successivo garantirebbe comunque
Iimpunita”.

Nel senso che l'ispirazione anglosassone nella definizione dei paradigmi di analisi e verifica delle aree di
rischio esposte ai comportamenti inosservantt della legge ¢ stata vista dal nostro legislatore con dithiden-
za che, ben lungt dall’accettare una qualche forma di cooperazione paritaria nella ricerca di elementi
utili all'inchiesta, ha voluto introdurre una distinzione netta dei ruoli vedendo nell'intervento dei privat
nella ricostruzione dell’accaduto, pit che un ausilio agh organi inquirenti, un ostacolo per lattivita di
quest’ultimi, MANCUSO, Le mvestigazioni processuali imterne nel sisterma processuale italiano: fra vuoto
normativo e prassi applicative mcerte, \n La responsabilita penale, cit., 218.
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mente riscontrato come siano eccessivamente frequenti 1 casi in cui le aziende
scelgano di condurre indagini interne in collaborazione con le autorita pub-
bliche, concordando pol un deferral prosecution agreement, senza che poi
I’azione penale sia proseguita efficacemente nei confronti dei soggetti indivi-
duati come responsabili degli illeciti penali, senza peraltro che I'autorita giudi-
ziaria possa In qualche modo ordinare la redazione di un deferral prosecution
agreement definitivo in cur venga rimosso 1l riferimento a persone che sono
state successivamente assolte. Per superare tale criticita s1 & proposto (e nella
prassi si € affermato) il principio di non consentire ai dipendenti interessati,
né direttamente né tramite 1 loro legali, di avere alcun nput diretto in relazio-
ne alla formulazione delle conclusioni dell'indagine mterna, anche se una tale
soluzione viene ritenuta lesiva delle posizione dei soggetti interessati, 1 quall,
quando oggetto di censure in conseguenza delle mternal investigations, devo-
no poter interloquire con la societa prima che questa esponga 1 fatti alle auto-
rita pubbliche.

In ogni caso, pur prendendo atto che nel nostro ordinamento non ¢ presente
una disciplina i tema di mternal mvestigations ed 1 pubblico miistero o 1l
giudice parrebbero non avere alcuna possibilita di modulare la risposta san-
zionatoria - salvo ovviamente la scelta da operare entro 1l differenziale fra mi-
nimo e massimo della pena - quando la societa dimostri 1 suoi tentativi di ac-
certare I'accaduto nella struttura aziendale o addirittura porti gli inquirenti a
conoscenza di elementi rilevanti ottenuti nel corso della propria mvestigazio-
ne, e pur manifestando le menzionate perplessita circa eventual interventi del
legislatore intesi ad introdurre previsioni in tal senso, va comunque sottolinea-
to che I'incidenza delle condotte di collaborazione con 'autorita giudiziaria ¢
ben lungt da potersi ritenere priva qualsiasi rilievo né pare corretto affermare
che sia impossibile differenziare i maniera significativa fra societa che pre-
stano attenzione alle condotte de1 propri dipendenti e collaboratori e quante
mvece non svolgano alcuna forma di indagine in proposito.

In primo luogo, sono rinvenibili “proiezioni normative” dell’attivita investiga-
tiva che ’ente puo porre in essere, quand’anche la stessa venga svolta ancor
prima della realizzazione o dell’emersione della condotta delittuosa. Il riferi-

" Una problematica analoga si riscontra anche in Italia con riferimento alla figura del whistleblowing.
Non a caso, la Cassazione con la sentenza Cass., sez. VI, 27 febbraio 2018, n. 9047, ha precisato che 1l
segnalante non ha diritto all’anonimato e deve essere consapevole del fatto che Pattivars: della societa a
seguito della sua segnalazione puo imporre 1l disvelamento delle sue complete generalita, per cui laddo-
ve la societa scegliesse di assumere determinazioni - come ’adozione di un provvedimento disciplinare
- nei confronti del dipendente cui la segnalazione si riferisce, quest'ultimo ha diritto a conoscere
I'identita di chi lo accusa.

o
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mento ¢ evidentemente alla previsione di cui all’art. 391 nomnzes c.p.p. che det-
ta una disciplina intesa a governare eventuali forme di indagine di tipo pre-
ventivo, compiute per 'appunto nell'intento di ricercare elementi utili alla
difesa (in questo caso dell’ente) in caso di successiva instaurazione del proce-
dimento penale. L.a menzionata previsione'' consente lo svolgimento di inda-
gini preventive nella quali 1l difensore, appositamente incaricato dall’ente po-
tra - anche a mezzo di consulenti tecnici o mvestigatori privati - compiere
tutti gl atti volti alla ricerca della prova (ad eccezione di quelli che necessitano
di un’autorizzazione o dell'intervento dell’autorita giudiziaria); tali elementi
dimostrativi potranno poi costituire un prezioso strumento, utile alla difesa
che sia necessario 1mbastire in caso di successiva di un procedimento penale
ovvero, ma sul punto si dira meglio i seguito, per dare corso ad una collabo-
razione volontaria con 1l pubblico ministero.

