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INTRODUZIONE

La tutela dell’ambiente si € imposta all’attenzione dei giuristi da ormai piu di mezzo secolo
come esigenza di rilievo primario.

Invero, i repentini sviluppi della ricerca scientifica e dell’innovazione tecnologica hanno reso
evidenti, con sempre maggiore chiarezza, i rischi derivanti da un’eccessiva esaltazione del
“mito dello sviluppo™ e rendono, oggi, quanto mai centrale la necessita di operare un
mutamento di paradigma nell’approccio alle questioni ambientali?.

Emerge, in altri termini, I’esigenza di comporre I’atavico conflitto tra la liberta di iniziativa
economica, che ¢ strumento attraverso cui il progresso tecnologico cresce, e la tutela
dell’ambiente in una prospettiva orientata ad uno sviluppo sostenibile’.

L’adesione al descritto approccio culturale presuppone, da un lato, I’abbandono della fede
cieca in un progresso illimitato, dell’antropocentrismo prospettico e del dominio dell’'uomo
sulla natura®.

1 M. MELI, Oltre il principio chi inquina paga: verso un’economia circolare, in Rivista critica del diritto privato, Vol. XXXV,

fasc. 1, 2017, p. 63 e ss.

2 |n tale direzione svolse un ruolo centrale I'istituzione delle Nazioni Unite. La Comunita internazionale, invero, fu la
prima a concentrare la sua attenzione sulla tutela ambientale. Inizialmente le Nazioni Unite si dedicarono agli effetti
potenzialmente disastrosi per I'ambiente degli esperimenti nucleari e della produzione petrolifera, promuovendo, da un
lato, al Conferenza sulla conservazione dele risorse marine viventi, che porto ala stipula della Convenzione di Ginevra sulla
pesca e sulla conservazione dele risorse viventi dell'alto mare del 1958, nonché alla Convenzione di Londra del 1954
sull'inquinamento del mare causato dal petrolio e, dall'altro, li Trattato di Mosca sula messa al bando dei test sulle armi
nucleari nell'atmosfera, sott'acqua e nello spazio extra-atmosferico del 1963, meglio noto come Nuclear Test Ban Treaty.
Il disastro della Torrey Canyon del 1967, dal cui scafo fuoriusci una tale quantita di greggio da inondare le coste della
Francia e dell'Inghilterra, contribui a sviluppare nel mondo scientifico e nella societa civile la consapevolezza degli effetti
collaterali connessi al processo di industrializzazione e alla percezione dei rischi legati al progressivo inquinamento
dellacqua e dell'aria, al fine di adottare efficaci strumenti di regolazione volti ala tutela dell'ambiente. A titolo
esemplificativo, vanno ricordate la Declaration on Air Pollution Control, approvata dal Comitato dei Ministri del Consiglio
d’ Europa I’'8 marzo 1968, e la successiva European Water Charter, oltre all’European Agreement on the Restrictions of the
Use of Certain Detergents in washing and cleaning products adottato dai paesi aderenti al Consiglio d’Europa che &
considerata la prima convenzione regionale europea in materia ambientale.

Si e cosi pervenuti alla nota Conferenza di Stoccolma delle Nazioni Unite del 1972, all’esito della quale emerge
chiaramente l'esistenza di un collegamento diretto tra il deterioramento della qualita dell'ambiente ed il peggioramento
della condizione umana, facendo esplicito riferimento al rischio di vedere pregiudicato il godimento dei diritti umani
fondamentali.

Nel 1992 si &, poi, svolta la Conferenza di Rio del Janeiro ove emerse consapevolezza della necessita di promuovere uno
sviluppo «ecologicamente saggio e socialmente equo», cui segui la Convenzione quadro sui cambiamenti climatici e il
Protocollo di Kyoto del 1997 attraverso cui si e fissato l'obiettivo di stabilizzare la concentrazione in atmosfera dei gas
serra, dovuti all'impiego di combustibili fossili, ad un livello tale da impedire pericolose conseguenze per il sistema
climatico, cui fece seguito I’Accordo di Parigi del 2015. Per un approfondimento sul ruolo del diritto internazionale nella
consapevolizzazione verso il ridimensionamento del mito dello sviluppo e della necessita di una tutela globale
dell’lambiente vedi N. PisanI — L. CORNACCHIA, Il nuovo diritto penale dell’'ambiente, Zanichelli editore, 2018, p. 1 e ss.

3 Il rapporto Brundtland, dal titolo Our Common Future, pubblicato nel 1987, contiene, per la prima volta, il concetto
di sviluppo sostenibile. Sul punto v. F. FRACCHIA, Il principio dello sviluppo sostenibile, in Diritto dell’ambiente, a cura di G.
RossI, Giappichelli, 2011, p.170. A livello europeo, a partire dalla Strategia Europa 2020, la formula comincia ad avere un
significato pil ampio, essendo adoperata per descrivere la necessita di tenere conto, nella produzione, non solo degli
aspetti ambientali ma anche di quelli sociali ed economici, in una prospettiva volta a rilanciare I'economia sostenibile
come strumento di crescita e di occupazione.

4 F.RaTTO TRABUCCO, La tutela dell’ambiente fra diritto, antropocentrismo ed ecocentrismo, in Danno e responsabilita, n.
4,2019 p. 487 e ss.



Dall’altro lato, postula la necessita di volgere lo sguardo a soggetti diversi dalle persone
fisiche, quali sono gli enti, ed in particolare le societa commerciali, rappresentando queste
ultime la piu considerevole fonte di rischio per le matrici ambientali, stante la struttura
complessa di cui sono dotate e le capacita operative, di pitt ampia portata, di cui sono connotate.
In tale direzione occorre prendere le mosse dalle fonti sovranazionali che, a far data dagli anni
Settanta, hanno assunto un ruolo trainante di tutta la produzione normativa italiana e degli Stati
membri rivolta alla tutela degli interessi connessi con la protezione dell’ambiente’.

E necessario, altresi, analizzare il rilievo che la Costituzione italiana e la Corte costituzionale
hanno riconosciuto, nel tempo, al bene giuridico ambiente e il ruolo che le riforme intercorse
nell’ultimo ventennio hanno svolto nel processo culturale di composizione del conflitto tra
iniziativa economica privata e tutela dell’ambiente®.

L’esigenza di offrire risposte adeguate alle istanze di protezione dei diversi interessi giuridici
in gioco rende, inoltre, evidente 1’indispensabilita del ricorso al diritto penale (o parapenale) e
al meccanismi sanzionatori di cui lo stesso ¢ dotato, sia pur nel rispetto dei principi della
materia penale e di un ragionevole equilibrio tra i diritti fondamentali coinvolti.

In tale prospettiva vengono in rilievo, dapprima, le numerose fattispecie contravvenzionali
contenute nel d.1gs. 152/2006 (cd. Testo unico ambiente), le quali, perd non tutelano I’ambiente
tout court, bensi, di volta in volta, un certo stato delle acque, dell’aria e del suolo o un certo
assetto del territorio e del paesaggio.

In secondo luogo, vengono in rilievo le fattispecie delittuose introdotte dalla 1. 68/2015 le quali
enucleano un nuovo sistema espressamente rivolto alla tutela dell’ambiente.”

Di particolare rilievo, nella direzione avuta di mira nella presente ricerca, risulta, poi, essere
I’apparato normativo introdotto dal d.lgs. 231 del 2001.

L’analisi della peculiare disciplina riguardante la responsabilitd da reato delle persone
giuridiche appare necessaria allo scopo di valutare, da un lato, i criteri imputativi della
responsabilita da reato agli enti e, dall’altro, I’attualita e 1’adeguatezza del relativo sistema
sanzionatorio al perseguimento delle finalita avute di mira.

In questa direzione, occorrera comprendere se 1’art 27 Cost. rappresenti un ostacolo ad un
diritto penale (o parapenale) ispirato all’idea di una responsabilita autenticamente personale
anche delle persone giuridiche, o se esso, viceversa, rappresenti un elemento propulsivo ed

5> M. CeccHeTTl, La dimensione europea delle politiche ambientali: un “acquis” solo apparentemente scontato, in

Federalismi.it, n. 16, 2012, p. 2 e ss.

5 G.Rossl, Diritto dell’lambiente, Torino, Giappichelli, 2015, pp. 3-10.

7 laformula "contravvenzioni ambientali" compare nell'art. 257, comma 4, TUA in riferimento ai reati ai quali si estende
la condizione di non punibilita rappresentata dalla bonifica del sito inquinato; in ambito delittuoso, prima
dell’'introduzione del titolo VI-bis il termine ambiente si rinveniva nell'aggravante della fattispecie di danneggiamento
boschivo (art. 423-bis c.p., e quale oggetto del ripristino accessorio alla condanna per il delitto di attivita organizzate per
il traffico illecito di rifiuti, ovvero in riferimento al danno o pericolo da eliminare per I'ammissione alla sospensione
condizionale della pena. L'art. 19, |. n. 41/1985 sulla coltivazione ed esplorazione dei fondi marini contempla due distinte
fattispecie (commi 4 e 5) ove compare il requisito del danno grave all'ambiente marino; sull'equivocita di tale ultima
formula (ambiente in senso puramente biologico oppure comprendente anche gli scogli?) v. F. GIUNTA, I/ diritto penale
dell'ambiente in Italia; tutela di beni o tutela di funzioni?, in Riv, it. dir. e proc. pen., 1997, p. 1102 e ss.
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evolutivo del sistema normativo previsto per gli enti in una prospettiva che guardi alla tutela
dei diritti e alla funzione rieducativa della sanzione®.

Tali quesiti, relativi alla colpevolezza dell’ente e all’adeguatezza del relativo sistema
sanzionatorio, appaiono centrali nella materia analizzata venendo in rilievo esigenze
preventive €, ex post, riparative di danni a un bene di difficile definizione giuridica’, con le
conseguenze che da cido ne derivano in materia penale, e insuscettibile di categorizzazione
nell’alveo delle tradizionali posizioni giuridiche soggettive.

La ricerca di soluzioni interpretative equilibrate e di spunti per la proposizione di proposte di
riforma non pud, peraltro, non avvalersi del prezioso ausilio derivante dall’approccio
comparatistico, il quale appare quanto mai essenziale, nella materia oggetto d’esame, venendo
in rilievo beni la cui lesione ¢ suscettibile di produrre effetti che trascendono i confini dei
singoli Stati.

Le questioni interpretative oggetto d’analisi, peraltro, appaiono assurgere, sempre piu, a
esigenza primaria, stante il ruolo significativo per la sopravvivenza umana espletato
dall’ambiente, rendendosi, in tal senso, necessario un approccio che volga lo sguardo oltre le
risoluzioni individuate sul piano domestico.

In particolare, lo studio comparatistico vertera su tre Stati, uno di common law, uno di civil
law ed uno non collocabile in alcuno dei due paradigmi, quali la Gran Bretagna, la Germania
e la Finlandia, che, pur partendo da tradizioni storico-culturali e da approcci dogmatici
differenti, sembrano, oggi, convergere verso un medesimo modello risolutivo. L’attenzione
verra, altresi, posta sul formante dottrinale e giurisprudenziale dei tre ordinamenti.

Infine, la prospettiva di responsabilizzazione degli enti nella tutela dell’ambiente, in un
approccio culturalmente mutato che guardi alle matrici ambientali non come risorse da
sfruttare per uno sviluppo pressoché illimitato, ma a beni da preservare anche a beneficio delle
generazioni future, rende necessaria 1’analisi di quei provvedimenti legislativi che hanno
iniziato a introdurre forme di responsabilita sociale d’impresa'®.

Tali approfondimenti risultano funzionali a comprendere se sia possibile, oggi, riconoscere al
diritto penale un ruolo differente dalla tradizionale visione volta a recluderlo entro gli angusti
margini di uno strumento stigmatizzante e ostracizzante per attribuirgli il ruolo di strumento
pedagogico e rieducativo in relazione alle persone giuridiche.

8  Sull'acceso dibattito circa il rapporto tra il principio di colpevolezza e la responsabilita da reato degli enti, senza pretese

di esaustivita, vedi M. ROMANO, societas delinquere non potest (Nel ricordo di Franco Bricola), in Riv. It. Dir. Proc. Pen.,
1995, p. 1036 e ss.; C. PECORELLA, societas delinquere non potest, in riv. Giur. Lav., 1977, fasc. 4, p. 499 e ss.; C. DE MAGLIE,
Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita, in Diritto penale e processo, n. 11, 2001, p. 1352 e ss.; C. E.
PAaLIERO — C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in Resp. Amm. Soc. enti, 2006, p. 167 e ss.; A. MANNA, La responsabilita
dell’ente da reato tra sistema penale e sistema amministrativo, in Riv. Trim. dir. Pen. econ., 2018, p. 563 e ss.; E. VILLANI,
Alle radici del concetto di “colpa di organizzazione” nell’illecito dell’ente da reato, Napoli 2016 p. 267 e ss.

9 M. CaTENACCI, La tutela penale dell’'ambiente. Contributo all’analisi delle norme penali a struttura “sanzionatoria”,
Padova, 1996, p. 15 e ss.

10 |n questa direzione si segnala la recente adozione in Germania di una legge sulla due diligence in materia di diritti
umani e ambiente nelle catene di fornitura (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG, pubblicata nella gazzetta ufficiale
il 22 luglio 2021).



CAPITOLO 1

TUTELA DEL BENE GIURIDICO AMBIENTE: VALORE DA PROTEGGERE
OLTRE LA PERSONA FISICA

1. PREMESSA

Da numerosi anni la tutela dell’ambiente si ¢ affacciata all’attenzione degli interpreti, dei
legislatori nazionali e del legislatore sovranazionale quale esigenza di primaria necessita.
Laricerca di soluzioni ragionevoli a tutela del bene giuridico in esame, tuttavia, si €, ben presto,
scontrata con plurime difficolta definitorie, nonché con I’intrinseca interferenza dell’interesse
ambientale con principi ed interessi giuridici di pari rilievo, primo fra tutti 1’iniziativa
economica privata.'!

In questa prospettiva si spiega perché tanto il quadro normativo nazionale quanto quello
europeo siano stati fortemente condizionati dal binomio in esame, contrapponendo fasi a forte
preminenza del valore dell’impresa a periodi in cui ¢ emerso il predominio del valore
ambientale.

Invero, alle esigenze imposte dall’economia e dal mercato del lavoro negli anni Settanta del
XX secolo, che hanno comportato una primazia degli interessi economici su quelli
squisitamente ambientali, si ¢ fatta strada la necessita, sul piano legislativo e giurisprudenziale,
di bilanciare tali valori verso una maggiore responsabilizzazione collettiva nel rispetto della
tutela ambientale.

Tale linea evolutiva ha, pero, nel tempo, subito drastici ridimensionamenti alla luce delle
recenti crisi economiche, che hanno imposto una rivalutazione degli interessi in gioco,
alterando I’equilibrio cosi costituito e andando a salvaguardare le esigenze economiche
piuttosto che quelle ambientali, soprattutto riconoscendo grande rilevanza alle esigenze
occupazionali.'?

Il presente capitolo intende, dunque, ricostruire I’evoluzione del quadro normativo affermatosi
nel tempo a tutela delle matrici ambientali e dell’ambiente.

L’analisi si avvale di un approccio multidisciplinare allo scopo di ricostruire i tratti essenziali
del bene giuridico analizzato, di individuarne i potenziali rischi e i soggetti in grado di
cagionarne una lesione.

11 si evidenzi, sul punto che gia nel lontano 1977 il Rapporto esplicativo della Risoluzione (77) 28 del Consiglio d’Europa,

adottata dal Comitato dei Ministri il 28 settembre 1977, Council of Europe, 1978, p. 18 e p. 12, affermava che
“l’inquinamento ambientale é prodotto, nella maggior parte dei casi, da soggetti che svolgono attivita produttive”,
ravvisando una delle principali caratteristiche della criminalita ambientale nella circostanza per cui ‘autore’ dell’illecito
“nella maggior parte dei casi non é una persona fisica, ma una societa industriale, spesso di dimensioni considerevoli”. Tra
gli studi, si veda, ad esempio, M. SEis, Five Types of Environmental Criminals, in Environmental Crime. Enforcement, Policy
and Social Reponsibility (a cura di M. CLFFORD), Gaithersburg, 1998, p. 271 ss.; H. Du REEes, Can criminal law protect the
environment?, in Journal of Scandinavian Studies in Criminology and Crime prevention n. 2/2001, p. 109 ss., secondo cui
i soggetti piu rilevanti in termini di rischio per 'ambiente sono le imprese.

12 sul punto vedi A. GULLO, B. G. MATTARELLA, G. D. Mosco, Tutela dell’lambiente e responsabilitd d’impresa, Cacucci editore,
Bari, 2021, p. 23 e ss.
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La metodologia d’indagine utilizzata guarda all’ormai essenziale tutela multilivello dei diritti,
prendendo le mosse dal quadro sovranazionale, per poi porre l’attenzione sul sistema
Convenzionale, transitando per il rilievo costituzionale dell’ambiente e, infine, analizzando la
disciplina posta dalla legislazione ordinaria.

2. IL QUADRO SOVRANAZIONALE

Come noto, per lungo tempo la societa capitalistica si ¢ retta sul mito del progresso e della
massimizzazione dei profitti.

La crescita economica, il libero mercato e 1’autonomia privata hanno, infatti, rappresentato,
almeno nella fase iniziale, i pilastri su cui si € retta I’integrazione europea.

Invero, il Trattato istitutivo della Comunita economica europea (TCE) non conteneva alcuna
disposizione specifica sull’ambiente che permettesse alle istituzioni della Comunita economica
europea (CEE) di intervenire sulle questioni relative alla tutela ambientale.

A far data dagli anni *60 e *70 del secolo scorso, perd, iniziarono a divenire evidenti i danni
irreparabili provocati all’ambiente dallo sviluppo intensivo e indiscriminato.

La nascita e I’evoluzione di uno spazio senza frontiere, peraltro, ha contribuito all’incessante
emersione di nuovi beni giuridici, tra i quali ¢ annoverabile I’ambiente, rispetto ai quali si ¢
ben presto rivelata inidonea una strategia di tutela elaborata autonomamente da ogni singolo
Stato.!?

La crescente attenzione a livello sovranazionale verso I’ambiente si puo spiegare, pertanto, da
un lato, considerando la rilevanza transnazionale che lo stesso pud assumere (tenendo conto
delle caratteristiche del bene e delle modalita di aggressione allo stesso), dall’altro, il
particolare ruolo da esso rivestito nella costruzione europea, essendo la sua tutela concepita
come passaggio obbligato in vista della realizzazione di uno spazio comune.'*

13 A. LuciFora, La dignita del lavoratore nell’ordinamento multilivel: verso un bene giuridico sovranazionale?, in Diritto
penale dell’Unione europea e nell’Unione europea, Studi in onore di Giovanni Grasso, Vol. |, Pisa University press, 2023,
p. 171 e ss. evidenzia che: “La creazione di uno spazio dove sia assicurata la libera circolazione di persone, merci, servizi e
capitali si &, in definitiva, nel lungo tempo posta quale motore propulsivo nel processo di integrazione europea,
modificando radicalmente la prospettiva della cooperazione giudiziaria tra gli Stati membri (non pit fine a se stessa, ma
ormai collegata ad un miglior funzionamento della «macchina comunitaria») e favorendo il consolidamento di nuove
esigenze di tutela in re- lazione a quei beni strumentali all’attuazione del mercato interno prima, e dello spazio di liberta,
sicurezza e giustizia poi”.

14 Su un piano pill generale si evidenzi che Autorevole dottrina ha sottolineato come di fianco a beni “propriamente
istituzionali”, cioe correlati all’esistenza stessa delle Comunita, si collocano i beni “di interesse comune”, vale a dire gli
interessi che nascono dall’attivita normativa della Comunita, in relazione soprattutto alla creazione del mercato unico e
all’affermazione delle liberta fondamentali. Vedi G. GRAssO, Comunita europee e diritto penale: i rapporti tra I'ordinamento
comunitario e i sistemi penali degli stati membri, Giuffré, 1989, p. 9 e ss.; ID., Introduzione. Diritto penale e integrazione
europea, in Lezioni di diritto penale europeo, a cura di GIOVANNI GRASSO E ROSARIA SICURELLA, Milano, Giuffre, 2007. p. 55.
Nella dottrina penalistica italiana, anche R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione europea. Linee guida di un
sistema integrato di tutela dei beni giuridici sovrannazionali e dei beni giuridici di interesse comune, Giuffré editore, 2005,
p. 324 e ss. Cfr. inoltre, con varieta di accenti, A. BERNARDI, L'armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in
Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale,
Milano, 2008, p. 381 e ss.;

11



L’emersione di tali nuove consapevolezze ha condotto la Comunita europea prima e I’Unione
europea oggi a dotarsi di un sistema di regole volto a bilanciare i diversi beni giuridici coinvolti
nellattivita d’impresa'®.

Nel dettaglio, sotto I’impulso della Dichiarazione di Stoccolma del 1972 delle Nazioni Unite!®,
il Consiglio europeo di Parigi dello stesso anno, esamino, per la prima volta, 1’opportunita di
elaborare una politica ambientale comune, nonostante 1’assenza di una specifica disposizione
nei Trattati istitutivi.

Occorrera, tuttavia, attendere 1’adozione dell'Atto unico europeo nel 1986 affinché si
pervenisse ad una prima base giuridica per una politica ambientale comune, e il Trattato di
Maastricht del 1992 affinché I’ambiente divenisse una politica ufficiale dell’Unione.
Attraverso tali modifiche I’Europa non poté piu essere identificata con la sola costruzione del
mercato interno. L.’Unione, invero, assumeva formalmente su di s¢ la responsabilita per “una
crescita sostenibile e rispettosa dell’ambiente” in linea, da un lato, con la centralita delle
questioni ambientali gia riconosciuta dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia!” e,
dall’altro, in conformita con i principi proclamati in ambito internazionale in occasione della
conferenza di Rio del 1992.

Con I’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam del 1997, poi, si ¢ assistito alla statuizione
del principio di integrazione volto a comporre le esigenze ambientali con le diverse politiche
settoriali per il raggiungimento di uno sviluppo sostenibile.

L’attuale diritto primario dell’Unione europea prevede all’art 3 paragrafo 3 del Trattato
sull’Unione europea che: “/’Unione instaura un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo
sostenibile dell’Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilita dei
prezzi, su un’economia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena
occupazione e al progresso sociale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della
qualita dell’ ambiente. Essa promuove il progresso scientifico e tecnologico”.

Si aggiunga, peraltro, che I’art. 11 del TFUE ribadisce il principio per cui “le esigenze
connesse con la tutela dell'ambiente devono essere integrate nella definizione e nell attuazione
delle politiche e azioni dell’Unione, in particolare nella prospettiva di promuovere lo sviluppo
sostenibile”.

Ancora, I’art. 191 paragrafo 2 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea enuclea,
oggi, i principi generali della materia, statuendo che: “La politica dell'Unione in materia
ambientale mira a un elevato livello di tutela, tenendo conto della diversita delle situazioni

15 M. ANTONIOLI, La sostenibilita dello sviluppo tra principi del diritto, proceduralizzazione, eticitda e crescita economica, in

Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2017, 17.

16 Dichiarazione delle Nazioni Unite alla Conferenza su “’Ambiente Umano” tenutasi a Stoccolma dal 5 al 16 giugno 1972.
Prima ancora della legittimazione della politica ambientale formalizzata dall'Atto Unico Europeo e ribadita dal trattato
UE, la protezione dell'ambiente costituiva, secondo la costante giurisprudenza della Corte di giustizia, scopo primario ed
essenziale della politica della Comunita: cfr. sent. del 18 marzo 1980, c.n. 91/1979 (Commissione c. Italia), in «Raccolta»,
1980, p. 1106 e ss.; nella sent. del 7 febbraio 1985, c.n. 240/1983 (Altoele), in «Raccolta», 1985, pp. 549 ss., la Corte
considera la tutela dell'ambiente come «scopo di interesse generale» della Comunita; sent. del 20 settembre 1988, c.n.
302/1986 (Commissione c. Danimarca), in «Raccolta», 1988, p. 4630 e ss., in cui si parla della tutela dell'ambiente come
«esigenza imperativa».
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nelle varie regioni dell'Unione. Essa e fondata sui principi della precauzione e dell’azione
preventiva, sul principio della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati
all'ambiente, nonché sul principio «chi inquina paga»”.

A completamento della normazione primaria europea in materia ambientale si evidenzi che ai
sensi dell’art 37 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea: “Un livello elevato
di tutela dell’ambiente e il miglioramento della sua qualita devono essere integrati nelle
politiche dell’Unione e garantiti conformemente al principio dello sviluppo sostenibile”.

Il vigente diritto europeo dell’ambiente si regge, pertanto, sui seguenti principi generali: di
prevenzione, di precauzione e quello del “chi inquina paga”.

Il principio di prevenzione prescrive la necessita per tutti gli attori in grado di porre in pericolo
I’ambiente di adottare misure preventive allo scopo di evitare danni al bene giuridico esaminato
prima che essi si verifichino.!®

In altri termini, esso statuisce che una tutela ambientale efficace sia conseguibile solo evitando
I’emissione di sostanze inquinanti, piuttosto che contrastarne successivamente gli effetti, che
potrebbero, talvolta, rivelarsi irreversibili.

Il principio di precauzione, enunciato per la prima volta nella dichiarazione di Rio (principio
n. 15), stabilisce che “in caso di rischio di danni gravi e irreparabili, I’assenza di certezze
scientifiche assolute non deve servire di pretesto per ritardare I’adozione di misure effettive
per prevenire la degradazione dell’ ambiente”".

Infine, il principio del “chi inquina paga”, espressamente statuito dall’art 191 par. 2 TFUE,
sebbene appaia, prima facie, di agevole intelligibilita, risulta, ad un attento esame, suscettibile
di plurime interpretazioni.

Per una prima tesi, strictu senso economica, tale principio deve essere inteso esclusivamente
come strumento di internalizzazione delle diseconomie esterne.

Da ultimo, sembra, perd, emergere un differente orientamento in forza del quale il principio
analizzato assumerebbe anche una connotazione risarcitoria.

Sul piano penalistico, merita alcune considerazioni il riferimento al principio di precauzione.
Invero, il parametro in esame appare foriero di plurime questioni problematiche se rivolto alla
materia penale.

In primo luogo, poiché I'utilizzo della precauzione nella costruzione di una norma
incriminatrice anticiperebbe notevolmente la rilevanza criminale di un determinato
comportamento, il quale finirebbe per essere punito, semplicemente, in quanto fonte di rischio
per un bene di rilevante interesse collettivo (ambiente o salute umana).

18 F. DE LEONARDIS, Principio di prevenzione e novitad normative in materia di rifiuti, in Rivista quadrimestrale di diritto

dell'ambiente, n. 2, 2011, p. 14 e ss.

19 Tali principi hanno conosciuto numerose applicazioni ad opera delle fonti derivate. Si pensi ad esempio alla direttiva
Seveso | (direttiva 82/501/CEE, recepita con il d.lgs. n. 175/1988) o ancora nella direttiva del 1985 in materia di
valutazione di impatto ambientale (direttiva 85/337/CEE). La logica della prevenzione ha ispirato la direttiva 91/156/CEE
che poneva l'obiettivo della riduzione della produzione dei rifiuti e della loro nocivita mediante I'aumento del riciclo degli
stessi.
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Verrebbero in rilievo, cio¢, fattispecie di mera condotta inosservanti regole precauzionali volte
ad impedire un rischio scientificamente non suffragabile, secondo un modello di illecito
assimilabile a quello della mera disobbedienza?®.

Si avrebbe, in altri termini, un arretramento della rilevanza penale del fatto molto prima della
soglia del tentativo e di un’offesa oggettivamente e socialmente univoca, avvicinando il reato
all’autore e la pena alla neutralizzazione della pericolosita.

La configurazione di illeciti di mero rischio disperderebbe, pertanto, ogni collegamento con la
materialitd e la necessaria lesivita del fatto criminale, finendo per sacrificare la liberta
personale di un individuo senza che sia possibile conoscere le conseguenze del suo
comportamento.

Ancora, il riconoscimento della precauzione nel settore penale inciderebbe sulla colpevolezza,
snaturando [’istituto della colpa, in relazione alle componenti della prevedibilita e
dell’evitabilita dell’evento.

Una siffatta evenienza, sul piano processuale determinerebbe, poi, un’inversione dell’onere
della prova a carico dell’indagato che, oltre ad allegare fatti in grado di smentire
I’inquinamento ambientale, dovrebbe fornire la prova dell’inesistenza di rischi nel periodo in
cui ’attivita ¢ stata svolta.

In definitiva, dunque, i principi di materialita, offensivita, la presunzione di non colpevolezza
e, in generale I’impianto personalistico connotante la nostra Carta costituzionale sembrano
porre un limite invalicabile all’ammissibilita di norme penali precauzionali?!.

Al netto delle considerazioni esposte, alla luce del descritto quadro normativo europeo, ¢
possibile, in una prospettiva sistemica che vada oltre la materia penale, affermare che
I’ordinamento sovranazionale incentra la sua azione a tutela dell’ambiente sulla prevenzione e
sulla responsabilizzazione di tutti gli attori economici in tale direzione. Esso, inoltre, identifica
lo “sviluppo sostenibile” come criterio primario per la valutazione delle politiche di sviluppo
all’interno dello spazio giuridico europeo e come strategia per mutare la dinamica oppositiva
tra 1 diversi interessi in gioco in una dinamica conciliativa tendente all’unico obiettivo di una
migliore qualita della vita per le generazioni presenti e per quelle future?2,

2.1 SEGUE: OBBLIGHI DI PENALIZZAZIONE DI FONTE EUROPEA

Sebbene, come visto, a livello europeo 1’esigenza di tutelare il bene giuridico ambiente, si
fosse, nel tempo, tradotta in un articolato normativo, sempre piu esteso e capillare, emerse, ben
presto, la consapevolezza che 1’armonizzazione delle normative penali nazionali

20 D, CAsTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell’incertezza nella struttura del reato, Roma,
2012.

21 |, SaweMME, Il ruolo del principio di precauzione nel nuovo diritto penale dellambiente, in Diritto penale
contemporaneo, fasc. n. 1, 2018.

22 F FRACCHIA, Sviluppo sostenibile e diritto delle generazioni future, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’'ambiente, n.
0, 2010, p. 13 e ss.

14



rappresentasse un ulteriore passaggio ineludibile per assicurare I’efficacia della normativa
ambientale comunitaria®.

A rendere chiara I’indispensabilita di un simile intervento fu, innanzitutto, il carattere, spesso,
transnazionale delle piu gravi forme di criminalita ambientale i cui effetti non conoscono
frontiere o confini nazionali convenzionalmente costituiti.>

Emergeva, peraltro, il sempre piu pervasivo coinvolgimento della criminalita organizzata nella
perpetrazione dei reati ambientali che, servendosi, sovente, della veste societaria, rendeva
evidente il rischio di un uso distorto, da parte delle imprese, dei diritti e delle liberta garantite
dal Trattato®.

Infine, nell’alveo di un mercato interno sempre piu europeo, la presenza di asimmetrie in
materia penale risultava irragionevolmente svantaggioso per quelle imprese che operavano in
Stati caratterizzati da normative penali piu severe.

Ci0d non solo perché, sotto il profilo gestionale, il rispetto delle norme a tutela dell’ambiente si
traduceva per un’impresa virtuosa in un costo organizzativo, economico € burocratico assai
significativo, ma anche perché, sotto il profilo sanzionatorio, la diversita di sanzioni si
sostanziava in una sensibile divaricazione del rischio penale che, a fronte di comportamenti di
identico disvalore, non risultava giustificata.

Ci0 spiega perché furono assunte numerose iniziative in materia di tutela penale dell’ambiente
tanto dalla Commissione europea quanto dal Consiglio, in un contesto, pero, segnato da un
forte contrasto istituzionale quanto all'individuazione della corretta base giuridica di un siffatto
intervento?®.

I dubbi si posero poiché il trattato di Maastricht, modificando i precedenti trattati europei,
aveva creato un’Unione europea fondata su tre pilastri: le Comunita europee, la politica estera
e di sicurezza comune (PESC) e la cooperazione in materia di giustizia e affari interni (GAI).
Occorreva, dunque, comprendere se le discusse iniziative di tutela penale dell’ambiente
afferissero al primo pilastro e, dunque, alle competenze comunitarie, o al terzo pilastro e,
dunque, dovessero cristallizzarsi in una fonte frutto del metodo intergovernativo.

Nel dettaglio, dopo le modifiche introdotte dal Trattato di Amsterdam, il terzo pilastro
prevedeva che la cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale avesse 1’obiettivo di
realizzare uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia. Tale obiettivo, secondo I’articolo 29 del
TUE, doveva essere raggiunto attraverso diversi strumenti, tra cui anche il "ravvicinamento,

B G. M. VAGLIASINDI, La direttiva 2008/99/ce e il trattato di Lisbona: verso un nuovo volto del diritto penale ambientale
italiano, in Dir. comm. internaz., fasc.3, 2010, p. 449.

24 M. HeGeRr, Die Europdisierung des deutschen Umweltstrafrechts. Tibingen: Mohr Siebeck 2009. XX, p. 381 e ss.
evidenzia l'esigenza di incrementare I'europeizzazione del diritto penale ambientale proprio alla luce del carattere
transnazionale dei fenomeni lesivi dell’'ambiente.

25 L. SALAZAR, La costruzione di uno spazio penale comune europeo, in Lezioni di diritto penale europeo, a cura di G. GRASSO
- R. SICURELLA, Milano, 2007, p. 396 e ss.

26 Tra tali iniziative vanno ricordate la proposta di direttiva relativa alla protezione dell'ambiente attraverso il diritto
penale, presentata dalla Commissione il 15 marzo 2001, COM (2001)139, in GUCE n. C 180 E del 26 giugno 2001, p. 238,
modificata il 30 settembre 2002, COM (2002)544, in GUCE n. C 20 E del 28 gennaio 2003, p. 284, e la decisione quadro
2003/80/GAl del 27 gennaio 2003 relativa alla protezione dell'ambiente attraverso il diritto penale, in GUCE n. L 29 del 5
febbraio 2003, p. 55.
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ove necessario, delle norme in materia penale negli Stati membri, conformemente alle
disposizioni dell'articolo 31, lettera e)".

L’articolo 31, lettera e), a questo proposito, prescriveva I’adozione di "misure che stabiliscono
norme minime relative agli elementi costitutivi dei reati e alle sanzioni nei settori della
criminalita organizzata, del terrorismo e del traffico illecito di stupefacenti”.

L’elenco dei settori oggetto delle misure di ravvicinamento non era esaustivo; infatti,
I’interpretazione ampia della nozione di criminalita organizzata e i suggerimenti emersi dalle
conclusioni del Consiglio europeo di Tampere dell’ottobre 1999 avevano permesso di
realizzare diversi interventi di armonizzazione?’.

D’altra parte, il pensiero giuridico accademico, nella sua maggioranza, aveva espresso
I’opinione che, nell’ambito del primo pilastro, gli organi comunitari avessero il potere di
imporre I’armonizzazione delle disposizioni penali degli Stati membri o I’introduzione di reati
uniformi, a condizione che cido fosse necessario per il raggiungimento degli obiettivi
comunitari, in un settore in cui i trattati conferiscono a tali organi poteri specifici?®.

Tale tesi non erano mai state accettata in questa forma dal Consiglio prima della questione
oggetto d’esame, relativa alla protezione dell’ambiente tramite il diritto penale. Infatti, le
direttive adottate nel tempo si erano sempre limitate a identificare le forme di condotta illecita
da punire, ma non avevano mai imposto alcun obbligo sulla natura di reato o sul tipo di
sanzione.

Per quanto riguarda la sanzione, in particolare, le direttive si erano limitate ad imporre
I’obbligo di introdurre sanzioni “proporzionate”, “efficaci” e “dissuasive”. Tuttavia, ciascuno
di tali interventi aveva avuto un impatto molto limitato sui sistemi penali degli Stati membri.
In tale contesto si inseriva il dibattito sulla tutela penale dell’ambiente, nel quale la
Commissione avanzo riserve in ordine alla possibilita, per il Consiglio, di procedere
all’approvazione di uno strumento di «terzo pilastro», e procedette alla presentazione di una
proposta di direttiva relativa alla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale.

27 Nel dettaglio, il Consiglio ha approvato diverse decisioni quadro in cui stabiliva disposizioni coordinate per la punizione

di determinati tipi di condotta. Nell'ambito della criminalita finanziaria, si possono citare le seguenti: Decisione quadro
2000/383/GAl relativa al rafforzamento della tutela per mezzo di sanzioni penali e altre sanzioni contro la falsificazione
di monete in relazione all'introduzione dell'euro, modificata dalla Decisione quadro 2001/888/GAl; le Decisione quadro

2001/500/GAl sul riciclaggio di denaro, 'individuazione, il rintracciamento, il congelamento o sequestro e la confisca degli
strumenti e dei proventi di reato.

In materia di lotta al terrorismo attraverso il diritto penale fu approvata la Decisione quadro 2002/475/GAl,6 nonché in
materia di tratta di esseri umani la Decisione quadro 2002/629/GAl. La protezione delle vittime dell'immigrazione
clandestina ha formato, poi, oggetto nella Decisione quadro 2002/946/GAl sul rafforzamento del quadro penale per
prevenire il favoreggiamento dell'ingresso, del transito e del soggiorno illegali. Nonché & possibile annoverare la
Decisione quadro 2003/568/GAl che ha armonizzato le disposizioni giuridiche nazionali per la lotta alla corruzione nel
settore privato.

2 Sj veda, fra gli altri, G. GRAsso, Comunitd Europee e diritto penale, Milano, Giuffré, 1989, p. 192 e ss.; G. GRASSO,
Harmonization of the national penal systems: a possible objective for the European Union? in F LONGO (ed), The European
Union and the challenge of transnational organized crime. Towards a common police and judicial approach, Milano,
Giuffre, 2002, p. 97 e ss.; S. MANACORDA, L’efficacia espansiva del diritto comunitario sul diritto penale, 1995, in Foro
italiano, 55, p. 66 e ss.
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Tale iniziativa di «primo pilastro» della Commissione traduceva in proposta legislativa la
volonta dell’Istituzione di affermare una competenza propriamente comunitaria della materia,
competenza nascente direttamente dal Titolo XIX (art. 174 e ss.) TCE, relativo alla politica
della Comunita in materia ambientale®.

Secondo la Commissione, 1’esistenza di una tale competenza avrebbe comportato la possibilita
di imporre agli Stati di adottare sanzioni, anche di natura penale, nei confronti di eventuali
violazioni della normativa adottata sulla base del Titolo XIX TCE. Sempre ad avviso della
Commissione, sussistendo una tale competenza della Comunita, agli Stati membri non sarebbe
stato dato di far ricorso agli strumenti di armonizzazione normativa propri del terzo pilastro in
quanto, cosi facendo, avrebbero invaso un terreno riservato al diritto propriamente
comunitario®®,

Tale orientamento, tuttavia, non fu condiviso dal Consiglio che decise di procedere egualmente
all’adozione di una decisione quadro, ritenendolo uno strumento piu adeguato a imporre agli
Stati membri ’obbligo di prevedere sanzioni penali’!.

Cid non di meno, la Commissione, con 1’avallo del parlamento Europeo, ritenendo che la
decisione-quadro non fosse lo strumento giuridico corretto per introdurre uno strandard
comune minimo di tutela penale dell’ambiente, impugno la decisione quadro innanzi alla Corte
di Giustizia, sostenendo che la protezione penale dell’ambiente apparteneva all’area degli artt.
174 ¢ ss. TCE, anziché a quella delineata agli artt. 31 par. 2 e 34 lett. b) TUE®.

La decisione quadro 2003/80/GALI fu, cosi, annullata dalla Corte di giustizia con la sentenza
13 settembre 2005, C-176/03, Commissione c. Consiglio, la quale pervenne alla conclusione
per cui tale fonte fosse invasiva delle competenze comunitarie??,

La Corte, in quell’occasione, pur ribadendo che, in via di principio, la Comunita (oggi
I’Unione) non ¢ dotata di una competenza penale diretta, ha dichiarato, per la prima volta, la
legittimita dell’imposizione, tramite direttiva, di obblighi di penalizzazione in materia

25 |, SaLAzAR-T. VENTURELL, La protezione dell'ambiente attraverso il diritto penale comunitario, in Ambiente, 2003, p. 335

ss.; L. SIRACUSA, Tutela ambientale: Unione europea e diritto penale fra decisioni quadro e direttive, in Dir. pen., proc.,
2006, p. 773 ss.

30 sulla posizione assunta dalla Commissione si veda R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione europea. Linee
guida di un sistema integrato di tutela dei beni giuridici soprannazionali e dei beni giuridici di interesse comune, Milano,
Giuffre, 2005, p. 204 e ss.

31 G.M. VAGLIASINDI, | recenti orientamenti dell'Unione europea in materia di tutela penale dell'ambiente, in Rass. dir. pub.
eur., 2003, n. 2, p. 209 ss.

32 per un approfondimento sul punto Vedi G. MANNOzzI — F. CONSULICH, La sentenza della Corte di Giustizia C-176/2003:
Riflessi penalistici in tema di principio di legalita e politica dei beni giuridici, in Rivista trimestrale di diritto penale
dell’economia, n. 4, 2006, p. 899 e ss. i quali evidenziano come la questione oggetto di esame coinvolgesse aspetti legati
alla sovranita statale in materia penale, presidiata dal principio di legalita.

33 la successiva sentenza della Corte di giustizia europea del 23 ottobre 2007, nella causa C-440/0 relativa
all'inquinamento provocato dalle navi, ha ribadito le conclusioni della precedente decisione: il legislatore comunitario
puo avere il potere di imporre agli Stati membri "I'applicazione di sanzioni penali a determinati comportamenti"; tuttavia,
"la determinazione del tipo e del livello delle sanzioni penali da applicare non rientra nella sfera di competenza della
Comunita".
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ambientale, a condizione che un tale intervento fosse conforme al principio di sussidiarieta
comunitaria e al principio penalistico di extrema ratio®*.

Segnatamente, per i giudici di Lussemburgo i criteri legittimanti la previsione di obblighi di
tutela penale furono I’indispensabilita dell’applicazione di sanzioni penali nel contrasto alle
violazioni ambientali gravi e la necessita delle stesse per garantire la piena efficacia della
legislazione ambientale comunitaria®.

In forza di quanto detto appare evidente il ruolo cardine svolto dalla sentenza esaminata, la
quale ha contribuito significativamente all’affermazione e al riconoscimento di una
competenza dell’allora Comunita europea (oggi Unione europea) in materia penale.

Si tratta, come emergera nel prosieguo, di una competenza penale indiretta, che limita la
discrezionalita dei legislatori nazionali, ma che richiede, pur sempre, il loro intervento per
I’introduzione dei reati nei rispettivi sistemi penali nazionali®.

2.2SEGUE: LA DIRETTIVA 2008/99/CE

In seguito alla decisione C-176/03 della Corte di Giustizia, e dopo un lungo e travagliato iter,
ha visto la luce la Direttiva 2008/99/CE del 19 novembre 2008 sulla tutela penale
dell'ambiente.

Il Preambolo evidenziava non solo la rilevanza transnazionale dei danni all’ambiente, ma
anche che 1 sistemi sanzionatori allora esistenti non erano sufficienti per ottenere il completo
rispetto delle leggi per la protezione dell’ambiente.

Alla luce di tali dati la direttiva perveniva alla conclusione della necessita di disporre di
fattispecie e di sanzioni penali. Solo queste, invero, erano ritenute idonee a manifestare la
disapprovazione sociale di tali fenomeni stante la natura qualitativamente diversa che connota
la materia penale rispetto alle sanzioni amministrative e ai meccanismi risarcitori di stampo
civilistico®’.