In secondo luogo, occorre considerare, per valorizzare le finalita sottese alla
previsione di cul all’art. 391 nomes c.p.p., che 1l controllo delle informazioni
utili a ricostruire Peffettivo svolgimento di una vicenda potenzialmente crimi-
nale ¢ spesso un elemento necessario per impostare una efficace strategia di-
fensiva. Sotto questo aspetto, puo ben sostenersi che la necessita di procedere
ad 1nvestigazioni interne, prima ed a prescindere dalla formulazione di speci-
fiche accuse da parte degli inquirenti, risponde all’esigenza, ineludibile, per la
societa di conoscere quanto prima e sulla base di dati di fatto da lei stessa rac-
colti - € non provenienti da fonti terze - cosa accade o ¢ accaduto al suo n-
terno, evitando magari di comprendere cosa successo da quanto riferisce 1l
pubblico ministero o 1 mass media alle cul accuse 'ente non ¢ i grado di re-
plicare'”.

Ancora meno condivisibile c1 pare la tesi secondo cui lo svolgimento di mter-
nal mvestigations da parte dell’ente non avrebbe riflessi sulla determinazione
del trattamento sanzionatorio da riservare alla societa condannata. A questa
considerazione, che pare fondarsi sul dato normativo (o meglio sull’assenza,
nel sistema normativo, di qualsiasi previsione che consenta al pubblico mini-
stero o al giudice di riconoscere una qualche rilevanza all’attivarsi dell’ente
per far emergere o accertare quanto accaduto), puo replicarsi sotto diversi

" Su cul, amplius, VENTURA, Le indagini difensive, in Trattato di procedura penale, diretto da UBERTIS
- VOENA, vol. XLVII, Milano 2005, 45; SURACI, Le indagini difensive, Torimo, 2014, 27. Con riferi-
mento alle indagini degli enti, MANCUSO, Le mvestigazioni processuali interne, cit., 225.

" SAHAN, Unternehmensinterne Untercuchungen aus rechtanswaltlicher Perspektive, in KUHLEN -
KubpLICH - OrTIS DE URBINA, Compliance und Stafrect (Schrifien zum Wirtschafisstrafrecht), Heilde-
berg, 2012, 171, secondo cui 1l controllo tempestivo delle informazioni ¢ un presupposto essenziale per
un’efficiente difesa penale dell’ente.
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profili.

In primo luogo, lo svolgimento delle mnternal mvestigations puo rappresentare
un indispensabile presupposto per godere del duplice beneficio di evitare
I'applicazione di sanzioni interdittive o delle (parimenti devastanti) misure
cautelar1 di analoga natura. Il riferimento ¢ alla previsione di cui all’art. 17
d.lgs. n. 231 del 2001 ed in particolare alla lettera b) del predetto articolo che
fa riferimento alla condotta dell’ente che “ha elimiato le carenze organizzati-
ve che hanno determinato 1l reato mediante 1'adozione e l'attuazione di mo-
delli organizzativi idone1 a prevenire reati della specie di quello verificatosi”.
Come correttamente sottolineato in dottrina, se la societa non vuole farsi
“trovare 1mpreparata rispetto alle possibili richieste delle autorita” occorre
che la stessa predisponga “meccanismi di risposta utili, che consentano di
fornire gli elementi richiesti ¢ determinare I'avvio di un processo decisionale
VIrtuoso, atto a porre una censura rispetto a prassi incerte o di dubbio fonda-
mento”"". Sotto questo aspetto, puo sostenersi che solo una tempestiva (e
possibilmente preventiva) attivita mvestigativa puo consentire alla societa di
valutare m termini di consapevolezza se adottare le condotte richieste dall’art.
17 citato, in particolare dalla menzionata lett. b), al fine di ottenere la significa-
tiva riduzione (o meglio, una diversa tipologia) della sanzione prevista''.

In secondo luogo, occorre considerare come - ancor piu rispetto a quanto
puo gia sostenersi con riferimento al processo nei confronti delle persone fi-
siche - 1l sistema sanzionatorio nei confronti degli enti presenta un significati-
vo delta differenziale fra il mimimo ed 1l massimo della pena con conseguente
riconoscimento di un potere discrezionale m capo al giudice, 1l quale, come s1
¢ visto, puo anche modificare la natura della sanzione applicanda. Vi ¢ ragio-
ne di ritenere che nella individuazione dell’entita della pena un ruolo rilevan-
te, nella decisione del giudice, avra 'acquiescenza - quando non la vera e
propria condivisione degli obiettivi - che risulti aver manifestato I'ente rispet-
to alle altrur condotte delittuose: un conto ¢ ritenere la societa incapace di
mmpedire, per difettt di governance o compliance, I'llecito ed altro ¢ mvece
considerare la stessa quasi una concorrente nel reato, della cui realizzazione
I'ente era perfettamente consapevole ovvero dei cui esiti ha pienamente ap-
profittato. Orbene, riteniamo che solo una tempestiva attivita mnvestigativa
possa consentire alla societa di difendersi dall’accusa del pubblico ministero
di aver tollerato, essendone a conoscenza, I’altrui condotta criminosa: “la mi-

" MANCUSO, Le mvestigazioni processuall interne, cit., 223.
" PANASITI, Art. 17, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli entr, (a cura di LEVIS -
PERINI), Bologna 2021, 453.
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nuziosa comprensione dei fatti ... costituisce presupposto imprescindibile per
la pianificazione di scelte difensive e gestorie, anche al fine di evitare 1l sem-
plice sospetto di aver conosciuto e tollerato - se non addirittura coperto -
condotte illecite in seno all’attivita d’impresa™".

Cio che consente di attribuire significativa rilevanza allo svolgimento da parte
dell’ente di indagini interne (siano esse preventive o posteriorl rispetto
all’accaduto, antecedenti, contemporanee o successive rispetto alle mnvestiga-
zioni giudiziarie ed alla formulazione da parte del pubblico ministero di accu-
se determinate), tuttavia, € la particolare procedura di archiviazione prevista
nel d.lgs. n. 231, che permette 'instaurarsi di prassi in cui 1l pubblico ministe-
ro puo riconoscere, n via di fatto, particolare rilievo a come I'ente ha reagito
(o cercato di impedire) alla violazione della legge penale da parte di propri
componentl.

L’estromissione del giudice delle indagini preliminari in caso di archiviazione
stante 1l disposto dall’art. 58 d.Ig. n. 231 del 2001 ¢ opzione normativa critica
da numerose voci dottrinali, che in proposito prospettano anche una viola-
zione del principio di obbligatorieta dell’azione penale. Non ¢ questa la sede
per affrontare 'argomento ma pare di potersi sostenere che la scelta del legi-
slatore di consentire agl uffici di Procura di disporre sostanzialmente de pla-
no la mancata formulazione di accuse nei confronti verso I'ente (salvo 1l poco
piu che formale ed episodico controllo da parte della Procura generale) fa si
mfatti che spesso 1l pubblico ministero scelga di non perseguire la societa
quando ritenga che la stessa s1 sia comunque attivata nel senso previsto
dall’art. 17 d.g. n. 231 del 2001 ovvero presenti profili di disordine disorga-
nizzativo minimale rispetto al reato, non abbia dato un contributo causale r1-
levante rispetto alla commussione dell’illecito, non abbia in alcuno modo con-
diviso 'obiettivo criminoso del singolo responsabile ed, infine, sappia presen-
tare agh uffici di Procura elementi atti a consentire una pia completa e celere
ricostruzione dell’accaduto. Tutte condizioni 1l cui verificarsi, c1 pare, richie-
dano lo svolgimento di quelle nternal investigations che per questa via acqui-
stano la rilevanza che 1l legislatore ha scelto di non riconoscere espressamen-
te.

13. L’oblazione. Nel novero dei reati presupposto della responsabilita degl
enti sono presenti molti illeciti suscettibili di estinzione a seguito di oblazione.
Si pensi, ad esempio, alla categoria dei reati ambientali inclusi nell’art. 25 un-

" MANCUSO, Le mvestigazioni processuall interne, cit., 223.
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dectes d.1g. n. 231 del 2001 [cfr. artt. 727 bis c.p. (art. 25 undecies, co. 1, lett.
1), 256, co. 1, lett. a), e 6, primo periodo, (art. 25 undecies, co. 2, lett. b), 1),
257, co. 1 (art. 25 undecies, co. 2, lett. ¢), 1) del d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, 9,
co. 1, d.Igs. 6 novembre 2007, n. 202 (art. 25 undecies, co. 5, a)]. Parimenti
suscettibili di estinzione a seguito del pagamento di una somma di denaro so-
no 1 reati contravvenzionali richiamati dall’art. 25 quaterdecies, in tema di
esercizio abusivo di attivita di giuoco o di scommessa o gli illeciti in tema di
tutela del dintto d’autore di cur all’art. 25 novies del medesimo testo con rife-
rimento alla previsione di cui all’art. 171, co. 2, lIg. N. 633 del 1941. Infine, il
tema s1 ¢ posto a seguito dell'introduzione, tra 1 reati presupposto della re-
sponsabilita degli enti, di alcuni dei delitti tributari previsti dal d.lgs. n. 74 del
2000 mn virta del nuovo art. 25 quinquiesdecies del d.lgs. n. 231 del 2001 po-
sto che ne1 confronti delle persone fisiche autrici del reato s1 ¢ adottato un
attegglamento premiale che, attraverso la minaccia della pena, mira a recupe-
rare gl importi dovuti per poi riconoscere una causa di non punibilita collega-
ta al pagamento (art. 13, d.lgs. n. 74/2000)"".

La procedura di estinzione riconnessa all’oblazione non opera con riferimen-
to agl enti collettivi. Listituto 1n questione, infatti, in quanto formalmente col-
locato tra le “cause di estinzione del reato” disciplinate, in termini generali,
dal titolo VI del libro I del codice penale (artt. 150 ss. c.p.), non spiega effetti
rispetto all’ente nel cul interesse o vantaggio 1l reato sia stato commesso, in
apparente coerenza del resto con 1l principio generale di cui all’art. 182 c.p.
('estinzione del reato «ha effetto soltanto per coloro ai quali la causa di estin-
zione sl riferisce ») ¢ conformemente alla lettera del piu volte citato art. 8
d.lg. n. 231 del 2001"". Secondo alcuni autori, pero, proprio in relazione alla
figura dell’oblazione - piu ancora che n relazione alle altre ipotesi di estin-
zione del reato di cui sopra si ¢ fatta menzione - risulta evidente la necessita
di “rivedere 1l principio di autonomia della responsabilita dell’ente anche nel-
la prospettiva di non frustrare 'accesso - sotto altr1 profili favorito - a solu-
zionl normative ... orientate nel senso della massima mcentivazione delle

" In proposito, BARTOLI, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma, cit., 219; INGRASSIA, 1/
bastone (di cartapesta) e la carota (avvelenata): iniezioni di irrazionalita nel sistema penale tributario, in
Dir. pen. proc., 3/2020, 315.