34 Corte di giustizia, 13 settembre 2005, C-176/03, Commissione c. Consiglio. La sentenza in esame ha assunto un rilievo
centrale sul piano dell'evoluzione dei rapporti tra diritto penale e diritto comunitario consentendo, a Trattato allora
ancora invariato, di addivenire all'adozione della prima direttiva di armonizzazione delle legislazioni penali nazionali. Sulla
guestione, con accenti diversi, v. G. GRASSO, Introduzione. Diritto penale ed integrazione europea, in G. GRASSO-R. SICURELLA,
Lezioni di diritto penale europeo, Milano, Giuffre, 2007, p. 71 ss.; R. SICURELLA, Il Corpus Juris come modello per la
definizione di un sistema penale europeo, ni G. GRASSO-R. SICURELLA, Lezioni di diritto penale europeo, cit., p. 707 ss.; L.
PicotT, Diritto penale comunitario e Costituzione europea, in S. CANESTRARI - L. FOFFANI, Il diritto penale nella prospettiva
europea. Quali politiche criminali per quale Europa, Milano, Giuffre, 2005, p. 373 s.; G. MANNOzzI-F. CONSULICH, La sentenza
della Corte di Giustizia C-176/03: riflessi penalistici in tema di principio di legalita e politica dei beni giuridici, in RTDPE,
2006, p. 899 ss.

35 per un approfondimento sul punto v. G. M. VAGLIASINDI, Obblighi di penalizzazione di fonte europea e principi di politica
criminale: le indicazioni promananti dalla materia ambientale, in G. GRASSO — L. PicoTTI—R. SICURELLA, L'evoluzione del diritto
penale nei settori di interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Giuffre, 2011, p. 133 e ss.

36 Sul punto vedi G. GRrasso, “Relazione introduttiva”, in G. GRASSO — R. SICURELLA (a cura di), Per un rilancio del progetto
europeo. Esigenze di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, Milano, Giuffre, 2008, p.
25ess.

37 Vedi considerando 3 della Direttiva 2008/99/CE
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Si evidenziava, peraltro, come solo gli strumenti penalistici avrebbero assicurato 1’utilizzabilita
di metodi di indagine e di assistenza efficaci all’interno e tra gli Stati membri’®,

La direttiva, nel dettaglio, statuiva I’obbligo per ciascuno Stato membro di adoperarsi affinché
le attivita specificamente dalla stessa elencate, ad esempio, lo scarico, l'emissione o
l'immissione nell'aria, nelle acque o nel suolo di sostanze che provochino o possano provocare
il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alle varie componenti ambientali,
costituissero reati.

Sotto il profilo dell’offesa, dunque, il legislatore europeo circoscriveva I’obbligo di
incriminazione alle forme piu significative di offesa all’ambiente.

La risposta (amministrativa, civile o penale) alle restanti (¢ numerose) violazioni della
legislazione ambientale dell'UE, diverse dalle condotte individuate nell'articolo 3 della
direttiva, era, invece, lasciata alla discrezionalita degli Stati membri.

La scelta di restringere lo standard di tutela alle offese piu rilevanti se, da un lato, si mostrava
coerente con le funzioni e gli scopi dei vincoli di armonizzazione di fonte europea, d’altra
parte, ha prestato il fianco ad un eccesso di vaghezza che in concreto ha indebolito la stessa
efficacia armonizzatrice dei vincoli imposti.

Invero, I’uso di nozioni come "lesioni gravi", "danni sostanziali", "quantita non trascurabile",
"impatto trascurabile", "deterioramento significativo" per quanto, apprezzabilmente orientato
alla circoscrizione delle condotte oggetto dell’obbligo di penalizzazione si ¢ rivelato
eccessivamente generico, con conseguenti ripercussioni sul rispetto dei principi di tassativita
e di determinatezza.

In altri termini, I’impiego di formule elastiche, imprecise, prive di riferimenti quantitativi di
tipo numerico ha rappresentato un punto debole della normativa, finendo con I’ingenerare una
forte disomogeneita delle legislazioni interne di attuazione.

A ci0 si aggiunga che, le condotte oggetto dell’obbligo di incriminazione, per assumere rilievo
penale dovevano essere illecite, cio¢ integrare una violazione della normativa comunitaria
elencata nell'allegato A alla direttiva ovvero della normativa nazionale attuativa alla suddetta
normativa comunitaria, ed essere realizzate intenzionalmente o quanto meno per grave
negligenza®.

La direttiva, peraltro, prescriveva che gli Stati membri provvedessero affinché fossero punibili
penalmente il favoreggiamento e l'istigazione a commettere intenzionalmente le predette
attivita.

Di notevole importante risulto, inoltre, essere la riconduzione dei reati ambientali piu gravi
nell’ambito dell'attivita d'impresa e per un fine di profitto.

38 Vedi considerando 4 della Direttiva 2008/99/CE

39 G. M. VAGLIASINDI, "The EU Environmental Crime Directive." In Environmental Crime in Europe, A cura di A. FARMER, M.
FAURE AND G. M. VAGLIASINDi. Oxford: Hart Publishing, 2017. 31-56 la quale evidenzia che questa scelta del legislatore
europeo, anch’essa volta a restringere ulteriormente I'area di rilevanza penale delle condotte oggetto dell’obbligo di
incriminazione, fornisce un’utile indicazione sul ruolo, funzionale all’attuazione del principio di extrema ratio, che una
corretta valutazione dell’elemento soggettivo del reato puod svolgere nella selezione dei comportamenti penalmente
rilevanti.
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Invero, la direttiva, alla luce della natura della criminalita ambientale quale criminalita di
impresa evidenzio, per la prima volta, che, per un'efficace tutela dell'ambiente, fosse necessaria
la previsione in tutti gli Stati membri di una responsabilita degli enti collettivi per i reati
ambientali commessi nell'interesse o a vantaggio degli stessi*.

In altri termini, il connaturato legame tra l'attivita d'impresa e la commissione dei piu gravi
reati ambientali, rendeva evidente che l'obiettivo di un elevato livello di tutela cui mirava la
politica europea in materia ambientale non potesse essere raggiunto senza un’armonizzazione
della disciplina della responsabilita degli enti collettivi per i reati ambientali volta ad attivare
una dinamica preventiva realistica, stimolando l'interesse e la disponibilita all'auto-controllo
da parte degli enti medesimi®!.

Nel dettaglio, gli articoli 6 e 7 della direttiva dettavano le disposizioni relative alla
responsabilita delle persone giuridiche per i reati ambientali.

Segnatamente, ai sensi dell'articolo 2, lettera d) per "persona giuridica" doveva intendersi
qualsiasi soggetto giuridico in possesso di tale status in forza del diritto nazionale applicabile,
ad eccezione degli Stati o delle istituzioni pubbliche che esercitano i pubblici poteri e delle
organizzazioni internazionali pubbliche.

L’articolo 6, poi, imponeva agli Stati membri di garantire che le persone giuridiche potessero
essere dichiarate responsabili dei reati di cui agli articoli 3 e 4 quando questi fossero stati
commessi a loro vantaggio da qualsiasi soggetto detentore di una posizione preminente in seno
alla persona giuridica, individualmente o in quanto parte di un organo della persona giuridica,
in virtu: a) del potere di rappresentanza della persona giuridica; b) del potere di prendere
decisioni per conto della persona giuridica; o ¢) del potere di esercitare un controllo in seno
alla persona giuridica.

Gli Stati membri dovevano, inoltre, garantire che le persone giuridiche potessero essere
ritenute responsabili qualora la mancata supervisione o il mancato controllo da parte di una
persona in posizione dominante avesse reso possibile la commissione di un reato di cui agli
articoli 3 e 4, a vantaggio della persona giuridica, da parte di una persona soggetta alla sua
autorita.

Al fine di evitare, peraltro, un’inopportuna diminuzione della forza degli strumenti giuridici
per la lotta ai crimini ambientali, 1'articolo 6, paragrafo 3, chiariva che la responsabilita delle

40 Un simile riconoscimento normativo a livello sovranazionale risulta essere profondamente significativo stante

I'intrinseco legame sussistente tra enti (e I'attivita economica dagli stessi espletata) e ambiente. A dimostrazione di cio, &
sufficiente evidenziare come, tra le prime ipotesi nelle quali si & assistito al superamento del dogma societas delinquere
non potest, numerose avevano ad oggetto la lesione dell’ambiente. Si segnala a titolo esemplificativo, un caso del 1834
riportato in BRickey, Corporate Criminal liability, 2 edizione, vol. 1, 1994, p. 76, in cui la citta di Albany veniva condannata
per avere omesso di depurare il bacino del fiume Hudson divenuto torbido, ostruito dalla melma e dai rifiuti nonché dalle
carcasse di animali morti. “L'inquinamento dell’aria contaminata da effluvi tossici e maleodoranti e l'acqua non pil
potabile hanno prodotto una situazione pericolosa e nociva per la salute pubblica”. A ben vedere, I'imputazione a titolo
omissivo, il carattere pubblico del pericolo, e il carattere metaindividuale del bene giuridico offeso hanno rappresentato i
punti focali su cui si costruisce la prima bozza di responsabilita penale della persona giuridica.

41 G. M. VAGLIASINDI, La direttiva 2008/99/ce e il trattato di Lisbona: verso un nuovo volto del diritto penale ambientale
italiano, cit., p. 456.
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persone giuridiche non escludeva I’azione penale nei confronti delle persone fisiche che
fossero state autori, incitatori o complici dei reati di cui agli articoli 3 e 4.

Tali disposizioni, a ben vedere, posero gli Stati membri dinanzi alla necessita di affrontare una
delle caratteristiche principali della criminalita ambientale. Infatti, pur potendo i reati
ambientali essere commessi da persone fisiche isolatamente, nella prassi emergeva come essi
si inserissero nell’alveo delle organizzazioni complesse e fossero, spesso, reati a sfondo
economico.

Cio posto, pero, sebbene la direttiva prendesse atto di tale dato e sebbene richiedesse che le
persone giuridiche potessero essere ritenute responsabili per i reati in essa elencati, non si
pronunciava sulla natura penale o amministrativa di tale responsabilita.

Questo approccio rappresentd un ragionevole compromesso volto a facilitare 1'introduzione di
una forma di responsabilita delle imprese per i reati ambientali in quegli ordinamenti giuridici
in cui l'ammissibilita di una vera responsabilita penale delle persone giuridiche era
costituzionalmente controversa.

Con riferimento, poi, alle sanzioni per le persone giuridiche, l'articolo 7 si limitava a statuire
che gli Stati membri dovessero “adottare le misure necessarie per garantire che le persone
giuridiche ritenute responsabili ai sensi dell'articolo 6 fossero passibili di sanzioni effettive,
proporzionate e dissuasive”.

Occorre evidenziare, sul punto, come 1’atto normativo in esame abbia subito un considerevole
ridimensionamento contenutistico proprio a causa di quella pronuncia che ne aveva consentito
I’approvazione.

Invero, la Corte di Giustizia, con la sentenza del 23 settembre 2007, avevano precisato che
fosse possibile per la Comunita prevedere obblighi per gli Stati membri di sanzionare
penalmente determinati comportamenti, ma non gia determinare il tipo e il livello delle
sanzioni, non rientrando tale possibilita tra le competenze dell’ordinamento sovranazionale
europeo®?.

Sotto tale profilo, la direttiva si limitava a statuire I’obbligo per gli Stati membri di introdurre
sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasive.

Il descritto ridimensionamento contenutistico, a livello sanzionatorio, ha determinato
numerose e significative asimmetrie tra gli Stati membri, rendendo piu che concreto il rischio
di jurisdiction shopping.

Sembra possibile affermare, dunque, che tale limite abbia concorso, insieme ad altri fattori, a
determinare 1’inefficacia della direttiva e a renderla inadatta al perseguimento degli obiettivi
di tutela avuti di mira.

Sotto tale profilo, occorre sottolineare come importanti manifestazioni di reato, come il
tentativo, non fossero state prese in considerazione dalla fonte europea in esame.

42 n generale, sulla delimitazione e sulla classificazione delle competenze dell'Unione europea nel Trattato di Lisbona e

sui principi e le esigenze da rispettare nell'esercizio delle stesse v. G. GRASSO, Introduzione. Diritto penale ed integrazione
europea, in Lezioni di diritto penale europeo, Milano, 2007.
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Infine, si evidenzi come la direttiva non facesse alcun riferimento alla criminalita organizzata
sebbene fosse evidente che i crimini ambientali derivassero spesso dall’attivita coordinata di
gruppi criminali organizzati che si infiltrano nell’economia lecita*. Anche quest’ultima ha
rappresentato una lacuna significativa della direttiva 2008/99/CE.

2.3SEGUE: LE COMPETENZE PENALI DELL’UE ALLA LUCE DEL TRATTATO DI
LISBONA

Le questioni sin qui esaminate vanno, oggi, collocate nel contesto delle previsioni introdotte
dal Trattato di Lisbona**.

Quest’ultimo, invero, ha abolito la tradizionale divisione in pilastri e ha espressamente
riconosciuto una competenza penale europea, sia pur nei limiti del rispetto dei diritti
fondamentali dei diversi ordinamenti e delle tradizioni giuridiche degli Stati membri®’.
Segnatamente, oggi, I’art. 83 TFUE elenca i settori in cui ¢ possibile realizzare il
ravvicinamento delle legislazioni penali nazionali e distingue tra i casi di “criminalita
particolarmente grave con dimensione transfrontaliera” disciplinati al paragrafo 1 e quelli in
cui il ravvicinamento si rivela essenziale “per garantire l'attuazione efficace di una politica
dell'Unione in un settore che ¢ stato oggetto di misure di armonizzazione” al paragrafo 2.

Nel dettaglio, il paragrafo 1 dell’art 83 TFUE statuisce che: “Il Parlamento europeo e il
Consiglio, deliberando mediante direttive secondo la procedura legislativa ordinaria, possono
stabilire norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di criminalita
particolarmente grave che presentano una dimensione transnazionale derivante dal carattere
o dalle implicazioni di tali reati o da una particolare necessita di combatterli su basi comuni”.
Tali sfere di criminalita sono individuate dal capoverso e, in particolare, esse sono:
“terrorismo, tratta degli esseri umani e sfruttamento sessuale delle donne e dei minori, traffico

4 Siveda, sul punto, ad esempio, Europol, "Threat Assessment 2013. Environmental Crime in the EU" (novembre 2013),

disponibile all'indirizzo: www.europol.europa.eu/content/threat-assessment-2013-environmental-crime-eu; Europol,
SOCTA 2013. EU Serious and Organised Crime Threat Assessment” (2013), disponibile all'indirizzo:
www.europol.europa.eu/content/eu-serious-and-organised-crime-threatassessment-socta, che ha classificato il
coinvolgimento della criminalita organizzata nel traffico illecito di rifiuti come una delle minacce emergenti nell'UE che
richiede un maggiore monitoraggio; Commissione, "Piano d'azione dell'UE contro il traffico di animali selvatici"
(Comunicazione) (COM(2016) 87 final), disponibile all'indirizzo: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/PDF/?uri-CELEX:52016DC0087&from=EN.

4 la direttiva 2008/99/CE fu, invero, adottata prima che l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona consacrasse
formalmente le competenze concorrenti in materia penale dell'oggi Unione europea. Sotto tale profilo, e al netto dei limiti
da cio fisiologicamente derivanti, la materia ambientale ha rappresentato un motore propulsivo nel percorso verso
I'affermazione della competenza comunitaria ad imporre obblighi di penalizzazione. Sul punto v. A. MERLIN, La tutela
penale dell'ambiente nella direttiva 2008/99/CE, in Amb. svil., 2009, p. 86 ss.; A. SCARCELLA, Responsabilita da reato degli
enti e Direttiva comunitaria sulla tutela penale dell'ambiente: verso un nuovo sistema repressivo dei crimini ambientali?,
in Dir. form., 2009, p. 688 ss.; L. SIRACUSA, La competenza comunitaria in ambito penale al primo banco di prova: la direttiva
europea sulla tutela penale dell'ambiente, in RTDPE, 2008, p. 863 ss.

4 per un approfondimento vedi. A. BERNARDI, La competenza penale accessoria dell’Unione Europea: problemi e
prospettive, in dirittopenalecontemporaneo.it, n. 1, 2012, p. 43 e ss.; V. MANEs, Il giudice nel labirinto. Profili delle
intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2015, p. 15 e ss.
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illecito di stupefacenti, traffico illecito di armi, riciclaggio di denaro, corruzione,
contraffazione di mezzi di pagamento, criminalita informatica e criminalita organizzata” .
L’esposto catalogo pud essere incrementato dal Consiglio con una decisione adottata
all’unanimita, previa approvazione del Parlamento europeo, purché le ulteriori sfere di
criminalita abbiano i caratteri di quelle gia tipizzate.

Il paragrafo 2 del medesimo art. 83 TFUE prevede, poi, che: “allorché il ravvicinamento delle
disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri in materia penale si rivela
indispensabile per garantire l'attuazione efficace di una politica dell'Unione in un settore che
e stato oggetto di misure di armonizzazione, norme minime relative alla definizione dei reati
e delle sanzioni nel settore in questione possono essere stabilite tramite direttive”.

Alla luce di tali disposizioni ¢, pertanto, pacificamente, possibile riconoscere una competenza
penale dell’UE, che, tuttavia, non si sostanzia nel potere di incriminazione diretta delle
istituzioni europee, le quali possono far ricorso, in tale materia, esclusivamente allo strumento
della direttiva.

Cid non di meno, appare evidente come, da cid, ne consegua una limitazione della
discrezionalita dei Parlamenti nazionali nella scelta degli interessi da tutelare, delle tecniche di
tutela, della definizione delle condotte incriminate, nonché nella scelta delle sanzioni.

In forza di tali peculiarita caratterizzanti la competenza dell’UE in questo campo, autorevole
dottrina ha fatto riferimento ad una competenza penale indiretta o integrata*, nella misura in
cui la descritta competenza limita i legislatori nazionali ma richiede, pur sempre, il loro
coinvolgimento®’.

Le questioni relative alla tutela penale dell’ambiente vanno, dunque, oggi, riviste alla luce
dell’art. 83, par. 2 TFUE il quale, nell’attribuire all’Unione la competenza a stabilire, tramite
direttiva, norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni quando cio sia
indispensabile per garantire I’attuazione efficace di una politica dell'Unione in un settore che
¢ stato oggetto di misure di armonizzazione, legittima oggi 1’adozione di una direttiva volta al
ravvicinamento delle disposizioni legislative degli Stati membri concernenti anche la tipologia
e 1 livelli delle sanzioni per i reati ambientali.

Nessun dubbio si pone, infatti, in ordine alla riconducibilita dell’ambiente nell’alveo dei settori
in cui ¢ possibile adottare misure di armonizzazione sulla base dell’art 83 par. 2 TFUE.

Da un lato, invero, ’ambiente ¢ un interesse giuridico di importanza sovranazionale, come ¢
stato sottolineato, in particolare, dalle conclusioni dell'Avvocato generale Ruiz Jarabo-
Colomer nella causa C-176/03. Dall’altro lato, la materia ambientale, come visto, ¢ stata
oggetto di diversi interventi di armonizzazione®,

46 R. SICURELLA, Prove tecniche per una metodologia dell’esercizio delle nuove competenze concorrenti dell’Unione

europea in materia penale, in G. GRASSO — L. PicOTTI — R. SICURELLA (a cura di), L'evoluzione del diritto penale, nei settori
d’interesse del diritto europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, Giuffre, 2011, pp. 32-33.

47 F.VIGANO, Il diritto penale sostanziale, in Diritto penale e processo, n. 22, 2011, p. 27 e ss.

48 G. GRasso, EU Harmonisation competences in criminal Matters and Environmental crime, in Environmental crime in
Europe, a cura di A. FARMER, M. FAURE AND G. M. VAGLIASINDI. Oxford: Hart Publishing, 2017, pp.15—30.
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24SEGUE: LANUOVA DIRETTIVA (UE) 2024/1203

Alla luce di quanto detto, a distanza di quasi vent’anni dall’approvazione della prima direttiva
sulla tutela penale dell’ambiente, ¢ stata adottata la nuova Direttiva (UE) 2024/1203 del
Parlamento europeo e del Consiglio, dell'll aprile 2024, sulla protezione dell'ambiente
attraverso il diritto penale, che sostituisce le Direttive 2008/99/CE e 2009/123/CE®.

La nuova direttiva si inserisce in un mutato quadro politico, internazionale*® e normativo di
riferimento.

Sotto il primo profilo, occorre evidenziare come il Consiglio avesse, nel 2016, invitato la
Commissione a monitorare 1’efficacia della legislazione dell’UE nel campo della lotta alla
criminalita ambientale.

L’analisi, conclusa nell’ottobre del 2020, sottolineava che la previgente direttiva non aveva
prodotto molti effetti nella pratica.>!

Ci0 poiché, in primo luogo, negli ultimi dieci anni il numero di casi di criminalita ambientale
indagati con successo € i cui autori erano stati condannati era rimasto molto basso. Inoltre, i

49 Sj evidenzi sul punto che, il rapporto finale di valutazione del livello di implementazione della Direttiva 99/2008/CE

esitato dalla Commissione UE del 28 ottobre 2020 SWD (2020) ha riportato un quadro davvero sconfortante rispetto al
conseguimento dell’obiettivo in origine prefissato dall’'UE di realizzare un livello almeno sufficiente di armonizzazione
delle legislazioni penali nazionali in materia ambientale. L'implementazione del testo € avvenuta in modo alquanto
eterogeneo, a causa dell’ampio margine di discrezionalita con cui gli Stati hanno potuto interpretare il contenuto delle
relative disposizioni. L’estrema vaghezza dei termini utilizzati dal legislatore europeo per la descrizione delle condotte
penalmente rilevanti ha infatti reso elastico il significato degli obblighi di incriminazione imposti a monte, generando a
valle una notevole varieta delle soluzioni normative adottate dai singoli ordinamenti nazionali. Approcci differenti sono
stati seguiti tanto sul versante della ricezione della clausola di illiceita speciale, quanto sotto il profilo della definizione
dei contrassegni dell’ offese tipiche.

A cio si aggiunga, evidenzia la Commissione, che Il fatto che il profilo delle sanzioni & rimasto fuori dal campo applicativo
della Direttiva 2008/99/CE, ha consentito agli Stati membri di procedere in ordine sparso rispetto alla scelta del tipo e
delle misure di pene da applicare agli illeciti contro I'ambiente. Ne & derivato un quadro composito, contrassegnato da
una forte discontinuita dei regimi applicativi (soprattutto in materia di sanzioni pecuniarie), talmente variegato da rendere
impossibile la comparazione tra i rispettivi sistemi nazionali.

50 Sotto tale profilo si evidenzi come, da ultimo, la Conferenza degli Stati-parte della Convenzione Onu sul crimine
organizzato transnazionale organizzata a Vienna nel 2020 ha fornito I’occasione per stimolare una piti ampia riflessione
sull’inadeguatezza degli strumenti normativi internazionali a disposizione contro la criminalita ambientale e per dare
awvio ad un processo di revisione finalizzato a elaborare piu efficaci strategie di contenimento delle aggressioni
all’'ambiente a livello globale. Nel preambolo della Risoluzione Falcone adottata a Vienna il 16 ottobre 2020, in prospettiva
di una revisione del testo della Convenzione ONU sul crimine organizzato transnazionale, gli Stati-parte sottolineano
I'esigenza di estendere gli strumenti previsti dalla convenzione anche ad alcuni fenomeni criminali divenuti urgenze di
carattere planetario a causa del cambiamento climatico, delle disuguaglianze economico-sociali, delle situazioni di
instabilita politico-istituzionale e della pandemia; come la tratta di esseri umani, il traffico illecito di migranti, la
produzione e circolazione illecita di armi e munizioni ed i crimini ambientali. Vedi testo della Risoluzione in
https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CTOC/CTOC-COP-session10/draft-resolutions-and-decisions.html.

51 I Considerando n. 4 della Direttiva (UE) 2024/1203 sulla tutela penale dell’lambiente che sostituisce le direttive
2008/99/CE e 2009/123/CE (consultabile in GU dell’UE, serie L del 30 aprile 2024) espressamente indica tra le ragioni a
fondamento dell’adozione del nuovo testo la necessita di superare le precedenti direttive, in quanto rivelatesi inadeguate
a garantire un effettivo ravvicinamento delle legislazioni penali nazionali di contrasto ai crimini ambientali.
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livelli di sanzioni imposte erano stati troppo bassi per risultare dissuasivi e la cooperazione
transfrontaliera non era stata attuata in modo sistematico.

Nel 2017 era, poi, stata riconosciuta la necessita di affrontare il problema della criminalita
ambientale e, in particolare la questione delle esportazioni illegali di rifiuti e del traffico illecito
di specie selvatiche, come una priorita del ciclo programmatico dell’UE per il 2018-202122%.
L’anno successivo, la Commissione aveva adottato un Piano d'azione per migliorare la
conformita e la governance in materia ambientale che tra gli altri punti prevedeva la necessita
di indicare approcci strategici efficaci per il contrasto alla criminalita ambientale e di rafforzare
gli strumenti di indagine e di vigilanza delle autorita giudiziarie nazionali e degli organi di
vigilanza e di ispezione*.

Infine, con D’apertura, nel 2019, del c.d. “Green Deal europeo”, la Commissione si ¢
impegnata a promuovere 1’azione dell’UE, dei suoi Stati membri e della Comunita
internazionale per intensificare gli sforzi contro la criminalita ambientale e a rivedere entro il
2030 I’intera normativa UE in materia di rifiuti>>.

Sul piano normativo, peraltro, come detto, la direttiva 2008/99/CE era stata approvata prima
dell’entrata in vigore del trattato di Lisbona, e cio¢ sotto la vigenza di un quadro legislativo
molto diverso da quello attuale che assegna all’UE competenze penali piu chiare e piu ampie.
In tale mutato quadro di riferimento si inserisce la nuova direttiva, la quale presenta taluni
elementi di continuita con la direttiva precedente e numerosi profili di discontinuita che tentano
di far fronte proprio a quelle ineffettivita che avevano caratterizzato la prima.

Invero, a determinare la scarsa efficacia della Direttiva del 2008 aveva concorso, in particolare,
I’eccessiva discrezionalita lasciata ai legislatori nazionali sia sul versante della scelta del
regime sanzionatorio, rimasto fuori dall’ambito della direttiva, sia sul versante della
tipizzazione degli elementi costitutivi delle norme incriminatrici, i cui contrassegni comuni nel
testo europeo erano stati delineati in termini eccessivamente vaghi.*®

La prima direttiva, infatti, faceva ampio ricorso ad una tecnica di normazione sintetica,
incentrata su clausole generali e restringeva il proprio ambito di applicazione ad un numero
contenuto di fattispecie di reato. Il testo, inoltre, si limitava a stabilire la punibilita del concorso
di persone nel reato (art. 4), senza prendere in considerazione altre forme di manifestazione
del reato (tentativo, circostanze etc.).%’

52 vedi Commission staff working document evaluation of the Directive 2008/99/EC of the European Parliament and of
the Council of 19 november 2008 on the Protection of the Environment through Criminal law (environmental crime
directive), Brussels, 28.10.2020 SWD (2020) 259 final.

53 Vedi Council conclusions on setting the eu-priorities for the fight against Organized and erious international Crimes
between 2018 and 2021, in http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST- 9450-2017-INIT/en/pdf.

54 Consultabile in https.//ec.europa.eu/environment/legal/pdf/COM_2018 10 F1_COMMUNICATION_FROM_C
OMMISSION_TO_INST_EN_V8_P1_959219.pdf

55 Consultabile in https://ec.europa.eu/info/publications/communication-european-green-deal_en

L. SIRACUSA, La nuova Direttiva europea sulla tutela penale dell’'ambiente: ragioni della riforma e struttura offensiva
delle fattispecie previste, in Lexambiente rivista trimestrale di diritto penale dell’ambiente, fasc. 2/2024, p. 39 e ss.

5 Va perd rammentato come al momento dell’approvazione, quelle previsioni, per quanto scarne,
rappresentassero il massimo standard perseguibile. In assenza di una precisa base normativa per U'esercizio di una
competenza penale in materia di ambiente e alla luce della strenua contrapposizione emersa sul punto fra

25

56



2.4.1 SEGUE: LE NOVITA INTRODOTTE DALLA NUOVA DIRETTIVA SULLA
TUTELA PENALE DELL’ AMBIENTE

La nuova Direttiva, nel dettaglio, costruisce le fattispecie penali attraverso specifiche clausole
di illiceita, statuisce la necessita di procedere all’incriminazione di comportamenti dolosi o
gravemente colposi e prevede la punizione dell’istigazione e del favoreggiamento.

Sotto il primo profilo, relativo alla necessaria “illiceita” delle condotte, anche la direttiva (UE)
2024/1203, impone di considerare reato i comportamenti elencati nell’art. 3 quando questi
siano “illeciti”.

Il concetto di illiceita fatto proprio dalla nuova direttiva sulla tutela penale dell’ambiente ¢,
pero, diverso rispetto a quello utilizzato dalla direttiva 2008/99/CE.

Invero, ai fini della nuova direttiva, una condotta ¢ illecita “se viola: a) un atto legislativo
dell’Unione che contribuisce al perseguimento di uno degli obiettivi della politica dell’Unione
in materia ambientale di cui all’articolo 191, paragrafo 1, TFUE; o b) un atto legislativo, un
regolamento o una disposizione amministrativa nazionali o una decisione adottata da
un’autorita competente di uno Stato membro, che da attuazione alla legislazione dell’Unione
di cui alla lettera a) .

L’art. 3, par. 1, della direttiva (UE) 2024/1203, poi, stabilisce che la condotta ¢ illecita “anche
se posta in essere su autorizzazione rilasciata da un’autorita competente di uno Stato membro,
qualora tale autorizzazione sia stata ottenuta in modo fraudolento o mediante corruzione,
estorsione o coercizione” o “qualora tale autorizzazione violi palesemente i pertinenti
requisiti normativi sostanziali”.>°

A ben vedere, la direttiva (UE) 2024/1203 non rinvia, in sede di definizione del concetto di
illiceita, ad un’elencazione di atti legislativi contenuta in uno o piu allegati, ma opta per un

Commissione e Consiglio, I'intervento di armonizzazione era infatti possibile, soltanto nei limiti tracciati dalle due celebri
sentenze della Corte di Giustizia del 13 settembre 20053 e del 23 ottobre 20074, che avevano posto fine al contrasto.

8 |l Preambolo alla direttiva fornisce rilevanti indicazioni interpretative, |a dove si afferma che, affinché una condotta sia
illecita, essa “dovrebbe violare il diritto dell’Unione che contribuisce al perseguimento di uno degli obiettivi della politica
dell’Unione in materia ambientale di cui all’articolo 191, paragrafo 1, TFUE”, e cio, si badi, “indipendentemente dalla base
giuridica di tale diritto dell’Unione, incluso per esempio I'articolo 91, 114, 168 o0 192 TFUE” (articoli relativi rispettivamente
alle politiche in materia di trasporti, instaurazione e funzionamento del mercato interno e sanita pubblica, nonché all’iter
legislativo per I'approvazione degli atti di diritto derivato in materia ambientale e alla procedura per I'adozione dei
programmi ambientali generali di azione); in alternativa, detta condotta “dovrebbe violare le leggi, i regolamenti o le
disposizioni amministrative di uno Stato membro, o le decisioni adottate da un’autoritd competente di uno Stato membro,
che attuano tale diritto dell’Unione” (considerando 9).

% Quanto a quest’ultima espressione, secondo il Preambolo (considerando 10) essa “dovrebbe essere interpretata come
riferita a una violazione manifesta e rilevante di pertinenti requisiti giuridici sostanziali e non é intesa a comprendere
violazioni dei requisiti procedurali o di elementi minori dell’autorizzazione, o a trasferire I'obbligo di garantire che le
autorizzazioni siano legali dalle autorita competenti agli operatori. Inoltre, qualora sia richiesta un‘autorizzazione, il fatto
che l'autorizzazione sia legale non esclude procedimenti penali nei confronti del titolare dell’autorizzazione se quest’ultimo
non rispetta tutti gli obblighi di autorizzazione da essa previsti o altri obblighi giuridici pertinenti non contemplati
dall’autorizzazione”.
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riferimento agli atti legislativi dell’Unione che contribuiscono al raggiungimento di uno degli
obiettivi della politica dell’Unione in materia ambientale. ¢

Come si legge nel Preambolo, la direttiva “dovrebbe coprire anche eventuali atti dell’Unione
che modificano disposizioni o requisiti pertinenti per descrivere condotte illecite che rientrano
tra i reati definiti dalla presente direttiva” (considerando 23).

L’illiceita di cui alla direttiva (UE) 2024/1203 ha dunque, in questo senso, una natura dinamica,
funzionale a consentire una sorta di adeguamento automatico di tale nozione alle
sopravvenienze normative, oltre che un piu agevole raggiungimento dell’obiettivo di
ampliamento dell’area del penalmente rilevante, in quanto illecito, perseguito dalla direttiva
medesima.f!

Sotto tale profilo, pero, autorevole dottrina evidenzia il rischio che una nozione europea di
illiceita sostanzialmente senza confini possa comportare una violazione degli stessi requisiti
stabiliti dall’art. 83, par. 2, TFUE, nonché il pericolo che essa possa inficiare il carattere di
“norme minime” relative alla definizione dei reati e delle sanzioni e, per tal via, violare i
principii di sussidiarieta e di extrema ratio che, sulla base dei principi generali del TFUE,
devono caratterizzare 1’esercizio della competenza concorrente in materia penale da parte
dell’Unione europea.®?

Tanto rilevato, si ribadisca che tutte le condotte elencate all’art. 3 par. 2 della direttiva, con
I’'unica eccezione rappresentata dalle condotte di cui alle lettere a), e b), subordinano la
sussistenza di un reato al fatto che le condotte stesse siano considerate illecite da specifiche
fonti normative.

E, possibile, dunque, concludere che sara proprio il rinvio a queste ultime a circoscrive 1’area
‘europea’ del penalmente rilevante in materia ambientale, riconfermandosi la dipendenza del
diritto penale ambientale da un diritto amministrativo ambientale con le conseguenze che da
¢i0 ne discendono sulla delineazione del fatto tipico.®

La Direttiva, peraltro, contiene numerosi elementi di novita, sia con riferimento ai fatti oggetto
dell’obbligo di incriminazione sia sotto il profilo delle conseguenze sanzionatorie, in
particolare per le persone giuridiche.

Segnatamente, essa prevede 1’obbligo di prevedere come reato “/’immissione sul mercato, in
violazione di un divieto o di un altro obbligo inteso a tutelare I’ambiente, di un prodotto il cui

80 . Siracusa, Novita normative dall’Unione europea in materia di tutela penale dell’'ambiente, in Giustizia insieme, 10

gennaio 2023, pp. 6 e 7 evidenzia come la nuova direttiva tenta, altresi, di incrementare lo standard di tassativita della
clausola di illiceita speciale, restringendone la portata alla violazione della disciplina extra-penale europea e a quella
nazionale interna di attuazione, riguardante esclusivamente la materia ambientale e non anche altri ambiti di tutela
(salute, sicurezza sul lavoro etc.).

51 per un approfondimento sul punto vedi G. M. VAGLIASINDI, Necessaria illiceitd e struttura sanzionatoria dei reati
ambientali alla luce della direttiva (UE) 2024/1203 sulla tutela penale dell’ambiente, in Lexambiente rivista trimestrale di
diritto penale dell'lambiente, fasc. 3/2024, p. 15 e ss.

52 Vedi G. M. VAGLIASINDI, Necessaria illiceita e struttura sanzionatoria dei reati ambientali alla luce della direttiva (UE)
2024/1203 sulla tutela penale dell'ambiente, cit. p. 17

83 Per un approfondimento sul punto vedi G. M. VAGLIASINDI, The fight against environmental crime in the European Union
and its Member States: a perspective on the enforcement system, in Revue Internationale de Droit Pénal, 2016, n. 1, p.
160 e ss.
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impiego su piu vasta scala, ossia ['uso del prodotto da molti utenti, a prescindere dal loro
numero, comporti lo scarico, l’emissione o ['immissione di un quantitativo di materie,
sostanze, energia o radiazioni ionizzanti nell aria, nel suolo o nelle acque e che provochi o
possa provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualita dell aria,
del suolo o delle acque, a un ecosistema, alla fauna o alla flora”*.

In sostanza, la direttiva sembra prevedere una forma di responsabilita penale per I’oggetto della
produzione.®

Ancora, la direttiva pone 1’obbligo di criminalizzare le condotte consistenti nella
“fabbricazione, immissione o messa a disposizione sul mercato, nell esportazione o nell 'uso
di sostanze, sia allo stato puro che all’interno di miscele o articoli, compresa la loro
incorporazione negli articoli, se tale condotta provoca o puo provocare il decesso o lesioni
gravi alle persone o danni rilevanti alla qualita dell’aria, del suolo o delle acque, a un
ecosistema, alla fauna o alla flora™®.

Sembra cosi emergere un'ipotesi di responsabilita penale per il modo di produzione.

L'art. 3 della Direttiva descrive, poi, una pluralita ulteriore di comportamenti oggetto di obbligo
di incriminazione per gli Stati membri, il cui disvalore ¢ sempre incentrato sull'oggetto
dell'attivita economica e sulla sua capacita di danneggiare I'ambiente.

Da questo punto di vista, ¢ apprezzabile 1’attenzione del legislatore europeo alla chiara
definizione delle condotte soggette all’obbligo di incriminazione.

Ci0 risulta particolarmente evidente dalla lettura del considerando n. 6, in cui si afferma che
gli Stati membri dovrebbero perseguire penalmente determinate condotte illecite, definire con
maggiore precisione i reati pertinenti e armonizzare maggiormente i tipi e i livelli di sanzione.
A ben vedere, gia da una rapida lettura, emergono una serie di importanti novita, riguardanti il
metodo di ravvicinamento delle legislazioni penali interne.

Invero, la tecnica di normazione sintetica impiegata nella precedente direttiva cede il passo ad
un modello di armonizzazione dettagliata che riduce al minimo il ricorso a clausole generali e
a formule elastiche e si profonde in una sequenza di definizioni.

Inoltre, il cospicuo numero di articoli di cui la direttiva si compone segnala una notevole
estensione del suo campo di intervento.®’

64 v. art. 3 (2)(b) della Direttiva (EU) 2024/1203.

5 Sui problemi sollevati dalla responsabilita da prodotto, per tutti, C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilitd
penale, Milano, 2004, p. 278 e ss.

66 v. art. 3 (2)(c) della Direttiva (EU) 2024/1203.

57 Sotto questo profilo si evidenzi come I'ambito di applicazione della direttiva & ampliato a tal punto da ricomprendere
norme incriminatrici riconducibili alla sfera della responsabilita penale per offese a carico del clima o per danni da
prodotto. Si vedano, in particolare, I'art. 3 par. 2 lett. s) che prevede I'obbligo di punire la produzione, I'immissione sul
mercato, I'importazione, I'esportazione, I'uso, o il rilascio delle sostanze che riducono lo strato di ozono, allo stato puro o
sotto forma di miscele, di cui all’articolo 2, lettera a), del regolamento (UE) 2024/590 del Parlamento europeo e del
Consiglio (38), o la produzione, I'immissione sul mercato, I'importazione, l'esportazione o l'uso di prodotti e
apparecchiature, e di loro parti, che contengono le sostanze che riducono lo strato di ozono di cui all‘articolo 2, lettera b),
di detto regolamento o il cui funzionamento dipende da tali sostanze; 2) art. 3. par. 2 lett. t) che sanziona la produzione,
I'immissione sul mercato, I'importazione, I'esportazione, I'uso, o il rilascio dei gas fluorurati a effetto serra, allo stato puro
o sotto forma di miscele, di cui all’articolo 2, lettera a), del regolamento (UE) 2024/573 del Parlamento europeo e del
Consiglio (39) o la produzione, I'immissione sul mercato, l'importazione, l'esportazione o l'uso di prodotti e
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Oltre alle norme riguardanti gli elementi essenziali delle fattispecie di reato e la tipologia e
misura delle pene principali per le persone fisiche e per le persone giuridiche, il testo contiene
vincoli di disciplina relativi alle pene accessorie, alla competenza giurisdizionale e agli
strumenti di investigazione e cooperazione fra la autorita preposte alla prevenzione dei crimini
ambientali.®

La nuova direttiva introduce, altresi, il concetto di “reati qualificati” (art. 3(3)) e tenta di
stabilire criteri uniformi di valutazione del danno ambientale (art. 3(6)).

Sotto il primo profilo, il concetto di reato qualificato appare corrispondere alla nozione di reato
aggravato dall'evento, che, come si evince dal considerando n. 21, sembra volto a stimolare gli
Stati membri ad introdurre il reato di ecocidio, che viene integrato quando la condotta
incriminata produce ulteriori eventi catastrofici.®

Sotto il secondo profilo, la nuova normativa richiede che si tenga conto delle condizioni
originarie dell’ambiente colpito, della durata del danno (lunga, media o breve), dell’entita del
danno e della reversibilita del danno. Inoltre, la direttiva prevede che si debba tener conto della
pericolosita dell’attivita e della necessita di ottenere un'autorizzazione per la stessa, nonché del
superamento di soglie stabilite dalla legislazione dell’Unione o nazionale.

apparecchiature, e di loro parti, che contengono i gas fluorurati a effetto serra di cui all'articolo 2, lettera b), di detto
regolamento o il cui funzionamento dipende da tali gas, o la messa in funzione di tali prodotti e apparecchiature. Nonché
I'art. 3 par. 2 lett. b), che incrimina I'immissione sul mercato, in violazione di un divieto o di un altro obbligo inteso a
tutelare I'ambiente di un prodotto il cui impiego su piu vasta scala, ossia I'uso del prodotto da parte di molti utenti, a
prescindere dal loro numero, comporti lo scarico, I'emissione o I'immissione di un quantitativo di materie, sostanze,
energia o radiazioni ionizzanti nell’aria, nel suolo o nelle acque e che provochi o possa provocare il decesso o lesioni gravi
alle persone o danni rilevanti alla qualita dell’aria, del suolo o delle acque, a un ecosistema, alla fauna o alla flora; 2) I'art.
3 par. 2 lett. c) che punisce la fabbricazione, I'immissione o la messa a disposizione sul mercato, I'esportazione o I'uso di
sostanze, sia allo stato puro che all'interno di miscele o articoli, compresa la loro incorporazione negli articoli, se tale
condotta provoca o puo provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni rilevanti alla qualita dell’aria, del suolo o
delle acque, a un ecosistema, alla fauna o alla flora, e: i) € soggetta alle restrizioni di cui al titolo VIl e all'allegato XVII del
regolamento (CE) n. 1907/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio (18); ii) & vietata a norma del titolo VII del
regolamento (CE) n. 1907/2006; iii) non & conforme al regolamento (CE) n. 1107/2009 del Parlamento europeo e del
Consiglio; iv) non & conforme al regolamento (UE) n. 528/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio; v) non & conforme
al regolamento (CE) n. 1272/2008 del Parlamento europeo e del Consiglio; oppure i) & vietata a norma dell’allegato | del
regolamento (UE) 2019/1021 del Parlamento europeo e del Consiglio; 3) I'art. 3 par. 2 lett. d) che sanziona la fabbricazione,
I'impiego, lo stoccaggio, I'importazione o I'esportazione di mercurio, composti del mercurio, miscele di mercurio e
prodotti con aggiunta di mercurio, se tali condotte non sono conformi ai requisiti di cui al regolamento (UE) 2017/852 del
Parlamento europeo e del Consiglio (23) e provocano o possono provocare il decesso o lesioni gravi alle persone o danni
rilevanti alla qualita dell’aria, del suolo o delle acque, a un ecosistema, alla fauna o alla flora; 4) I'art. 3 par. 2 lett. s), ove
si punisce la produzione, I'immissione sul mercato, I'importazione, I'esportazione, I'uso, o il rilascio delle sostanze che
riducono lo strato di ozono, allo stato puro o sotto forma di miscele, di cui all’articolo 2, lettera a), del regolamento (UE)
2024/590 del Parlamento europeo e del Consiglio, o la produzione, I'immissione sul mercato, I'importazione,
I'esportazione o l'uso di prodotti e apparecchiature, e di loro parti, che contengono le sostanze che riducono lo strato di
ozono di cui all’articolo 2, lettera b), di detto regolamento o il cui funzionamento dipende da tali sostanze.