" D’ARCANGELO, GIi efletti penali della voluntary disclosure e /la responsabilita da reato degli entr, in
Riv. Resp. Amm. Ent, 2/2015, 19; GUERRINI, Clausole di esclusione della punibilita e responsabilita
degli entr, 1vi, 1/2016, 135, che rileva altresi come non possa estendersi al peculiare tipo di concorrente
rappresentato dall’ente il beneficio dell’art. 5 septies, comma 5, 1. 167/1990, valido per le persone fisi-
che, iIn quanto la persona giuridica non sarebbe un concorrente; CONSULICH, Punibilita di organizza-
zione, cit., 264.
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condotte processuall post delictum in un’ottica premiante dei comportamenti
che st muovono nel solco della riparazione e della prevenzione”™".

A questo proposito, si sottolinea in primo luogo che nella criminalita
d’'impresa quando 1l reato commesso dalla persona fisica sia oblabile assai di
frequente 'adempimento delle condizioni necessarie per essere ammesse a
tale beneficio ¢ di fatto realizzabile solo con I'mtervento della persona giuridi-
ca, riscontrandosi cosi un «vistoso scollamento tra chi ¢ formalmente chiama-
to al pagamento e chi, di fatto, provvede all’esborso di denaro»": «solo
I'impresa, specie se 1l reato ha prodotto gravi conseguenze, ¢ in grado - per-
ché ha 1l potere, che 1l singolo non ha o non ha piu - di neutralizzare gh effet-
ti della condotta», di talché s1 prospetta «un sistema ventriloquo, che muove
formalmente le labbra in direzione della persona fisica [...], ma in cu1 a parla-
re ¢ 1l ventre della responsabilita sanzionatoria degh enti»*. Cio posto, esclu-
dere tout court’operativita dell’oblazione nel sistema 231 determina 1l rischio
che T'ente, non potendo trarre benefici sul piano penale dalla realizzazione
delle onerose condotte riparatorie, valuti non conveniente porre in essere ni-
ziative 1 cul vantaggl perterrebbero soltanto alla persona fisica - e 10 a maggior
ragione nel caso in cui I'indagato, per 1l trascorrere del tempo o a seguito del

" SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’'oblazione, cit., 193.

Diversa 'opinione di CONSULICH, Purubilita di organizzazione, cit., 264, secondo cui “il mantenimento,
i ogni caso, della sanzione pecumiaria e della confisca evita che lattivazione di meccanismi estintivi
della responsabilita ex post sia sufficiente ad evitare la sanzione, disincentivando I'adozione ex ante di
idonee cautele preventive, le uniche che oggi, integrando 1 requisiti dell’art. 6, sono i grado di evitare
tout court la sanzione. ... Ferma dunque la possibilita di riconoscere una attenuazione della punibilita,
dilatata temporalmente fino alla fase esecutiva ex art. 78 (con la conversione delle misure interdittive in
pecuniarie), la punizione economica (ivi compresa la confisca) deve permanere ineliminabile, come
mcentivo ad adottare preventivamente il modello in quanto unico strumento di esonero da responsabili-
ta”.

" DE MAGLIE, Sanzionr pecuniarie e tecniche di controllo dellimpresa. Crisi e innovazioni nel diritto
penale statunitense, n Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1995, 88.

“ PIERGALLINL, 1/ decreto legislativo di depenalizzazione der reati minori n. 507 del 1999: lineamenti,
problemi e prospettive, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2000, 1394.

Secondo SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione, cit., 193, “le riflessioni sul ruolo delle due - appa-
rentemente contrapposte - discipline, quella in tema di autonomia della responsabilita dell’ente e quella
relativa all’oblazione, assumono particolare rilievo nel contesto della materia ambientale. In tale ambito,
mfatti, da un lato, le condotte illecite sono di regola espressione, pit che di scelte individuali, di una
politica d'impresa, spesso protratta nel tempo e frammentata in piu centri decisionali; dall’altro, ¢ I'ente,
pitt che I'individuo, ad avere il controllo dei processi produttivi e a poter porre concretamente in essere
quelle miziative volte a rimuovere le situazioni di lesione potenziale del bene giuridico attraverso la
realizzazione di specifiche condotte ripristinatorie che sono condizione per I'accesso all’oblazione. In
tale materia ¢ dunque principalmente all’ente che 1l legislatore, ancor prima dell'introduzione dell’art.
25 undecies all'imterno del d.lgs. n. 231 del 2001, si rivolge, sia in termini di risposta sanzionatoria, sia, €
soprattutto, di sollecitazione al ripristino dell’'integrita ambientale violata o messa in pericolo”.
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procedimento, non rivesta piu alcun ruolo all'interno dell'impresa.

In secondo luogo, si evidenzia come escludere ogni forma di connessione fra
I'istituto dell’oblazione e la responsabilita da reato degli enti risulti contraddit-
torio ed incongruo anche considerando la ratio sottostante all’istituto in paro-
la, che deve ritenersi strumento volto non soltanto alla deflazione del sistema
penale ma anche alla riparazione e al recupero del bene giuridico leso. Se
questo ¢ I'obiettivo che s1 persegue con la disciplina in tema di oblazione, non
st comprende perché 1l legislatore - che non a caso ha sempre pitt amphato 1l
novero degl illeciti oblabili consapevole di poter soddisfare cosi tanto esigen-
ze di razionalizzazione del carico giudiziario che esigenze di prevenzione e di
riparazione del danno -, nel contempo abbia scelto di escludere I'ente - che,
per quanto sopra osservato, pit della persona fisica ha la possibilita di rende-
re effettivo 1l perseguimento degli obiettivi sottostati a tale 1stituto attraverso la
realizzazione delle condotte riparatorie - dal beneficio connesso all’estinzione
dell'lllecito ammuinistrativo, oltre che del reato che ne costituisce presupposto,
conseguente all’eventuale oblazione™.

Sulla scorta di tali considerazioni, alcuni autori, ritenendo “quanto meno
dubbia [']effettiva riconducibilita dell’oblazione al novero delle cause di
estinzione del reato e [de]lla conseguente attrazione dell'istituto nell’ambito di
applicazione dell’art. 8", hanno cercato di rinvenire spazi per riconoscere
I’oblazione operante anche nei confronti degh enti collettivi.

In proposito, s1 ¢ innanzitutto evidenziato come parlare di estinzione del rea-
to a proposito dell’oblazione ¢ «inesatto e bizzarro», rimarcando quindi «una
certa eccentricita dell’istituto» rispetto alla categoria i cui 1l legislatore ’ha
ascritta™, D’altronde, specie per 'oblazione speciale, la ratio della relativa di-

“ Cosi GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 19: “si prenda in considerazione l'istituto dell’oblazione, rite-
nuto un meccanismo di degradazione delle contravvenzioni in concreto. Come giustificare la responsa-
bilita dell’ente per un reato contravvenzionalepresupposto che I'ordinamento ha ritenuto di minima
gravita? Perché mai nei confronti dell’ente non dovrebbero valere 1l principio di offensivita e 'istanza di
deflazione che amimano 1l funzionamento dell'istituto?”. Gia D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali, cit.,
145, n sede di primo commento alla disciplina, aveva espresso perplessita in ordine alla eventualita che
«n futuro fossero mnestati sul tronco del decreto legislativo reati per cui siano previste cause di estin-
zione “di parte speciale” legale al ripristino dello status quo ante».

Si vedano anche CORSO S.M., Le ricadute processuali dell’estinzione del reato per condotte riparatorie,
i questa Rivista 2017, 939; BONSEGNA - MICHELL, La responsabiliti amministrativa degli enti e la nuo-
va «oblazione ambientale»: problemi di coordinamento e punti oscuri’, in Riv. Resp. Amm. Ena.,
2/2018, 103; GUGLIELMI - MONTANARO, I nuovi ecoreati: prima lettura e profili problematici, ivi,
3/2015, 10.

* SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione, cit., 195.

“ CARNELUTTI, 7eoria generale del reato, Padova 1933, 60. Si veda anche MARTINI, Oblazione (profili
sostanzial), n Dig. Pen., vol. VIII, Torino 1994, 405.
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sciplina ¢ principalmente quella di garantire la riparazione dell'iteresse leso
0 messo 1n pericolo, ma 1l perseguimento di questo obiettivo ¢ assolto preva-
lentemente dalle cause di non punibilita piuttosto che da quelle di estinzione
del reato giacché sono le prime a soddistare le esigenze di «autoriduzione» e
di «ridefinizione dei conflitti sociali, sottesi al reato, attraverso 1l ricorso a mo-
delli sanzionatori non piu repressivi ma riparativi» fondati sulla neutralizza-
zione dell’offesa o della capacita criminale dell’autore.

In secondo luogo, «di estinzione del reato ¢ improprio parlare non solo - ov-
viamente - In senso storico (factum infectum fierr nequil), ma anche sotto il
profilo giuridico come ¢ facile derivare dalla sopravvivenza di effetti e conse-
guenze derivanti dal reato che si vorrebbe estinto»™: nel caso dell’oblazione,
mfatti, «qualsiasi pronuncia di non doversi procedere per intervenuta estin-
zione del reato presuppone un accertamento (sia pure sommario perché fon-
dato su di un materiale conoscitivo incompleto ed msuscettibile di evoluzione
per I'intervento della causa estintiva) in ordine alla consistenza dell’ipotesi ac-
cusatoria mossa», accertamento che 1l giudice ¢ tenuto a condurre a norma
dell’art. 129 c.p.p. Il reato, dunque, lungi dall’estinguersi per effetto
dell’oblazione, produce pienamente 1 suoi effetti rispetto al soggetto che, non
a caso, gh artt. 162 e 162 bis c.p. definiscono “contravventore”, effetti 1l prin-
cipale der quali consiste proprio nel permanere dell’obbligo al pagamento
della sanzione pecuniaria.