8 L. SIRACUSA, La nuova Direttiva europea sulla tutela penale dell'ambiente: ragioni della riforma e struttura offensiva
delle fattispecie previste, cit., p. 46 e ss.

8 Sul punto vedi L. SIRACUSA, Osservazioni sulla proposta di riforma dei reati ambientali del gruppo di studio
dell’'associazione dei professori di diritto penale, in La riforma dei delitti contro la persona, proposte dei gruppi di lavoro
dell’/AIPDP, Atti dei seminari di discussione in collaborazione con il DiPLaP, edizioni DiPLaP, 2023, p. 887 e ss.
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Le novita piu significative attengono alla responsabilita degli enti collettivi ritenuti dalla fonte
normativa europea come 1 destinatari privilegiati delle nuove fattispecie a tutela
dell’ambiente.”

Quanto detto risulta espressamente affermato dal legislatore europeo al considerando 33 ove ¢
statuito che per raggiungere gli obiettivi della Direttiva, gli Stati membri devono assicurare
che la loro legislazione preveda tipi e livelli di sanzioni effettivi, dissuasivi e proporzionati
quali stabiliti nella direttiva nei confronti delle persone giuridiche.

Segnatamente, 1’articolo 2 della Direttiva 2024 definisce persona giuridica “qualsiasi soggetto
giuridico che possiede tale status in forza del diritto nazionale applicabile, ad eccezione degli
Stati o delle istituzioni pubbliche che esercitano i pubblici poteri e delle organizzazioni
internazionali pubbliche ™.

Sotto tale profilo, la direttiva si discosta nettamente dalla precedente regolamentazione
prendendo in considerazione anche il fenomeno della criminalitd organizzata. Invero, al
considerando 28 la nuova direttiva statuisce che: “nei procedimenti penali e nei processi e
opportuno tenere debitamente conto del coinvolgimento di gruppi criminali organizzati il cui
operare ha un impatto negativo sull‘ambiente”.

Ancora, all’art. 8, nel disciplinare le circostanze aggravanti, la direttiva (UE) 2024/1203
annovera tra gli elementi volti ad aggravare i reati di cui agli articoli 3 e 4 la circostanza che il
reato sia stato commesso nel contesto di un’organizzazione criminale ai sensi della decisione
quadro 2008/841/GAI del Consiglio.

Tuttavia, sul punto, sarebbe stato opportuno, gia sul piano definitorio, distinguere tra soggetti
(soprattutto societa commerciali) che operano nel rispetto della legge e che occasionalmente
commettono un illecito ambientale, e soggetti che operano al di fuori della legge (criminalita
organizzata), prevedendo norme differenziate, sia in termini di criteri di attribuzione della
responsabilita, sia in termini di regime sanzionatorio applicabile. 7!

Cio posto, I’articolo 6 della Direttiva 2024 stabilisce, poi, quale criterio oggettivo per
I’imputazione del reato alla persona giuridica il “vantaggio” derivante dalla commissione di
uno degli illeciti ambientale di cui agli artt. 3 e 4 da parte di “qualsiasi persona che detenga
una posizione preminente in seno alla persona giuridica in questione, individualmente o in
quanto parte di un organo di tale persona giuridica”.

La disposizione individua il legame funzionale tra la persona fisica e la persona giuridica nel
“potere di rappresentare la persona giuridica”, nel “potere di prendere decisioni per conto della
persona giuridica” e nel “potere di esercitare il controllo all'interno della persona giuridica”.
L'articolo 6, paragrafo 2, prosegue affermando che una persona giuridica puo essere ritenuta
responsabile nel caso in cui la mancanza di supervisione o controllo da parte di un membro

70 per un’analisi puntuale sul tema vedi C. RuGa RIvA, L'impatto della Direttiva UE 2024/1203 sulla responsabilita degli
enti da reato ambientale: novita e prospettive di riforma, in Lexambiente rivista trimestrale di diritto penale dell'ambiente,
fasc. 2/2024, p. 67 e ss.

7L C. RUGA RIvA, U'impatto della Direttiva UE 2024/1203 sulla responsabilita degli enti da reato ambientale: novita e
prospettive di riforma, cit., p. 72 e ss.
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della sua alta dirigenza “abbia reso possibile la commissione del reato di cui agli artt. 3 e 4 a
vantaggio della persona giuridica da parte di una persona soggetta alla sua autorita”.

La direttiva, infine, stabilisce soglie minime per le ammende e introduce tre diversi tipi di
sanzioni, quali l'ordine di liquidazione giudiziaria, la supervisione giudiziaria e I'obbligo di
istituire sistemi di due diligence per rafforzare la conformita agli standard ambientali.”

In via di principio, risulta meritorio 1’intervento del legislatore sul piano dell’apparato
sanzionatorio, il quale, come visto, aveva rappresentato uno dei piu significativi limiti della
previgente direttiva a tutela dell’ambiente mediante il diritto penale, forte del rinnovato quadro
giuridico conseguente alla stipula del Trattato di Lisbona.

Cid non di meno, occorre evidenziare che la prima delle annoverate nuove sanzioni (I’ordine
di liquidazione giudiziaria) sembra porsi in antinomia con la prospettiva conciliativa dei diversi
interessi in gioco, incidendo sulla stessa sopravvivenza della persona giuridica. Tale pena,
invero, appare assimilabile, in termini di effetti, a una “pena di morte” per 1’ente.

La stessa, dunque, non solo sembra sproporzionata e meritevole della stessa censura che ¢
possibile rivolgere alla pena di morte per le persone fisiche, ma si rivela anche del tutto
inadeguata a garantire la tutela del bene che la nuova Direttiva intende proteggere.

Infatti, il provvedimento giudiziario di scioglimento dell'ente elimina il soggetto che dovrebbe
essere chiamato a rispondere dei danni cagionati e rende impossibile che il processo penale
funga da luogo in cui un evento dannoso possa essere trasformato in un'opportunita di
riparazione e riorganizzazione per prevenire € promuovere un’economia sostenibile.

3. LA CEDUE LA TUTELA DELL’AMBIENTE

Nessun dubbio puo, inoltre, porsi in ordine al ruolo propulsivo nell’evoluzione della lotta ai
danni ambientali svolto dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cosi come interpretata
dalla Corte EDU.

Invero, la Corte di Strasburgo partendo da un approccio particolarmente restrittivo, ha
progressivamente dato maggiore considerazione alla tutela dell’ambiente, contribuendo in
modo determinante a fornire nuovi spunti al dibattito in merito alla sussistenza ed al contenuto,
quantomeno nell’ambito regionale europeo, del diritto all’ambiente, individuandone il
fondamento normativo negli artt. 8 ¢ 2 CEDU”.

72 Sotto tale profilo si evidenzi la recente approvazione della Direttiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo e del

Consiglio del 13 giugno 2024 relativa al dovere di diligenza delle imprese ai fini della sostenibilita e che modifica la direttiva
(UE) 2019/1937 e il regolamento (UE) 2023/2859.

73 |l piu significativo caso in cui al Corte di Strasburgo giunse a condannare in via definitiva uno Stato per avere violato
I'art. 8 CEDU a causa di una lesione ambientale, fu nella vicenda Lopez-Ostra contro Spagna, che rappresenta un punto di
svolta nel processo evolutivo di progressiva inclusione dei temi ambientali nella giurisprudenza della Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo. La vicenda riguardava le emissioni di uno stabilimento per il trattamento dei rifiuti liquidi e solidi di
numerose aziende conciarie, costruito con sussidi statali e situato nella citta di Lorca, in Spagna, ad appena 12 metri di
distanza dal domicilio della famiglia Lopez-Ostra. Lo stabilimento aveva cominciato ad essere operativo nel luglio 198,
senza pero aver ottenuto la necessaria licenza prescritta dalla normativa spagnola. Sin dal suo avvio, a causa di una serie
di malfunzionamenti lo stabilimento comincio a diffondere nell'aria sostanze chimiche inquinanti, gas e fumi nocivi oltre
a odori insopportabili, tali da causare pressoché immediatamente diffusi problemi di salute agli abitanti della zona
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Occorre evidenziare, sul punto, che, mentre il diritto alla vita tutelato dall’art. 2 ¢ stato ritenuto
leso soltanto in occasioni eccezionali, (si veda la sentenza Oneryildiz c. Turchia, del 2004),
numerose sono state le decisioni in cui la Corte Edu ha ritenuto che il valore ambientale
caratterizzasse in modo stringente il diritto fondamentale al domicilio e alla vita privata e
familiare garantito dall’art. 8.

Segnatamente, nel corso degli anni la giurisprudenza della corte EDU ha modulato I’intensita
e la tipologia degli obblighi derivanti dalla Convenzione, prendendo le mosse dal contenuto
“classico” negativo delle liberta fondamentali, declinato in termini di dovere di astensione a
carico dello Stato, sino ad approdare alla configurazione di obblighi a contenuto positivo aventi
ad oggetto, non un divieto, ma la protezione e il godimento del diritto stesso’.

E importante evidenziare come, oggi, la violazione dell’impegno degli Stati contraenti a
tutelare il diritto all’ambiente non riguardi soltanto comportamenti direttamente riconducibili
alle istituzioni pubbliche, ma anche quelli posti in essere da privati laddove risulti che essi sono
stati resi possibili da negligenze od omissioni da parte dello Stato”.

Nel dettaglio, in pit occasioni, la Corte EDU ha statuito che “gli Stati hanno [’obbligo positivo
di adottare delle misure volte a ridurre o eliminare i danni ambientali, dovendo proteggere il
diritto dell’individuo ad un ambiente salubre, come espressione del diritto al domicilio e alla
vita privata, sia contro aggressioni dirette sia contro aggressioni indirette”’°.

Da ultimo, nella nota sentenza Cordella contro Italia del 24 gennaio 2019 (Ricorsi nn. 54414/13
e 54264/15), relativa al caso Ilva di Taranto, la Corte EDU ha colto ’occasione per fare il
punto della situazione, ribadendo i precedenti arresti e condannando 1’Italia per violazione
dell’art. 8 CEDU, avendo omesso I’adozione di misure idonee a proteggere I’ambiente dalle
emissioni inquinanti, identificando in questo caso la vita privata come “benessere” dei cittadini
residenti nelle zone adiacenti lo stabilimento.

I giudici di Strasburgo pervengono alla conclusione di ritenere necessario operare un
ragionevole bilanciamento tra i vari interessi in gioco, prendendo atto che “il valore

limitrofa e da indurre il sindaco della citta di Lorca ad emettere un provvedimento di evacuazione della popolazione
residente nelle vicinanze dello stabilimento, della durata di tre mesi.

Trascorso tale periodo, il perdurare di denunce contro lo stabilimento convinse le autorita locali ad imporne, ma solo
parzialmente, I'interruzione delle attivita. Tuttavia, tale decisione fu impugnata dalla ricorrente, e respinta, innanzi a tutte
le autorita giudiziarie spagnole, fino a giungere all'attenzione della Corte di Strasburgo.

In tale occorrenza i giudici evidenziarono che allorquando occorre mettere in funzione impianti inquinanti per il
trattamento di sostanze potenzialmente nocive per la salute o lesive per 'ambiente le Pubbliche Autorita si trovano a
dover operare un equo bilanciamento tra interessi contrapposti entrambi meritevoli di tutela: da una parte vi e I'interesse
della collettivita all’esistenza dell'impianto, al fine di ridurre I'inquinamento complessivo e di implementare I’'economia
locale, dall’altro quello individuale dei singoli abitanti dei luoghi limitrofi all'impianto a conservare un ambiente salubre
e a che la propria vita privata e familiare e il libero godimento della propria abitazione non vengano oltremodo sconvolti.
Questo equo bilanciamento comporta che le Autorita devono premunirsi di adottare tutti gli accorgimenti necessari a
scongiurare che la messa in funzione di detti impianti abbia conseguenze abnormi sulla vita privata e familiare e sul diritto
al godimento dell’abitazione dei singoli cittadini, pena l'infrazione dell’art. 8 CEDU posto a tutela di tali diritti.

74 V. MANCA, La tutela delle vittime da reato ambientale nel sistema Cedu: il caso Ilva, Riflessioni sulla teoria degli obblighi
convenzionali di tutela, in Rivista DPC n. 1/2018, p. 260 e ss.

7> P. FIMIANI, Inquinamento ambientale e diritti umani, in Questione Giustizia, 24 gennaio 2019, p. 377 e ss.

76 Corte EDU, sez. lll, 2 novembre 2006, Giacomelli v. Italia.
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ambientale presenta un’intersettorialita tale da non consentire soluzioni delle problematiche
in termini di diritti assoluti, ma di coordinamento tra valori, dovendo per la sua tutela tener
conto di volta in volta della proporzionalita e non arbitrarieta delle reciproche limitazioni”"’.
E, dunque, certamente merito anche della Corte di Strasburgo avere dato, attraverso una lettura
evolutiva della Convenzione, una collocazione sovranazionale alla relazione tra uomo e
ambiente, riconoscendo la negativa incidenza dell’inquinamento ambientale grave sulla salute
e sulla vita privata di ogni essere umano, richiamando gli Stati alla loro responsabilita nella
definizione del modello di sviluppo che intendono adottare, e statuendo la necessita di
includere in tali valutazioni anche i diritti fondamentali dei singoli, € non soltanto 1’interesse

generale ad un’economia piu prospera’®,
3.1SEGUE: CEDU, AMBIENTE E CLIMA

Occorre evidenziare come, da ultimo, un ruolo significativo sia stato svolto dalla Corte europea
dei diritti dell’'uomo anche in relazione al complesso tema relativo agli effetti antropici dei
cambiamenti climatici.”

Segnatamente, con sentenza del 9 aprile 2024, la Corte di Strasburgo si ¢ pronunciata sul caso
Verein Klimaseniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera (ricorso n. 53600/20), riguardante proprio
I’annosa questione dell’obbligo degli Stati di contrastare le conseguenze dell’emergenza
climatica,®® fornendo, in tal guisa, un ulteriore contributo all’evoluzione della giurisprudenza
internazionale riguardante la protezione dell’ambiente e dei diritti umani. %!

Nel dettaglio, la vicenda traeva origine dal ricorso presentato nel 2020 dall’associazione
svizzera “Anziane per la protezione del clima”, costituita da piu di 2.000 donne ultrasettantenni
per promuovere e attuare un’efficace protezione del clima, nonché da quattro donne, tutte
membri dell’associazione e di eta superiore agli 80 anni.

L’associazione e le donne ricorrenti avevano formulato molteplici richieste davanti alle
autoritd nazionali, lamentando numerose carenze nel settore della protezione del clima e

77 F. VOLLERO, Il diritto ad un ambiente salubre nell’elaborazione della giurisprudenza di Strasburgo, edito sul sito

www.diritto.it, 2017, p. 2.

78 S.ZIRULIA, Ambiente e diritti umani nella sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Illva. Nota a C. Eur. Dir. Uomo, sez.
I, 24 gennaio 2019, Cordella e altri c. Italia, pubblicata on line su Rivista DPC, n. 3/2019, 150.

7 la tutela del clima quale “bene” diverso dal’ambiente assume sempre piu rilievo nel dibattito scientifico,
giurisprudenziale e legislativo. Invero, evidenti risultano essere le conseguenze sui diritti umani derivanti dal cambiamento
climatico. Le siccita e gli altri fenomeni climatici estremi, oltre a gravi danni per la vita e la salute, hanno un enorme
impatto sulla sicurezza alimentare — il diritto umano a essere liberi dalla fame — e stanno causando numerosi eventi
migratori. Tali risultati sono previsti nella fattispecie basica del diritto penale internazionale dei diritti umani, quella cioé
che punisce i crimini contro 'umanita, di modo che € possibile esaminare, a titolo esemplificativo, in che misura una
enorme emissione di gas serra da parte di una multinazionale o I'inattivita di un governo possa considerarsi criminosa.
Sul punto vedi G. GILBERT, International Criminal Law Is not a Panacea — Why Proposed Climate Change Crimes Are Just
Another Passenger on an Overcrowded Bandwagon, in International Criminal Law Review 14 (2014), pp. 551-587.

8 Furopean Court of Human rights, Grand chamber, case Verein Klimaseniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, Application
n. 53600/2020.

81 per un’analisi dell’evoluzione del contenzioso climatico vedi F. VANNETTI — L. UGOLINI, Contenzioso climatico: recenti
sviluppi e riflessioni, in Ambiente & sviluppo, n. 6, 1° giugno 2024, p. 403 e ss.
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chiedendo I’attivazione delle autorita competenti ai fini dell’adozioni di misure di contrasto
alle conseguenze negative dei cambiamenti climatici, comprese le misure per raggiungere
I’obiettivo del 2030 fissato dall’ Accordo di Parigi. Di fronte all’inerzia delle autorita elvetiche,
le ricorrenti presentavano ricorso, senza successo, fino al Tribunale federale.

Nel 2020, le ricorrenti decidevano di adire la Corte di Strasburgo, lamentando la violazione
degli articoli 2 (diritto alla vita) e 8 (diritto al rispetto della vita privata) della CEDU, ritenendo
che le autorita svizzere non avessero adottato misure sufficienti per mitigare gli effetti del
cambiamento climatico ed, in particolare, del riscaldamento globale, i quali influiscono
negativamente sulla vita, sulle condizioni di vita e sulla salute delle singole ricorrenti e dei
membri dell’associazione ricorrente.

In tale contesto, le ricorrenti sostenevano che la Svizzera non avesse introdotto una legislazione
adeguata in materia e non avesse adottato misure appropriate e sufficienti per raggiungere gli
obiettivi di lotta al cambiamento climatico, in linea con gli impegni assunti a livello
internazionale.®?

Le ricorrenti lamentavano, inoltre, la violazione dell’articolo 6 § 1 della CEDU (diritto ad un
equo processo) per mancanza di accesso a un tribunale in grado di pronunciarsi sulla mancata
adozione da parte dello Svizzera delle misure necessarie per contrastare il cambiamento
climatico.®’

Nel merito, la Corte ha assorbito le censure mosse con riferimento all’art. 2 (diritto alla vita)
in quelle di cui all’art. 8 (diritto al rispetto della vita privata e familiare), affermando, sulla
base di una evoluzione interpretativa dei principi giurisprudenziali elaborati in materia
ambientale, che:

— conformemente al principio di sussidiarieta, le autorita nazionali hanno la responsabilita di
garantire i diritti e le liberta sanciti dalla Convenzione e, nel farlo, godono di un certo margine
di discrezionalita, soggetta al controllo della Corte;

— che nella ponderazione di tali interessi, tenuto conto delle evidenze scientifiche che
sottolineano la gravita del rischio di raggiungere il punto di irreversibilita, la Corte ritiene
giustificato che la protezione del clima dovrebbe avere un peso considerevole;

— il campo di applicazione della protezione fornita dall’art. 8 si estende agli effetti negativi
sulla salute umana, sul benessere e sulla qualita della vita derivanti da varie fonti di danno
ambientale o dal rischio di danno ambientale. 3

82 Diverse questioni rilevanti nelle decisioni qui commentate erano gia state prospettate in dottrina al momento della

presentazione dei ricorsi: v. in particolare H. KELLER, C. HERI, The Future is Now: Climate Cases Before the ECtHR, in Nordic
Journal of Human Rights, 2022, 40/1, p. 153 e ss.

8  Pur non potendo approfondire in questo lavoro i profili riguardanti la violazione dell’art. 6 della CEDU, va osservato
che la Corte ha accertato anche la violazione del diritto a un processo equo a fronte dell’ingiustificata limitazione del
diritto di accesso alla giustizia a favore dell’associazione ricorrente: v. la sentenza nel caso nel caso Verein Klimaseniorinnen
Schweiz, par. 629 e segg. Alla luce dell’accertamento della violazione dell’art. 6, le doglianze relative al diritto a un rimedio
effettivo non sono state invece ritenute meritevoli di analisi specifica da parte della Corte.

84 M. CeccHi, Osservatorio Corte europea dei diritti dell’'uvomo - Violata la Convenzione per mancata adozione di misure
sufficienti nel contrasto al cambiamento climatico, in Diritto Penale e Processo, n. 9, 1° settembre 2024, p. 1240 e ss.
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Secondo la Corte, lo Stato deve dunque “fare la sua parte”: «the State’s primary duty is to
adopt, and to effectively apply in practice, regulations and measures capable of mitigating the
existing and potentially irreversible, future effects of climate changey (par. 545).

Tale obbligazione, in particolare, ¢ desumibile dagli impegni assunti in sede internazionale,
con la conseguenza che ciascuno Stato contraente deve adottare misure per la riduzione
sostanziale e progressiva dei rispettivi livelli di emissione al fine di raggiungere la neutralita
climatica entro i prossimi tre decenni. In questo contesto, affinché le misure siano efficaci,
spetta alle autorita pubbliche agire in tempo utile, in modo appropriato e coerente. %

Ci0 posto, dopo aver valutato le politiche svizzere in tema di cambiamento climatico, la Corte
EDU ha riscontrato la violazione dell’art. 8 della Convenzione, poiche «there were some
critical lacunae in the Swiss authorities’ process of putting in place the relevant domestic
regulatory framework, including a failure by them to quantify, through a carbon budget or
otherwise, national GHG emissions limitations. Furthermore, the Court has noted that, as
recognised by the relevant authorities, the State had previously failed to meet its past GHG
emission reduction targets».

Dunque, non avendo agito in tempo utile e in modo adeguato e coerente per quanto riguarda
I’elaborazione, lo sviluppo e ’attuazione del quadro legislativo e amministrativo pertinente, lo
Stato convenuto ha travalicato i margini di discrezionalita ad esso attribuiti non rispettando gli
obblighi positivi su di esso incombenti.

A ben vedere, la decisione della Corte EDU presenta alcuni rilevanti profili di interesse.
Il primo, in particolare, consiste nell’aver delineato un test di valutazione circa la conformita
dell’esercizio dei pubblici poteri al rispetto delle obbligazioni assunte in sede internazionale,
che potra essere utilizzato nei futuri contenziosi promossi anche innanzi alle giurisdizioni
nazionali.

Il secondo concerne 1’aver cristallizzato le condizioni per ’accesso alla giustizia climatica
innanzi alla Corte EDU da parte delle associazioni di protezione ambientale.3

In ultima analisi, si evidenzi la grande attenzione prestata al tema relativo allo status di vittima
dei cambiamenti climatici su cui occorrera, in futuro, puntare massimamente 1’attenzione,
stanti le enormi difficolta nel dimostrare un coinvolgimento personale e diretto dell’interessato
che fa valere la lesione del diritto convenzionale,?’ e il nesso causale con 1’azione o I’inazione
del supposto colpevole, nel caso in esame, lo Stato.

85 P. PUSTORINO, Diritti umani e cambiamenti climatici - Sviluppi giurisprudenziali in materia di diritti umani e cambiamento

climatico, in Giurisprudenza Italiana, n. 8-9, 1° agosto 2024, p. 1921 e ss.

8 Sj evidenzi, sul punto, come mentre il caso in esame veniva deciso in senso favorevole all’associazione ricorrente, due
altri casi proposti innanzi alla stessa Corte, Duarte Agostinho v. Portugal and 32 other States e Caréme v. France, venivano
dichiarati inammissibili, 'uno per non aver esaurito i rimedi giurisdizionali interni, I'altro per carenza del requisito
della vicinitas (per utilizzare un termine domestico) desumibile dall’art. 34 CEDU con riferimento alle persone fisiche.

87 Da questo punto di vista, gli sviluppi in tema di status di vittima sembrano soprattutto collegati alla valorizzazione, da
parte della Corte, del ruolo delle generazioni future e quindi del principio di equita intergenerazionale. La Corte ha infatti
premesso di essere consapevole che “the damaging effects o f climate change raise an issue of intergenerational burden-
sharing”. Pertanto, dopo avere affermato che le norme della CEDU si applicano alle generazioni presenti e “within the
jurisdiction of a given Contracting Party”, la Corte aggiunge che “future generations are likely to bear an increasingly
severe burden of the consequences of present failures and omissions to combat climate change”. Per tale motivo, la Corte
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https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%2522appno%2522:%5B%252239371/20%2522%5D,%2522itemid%2522:%5B%2522001-233259%2522%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%2522appno%2522:%5B%25227189/21%2522%5D,%2522itemid%2522:%5B%2522001-233174%2522%5D%7D

Cio assume rilievo, soprattutto, in relazione all’ammissibilita di un diritto penale del clima,®
venendo in rilievo la necessita di considerare fino a che punto le emissioni di gas serra
(soprattutto delle imprese) siano di per sé suscettibile di incidere sulla qualita dell’aria, dei
suoli, sulla vita delle piante, degli animali o sulla salute umana.

Invero, effettuare tale giudizio di idoneita ¢ un compito complesso posto che il riscaldamento
globale ¢ opera di milioni di comportamenti che si succedono nel corso del tempo, tale per cui,
in siffatti casi, vengono in rilievo i medesimi profili problematici di cui si ¢ detto con
riferimento al principio di precauzione.®

Sembra, pertanto, condivisibile la scelta, di cui si dira nel prosieguo, oggi intrapresa sul
versante sovranazionale di utilizzare la via indiretta di ricorrere agli obblighi di due diligence
in capo alle grandi imprese europee” quale strumento per far fronte anche al nodoso problema
dei cambiamenti climatici.”!

4. AMBIENTE E COSTITUZIONE

Volgendo lo sguardo alla fonte fondamentale dell’ordinamento giuridico italiano, € necessario
evidenziare, primariamente, come la Costituzione italiana, in origine, non dedicasse alcuna
disposizione specifica alla protezione dell’ambiente.

utilizza il riferimento alle generazioni future al fine di interpretare in modo estensivo la nozione di vittima delle violazioni
dei diriti umani causate dai cambiamenti climatici di natura antropica, rilevando che, in un contesto “where
intergenerational burden-sharing assumes particular importance... collective action through associations or other interest
groups may be one of the only means through which the voice of those at a distinct representational disadvantage can be
heard and through which they can seek to influence the relevant decision-making processes.

La soluzione indicata dalla Corte sembra essere espressione del tentativo di bilanciare, da un lato, I'esigenza di un
“ammorbidimento” della nozione di vittima della violazione della CEDU nelle fattispecie relative al cambiamento climatico,
in considerazione della oggettiva difficolta di determinare I identita delle vittime, anche solo potenziali delle violazioni
rilevanti, e, d’altro lato, la contrapposta esigenza di ribadire I'esclusione del ricorso a un’actio popularis nel sistema della
CEDU in base all'art. 34.

8 Allo stato l'intervento del diritto penale (o di quello amministrativo sanzionatorio) nell’lambito del clima non pud che
essere accessorio alla regolamentazione amministrativa derivante dal diritto internazionale. Sul punto, la Convenzione
delle Nazioni Unite ha sostanzialmente dato vita a due modelli normativi successivi ma complementari, quello basato
sulla regolamentazione del mercato dei diritti di emissione (Kyoto) e quello volto a raggiungere l'obiettivo della neutralita
climatica (Parigi).

8 A, N. MARTIN, Don’t look up: le risposte del diritto penale alla crisi climatica, in Sistema penale, n. 10, 2022, p. 9 e ss.
evidenzia che: “Anche se si considerassero solo quelli che si sono posti in essere in seguito all’entrata in vigore del
Protocollo di Kyoto e che contravvengono le normative domestiche che lo incorporano, il numero di condotte illecite risulta
talmente grande da rendere impossibile considerare che ogni singola emissione, indipendentemente dalle altre, sia capace
ex ante di creare un pericolo che possa di per sé alterare la qualita degli elementi naturali o pregiudicare piante e animali,
come conseguenza degli effetti del cambiamento climatico. Si incontrerebbero ancora piu difficolta se si decidesse di
intervenire applicando reati ambientali che si incentrano su un risultato dannoso, ad esempio per la vita o la salute umana,
o anche se si decidesse di ricorrere ai reati colposi di omicidio e lesioni”.

9 R.SaBIA, The Accountability of Multinational Companies for Human Rights Violations-Regulatory Trends a New Punitive
Approaches Across Europe, in EUCLR, no 1, 2021, pp. 36-62.

91 In termini parzialmente diversi sembra muoversi il legislatore europeo che, come visto, sembra oggi ricondurre il clima
tra 'oggetto degli obblighi di tutela penale introdotti con la direttiva 1203/2024.
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Una tale lacuna si spiega agevolmente essendo preminente, nel primo dopoguerra, la necessita
di proteggere altri diritti, interessi e valori drammaticamente messi in gioco dall’esperienza
bellica.

Solo con la legge costituzionale del 18 ottobre 2001 n. 3, che tra le varie misure ha
riconfigurato la potesta legislativa dello Stato e delle Regioni, la locuzione “tutela
dell’ambiente” ha fatto ingresso nella Carta costituzionale, assegnando siffatta competenza alla
legislazione esclusiva dello Stato.

La modifica dell’art 117 Cost., pero, ha lasciato irrisolti i dubbi relativi a cosa sia ’ambiente
e al suo valore giuridico-costituzionale.

Tali questioni ermeneutiche hanno formato oggetto di un lungo dibattito dottrinale e
giurisprudenziale che ¢, dapprima approdato alla materializzazione dell’interesse giuridico
ambiente dal rapporto e dal confronto con altri interessi costituzionalmente garantiti®? e, poi,
alla recente riforma costituzionale n. 1 del 2022.

4.1 SEGUE: LA DEFINIZIONE DELL’AMBIENTE

In relazione al primo profilo interpretativo, negli anni, sono state elaborate differenti correnti
ricostruttive, a seconda che all’ambiente sia stata riconosciuta o0 meno un’identita unitaria o
composita, potendosi cosi distinguere le relative teorie in moniste e pluraliste.

La questione definitoria oggetto di analisi assume rilievo centrale nella prospettiva oggetto
della presente trattazione e necessita di essere compiutamente indagata. Invero, la previsione
di fattispecie incriminatrici e di sanzioni punitive non puo ritenersi rispettosa dei principi della
materia penale (primo fra tutti quello di legalita, e i suoi corollari della tassativita e della
prevedibilitd) se non sono chiari i confini dell’interesse oggetto di protezione®.

Per 1 fautori delle tesi pluraliste 1’ambiente non sarebbe suscettibile di essere ricostruito in
termini unitari, ma andrebbe definito in modo frazionato.

Tale orientamento rinveniva conferma nell’originaria disciplina positiva nazionale, che aveva,
inizialmente, affrontato le questioni ambientali in maniera settoriale, prevedendo disposizioni
a tutela dell’acqua, dell’aria e del suolo®.

La descritta tesi ¢ stata, nel tempo, abbandonata, sotto I’influsso del diritto internazionale e del
diritto europeo, emergendo, viceversa, la tendenza a ricostruire unitariamente 1’ambiente.

Il concetto di ambiente ¢ stato, invero, in primo luogo, ricostruito attorno a due elementi
unificanti. Si ¢ affermato, nel dettaglio che, da un lato, ’ambiente si presenta come interesse
pubblico della collettivita nazionale, e, dall’altro lato, come diritto soggettivo®.

92 S. Nerl, Tutela delllambiente e liberta di iniziativa economica: un nuovo paradigma relazionale nell’era geologica
dell’antropocene, in A. GULLO — B. G. MATTARELLA — G. D. Mosco (a cura di), Tutela dell’lambiente e responsabilita d’impresa,
Cacucci editore, 2021, p. 20 e ss.

9 C.RuUGARIA, Diritto penale dell’ambiente, quarta edizione, Giappichelli, 2021, p. 4 e ss.

9 M.S. GIANNINI, “Ambiente”: saggio sui suoi diversi aspetti giuridici, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1973, p. 1 e
ss.;

9 A. POSTIGLIONE, Ambiente: suo significato giuridico unitario, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1985, p. 38 e ss.
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Altra dottrina ha, poi, tentato di definire la nozione giuridica di ambiente utilizzando la teoria
dei beni giuridici cosi come configurata dalla dottrina civilistica.

Dai piu, ¢ stato, tuttavia, evidenziato che la nozione di bene giuridico non potrebbe, nel suo
significato tecnico, essere utilizzata in riferimento all’ambiente, difettando, in relazione ad
esso, I’interesse soggettivo differenziato che costituisce elemento tipico per 1’esistenza di un
bene in senso giuridico’®.

Preso atto dell’inadeguatezza delle descritte impostazioni a consegnare ai giuristi, € soprattutto
ai giuspenalisti, una nozione chiara di ambiente, Autorevole dottrina ha evidenziato come la
soluzione del problema non possa non transitare per lo studio delle esperienze e delle nozioni
di altre scienze?’.

In questa prospettiva, secondo gli insegnamenti dell’ecologia, I’ Ambiente puo essere definito
come «lo spazio che circonda una cosa o una persona e in cui questa si muove o vivey, ma ¢,
ancora, il «complesso di condizioni sociali, culturali e morali nel quale una persona si trova e
sviluppa la propria personalitay, e, infine, «l'insieme delle condizioni fisico-chimiche (quali
la temperatura, l'illuminazione, la presenza di sali nell'acqua e nel terreno, i movimenti
eventuali del mezzo) e biologiche (presenza di altri organismi) che permette e favorisce la vita
degli esseri viventiy.

Alla luce di quanto detto ¢ possibile definire I’ambiente come “complesso di risorse naturali,
che spontaneamente raggiungono stati di ordine, a dispetto del perpetuo fluire dei singoli
elementi di cui si compone®®, entro cui si muove 1’essere umano.

In altri termini, esso va inteso come equilibrio ecologico, di volta in volta della biosfera o dei
singoli ecosistemi di riferimento.

La tutela dell’ambiente va, conseguentemente, intesa come tutela dell’equilibrio ecologico
della biosfera o degli ecosistemi considerati avverso quelle condotte che possano rompere
quelle dinamiche biologiche che permettono al sistema di preservare la propria capacita di
autorganizzazione e di riordino®.

4.2 SEGUE: VALORE COSTITUZIONALE DELL’AMBIENTE

Ricostruita la nozione di ambiente giuridicamente rilevante ¢ possibile indagare il secondo
profilo interpretativo relativo al valore costituzionale dello stesso.

Sul punto, occorre sottolineare come sia stato, soprattutto, merito della Corte costituzionale
aver tracciato la dimensione costituzionale dell’ambiente e delle connesse esigenze di tutela.

% Per un approfondimento sul punto vedi S. PATTI, Ambiente (tutela dell’) nel diritto civile, in AA. VV., Digesto delle
discipline privatistiche, Vol. 1, 1987, p. 293 e ss.

97 AAVV. Ambiente, in Enciclopedia europea, Milano, Garzanti, Vol. I, 1976, p. 340 e ss.

% La nozione di sistema adattivo complesso presa a riferimento & quella di H. SIMON, Larchitettura della complessita,
Bologna, 1998, p. 207 e ss.

9 M. CAFAGNO, “Principi e strumenti di tutela dell’ambiente come sistema complesso, adattativo, comune, Torino, 2007,
p.less.
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Nel dettaglio, il fondamento costituzionale dell’ambiente e delle relative esigenze di protezione
¢ stato, storicamente, definito a partire dagli artt. 2, 9 e 32 Cost!%.
Numerose sono state le pronunce susseguitesi, nel tempo, attraverso cui la giurisprudenza ha

desunto la tutelabilita degli interessi ambientali ora come componente della salute!®!

, Ora come
elemento ricavabile dalla protezione espressamente riconosciuta al paesaggio.

In particolare, prendendo le mosse dall’art 32 Cost., il quale tutela la salute non solo come
interesse della collettivita, ma anche e soprattutto come diritto fondamentale dell'individuo, la
Corte costituzionale ha riconosciuto I’esistenza di una situazione giuridica soggettiva
(consistente nella salubrita dell’ambiente), azionabile direttamente di fronte a comportamenti
lesivi!®?,

Facendo leva, invece, sul combinato disposto degli artt. 2 e 9 Cost. i giudici delle leggi sono
pervenuti ad affermare la tutelabilita dell’ambiente, intendendo il paesaggio in una concezione
ampia, consistente nell’intero habitat dell’'uomo e, quindi, coincidente con I’ambiente e gli
interessi ecologici, urbanistici e territoriali'®.

Segnatamente, partendo dal presupposto per cui 1’art. 9 Cost. statuisce che “la Repubblica
tutela il paesaggio”, si ¢ ritenuto che esso offrisse copertura costituzionale a tutto cio che
attiene alla “forma del Paese, ovverosia la disciplina ambientale, la disciplina paesaggistica, la
disciplina dei beni culturali e la disciplina urbanistica.

Il percorso della giurisprudenza costituzionale ¢ culminato nell’affermazione dell’ambiente
quale valore primario (sent. n. 641 del 1987) che, per il Giudice delle leggi, integra un limite
da rispettare in relazione alla liberta di iniziativa economica e al diritto di proprieta (art. 41 e
art. 42 Cost.)',

100 Alcuni filoni dottrinali tendono a individuare una direttiva utilizzabile in materia ambientale anche nell'art. 44 Cost., |i
dove esso prescrive alla legge di compiere una serie di attivita (imporre obblighi e vincoli alla proprieta terriera privata;
fissare limiti alla sua estensione secondo le Regioni e le zone agrarie; promuovere ed imporre la bonifica delle terre, la
trasformazione del latifondo e la ricostruzione delle unita produttive; aiutare la piccola e media proprieta) «al fine di
conseguire il razionale sfruttamento del suolo e di stabilire equi rapporti sociali».

101 Syl punto si segnala la nota sentenza della Corte di Cassazione, Sezioni Unite, del 6 ottobre 1979, n. 5172 che,
prendendo come riferimento I'art 32 della Costituzione, ha statuito I'esistenza di uno specifico diritto alla salubrita
ambientale.

102 | gjudici delle leggi prendono le mosse dal dato per cui dall’art 32 Cost derivano plurime situazioni costituzionalmente
rilevanti: un diritto di liberta quale & il diritto di scegliere il proprio stile di vita e la propria condizione di salute e la liberta
di curarsi, un diritto di prestazione sociale, quale ¢ il diritto a essere curato e un interesse collettivo alla salute dei
consociati. Il contenuto ¢ I'integrita psico-fisica della persona che é stato esteso progressivamente alla «salute» dei luoghi
di lavoro e dello spazio in cui l'individuo vive. Per questa via nella norma sono state ricomprese anche finalita di
protezione dell'ambiente, la cui salubrita, in quanto strettamente connessa alla salute individuale, pud essere garantita
erga omnes anche direttamente azionando il diritto previsto dall'art. 32 Cost., configurato come diritto soggettivo alla
salubrita ambientale. La salute individuale come interesse della collettivita rende la protezione delle situazioni
riconducibili all'art. 32 Cost. uno specifico compito della Repubblica (art. 3, comma 2, Cost.), cui spetta proteggere la
salute nell'accezione larga di «spazio vitale» in cui l'individuo sviluppa la sua personalita (art. 2 Cost.).

Cfr. Corte cost., sentt. nn. 88/1979, 184/1986, 307/1990, 180/1994, 218/1994, 258/994.

103 Occorre evidenziare come sia stata sostenuta un’ulteriore interpretazione del paesaggio, in senso pil restrittiva volta
aricomprendere in tale nozione solo I'espressione di valori estetico-culturali relativi alle bellezze naturali e paesaggistiche.
Per un approfondimento vedi B. CARAVITA — L. CASSETTI — A. MORRONE, Diritto dell'ambiente, il Mulino, 2016, p. 39 e ss.

104 Sul punto v. P. MADDALENA, La tutela dell'ambiente nella giurisprudenza costituzionale, in Giorn. Dir. Amm., n. 3 del
2010, p. 307 e ss.
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All’interno del descritto quadro, dunque, la responsabilita ambientale ¢ andata ad arricchire il
concetto di utilitd e di funzione sociale!'%,

Se, dunque, la tutela degli interessi ambientali ¢ stata inizialmente legata alla tutela della salute
umana e del paesaggio, essa si ¢ progressivamente distinta dal mondo della "sanita" e da quello
della "cultura". Rimane, purtuttavia generalmente riconosciuta la forte interconnessione tra la
salute dell'uvomo come interesse della collettivita e le condizioni ambientali in cui I’individuo
sviluppa la sua personalita (articolo 2 Cost.) stante il rapporto di stretta convergenza tra i due
interessi'®.

Per la Corte costituzionale I’ambiente ha natura di valore costituzionale dal contenuto
integrale, nel senso che in esso si somma una pluralita di valori, non limitandosi solo agli
aspetti estetico-culturali, sanitari ed ecologici della tutela, ma ricomprendendovi anche le
esigenze e le istanze partecipative, la cui realizzazione implica ’attivazione di tutti i soggetti
pubblici, in virtu del principio di leale collaborazione!®”, ma pure dei membri della
collettivita'o®,

Tale ricostruzione dell’ambiente come valore costituzionale si ¢ definitivamente affermata
dopo I’entrata in vigore della legge costituzionale n. 3 del 2001.

In tale contesto, infatti, la Corte ¢ approdata ad una concezione molto moderna dell’ambiente
come oggetto di tutela giuridica, abbandonando definitivamente le tradizionali ricostruzioni in
termini di situazioni soggettive e ancorando, invece, la pluralita degli interessi connessi con
gli equilibri ambientali al tessuto dei valori che contraddistinguono 1’assetto costituzionale!'?.
Invero, con la nota sentenza n. 407 del 2002 i giudici delle leggi hanno statuito che la tutela
dell’ambiente corrisponde ad un valore trasversale che “investe e si intreccia inestricabilmente
con altri interessi e competenze™''°,

Nel dettaglio, la tutela dell’ambiente, secondo il giudice delle leggi, ¢ un valore che si
configura come sintesi di una pluralita di aspetti e di una serie di altri valori che attengono non
soltanto ad interessi meramente naturalistici o sanitari, ma anche ad interessi culturali,
educativi, ricreativi e di partecipazione, tutti caratterizzati dall’importanza essenziale che
rivestono per la vita della comunita.

Tali interessi possono, tuttavia, nella loro dimensione concreta, confliggere, essendo 1’odierna
societa contemporanea fondata su una pluralita di valori tutti di rango primario.

105 |n relazione al concetto di utilita sociale vedi G. M. EsposiTo, Tutela dell’lambiente e attivita dei poteri pubblici, Torino,
Giappichelli, 2008.

106 G. Rossl, L'ambiente e il diritto, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’'ambiente, n. 0, 2010.

107 Corte cost., sent. 302/1994.

108 Corte cost., sent. 356/1994.

109 B, CARAVITA, Costituzione, principi costituzionali e tecniche di normazione per la tutela dell'ambiente, in Ambiente e
diritto, a cura di GRASSI, CECCHETTI, ANDRONIO, |, Firenze, 1999, p. 189 e ss.

110 G, Rossl, L'evoluzione del diritto dell’'ambiente, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’'ambiente, n. 2 del 2015.
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In questa prospettiva si spiega, il problema che 1’ordinamento ha dovuto affrontare, e che
ancora oggi cerca di risolvere, del bilanciamento dei differenti valori o diritti fondamentali in
gioco, nessuno dei quali puo essere totalmente sacrificato o concretamente svuotato'!!,

4.3 SEGUE: LA RIFORMA COSTITUZIONALE DEGLI ARTT. 9 E 41 COST.

In particolare, per quanto di interesse per la presente trattazione, viene in rilievo lo scontro,
sempre piu frequente, tra le radicate istanze di prevenzione e repressione, anche penale, dei
danni ecologici con la necessita di tutela di interessi economici e delle condizioni di stabilita
sociale di equivalente pregnanza.

Nel tentativo di conciliare, nella fonte fondamentale dell’ordinamento nazionale, il conflitto
oggetto d’esame, il legislatore costituzionale, con la legge costituzionale n. 1 del 2022, ha
modificato gli artt. 9 e 41 Cost.