Lungi, dunque, dal determinarsi un’estinzione del reato, nel caso
dell’oblazione si ravvisa anzi una riaffermazione della potesta punitiva dello
Stato, che, nell’addivenire a una sorta di transazione con 1l reo, intende garan-
tire sia la soddisfazione dell’esigenza punitiva, sia il risparmio dei costi e de1
tempi del procedimento. Facilmente 1potizzabile I'esito di questa riflessione:
se 'oblazione € una causa di non punibilita (¢ non una ipotesi di estinzione
del reato) da un lato non opera la preclusione di cui al citato art. 8 e dall’altro
all’istituto va riconosciuta natura eminentemente processuale con conseguen-
te possibilita anche per I'ente di fare (autonomo) ricorso all’oblazione in virtt
della clausola posta dall’art. 34 del decreto relaivamente alle disposizioni
processuall e riconosciuta'™.

In questa prospettiva, dunque, riconosciuta la natura di causa di non punibili-

126

ta (“In senso stretto”), piuttosto che di causa di estinzione del reato™,

* STORTONI, Estinzione del reato e della pena, in Dig. Pen., vol. IV, Torino 1990, 344.

" SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione, cit., 197.

“ A conclusione sostanzialmente analoga si giungerebbe secondo la dottrina in esame laddove si volesse
ravvisare nell’oblazione (anziché una ipotesi di non punibilitd) una condizione di procedibilita del reato:
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dell’oblazione, s1 potrebbe prospettare, a prescindere da eventuali interventi
di riforma, lestensione anche alle societa degl effetti dellistituto in parola
con conseguente non pumnibilita dell'illecito alle stesse attribuito a seguito del
pagamento di una somma di denaro ed, eventualmente, della eliminazione
delle conseguenze dannose o pericolose del reato, correggendo in questo sen-
so la disposizione dell’art. 8, «ritenendo cioe che 'esclusione dell’effetto estin-
tivo concerna quelle cause che non consistono in attivita del soggetto colletti-
vo responsabile ma in meri fatti oggettivi come principalmente, ad esempio, 1l
trascorrere del tempo a1 fini della prescrizione, oppure i comportamenti del

7

tutto propri del soggetto individuale»'.

14. Remussione di querela e I'estinzione del reato per condotte riparatorie ex
art. 102-ter c.p. Nonostante autorevoli voci di senso contrario, riteniamo che
rivestano un’efficacia “liberatoria” per I'ente le 1potesi di remissione di quere-
la e di estinzione del reato per condotte riparatorie come previsto dall’art. 162
ter c.p. - anche se 1l tema non ha una significativa rilevanza essendo, allo sta-
to, assai limitato 1l novero dei reati presupposto della responsabilita dell’ente
perseguibili a querela e quindi interessati dalla remissione della condizione di
procedibilita o dalla riparazione delle conseguenze dannose dell'illecito (la
fattispecie pia rilevante ¢ senz’altro I'ipotesi lieve di falso i bilancio di cu
all’art. 2621 tercod. civ.).

Quanti ritengono che le due tipologie di estinzione del reato esauriscano la
loro rilevanza solo con riferimento alla posizione processuale delle persone
fisiche evidenziano come l'art 152 comma 1 c.p. riferisca la remissione della
querela solo alla posizione della persona fisica, conclusione confermata dalla
previsione dell’estensione degl effetti della remissione a1 soli correi persone
fisiche exart. 155 c.p.”. Una tale soluzione - che parrebbe essere illogica alla
luce del disposto di cur all’art. 37 d.lgs. 231 del 2001 su cui infra - viene ri-
tenuta ragionevole e condivisibile dovendosi considerare che “la responsabili-
ta della persona giuridica ¢ 1l frutto di un giudizio collettivo, basato sulla natu-
ra sistemica e tendenzialmente sempre grave della colpa di organizzazione, e

all'impossibilita di proseguire nell’esercizio dell’azione penale, infatti, conseguirebbe necessariamente, a
norma dell’art. 37 del d.gs. n. 231 del 2001 (di cui diremo n seguito), 'improcedibilita anche
dell'lllecito amministrativo: SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione, cit., 197.

¥ PALAZZO, I nuovi reati ambientall tra responsabilita degli individui e responsabilita dell’ente, in Dir.
Pen. Cont., 1/2018, 334.

“CONSULICH, Pumubilita di organizzazione, cit., 293. Nello stesso senso, MANCUSO, Art. 37, in Com-
pliance. Responsabiliti da reato degli enti collettivi, Milano, 2019, 904.

“ DE SIMONE, Art. 8 in Compliance, cit., 344; MANCUSO, Art. 37, ivi, cit., 904.
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dunque ¢ msensibile alla rivalutazione della vicenda da parte del singolo que-
relante”: 'autonomia della responsabilita della societa rispetto alla posizione
del singolo spiegherebbe quindi la scelta di escludere qualsiasi rilevanza nel
sistema 231 alla remissione di querela. Al contempo, escludere per la posi-
zione delle societa qualsiasi rilevanza alle condotte di cui agh artt. 152 e 162
ter c.p. (o comunque non prevedere che all’adozione delle stesse segua
I'estinzione del reato) escluderebbe in radice il rischio che gli enti possano
giungere ad una sorta di “privatizzazione della loro perseguibilita”, ottenendo
I'impunita mediante la conclusione di mer1 accordi economici con 1 titolar
dell'interesse leso dal comportamento illecito.