Segnatamente, la riforma ha introdotto tra i principi fondamentali la tutela dell'ambiente, della
biodiversita e degli ecosistemi, anche nell’interesse delle generazioni future, e ha, altresi,
previsto, che I’iniziativa economica non possa svolgersi in modo da recare danno alla salute e
all'ambiente e che la legge determina i programmi e i controlli opportuni perché I’attivita
economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini ambientali.
Condividendo le riflessioni espresse da Autorevole dottrina, ¢ possibile affermare che il
principale merito dell’intervento di revisione costituzionale sia stato quello di aver
definitivamente fugato ogni dubbio circa la rilevanza costituzionale del bene ambiente'!?;
sinora riconosciuta, come visto, solo in via interpretativa, anche dalla giurisprudenza

costituzionale'!3,

111 sj vedano, sul punto, le numerose difficolta emerse nel corso del cd. caso llva. In tale procedimento, invero, di fronte
al sequestro di ampie porzioni di un importante stabilimento siderurgico sito in Taranto, adottato dal giudice per le
indagini preliminari per macroscopiche violazioni della normativa ambientale, il governo ha approvato un decreto-legge
per consentire, in via straordinaria, la prosecuzione delle attivita dell'acciaieria, in modo da impedire il blocco della
produzione e la conseguente crisi occupazionale (d.l. 207/2012, conv. dalla 1. n. 231/2012).

Al fine di conciliare la liberta di iniziativa economica privata e il diritto al lavoro con il diritto alla salute e all'ambiente
salubre, I'atto governativo ha legato il proseguimento della produzione industriale al rispetto delle condizioni tecniche
stabilite da una nuova autorizzazione integrata ambientale (c.d. AlA) emessa dal ministero dell'’Ambiente. | provvedimenti
legislativi sono stati impugnati dal GIP davanti alla Corte costituzionale: tra le varie censure mosse dal giudice a quo,
spicca l'asserita violazione, da parte della disciplina legislativa, del diritto fondamentale alla salute e all'ambiente salubre:
nel consentire l'attivita di impresa con modalita tali da recare danno alla sicurezza ed alla dignita umana, il giudice
rimettente ha imputato al legislatore l'irrimediabile compressione di tali ultimi diritti, ritenuti di rango piu elevato rispetto
al diritto al lavoro e alla libera iniziativa economica. La Corte costituzionale, tuttavia, ha ribaltato le argomentazioni dei
giudici a quo: la disciplina impugnata costituisce infatti, «un ragionevole bilanciamento tra diritti fondamentali tutelati
dalla Costituzione, in particolare alla salute (art. 32 Cost.), [...] all'ambiente salubre, e al lavoro (art. 4 Cost.), da cui deriva
I'interesse costituzionalmente rilevante al mantenimento dei livelli occupazionali».

112 R BIFuLCO, Primissime riflessioni alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, in www.federalismi.it, 6.4.2022,
p.2ess.

113 | . SIrRacusa, Ambiente e diritto penale: brevi riflessioni fra le modifiche agli artt. 9 e 41 Cost. e le prospettive di riforma
in ambito internazionale, in Legislazione penale, 6.06.2023, p. 2 € ss.
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Emerge, peraltro, un ulteriore pregio della recente revisione costituzionale. Essa, invero, ha
espressamente affrancato la tutela dell’ambiente dalla dipendenza strumentale rispetto alla
protezione di altri interessi costituzionali, conferendole una legittimazione autonoma.

A ci0 si aggiunga che la consacrazione dell'interesse alla protezione dell’ambiente come
principio costituzionale espresso ha introdotto un parametro piu chiaro per la valutazione della
legittimita costituzionale delle leggi''“.

Sotto tale profilo, di particolare interesse risulta essere la recente sentenza n. 105 del 13 giugno
2024 con cui la Corte costituzionale ha dato per la prima volta applicazione agli artt. 9 e 41
Cost. cosi come modificati dalla legge cost. n. 1 del 2022.

Il caso da cui ha tratto origine la sentenza riguardava il polo petrolchimico siracusano, steso
tra 1 comuni di Siracusa, Priolo, Melilli e Augusta.

In particolare, il procedimento ha ripreso alcuni tratti dei precedenti legati all’Ilva di Taranto,
su cui la Corte costituzionale si era pronunciata con le sentenze n. 85 del 2013 e n. 58 del 2018.
Simile ¢, invero, la condizione di grave compromissione ambientale. Simile I’intervento di un
provvedimento giudiziale di sequestro preventivo, nel caso “Priolo” degli impianti di
depurazione ad uso dei grandi utenti industriali. Simile ¢ il meccanismo adottato dal Governo
per consentire la prosecuzione dell’attivita produttiva, dato dalla combinazione tra un decreto-
legge, poi convertito, € un atto amministrativo.

Le differenze con i precedenti Ilva sono, pero, significative. Infatti, il GIP di Siracusa
lamentava la violazione degli artt. 2, 9, 32 e 41, c. 2, Cost. valorizzando, in particolare, le
modifiche apportate dalla recente riforma costituzionale.''>

Di queste ultime i giudici delle leggi tengono massimamente conto interpretando la nozione di
ambiente come bene unitario, autonomo rispetto al paesaggio e alla salute umana (suoi
“genitori” giurisprudenziali), comprensivo degli altri concetti inseriti nell’art. 9 Cost, i quali
costituiscono sue declinazioni (biodiversita, ecosistemi) e proiettato alla tutela delle future
generazioni.

Pertanto, da un lato la Consulta richiama, in segno di continuita, la propria giurisprudenza
antecedente alla novella, che gia aveva individuato quali beni meritevoli rilievo costituzionale
I’ambiente e gli interessi delle future generazioni; dall’altro, pero, dichiara espressamente di
voler tenere conto delle “chiare indicazioni del legislatore costituzionale...lette anche
attraverso il prisma degli obblighi europei e internazionali in materia...”, con cio alludendo
ad un possibile maggior peso dell’ambiente sui piatti della bilancia del giudizio di
contemperamento. ''°

114 M. CeccHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente: tra rischi
scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni Costituzionali, 3/2021, p. 288 e
ss.

115 |'ordinanza del GIP dott. Salvatore Palmeri & consultabile al seguente link:
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2024/02/07/24C00012/s1.

116 per una previsione in questo senso, allindomani della riforma costituzionale, v. C. RuGA RivA, 'ambiente in
Costituzione: cambia qualcosa per il penalista? In Sistema penale, 16 febbraio 2023, p. 5 e ss.
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Con riguardo agli obblighi europei, come evidenziato, gia prima della revisione costituzionale,
gli obiettivi, principi e criteri in materia ambientale enunciati dalle fonti primarie dell’Unione,
agli artt. 3 TUE, 11 e 191 TFUE, erano vincolanti per tutti i soggetti dell’ordinamento,
compreso il legislatore, tuttavia, appare degno di rilievo ’apertura generale della Consulta ad
una lettura integrata, e non oppositiva, dei contenuti costituzionali ed europei.

Quanto agli obblighi internazionali, ad un solo mese dalla pubblicazione, la Corte
costituzionale richiama la sentenza C.edu, Grande Camera, 9 aprile 2024, Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz et. a. Svizzera, in merito alla necessaria pubblicita e partecipazione
dei cittadini ai procedimenti ambientali, ai sensi della Convenzione di Aarhus del 1998,
manifestando, anche sotto tale profilo, una grande attenzione e una grande sensibilita
all’approccio multilivello nella tutela dell’ambiente.

Ci0 posto, la Corte nel ricercare un punto di equilibrio tra gli interessi contrapposti, allo scopo
di garantire un equo contemperamento, senza sacrificio totale di nessuno, perviene alla
conclusione di riconoscere prevalenza agli interessi d’impresa, strategici nazionali e
dell’occupazione, nel limite massimo, pero, di 36 mesi. I giudici delle leggi, cioe, ritagliano
una disciplina interinale conforme agli ordinari meccanismi procedimentali previsti dal d.Igs.
n. 152/2006, e in particolare all’AIA oggetto di riesame, finalizzata a consentire il graduale
risanamento ambientale.

In forza di tale criterio contemperativo e funzionale a riconoscere un ruolo di estremo rilievo
all’ambiente, la Corte costituzionale, ha dichiarato la parziale illegittimita dell’art. 104 bis,
comma 1-bis.1 quinto periodo delle norme di attuazione del codice di procedura penale, nella
parte in cui non prevede che le misure ivi indicate — di bilanciamento tra le esigenze di
continuita dell’attivita produttiva e di salvaguardia dell’occupazione, da un lato, e di tutela
della salute, dell’ambiente e di altri beni giuridici, dall’altro — si applichino per un periodo di

tempo non superiore a trentasei mesi.'!’

44SEGUE: L’INCIDENZA SULLA MATERIA PENALE DELLA RIFORMA
COSTITUZIONALE

Cid posto, occorre comprendere quale sia l’incidenza sulla materia penale del recente
inserimento dell’ambiente tra i valori costituzionali espressi.

Come evidenziato dalla dottrina, sul versante penalistico, tra gli effetti piu rilevanti ascrivibili
alla revisione costituzionale dell’art. 9 Cost. ¢ possibile annoverare i riflessi che da essa
possono discendere rispetto all’individuazione della nozione penalmente rilevante di
ambiente!!8,

117 per un approfondimento sul punto, vedi C. RuGA RIVA, Il conflitto tra ambiente e attivitd produttiva strategica: ogni cosa
al suo posto? La Corte costituzionale sul c.d. decreto Priolo, in Sistema penale, 15 ottobre 2024, p. 1 e ss.

118 | SIRACUSA, Gli ecoreati al banco di prova dei nuovi artt. 9 e 41 della costituzione. In S. RICCARDI, B. PATERRA, E. BANCHI,
A. RUuGANI, F. CasTELLANO, N. PETRUCCO (a cura di), I novellati articoli 9 e 41 della Costituzione: I'ambiente nel delicato
equilibrio tra mercato, amministrazione e giustizia penale, Atti di Convegno (Pisa, 24 e 25 novembre 2023), Pisa University
Press, p. 165-193.
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Invero, al netto dell’ormai consolidato ridimensionamento della fiducia nella funzione critica

del bene giuridico'"”

funzioni di carattere sistematico e interpretativo dallo stesso svolto, sia poiché esso costituisce

, €880 continua, comunque, a conservare un ruolo cruciale, vuoi per le

un importante criterio politico-criminale per la selezione delle condotte meritevoli di sanzione
penale.

In altri termini, pur condividendosi I’idea per cui il riconoscimento al bene giuridico di una
funzione critica non sia di per sé sufficiente a risolvere i problemi teorici e applicativi che
affliggono il diritto penale ambientale!?’, risulta, cid non di meno, evidente come la corretta
perimetrazione dei contorni del bene protetto consenta di meglio delimitare la sfera applicativa
delle relative fattispecie incriminatrici, nel rapporto con altre contigue, poste a tutela di beni
affini o adiacenti e spesso erronecamente ritenute effettivamente concorrenti con quelle
ambientali.

A ci0 si aggiunga che la compiuta determinazione del campo di azione del diritto penale
ambientale consenta, in termini di sussidiarieta e di proporzione, di individuare la linea di
confine con forme di protezione giuridica meno invasive.

Sotto tale profilo, la nuova norma-principio espressamente correla 1’interesse ambientale con

121 ¢ degli ecosistemi'??

la protezione della biodiversita . Essa, cio¢, come lungamente auspicato
e come da ultimo riconosciuto dalla Corte costituzionale, prende in considerazione 1’ambiente
nella sua strutturale complessita, come insieme di ecosistemi connotati da condizioni di
equilibrio dinamico tra gli elementi biotici e abiotici che li compongono.

In tal senso, I’innovata visione, maggiormente ecocentrica, individua nelle specie biotiche,
compresa la specie umana, soltanto una delle componenti degli ecosistemi alla cui salvaguardia

le politiche ambientali devono mirare!?.

119 vastissima la letteratura sulla concezione critica del bene giuridico. Per limitarsi a richiami essenziali sul tema, si
vedano F. BricoLA, Teoria generale del reato, in NSSDI, XIX, Torino 1973, p. 16 e ss.; D. PuLITANO, L’errore di diritto nella
teoria del reato, Milano 1976, 163 ss.; G. FIANDACA, Il bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica
criminale, in RIDPP 1982, 42.

120 per una riflessione sulla crisi della categoria del bene giuridico, vedi, per tutti, F. PALAZZO, I confini della tutela penale.
Selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 453 ss. e G. FIANDACA, Sul bene giuridico.
Un consuntivo critico, Giappichelli editore, 2014.

121 | a biodiversita rappresenta un concetto che acquisisce rilievo e significato in rapporto all’ecosistema di riferimento,
consistendo, per I'appunto, nell’equilibrio fra la varieta di specie animali e vegetali rinvenibili nel singolo ecosistema.

122 | a nozione di ecosistema (o0 meglio ecosistemi, essendo rinvenibili in natura diversi tipi di ecosistema) possiede un
significato complesso, in quanto non si riferisce ad un insieme chiuso e stabile di elementi, ma ad un’unita funzionale
aperta e fluida, fortemente interconnessa con quella di altri ecosistemi. N€e" si puo ignorare che I'equilibrio ecologico di
un ecosistema costituisce il frutto di un processo adattivo di tipo dinamico ed in continua evoluzione. La complessita degli
ecosistemi, in altri termini, risiede nell’irriducibile grado di incertezza sotto il cui influsso essi reagiscono in modo nuovo
e inatteso, modificando bruscamente il proprio stato. L'imprevedibilita sistemica viene, inoltre, alimentata da
cambiamenti discontinui e da modificazioni difficilmente prevedibili che negli studi di settore vengono definiti “sorprese
ecologiche”. Per un approfondimento sul punto vedi C. S. BERTUGLIA — F. VAIO, Non linearita, caos, complessita. Le
dinamiche dei sistemi naturali e sociali, Bollati Boringhieri editore, Torino, 2003.

123 | SIrRacusa, Ambiente e diritto penale: brevi riflessioni fra le modifiche agli artt. 9 e 41 Cost. e le prospettive di riforma
in ambito internazionale, cit. p. 7.
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In altri termini, il trittico che si sussegue all’inizio del terzo comma del nuovo art. 9 Cost.,

ovverosia ambiente, biodiversita!?*

ed ecosistemi, prende atto del dato per cui quelli oggetto
di analisi sono elementi incorporati fra loro, costituzionalizzando gli approdi cui era pervenuta,
come visto, la dottrina negli anni precedenti.

L’ambiente, infatti, comprende la pluralita di tutti gli ecosistemi, dove si sviluppano quei
fattori che danno origine alla biodiversita.

Da considerarsi positivamente ¢ il riferimento agli "ecosistemi" e non all’ecosistema come
previsto dall’art. 117, 2° co., in quanto, cosi facendo, si richiama il concetto di equilibrio
ecologico in relazione al quale non ¢ un solo ecosistema che interagisce, ma una pluralita di
essi.

La riforma costituzionale riconosce, in definitiva, le acquisizioni raggiunte dalle scienze
ecologiche e biologiche, le quali considerano 1I’ambiente come un concetto comprensivo della
pluralita di ecosistemi, all’interno dei quali, gli elementi di biodiversita si sviluppano in
armonia, grazie all’equilibrio tra specie biotiche ed abiotiche.

La scelta del legislatore costituzionale di menzionare insieme “ecosistemi e biodiversita”
uniforma allora I’art. 9 Cost. ai canoni e al linguaggio dei saperi extragiuridici e mette in
evidenza la natura composita dell’ambiente, fornendo, al contempo un’efficace definizione di
sintesi, in grado di esprimerne le differenti componenti.

Un ulteriore profilo degno di nota attiene al riferimento «anche all’interesse delle future
generazioniy.

A ben vedere, I’ancoraggio, seppure eventuale, della tutela ambientale alla solidarieta
intergenerazionale uniforma la Costituzione italiana ad altre Costituzioni europee e ai valori
fondamentali dell’Unione Europea!?’.

Ci0 posto, occorre comprendere quali effetti tale previsione sia in grado di esplicare in ambito
penalistico.

Sotto tale profilo, si condivide la tesi esposta da autorevole dottrina secondo cui la solidarieta
intergenerazionale lungi dall’introdurre un nuovo bene meritevole di autonoma protezione

124 si evidenzi come, sotto tale profilo, la Costituzione Italiana si sia adeguata agli approdi cui erano, gia, pervenute
numerose Costituzioni europee. In particolare, si sottolinei che grande rilievo & riconosciuto alla biodiversita dalla
Costituzione Finlandese. Segnatamente, I'art. 20 statuisce che: “La natura e la biodiversita, I'ambiente e il patrimonio
nazionale sono responsabilita di ciascuno e di ciascuna. Le autorita pubbliche fanno tutto quanto é nelle loro possibilita
per garantire a tutti il diritto a un ambiente sano, nonché la possibilita di concorrere alla decisione che riguardano
I"ambiente in cui vivono”.

Il testo della Costituzione finlandese € disponibile, in lingua italiana e con saggio introduttivo di G.F. FERRARI, in Aa.Vv. (a
cura di R. ORRU E G. PARODI), Il Codice della Costituzioni, vol. I, Regno Unito, Austria e altri Paesi europei, Milano, 2016, p.
221 e ss.

125 | riferimento alla responsabilita delle generazioni presenti nei confronti di quelle future si ritrova, ad esempio, nella
Costituzione tedesca. In altre Costituzioni invece, il profilo dell’interesse intergenerazionale & implicitamente ricompreso
nel concetto di sviluppo sostenibile. Infine, lo sviluppo sostenibile costituisce valore fondamentale per I'ordinamento
europeo: artt. 3, 5, 21, comma 2, TUE; art. 37 Carta di Nizza. Su questi temi, tra gli altri, vedi M. PIGNATTI, La tutela
dell’ambiente negli ordinamenti giuridici europei. Le valutazioni ambientali come strumenti di bilanciamento degli
interessi e dei diritti, in www.dirittopubblicocomparatoedeuropeo, 2022, 2, p. 1324.
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penale, rappresenti una linea programmatica che il legislatore ¢ tenuto a prendere in
considerazione nell’elaborazione delle politiche ambientali, complessivamente intese!?.
Infatti, un reato che punisse modalita di lesione alle generazioni future risulterebbe del tutto
privo di un sostrato sociale € normativo, adeguatamente determinato e afferrabile'?’.

Se ¢ vero che la protezione delle future generazioni non puo assurgere ad oggetto specifico del
programma di protezione penale, cid non significa che essa rimanga del tutto estranea alla sfera
dell’intervento penalistico.

Invero, all’esito della riforma, la solidarieta intergenerazionale dovra assurgere al rango di
obiettivo generale cui deve tendere ogni iniziativa di adeguamento delle azioni umane a
standards di eco-compatibilita realizzate per il tramite di fattispecie incriminatrici.

Con riferimento, infine, alle ricadute ordinamentali, soprattutto sul diritto penale, del nuovo
art. 41 Cost., la dottrina sembra dividersi tra coloro che ritengono che la riforma costituzionale
“non cambi niente” perché la tutela dell’ambiente costituiva gia diritto vivente del nostro paese
e quelli che, al contrario, I’hanno salutata con estremo favore.

Il dibattito richiama quello che si svolse in Germania agli inizi degli anni Novanta tra coloro
che ritenevano inutile 1’introduzione di una disposizione ad hoc nella legge fondamentale
tedesca in quanto la tutela dell’ambiente poteva gia essere ricavata da altre norme, e quelli che,
invece, la ritenevano necessaria ad innovare 1’ordinamento giuridico.'?®

Sul punto, ¢ possibile aderire ad una tesi intermedia.

Nel dettaglio, con riguardo al secondo comma dell’art 41 Cost., sembra che il legislatore
costituzionale abbia inteso formalizzare quell’orientamento interpretativo gia ampiamente
consolidato nella giurisprudenza costituzionale, volto cio¢ a individuare un vincolo negativo
all’attivita economica privata che puo svolgersi senza, perd, danneggiare ’ambiente!%’.

Nel nuovo comma 3 dell’art 41 Cost., invece, € possibile rintracciare un vincolo positivo
all’attivita economica idoneo a sostenere quella transizione, primariamente culturale e
pedagogica, verso un sistema economico che indirizzi la produzione e i modelli di consumo
nella direzione della tutela dell’ambiente intesa come fine ulteriore dell’attivita produttiva e
non solo come limite alla stessa'*’.

126 | . SIracusA, Gli ecoreati al banco di prova dei nuovi artt. 9 e 41 della costituzione, cit., p. 163

127 R. BATTISTON, La tutela delle generazioni future alla prova della teoria del bene giuridico, in LexAmb. — Riv. trim., 2023,
p. 74, il quale mette in risalto le difficolta di individuare i titolari del bene in questione, che rimangono del tutto
indeterminati. Tale indeterminatezza non dipende (soltanto) dal carattere superindividuale e diffuso del bene, ma
scaturisce dalla proiezione dell’interesse verso una collettivita futura, ancora inesistente in carne ed ossa; un’umanita
sconosciuta, che non € certo avra i medesimi bisogni dell’attuale. Sul fatto che un diritto penale liberale non possa
legittimare la tutela attuale di beni meramente futuri, per tutti, M. DonNINi, Il principio di offensivita. Dalla penalistica
italiana ai programmi europei, in Dir. Pen. Cont, 2013, 4, p. 11.

128 Com’é noto prevalse il partito della riforma tant’é che nel 1994 fu inserito nella Costituzione tedesca I’art. 20a che &
stato ulteriormente modificato nel 2002 e che prevede che “Lo Stato tutela, assumendosene la responsabilita anche nei
confronti delle generazioni future, i fondamenti naturali della vita e gli animali, nel quadro dell’ordinamento
costituzionale, attraverso la legislazione e in conformita alla legge e al diritto, attraverso i poteri esecutivo e giudiziario”.
129 Corte cost., 16 marzo 1990, n. 127; Corte cost., 30 giugno 1998, n. 196.

130 £ DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella legge
costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in ApertaContrada, 28.02.2022, p. 13-14.
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Cid non di meno, dalla novella costituzionale non ¢ possibile desumere una rigida scala
gerarchica tra i principi e i valori costituzionali. Rimane fermo, dunque, il principio, per cui i
principi e i valori costituzionali compongono un quadro composito che necessita di costanti
bilanciamenti, nel quale non ¢ ammesso la tirannia di uno sugli altri.

Quanto detto, perd non riduce la portata significativa della novella dell’art. 9 e, soprattutto,
dell’art. 41 Cost., nella prospettiva volta a conciliare 1’atavico conflitto intercorrente tra le
esigenze di tutela ambientale e quelle relative all’iniziativa economica privata.

Invero, la modifica del terzo comma dell’art. 41 Cost., prevedendo che l'attivita economica
privata sia indirizzata anche verso fini ambientali, garantisce, oggi, un maggiore e rinnovato
stimolo all’affermazione di quel nuovo modello di sviluppo che abbia fra i suoi pilastri la tutela
dell'ambiente e non solo la valorizzazione dell’autonomia privata in direzione della
massimizzazione dei profitti e che vede tra i suoi destinatari privilegiati gli enti, soprattutto le
imprese.

Sul piano penalistico, cido concorre a confermare la correttezza e la legittimita del ricorso al
diritto penale a tutela dell’ambiente nonché la correttezza e la legittimita della riconduzione
degli enti tra i soggetti del diritto punitivo (quanto meno allorché venga in rilievo la tutela del
valore ambientale).

5.LA LEGISLAZIONE PENALE NAZIONALE A TUTELA DELL’AMBIENTE

Sotto tale profilo, il legislatore nazionale ¢ progressivamente intervenuto nella materia oggetto
d’esame, producendo un numero sempre piu significativo di norme penali a tutela
dell’ambiente!!.

Segnatamente, in una prima fase il Parlamento nazionale si ¢ limitato a introdurre discipline di
settore a tutela dei differenti elementi della biosfera (aria, acqua, suolo), ricondotte, in gran
misura, nel 2006 nel decreto legislativo n. 152.

Con la legge 68/2015, seguendo I’esempio di altre legislazioni europee, € parso necessario
prevedere una nuova ed autonoma categoria di delitti contro 1’ambiente nel Codice penale che,
lungi dal rimpiazzare le fattispecie incriminatrici contenute nel Testo Unico Ambientale
(TUA), si ¢ sovrapposta alle stesse, dando vita ad un ulteriore e piu avanzato livello di tutela.
Allo stato attuale, dunque, le fattispecie che descrivono e puniscono le aggressioni all’ambiente
si distribuiscono in due diversi sottosistemi normativi: nel Codice penale sono collocati i
delitti, mentre nel TUA sono collocate sia le contravvenzioni, sia un numero consistente di
illeciti amministrativi.

Da ultimo, sotto la spinta della normativa europea, il legislatore ha dettato una, sia pur
insoddisfacente, disciplina della responsabilita da reato degli enti, annoverando tra i reati
presupposto gran parte delle fattispecie preposte alla protezione dell’ambiente.

131 per un approfondimento sul punto vedi C. RUGA RIvA, Diritto penale dell’ambiente, IV edizione, Giappichelli editore,
2022.

47



5.1SEGUE: IL TESTO UNICO AMBIENTE E [ REATI CONTRAVVENZIONALI

Sul piano penalistico, il Testo Unico Ambientale contempla numerosi reati contravvenzionali
la cui disciplina ¢ posta in coda a quella amministrativa di settore.'?

Di regola le fattispecie contravvenzionali tutelano di volta in volta un certo stato delle acque,'?
dell’aria'3* e del suolo o un certo assetto del territorio e del paesaggio. La parte quarta del d.1gs.
n. 152/2006 ¢, poi, dedicata alle norme in materia di rifiuti!* e di bonifica dei siti inquinati.
Dal punto di vista della struttura oggettiva, la maggior parte delle contravvenzioni ambientali
si incentra su schemi di tipo meramente sanzionatorio o parzialmente sanzionatorio di tipo
debole. !

Invero, elemento costitutivo del fatto tipico ¢ sempre ’inosservanza di norme preventivo-
cautelari di fonte amministrativa, che vengono in tal modo richiamate a definizione del
precetto, a volte in modo esplicito, a volte in modo implicito attraverso clausole di illiceita
speciale. '3’

Ne consegue, pertanto, come autorevolmente evidenziato, che il sottosistema
contravvenzionale oggetto d’esame, in quanto, normalmente, incentrato sulla repressione delle
sole condotte di "disobbedienza" all’obbligo di farsi autorizzare dall’autorita amministrativa o
di rispettarne le prescrizioni, corre il rischio di limitarsi a reprimere piu la lesione dell’interesse
al governo dell’ambiente, che le offese all’ambiente in quanto tale!*®.

132 M. catenacal, | reati ambientali e il principio di offensivitd, in M. CATENACCI— G. MARCONI (a cura di), Temi di diritto penale
dell’economia e dell’ambiente, Torino, 2009, p. 294 e ss.

133 | atutela delle acque & articolata su varie discipline di cui la piu significativa & contenuta nell’art. 137 d.lgs. n. 152/2006
imperniata su due requisiti: a) lo scarico di acque reflue e la natura industriale delle medesime. Sul punto vedi L. BISORI,
Inquinamento delle acque, in M. PELISSERO, (a cura di), Reati contro I'ambiente e il territorio, Il ed., Torino 2019, p. 269 e ss.
Sulle altre discipline in tema di acque contenenti sanzioni penali vedi i contributi di VV. AA., in F. GIUNTA (a cura di), Codice
commentato dei reati e degli illeciti ambientali, |l ed., Padova, 2007, pp. 521-569.

134 Per una panoramica in materia di inquinamento atmosferico vedi E. MARINI, Emissioni in atmosfera e sanzioni penali:
questioni (ancora) controverse sull’impianto contravvenzionale previsto dal testo unico ambiente, in Lexambiente Riv.
Trim., n. 1/2021, p. 29 e ss.; A. MARTINI, sub Ambiente- Aria, in F. C. PALAzzO — C. E. PALIERO, Commentario Breve alle leggi
penali complementari, Il ed., Padova, 2007, p. 139 e ss.

135 Sulla tormentata definizione di rifiuto vedi P. FIMIANI, La tutela penale dell’'ambiente, IV ed., Giuffre, 2022, p. 363 e ss.;
L. RAMAccl, Diritto penale dell’ambiente, IV ed., Piacenza, 2021, p. 263 e ss.; P. GIAMPIETRO, Rifiuti. | trattamenti del
sottoprodotto e la normale pratica industriale, in www.lexambiente.it; M. SANNA, Rifiuti. Il cambiamento di stato da rifiuto
ad EoW, in www.lexambiente.it.

136 per questa ricostruzione, cfr. M. CATENAccI, Ancora su illiceita penale e legittimita amministrativa nel diritto penale
dell'ambiente: spunti dalle fonti comunitarie, in Diritto penale dell’Unione europea e nell’Unione europea. Studi in onore
di Giovanni Grasso (a cura di MAUGERI, SICURELLA, SIRACUSANO, VAGLIASINDI, SCALIA, LuciFORA), Vol. ll, Pisa, 2023, p. 1123 s. Per
approfondimenti sulla struttura sanzionatoria dei reati ambientali, cfr. inoltre M. CATENACCI, La tutela penale dell'ambiente.
Contributo all’analisi delle norme penali a «struttura sanzionatoria», Padova 1996; G. M. PALMIERI, Contributo ad uno studio
sull’oggetto della tutela nel diritto penale dell’ambiente. Dal codice Rocco al “codice dell’ambiente” (d.lgs. n. 152/2006),
Napoli, 2007, p. 53 ss.; F. GIUNTA, Tutela dell’lambiente (diritto penale), in Enc. Dir., Annali, Vol. Il, Tomo 2, Milano, 2008, p.
1154 s.;

137 A. GARGANI, Jus in latenti. Profili di incertezza del diritto penale dell’'ambiente, in Discrimen, 11/02/2020.

138 p_ PATRONO, Inquinamento idrico e atmosferico: la disciplina penale dopo il c.d. Testo unico ambientale: profili
problematici vecchi e nuovi, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2008, 3, p. 703 e ss. In senso opposto M. CATENACCI, Bene giuridico,
in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. Cassese, |, Milano, 2006, p. 676 e ss.
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A ci0 si aggiunga che la quasi totalita delle contravvenzioni ambientali assume la struttura dei
reati di pericolo astratto, incriminando condotte che nei fatti potrebbero non pregiudicare il
bene tutelato: ad es. perché l'attivita non autorizzata non comporta concretamente emissioni
nocive, o perché la data immissione o emissione oltre i valori soglia non ¢ di per sé¢ idonea a
danneggiare il bene, ma solo a metterlo in pericolo in un orizzonte temporale piu lontano,
unitamente ad una indeterminata serie di condotte analoghe, antecedenti, concomitanti e
successive poste in essere da svariati soggetti.

L'anticipazione della tutela penale attuata attraverso I’impiego dei reati di pericolo astratto ha
formato oggetto di aspre critiche da parte della dottrina, sia in relazione al rispetto del principio
di offensivita, sia in relazione a ragioni di opportunita di politica criminale.

Cio spiega perché, sia stata, a piu voci invocata, de iure condendo, la necessita di far uso di
strumenti di natura differente per far fronte alla prevenzione di simili condotte, quali la
composizione dei conflitti ad opera di organismi ad hoc, oppure il ricorso all’illecito
amministrativo o civile'?”,

Ulteriori profili problematici del sottosistema penale di cui al d.1gs. 152/2006 hanno riguardato
la natura delle fattispecie contravvenzionali, I’individuazione del momento consumativo,
nonché la prescrizione delle stesse.

Con riferimento al primo dubbio ermeneutico, per risalente giurisprudenza le contravvenzioni
ambientali configurano reati comuni, realizzabili da chiunque, e, dunque, anche dal privato e
non solo dall’imprenditore, e ad integrarle basterebbe, di regola, anche un solo atto'4°.

Il rigore di tale impostazione ¢ stato, di recente, mitigato, nella misura in cui, da ultimo, la
giurisprudenza, ha statuito che ’attivita, pur non dovendo essere necessariamente espressione
di attivita imprenditoriale non deve essere assolutamente occasionale'*!,

In altri termini, per la Suprema Corte, pur tenendo fermo il principio della sufficienza di un
unico atto ai fini della configurazione del reato che, pertanto, cosi ricostruito, permane a
configurazione istantanea, o eventualmente permanente, ha affermato che ¢ necessario che la
condotta sia sintomatica di un'attivita piu stabile e organizzata.

Tale interpretazione ha formato oggetto di plurime contestazioni ad opera di autorevole
dottrina, la quale ha evidenziato come, in realta, ’ambiguita della soluzione offerta dalla
giurisprudenza sia tale da celare, nella sostanza, dei reati propri e abituali'*?,

Quanto detto necessita, oggi, di tener conto delle modifiche introdotte dall’art. 6-ter del
d.1.105/2023 cosi come convertito con 1.137/2023 attraverso cui il legislatore ha modificato
I’articolo 255 del d.lgs. 152/2006, rubricato “Abbandono di rifiuti”’, prevedendone la

trasformazione da illecito amministrativo a reato contravvenzionale.

139 F STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, Il ed., Milano, 2003, pp. 481 e
ss.; F. D’ALESSANDRO, Pericolo astratto e limiti-soglia, Milano, 2012, p. 266 e ss.

140 Cass. sez. lIl, 25.11.2008, n. 19465; Cass. sez. Ill, 13.04.2010, n. 21655; Cass. Sez. Ill, 04.11.2014, n. 48015.

141 Cass. sez. 11, 4.07.2017, n. 36819; Cass., sez. |1, 08.02.2018, n. 10799.

142 C. RuGAa RIvA, Questioni controverse nelle contravvenzioni ambientali: natura, consumazione, permanenza,
prescrizione, in Lexambiente Rivista trimestrale di diritto penale dell’'ambiente, fasc. 3, 2019, pp. 5-6.
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Al netto degli esposti dubbi sulla natura delle contravvenzioni, come reati comuni o propri, un
dato risulta incontestabile.

Si fa riferimento, nel dettaglio, all’ulteriore conferma, da tale dibattito desumibile, relativa
all’intrinseca correlazione sussistente tra i danni al valore ambientale e 1’esercizio di attivita
imprenditoriali.

Preso atto di tale dato, ¢ emersa, negli anni, I’esigenza di rafforzare lo strumentario penalistico
a protezione del valore ambientale. Cio poiché la forma contravvenzionale si € rivelata, sempre
piu spesso, foriera di notori problemi di ineffettivita della tutela.

Invero, essa in sede d’indagini preclude taluni mezzi di prova e consente, tranne nei casi di
comminatoria di pena congiunta o di pena alternativa, qualora in tale ultimo caso il giudice
subordini I'oblazione alla eliminazione delle conseguenze del reato, di uscire dal processo
penale con il pagamento di una certa somma a titolo di oblazione, e dunque con una
monetizzazione non sempre soddisfacente per le istanze di tutela sottese a serie forme di
inquinamento.

Si sottolinei, peraltro, che, in diversi casi, la complessita delle indagini comporta la
prescrizione dei reati contravvenzionali ambientali, che si consuma in quattro anni (art. 157
c.p.), aumentabili a cinque in caso di atti interruttivi (art. 161 c.p.), risultando tali termini, non
di rado, insufficienti a portare il procedimento a sentenza definitiva.

Infine, si evidenzi che la forma contravvenzionale trae con sé la non punibilita del relativo
tentativo, che il nostro ordinamento circoscrive ai soli delitti (art. 56 c.p.)!*.

Ci0 spiega perché il legislatore sia intervenuto disciplinando i nuovi delitti ambientali nel titolo
VI bis c.p., presidiandoli con pene assai piu elevate e termini prescrizionali assai piu lunghi
nonché consentendo 1’utilizzazione delle misure cautelari e dei mezzi di prova disciplinati dal
codice di procedura penale.

52SEGUE: IL NUOVO TITOLO VI-BIS DEL CODICE PENALE E I DELITTI
AMBIENTALI

Lalegge n. 68/2015, nel dettaglio, anche sulla spinta degli obblighi di incriminazione contenuti
nella Direttiva 2008/99/CE, ha introdotto nel Codice penale un nuovo titolo VI-bis dedicato ai
144 " collocandoli subito dopo i delitti contro I’incolumita pubblica.
Trattasi di una scelta coerente con lo stretto legame che intercorre tra incolumita pubblica e
ambiente, e che riemerge puntuale nelle nuove figure di morte o lesione come conseguenza di

delitti a tutela dell’ambiente

inquinamento ambientale (art. 452-ter c.p.) e di disastro ambientale (art. 452-quater n. 3), ove

143 Talvolta il legislatore punisce a titolo di contravvenzione condotte che, dal punto di vista fenomenico, si assestano sulla
soglia del tentativo. Si veda, a titolo esemplificativo, I'art 279 del d.lgs. 152/2006 concernente le emissioni in atmosfera,
il quale punisce chi inizia ad istallare un impianto in assenza della prescritta autorizzazione.

144 per i primi commenti vedi C. RuGA RIVA, | nuovi ecoreati. Commento alla legge 22 maggio 2015, n. 68, Torino, 2015;
AA. VV., Nuovi delitti ambientali (I. 22 maggio 2015, n. 68), Milano, 2015; L. RAMAccI, Prime osservazioni sull'introduzione
dei delitti contro I'ambiente nel codice penale e le altre disposizioni della legge 22 maggio 2015 n. 68, in
www.lexambiente.it.
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le offese all'integrita fisica delle persone costituiscono rispettivamente evento aggravante ed
evento alternativo all'offesa alle matrici ambientali.

Il corpus normativo, in particolare, si compone di cinque nuove fattispecie delittuose, quali
sono l'inquinamento ambientale, anche aggravato da lesioni o morte, il disastro ambientale, il
traffico di materiale ad alta radioattivita, I'omessa bonifica e I'impedimento del controllo.
Tali delitti formano, poi, oggetto o sono posti a fondamento di norme sostanziali e processuali:
aggravanti ad hoc (art. 452-octies e novies'*’); norme premiali in caso di ravvedimento operoso
(art. 452-decies); misure in senso lato sanzionatorie e accessorie (confisca anche per
equivalente, confisca di valori ingiustificati; ripristino dello stato dei luoghi; pene accessorie
ex art, 32-quater c.p.).!*

Da ultimo, il titolo VI-bis c.p. ¢ stato arricchito dalla fattispecie di attivita per il traffico
organizzato di rifiuti, migrata dalla legislazione speciale al Codice penale in virtu del d.lgs.
21/2018 attuativo della cd. riserva di codice.'"’

Volgendo lo sguardo ai piu gravi delitti di inquinamento e disastro ambientale (inseriti, come
emergera nel prosieguo, insieme al traffico e abbandono di materiale ad alta radioattivita, nel
novero dei reati presupposto della responsabilita egli enti) emergono non poche difficolta nella
delineazione chiara e determinata degli elementi costitutivi delle condotte incriminate.

145 ’art. 452-novies c.p., rubricato "aggravante ambientale", prevede I'aumento da un terzo alla meta della pena "quando
un fatto gia previsto come reato € commesso allo scopo di eseguire uno o pil tra i delitti previsti dal presente titolo, dal
decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, o da altra disposizione di legge posta a tutela dell'ambiente". Inoltre, "se dalla
commissione del fatto deriva la violazione di una o piu norme previste dal citato d.lgs. n. 152/2006 o da altra legge che
tutela I'ambiente la pena & aumentata di un terzo".

La disposizione in commento offre una tutela ulteriore ed amplissima all'ambiente. Infatti, qualsiasi reato (anche
contravvenzionale) venga commesso allo scopo di realizzare uno dei nuovi delitti ambientali o uno dei "vecchi" delitti
ambientali, ovunque contenuto € per cio solo punito con una pena aumentata da un terzo alla meta. Evidenzia la vaghezza
di tale formula C. RuGa RIvA, Parte generale, in PELISSERO (a cura di), Reati contro I'ambiente e il territorio, Giappichelli, Il
ed., 2019, p. 89 e ss.

146 M. CaTENACC, Lintroduzione dei delitti contro 'ambiente nel codice penale. Una riforma con poche luci e molte ombre,
in Riv. Quad. Dir. Amb. n. 2/2015, p. 32 ss.; P. MoLiNo, Novita legislative: legge n. 68 del 22 maggio 2015, recante
“Disposizioni in materia di delitti contro 'ambiente”, Relazione a cura dell’ Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione,
29/05/2015; L. MASERA, I nuovi delitti contro I'ambiente, in Dir. Pen. Cont., 17/12/2015; T. PADOVANI, Legge sugli ecoreati,
un impianto inefficace che non aiuta I'ambiente, in Guida Dir. n. 32/2015, p. 10 ss.; G. DE SANTIS, La tutela penale
dell'ambiente dopo la legge n. 68/2015: un percorso compiuto a meta?, in Resp. Civ. Prev., 2015, p. 2075 e ss.; F.
D’ALESSANDRO, La tutela penale dell’ambiente tra passato e futuro, in Jus n. 1/2016, p. 99 ss.; P. PATRONO, | nuovi delitti
contro I'ambiente: il tradimento di un’attesa riforma, in Leg. Pen., 11/01/2016; M. CATERINI, Effettivita e tecniche di tutela
nel diritto penale dell’ambiente, Napoli, 2017; P. SEVERINO, Il nuovo diritto penale ambientale. Problemi di teoria del reato
e profili sanzionatori, in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim. n. 1/2018, p. 180 ss.; P. FIMIANI, La tutela penale dell’ambiente, Giuffre
Francis Lefebvre, 2022; G. M. VAGLIASINDI, Environmental Criminal Law in Italy, in Environmental Crime in Europe, in FAURE,
FARMER E VAGLIASINDI (a cura di), Oxford-Portland, 2017, p. 119 e ss.;

147 | a materia & stata recentemente modificata ad opera del d.l. 105 del 2023 cosi come convertito in |. 137 del 2023 il
cui art. 6 comma 3 letta a) e intervenuto sull’art. 240-bis, primo comma, c.p. (Confisca in casi particolari), prevedendone
I'estensione ai seguenti reati: I'inquinamento ambientale (art. 452-bis c.p.); la morte o lesioni come conseguenza del
delitto di inquinamento ambientale (art. 452-ter c.p.); il traffico e abbandono di materiale ad alta radioattivita (art. 452-
sexies c.p.); le attivita organizzate per il traffico illecito dei rifiuti (art. 452-quaterdecies c.p.).
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Il legislatore, invero, attraverso 1’uso di espressioni dal significato spesso oscuro e dal
contenuto semantico piuttosto vago, ha dato luogo alla creazione di norme di difficile

intelligibilita'*®.

5.2.1 L’INQUINAMENTO AMBIENTALE

L’art. 452-bis c.p. punisce, in particolare, “con la reclusione da due a sei anni e la multa da
euro 10.000 a euro 100.000 chiunque abusivamente cagiona una compromissione o0 un
deterioramento significativi e misurabili: a) delle acque o dell’aria o di porzioni estese o
significative del suolo o del sottosuolo, b) di un ecosistema, della biodiversita, anche agraria,
della flora e della fauna”.'*

Accanto a tale fattispecie, che presuppone la realizzazione dolosa della condotta illecita, 1’art.
452- quinquies c.p. ne sanziona la versione colposa, prevedendo una consequenziale riduzione
di pena da un terzo a due terzi. Il secondo comma prevede la riduzione di un ulteriore terzo
della pena nel caso in cui dai fatti descritti dal comma 1 derivi il pericolo di inquinamento!>°.
A ben vedere, I’inquinamento ambientale ¢ costruito come fattispecie di danno alle matrici
ambientali, con un radicale mutamento del tradizionale paradigma di tutela contravvenzionale
imperniato sul pericolo astratto per il bene ambientale.

In altri termini, il legislatore introduce un reato di evento in senso naturalistico che puo
riguardare sia una sola matrice ambientale sia, a maggior ragione, un ecosistema nel suo
complesso, ovverosia I’insieme degli organismi viventi, dell’ambiente fisico circostante e delle
relazioni biotiche e chimico-fisiche relative o la biodiversita.

Viene, altresi, in rilievo un reato causalmente orientato e a forma libera, ove I’evento descritto
deve essere avvinto, sul piano eziologico, ad una condotta (commissiva o omissiva'>!") abusiva.
Cio posto, occorre evidenziare che la delineazione del fatto tipico mediante 1’impiego di
termini vaghi — quali, in particolare, I’avverbio “abusivamente” e la qualificazione dell’evento
del reato mediante i concetti di “compromissione e deterioramento significativi e misurabili”
—ha reso necessario un intervento suppletivo della giurisprudenza, in particolare quella di

148 A. FRANCO, Il reato di inquinamento ambientale e la verifica dell’idoneitd dei modelli di organizzazione e gestione a
prevenirne la commissione: profili problematici, in LEXAMBIENTE Rivista trimestrale di diritto penale dell’ambiente n. 2,
2019, p.8 e ss.