La replica a queste osservazioni per certi aspetti segue cadenze argomentative
gia note che mducono a riflettere sull’effettiva portata dell’art. 8 d.lg. n. 231
del 2001 e sul principio di autonomia della responsabilita dell’ente e dall’altro
richiama un dato normativo di particolare impatto sul tema - e che ridimen-
siona ulteriormente la rilevanza di quanto desumibile dall’art. 8 citato.
Quanto al primo aspetto, non possiamo che ribadire che “la responsabilita
dell’ente collettivo.... € la proiezione del reato commesso dalla persona fisica.
Nel «sistema 231» 'ombra non ¢ separabile dal corpo che la genera” e non
puo quindi ritenersi “concilialbile] 'avvenuta composizione del conflitto so-
ciale con la prosecuzione dell’azione dei confronti dell’ente nel cui interesse o
per 1l cul vantaggio ha operato la persona fisica”. Quanto alla seconda moti-
vazione cul sl ¢ fatto cenno, alle indicazioni ricavabili dalla lettera dell’art. 8'*
fa da significativo contraltare 1l contenuto dell’art. 37, d.lgs. 231 del 2001, giu-
sto 1l quale la mancanza di una necessaria condizione di procedibilita nei con-
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CONSULICH, Punibilita, cit., 293.

" GIUNTA, L’ente non punibile, cit., 20 cui si deve anche la citazione precedente.

" Rispetto alla quale si ribadisce che la sua lettura va condotta considerando che presumibilmente “il
riferimento alle cause di estinzione del reato ¢ espressione comunque eccedente rispetto al suo conte-
nuto regolativo. Il legislatore si riferiva alle cause estintive del reato previste nella parte generale del c.p.
¢, al loro iterno, principalmente al fenomeno della prescrizione”, non potendo ovviamente considera-
re che altri reati sarebbero stati introdotti nel novero degli illeciti presupposto della responsabilita degli
enti e rispetto a tali previsioni sarebbe risultato incongruo escludere la rilevanza delle cause di estinzio-
ne, eccezione fatta per 'amnistia.

Secondo GIUNTA, L'ente non punibile, cit., 19 occorre riflettere “sulla portata del riferimento che Dart.
8, comma 1, lett. b), cit. fa alla categoria delle cause di estinzione del reato. A ben vedere pare doversi
ritenere che 1l legislatore, tenendo a mente 1 pochissimi reati-presupposto contemplati dal disegno ori-
ginario del d.lgs. 231/2001, abbia detto piu di quanto volesse. Con la conseguenza che I'interprete, men-
tre non puo estendere la portata della norma a cause diverse da quelle estintive del reato, puo restringe-
re 1l principio dell’autonomia della responsabilita dell’ente in presenza di cause nominalmente estintive,
ma incompatibili con 'operativita del principio in questione. Va tenuto presente, ifatti, che le cause di
estinzione sono una categoria inesatta e bizzarral 1, certamente eterogenea”.
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fronti della persona fisica mmpedisce l'esercizio dell’azione i relazione
all’ente: quale coerenza avrebbe un sistema processuale che richiedesse, per
procedere nei confronti dell’ente, la presentazione della querela in relazione
al reato presupposto commesso dalla persona fisica, ritenendo por irrilevante,
sempre 1n relazione alla perseguibilita della societa, la circostanza che la con-
dizione di procedibilita interessante 1l singolo autore del delitto sia venuta
meno?™ Davvero non si comprende come possa giustificarsi la punizione
dell’ente mn relazione ad un illecito quando 'ordinamento dichiara di non
aver alcun interesse a reagire In termini sanzionatori rispetto al suo fonda-
mentale presupposto - ovvero la commissione del delitto da parte del singo-
lo: perché punire 'ente se non si punisce 1l delitto della persona fisica che
(per quanto diverse siano le fonti della relativa colpevolezza) ne rappresenta
comunque 1l fondamento principale? Sostenere che la diversa soluzione an-
drebbe giustificata dovendosi riconoscere una maggiore responsabilita della
societa ¢ affermazione di principio dal contenuto vagamente “eticizzante”, per
di piu assai poco plausibile quando si versi in 1potesi delittuose di gravita non
particolarmente significativa come tipicamente si registra quando si procede
per delitti perseguibili a querela di parte.

Considerazioni assolutamente analoghe possono formularsi con riferimento
all'ipotesi di estinzione del reato conseguente a condotte riparatorie ex art. 62
ter c.p. A fronte di chi sostiene che 'omessa considerazione da parte del
d.lgs. n. 231 del 2001 dell'ipotesi in parola, unitamente alla natura personale
della condotta riparatoria, porta ad escludere riflessi favorevoli per la persona
giuridica™ puo replicarsi evidenziando come 1 comportamenti descritti dalla
citata disposizione pongano fine al contrasto sociale fra consociati, rimedian-
do alla lesione dell'mteresse e delle posizioni giuridiche danneggiate, sicché
I'interesse alla sanzione viene meno nei confronti di chiunque (ente o persona
fisica) all’attentato di quel interessi abbia contribuito.