149 | a fattispecie & stata recentemente modificata ad opera del d.l. 105 del 2023 cosi come convertito con |. 137 del 2023
prevedendo, oggi, la circostanza aggravante a effetto speciale con aumento della pena da un terzo alla meta per il caso in
cui I'inquinamento sia prodotto in un’area naturale protetta o sottoposta a vincolo paesaggistico, ambientale, storico,
artistico o archeologico ovvero in danno di specie animali o vegetali protette e una ulteriore circostanza aggravante a
effetto speciale, con aumento della pena da un terzo a due terzi per il caso in cui I'inquinamento causi deterioramento,
compromissione o distruzione di un habitat all'interno di un’area naturale protetta o sottoposta a vincolo paesaggistico,
ambientale, storico, artistico, architettonico o archeologico.

150 per un’analisi compiuta del tema vedi L. RAmAccl, Diritto penale dell’ambiente, |l ed., la Tribuna editore, 2017.

151 Sotto tale profilo &, pur sempre, necessario individuare la fonte dell’obbligo giuridico di impedire I'evento in capo a
determinati soggetti. Vedi P. MoLINO, Rel. 11l/04/2015 (Corte di Cassazione. Ufficio del Massimario. Settore penale), Novita
legislative: Legge n. 68 del 22 maggio 2015, recante disposizioni in materia di delitti contro I'ambiente, in
www.penalecontemporaneo.it, p. 4 e ss.

52


http://www.penalecontemporaneo.it/

legittimita, nel tentativo di circoscrivere il potenzialmente sconfinato ambito applicativo della
nuova fattispecie!>2.

Nel dettaglio, secondo la Cassazione, i termini compromissione e deterioramento indicano
fenomeni sostanzialmente equivalenti negli effetti, ovvero D’alterazione della situazione
ambientale preesistente, “caratterizzandosi, specificamente, la compromissione per una
condizione di squilibrio funzionale, in quanto incidente sui normali processi naturali correlati
alle peculiarita della matrice ambientale o dell’ecosistema. Il deterioramento, invece, e
definito come squilibrio strutturale, caratterizzato da un decadimento di stato o di qualita
della specifica matrice ambientale o dell’ecosistema in considerazione’!”3.

In relazione al significato degli aggettivi “significativi e misurabili”, il primo postula la
necessita che 1’evento di inquinamento risulti di dimensioni rilevanti, mentre il secondo
rimanda alla necessita di un’oggettiva possibilita di quantificazione, tanto con riguardo alle
matrici aggredite, quanto con riferimento ai parametri scientifici dell’alterazione.

Il danno che connota la fattispecie in esame, cio¢, deve essere serio e non fugace, ma deve
essere al contempo rimediabile, superabile senza provvedimenti eccezionali e senza particolari
oneri economici ed organizzativi, requisiti tipici del piu grave delitto di disastro ambientale.
Sul punto, se, da un lato, ¢ chiara la volonta del legislatore di punire solo quei comportamenti
che abbiano superato una certa soglia di gravita, dall'altro, emerge che entrambi gli indici,
utilizzati per la definizione di tale soglia, sono privi di autentica capacita selettiva, lasciano al
giudice ampio margine di discrezionalita nell'accertamento in concreto, con il rischio che
valutazioni sulla rilevanza, basate su diverse "misurazioni", possano condurre a decisioni
molto differenti in presenza di fenomeni analoghi.

L’inquinamento penalmente rilevante ¢, infine, solo quello causato “abusivamente”. Identica
clausola compare nei delitti di disastro ambientale e traffico di materiale ad alta radioattivita,
in relazione ai quali si pongono i medesimi profili problematici ivi oggetto di esame.
L’avverbio abusivamente, nel dettaglio, ha formato, fin da subito, oggetto di dibattito circa
'ampiezza del suo significato, stante la difficolta concreta di stabilire quali condotte possano
essere considerate "abusive" e stante la necessita di comprendere se esso si riferisca
esclusivamente all'esercizio di una attivita in assenza di un apposito titolo abilitativo, finendo,
cosi, per coincidere con l'avverbio “clandestinamente™!>*,

La Suprema Corte di Cassazione ¢ granitica nell'affermare che la situazione abusiva non va
confinata all'assenza delle necessarie autorizzazioni, ma va estesa anche ai casi in cui esse
siano scadute o (quanto meno manifestamente) illegittime o comunque non commisurate alla
tipologia di attivita richiesta, ovvero ancora ai casi in cui siano violate le prescrizioni e/o i

152 G. AMENDOLA, La prima sentenza della Cassazione sul delitto di inquinamento ambientale, in www.questionegiustizia.it,
2016; M. Riccarpl, L’inquinamento ambientale: quando il deficit di precisione “compromette” il fatto tipico, in
www.penalecontemporaneo.it, 2017.

153 Cass., sez. lll, n. 46170/2016; Cass., sez. lll, n. 15865/2017.

154 Tale tesi fu sostenuta, tra gli altri, da G. AMENDOLA, Delitti contro I'ambiente: arriva il disastro ambientale "abusivo”, in
www.lexambiente.it, 17 marzo 2015.

53



limiti delle autorizzazioni stesse, cosi che l'attivita non sia piu giuridicamente riconducibile al
titolo abilitativo rilasciato dalla competente Autoritd amministrativa'>’.

Cosi ricostruita, la formula “abusivamente” mira a delimitare 1’ambito del rischio consentito.
Ciod sul presupposto per cui ogni attivita industriale inquina, e che per la gran parte delle
sostanze tossiche e cancerogene non ¢ individuabile un livello sotto il quale possono escludersi
effetti negativi sull'ambiente e/o la salute. Ne consegue che, attraverso 1’avverbio oggetto
d’esame il legislatore penale ha inteso subordinare la punibilita delle condotte oggettivamente
inquinanti alla violazione delle norme di legge o delle prescrizioni contenute nei titoli
abilitativi.

E pacifico che "abusivamente" significhi realizzato in violazione di leggi e di prescrizioni
ambientali, tipicamente, anche se non esclusivamente, contenute nel Testo Unico Ambientale
e nelle autorizzazioni ambientali.

Piu controverso ¢ se in tale avverbio siano da ricomprendere anche le violazioni di norme e
prescrizioni concernenti materie contigue all'ambiente (igiene e sicurezza sul lavoro,
urbanistica, salute pubblica, ecc.)!*.

La Suprema Corte, sul punto, ha ritenuto che, in relazione al delitto di inquinamento
ambientale, si debba adottare un concetto ampio di condotta "abusiva", comprensivo di quella
posta in essere in violazione di leggi statali o regionali - ancorché non strettamente pertinenti
al settore ambientale - ovvero di prescrizioni amministrative, aventi uno scopo concorrente,
latu sensu, di tutela ambientale che sia concretamente riconoscibile al momento della
condotta!®’,

In ultima analisi, si evidenzi come la vaghezza di tali elementi si ripercuota, a valle, sul profilo
soggettivo, dovendo il dolo coprire la compromissione significativa e misurabile nonché

’abusivita della condotta, ovverosia concetti dal significato piuttosto indeterminato!>®,

5.2.2 1L DISASTRO AMBIENTALE

L’art. 452 quater c.p., punisce, poi, “con una pena da cinque a quindici anni chiunque
abusivamente cagioni alternativamente a) [’alterazione irreversibile dell’equilibrio di un
ecosistema, b) [’alterazione dell’equilibrio di un ecosistema la cui eliminazione risulti
particolarmente onerosa e conseguibile solo con provvedimenti eccezionali; c) l’offesa alla

155 Sul punto Vedi anche C. RuGa Riva, Il nuovo delitto di inquinamento ambientale, in www.lexambiente.it, 23 giugho
2015, il quale, tra i primi, mise in risalto come le attivita commerciali o industriali siano spesso regolate da leggi o da
autorizzazioni che, in un bilanciamento tra liberta di iniziativa economica e tutela dell'ambiente, designano I'ambito entro
in quale tale attivita & lecita. |l termine abusivamente, dunque, nel presupporre una violazione, indicherebbe la soglia del
cd. rischio consentito o di inquinamento tollerato.

156 per la tesi negativa vedi C. M. D’ERIL, L’inquinamento ambientale a tre anni dall’entrata in vigore, in Diritto penale
contemporaneo, fasc. 7-8, 2018; per una posizione mediana vedi G. CiviELLO, Delitti colposi contro I'ambiente, in L.
CoRNACCHIA — N. Pisani, Il nuovo diritto penale dell’ambiente, Bologna, 2018, p. 195 e ss.

157 Cass. sez. lll, n. 28732/2018; Cass. sez. Ill, n. 15865/2017; Cass. Sez. Ill, n. 46170/2016.

158 per un approfondimento sul punto vedi C. RuGa RIvA, Dolo e colpa nei reati ambientali: Considerazioni su precauzione,
dolo eventuale ed errore, in www.penalecontemporaneo.it.
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pubblica incolumita in ragione della rilevanza del fatto per [’estensione della compromissione
o dei suoi effetti lesivi ovvero per il numero delle persone offese o esposte a pericolo” >
Come noto, prima dell’entrata in vigore della 1. 68/2015 I’ipotesi di disastro ambientale veniva
ricondotta dalla Corte di Cassazione al paradigma punitivo del disastro cd. innominato,
contemplato dalla clausola di chiusura — “altro disastro” — contenuta nell’art. 434 ¢.p.'®

Tale applicazione aveva formato oggetto di una questione di legittimita costituzionale all’esito
della quale, la Corte costituzionale, pur facendo salvo 1’art 434 c.p. cosi come interpretato dalla
giurisprudenza, aveva rivolto un monito al legislatore affinché intervenisse con una figura ad
hoc ritagliata sulla peculiare fenomenologia delle gravi contaminazioni ambientali'®’,

In tale direzione, la fattispecie di cui all’art. 452-quater c.p., oggi, si impernia sulla causazione
abusiva di tre distinti eventi, tra loro alternativi.

Tuttavia, mentre i primi due eventi riguardano 'ambiente e I'ecosistema e si riferiscono cosi
ad un evento distruttivo che ne alteri irreversibilmente I'equilibrio, il terzo si riferisce alla
offesa alla pubblica incolumita.'®?

Giova, sul punto, osservare come la ricca aggettivazione utilizzata dal legislatore nel descrivere
il nuovo reato («irreversibile», «onerosa», «eccezionali») e gli avverbi utilizzati
(«particolarmente») se, da un lato, dimostrano lo sforzo del riformatore - in conformita alla
Direttiva 2008/99/CE - di caratterizzare con precisione la fisionomia del disastro ambientale,
dall'altro, denotano forme linguistiche di notevole vaghezza, che non sembrano fornire un
contributo in termini di precisione della norma migliore rispetto alla definizione
giurisprudenziale degli artt. 434 e 449 c.p.

In altri termini, anche tale seconda fattispecie si caratterizza per un deficit di precisione che
affligge il fatto tipico, determinando numerosi problemi interpretativi'®*.

Nel dettaglio, I’alterazione rilevante ai sensi dell’art 452-quater c.p. deve essere irreversibile
o, ancorché reversibile, necessitante del decorso di un ciclo temporale talmente ampio, in
natura, da non poter essere rapportabile alle categorie dell'agire umano.'®*

159 | a fattispecie & stata recentemente modificata ad opera del d.l. 105 del 2023 cosi come convertito con |. 137 del 2023
al fine di trasformare in circostanza aggravante a effetto speciale, con aumento della pena da un terzo alla meta, I'aver
prodotto il disastro in un’area naturale protetta o sottoposta a vincolo paesaggistico, ambientale, storico, artistico,
architettonico o archeologico ovvero in danno di specie animali o vegetali protette.

160 M. Cappal, Un “disastro” del legislatore: gli incerti rapporti tra 'art. 434 c.p. e il nuovo art. 452 quater c.p., in Diritto
penale contemporaneo, 14 giugno 2016, p. 1 e ss.; F. GIUNTA, | contorni del “disastro innominato” e 'ombra del “disastro
ambientale” alla luce del principio di determinatezza, in Giur. Cost., fasc. 4, 2008, p. 359 e ss.

161 Corte Cost., 1° agosto 2008, n. 327.

162 1n materia vedi I'importante opera di A. GARGANI, Il danno qualificato dal pericolo, profili sistematici e politico-criminali
dei delitti contro I'incolumita pubblica, Giappichelli editore, Torino, 2005.

163 M. CATENACCI, | delitti contro I'ambiente fra aspettative e realta, in Diritto penale e processo, 2015, fasc. 9, pp. 1073-
1079. Sul piano soggettivo G. RoToLo, “Riconoscibilita” del precetto penale e modelli innovativi di tutela, Torino, 2018, p.
193 ss. il quale evidenzia come i nuovi ecoreati, cosi come descritti, pongono i seguenti problemi: “il coefficiente doloso
dovrebbe coprire I'inveramento di un evento dalle proporzioni enormi, non direttamente riconducibile alla condotta del
singolo, producendo un sempre maggior utilizzo, in sede processuale, della categoria del dolo eventuale. Parimenti, il
coefficiente colposo si ridurra sempre pili alla mera componente oggettiva, di violazione di regole cautelari, dando cosi
luogo in maniera ancor pil spiccata a rimproveri di stampo precauzionale”.

164 £ Rosl, Brevi note in tema di “disastro” ambientale, Per una effettiva tutela dell’lambiente & necessaria la sincronia
degli strumenti giuridici vigenti, in Diritto penale contemporaneo, 16 aprile 2015, p. 1 e ss.
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Sul punto, tuttavia, emerge agevolmente 1’assenza di parametri di riferimento,
sufficientemente certi e quantificabile, sulla base dei quali valutare I’irreversibilita del danno,
nonché I’assenza di criteri sulla base dei quali valutare la particolare onerosita o I’eccezionalita
dei provvedimenti necessari ad eliminare il disastro.

Sotto tale profilo, la norma si caratterizza per un preoccupante calo della tassativita, che apre
le porte ad un’eccessiva discrezionalita valutativa del giudice, confinante con ’arbitrio.
Infine, la norma incrimina quelle condotte che pur non avendo cagionato un'alterazione
irreversibile di un ecosistema o un'alterazione reversibile, ma particolarmente onerosa dello
stesso, hanno dimostrato una portata offensiva tale da porre in pericolo l'incolumita delle
persone. In tali casi, la lesione all'ambiente viene in rilievo come evento prodromico alla
successiva messa in pericolo dell'incolumita pubblica'®’.

Anche in tal caso viene in rilievo una formulazione piuttosto vaga, avendo il legislatore
qualificato la condotta offensiva della pubblica incolumita per il tramite di caratteristiche
evanescenti quali “la rilevanza del fatto” e “I’estensione della compromissione o dei suoi
effetti!6®,

Come per I’inquinamento ambientale, infine, anche rispetto disastro ambientale i descritti
deficit di determinatezza nella definizione del comportamento penalmente rilevante si
ripercuotono sull’elemento soggettivo, insinuando il rischio di uno scorretto utilizzo della

categoria del dolo eventuale'®’.

6.RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI

Dalla breve analisi delle fattispecie contravvenzionali e delittuose sino ad ora operata ¢ emerso
che, la maggior parte dei reati ambientali ¢ formalmente destinata a "chiunque" tenga la
condotta tipica.

Tuttavia, sia la sottesa disciplina normativa di natura amministrativa, sia la realta fattuale ed
economica in cui prospera la criminalita ambientale, concorrono a qualificare molti reati
ambientali come reati propri del titolare dell’attivita inquinante, di regola imprenditore.
Invero, nel settore dell'inquinamento idrico, del suolo (rifiuti) e dell'aria le relative norme
penali puniscono in diversi casi chi svolge determinate attivita (raccolta, trasporto,
smaltimento, commercio di rifiuti) o tiene condotte (scarico di acque reflue industriali,
costruzione ed esercizio di impianti che immettono sostanze in atmosfera) le quali, di fatto,
esigono un’organizzazione di mezzi e persone, € dunque, finiscono con l'incriminare

165 | . Siracusa, La legge 22 maggio 2015, N. 68 sugli "Ecodelitti": una svolta "quasi" epocale per il diritto penale
dell'ambiente, in www.penalecontemporaneo.it, 09 luglio 2015; A. GARGANI, Il rischio nella dinamica dei reati contro
I'incolumita pubblica e nei reati di pericolo astratto, in Cassazione penale, 2017, p. 3879 e ss

166 A, H. BELL — A. VALSECCHI, Il nuovo delitto di disastro ambientale: una norma che difficilmente avrebbe potuto essere
scritta meglio, in dirittopenalecontemporaneo.it, 21 luglio 2015.

167 per una prima lettura del dolo eventuale nell’ambito del diritto penale delllambiente vedi C. Ruga Riva, Dolo e colpa
nei reati ambientali: Considerazioni su precauzione, dolo eventuale ed errore, cit. p. 11 e ss.
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comportamenti, realizzati nell’ambito di attivita imprenditoriali, di norma posti in essere per il
tramite di societd commerciali'®,

Se non che, per lungo tempo, I’elenco degli illeciti dalla cui commissione poteva derivare la
responsabilita della persona giuridica non ha ricompreso i reati ambientali, e, ci0, nonostante
questi ultimi fossero espressamente previsti dalla legge delega del 29.9.2000, n. 300, di cui il
d.lgs. n. 231/2001 ha rappresentato 1’attuazione.'®

L’inversione di rotta operata dal Governo in materia ambientale - oltre a far sorgere numerosi
dubbi in ordine alla sua legittimita costituzionale, avendo riguardo, in particolare, al principio
di legalita di cui all'art. 25, comma 2, Cost., sub specie riserva di legge, che vorrebbe attribuito
al Parlamento il monopolio esclusivo nella selezione dei fatti penalmente rilevanti e delle
relative sanzioni - produsse come conseguenza piu immediata e concreta un vistoso
sbilanciamento e depotenziamento della riforma del 2001.

L’intrinseca connessione tra criminalitd ambientale e criminalita d’impresa rese, pero, nel
tempo, evidente ’inadeguatezza e I’inefficacia di un sistema di tutela penale nazionale del
valore ambientale incentrato esclusivamente sulla responsabilita della persona fisica.
Nell’acquisizione e nell’accrescimento di tale consapevolezza svolsero un ruolo centrale, da
un lato, gli studi economici, biologici e naturalistici, e, dall’altro, quelli criminologici.

Sotto il primo profilo, la definizione dell’ambiente come “complesso di risorse naturali, che
spontaneamente raggiungono stati di ordine, a dispetto del perpetuo fluire dei singoli elementi
di cui si compone!”’” rese evidente la necessita di volgere lo sguardo verso fattori di rischio,
diversi dalla persona fisica, maggiormente in grado di rompere quelle dinamiche biologiche
che permettono al sistema di preservare la propria capacita di autorganizzazione e di riordino.
Sotto il secondo profilo, dall’analisi degli studi criminologici di settore emergeva, con sempre
maggiore chiarezza, che I’opzione verso il comportamento incurante delle matrici ambientali
risultava, spesso, mossa da ragioni squisitamente economiche. Diveniva evidente, cio¢, che
essa, sovente, fosse il risultato di un’opportunita per massimizzare gli obiettivi di profitto,
percepita, soprattutto dalle societa commerciali come un obiettivo piu allettante rispetto

168 C. RuGa Riva, Diritto penale dell’'ambiente, cit., p. 74 e ss.

169 Sj trattd di una scelta a suo tempo censurata in dottrina. Erano, infatti, evidenti, le ricadute negative che da essa
derivavano in termini di perdurante ineffettivita di un sistema normativo in materia di tutela dell'ambiente privo di
strumenti ad hoc nei confronti della criminalita ambientale d’impresa. Sul punto vedi D. PULITANO, La responsabilita «da
reato» degli enti nell'ordinamento italiano, in AAVV., La responsabilita degli enti per i reati commessi nel loro interesse,
suppl. a Cass. Pen. n. 6/2003, p. 7, il quale osserva che “Il catalogo della legge delega é stato drasticamente ristretto, con
la contrastata esclusione in extremis dei reati colposi d’impresa in materia di ‘ambiente e sicurezza’, quelli, cioe, per i quali
la responsabilita degli enti sarebbe immediatamente divenuta materia d’intervento della giustizia penale quotidiana”;
I'Autore, poi (p. 29), aggiunge che “Resta fuori, allo stato, proprio il campo in cui I'implicazione di enti collettivi é piu diretta:
quello del diritto penale dell’impresa, i cui precetti sono rivolti, prima che a persone fisiche, all’ente collettivo, che é
I'imprenditore e come tale é il primo destinatario dei doveri di salvaguardia degli interessi di terzi, esposti a pericolo
dall’'attivita d’impresa. Cio tanto é vero, che nella traduzione penalistica dei doveri dell'imprenditore sorgono i ben noti
problemi di individuazione dei ‘soggetti responsabili’, croce e delizia del diritto penale in materia di ambiente e sicurezza”.
Sulle ragioni del ridimensionamento dei reati presupposto ad opera del legislatore delegato, Vedi anche L. SIRACUSA, La
tutela penale dell'ambiente. Bene giuridico e tecniche di incriminazione, Milano, 2007, p. 526.

170 | 3 definizione di sistema adattivo complesso presa a riferimento si deve a H. SIMON, L’architettura della complessita,
Bologna, 1998, p. 207 e ss.
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all’interesse alla salvaguardia del valore ambientale perseguibile attraverso un’adeguata
organizzazione interna a questo scopo preordinata!’!.

La dottrina penalistica aveva, peraltro, evidenziato come, nell’alveo delle societa commerciali,
fosse difficoltoso, se non addirittura impossibile, individuare la persona fisica responsabile
dell’illecito penale, soprattutto nelle strutture aziendali piu complesse connotate dal
decentramento delle funzioni e dalla parcellizzazione dei processi causali'’?,

Si evidenziava, peraltro, che, anche nei casi in cui si riusciva ad individuare 1’autore del reato,
comunque la sanzione irrogata nei confronti della persona fisica non era in grado di produrre
un cambiamento nella persona giuridica, a causa della sostituibilita all’interno della struttura
aziendale del soggetto destinatario della pena. Quest’ultima operazione risultava, a ben vedere,
ben piu agevole per I’impresa rispetto al sostenimento dei costi necessari per ricondurre la
gestione societaria entro le maglie di uno scrupoloso rispetto delle prescrizioni di legge in
materia ambientale!”?.

Nella direzione di responsabilizzare le persone giuridiche nella prevenzione e nella riparazione
dei danni ambientali remava, inoltre, anche la normativa sovranazionale.

Come visto, infatti, le Direttive europee sulla tutela penale dell'ambiente (2008/99/CE) e
sull'inquinamento provocato da navi (2009/123/CE) contemplarono, per la prima volta,
I’obbligo per gli Stati membri di introdurre misure penali o amministrative (efficaci,

proporzionate € dissuasive) anche per gli enti'’.

6.1 SEGUE: L’ INTERVENTO LEGISLATIVO DEL 2011

Solo nel 2011, con il d.Igs. n. 121 il legislatore nazionale ¢ approdato alla prima, significativa,

ma pur sempre incompleta, riforma in materia di responsabilita da reato degli enti in materia

ambientale!”’.

171 B, WoLr, Organized environmental crime: An Analysis of Corporate Noncompliance with the Law, Edwin Mellen Pr,
New York, 2009.

172 M. RAIMONDO, La responsabilitd degli enti per i delitti e le contravvenzioni ambientali: Godot é arrivato?, in
www.penalecontemporaneo.it, 7 novembre 2016, p. 3 e ss.; G. D'ORIA, Responsabilita penale individuale nelle
organizzazioni a struttura complessa e reati ambientali, in Riv. Giur. Ambiente, 2005, p. 443 e ss.

173 N. PisaNI — L. CORNACCHIA, Il nuovo diritto penale dell’'ambiente, cit. p. 664.

174 A. MADEO, Un recepimento solo parziale della direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell'ambiente, in Dir. pen. proc.,
2011, 9, p. 1055 ss.

175 C. RuGA RIvA, Il decreto legislativo di recepimento delle direttive comunitarie sulla tutela penale dell’ambiente: nuovi
reati, nuova responsabilita degli enti da reato ambientale, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 8 agosto 2011, n.2; M.
SCOLETTA, Obblighi europei di criminalizzazione e responsabilita degli enti per reati ambientali (note a margine del D.Igs.
121/2011 attuativo delle direttive comunitarie sulla tutela dell'ambiente), in Rivista Giuridica dell'’Ambiente, Milano,
Giuffre, 2012, n. 1; A. ScARCELLA, Commento al d.lgs. 121/2011, in Guida Dir., 2011, n. 38, p. 30 e ss.; G. CASARTELLI, La
responsabilita degli enti per i reati ambientali, in Dir. Pen. Cont., 23/03/2012; C. MANDUCHI, La riforma dei reati ambientali
eil D.lgs. 231/2001: prime riflessioni, in Ambiente Svil., 2011, p. 731 e ss.; V. PLANTAMURA, Responsabilita individuali e degli
entinel d.lgs. 7 luglio 2011 n. 121 di attuazione delle direttive europee sulla tutela penale dell’ambiente, in Riv. Trim. Dir.
Pen. Ec., 2011, p. 477 ss.; L. RAMACcI, Responsabilita amministrativa degli enti collettivi e reati ambientali, in Ambiente
Svil., 2012, p. 639 e ss.; G. M. VAGLIASINDI, Enti collettivi e reati ambientali tra responsabilita “penale” e “responsabilita
sociale”, in MONTANARI (a cura di), La costruzione dell'identita europea. Sicurezza collettiva, liberta individuali e modelli di
regolazione sociale, Tomo |, Torino, 2012, p. 367 e ss.
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Nel dettaglio, la novella interveniva sulla parte speciale del d.lgs. n. 231/2001 introducendo
l'art. 25-undecies rubricato "Reati ambientali" che disponeva la responsabilita dell'ente per
numerose contravvenzioni ambientali, fatta salva I’incomprensibile eccezione delle violazioni
dell'AIA.

In particolare, 1’allora vigente art. 25 undecies del D.Igs. 231/2001 richiamava:

1) 1 reati introdotti nel Codice penale agli articoli 727 bis e 733 bis (in tale occasione
introdotti);

i1) 1 reati previsti dal T.U.A. agli articoli: 137, commi 2, 3, 5, 11, 13 (scarico in assenza di
valida autorizzazione o in violazione dei limiti tabellari); 256, commi 1, 3, 5, 6 (attivita di
gestione di rifiuti non autorizzata); 257, commi 1, 2 (omessa bonifica); 258, comma 4, secondo
periodo (falso in certificato); 259, comma 1 (traffico illecito di rifiuti); 260, commi 1 e 2
(attivita organizzate per il traffico illecito di rifiuti); 260 bis, commi 6, 7, 8 (fattispecie relative
al sistema informatico di controllo della tracciabilita dei rifiuti); 279, comma 5 (superamento
dei valori limite di qualita dell'aria);

i1) 1 reati previsti dalla L. 7 febbraio 1992, n. 150 (riguardante il commercio di specie animali
e vegetali in via di estinzione ¢ di mammiferi e rettili che possono costituire pericolo per la
salute e I'incolumita pubblica) agli articoli: 1, comma 1, 2; 2, commi 1 e 2; 6, comma 4, nonché
i reati del Codice penale richiamati dall'articolo 3 bis, comma 1;

iv) 1 reati previsti dalla L. 28 dicembre 1993, n. 549 (riguardante misure a tutela dell'ozono
stratosferico e dell'ambiente) all'articolo art. 3, comma 6 (violazione delle disposizioni in
materia di cessazione e riduzione dell'impiego delle sostanze lesive);

v) i reati previsti dal D.Igs. 6 novembre 2007, n. 202 (riguardante 1'inquinamento provocato
dalle navi) agli articoli 8, comma 1 e 2 (inquinamento doloso) € 9, commi 1 e 2 (inquinamento
colposo).

Indubbia fu I’importanza della novella, che per la prima volta consenti di estendere agli enti
I’apparato di sanzioni pecuniarie e interdittive previste dal decreto 231 per i reati ambientali
commessi nel loro interesse o vantaggio.

Tuttavia, nonostante gli ambiziosi intenti, la riforma si rivelo sin da subito parziale. Cio poiché,
in primo luogo, I’art. 25 undecies richiamava (ed ancora oggi richiama) un’ampia gamma di
illeciti che, a loro volta, sanzionano la violazione di ulteriori disposizioni, le quali, anch'esse,
spesso presuppongono l'analisi di complessi contesti normativi. Si costringeva e si costringe
tutt’oggi cosi l'interprete - e, da diversa prospettiva, I'ente - a una difficile opera di continua
rincorsa e confronto di molteplici testi normativi per ricostruire i precetti e saggiare
conseguentemente il proprio livello di esposizione a rischio penale!”.

In secondo luogo, poiché¢ essa fu limitata ai soli reati di natura contravvenzionale e colposa in

materia di inquinamento idrico ed atmosferico, nonché in materia di rifiuti.!””

176 E, BIRRITTERI, La responsabilita da reati ambientali degli enti collettivi: profili dogmatici e tecniche di prevenzione, in
Diritto penale contemporaneo rivista Trimestrale, n. 1, 2021, p. 296 e ss.

177 Sotto tale profilo si evidenzi che taluni limiti all’originaria disciplina derivavano dall’irragionevole esclusione, dall’art.
25-undecies, d.lgs. n. 231/2001, delle fattispecie penali in materia di autorizzazione integrata ambientale, come allora
previste dall’art. 29-quattuordecies, commi 1, 2 e 3, d.lgs. n. 152/2006, dall’altrettanto irragionevole esclusione dal novero
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Il suo evidente limite, a ben vedere, si annidava nella mancata contemplazione nell'elenco
tassativo dei reati-presupposto anche delle fattispecie delittuose piu gravi di natura codicistica
in materia ambientale e di incolumita pubblica utilizzate, all'epoca del d.Igs. n. 121/2011, dalla
giurisprudenza per incriminare i fatti dolosi e colposi di piu elevato disvalore offensivo, quali
il disastro innominato e I’avvelenamento di acque di cui agli artt. 434 ¢ 439 c.p.!”®

Cio0 significava che un processo penale a carico di un ente collettivo poteva essere avviato solo
per l'eventuale commissione nel suo interesse o vantaggio di alcuni fatti di minore disvalore,
ma non per quelli di maggiore rilevanza capaci di produrre un macro-evento dannoso o
pericoloso per l'ecosistema e per l'incolumita pubblica.

Tali conseguenze ponevano non pochi dubbi in termini di ragionevolezza, proporzionalita
nonché sotto il profilo del rispetto del principio di offensivita.

A cio si aggiunga il deficit di effettivita discendente dalla scelta di sanzionare quasi
esclusivamente condotte di mera disobbedienza, la quale si rivelo, ben presto, una reazione del
tutto inadeguata ad imprimere un mutamento culturale nel modo di fare impresa e a
sensibilizzare la coscienza collettiva circa il carattere sociale dei danni provocati dai pregiudizi
all’ambiente nonché a promuovere il riconoscimento delle matrici ecologiche quali beni
particolarmente degni di tutela!”.

Cio spiega poiché la giurisprudenza sia intervenuta, creativamente, supplendi causa,
individuando alternative esegetiche, capaci di sopperire all'inerzia del legislatore, ma poco
rispettose delle esigenze garantiste della legalita penale.

180 prima, ed il Tribunale del riesame'8!, dopo,
hanno provato a colmare in via interpretativa il vuoto normativo allora connotante la

Segnatamente, nella nota vicenda ILVA il Gip

responsabilita degli enti facendo leva sul delitto di associazione per delinquere di cui all'art.
416 c.p.

Nel dettaglio, ad avviso dei giudici di merito la fattispecie di cui all'art. 416 c.p.- incriminando
l'associazione finalizzata alla commissione di qualsiasi tipologia di delitti, senza limitazioni di
sorta - rappresentava il veicolo per rendere rilevante ai sensi del d.lgs. n. 231/2001 qualsiasi
delitto commesso all'interno di un gruppo criminoso organizzato, a prescindere dalla sua
esplicita menzione nel catalogo dei reati-presupposto e, dunque, anche il disastro innominato
di cui all'art. 434 c.p.

La descritta soluzione ermeneutica era stata, pero, fortemente avversata dalla dottrina, la quale
aveva evidenziato come una simile impostazione alimentasse il rischio di una surrettizia
attribuzione di rilievo a reati che non erano ricompresi, a livello normativo, negli artt. 24 ss.

dei reati presupposto della violazione del divieto di deposito o abbandono incontrollato di rifiuti che € penalmente
rilevante, ex art. 256, comma 2, d.Igs. n. 152/2006, quando posta in essere dal titolare di un ente o dal responsabile di
un’impresa. Sulle motivazioni dell’irragionevolezza di tali scelte, si rinvii a G. M. VAGLIASINDI, Enti collettivi, cit., p. 413 ss.
178 | . RaMAccl, Responsabilitd amministrativa degli enti collettivi e reati ambientali, in Ambiente e sviluppo, n. 7, 2012, p.
642 e ss.

179 G. HEINE, Recenti sviluppi e principali questioni del diritto penale dell’ambiente in Europa, in Rivista Trimestrale di diritto
penale dell’economia, 2011, fasc. 1- 2, pp. 106-107.

180 Tripunale di Taranto, Uff. G.i.p., ord. - decr. 25 luglio 2012.

181 Tribunale di Taranto, Giud. Ries., ord. 7 agosto 2012.

60



d.lgs. n. 231/2001'%2, Si era, infatti, osservato che in tal modo si sarebbe registrata, in via extra-
legislativa, un'indebita dilatazione della responsabilita da reato degli enti ad una serie indefinita
e non predeterminabile di delitti.

Tale controversia interpretativa ¢ stata composta dalla Suprema Corte la quale, ribaltando in
fase cautelare il provvedimento di sequestro emesso nel caso ILVA, ha statuito che l'art. 416
c.p. ¢ applicabile solo nell'ipotesi di reati scopo gia inseriti nel catalogo dei reati presupposto,
individuando, in tal guisa, una soluzione ermeneutica piu conferente con le esigenze di
garanzia sottese al principio di stretta legalita in materia penale!83.

Secondo la Cassazione, nel dettaglio, 1’art. 416 c.p. non puo essere considerato il passe-partout
per far entrare nel sistema 231 qualsiasi tipo di illecito, a prescindere dalla sua formale
introduzione nella relativa c.d. parte speciale; diversamente si finirebbe con il prendere «in
considerazione ai fini della responsabilita amministrativa degli enti una serie di fattispecie di
reato (segnatamente il disastro innominato, la rimozione od omissione dolosa di cautele
contro infortuni sul lavoro e l'avvelenamento di acque o di sostanze alimentari) del tutto

estranee al catalogo dei reati presupposto e come tali inidonee a fondare una responsabilita
dell'ente ai sensi del d.lgs. n. 231/2001»'%.

6.2SEGUE: L’ INTERVENTO LEGISLATIVO DEL 2015

Solo nel 2015, nell’ambito di una pit ampia ed organica riforma dei reati ambientali, il
legislatore nazionale ¢ intervenuto completando il quadro degli ecoreati da cui puo scaturire la
responsabilita degli enti ex d.Igs. 231 del 2001.'%

Segnatamente, con la . 22 maggio 2015 n. 68, sono stati ricondotti tra i reati presupposto della
responsabilita delle persone giuridiche!'®® anche molti dei delitti, oggi, contenuti nel titolo VI-
bis c.p., tra i quali si segnalano, in particolar modo, i piu gravi delitti di inquinamento e disastro

ambientale!®’.

182 . MAIELLO, La confisca ex d.lgs. n. 231/2001 nella sentenza llva, in Giurisprudenza italiana, 2014, nota a sentenza Cass.,
Sez, VI, 24 gennaio 2014, n. 3635, p. 966 e ss.

183 per una compiuta disamina di tale problematica vedi R. SABIA, Responsabilita degli enti e reati ambientali al banco di
prova del principio di legalita, in Dir. pen. contemp., 2018, n. 1, p. 305 e ss.

184 Cass., sez. VI, 24 gennaio 2014, n. 3635.

185 F PALAZZO, | nuovi reati ambientali. Tra responsabilitd degli individui e responsabilita dell’ente, in Dir. Pen. Cont. — Riv.
Trim. n. 1/2018, p. 329 ss.

186 Sotto tale profilo si evidenzi come la materia sia retta dal principio di legalita. Sotto tale profilo la giurisprudenza ha,
pili volte, sottolineato che: la dichiarazione di responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 “impone un doppio livello di
legalita, é necessario, cioé, che il fatto commesso dagli organi apicali dell’ente sia previsto da una legge entrata in vigore
prima della commissione dello stesso e che tale reato sia previsto nel tassativo elenco dei reati presupposto”54. Il d.lgs. n.
231/2001, infatti, “non prevede una estensione della responsabilita da reato alle persone giuridiche di carattere generale,
coincidente cioé con l'intero ambito delle incriminazioni vigenti per le persone fisiche, ma limita detta responsabilita
soltanto alle fattispecie penali tassativamente indicate nel decreto stesso”. Vedi Cass. Sez. 3, n. 2234 del 09/07/2021 (dep.
20/01/2022).

187 A. CIMMINO, | nuovi delitti contro I'ambiente: istanze repressive ed effettivita della tutela penale nell'assetto normativo
successivo alla riforma ex lege 68/2015, in M. Dt TiLLA — U. VERONESI. L. MILITERNI (a cura di), Linquinamento ambientale.
Riflessioni normative e bioetiche, 2016, p. 196 e ss.
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La novella ha posto e continua a porre numerosi profili problematici che attengono, in primo
luogo, al criterio imputativo della responsabilita da reato alle persone giuridiche e, in secondo
luogo, al novero dei reati presupposto!'®® e all’impianto sanzionatorio vigente.'®’

Sotto il primo profilo, I’attuale sistema normativo riconosce un ruolo cardine alla colpevolezza
di organizzazione dell’ente, senza, perd, definirne il contenuto'®°.

Una simile lacuna ingenera, a monte, numerose difficolta per le imprese nell’individuazione
di parametri oggettivi sulla base dei quali adempiere al complesso mandato organizzativo alle
stesse affidato dalla legge, e a valle, si ripercuote, sull’attivita valutativa del giudice, i cui criteri
orientativi, per I’estrema elasticita, rischiano di rimettere allo stesso una discrezionalita tanto
ampia che sembra sfociare nell’arbitrio!*!.

Come emergera meglio nel prosieguo, la rilevanza di tale profilo diviene massimamente
manifesta nel momento in cui si volge lo sguardo ai reati ambientali, sovente, a loro volta,
accusati di presentare profili di attrito con il principio di determinatezza. Invero, ¢ evidente che
la predisposizione di modelli idonei presuppone non solo che sia garantita ai destinatari del
precetto la chiara conoscenza del comportamento imposto, ma anche che agli stessi sia
assicurata la possibilita di comprendere, con precisione, quali siano gli elementi costitutivi
delle fattispecie che hanno il compito di prevenire.!'*?

188 Sotto tale profilo, in particolare, come autorevolmente evidenziato, il complessivo impianto normativo si &, sin da
subito, caratterizzato per rilevanti difetti strutturali e incongruenze. In proposito, oltre alle criticita connesse ad una tecnica
di formulazione delle fattispecie non pienamente rispettosa del principio di precisione, con specifico riferimento alla
responsabilita degli enti si pensi, ad esempio, alla mancata inclusione, nel catalogo dei reati presupposto della
responsabilita dell’ente, del delitto di morte o lesioni come conseguenza del delitto di inquinamento ambientale, di cui
all’art. 452-ter c.p. Si tratta di una lacuna alla quale non pare potersi ovviare attraverso I'argomentazione secondo la quale,
poiché tale disposizione prevedrebbe circostanze aggravanti dell’art. 452-bis c.p. (che & incluso nel catalogo dei reati
presupposto) e non invece autonome ipotesi di reato, il d.Igs. n. 231/2001 implicitamente richiamerebbe I'aggravante
attraverso I'inclusione della fattispecie base; emerge, infatti, la violazione del principio di legalita che una tale operazione
ermeneutica comporterebbe. Si pensi, inoltre, alla circostanza che il delitto di omessa bonifica di cui all’art. 452-terdecies
non sia stato incluso nel catalogo dei reati presupposto della responsabilita amministrativa da reato degli enti collettivi e
delle persone giuridiche ex d.Igs. n. 231/2001, lacuna, questa, particolarmente significativa e, in certa misura, paradossale,
alla luce della veste societaria o para-societaria spesso rivestita dagli autori delle contaminazioni ambientali e del fatto
che la meno grave ipotesi contravvenzionale di omessa bonifica, di cui all’art. 257, d.Igs. n. 152/2006, che & stato peraltro
oggetto di modifica da parte della |. n. 68/2015, rientra invece, sin dal 2011, nel novero dei reati presupposto della
responsabilita degli enti. Sul punto vedi G. M. VAGLIASINDI, La rilevanza penale dell’inadempimento degli obblighi di
bonifica, in Il futuro del polo petrolchimico siracusano. Tra bonifiche e riqualificazione, in MEeL E ADORNO (a cura di), Torino,
2017, p. 189 e ss.

189 Sul punto vedi G. AMARELLI, | nuovi reati ambientali, cit., p. 422 ss., il quale evidenzia come I'inserimento, ad opera
della legge n. 68/2015, dell’art. 452-octies nel catalogo dei reati ambientali presupposto della responsabilita degli enti -
ex art. 25-undecies, comma 1, lett. d, d.lgs. n. 231/2001, in base al quale “[...] si applicano all’ente le seguenti sanzioni
pecuniarie: [...] per i delitti associativi aggravati ai sensi dell’articolo 452-octies, la sanzione pecuniaria da trecento a mille
quote” - ha, paradossalmente, I'effetto di indebolire la risposta sanzionatoria, e cid in quanto il trattamento sanzionatorio
previsto per tale ipotesi € meno severo di quello previsto dall’art. 24-ter (sanzione pecuniaria da quattrocento a mille
guote e sanzioni interdittive di cui all’art. 9, comma 2, per una durata non inferiore ad un anno).

190 C. E. PALIERO, L’imputazione della responsabilita all’ente per il fatto-reato dei soggetti apicali: il punto di vista della
Cassazione - Responsabilita degli enti e principio di colpevolezza al vaglio della Cassazione: occasione mancata o definitivo
de profundis?, in Le Societa, n. 4, 1° aprile 2014, p. 469.

191 C. SANTORIELLO, Responsabilita da reato degli enti: problemi e prassi, Giuffré editore, Milano, 2023, p. 505 e ss.

192 per un approfondimento vedi G. M. VAGLASINDI, 231 e reati ambientali: strumenti normativi e orientamenti
giurisprudenziali in tema di contrasto alla criminalita ambientale d’impresa, in Lexambiente Rivista Trimestrale di Diritto
Penale dell/Ambiente, Fasc. 2/2023, p. 27 e ss.
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Con riferimento, poi, al novero dei reati presupposto, le principali perplessita emergono in
ordine all’opinabile scelta del legislatore di non inserire nella parte speciale del d.lgs. n.
231/2001 anche la fattispecie di cui all'art. 452-ter c.p. che disciplina il delitto di "Morte o
lesioni come conseguenza del delitto di inquinamento ambientale"!*3.

Altrettanto inspiegabile risulta essere la mancata riconduzione nel catalogo dei reati
presupposto del delitto di omessa bonifica dei siti contaminati di cui all'art. 452-terdecies c.p.,
nonostante vi rientri la contravvenzione extra-codicistica di omessa bonifica contemplata
dall'art. 257 del Testo Unico dell'Ambiente!*?.

Tale ulteriore svista del legislatore ingenera esiti manifestamente irragionevoli, consentendo
di ascrivere all'ente l'ipotesi contravvenzionale meno grave descritta nel testo unico
dell'ambiente del 2006, e non quella piu grave di natura delittuosa tracciata dall'art. 452-
terdecies del Codice penale.

Le incongruenze della riforma affiorano, inoltre, sul versante sanzionatorio.

In particolare, la prima contraddizione ¢ quella che si rinviene nella lett. ¢) dell’art. 25-undecies
laddove ¢ prevista una medesima cornice edittale per i fatti di disastro ed inquinamento
ambientale colposi contemplati all'art. 452-quinquies c.p. € puniti, invece, nella fattispecie
codicistica con pene sensibilmente diverse.

Ad un piu attento sguardo, I’opzione politico-criminale compiuta dal legislatore sul terreno del
d.lgs. n. 231/2001 rispetto ai fatti colposi risulta, quindi, stridente con i principi di
ragionevolezza, uguaglianza, proporzione e adeguatezza della risposta punitiva, poiché finisce
con l'equiparare ed appiattire per i soli enti due fattispecie che, invece, per le persone fisiche
presentano sostanziali differenze di disvalore sia nelle ipotesi dolose che in quelle colpose.
La seconda incomprensibile scelta sul versante sanzionatorio ¢ quella che scaturisce dall'art.
25-undecies, lett. d) nel quale il legislatore ha introdotto la responsabilita da reato delle persone
giuridiche anche per la fattispecie aggravata di cui all'art. 452-octies c.p., ma finendo per
prevedere una cornice sanzionatoria piu blanda di quella che altrimenti sarebbe stata oggi
applicabile ai gruppi criminali associati, anche quelli appartenenti alle c.d. "ecomafie"!'?>,
Sotto tale profilo, I’inserimento dell'art. 452-octies c.p., piu che colmare una lacuna esistente
nel sistema della responsabilita da reato delle persone giuridiche, sortisce l'esito opposto di
introdurre un'incomprensibile disciplina di favore per le associazioni finalizzate alla
commissione di reati ambientali, rischiando, peraltro, di alimentare seri e fondati dubbi di
legittimita costituzionale per violazione del principio di ragionevolezza, a causa del
trattamento sanzionatorio piu mite di cui finiscono per godere gli enti per 1 delitti associativi

193 R.SABIA, Sub art. 452-ter c.p., in A. CADOPPI—S. CANESTRARI — P. VENEZIANI (a cura di), Codice penale, Torino, Giappichelli,
2018, p. 1655 e ss.

194 G. AMARELLI, | nuovi reati ambientali e la responsabilita degli enti collettivi: una grande aspettativa parzialmente delusa,
in Cass. pen., 2016, n. 1, p. 405 e ss.

195 |, MALDONATO, Il crimine ambientale come crimine delle corporations: cooperazione pubblico-privato e responsabilita
indipendente dell’ente, in Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell'Economia, n. 3-4, 1° luglio 2021, p. 516 e ss.
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finalizzati alla realizzazione dei piu gravi delitti ambientali del Titolo VI-bis della parte
speciale del codice penale!®®.

Si evidenzi, infine, I’assenza di una disciplina sanzionatoria differenziata per le piccole e medie
imprese e per le grandi multinazionali nonché la mancata previsione dell’estensione agli enti
dei benefici premiali che 1’ordinamento prevede a favore delle persone fisiche che assicurino
ripristini e bonifiche.

Appare evidente, dunque, come le questioni problematiche sin qui sinteticamente
schematizzate pongano la necessita di analizzare due questioni interpretativi oggi non piu
trascurabili. Si fa riferimento, nel dettaglio, alla centrale questione relativa ai criteri imputativi
della responsabilita da reato in capo agli enti, e alla funzione del diritto penale e del relativo
apparato punitivo rispetto alle persone giuridiche (soprattutto rispetto alle societa

commerciali).'’

196 G. AmARELLI, Il catalogo dei reati presupposto del d.lgs. n. 231/2001 quindici anni dopo. Tracce di una razionalitd
inesistente, in Legislazione penale, 23/05/2016, p. 18 e ss.

197 Come evidenziato da autorevole dottrina, le imperfezioni connotanti I'attuale sistema di responsabilita da reato degli
enti in materia ambientale non hanno rappresentato un ostacolo alla delineazione, da parte della giurisprudenza di
legittimita, di soluzioni interpretative sovente ispirate al pieno rispetto di quelle esigenze di garanzia tipiche della materia
penale. In questa prospettiva, particolarmente apprezzabili appaiono quelle decisioni nelle quali la Suprema Corte ha fatto
coerente applicazione del principio di legalita, riuscendo a non svilire la fondamentale portata garantistica di tale principio
anche a fronte di evidenti e criticabili lacune normative, evitabili approssimazioni in sede di giudizio di merito e complesse
questioni di diritto che necessiterebbero un intervento del legislatore che stabilisca precisi e oggettivi criteri volti a
delimitare con chiarezza 'ambito di operativita delle pertinenti disposizioni del d.Igs. n. 231/2001. Vedi Cass. Sez. 3, n.
41329 del 07/10/2008 (dep. 06/11/2008); Cass. Sez. 6, n. 3635 del 20/12/2013 (dep. 24/01/2014); Cass. Sez. 3, n. 2234
del 09/07/2021 (dep. 20/01/2022).
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CAPITOLO IT

REPRESSIONE E PREVENZIONE DEI REATI DELLE PERSONE GIURIDICHE:
UNA PROSPETTIVA COMPARATA

1. PREMESSA

Come ¢ emerso nel capitolo precedente, la sempre maggiore centralita delle organizzazioni
complesse, in un contesto di rapida e globalizzata evoluzione tecnologica e di nuovi scenari
produttivi, ha messo a nudo i limiti di meccanismi volti a sanzionare unicamente 1’individuo.
Invero, ¢ divenuto evidente che i nuovi rischi connotanti la societa postindustriale sono,
sovente, prodotti da una pluralita di individui, di regola stabilmente collocati entro il quadro di
strutture organizzate, che hanno bisogno di essere gestiti € governati da una pluralita di forze
in costante e sinergica interazione reciproca.'®®

Questo, sul piano empirico-criminologico, ha fatto si che le offese paradigmatiche della
postmodernita abbiano investito interessi eterogenei: non piu e non soltanto beni individuali
(come la vita, I’incolumita personale, il patrimonio) ma anche, e in misura preponderante, beni
sovraindividuali e diffusi (si considerino, in particolare, I’ambiente, la sicurezza, la salute e
I’incolumita pubblica) prevalentemente a dimensione economica.

Cid spiega perché numerosi ordinamenti, nel tempo, hanno volto lo sguardo alle persone

giuridiche, sperimentando differenti forme di responsabilitd da reato degli enti!®®

ove a
prevalere ¢ stata, dapprima, la vocazione repressiva, poi quella preventiva e, infine, quella
pedagogico-conformativa.

Oggi, nella quasi totalita degli ordinamenti giuridici la riconducibilita delle persone giuridiche
tra i destinatari del diritto punitivo (penale o parapenale) rappresenta un’acquisizione pacifica.
Invero, tanto nei Paesi di common law, che di tale paradigmatica hanno rappresentato, per
taluni aspetti, i precursori, quanto nelle tradizioni ispirate ai canoni della civi/ law, si ¢ assistito
al definitivo superamento della visione antropocentrica dello strumento sanzionatorio e allo
scardinamento del granitico dogma del societas delinquere et puniri non potest.”"’

Pertanto, se fino a pochi anni fa, il nodo problematico che impegnava gli studiosi (soprattutto)
del diritto penale era costituito dalla legittimazione (I’an della responsabilita), sia dogmatica
sia costituzionale, della responsabilita ex crimine della societas, oggi il profilo in discussione
riguarda il guomodo della “chiamata in correita” dell’ente, vale a dire «gli snodi strutturali
attraverso i quali si articolano (o — in una prospettiva di miglioramento del sistema — si possono

198 C. PIERGALLINI, Danno da prodotto e responsabilita penale. Profili dommatici e politico-criminali, Milano, 2004, p. 34 e
ss.

199 K. TIEDEMAN, La responsabilita da reato dell’ente in Europa: i modelli di riferimento per le legislazioni e le prospettive di
armonizzazione, in Riv. trim. riv. pen. econ., 2012, n. 1.

200 vedi, ex multis, A. MANNA, La c.d. responsabilitd amministrativa delle persone giuridiche: il punto di vista del penalista,
in Cass. pen., 2010, p. 1101.
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potenzialmente articolare) i modelli ascrittivi dell’illecito all’ente adottati dai diversi legislatori
nazionali».?%!

Nel presente capitolo, dunque, si procedera all’analisi dell’evoluzione normativa della
responsabilita da reato delle persone giuridiche volgendo lo sguardo a tre differenti
ordinamenti.

Segnatamente, 1’attenzione verra posta sul sistema di responsabilita da reato degli enti della
Gran Bretagna, della Germania e della Finlandia allo scopo di verificare non solo i profili
criminologici che hanno indotto i tre legislatori ad apprestare un complesso di regole volto ad
invocare la responsabilita delle societas, ma anche a verificare i condizionamenti culturali e
dogmatici nonché gli approdi cui sembrano pervenire i tre differenti ordinamenti.

In altri termini, I’analisi comparativa dei tre citati ordinamenti giuridici persegue I’obiettivo di
fornire un contributo significativo nella delineazione del fenomeno criminoso in analisi, anche
nelle modalita con le quali esso si presenta nel modo esterno, in guisa da fornire un importante
apporto in termini di verifica della persistente aderenza tra il dato reale ed il dato giuridico
vigente, anche in prospettiva de iure condendo.

L’analisi comparativa sara condotta non solo mettendo a confronto il diritto vigente in diversi
luoghi nel medesimo tempo, ma anche in prospettiva diacronica, mettendo a raffronto il diritto
del medesimo luogo in tempi diversi.?*

Quest’ultima prospettiva, di matrice storica, in particolare, consente di ripercorrere 1’iter dello
sviluppo dei vari istituti nel corso del tempo “per comprenderne la traiettoria, e dunque per
meglio inquadrarli nel tempo presente, ed in prospettiva futura”.*%

Per quanto concerne, infine, il livello di comparazione assunto, esso, prendendo le mosse dalla
lettura della legge emanata nei diversi Paesi stranieri, intende analizzarne I’apporto dottrinale
nonché I’applicazione giurisprudenziale al fine di proporre alcune riforme normative e di
suggerire taluni percorsi ermeneutici all’interprete anche in una prospettiva euro unitaria.?**

2. RESPONSABILITA DA REATO DELLE PERSONE GIURIDICHE IN GRAN
BRETAGNA

201 C.E. PALIERO, Dalla vicarious liability alla colpevolezza d'impresa: tendenze della responsabilitd penale degli enti nel
panorama giuridico europeo, in Studi in onore di Mario Pisani, Ill, Piacenza, 2010, p. 428. Sul punto anche M. PosTizzi, Sei
volti del diritto penale dell’impresa, in G.A. Bernasconi — M. Postizzi — F. Piccirilli (a cura di), La revisione della Parte
Generale del Codice penale, Lugano, 2005, p. 120. Cfr. altresi G. De VERo, Trattato di diritto penale. La responsabilita penale
delle persone giuridiche, Milano, 2008, p. 4.

202 sylla comparazione giuridica vedi F. PALAZZO-M. PAPA, Lezioni di diritto penale comparato, Torino, 2013, p. 24; P.
NuvoLoNE, Il diritto penale comparato quale mezzo di ricerca nell'ambito della politica criminale, in Ind. pen., 1980, p. 5
ss.; C. PeDRAzzl, Apporto della comparazione alle discipline penalistiche, in R. SAcco (a cura di), Lapporto della
comparazione alla scienza giuridica, Milano 1980, p. 169 ss., in particolare p. 176; Sulla difficolta di definire cosa debba
intendersi per diritto comparato, cfr. A. ESEr, The Importance of Comparative Legal Research for the Deve- lopment of
Criminal Sciences, in R. BLANPAIN (ed.), Law in Motion, The Hague, 1997, p. 492 ss.; M. DUBBER-T. HORNLE, Criminal Law. A
Comparative Approach, Oxford, 2014.

203 A, CaDoPPI, Tra storia e comparazione. Studi di diritto penale comparato, Padova, 2014, p. 6.

204 Sui diversi livelli di comparazione vedi A. CADOPPI, Tra storia e comparazione, cit., p. 95 e ss.
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In Gran Bretagna, segnatamente, la necessita di invocare la responsabilita delle societa
commerciali sorse a partire dal 1600, quando venne fondata la Compagnia delle Indie orientali,
da molti considerata la prima societa moderna per azioni britannica?®>.

Cid non di meno, per lungo tempo ed almeno fino alla meta del XIX secolo, il diritto societario
inglese si sviluppo in modo disorganico e contraddittorio.

Solo con il Joint Stock Companies Act del 1844, cosi come modificato nel 1862, si assistette
alla prima legge moderna in materia di diritto societario.

Alla luce della stessa, infatti, per la prima volta in Gran Bretagna si poté procedere alla
costituzione di societa di capitali ottenendo quale beneficio il riconoscimento della personalita
giuridica e dell’autonomia patrimoniale perfetta attraverso la registrazione presso il Registrar
of Companies.?*°

Il riconoscimento della personalita giuridica alle societa, quali titolari di diritti e obblighi
diversi e autonomi da quelli dei singoli soci, rappresento il fondamento del futuro sviluppo dei
principi della responsabilita penale degli enti in Gran Bretagna come emergera compiutamente
nel prosieguo.?"’

Occorrera, tuttavia, attendere numerosi anni prima che fosse riconosciuta la possibilita di
dichiarare penalmente responsabile un ente per un fatto proprio.

La causa di tale circostanza risiedeva nella condivisa convinzione per cui le societa fossero
incapace di comprendere il disvalore di un fatto e di determinarsi conseguenzialmente, non
avendo alcuna volonta propria.

Era, in altri termini, diffusa 1’opinione secondo cui la responsabilitd penale fosse legata
essenzialmente a una riprovevolezza morale, caratteristica dell’agire umano, e, pertanto,
incompatibile con il concetto di persona giuridica che si riteneva costituisse un’astrazione,?’
0 un’entita impalpabile.?%

205 . STONE, Where the Law Ends: The Social Control of Corporate Bodies, New York, Harper Row, 1975, p.15.

206 | 3 descritta garanzia della separazione del patrimonio societario e di quello dei singoli soci fece aumentare
significativamente il numero di richieste di costituzione e con essa il numero delle corporations operanti sul territorio
nazionale e il peso delle stesse all’'interno dell’ordinamento. Tale principio ricevette consacrazione anche dalla Camera
dei Lords nella nota causa Salomon v Salomon & Co Ltd. Il caso citato riguardava il signor Salomon, il quale era un
produttore di stivali e scarpe di Whitechapel, Londra. Decise di trasformare la sua attivita privata in una societa a
responsabilita limitata. Sfortunatamente, I'attivita & crollata, a causa, a quanto pare, di una grande depressione nel
commercio di stivali e scarpe e del ritiro degli ordini da parte degli enti pubblici, che erano la principale fonte di profitto.
La societa fu messa in liquidazione e i beni furono venduti. Tuttavia, il ricavato non fu sufficiente a risarcire tutti i creditori,
i quali si rivolsero al signor Salomon per ottenere soddisfazione delle proprie istanze. In quell’occasione la Camera dei
Lords affermo che: “The company attains maturity on its birth. There is no period of minority—no interval of incapacity. |
cannot understand how a body corporate thus made ‘capable’ by statute can lose its individuality by issuing the bulk of
its capital to one person, whether he be a subscriber to the memorandum or not. The company is at law a different person
altogether from the subscribers to the memorandum.” Salomon v Salomon & Co Ltd [1897] A.C., 50 e 51.

207 A, PINTO — M. EVANS, Corporate criminal Liability, Sweet and Maxwell, London, 2021, p. 4 e ss.

208 | orD HALDANE LC in Lennard’s Carrying Co Ltd v Asiatic Petroleum Co Ltd [1915] A.C. 705 at 713.

209 JesseL MR in Re Exchange Banking Co (Flitcroft’s Case) (1882) 21 Ch. D. 519 at 533.
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Alla luce di siffatte considerazioni, ¢ possibile intendere la ben nota affermazione di Lord
Thurlow secondo cui: "Did you ever expect a corporation to have a conscience, when it has
no soul to be damned, and no body to be kicked”.*'°

Tale obiezione ha sostanzialmente condizionato il sistema britannico di responsabilita delle
persone giuridiche che ha assunto, infatti, come primo criterio di imputazione lo schema
civilistico del respondeat superior, espressione di un modello vicariale, o per fatto altrui, di
responsabilita.?!!

In tale direzione, [’Adulteration of Food and Drink Act rappresentd uno dei primi statutes con
cui il Parlamento britannico impose la responsabilita vicaria delle societa per 1 reati in essa
disciplinati commessi dai dipendenti. 2!2

Gli enti poterono, quindi, essere chiamati a rispondere per la condotta illecita di qualsiasi
dipendente o agente commesso nell’ambito del proprio lavoro, alla stessa stregua del padrone
rispetto agli atti dei suoi servi.

La giurisprudenza, sul punto, chiari che non fosse necessario che la societa avesse comandato,
partecipato o anche solo saputo della condotta criminale, essendo sufficiente, ai fini della
responsabilita dell’ente, che la condotta dell’agente fosse rientrata nell'ambito del suo
impiego.?!?

Furono, pertanto, nel tempo, approvati numerosi statutes allo scopo di invocare la
responsabilita delle societa (soggetti notoriamente piu capienti degli individui per essa
operanti) per i fatti altrui commessi dai propri dipendenti perlopiu in materia di ordine

pubblico.2!

210 j_C. Correg, “No soul to damn, No body to kick”: An unscandalized inquiry into the problems of corporate punishment,
in Michigan Law Review, 1981, 79, pp. 386—459.

211 | 3 prima sentenza in materia di corporate responsibility risale al 1842: & la Birmingham & Glouster Railway Co., con
cui una societa di trasporto ferroviario fu condannata per una condotta omissiva ovvero per non aver ottemperato a un
ordine di giustizia che le prescriveva la rimozione di un ponte, dalla stessa illegittimamente costruito. In un caso di poco
successivo, riguardante la Great North of England Rly Co., la responsabilita fu estesa anche a condotte commissive (la
decisione & del 1846): la distruzione di una strada pubblica a seguito della costruzione di un ponte fu imputata alla
corporation per il tramite della dottrina del respondeat superior.

212 £ GANDINI, La responsabilitd delle persone giuridiche nel Regno Unito, in RASE, 3/2008, p. 137. Si tratta di illeciti anche
detti “quasi-criminal offences”, in quanto caratterizzati da un sistema di imputazione estremamente semplificato,
informato al criterio della strict liability (responsabilita meramente oggettiva, o talvolta, semi-oggettiva, cioé a colpa
presunta, sganciata dall'elemento soggettivo psicologico). Su tale istituto, che si definisce per I'appunto come I'assenza di
mens rea rispetto a uno o piu elementi dell’actus reus, si veda K. REID, Strict Liability: Some Principles for Parliament, in
Statute L.R., 2008, pp. 173 e ss. Pili precisamente, nella categoria delle regulatory offences, espressione dello satute law,
vanno ricomprese non soltanto le c.d. strict liability offences, ma anche le c.d. hybrid offences. Al pari dei primi, anche gli
illeciti c.d. ibridi sono privi di mens rea, poiché risultano costruiti indipendentemente dal momento soggettivo-
personale, e come tali fondanti ipotesi di strict liability. La loro peculiarita consiste pero in questo: le hybrid offences
consentono all'imputato di provare la due diligence, ovvero di aver adottato tutte le misure precauzionali ragionevolmente
esigibili per evitare la realizzazione dell’illecito. In merito vedi W. WiLsoN, Criminal Law. Doctrine and Theory, London,
2008, pp. 151 e ss.; G. HOWELLS — S. WEATHERILL, Consumer Protection Law, Ashgate, 2005, pp. 489 e ss. In giurisprudenza
si ribadisce che la differenza tra true crimes e regulatory offences (quasi-crimes) sta nel fatto che le seconde “are not
criminal in any sense but are acts which in the public interest are prohibited under penalty”: in questi termini, Lord Dilhorn
nel caso Alphacell Ltd. v. Woodward [1972] AC 839.

213 pharmaceutical Society of Great Britain v London and Provincial Supply Association Ltd (1880) 5 App. Cas. 857 HL.

214 Altre leggi contemporanee in materia di ordine pubblico furono il Public Health Act 1875, il Sale of Food and Drugs Act
1875 e il Merchandise Marks Act 1887.
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In tale contesto, 1I’approvazione dell’Interpretation Act del 1889 rappresentd un tassello di
centrale rilievo per 1’evoluzione della normativa britannica sulla responsabilita degli enti.
Invero, il paragrafo 2(1) espressamente statui che: “references to a “person” in any statute
should, “unless the contrary intention appears, include a body corporate”.

Nessun dubbio si pose piu, dunque, in ordine alla possibilitd per una societa di essere
penalmente responsabile per i fatti commessi dai propri dipendenti sia in forma omissiva che
commissiva, nei casi previsti e puniti dai regulatory offences*".

Veniva, in tal guisa, fatto salvo il principio secondo cui le persone giuridiche, essendo prive di
un’anima e di una volonta, non potevano essere destinatarie dirette di un rimprovero e di una
sanzione per un fatto proprio e personale, ma al contempo il legislatore britannico si assicurava
la chiamata in causa di un soggetto piu capiente per i fatti illeciti realizzati dagli individui
agenti per suo conto.

Il respondeat superior applicato, in ambito penale, anche agli enti, sia pur rigorosamente
circoscritto ai reati di origine legislativa, ha, in definitiva, consentito alle Corti inglesi di
coinvolgere le corporation nella vicenda punitiva, senza dover affrontare il nodale problema
relativo allo state of mind da riconoscere o attribuire alle stesse.

Tale criterio, tuttavia, si riveld, ben presto, inadeguato in presenza di reati richiedenti la
sussistenza di un elemento psicologico.?!'®

Il descritto limite divenne massimamente evidente in seguito alla rapida espansione della rete
dei canali e, in particolare, della rete ferroviaria.?!’

Invero, emerse, con sempre maggiore evidenza, I’esigenza di imputare direttamente ai soggetti
metaindividuali reati la cui realizzazione richiedeva una mens rea.

Di fronte al chiaro disagio evidenziato dalla giurisprudenza, costretta a piegare il modello della
vicarious liability ad ipotesi di reato con esso teoricamente non compatibili (si tratta, in
particolare, dei reati di frode), soccorse ancora una volta I’esperienza della responsabilita civile
extracontrattuale.!®

La questione, nel dettaglio, formd oggetto di tre importanti interventi giurisprudenziali
affrontati e risolti a far data dal 1944.

A partire da tali procedimenti, infatti, i tribunali di grado superiore iniziarono a statuire che le
societa potevano essere penalmente responsabile, anche per un fatto proprio, sulla base del
dato per cui gli atti compiuti da taluni dipendenti potevano considerarsi atti delle societa
medesime.

Iniziava, cio¢, a delinearsi il modello di responsabilita che ha avuto maggiore diffusione nella
prassi giurisprudenziale britannica qual ¢ quello fondato sulla cd. Identification theory,
transitandosi, dunque, da una forma di responsabilita vicaria a una diretta e personale.

215 | e regulatory offences sono illeciti minori che sono genericamente attribuiti in base a un criterio di responsabilita
oggettiva, spesso vicariale.

216 G. DE VERO, La responsabilitd penale delle persone giuridiche, Giuffré, 2008, p. 72 e ss.

217 R. v Birmingham and Gloucester Railway Co (1842) 3 Q.B. 223 at 232; R. v Great North of England Railway Co (1846)
9 Q.B. 315; Birmingham and Gloucester Railway (1842) 3 Q.B. 223 at 325.

218 C. WELLs, Corporations and Criminal Responsibility, Oxford, 2001, p. 95
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Tale criterio, detto anche dell’alter ego, si fonda sull’idea per cui sia possibile identificare la
persona giuridica con i suoi soggetti apicali. Costoro, cosi ragionando, possono essere definiti
come la "directing mind and will" della corporation e possono, pertanto, considerarsi come i
suoi “alter ego"*"’

In forza di tali premesse, fu agevole pervenire alla conclusione per cui i reati dai medesimi
commessi dovessero essere attribuiti alla societa come fossero reati suoi propri.

In questo modello ascrittivo, come emergera piu nel dettaglio nel prosieguo, “la scelta a favore

dell’unita dell’illecito e chiara: c’e un solo illecito penale realizzato unitariamente dalle due
» 220

figure”.
L’aggancio alla teoria dell’identificazione ha consentito, in Gran Bretagna, di affermare la
responsabilita penale delle corporations anche in relazione a quelle fattispecie di reato la cui
integrazione richiede la sussistenza di una mens rea.?!

Invero, in forza dell’escamotage organicistico fu possibile imputare agli enti non soltanto le
attivita materiali, ma anche il dolo e la colpa dei soggetti individuali, configurandoli

immediatamente come dolo e colpa delle stesse persone giuridiche.???

2.1SEGUE: LADOTTRINA DELL’ IDENTIFICAZIONE ORGANICA

Il primo dei tre casi, che per primi statuirono il principio dell’immedesimazione organica in
Gran Bretagna, fu il procedimento DPP v Kent and Sussex Contractors Ltd relativo al reato di
frode.

La pronuncia, nel dettaglio, prendendo le mosse dal dato per cui la societa ¢ una "persona"
diversa dai soggetti che la compongono, giunse alla conclusione secondo cui I’ente ¢ dotato di
una mente capace di avere conoscenza e di formare un’intenzione.

La mens rea della corporation, in particolare, secondo la sentenza, ¢ rinvenibile
nell’atteggiamento colpevole dei manager directors, i quali hanno il potere direttivo e di
rappresentanza della medesima.

Tale costrutto dogmatico, partendo da una visione antropomorfica della corporation, fondo il
suo ragionamento sul presupposto per cui le persone fisiche particolarmente qualificate
all’interno delle strutture societarie, in quanto titolari o compartecipi dei poteri di gestione,
deliberazione e controllo dell’attivita aziendale (in quanto appartenenti, cio¢, alle sfere del top
management), non soltanto rappresentano la persona giuridica per conto della quale agiscono,
ma piu significativamente, si identificano con essa.???

Nelle motivazioni della decisione di condanna si affermo, esplicitamente, che «se il
funzionario di una societa, agendo nell’ambito delle sue competenze e poteri, esibisce un

2

[y

9 R. LOTTINI, La responsabilita penale dele persone giuridiche nel diritto inglese, Giuffré, 2005, p. 58 e ss.

C.E. PALIERO, La societa punita: del come, del perché, e del per cosa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1522 e ss.

G. LATTANZI, P. SEVERINO, Responsabilita da reato degli enti, Vol. |, diritto sostanziale, Giappichelli editore, 2020, p. 7 e ss.
222 . DE VERo, Trattato di diritto penale, cit., p. 74.

223 G. DE VERO, La responsabilitd penale delle persone giuridiche, cit., p. 73.
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documento che sa essere falso e tramite il quale intende truffare, la sua conoscenza e la sua
volonta devono essere imputate alla societa».***

La seconda pronuncia R. v ICR Haulage Ltd, anch’essa riguardante un’ipotesi di frode, cerco
di circoscrivere le maglie del criterio dell’identificazione.

Nel dettaglio, i giudici britannici specificarono che: “We are not deciding that in every case
where an agent of a limited company acting in its business commits a crime the company is
automatically to be held criminally responsible ... Whether in any particular case there is
evidence to go to a jury, that the criminal act of an agent, including his state of mind, intention,
knowledge or belief is the act of the company, ... must depend on the nature of the charge, the
relative position of the officer or agent and the other relevant facts and circumstances of the
case. %’

L’ultimo dei tre casi discusso nel 1944 fu il processo Moore v [ Bresler Ltd anch’esso relativo
ad un’ipotesi di frode.

La vicenda risulto di notevole importanza per I’ampiezza della classe di agenti i cui atti furono
imputati alla societa stessa e per il criterio utilizzato per identificarli come atti della societa
medesima.

Nel dettaglio, per la pronuncia in esame, per considerare un soggetto come organo di un ente
doveva ritenersi sufficiente che lo stesso avesse agito quale funzionario competente ad eseguire
lo specifico atto che, in concreto, aveva integrato gli estremi di un reato (nel caso di specie la
dichiarazione rivelatasi truffaldina).??

In definitiva, le tre citate pronunce posero le basi per il consolidamento di un principio
attraverso cui la giurisprudenza successiva riusci, dogmaticamente, a fondare una
responsabilita per fatto proprio del soggetto collettivo??’, e che ricevette definitiva
consacrazione, quale criterio per fondare la responsabilita penale delle persone giuridiche, (nei
casi non coperti dalla vicarous liability), nella successiva causa Lennards Carrying Co Ltd v
Asiatic Petroleum Co Ltd.**®

In particolare, tale ultimo caso riguardava una nave cisterna, la Edward Dawson, progettata
per il trasporto di petrolio, diretta a Rotterdam da Novorossiysk, in Russia, carica di benzina.
La nave salpo con le caldaie che perdevano, le quali durante il viaggio si salarono e divennero
inutilizzabili. A causa di cio, la nave si incaglio al largo delle coste olandesi durante una
burrasca, con il risultato che i serbatoi si ruppero, permettendo alla benzina di fuoriuscire. Cio
causo un’esplosione e la perdita della nave e del carico.

La nave era di proprieta della Lennard’s Carrying Co Ltd ed era stata noleggiata alla Anglo-
Saxon Petroleum Co Ltd per trasportare il carico di petrolio di proprieta dell’ Asiatic Petroleum
Co Ltd.

224 Dijrector of Public Prosecutions v. Kent and Sussex Contractors Ltd. [1944] 1 K.B.146.

225 R. v ICR Haulage Ltd [1944] K.B. 551; [1944] 1 All E.R. 559

225 Moore v | Bresler Ltd [1944] 2 All E.R. 515.

227 A, ALESSANDRI, Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina, in AA. VV., La responsabilitd amministrativa degli enti.
D.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Milano, 2002, pp. 35 e 36.

228 |ennard’s Carrying Co Ltd v Asiatic Petroleum Co Ltd [1915] A.C. 705 HL.
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All’attenzione dei giudici britannici fu, dunque, posto il quesito se gli atti e lo stato d’animo
del signor Lennard (manager della societa proprietaria della nave), potessero essere attribuiti
alla societa.

Il visconte Haldane, giudice del caso, affermo, sul punto, che: “a corporation is an abstraction.
1t has no mind of its own any more than it has a body of its own;, its active and directing will
must consequently be sought in the person of somebody who for some purposes may be called
an agent, but who is really the directing mind and will of the corporation, the very ego and
centre of the personality of the corporation. That person may be under the direction of the
shareholders in general meeting, that person may be the board of directors itself, or it may be,
and in some companies it is so, that that person has an authority co-ordinate with the board of
directors given to him under the articles of association, and is appointed by the general
meeting of the company, and can only be removed by the general meeting of the company. **°
Attraverso I’identification theory, a ben vedere, la giurisprudenza britannica riusci a superare
i dubbi relativi alla capacita a delinquere delle persone giuridiche, ponendo, tuttavia, ben
presto, 1’esigenza di individuare i soggetti in grado di far sorgere tale responsabilita.

In altri termini, in seguito alle pronunce citate emerse, con chiarezza, come il modello
dell’identificazione, secondo cui le azioni di coloro che agiscono in qualita di soggetti apicali
dell’ente sono azioni proprie di quest’ultimo, lasciasse, in quanto tale, irrisolto il problema di
comprendere chi fossero i soggetti la cui mens rea potesse imputarsi alla corporation.

Siffatto quesito trovo (parziale) risposta nella successiva sentenza Tesco Supermarkets v.
Nattrass del 1971, che rappresenta ancora oggi un importante /eading case in materia di
responsabilita penale degli enti.?*°

Nella controversia in esame, segnatamente, un consumatore, dopo aver visto pubblicizzati
degli sconti per taluni prodotti si vedeva negata la riduzione del prezzo dal supermercato nel
quale si era recato.

Il direttore, infatti, negligentemente, non aveva rimosso i cartelli che pubblicizzavano lo sconto
in seguito all’esaurimento della merce oggetto dello stesso, con la conseguenza che Tesco fu
accusata ai sensi del Trade Descriptions Act del 1968 per aver pubblicizzato falsamente il
prezzo di un detersivo.

Ne conseguiva un processo che, sebbene avesse ad oggetto un’ipotesi di strict liability
disciplinata dalla legge, ha rappresentato 1’occasione per operare una riflessione sistematica
sulla responsabilita da reato degli enti.?*!

229 |ennard’s Carrying Co Ltd v Asiatic Petroleum Co Ltd [1915].

230 G, GENTILE, L'illecito colposo dell'ente collettivo, Riflessioni alla luce del Corporate Manslaughter, Torino, 2009, p. 60.
21 Osserva C. WELLS, Corporate Liability and Consumer Protection: Tesco v. Nattrass Revisited, in The Modern Law Review,
1994, p. 820, che il paradosso della pronuncia Tesco consiste nell’aver elaborato un paradigma funzionale all'imputazione
delle mens rea offences e di averlo applicato ad una regulatory offence compatibile con lo schema della vicarious liability,
poiché il reato contestato apparteneva al novero delle hybrid offences. E dunque ragionevole supporre che la doctrine of
Identification fu qui utilizzata non ai fini dell'imputazione, quanto al fine di stabilire 'ammissibilita della defence di due
diligence contemplata dalla sez. 24 (1) del Trade Descriptions Act: poiché uno store manager (il dirigente del negozio
imputato del reato-presupposto) non & in grado di esprimere la directing mind and will della societa, esso si qualifica
come “un’altra persona” (another person) rispetto ad essa, si da consentire alla corporation di invocare la defence. Come
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Nel dettaglio, si pose il problema di comprendere se il dirigente del negozio, imputato del
reato-presupposto, fosse in grado di esprimere la directing mind and will della societa, o se
esso dovesse considerarsi come “un’altra persona” (another person) rispetto alla societa.

La Camera dei Lord, accogliendo la difesa della societa, statui, in quell’occasione, che il
manager non faceva parte della "directing mind" della societa e che quindi la sua condotta non
era, conseguentemente, attribuibile all’ente.

Per il Supremo collegio la corporation aveva fatto tutto il possibile per far rispettare le regole
sulla pubblicita, tale per cui il reato disciplinato dalla sec. 11 (2) del Trade Descriptions Act
del 1968 doveva ritenersi attribuibile ad un’altra persona, ovverosia il responsabile del punto
vendita, e non all’ente.

Interessanti, sul punto, risultano essere i passaggi argomentativi attraverso i quali Lord Reid
consacra la dottrina dell’identificazione e giunge a ritenere la Tesco non responsabile.
Segnatamente, il medesimo evidenzio che: “A living person has a mind which can have
knowledge or intention or be negligent and he has hands to carry out his intentions. A
corporation has none of these: it must act through living persons, though not always one or
the same person. Then the person who acts is not speaking or acting for the company. He is
acting as the company and his mind which directs his act is the mind of the company. There is
no question of the company being vicariously liable. He is not acting as a servant,
representative, agent or delegate. He is an embodiment of the company or, one could say, he
hears and speaks through the persona of the company, within his appropriate sphere, and his
mind is the mind of the company. If it is a guilty mind, then that guilt is the guilt of the
company.*3?

Per Lord Reid solo chi ¢ la mente e la volonta della societa e controlla e decide le attivita della
stessa puo essere identificato con la societa in modo da rendere la sua colpa la colpa della
societa medesima.

Allo scopo di individuare chiaramente i soggetti con i quali la societa puo identificarsi, la
pronuncia statui che, in via di principio, le persone giuridiche agiscono per il tramite dei loro
consigli di amministrazione, degli amministratori delegati ed eventualmente degli altri
funzionari superiori cui siano stati delegati poteri di una societa e che svolgono le funzioni di
gestione e agiscono come la societa.

Secondo Lord Diplock: “the obvious and only place to look to discover by what natural
persons a corporation’s powers are exercisable, is in its constitution”.

In definitiva, dunque, per la sentenza Tesco Supermarket, per determinare quali persone fisiche
dovessero essere considerate dalla legge come la societa, ¢ necessario individuare coloro che,

rileva opportunamente Gentile, € pertanto verosimile che laddove la defence (che valse alla Tesco I'assoluzione) non fosse
stata ammessa, il reato presupposto (una hybrid offence, come si & detto), sarebbe stato ascritto alla societa a titolo di
vicarious liability. Cfr. G. GENTILE, L'illecito colposo dell'ente collettivo, cit., p. 71. Resta ad ogni modo incontrovertibile che
a seguito di detta pronuncia, I'assetto dei paradigmi di imputazione in materia di corporate liability si & tendenzialmente
stabilizzato in una diade che vede la vicarious liability applicarsi alle regulatory offences e la doctrine of Identification
radicarsi nel campo delle mens rea offences.

232 Tesco v Nattrass [1972] A.C. 153 at 179C; [1971] 2 W.L.R. 170 E-G.
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in base all’atto costitutivo o a seguito di un atto degli amministratori o dell’assemblea della
societa, sono incaricati dell’esercizio dei poteri della societa.??

A ben vedere, la decisione nella causa Tesco contro Nattrass da un lato, ha confermato la terna
di casi affrontati dalle corti britanniche negli anni '40 che per primi avevano introdotto il
principio dell’identificazione nel diritto penale. Invero, da tale momento divenne pacifico il
principio per cui una societa puod essere personalmente responsabile per i reati che richiedono
la prova di uno stato mentale criminale.

D’altra parte, pero, la definizione ristretta degli individui che potevano essere identificati con
la persona giuridica circoscrisse oltremodo le maglie della responsabilita penale delle
corporations®*, rivelandosi oltremodo semplicistica dinanzi alle peculiarita dell’attuale realta
d’impresa in forma collettiva. 2%

Essa, nel dettaglio, manifesto i suoi limiti nelle ipotesi in cui la responsabilita penale della
persona fisica non era configurabile o per la mancata individuazione, a monte, del soggetto
autore dell’illecito penale o per I’impossibilita, piu a valle, di accertare il reato secondo la
classica sequenza triadica penalistica (id est come fatto tipico, antigiuridico e colpevole). In
tali evenienze, a ben vedere, il meccanismo dell’Identification si rivelava votato all’insuccesso,
assicurando per tale via alla persona giuridica una sostanziale impunita.?*

In secondo luogo, siffatto approccio garantiva soprattutto alle societa di grandi dimensioni un
agevole espediente per conseguire una irresponsabilita di fatto.

Invero, il criterio dell’identificazione organica, cosi come formulato dalla sentenza Tesco vs
Nattas non teneva conto che, nell’ambito degli organismi complessi, dominati dalla
gerarchizzazione, dalla burocratizzazione e dalla segmentazione del potere attraverso la
parcellizzazione dei centri decisionali, I’ancoraggio alla directing will and mind avrebbe potuto
indurre, in particolare le multinazionali, a decentrare le funzioni decisionali e operative,
producendo, in concreto, quel fenomeno, definito da autorevole dottrina dell’“irresponsabilita

organizzata”.??’

233 Tesco v Nattrass [1972] A.C. 153 at 179C; [1971] 2 W.L.R. 119 F.

234 A, PINTO — M. EVANS, Corporate criminal Liability, cit., p. 41 e ss.

235 C. DE MAGLIE, Models of Corporate Criminal Liability in Comparative Law, in Washington University Global Studies Law
Review, 4, iss. 3, 2005, p. 547.

236 Autorevole dottrina osserva che le problematiche denunciate si manifestano soprattutto nel caso di «reati colposi che
si realizzano tramite un sommarsi di condotte seriali la cui singola valenza possieda scarsi contenuti di colpevolezza,
oppure nel caso in cui non si riescano a ricostruire ex post tutte le singole condotte colpose che hanno consentito la
realizzazione dell'evento dannoso, rimanendo non identificate alcune delle persone fisiche che vi hanno contribuito». C.E.
PALIERO, Dalla vicarious liability alla colpevolezza d'impresa, cit., p. 438.

237 B. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitét, in C. ROXIN/G. WIDMAIER (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus
der Wis- senschaft, Bd. IV (Strafrecht, Strafprozefirecht), Miinchen, 2000, p. 34; B. ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer
Personen im deutschen Recht und in auslédndischen Rechtsordnungen, Frankfurt, A.M.-Bern-New York, 1984, p. 19; A.
EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, Berlin, 1994, p. 147 e ss.; W. WOHLERs, Die Strafbarkeit des
Unternehmens, in SJZ, 2000, p. 383.
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In altri termini, la decisione analizzata forniva alle societa un incentivo a decentrare le
responsabilita in modo da rendere impossibile I’identificazione di un individuo o di un gruppo
senior responsabile di una particolare operazione.?*8

Il rischio di una simile evenienza risultd tanto concreto poiché la Camera dei Lord aveva
specificato che solo quando il consiglio di amministrazione delegava I’intera autorita di agire
indipendentemente dalle istruzioni di un alto dirigente, la colpa del delegato poteva essere
attribuita alla societa.

Di conseguenza, le persone giuridiche potevano essere indotte a concedere un certo grado di
autonomia (ma non la piena) a differenti soggetti subordinati (come il direttore di un negozio)
in guisa da non rendere la corporation responsabile per la sua condotta criminale.?*”

Il modello della “scala di responsabilita” a cui fece riferimento la causa Tesco contro Nattrass,
in definitiva, si € rivelato, ben presto, uno strumento eccessivamente semplicistico con cui
analizzare il processo decisionale delle grandi societa e del tutto inadeguato a cogliere la
complessita delle imprese moderne.>*

Ne ¢ conseguito che, in Gran Bretagna, la responsabilitd penale delle societa fosse,
paradossalmente, invocabile in relazione alle societa di piccole dimensioni, ma non rispetto a
quelle di maggiori dimensioni che, perd, di tutta evidenza, risultano essere quelle
maggiormente in grado di arrecare danni significativi.?*!

Tale limite fu paradigmaticamente messo in luce nella sentenza Birmingham J in the Irish
Court of Appeal la quale espressamente prese atto del dato per cui: “Nowadays it is not unusual
to find Finance Directors, Human Resource Directors and IT Directors in large corporations,
to give but some examples. In other companies the titles may vary, so one may have Finance
Managers, Human Resources Managers and IT Managers. Other companies may have Chief
Financial Officers or Chief Marketing Officers. Responsibilities may be distributed in such a
way that it would be difficult to say that any one individual was responsible for the management
of the whole affairs of the company. However, if the individuals role is a significant one then
the fact that there may be some particular areas of the company activity with which he does
not have an involvement does not mean that he is not to be regarded as a manager of the
corporation. Very significant responsibilities can be entrusted to an Assistant General
Manager, to regional managers but also individuals such as safety managers... "**

238 C. DE MAGLIE, Letica e il mercato, Milano, 2002, p. 277 e ss.; G. DE VERO, La responsabilitd penale delle persone
giuridiche, Milano, 2008, p. 26 e ss.; L. FORNARI, Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie, Padova, 1997, p. 256 e
Ss.

239 Sj veda, per esempio, sul punto R. v Redfern and Dunlop Ltd [1993] Crim. L.R. 43.

240 ) GoBERT, “Corporate Criminality: Four Models of Fault” (1994) 14(3) Legal Studies 393, 401; C.M.V. CLARKSON, “Kicking
Corporate Bodies and Damming Their Souls” (1996) 59 M.L.R. 557.

241 N. RypeER, ““Too Scared to Prosecute and Too Scared to Jail?” A Critical and Comparative Analysis of Enforcement of
Financial Crime Legislation Against Corporations in the USA and the UK” (2018) 82(3) Journal of Criminal Law, pp. 245—
263.

242 Dpijrector of Public Prosecutions v TN [2018] IECA 52 at [26]-[27].
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Peraltro, come evidenziato da autorevole dottrina, il ricorso allo schema
dell’immedesimazione organica pose un ulteriore limite, sul piano logico-concettuale.?*?

Nel dettaglio, si fa riferimento al dato per cui I’imputazione alla societas della condotta
dell’organo avrebbe dovuto, in via di principio, precludere la possibilita di configurare la stessa
come azione propria anche della persona fisica.

Cid, dunque, avrebbe dovuto condurre ad escludere la responsabilita penale dell’individuo
agente, con conseguente violazione del principio di personalita della responsabilita penale
nella sua declinazione positiva (ciascuno deve rispondere per cid che ha fatto).