Non solo. La stessa asserzione secondo cui le condotte riparatorie avrebbero
natura personale ¢ tutt’altro che pacifica: come gia osservato con riferimento
all’adempimento delle condizioni da satisfare per godere della causa di estin-
zione dell’oblazione, in molti casi la condotta riparatoria - specie quando sia
necessario procedere ad esborsi economici significativi - ¢ assunta dalla socie-
ta per conto (rectius nell’iteresse o a vantaggio) della quale il singolo ha agito.
Ed allora, non solo occorre considerare che 1l costo ed 1l peso economico

* Ritiene contraddittorio escludere la non punibilita nei confronti dell’ente, PIERGALLINI, Prermialita,
cit., 546.
" DE SIMONE, Art. 8, cit., 346; CONSULICH, Purubilita dell’organizzazione, cit., 26.
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relativo al comportamento risarcitorio che giustifica I'estinzione del reato ¢
sopportato (non dal singolo ma) dalla societa ma non riconoscere la rilevanza
di tale circostanza rischia di frustrare la funzione riparativa propria della pre-
visione di cui al citato art. 162 ferin quanto escludere la possibilita di applica-
re tale disposizione anche per le societa rischia di demotivare 1l singolo ente
scoraggiandolo dall'impegnare le proprie risorse finanziarie per rimediare
all’accaduto, specie quando all’'uopo sia necessario sostenere spese ngenti
non alla portata della persona fisica.

15. La sospensione condizionale della pena. La Corte di cassazione ha piu
volte escluso che l'istituto della sospensione condizionale della pena possa
essere operare con riferimento alle sanziom inflitte agli enti a seguito
dell’accertamento della responsabilita da reato a1 sensi del d.lgs. 231 del
2001". In particolare, la Cassazione richiama la natura amministrativa della
responsabilita da reato che «non consente I'applicabilita di istituti giuridict
specificatamente previsti per le sanzioni di natura penale», posto che 1l bene-
ficio della sospensione condizionale si applica alle pene principali ed accesso-
rie ma non alle sanzioni amministrative - tale essendo la natura delle pene
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previste per le societa™.
Alcuni autor1'” hanno proposto un ripensamento di questo orientamento ri-
chiamando la giurisprudenza della Corte Europea der Dttt dell’Uomo, alla
luce della quale - i particolare considerando 1 cd. Engel criteria - le sanzioni
di cui al d.lgs. 231/2001 avrebbero natura «sostanzialmente penale», stante la
loro significativa afflitivita, la mancanza di una funzione risarcitoria o recupe-
ratoria a favore del danneggiato e 1l perseguimento di un obiettivo dissuasivo
e retributivo. Da qui ne derverebbe I'infondatezza delle obieziom della gruri-
sprudenza e la possibilita di consentire agh enti di godere del beneficio della
sospensione condizionale della pena'™.

Questa conclusione, tuttavia, non tiene conto della circostanza che 'istituto di
cui all’art. 163 c.p. non ¢ in alcun modo richiamato dal d.lgs. n. 231 del 2001
e, trattandosi di un stituto di diritto sostanziale, per lo stesso non puo operare
la clausola di rinvio di cui all’art. 34 d.lgs. n. 231 del 2001. Posto c10, tuttavia,

* Cass., Sez. III, 2 novembre 2020 n. 30305; Cass., Sez. IV, 25 giugno 2013 n. 42503; Cass., Sez. 11, 15
dicembre 2011 n. 10822.

" GALLUCCIO, Ancora in tema di sospensione condizionale e procedimento penale a carico dellente,
in Cass. Pen., 2012, 3516.

" SALVATORE, Probation e 231/2001: il contrasto in seno alla giurisprudenza, cit., 225.

* Cosi anche CAMPOLO - LOSENGO, La pronuncia non sembra aver valutato che la legge richrede
espresse condizions, n Guida Diritto, 2013, 48, 77.
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occorre riconoscere, da un lato, che la argomentazione della giurisprudenza
non si presenta certo 1rresistibile, non foss’altro per la circostanza che la stessa
Cassazione ¢ tutt’altro che concorde nel riconoscere alla responsabilita degl
entl natura amministrativa, preferendosi anzi parlare di un tertium genus fra
responsabilitd amministrativa e responsabilita penale'; dall’altro lato, al pari
di quanto osservato con riferimento alle altre “diverse modalita di conclusio-
ne del processo penale” - attengano le stesse alla estinzione del reato o alla
non applicazione della sanzione edittale - pare evidente che I'estensione della
sospensione condizionale anche alle societa sarebbe tutt’altro che distonica
rispetto alla logica del sistema 231, specie dopo le modifiche introdotte dalla
lg. N. 145 del 2004 che ha introdotto, tra I'altro, nell’art. 163 un riferimento
al risarcimento e alle restituzioni.

Anche la sospensione condizionale della pena rientra, a pieno titolo, nella
logica della giustizia riparativa e della probation che, come si ¢ visto, caratte-
rizza la disciplina in tema di responsabilita da reato degl enti collettivi sicché
un intervento del legislatore che ne prevedesse 'applicazione anche in
quest’ambito sarebbe senz’altro da condividere (cosi come non ci pare nac-
cettabile la scelta di consentirne - sia pure, ne siamo consapevoli, con una in-
negabile forzatura a hivello ermeneutico - I'operativita gia in questo quadro
normativo, specie quando la riparazione ed 1l risarcimento del danno e
I'elisione o attenuazione delle relative le conseguenze di cui fa menzione
I'ulimo comma dell’art. 163 c.p. siano dovuto ad un intervento decisivo
dell’ente per mezzo delle disponibilita economiche di cui lo stesso dispo-
ne...).

" Cass., sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343.
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