In definitiva, la teoria organicistica, cosi come ricostruita dalla giurisprudenza britannica, si
rivelo «irragionevolmente riduttiva anche rispetto alla condotta della persona fisica, la cui
qualificazione come mero “organo” della societa, se condotta sino alle sue logiche
conseguenze, avrebbe dovuto approdare a negare la legittimita di un autonomo addebito di
responsabilita nei confronti dell’individuo agente, dovendosi riconoscere nella societas
['unico autore del reaton***.

2.2SEGUE: LA DIRECTING WILL AND MIND NELLA GIURISPRUDENZA POST
TESCO V NATTAS

Per far fronte ai limiti posti dall’identification theory, cosi come ricostruita nel caso 7esco
Supermarket v Nattras, si sono, nel tempo, susseguiti gli intervertenti tanto dei Tribunali
britannici, con una serie di pronunce rese nei cruciali settori dei reati contro I’ambiente e della
sicurezza sul lavoro,?* quanto del legislatore, con la rivoluzionaria proposta di riforma
presentata dalla Law Commission nel 1996 relativa al delitto di corporate killing.**

Sotto il primo profilo i giudici inglesi iniziarono ad ampliare le maglie interpretative ed
applicative del criterio di attribuzione della responsabilita alle societa, identificato nella
directing will and mind.

In particolare, nel noto caso Meridian Global Funds Management Asia Ltd v Securities

247 5

Commission-?’ i giudici inglesi hanno respinto la tesi secondo cui solo gli atti o lo stato mentale

del consiglio di amministrazione e dei suoi delegati potevano essere attribuiti alla societa.

243 C.F. GRossO, Responsabilitd penale, IN Nss. D. I., voL. XV, TORINO, 1968, p. 712; F. VIGNOLI, Societas puniri potest: profili
critici di un’autonoma responsabilita dell’ente collettivo, in Dir. pen. e proc., 2004, p. 908.

244 0. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in G. LATTANZI (a cura di), Reati e responsabilita degli
enti, 22 ed., Milano, 2010, p. 22;

245 R, LOTTINI, La responsabilitd penale delle persone giuridiche nel diritto inglese, cit., pp. 104 e ss. UAutore rileva come la
giurisprudenza inglese ha cominciato proprio in queste materie ad affrancarsi dai retaggi individualistici dell’Identification
theory, sviluppando percorsi argomentativi che prospettano una responsabilita della corporation non piu derivata da
quella degli individui, ma scaturente dalla violazione di doveri cautelari rivolti ad evitare 'evento lesivo, immediatamente
gravanti sull’ente collettivo. Per considerazioni simili si vedano J. GOBERT —M. PUNCH, Rethinking Corporate Crime,
Butterworths LexisNexis, 2003, p. 37.

246 C. LIMONE, Responsabilitd degli enti nel sistema inglese. Corporate Manslaughter Act 2007 e Bribery Act 2012,
consultabile in www.rivista231.it. Per il testo integrale si veda Law Commission, Legislating The Criminal Code Involuntary
Manslaughter, Report No. 237, 1996, disponibile anche online http://lawcommission.justice.gov.uk/.

247 Nel caso di specie il signor K, chief investment officer (e in precedenza amministratore delegato), e il signor N, senior
portfolio manager della societa, nell'ambito di un piano fraudolento per ottenere il controllo di una societa neozelandese
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Il tribunale, invero, nel caso in esame, ha osservato che la gestione e il controllo non devono
essere considerati in generale o a tutto tondo. Per la sentenza Meridian ¢, invece, necessario
identificare le persone fisiche che hanno la gestione e il controllo in relazione all’atto o
all’omissione in questione. Tale per cui, cosi ragionando, le regole primarie di attribuzione
statutarie pur essendo sempre rilevanti, non sono in egual misura sempre decisive.

Pertanto, la centralita della decisione risiede nel fatto che il tribunale non ha ritenuto di essere
vincolato dalla costituzione formale della societa. Esso, nel dettaglio, ha evidenziato come
fosse sufficiente per chiamare in causa la corporation che gli agenti avessero il controllo, di
fatto, delle transazioni oggetto della condotta criminale, anche se non vi era alcuna delibera
del consiglio di amministrazione in tal senso.?*®

Il caso Meridian segna, dunque, un’apertura dell’identification oltre gli apicali: per tale via, la
rigidita della immedesimazione organica viene allentata in nome di un criterio imputativo piu
sensibile alla strutturazione delle organizzazioni complesse, che si addentra nelle procedure di
controllo interno e ne riflette le scelte di politica aziendale.?*

Nel giudizio Bank of India v Morris 1 giudici inglesi specificarono i criteri sostanziali in forza
dei quali individuare la mente delle societa andando oltre il consiglio di amministrazione.
Segnatamente, Lord Mance sottolined come, nei casi in cui non fosse possibile attribuire la
responsabilita all’ente in base alle norme primarie dello statuto, occorreva tener conto di
differenti fattori sintomatici: “The agent’s importance or seniority in the hierarchy of the
company: the more senior he is, the easier it is to attribute. His significance and freedom to
act in the context of the particular transaction: the more it is “his” transaction, and the more
he is effectively left to get on with it by the board, the easier it is to attribute. The degree to
which the board is informed, and the extent to which it can be said that it was, in the broadest
sense, put on inquiry: the greater the grounds for suspicion or even concern or questioning,
the easier it is to attribute, if questions were not raised or answers were too easily accepted by
the board. %"

Da ultimo, il dubbio interpretativo relativo ai criteri delineativi della directing will and mind
di una corporation ha formato oggetto di due significative decisioni relative al medesimo caso.
Si fa riferimento al Serious Fraud Office v Barclays Plc, avente ad oggetto le condotte,

guotata in borsa e ricca di liquidita, cercavano di acquistare, attraverso prestanome apparentemente rispettabili, una
partecipazione di controllo del 49% nella societa target (E.N.C.).

I New Zealand Securities Amendment Act del 1988 richiedeva una comunicazione formale da parte di chiunque
diventasse un “detentore di titoli sostanziali” in un emittente pubblico. L'obiettivo della normativa era quello di aiutare i
consigli di amministrazione e gli investitori a resistere alle incursioni predatorie, richiedendo I'immediata comunicazione
sia alla societa target che alla borsa valori dell'identita di chiunque acquisisse un interesse sostanziale di qualsiasi tipo
nelle azioni della societa.

Era opinione comune che Meridian avesse effettivamente acquisito un interesse rilevante nella partecipazione del 49% di
E.N.C. e non ne avesse dato comunicazione come richiesto, perché |'esistenza della partecipazione le era stata
deliberatamente nascosta da K e N. Meridian [1995] 2 A.C. 500; [1995] 3 W.L.R. 413.

248 Meridian [1995] 2 A.C. 500 at 706E.

249 Critici P. DE GlolA CARABELLESE — A.l. SAVINI, La 231 nel Regno Unito: riflessioni comparatistiche in merito al cd. omicidio
societario (corporate manslaughter) e al Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007, in RASE, 3/2011, p.
119.

250 Bank of India v Morris [2005] EWCA Civ 693; [2005] B.C.C. 131.
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contestate dal Serious Fraud Office (SFO), poste in dalla Barclays Plc, dal Barclays Bank Plc
e da alcuni alti dirigenti bancari di aumento del capitale successive alla crisi bancaria del 2008.
Nel dettaglio, nell’agosto 2012 il Serious Fraud Office (SFO) avviava un'indagine contro la
Barclays avente ad oggetto gli accordi di raccolta di capitali dalla banca conclusi con la Qatar
Holding LLC e la Challenger Universal Ltd nel giugno e nell'ottobre 2008.

L'indagine riguardava, altresi, una linea di prestito da 3 miliardi di dollari messa a disposizione
da Barclays allo Stato del Qatar che agiva attraverso il Ministero dell’Economia e delle
Finanze, nel novembre 2008.

11 20 giugno 2017 Barclays PLC e quattro individui (due dei quali direttori) furono accusati di
cospirazione per commettere frode e per aver fornito assistenza finanziaria illegale contraria al
Companies Act 1985, nonché di assistenza finanziaria illegale contraria alle sec. 151(1) e (3)
del Companies Act 19835.

Secondo I’SFO, i funzionari che avevano negoziato gli accordi segreti con gli enti del Qatar
avevano agito, almeno per le transazioni in questione, come mente e volonta di Barclays.

I giudici britannici, seguendo I’approccio adottato nella sentenza Meridian, secondo cui, per
individuare i soggetti in grado di chiamare in causa la responsabilita della societa occorre
tenere un approccio sequenziale, guardando, in primo luogo, le norme primarie dello statuto,
in secondo luogo le norme generali (agenzia) e, infine, valutare se sia necessario ricorrere a
criteri speciali di attribuzione espressione dell’intenzione della specifica legge, giunsero a
ritenere le societa non responsabili per i fatti commessi dagli alti funzionari della stessa.
Applicando tale approccio, la Corte concludeva che gli atti e gli stati mentali degli individui
che avevano negoziato I’accordo impugnato con il Qatar non erano la mente e la volonta dirette
di Barclays secondo le regole primarie di attribuzione.

Per quanto riguarda le regole generali (agenzia), le prove avevano dimostrato che, sebbene 1
funzionari fossero autorizzati a condurre le trattative (compreso lo sconto sul prezzo delle
azioni e la commissione) per conto della banca, non avevano 1’autorita di impegnare la banca
medesima nella raccolta di capitale o di concordare una commissione segreta.

Invero, sebbene gli agenti avessero una notevole autonomia, il consiglio di amministrazione
aveva mantenuto I’autorita per le raccolte di capitale. Non esisteva, cio¢, una delega esplicita
ai funzionari, ma nemmeno una delega implicita per lo scopo particolare in relazione alle
raccolte di capitali.

Infine, il giudice ha valutato se fosse necessario elaborare una norma speciale di attribuzione
alla luce delle politiche, degli oggetti e delle finalita del Fraud Act 2006, concludendo che una
regola speciale di attribuzione non era giustificata, alla luce del dato per cui le Corti avevano
elaborato norme speciali solo in situazioni in cui lo scopo della disposizione di legge era
facilmente definibile, ristretto e specifico: ad esempio, in materia di ambiente.

In forza di tali passaggi motivazionali i giudici inglesi giunsero alla conclusione per cui
nessuno degli accusati poteva essere considerato la mente e la volonta della banca ai fini della

conclusione delle operazioni di aumento di capitale.!

251 Serious Fraud Office v Barclays Plc [2018] EWHC 3055 (QB); [2020] 1 Cr. App. R.28.
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Cid posto, nella successiva sentenza R.vALtd la giurisprudenza inglese statui che: “Save in
those cases where consideration of the legislation creating the offence in question leads to a
different and perhaps broader approach, as discussed in Meridian Global Funds Management
Asia Ltd v Securities Commission, the test for determining those individuals whose actions and
state of mind are to be attributed to a corporate body remains that established in Tesco
Supermarkets Ltd v Nattrass, to which we have already referred.’*?

Al netto, dunque, dei tentativi dei giudici britannici di ampliare la portata applicativa
dell’identification theory, la House of Lords, nelle successive pronunce, continud ad applicare
il principio generale statuito nella sentenza Tesco Supermarker v. Nattas.

Ne consegue, pertanto, che il directing mind and will test, interpretato in modo restrittivo,
rimane, oggi, la regola per quei reati rispetto ai quali non opera la regola della vicarious
liability *>3

In definitiva, I’impatto della pronuncia Meridian, almeno per quanto riguarda il diritto penale,
si € rivelato meno significativo di quanto previsto da alcuni commentatori.?>*

Cio spiega perché, come emergera nel dettaglio nel prosieguo, il legislatore ha, da un lato,
introdotto delle ipotesi delittuose imputate agli enti in forza di un criterio ascrittivo differente
dall’identificazione organica.

Dall’altro lato, perché il Parlamento della Gran Bretagna sembra, oggi, farsi carico del
ripensamento e dello sviluppo della responsabilita penale delle imprese in una direzione
differente rispetto all’Identification theory.

In tal senso, si segnala il recente incarico attribuito alla Law Commission di avviare uno studio
su possibili riforme del sistema che ¢ stato pubblicato nel giugno del 2022.25

2.3CORPORATE MANSLAUGHTER AND CORPORATE HOMICIDE ACT 2007

Come sin qui evidenziato, una volta emersa la necessita di impiegare la sanzione penale per
contrastare la criminalitd di impresa, nel diritto inglese si sono sviluppati due differenti
paradigmi imputativi.

Da un lato, la vicarious liability (il c.d. respondeat superior) che riguarda le ipotesi di
regulatory offences, ovverosia reati che non richiedono la mens rea (1’elemento psicologico);

2 R v Altd [2016] EWCA Crim 1469; [2016] 4 W.L.R. 176.

253 Sono state avanzate in dottrina alcune proposte di riforma, tra le quali quella c.d. del reactive fault, degli studiosi
australiani Fisse e Braithwaite, Corporations, Crime and Accountability, 1993, p. 48. Piu di recente, in una prospettiva
maggiormente concentrata su modelli di tipo organizzativo, adottati ad esempio in Australia, si veda la ricostruzione
operata, anche in chiave comparata, da C. WELLS, Appendix C— Corporate Criminal Liability: exploring some models, in Law
Commission, Consultation Paper n. 195 — Criminal Liability in Regulatory Contexts, in particolare p. 206 ss. Si veda altresi
in argomento A. ORSINA, Reactive Fault: The ‘New’ Frontier in Corporate Criminal Liability, in D. BRODOWSKI-M. ESPINOZA-E.
SAADDINIZ (eds.), The Role of Corporations in Criminal Justice, in International Review of Penal Law, 2018, 1, p. 173 ss.

254 R. GRANTHAM, Corporate Knowledge: Identification or Attribution” (1996) 59 M.L.R. 732; C. WELLs, “A Quiet Revolution
in Corporate Liability for Crime” (1995) 145 N.L.J. 1326, 1327; J. GrRAv, “Company Directors and Ignorance of the Law”
(1996) 17 Comp. Law. 296, 299.

5 law  Commission, Corporate  criminal liability:  an  options  paper, disponible al sito
https://lawcom.gov.uk/project/corporate-criminal-liability/
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dall’altro, !’Identification theory (il c.d. alter ego principle) che opera, all’opposto, rispetto ai
reati che richiedono 1’elemento psicologico (c.d. true crimes o serious offences).>>¢

La descritta dicotomia, come emerso nel corso della trattazione, nella prassi si ¢ rivelata
profondamente inadeguata a far fronte alle esigenze sottese ai corporate crimes. >’

E divenuta, pertanto, evidente, a livello legislativo, 1’esigenza di attuare un mutamento
culturale nel contrasto alla criminalita economica, essendo chiara 1’incapacita delle teorie
derivative di cogliere la reale colpevolezza dell’impresa e, conseguentemente, di assicurarne
la punizione.>®

Un importante segnale in tale direzione venne dalla Law Commission, che nel 1996 elaboro un
Report che raccomandava, tra [’altro, ’introduzione di una nuova fattispecie di reato
specificamente congegnato per il soggetto collettivo, il corporate killing.

La riforma legislativa costitui la piu significativa evoluzione della disciplina in tema di
responsabilita penale della persona giuridica nel sistema inglese, profilandosi, per la prima
volta, nitidamente I’immagine di una colpa di organizzazione di stampo metaindividuale.?>

260

Segnatamente, aderendo alle risultanze delle teorie olistiche*® che avevano messo in luce

I’esigenza di individuare una colpevolezza autonoma dell’ente scissa da quella individuale

256 Come emerso nel corso della trattazione mentre alla stregua del respondeat superior ogni dipendente della
corporation, a qualsiasi livello gerarchico, puo coinvolgere la responsabilita di quest’ultima laddove commetta un reato
agendo per suo conto, il diverso criterio dell’alter ego ha una base piu ristretta, coinvolgendo la responsabilita dell’ente
soltanto per i reati posti in essere da soggetti appartenenti alla fascia dirigente.

257 Si consideri che i rispettivi campi di applicazione sono stati spesso travalicati dalla giurisprudenza in nome di esigenze
punitive. Emblematico, a questo proposito, il caso Tesco Stores Ltd. v. Brent London Borough Council, 1993, 2 All. ER 718,
DC, relativo alla vendita di una videocassetta per adulti a un soggetto minorenne da parte di un cassiere dipendente del
supermercato. Per non vanificare I'applicazione e I'efficacia della norma di legge violata (le sec. 11 del Video Recording
Act del 1984), la Corte condanno la Tesco Company utilizzando il criterio della vicarious liability, nonostante il reato in
guestione richiedesse la mens rea: poiché il cassiere non poteva rappresentare la directing mind and will della societa
Tesco, con conseguente inapplicabilita del meccanismo dell’Identification, per condannare la corporation i giudici ricorsero
strategicamente allo schema del respondeat superior, significativamente affermando “se si desse rilevanza all'argomento
dell'appellante, nessuna azienda nazionale sarebbe mai condannata per questo reato!”. Sul punto, C. DE MAGLIE, L'etica,
cit., p. 154, la quale mette in luce «l'artificiosita» e «la grossolanita» di un binomio (viacrious liability/doctrine of
Identification) che non garantisce dinamiche di imputazione realmente equilibrate.

258 In questa direzione svolse un ruolo significativo 'assoluzione della compagnia P&O European Ferries nella nota vicenda
conosciuta come “tragedia di Zeebrugee” a porre sotto gli occhi di tutti I'insufficienza della teoria organicistica e la
complementare necessita di costruire un paradigma imputativo che consentisse di prescindere dalle responsabilita
individuali.

Il caso riguardava un battello Herald of Free Enterprise, il quale salpo nel marzo 1987 dal porto di Zeebrugge diretto a
Dover; dopo venti minuti di navigazione I'imbarcazione si capovolse e affondo, cagionando la morte di cento ottantotto
persone. Le indagini hanno dimostrato che la causa del disastro € da ravvisarsi nel fatto che I'imbarcazione salpo con i
portelloni di prora aperti. La Corte stabili infatti che il reato di omicidio involontario non poteva essere attribuito alla
societa, in quanto tutti coloro che erano coinvolti nella gestione, dai membri del Cda fino al livello pili basso dei managers,
erano si responsabili di errori, ma le varie condotte, singolarmente considerate, non costituivano alcuna fattispecie di
reato. Ed ecco le debolezze della Identification theory affiorare in tutta la loro pienezza. Poiché nessuno degli individui atti
a impersonare la societa poteva essere ritenuto penalmente responsabile per il reato contestato, allo stesso modo la
socieatas non poteva essere condannata. Per un approfondimento sul caso si rinvia a P. DE GIoIA CARABELLESE — A.l. SAVINI,
La 231 nel Regno Unito, cit., p.120.

259 G. GENTILE, L'illecito colposo dell'ente collettivo, cit., p. 37 e ss.; V. TORRE, La “privatizzazione” delle fonti di diritto penale,
Bologna University Press, 2013, p. 165 e ss.

260 |n Gran Bretagna si deve a C. Wells e alla sua notissima monografia (Corporations and criminal responsibility,) una
compiuta teorizzazione della prospettiva olistica in relazione alla responsabilita penale delle corporation.
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della persona fisica, la Commissione delined un concetto di corporate blameworthiness
incentrato sul difetto di organizzazione (c.d. organisational o management failure).?s!

Inizio, dunque, ad affacciarsi 1’idea per cui I’organizational failure fosse il criterio imputativo
maggiormente in grado di coinvolgere la responsabilita della persona giuridica, soprattutto, nei
casi di eventi colposamente cagionati (si pensi alla materia ambientale) rispetto ai quali non
sia possibile cogliere con chiarezza la responsabilita del singolo, poiché la situazione dannosa
o pericolosa, sovente, deriva da una serie di errori di gestione e di omessi controlli imputabili
alla corporation medesima.?%?

Cio spiega perché ai sensi della sec. 18 il corporate manslaughter non puo essere realizzato da
agenti individuali, essendo un reato commesso direttamente dall’ente. Le persone fisiche
possono essere imputate per lo stesso fatto, ma rispondendo di reati diversi: «such as gross
negligence manslaughter, culpable homicide or health and safety offences».>%

Nel dettaglio, secondo la sec. I del Corporate Manslaughter e Corporate Homicide Act 2007
una persona giuridica ¢ penalmente responsabile del delitto di corpoarate killing se il modo in
cui vengono gestite e organizzate le sue attivita: 1) causa la morte di una persona; e 2) integra
una grave violazione di uno specifico dovere di precauzione alla cui osservanza ¢ tenuta
I’organizzazione nei confronti della vittima.?6*

Pertanto, posto il verificarsi dell’evento morte, affinché possa muoversi un rimprovero all’ente
¢ necessaria la sussistenza di un dovere di diligenza nei confronti della vittima, nonché la
violazione di tale dovere come conseguenza del modo in cui le attivita sono gestite ed
organizzate dai soggetti posti in posizione apicale.

Alla luce di quanto detto gli elementi strutturali del nuovo illecito risultano essere:

(a) la grave violazione (gross breach) di un dovere di diligenza (duty of care) che grava
sull’ente nei confronti della vittima;

(b) un difetto di organizzazione (c.d. management failure), quale substantial element della
grave violazione del duty of care,

(c) il nesso di causalita che deve intercorrere tra la grave violazione del dovere di diligenza e
I’evento morte.

Affinché possa, dunque, sorgere la responsabilita dell’ente per I’evento morte occorre, in prima
battuta, verificare I’esistenza di un duty of care in capo all’ente. In seconda battuta si deve
verificare che non sussista una delle ipotesi di esenzione previste dalla sec. 3 e seguenti; infine

261 A P. SIMESTER-J.R. SPENCER-G.R. SULLIVAN-G.J. VIRGO, Simester and Sullivan’s Criminal Law — Theory and Doctrine, Oxford,
Portland, Oregon, 2013, p. 420 ss.; D. ORMEROD-K. LAIRD, Smiths and Hogan’s Criminal Law, Oxford University press, 2021,
p. 647 ss.

262 per un’accurata ricostruzione della proposta della Law Commission si veda V. MoNGILLO, Responsabilitd individuale e
responsabilita dell’ente per infortuni sul lavoro nel sistema penale del Regno Unito, in A.M. STILE — A. FIORELLA — V. MONGILLO
(a cura di), Infortuni sul lavoro e doveri di adeguata organizzazione: dalla responsabilita penale individuale alla «colpa»
dell’ente, Napoli, 2014, pp. 487-489.

263 Ministry of Justice, Corporate manslaughter and Homicide Act 2007, Explanatory Notes, par. 54.

264 | etteralmente: «An organisation to which this section applies is guilty of an offence if the way in which its activities
are managed or organized (a) causes a person’s death, and (b) amounts to a gross breach of a relevant duty of care owed
by the organisation to the deceased».
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occorre accertare, ai sensi della sec. 1, che vi sia stata una grave violazione del dovere di
diligenza come conseguenza del modo in cui le attivita sono gestite ed organizzate dai soggetti
senior-manager, cio€ posti in posizione apicale.

Sotto il primo profilo, come rimarcato dal Ministro della giustizia, il duty of care gravante
sull’ente nei confronti della vittima consiste in «an obligation [...] to take reasonable steps to
protect a person's safety»*®°.

I compilatori del CMCHA del 2007 hanno avuto cura di specificare che 1’esistenza del dovere
di diligenza ¢ una questione di diritto (question of law) che spetta al giudice accertare, e che la
fonte di tale duty deve ricavarsi dai principi della law of negligence elaborati dalla
giurisprudenza civile, sia dalle disposizioni legislative che abbiano riformato una materia
precedentemente regolata dalla common law.?%6

Accertata la grave violazione di un dovere di diligenza, 1’ente risponde solo se il modo in cui
I’attivita & gestita ed organizzata da un soggetto in posizione apicale costituisce un elemento
sostanziale della violazione dell’obbligo di diligenza.?®’

Il fulcro della nuova fattispecie ¢, pertanto, rappresentato da un management failure
riconducibile al senior management, **® quale questione di fatto riguardante le modalita con
cui le attivita dell’ente sono dirette ed organizzate.

E qui, invero, che si coglie I’embrionale tentativo del Regno Unito di «coinvolgere la societas
nella politica di prevenzione della criminalita (colposa) valorizzando, pur senza un diretto
richiamo ad un meccanismo di incentivi, I’adesione dell'impresa al paradigma cautelare
codificato o comunque a modalita virtuose di gestione e organizzazione dell'attivitay.?*
Tuttavia, come evidenziato da autorevole dottrina, sebbene 1’intenzione del legislatore sottesa
al riferimento al senior management fosse quella di limitare la responsabilita del soggetto
collettivo, impedendo che questo potesse essere chiamato a rispondere per lacune
organizzative allocate nei livelli piu bassi della struttura, essa pose, sin da subito, il rischio che
sotto le mentite spoglie del senior officer, potesse, in realta, nascondersi la figura della directing
mind and will, con tutto «il bagaglio di incertezze e iniquita» da esso derivanti.?”®

265 Cosi Ministry of Justice, A Guide to the Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007, 2007, p. 8.

266 Questo significa che non ogni statutory law & idonea a integrare un dovere di diligenza rilevante ai fini del CMCHA, ma
solo quella che abbia sostituito una regola di common law. Sottolineano la difficolta di tale operazione D. ORMEROD — R.
TAYLOR, The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007, in Crim. Law Rev., 2008, p. 589 e ss.

267 | etteralmente, «An organization is guilty of an offence under this section only if the way in which its activities are
managed or organised by its senior management is a substantial element in the breach referred to in subsection».

268 Stando alla definizione legislativa, il senior management & composto «[...] persons who play a significant role in the
making of decisions about how the whole or substantial part of the company’s activities are to be managed or organized
or play a significant role in the actual managing or organizing of the whole or a substantial part of those activities» [sec.
1(4)(c)]. Sul punto S. GRrIFFIN, Corporate Manslaughter: A Radical Reform?, in Journ. Crim. Law, 2007, 151, p. 156 e ss.

269 £ CENTONZE, La co-regolamentazione della criminalitd di impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001. Il problema
dell'importazione dei compliance programs nell'ordinamento italiano, in Analisi giuridica dell'economia, 2/2009, p. 226.
270 C. WELLS, Corporate Criminal Liability in England and Wales: Past, present and future, in M. Pieth — R. Ivory (eds.),
Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and Risk, London-New York, 2011, p. 109, la soluzione dell’Act
costituisca «an uneasy no man's land between the identification and culture (or system) approaches», ovverosia una terra
di nessuno a mezza strada tra l'alter ego doctrine e le piu recenti teorie sistemiche.
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A ci0 si aggiunga che il requisito del senior management failure portd con sé 1’ulteriore
pericolo di appuntare il focus non tanto sull’organizzazione, quanto sulle condotte di agenti
individuali (i vertici), lasciando intendere che la responsabilita dell’ente potesse scaturire
unicamente da decisioni della fascia dirigenziale, e non da una «combinazione di carenze
gestionali distribuite su piu livelli della compagine organizzativa».*"!

Al netto delle critiche evidenziate, il modello acrittivo della responsabilita delineato nel
Corporate manslaughter and corporate homicide act 2007 ha rappresentato il primo tentativo
(sia pur non compiutamente riuscito) di rivolgere all’ente un rimprovero per un fatto autonomo,
consistente nel difetto di organizzazione.

Con I’atto normativo in esame, cio¢, pur non venendo attuata una riforma generale del regime
di responsabilita degli enti, inizid a divenire evidente che I’utilizzo del diritto penale non
potesse essere finalizzato esclusivamente ad allocare la responsabilita verso un soggetto
economicamente piu capiente, sussistendo beni giuridici, tra i quali ’ambiente e la sicurezza
sul lavoro, la cui tutela non poteva non transitare per la responsabilizzazione delle
organizzazioni complesse a strutturare le proprie attivita in guisa da prevenirne la lesione.

2.4BRIBERY ACT DEL 2010

Un ulteriore passo nella direzione segnalata ¢ stato compiuto in Gran Bretagna il 1° luglio del
2011 allorché ¢ entrata in vigore la nuova normativa anticorruzione rappresentata dal Bribery
Act del 2010.2™

Il testo normativo fornisce una regolamentazione organica del reato di corruzione, pubblica e
privata, nazionale ed internazionale, disciplinando ex novo, in un atto di legge unitario,
fattispecie di origine giurisprudenziale (quelle di bribery), prima di allora dai contenuti non
sufficientemente definiti.?”

Vi sono, infatti, analiticamente descritte le varie figure criminose, quali la corruzione dei
pubblici funzionari e quella privata, la corruzione attiva e quella passiva, antecedente e
susseguente, cosi come quella dei pubblici ufficiali stranieri (sec. 1, 2 e 6).274

L’aspetto piu interessante e piu significativo ¢ rappresentato, senza dubbio, dalla
configurazione di un’autonoma fattispecie (sec. 7) di omessa prevenzione della corruzione

271 |, GOBERT, The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007 - Thirteen Years in the Making but was it
Worth the Wait?, in Modern Law Review 71(3), 2008, p. 418.

272 S F. Copp-A. CRONIN, New models of corporate criminality: the development and relative effectiveness of “failure to
prevent” offences, in Company Lawyer, 2018, 39, 4, p. 104 ss. Si veda la chiara ricostruzione operata da C. WELLS, Economic
Crime in the UK Corporate and Individual Liability, in K. LIGETI-S. ToszA (eds.), White Collar Crime. A Comparative
Perspecitve, Oxford, 2019, p. 253 ss.

273 P, DE GIOIA-CARABELLESE — |.A. SAVINI, Bribery Act (2010), riflessioni sul primo lustro della normativa britannica
anticorruzione, in http://www.aodv231.it/images/atti/1635-10-Bribery%20Act%2028062015.pdf.

274 per un approfondimento sul punto vedi V. ScALA, La corruzione: a never ending story, Giappichelli, 2020, p. 345 e ss.
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(failure of commercial organisations to prevent bribery), riferibile ai soggetti metaindividuali
(persone giuridiche, societa ed enti) che svolgano attivita commerciale.?”

La fattispecie in esame permette di superare i problemi applicativi dei tradizionali criteri
ascrittivi della responsabilita all’ente rispetto ai reati di corruzione di common law.

Il maggiore degli ostacoli era, in particolar modo, rappresentato dalla necessita di valutare la
mens rea dell’agente, resa impossibile dalla mancata identificazione della directing mind and
will, eventualita piuttosto comune negli enti di maggiori dimensioni.

Il problema venne, cosi, risolto dal legislatore britannico alla radice: la fattispecie non prevede,
infatti, alcuna mens rea da parte dell’organization, ma costituisce una forma di strict liability
offence temperata da una defence (tipica dei regulatory offences) costituita dalla due diligence
(hybrid offences).?’®

Segnatamente, presupposto della responsabilita ¢ che una persona collegata alla societa, vale
a dire (sec. 8) una persona che svolga attivita nell’interesse o per conto della stessa - ad es. un
dipendente, un agente o un ausiliario - corrompa un’altra persona allo scopo di acquisire o
mantenere, per la societa, un’attivitd economica ovvero un vantaggio nella gestione di una tale
attivita. La pena che si applica, in caso di condanna, ¢ quella pecuniaria [sec. 1 (3)].

Sotto tale profilo, appare evidente la differenza rispetto al corporate killing. Invero, nel bribery
act del 2010 non ¢ presente alcuna limitazione in relazione al senior management test (perché
si fa genericamente riferimento ad una associated person)*’’ e ai conseguenti retaggi
dell’identification theory.

Al contrario, I’ente ¢ responsabile per i reati di corruzione commessi da persone che operano
si nell’interesse dell’azienda, ma «irrispective of their powers».?’8

E previsto [sec. 7(2)], poi, che la societa possa andare esente da responsabilita qualora dimostri
- quindi ’onere della prova ¢ a suo carico - di aver messo in atto adeguate procedure volte a
prevenire la commissione di tali condotte illecite.?”

E qui, a ben vedere, che si coglie I’influenza dell’idea statunitense della personale

responsabilita degli enti fondata sullo strumento dei compliance programs.

275 C. WELLS, Bribery: Corporate Criminal Liability under Draft bill 2009, in Criminal Law Review, 2009, p. 479 e ss.; G.R.
SULLIVAN, The Bribery Act 2010: An Overview, in Criminal Law Review, 2011, p. 87 e ss. Nella dottrina italiana, V. MONGILLO,
The Bribery Act 2010 - Corporate criminal liability for bribery offences, in AA. VV., Corporate Criminal Liability and
Compliance Programs. Volume |, cit., p. 304 e ss.; O. FAGGIANO, La responsabilita delle imprese nel UK Bribery Act: prime
riflessioni su strategie di compliance e implicazioni per le societa italiane, in RASE, 1/2011, p. 21 e ss.; F. GANDINI, La
responsabilita delle “commercial organisations” nel Regno Unito alla luce del Bribery Act 2010, in RASE, 4/2010, p. 95 ss.
276 \J. MoONGILLO, The Bribery Act, cit., pp. 307-8.

277 | a sec. 8 definisce la associated person come la persona che svolge un servizio in nome e per conto della societa
commerciale, ma & irrilevante quale sia la veste o la qualita nella quale tale servizio viene svolto. Non viene quindi data
alcunarilevanza al senior management, cioé alla distinzione tra apicali-sottoposti. Per stabilirsi se 'autore materiale possa
ritenersi associated person si valuta la situazione di fatto esistente tra la persona. Pero, nel caso I'autore sia dipendente
dell’ente si presume, salva prova contraria, il possesso della qualita. La nozione predisposta dalla sec. 8 risulta essere
molto ampia: dipendente, un agente o un sussidiario, un fornitore, un azionista.

278 . DRosl, Uno sguardo oltre il nostro ordinamento: il Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007, in
Diritto penale e uomo, 2020, 7-8, p. 34 e ss.

279 C. ZANICHELLI- G. MOLINARI, D.lgs. 231/2001, UK Bribery Act e US Sarbanes-Oxley Act: profili di attinenza ed estraneita,
in Resp. amm. soc. ed enti, 2017, 2, p. 173 e ss.
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Il legislatore britannico, invero, recependo |’insegnamento nordamericano, radica la
responsabilita della persona giuridica in una omissione, qualificata come failure, consistente
nella mancata adozione di procedure, finalizzate a prevenire il reato posto in essere
nell’interesse o a vantaggio dell’ente, le quali devono risultare adeguate, ovverosia ritagliate e
specificamente calibrate sul tipo di reato, sulle dimensioni dell’ente, nonché sulla natura del
business esercitata.?%

Il limite della fattispecie ¢ rappresentato dal non prevedere un contenuto minimo sulle
procedures, né tantomeno indicazioni concrete sulle modalita di implementazione delle stesse.
Cio spiega perché, a causa della vaghezza del testo legislativo, la sec. 9 rinvii, per maggiori
specificazioni, ad un atto del Ministero della Giustizia.

Quest’ultimo ¢ stato pubblicato il 30 marzo 2011, ma non ha, tuttavia, natura prescrittiva e
vincolante, fungendo, piuttosto da mero orientamento verso I’affermazione della logica della
prevenzione mediante organizzazione. 28!

Al netto del segnalato limite, occorre evidenziare come sembri emergere la tendenza del
legislatore britannico a costruire fattispecie volte a stimolare 1’ente a organizzarsi in guisa da
prevenire la commissione di taluni reati presupposto.

Ciod ¢, ulteriormente, dimostrato dalla recente disposizione contenuta nella sec. 21 (1) del
Criminal and Courts Act 2015 con cui il Parlamento inglese ha compiuto un passo in avanti
verso la ricostruzione di una responsabilita effettivamente autonoma dell’ente.?%?

La norma, nel dettaglio, ha introdotto una ulteriore ipotesi di reato dell’ente rubricata “I//-
treatment or wilful neglet: care provider offence”, la quale si riferisce — specificamente — ad
enti sanitari, o che prestano cure assistenziali.

L’ipotesi in considerazione risulta essere massimamente caratterizzata da una tensione verso
I’obiettivo di autonomizzazione della responsabilita dell’ente rispetto a quella della persona
fisica grazie all’accorgimento inerente alla mancata restrizione dell’ambito oggettivo di
applicazione al solo senior management.

L’ Explenatory Notes stabilisce, infatti, che I’incriminazione si fonda esclusivamente sul modo
in cui «an organisation has conducted its affairs in a way that amounts to a gross breach of a
duty of care owed towards someone who has been a victim of ill-treatment or wilful neglect (e
in cio sta il valore aggiunto) by the care provider’s employee or another individual engaged

by it».?%

280 p DE Glola CARABELLESE — A.l. SAVINI, “La "231" nel Regno Unito: riflessioni comparatistiche, cit., p. 111.

281 Ministry of Justice, Guidance about procedures which relevant commercial organisations can put into place to prevent
persons associated with them from bribing in www.justice.gov.uk.

282 Dj seguito il testo della norma: «A care provider commits an offence if— (a)an individual who has the care of another
individual by virtue of being part of the care provider’s arrangements ill-treats or wilfully neglects that individual, (b)the
care provider’s activities are managed or organised in a way which amounts to a gross breach of a relevant duty of care
owed by the care provider to the individual who is ill-treated or neglected, and (c)in the absence of the breach, the ill-
treatment or wilful neglect would not have occurred or would have been less likely to occur».

283 Criminal Justice and Courts Act 2015 Explanatory Notes, par. 232, consultabile su:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/2/notes/division/3/1/12
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Ancora, un’ulteriore conferma dello sviamento dalla finalizzazione della pena al mero
ampliamento dei soggetti da punire alla funzione preventiva dei reati delle persone giuridiche
deriva dalle due recenti ipotesi criminose introdotte dal Criminal Finances Act nel 2017 al fine
di sanzionare la mancata prevenzione di facilitazioni dell’evasione fiscale.?

Nella medesima direzione si muove, infine, il recente reato di mancata prevenzione della frode
introdotto nell’ottobre del 2023 dall’Economic Crime and Corporate Transparency Act
(ECCT)?* il quale opera nelle ipotesi in cui: a) un “associato” abbia commesso un reato di
frode, (b) a beneficio dell’impresa o di qualsiasi persona a cui vengono forniti servizi per conto
dell’impresa; e (c) ’impresa non aveva adottato procedure ragionevoli per prevenire le frodi
(a meno che non fosse ragionevole aspettarsi che tali procedure fossero in vigore).?8

Appare evidente, dunque, che, partendo dagli schemi olistici di responsabilita dell’ente, la
dottrina e il legislatore britannico sembrino accogliere sempre piu un concetto di colpevolezza
propria dell’ente, 1’organisational fault, che radica il rimprovero in un deficit organizzativo
imputabile direttamente all’ente in quanto tale.

L’esperienza britannica mette, cio¢, in risalto i limiti derivanti dalle teorie derivative, incapaci
di cogliere la reale colpevolezza dell’impresa e di emancipare il diritto penale dalla tradizionale
funzione retributiva per proiettarlo verso la responsabilizzazione dell’ente in direzione
preventiva, quale funzione realmente in grado di garantire tutela ai beni giuridici avuti di mira.
In questa prospettiva, le riforme analizzate pongono 1’attenzione sulle concrete dinamiche
organizzative e gestionali della corporation, le quali devono aver determinato o favorito
I’offesa penalmente rilevante.

In definitiva, dunque, pur essendo carente di una disciplina unitaria sulla responsabilita penale
degli enti, il Regno Unito ha avuto il merito di aver tentato, tra i primi ordinamenti, di rendere
la corporation I’ autentica protagonista nel theatrum poenale.®®’

Sotto tale profilo, ¢ interessante notare che le ricostruzioni interpretative imperniate sul criterio
della colpa organizzativa, verso cui sembra oggi muovere la normativa britannica, affondano
le proprie radici in orientamenti di pensiero che, sul piano dogmatico, sono stati messi a punto
dalla letteratura tedesca.?®

Proprio in Germania, infatti, al di 1a di una generale refrattarieta nei confronti di un diritto
penale dell’ente collettivo, ¢ emersa una crescente sensibilita verso I’assunzione di parametri
di imputazione in grado di valorizzare I’atteggiamento complessivo dell’ente superando la

logica della mera immedesimazione organica.

284 per un’analisi critica della disciplina citata V. ScALA, La corruzione: a never ending story, cit., p. 411 e ss.

25 \edi https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2023/56/contents/enacted/data.html.

286 Sj evidenzi come nel novembre 2024 siano state approvate le Guidance to organisations on the offence of failure to
prevent fraud. Si veda
https://assets.publishing.service.gov.uk/media67f8ef1845705eb1a1513f35Failure+to+Prevent+Fraud+Guidance+English
+Language+vl.6.pdf.

287 |’espressione & di G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da reato, profili storici, dogmatici e comparatistici,
2012, edizioni ETS, p. 303.

288 E quanto opportunamente messo in risalto da E. VILLANI, La “colpa di organizzazione” nell’illecito dell’ente da reato.
Un’indagine di diritto comparato, Roma, 2013, p. 34.
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https://assets.publishing.service.gov.uk/media/67f8ef1845705eb1a1513f35/Failure+to+Prevent+Fraud+Guidance+-+English+Language+v1.6.pdf

3. RESPONSABILITA DA REATO DELLE PERSONE GIURIDICHE IN GERMANIA

Come emerso nei paragrafi precedenti, nello studio della responsabilita da reato dell’ente, si
assiste, sempre piu, all’assunzione di un ruolo crescente della "colpevolezza di
organizzazione".

Invero, parallelamente all’inadeguatezza di una strategia di politica criminale incentrata
unicamente sulla punizione dell’individuo ¢ divenuta evidente I’inefficienza di qualunque
punizione che prescinda dalla considerazione di come la persona giuridica, in quanto entita
complessa ed organizzata, abbia interagito con la commissione del reato da parte della persona
fisica.?®?

Tuttavia, se la dottrina e la giurisprudenza anglosassoni hanno puntato 1 attenzione
sull’organizzazione della persona giuridica prendendo le mosse da ragioni criminologiche, la
dottrina tedesca ha profuso significativi sforzi nel tentativo di comprendere se sia possibile, a
monte, legittimare, dal punto di vista del diritto penale, una responsabilita penale o parapenale
dell’ente.?°

In tale prospettiva si ¢ delineato il concetto di "colpevolezza d’organizzazione" allo scopo di
mettere a punto, sul piano dogmatico, lo strumentario concettuale adeguato a sostenere la
diretta responsabilizzazione degli enti collettivi.?*!

La questione oggetto d’esame assume rilievo centrale, poiché, da un lato, ¢ maturata in un
sistema di pensiero tradizionalmente rigoroso dal punto di vista dogmatico, e dall’altro, poiché
¢ stata condotta in un ordinamento che tuttora rifiuta forme di responsabilita penale dell’ente
collettivo.?*?

Storicamente, infatti, dopo I’illuminismo, nel dibattito tedesco si € consolida I’idea
dell’impossibilita di includere tra i destinatari del diritto penale le persone giuridiche.?*?

289 Syl punto, A. FIORELLA — N. SEWVAGGI, Compliance programs e “dominabilitd aggregata” del fatto. Verso una
responsabilita da reato compiutamente personale, in Dir. pen. cont., 2014, p. 108 e ss.

290 K. TIEDEMANN, Die "BebufSung" von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét, in
NJW, 1988, p. 1173; G. HEINE, Die Strafrechtliche Verantworllichkeit von Unternehemen, Baden-Baden, 1995, p. 256; H. J.
HirscH, Die Frage der Starffdhigkeit von Personenverbdnden, in Rheinisch-West- filische Akademie der Wissenschaften,
Vortréige G 324, Opladen, 1993, p. 608 e ss.; E.J. LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, in ZStW, 1994, p. 683 s. e
spec. 732 e ss.

291 E_ ViLLaNl, Alle radici del concetto di “colpa di organizzazione” nell’illecito dell’ente da reato, Jovene editore, Napoli,
2016, pp. 14-15.

292 |nfatti, sebbene I'ordinamento tedesco non sia estraneo a forme di responsabilitd penale delle persone giuridiche,
esso appare comungque tendenzialmente refrattario all’assimilazione di tali figure alle categorie elaborate per il diritto
penale degli individui. Il riferimento & alle misure punitive del Verfall (acquisizione pubblica) e dell’Einziehung (confisca),
irrogabili nei confronti degli enti a norma del § 73, comma 3, e del § 75 StGb. Per approfondimenti si rinvia a E. ViLLANI, La
“colpa di organizzazione” nell’illecito dell’ente da reato. Un’indagine di diritto comparato, Roma, 2013, pp. 34 e ss., la
guale mette in luce come tali misure godano di scarsa considerazione nella pratica e risultino per altro verso fortemente
‘ridimensionate’ nel loro significato teorico da parte della dottrina. Contra M. EsPINOzA DE Los MONTEROS DE LA PARRA,
Criminal Liability of Legal Entities in Germany, in AA. VV., Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Volume
l, cit., p. 420, il quale rileva che «taking in consideration that confiscation and forfeiture (Einziehung and Verfall) cannot
be considered as penalties, criminal liability remains not attributable to legal entities».

293 Pper la ricostruzione storica del periodo preilluministico R. BuscH, Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
der Verbdnde, Leipzig, 1933, p. 33 e ss.
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Ad analoghe conclusioni giunse la dottrina quando, dopo la Seconda guerra mondiale, il tema
ritrovd una sua attualita, anche in conseguenza della discussione emersa in relazione
all’applicazione delle normative anglosassoni che gia conoscevano ipotesi di punibilita degli
enti.?

Tale presa di posizione ricevette ulteriore conferma nel corso del 40° Deutscher Juristentag
del 1953 nell’ambito del quale si escluse 1I’opportunita di prevedere forme di responsabilita
penale delle persone giuridiche.?*

La posizione venne ribadita, in tempi recenti, allorch¢ la Commissione di riforma del sistema
di sanzioni penali, nel rapporto conclusivo del marzo 2000, ha dichiarato espressamente di
dover escludere I’introduzione di sanzioni per I’impresa nell’ambito del diritto criminale
classico.?%

In senso analogo sembra continui ad esprimersi la dottrina piu recente in relazione alle possibili
soluzioni di riforma, da ultimo, avanzate.?®’

Trattasi di una conclusione che affonda le sue radici in una consolidata tradizione culturale.
Nel dettaglio, gli argomenti addotti, sul piano logico-concettuale, a sostegno della tesi contraria
all’idea di riconoscere ai Verbdnde (enti) una piena cittadinanza nel diritto penale sono rimasti

298

i medesimi: I’incapacita di azione, di colpevolezza®®® e di pena3®.

In altri termini, la tesi sfavorevole all’introduzione di un’autentica responsabilita penale delle
persone giuridiche ¢ argomentata alla luce del supposto rischio, insito nella riconduzione degli
enti tra 1 soggetti destinatari del diritto penale, di compromettere i principi e le categorie
fondamentali del diritto penale, in particolare, quello di colpevolezza o di personalita della
responsabilita penale. 3%/

294 R. LANGE, Zur Strafbarkeit von Personenverbédnden, in JZ, 1952, p. 261 e ss.; R. SCHMITT, Strafrechtliche Mafsnahmen
gegen Verbédnde, Stuttgart, 1958, p. 57 e ss.; H.H. JEscHECK, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Personenverbénde,
in ZStW, 1953, p. 213.

295 |'incontro si svolse ad Amburgo nel 1953 e gli atti sono raccolti in Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentages,
Tubingen, 1954.

2% Vedi Abschlufbericht der Kommision zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems, in www.bmj.bund.de-
/media/archive/137.pdf.

297 Sj fa in particolare riferimento alla proposta di riforma dei § § 30 e 130 dell'OWiG, formulata dal Bundesverband der
Unternehmensjuristen (BUJ), pubblicata ni www.buj.net; nonché alla proposta del Deutschen Instituts fiir Compliance
(Dico) per l'introduzione di un Compliance-Anreiz-Gesetzes (CompAG), pubblicata in www.dico-ev. de. Per un commento
della prima proposta K. MoosMEYER, W. BEULKE, Der Reformvorschlag des Bundesverbandes der Unternehmensjuristen zu
den § § 30,130 OWIG - Plddoyer fiir ein modernes Unternehmenssanktionenrecht, in CCZ, 2014, p. 146.

298 M. HEGER, Societas delinquere non potest? Unternehmen als Adressat staatlicher Strafsanktionen in Deutschland, in
Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, Hrsg. SUSANNE BAER, OLIVER LEPSIUS ET AL., Mohr Siebeck 2017, pp. 213-245
evidenzia che tale conclusione secondo cui societas delinquere non potest alla luce degli attuali sviluppi giuridici non puo
assolutamente essere considerata immutabile. LAutore evidenzia come la decuplicazione dell'importo massimo di
un'ammenda associativa ai sensi dell'art. 30 OWiG, la giurisprudenza sull'art. 30 OWiG e le sentenze emesse dalla fine
degli anni '90 sulla confisca nei confronti di un'azienda che beneficia di un reato ai sensi dell'art. 73 (3) StGB3 sono
indicative di un cambiamento nelle possibilita di sanzionare con il diritto penale gli enti in Germania.

299 | . GRreco, Steht das Schuldprinzip der Einfiihrung einer Strafbarkeit juristischer Personen entgegen?, in GA, 2015, p.
503.

300 v/ HeINE-WEIBER, Vor § § 25fF, in SCHONKES-SCHRODER, StGB Kommentar, 30. Aufl, C.H. Beck, 2019, p. 535.

301 per un approfondimento sul punto vedi G. DE SIMONE, Perone giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 125 e ss.
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Come Autorevolmente affermato in dottrina, le persone giuridiche sarebbero incapaci «di
agire[...], di agire dolosamente o colposamente in specie, di essere soggetti passivi di un
giudizio eticizzante di rimprovero giuridico-penale (il giudizio di colpevolezza che ha come
presupposto un giudizio di capacita di intendere e di volere, strutturalmente estraneo a soggetti
non fisici) e, infine, di sentire l’effetto afflittivo o rieducativo della penay.>**

A ci0 si aggiunga, secondo la ricostruzione oggetto d’esame, I’ingiustizia della punizione, che,
finirebbe inevitabilmente col gravare anche su soggetti rimasti estranei alla perpetrazione
dell’illecito, e il rischio di una duplicazione della sanzione nei confronti di certi autori
individuali, con conseguente violazione del ne bis in idem sostanziale.’”

Cido spiega perché le esigenze empirico-criminologiche che sollecitano la diretta
responsabilizzazione delle persone giuridiche hanno trovato e trovano ancora oggi nella cultura
giuridica tedesca una immediata risposta nel contesto dell’illecito punitivo-amministrativo.3%*
E, invero, opinione consolidata in Germania che il livello quantitativamente inferiore delle
offese costitutive di illeciti amministrativi comporti sul piano normativo una diversita del
rimprovero mosso all’agente, nel senso che per gli illeciti amministrativi il legislatore
rinuncerebbe ad esprimere un rimprovero di tipo etico, diversamente da come lo stesso fa nei
confronti dell’autore dell’illecito penale.?%

In tale direzione sembra essersi orientato in diverse occasioni anche il
Bundesverfassungsgericht. Paradigmatica risulta, in tal senso, la presa di posizione della Corte
costituzionale federale tedesca secondo cui: “é possibile applicare una sanzione pecuniaria
nei confronti delle persone giuridiche, la quale non contiene né un rimprovero di colpevolezza
né una disapprovazione etica” 3%

Alla luce di tale premessa, I’ordinamento giuridico tedesco ritiene applicabile agli enti la sola
Geldbufle (la pena pecuniaria amministrativa) la quale, nell’approccio oggetti d’esame,
rappresenta una sanzione neutrale dal punto di vista etico-sociale: indipendente, come tale, da
una colpevolezza intesa in senso penalistico.>"’

La responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, originariamente disciplinata al
primo comma del § 26 OWiG 1968, poi rinumerato senza modifiche contenutistiche salvo

302 F BRricolLA, Il costo del principio «societas delinquere non potest» nell’attuale dimensione del fenomeno societario, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1970, p. 956.

303 per un approfondimento sul punto vedi G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da reato, cit., nota 46, pag.
126.

302 E_VILLANI, La “colpa di organizzazione” nell’illecito dell’ente da reato. Un’indagine di diritto comparato, Roma, 2013, p.
26 ess.

305 Nella giurisprudenza della Corte costituzionale cfr. Bundesverfassungsgericht 25 ottobre 1966, n. 26, in
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Band 20, 1967, p. 323 (decisione Bertelsmann- LeseringBeschlufs) e
BVerfGE 95, 220, 242, in NJW, 1997, p. 1841, che ha esplicitamente riconosciuto la possibilita di “applicare una sanzione
pecuniaria nei confronti delle persone giuridiche ai sensi del § 30, la quale non contiene né un rimprovero di colpevolezza
né una disapprovazione etica”.

306 BVerfGE 95, 220, 242, in NJW, 1997, p. 1841; nell'originale: «gegen die Juristiche Person kann lediglidch gemdf3 § 30
OWiG eine Geldbufie festgesetzt werden, die aber weder einen Schuldvorwurf noch eine etische MifSbiligung enthdlt».

307 Quasi testualmente, E. VILLANI, La “colpa di organizzazione”, cit. p. 43.
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5398 ¢ stata, nel tempo, oggetto di un

I’aggiunto del comma 5 nel § 30 dalla novella del 197
significativo intervento di riforma.

Se inizialmente, infatti, la legge del 1968 concepiva la Geldbufse nei confronti della persona
giuridica come mera “conseguenza accessoria” (Nebenfolge) del reato o dell’illecito
amministrativo commesso dall’organo-persona fisica, con la seconda legge sulla lotta alla
criminalitd economica del 1986 (2. WIKG 1986) venne soppressa tale qualificazione,
acquisendo, conseguentemente, la Geldbuffe 1 caratteri di sanzione autonoma nei confronti
dell’ente.

Alla stessa viene, oggi, riconosciuta, in primo luogo, una funzione ablatoria, in quanto volta a
sottrarre all’impresa il vantaggio illecitamente conseguito. In secondo luogo, la stessa persegue
una funzione piu propriamente punitiva, che attiene alla parte che supera I’importo del predetto
vantaggio, nonché una funzione generalpreventiva espletata per il tramite della minaccia della
sanzione medesima.’*

3.1LA RESPONSABILITA EX § § 9, 30 E 130 DELL’ORDNUNGWIDRIGKEITEN
(OWIG)

Nel dettaglio, la responsabilita ex crimine degli enti in Germania ¢ disciplinata dai § § 9,30 e
130 dell’ Ordnungwidrigkeitengesetz (OWiG) del 1968.3!°

Nel caso disciplinato dai § § 9 e 30 I’attribuzione della responsabilita all’ente trova il proprio
fondamento nella commissione di un reato o di un illecito amministrativo da parte di una
persona fisica in possesso di una determinata qualifica soggettiva (cd. triggering person), in
violazione di obblighi riguardanti I’ente ovvero per il cui tramite I’ente si € arricchito o avrebbe
potuto arricchirsi.

Per applicare una sanzione amministrativa ad un ente, ai sensi del § 30 dell’OWiG, devono,
quindi, sussistere due presupposti:

1) la commissione di un reato o di un illecito amministrativo da parte di un triggering person;
2) e la violazione di obblighi incombenti sulla persona giuridica o che la stessa ha ricavato o
avrebbe dovuto ricavare un utile.

Sotto il primo profilo, appare evidente la matrice ideologica del principio di identificazione
dell’organo con I’ente, con la conseguenza che la colpevolezza della persona giuridica ¢
ricostruita attraverso la colpevolezza della persona fisica, la quale ha agito nell’esercizio di
poteri apicali che le consentono di esprimere la volonta dell’ente medesimo.3!!

308 K. TIEDEMANN, La responsabilita delle persone giuridiche nel diritto comparato, cit., p. 631.

309 \/, ENGELHART, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, Duncker & Hlumblot, 2010, p. 374.

310 sulla ricostruzione storica dell’lOWIG si vedano H. MATTES, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten: |
Band, Geschichte und Rechtsvergleichung, Berlin, 1977. Nella dottrina italiana vedi E. DoLciNi — C.E. PALIERO, Lillecito
amministrativo (Ordnungswidrigkeit) nell’'ordinamento della repubblica federale di Germania: disciplina, sfera di
applicazione, linee di politica legislativa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, p. 1141 e ss.

311 K. RoGALL, § 30, in L. SENGE (hrsg), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten, Miinchen, 2014, p.
495 — 496, il quale ritiene che li diritto positivo non recepisca la teoria della "colpevolezza d’organizzazione"; J. BOHNERT, §
30, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, cit., p. 51.
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In presenza, dunque, di un reato o di un illecito amministrativo posto in essere da un apicale
sembra non residuare in capo alla persona giuridica la possibilita di dimostrare I’esistenza in
concreto della ‘non dominabilita’ del comportamento della persona fisica.

L’automatismo dell’addebito e I’'impossibilita per I’ente di svincolarsi dal coinvolgimento
nella vicenda punitiva costituiscono, a ben vedere, i profili piu discutibili di tale criterio
imputativo e dei modelli di responsabilita derivata in genere, che unitamente ad altre
considerazioni di tipo politico-criminale, sono state alla base del processo evolutivo che, come
emergera nel prosieguo, ha coinvolto lo schema ascrittivo della responsabilita degli enti anche
in Germania.

Ci0 posto, occorre preliminarmente specificare che, ai sensi del § 30.4, la Geldbusse (sanzione
pecuniaria) puo essere irrogata all’ente anche quando per il reato o per I’illecito amministrativo
commesso dalla persona fisica non venga iniziato alcun procedimento, ovvero se tale
procedimento sia stato archiviato, ovvero se in tale procedimento non venga applicata alcuna
sanzione alla persona fisica.?!?

La descritta regola sull’autonomia delle responsabilita patisce, perd, un’importante eccezione,
stabilita dallo stesso § 30.4, secondo la quale la Geldbusse non puo essere irrogata qualora il
reato o I’illecito amministrativo commesso dalla persona fisica non possa essere perseguito per
ragioni di diritto.

La disposizione viene interpretata nella prassi nel senso di ritenere 1’ente insuscettibile di
responsabilita nel caso di prescrizione del reato o dell’illecito amministrativo, ferma, invece,
restando la possibilita di irrogare la sanzione nel caso di morte della persona fisica e/o di
archiviazione del procedimento a suo carico.

Per quanto concerne, poi, le triggering persons, il § 30 ¢ stato piu volte modificato, in forza
delle necessita applicative derivanti dalla prassi, ampliandosi sempre di piu la platea delle
persone fisiche in grado di impegnare la responsabilita dell’ente.

La versione originaria del § 30 era informata al principio della rappresentanza formale: la
responsabilita dell’ente sorgeva, infatti, se, e solo se, la condotta era stata posta in essere da un
organo dell’ente o comunque da un suo rappresentante legale, legittimato ad agire in nome
dell’ente.’!3

312 £ ViLANI, La “colpa di organizzazione”, cit., p. 53. In questo senso, prosegue I'Autrice, la soluzione accolta dal § 30
dell’OWIiG sembra porsi sulla scia della giurisprudenza costituzionale. Il riferimento €, in particolare, alla storica sentenza
del Bundesverfassungsgericht del 1966, cit., che nel proclamare il rango costituzionale del principio di colpevolezza, ha
chiarito che il rispetto di tale principio sarebbe stato garantito anche nel caso di una sanzione nei confronti di una persona
giuridica, a patto che la responsabilita dell’ente fosse impiantata su un modello ascrittivo di tipo organicistico. Secondo la
Corte, in altri termini, la mancanza di una capacita di azione e di colpevolezza propria della persona giuridica dovrebbe in
linea generale sempre colmarsi considerando la colpevolezza della persona fisica che abbia agito in qualita di organo.
Questo, in ogni caso, purché la responsabilita dell’enti si ambienti entro il quadro del diritto amministrativo, stante la
“neutralita etica” della sanzione amministrativa rispetto a quella penale.

313 A questo proposito venivano in considerazione solo i fatti compiuti da coloro che si trovavano in possesso di una o piu
delle seguenti qualifiche soggettive: 1) organo con poteri di rappresentanza di una persona giuridica, o membro di tale
organo; 2) presidente di un'associazione priva di personalita giuridica, o membro di un 3) organo di presidenza; 4) socio
con poteri di rappresentanza di una societa commerciale di persone. Sul punto, vedi K. TIEDEMAN, La responsabilita penale
delle persone giuridiche nel diritto comparato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, p. 631.
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Il1 § 9.2 ha mitigato il principio della rappresentanza formale, chiamando I’ente ad essere
responsabile anche per il fatto dei direttori e, piu in generale, degli incaricati, ossia di quei
soggetti che si occupano della gestione di particolari affari sociali, a condizione, perod, che si
tratti di doveri funzionali.

Il legislatore tedesco ¢, infine, intervenuto sul § 30, estendendo ulteriormente la platea delle
triggering persons.

Nel dettaglio, un primo emendamento ha esteso la responsabilita degli enti anche per 1 fatti
commessi dal procuratore generale o dal procuratore di una persona giuridica, di
un’associazione priva di personalita giuridica o di una societa commerciale di persone (§ 30.1
num.4).

Piu incisivo appare I'ultimo emendamento apportato al § 30, che ha esteso la responsabilita
dell’ente anche ai fatti commessi dalle persone che comunque gestiscono gli affari di una
persona giuridica, di una associazione non riconosciuta o di una societd commerciale,
esercitando poteri di sorveglianza sulla gestione degli affari e di controllo (§ 30.1, num. 5).

Si € cosi ulteriormente sganciata la responsabilita dell’ente dal tradizionale criterio della
rappresentanza, introducendo i criteri concorrenti della gestione e del controllo, oltre a quelli -
gia previsti dal § 9.2 della direzione e dell'incarico.?!*

La commissione di un illecito penale o0 amministrativo, infine, deve essere stata resa possibile
o dalla violazione di un obbligo cui era tenuto la persona giuridica, essendo in tale direzione
sufficiente una mera violazione di un obbligo di vigilanza come atto di connessione qualora
esso abbia consentito la commissione dell’illecito. Oppure attraverso la commissione
dell’illecito I’ente deve essersi arricchito o avrebbe potuto arricchirsi, non essendo necessaria,
in questa seconda ipotesi la violazione di obblighi aziendali.!®

Tanto premesso, ¢ necessario sottolineare come la scienza giuridica tedesca, nel tempo, ha
ritenuto di ricomprendere nel novero dei doveri la cui violazione rileva per 1’attribuzione della
responsabilita all’ente ex § 30, anche gli obblighi di sorveglianza imposti a carico dei vertici
per la prevenzione di illeciti da parte di dipendenti dell’ente ex § 130 dell’OWiG.
Segnatamente, la norma citata, statuisce che costituisce illecito amministrativo il fatto del
titolare di un’azienda o di un’impresa che ometta dolosamente o colposamente di adottare le
misure di sorveglianza che sono necessarie per impedire nell’azienda o nell’impresa la
commissione di reati o di illeciti amministrativi, qualora la violazione compiuta si sarebbe

potuta evitare attraverso la doverosa sorveglianza.3!¢

314 £ GANDINL. Brevi cenni sulla responsabilita delle persone giuridiche in Germania, in La responsabilitd amministrativa
delle societa e degli enti, 2008, n. 4, p. 32 e ss.

315 Alla luce dell'OWiIG, I'illecito amministrativo dell’ente pud pertanto assumere due forme: a) illecito formale, nel caso
di violazione dei doveri che gravano sull'ente, qualora questo non abbia conseguito alcun vantaggio, ovvero nessun
vantaggio fosse in concreto ab initio conseguibile; b) illecito d'evento, nel caso in cui la commissione del reato o illecito
amministrativo abbia procurato (illecito di danno), o avrebbe potuto procurare (illecito di pericolo) all'ente un vantaggio
economico. Cosi F. GANDINI, Brevi cenni, cit., p. 33.

316 § 130 OWIG “(1) Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens vorsitzlich oder fahrldssig die
Aufsichtsmassnahmen unterldsst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen
Pflichten zu verhindern, die den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbusse bedroht ist, handelt
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Nel caso in esame, a ben vedere, la responsabilita trova il proprio fondamento non tanto nel
reato o nell’illecito amministrativo, ma nella mancata adozione delle misure di sorveglianza
necessarie per impedire la commissione di reati o di illeciti amministrativi da parte di altre
persone fisiche riconducibili all’ente. 3!

La dottrina tedesca, pertanto, partendo dal presupposto per cui anche gli obblighi di
sorveglianza imposti a carico dei vertici ai sensi del §130 sono ricomprendibili tra i doveri la
cui violazione ¢ in grado di attivare la responsabilita della persona giuridica, ¢ giunta a ritenere
che gli enti sono punibili anche quando il reato o I’illecito amministrativo sia stato commesso
da un c.d. sottoposto, se ci0 sia stato reso possibile dalla violazione da parte dell’apicale degli
obblighi di controllo gravanti sulla societa.’'®

Cosi facendo, tanto la dottrina, e, poi, anche la giurisprudenza sono giunte a potenziare
considerevolmente 1’istituto della responsabilita da reato degli enti.

Attraverso, cio¢, il combinato disposto dei § 30 e § 130, si € pervenuti a ritenere che I’illecito
amministrativo di cui al paragrafo da ultimo citato possa essere richiamato come illecito-
presupposto della responsabilita amministrativa dell’ente ex § 30.3!°

Ne ¢ derivato, in definitiva, che quando una persona fisica (organo o rappresentante) della
persona giuridica omette di adottare delle misure di controllo necessarie all’impedimento dei
reati, I’illecito del § 130 potra essere addossato all’ente.>?°

Tale evenienza ¢ ben esemplificata dal caso Siemens, vero e proprio leading case nella cultura
giuridica tedesca, il quale ¢ assurto ad esempio di responsabilita dell’ente per una politica

d’impresa illecita espressasi sotto forma di “tolleranza” verso pratiche corruttive per

ordnungswidrig, wenn aine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehérige Aufsicht verhindert oder
wesentlich erschwert worden widre. Zu den erforderlichen Aufsichtsmassnahmen gehéren auch die Bestellung, sorgfiltige
Auswahl und Uberwachung von Aufsichtspersonen. [...]”

317 AS. VALENZANO, ‘Triggering Persons’: the Role of the Offender in ‘ex crimine’ Liability of Legal Entities, in AA. VV.,,
Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Volume Il, Towards a Common Model in the European Union, a
cura di A. Fiorella, Napoli, 2012, p. 213, alla quale si rinvia per un’indagine comparata sul ruolo e sulla selezione delle c.d.
triggering persons nei diversi sistemi europei di responsabilita degli enti.

318 S_KINDLER, Das Unternehmen als haftender Taeter, Nomos, 2008.

319 per la ricostruzione della fattispecie in tutti i suoi aspetti problematici B. SCHUNEMANN, Unternechmenskriminalitdt und
Strafrecht: eine Untersuchung der Verantwortlichkeit der Unternehmen und ihrer Filhrungskrafte nach geltendem und
geplantem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, Heymann, 1979 p. 118 e D. BucHHoLz, Der Begriff der Zuwiderhandlung
ni § 130 OWIG unter Beriicksichtigung aktueller Compliance-Fragen, Hamburg, 2013; C. CARACAS, Verantwortlichkeit in
internationalen Konzernstrukturen nach § 130 OWIG. Zusatz Linkam Beispiel der im Ausland straflosen Bestechung mi
geschdftlichen Verkehr, Baden-Baden, 2014; A.G. GEISMAR, Der Tatbestand der Aufsichtspflichtverletzung bei der Abndung
von Wirtschaftsdelikten. Eine Untersuchung zu § 130 OWiG unter Berlicksichtigung des Kartellordnungswidrigkeitenrechts,
Baden-Baden, 2012; C. MuDERs, Dei Haftung im Konzern fiir die Verletzung des Bufigeldtatbestandes des § 130 OWiG,
Baden-Baden, 2014.

320 Giova una precisazione: la responsabilitd ex paragrafo 130, rispetto a quella ex paragrafi 9 e 30, resta molto piu
ancorata al principio della rappresentanza formale e della direzione di impresa, venendo qui in considerazione soltanto
I'omissione imputabile a soggetti in possesso di determinate qualifiche formali. A tal proposito, mette conto osservare
che al titolare dell'impresa (§ 130.1) sono equiparati il suo rappresentante legale, i membri dell'organo che rappresenta
la persona giuridica, i soci di una societa di persone dotati del potere di rappresentanza, nonché le persone incaricate di
dirigere in tutto o in parte I'azienda (manager), per queste ultime limitatamente ai doveri per il cui adempimento siano
responsabili (§ 130.2). In presenza di una violazione dei doveri di sorveglianza da parte dei soggetti citati il paragrafo 130
consente di estendere la responsabilita degli enti anche a illeciti commessi da persone diverse dalle triggering person
individuate a norma dei paragrafi 9 e 30, ovverosia i sottoposti. F. GANDINI, Brevi cenni, cit., p. 33.
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321 attraverso la creazione sistematica di

I’ottenimento di appalti in diversi paesi del mondo,
fondi neri da utilizzare per li pagamento delle tangenti.

Nel caso citato, la societa Siemens ¢ stata condannata dal Tribunale di Monaco al pagamento
di una sanzione pecuniaria molto elevata per omessa sorveglianza (colposa) ex § 130 OWiG,
poiché i vertici del Verband avevano omesso di adottare un sistema di controllo necessario ad
impedire I’evento (in specie) corruttivo.’??

Il ricorso al § 130 ¢ apparso alla giurisprudenza un percorso argomentativo necessitato per
rispondere alle esigenze di politica criminale compendiate nella celebre espressione evocativa
della “irresponsabilita organizzata”, rispetto alle quali il modello organicistico ‘puro’ risultava
da tempo inadeguato.??

Come visto, infatti, la giurisprudenza tedesca per tale via ¢ pervenuta al riconoscimento del
rilievo anche di quei reati o di quegli illeciti amministrativi commessi da soggetti in posizione
non apicale.

In secondo luogo, una soluzione di tal sorta ha consentito e ancora oggi consente di coinvolgere
I’ente anche quando non si riesca ad accertare la responsabilita di un apicale rispetto al reato o
all’illecito amministrativo, per esempio per la difficolta di dimostrarne 1’atteggiamento
psicologico rispetto al fatto illecito commesso. In questi casi, infatti, ¢ risultato piu agevole
condannare 1’ente sulla base della contestazione al vertice dell’omessa adozione colposa

ovvero dolosa di misure di controllo che avrebbero impedito il reato in concreto verificatosi.>?*

3.2COLPEVOLEZZA DI ORGANIZZAZIONE E RESPONSABILIZZAZIONE
DELL’ENTE IN GERMANIA

Come visto, a far data dal noto caso Siemens, la giurisprudenza tedesca si ¢ orientata nella
direzione di utilizzare il combinato disposto dei §§ 30 e 130 del’OWiG per muovere alle
societa il rimprovero di non aver adottato sistemi di compliance necessari alla prevenzione dei
reati, cosi irrompendo nella criminalitda d’impresa, all’interno di un sistema, fino a quel

momento, rigorosamente ancorato allo schema classico dell’immedesimazione.*?

321 Sul rapporto tra 'tolleranza' e politica d'impresa, sia nel contesto della responsabilita penale individuale che dell'ente
N. SELVAGGI, La tolleranza del vertice tra «inerzia» e «induzione» al reato, Napoli, 2012, p. 41 e ss.

322 |G Miinchen, 3.10.2007. Oltre che nel caso Siemens, & stata disposta una sanzione amministrativa nei confronti
dell’ente per I'omessa sorveglianza ai sensi del § 130 commessa dall'organo della persona giuridica da: OLG Celle,
29.3.2012, in Wistra, 2012, p. 318, in riforma della sentenza di primo grado; BGH, 10.9.2003, in LexisNexis; OLG Celle,
23.5.2002, in LNR, 2002, 22689; BGH, 10.12.1985, in LNR, 1985, 28719.

323 Osserva E. VILLANI, La “colpa di organizzazione’, cit., p. 64: «Efficacemente percid I'uso combinato delle norme secondo
il percorso ricordato é stato definito quale ‘cavallo di troia’ per irrompere nella criminalita d’impresa, all’interno di un
sistema rigorosamente ancorato allo schema classico dell'immedesimazione», richiamando il pensiero di H.W. TOBBENS,
Die Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitidt durch die Troika der §§ 9, 130 und 30 des gesetzes (iber
Ordnungswidrigkeiten, in NStZ, 1999, pp. 1 e ss.

324 1n questo senso: OLG Diisseldorf, 5.4.2006, in BeckRS, 2007, 00379, che ha riguardato una contestazione in materia di
concorrenza.

325 sj segnali, peraltro, che il § 130 & stato talvolta considerato quale strumento per I'affermazione della responsabilita
dell’ente capo-gruppo per i reati commessi nell'ambito di una delle imprese del gruppo. Su tale problematica: B. VoarT, Die
Verbandsgeldbufie gegen eine herrschende Konzerngesellschaft, Baden-Baden, 2009, p. 281 e ss. Nella dottrina italiana
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Nella medesima prospettiva si ¢ mossa anche autorevole dottrina. Invero, il riferimento ai
doveri di controllo su cui si fonda la responsabilita ex §130 dell’OWiG ¢ stato da taluno
ritenuto il fondamento del dovere di organizzazione e controllo da cui ricavare, in caso di
violazione, la colpa propria dell’ente. 2

Prendendo, dunque, le mosse dall’ interpretazione riferita, si € ritenuto che una rilevanza dei
compliance programs in senso esonerante dalla responsabilita potesse ammettersi nelle ipotesi
in cui si ascrive all’ente - quale illecito presupposto - la fattispecie di omessa sorveglianza
prevista dal § 130.3%7

A cio si aggiunga che, nel tempo, sia pur in modo non pacifico, si ¢ riconosciuto un ruolo
ulteriore agli strumenti organizzativi sotto il profilo della commisurazione della sanzione
pecuniaria applicabile all’ente’?®, valutando lo sforzo compiuto da quest’ultimo sul piano
organizzativo per la prevenzione degli illeciti.

Sicché, cosi ragionando, quand’anche non si riesca a riconoscere piena efficacia esimente
all’adozione dei compliance programs, si ritiene che questi ultimi siano comunque in grado di
incidere nell’applicazione del § 30, almeno dal punto di vista di una piu consapevole e motivata
determinazione della sanzione.>?

A ben vedere, I’approccio rigoroso e tendenzialmente scettico verso I’idea di un nuovo illecito

330

corporativo da costruirsi al di 1a dei tradizionali cardini del diritto penale individuale>"” non ha

sul problema della responsabilita dell'ente in relazione ai gruppi M. Masucci, Infedelta patrimoniale e offesa al patrimonio
nella disciplina penale dei gruppi di societa, Napoli, Jovene editore, 2006, p. 423; E. SCAROINA, Societas puniri potest. Il
problema del gruppo di imprese, Roma,2006.

326 D. Bock, Strafrechtliche gebotene Unternehmensaufsicht (Criminal Compliance) als Problem der Rechtssicherheit, in
Wistra, 2011, Heft 6, p. 201 ss.; D. Bock, Strafrechtliche Aspekte der Compliance-Diskussion- §130 OWiG als zentrale Norm
der Criminal Compliance, in ZIS, 2009, n. 2, p. 68 ss. Relativamente alla stessa questione, F. GANDINI, Brevi cenni, cit. p. 27
esclude che il §130 ponga a carico degli enti “un vero e proprio dovere di auto-organizzazione, consistente nell’obbligo di
dotarsi di modelli di organizzazione e gestione”, la norma introdurrebbe un “meno penetrante dovere di supervisione e
controllo”, tuttavia I'autore rileva una sostanziale analogia tra tali misure e i compliance programs, infatti “I'adozione di
idonee misure preventive determinera [...] I'esclusione della responsabilita dell’ente”.

327 Occorre evidenziare, sul punto, pero, che nel modello di responsabilita fondato sul binomio rappresentato dai §§ 30 e
130 OWIG, non vengono definite in modo puntuale quali siano le misure di salvaguardia ritenute indispensabili per
I'impedimento degli illeciti e, prima ancora, il modulo organizzativo entro cui tali misure devono essere inserite. La
‘flessibilita’ contenutistica appena enucleata determina la sostanziale imprevedibilita ex ante, da parte del management,
della efficacia delle misure in concreto predisposte ai fini dell’esclusione/attenuazione della responsabilita ex § 130.

328 U. SieBer, Compliance-Programme im Unternehmensstrafrecht - Ein neues Konzept zur Kontrolle von
Wirtschaftskriminalitdt”, in: U. SIEBER/ G. DANNECKER/ U. KINDHAUSER/ J. VOGEL/ T. WALTER (eds), Festschrift fiir Klaus
Tiedemann zum 70. Geburtstag, 2008, p. 471 e ss.

329 E, ViLLaNi, Alle radici del concetto di “colpa di organizzazione”, cit., p. 59.

330 Emblematica in questo senso & la posizione di K. ENGISCH, Referat, in Verbandlungen des 40. Deutschen Juristentages,
cit., p. 31 e ss., il quale esclude l'ipotesi di costruire un illecito penale della persona giuridica per I'impossibilita di
rintracciare con riferimento a quest'ultima la capacita di azione e di colpevolezza, a meno di non procedere nel senso di
una presunzione o finzione di colpevolezza. Altrettanto significativa e la posizione di H.H. JEscHECK, Dei Strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Personenverbéinde, in ZStW, 1953, p. 213 e ss. secondo cui il comportamento dell'organo potrebbe
essere considerato quale comportamento dell'ente solo se esso derivasse da una decisione dell’ente, e quindi solo
nell'ipotesi in cui I'assemblea dei soci abbia omesso di esercitare il necessario controllo sull'organo; in tutti gli altri casi, si
configurerebbe sempre una responsabilita per fatto altrui.
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impedito alla dottrina tedesca di prendere atto delle difficolta emergenti rispetto alle nuove
forme di criminalita economica connesse all’esercizio dell’azione organizzata.>!

In tale quadro, si € alimento, in Germania, il dibattito sull’ammissibilita di una responsabilita
penale delle persone giuridiche, il quale si ¢ sviluppato anche in forza di innovative prese di
posizione a livello regionale. Si fa riferimento, nel dettaglio, al progetto, presentato dallo Stato
del Nordrhein-Westfalen nel 2013, per l'introduzione di un Codice penale dell'ente
(«Verbandsstrafgesetzbuchy).3*

Da ultimo, si evidenzi il tentativo, posto in essere dal Governo federale che, nel giugno del
2020, ha approvato un progetto di legge per il rafforzamento dell’integrita nell’economia, volto
ad incentivare 1’adozione di misure di compliance e a spingere le imprese a cooperare, con
indagini interne, all’accertamento dei reati che, perd, non ha passato il vaglio del
Parlamento.>*3

Pertanto, al netto di un persistente atteggiamento di contrasto nei confronti di un nuovo diritto
penale della persona giuridica, ¢ emerso un filone di pensiero piu sensibile alle esigenze di una
evoluzione del sistema attraverso la costruzione di una soggettivita propria dell’ente funzionale
a garantire a quest’ultimo il rispetto dei principi fondamentali della materia penale.3*

3.2.1 LA COLPA DI ORGANIZZAZIONE NEL CONTESTO DELL’ILLECITO
AMMINISTRATIVO

31 |n tale direzione ha svolto un ruolo centrale I'esigenza di adempiere agli obblighi di matrice sovranazionale. In questo
senso G. DANNECKER, Zur Notwendigkeit der Einfiibrung kriminalrechtlicher Sanktionen gegen Verbénde. Uberlegungen zu
den Anforderungen und zur Ausgestaltung eines Verbandsstrafrechts, in Goldtdammer's Archiv, 2001, p. 104; ID, Das
Unternehmen asl “Good Corporate Citizen" - ein Leitbild der europdischen Rechtsentwicklung?, in H. ALWART,
Verantwortung und Steuerung von Unternehmen ni der Marktwirtschaft, Minchen und Mering, 1998, p. 31, li quale
osserva che l'idea della colpa di organizzazione esprima ni realta un'esigenza di compromesso.

332 Nella prospettiva di valorizzare esplicitamente i compliance programs si sono orientate anche quelle proposte di
riforma di derivazione scientifica che, nel 2014 hanno ipotizzato di modificare i §§ 30 e1300WiG. Si fa riferimento ai
progetti del Deutschen Institut fiir Compliance (Dico) per I'introduzione di un Compliance-Anreiz-Gesetz (CompAG) e del
Bundesverband der Unternehmensjuristen.

333 BUNDESMINISTERIUM DER JusTiz: Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit ni der Wirtschaft, disponibile in
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/RegE Staerkung Integritaet Wirtschaft.pdf? bl
ob=publicationFile&v=3. Per un’analisi delle ragioni, degli elementi di forza e dei limiti della proposta governativa vedi M.
HeGeR, Die Entwiirfe fiir ein Verbandssanktionenrecht als Grundlage fiir die geplante Uberarbeitung der
Unternehmenssanktionen, in JZ, n 3, 2022, p. 115 e ss.

334 vanno inoltre segnalati, sempre ni prospettiva de lege ferenda, una proposta di legge elaborata nel 2014 da un gruppo
di esperti (Fachgruppe Compliance) nell'ambito dell’associazione federale dei giuristi d'impresa, nella quale, tuttavia, ci si
e limitati a prospettare la modifica dei §§ 30 €130 OwiG, il KéIner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, messo a
punto dal gruppo di ricerca “Verbandsstrafrecht — praktische Auswirkungen und theoretische Riickwirkungen” e
presentato in occasione di un convegno organizzato presso |'universita di Colonia nel febbraio 2018 (v. HENSSLER- HOVEN-
KuBICIEL-WEIGEND, KéIner Entwurf eines Verbandssanktionengeseizes, in NZWiSt, 2018, 1, p. 1 e ss.; HOVEN-WEIGEND, Der
kélner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, in ZRP, 2018, 2, p. 30 e ss.; KuBicei,, Der kélner Entwurf eines
Verbandssanktionengesetzes, in CCZ, 2018, ,1 1l s.) nonché, da ultimo, il Minchener Entwurf eines
Verbandssanktionengesetzes del settembre 2019.
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Tra le tesi volte a riconoscere rilievo alla colpevolezza di organizzazione in Germania, una
prima linea di pensiero ha collocato tali riflessioni in contesti che, pur di stampo punitivo, sono
rimasti estranei al diritto penale in senso stretto.

Tale approccio rinviene la sua giustificazione nel dato per cui, nella sua formulazione
originaria, la colpevolezza dell’ente, intesa come difetto di organizzazione, ¢ stata ricostruita
a partire dall’esigenza di fornire una legittimazione teorica al modello di illecito derivante dal
combinato disposto dei §§ 30 e 130 dell’OWiG.

La piu nota delle ricostruzioni in tal senso ¢ quella riconducibile a Tiedemann che ha ritenuto
di individuare nelle disposizioni che 1I’OWiG dedica alla responsabilita degli enti
I’accoglimento della logica della "colpevolezza d’organizzazione" quale presupposto
dell’attribuzione dell’illecito all’ente.3*

L’ Autore, segnatamente, in seguito alla modifica del 1986 che, come visto, ha eliminato la
qualificazione di conseguenza accessoria (Nebenfolge) inizialmente attribuita alla Geldbufie, €
giunto a descrivere la logica fondante I’imputazione dell’illecito all’ente nei termini della
colpevolezza d’organizzazione, riconducibile ad una precolpevolezza dell’ente consistita
nell’essersi posto in uno stato di disorganizzazione che ha, poi, favorito il reato.

La persona giuridica, secondo la descritta ricostruzione, risponderebbe, dunque, per aver
omesso 1 controlli necessari all’impedimento del reato, e, in definitiva, per una attivita che
precede il reato da attribuirsi. 3¢

La sua colpevolezza andrebbe, pertanto, rinvenuta nell’essersi posto in una situazione di
disorganizzazione e di mancato controllo, che ha reso possibile la commissione del fatto
illecito da parte della persona fisica, alla stregua del modello ascrittivo dell’actio libera in
causa. >’

La colpevolezza di organizzazione (Organisationsverschulden), cosi ricostruita,>®

rappresento
il primo strumento concettuale efficacemente in grado di mettere in luce la capacita della
societas di neutralizzare determinate fonti criminogene attraverso 1’adozione e
I’implementazione di assetti organizzativi, misure e procedimenti, tutti rivolti allo scopo
precauzionale di scongiurare la commissione di reati pitt 0 meno tipicamente connessi con la

specifica attivita dell’ente.3*

335 K. TIEDEMAN, Die "Bebufung" von Unternehmen, cit. p. 1172.

3% K. TIEDEMAN, Die "BebufSung" von Unternehmen, cit. p. 1173.

337 Sul punto I'autore sembra spingersi ad assimilare tale logica ascrittiva allo schema. Detto altrimenti, la colpevolezza
del soggetto collettivo andrebbe rinvenuta nell’essersi il medesimo posto in una condizione di incapacita (e cioe, appunto,
la precedente situazione di disorganizzazione e mancato controllo), la quale avrebbe reso possibile la commissione del
fatto illecito da parte dell’individuo: una precolpevolezza riprovevole, quella dell’ente, che

giustifica sul piano teorico I'impossibilita di ricostruire le tappe di un rimprovero rispetto allo specifico fatto offensivo,
poiché il fatto medesimo viene imputato secondo la logica ascrittiva dello schema dell’actio libera in causa coniato
nelllambito dell’Individualstrafrecht. Vedi E. VILLANI, La “colpa di organizzazione, cit., p. 83 e C.E. PALIERO, La colpa di
organizzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, cit., p. 193.

338 (. PALIERO - C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in La resp. amm. soc. enti, 2006, p. 167 e 178. Per la ricostruzione
del pensiero di Tiedemann, nella dottrina italiana, A. F. TRipoDI "Situazione organizzativa" e "colpa in organizzazione":
alcune riflessioni sulle nuove specificita del diritto penale dell'economia, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, p. 483 e ss.;

339 G. D VERO, Trattato di diritto penale. La responsabilitd penale, cit., pp. 63 e ss. Non solo: com’e stato osservato, il
riferimento alla colpevolezza organizzativa coglie efficacemente lo specifico della realta collettiva, e cioé non tanto
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Tale costruzione, in altri termini, ha avuto il pregio di aver aperto la strada alle nuove
prospettive orientate a valorizzare 1’idea di una colpevolezza propria dell’ente, tentando di
fornire una spiegazione compiuta e una precisa collocazione dogmatica ad una idea dai
contorni sino a quel momento ancora non ben definiti.

Tuttavia, essa € nata ed ¢ rimasta fortemente ancorata al contesto dell’illecito amministrativo,
essendo stata elaborata dall’autore quale costrutto giustificativo della responsabilita
desumibile dal combinato disposto dei §§ 30 ¢ 130 del’OWiG.34°

Cio spiega perché la colpevolezza organizzativa lungi dal costituire, in tale ricostruzione, un
vero e proprio elemento soggettivo della fattispecie ascrittiva, da provare in concreto caso per
caso, finiva per coincidere con la tipicita oggettiva, posto che la realizzazione degli elementi
oggettivi della fattispecie di connessione da parte di taluno dei membri dell’impresa si
traduceva in una presunzione nei confronti della persona giuridica.**!

In altri termini, il modello di responsabilita delineato da Tiedeman, essendo formulato
nell’alveo del sistema punitivo amministrativo, privo come tale, nella prospettiva piu
largamente diffusa, dei connotati di disapprovazione morale caratteristici della sanzione
criminale, risulta ancora ben lontano da quelle soluzioni dogmatiche che sono venute
delineandosi in una prospettiva di carattere autenticamente penale o, quanto meno, para-
penale.3*

Lo stesso Tiedemann, invero, chiariva esplicitamente che: “la legge tedesca sull’illecito
amministrativo riduce significativamente [’esigenza della colpevolezza penale [...] e per
questo si apre la possibilita di sostituire alla colpevolezza intesa nel senso classico con una
categoria concettuale di colpevolezza sociale e normativa in senso ampio”.>%

In definitiva, la tesi oggetto d’esame per quanto significativa non si € spinta sino al punto da
approdare all’affermazione della necessita di garantire agli enti il rispetto dei principi tipici
della materia penale, pervenendo, viceversa, a confermare I’idea tradizionale secondo cui solo
nel diritto penale 1’esigenza di una colpevolezza risulta un presidio irrinunciabile, rimanendo
la colpevolezza d’organizzazione, nel contesto dell’illecito amministrativo, un concetto
insufficiente a supportare una responsabilita autenticamente penale.

E, cid non di meno, significativo constatare che proprio in quell’ordinamento ove si rinuncia
all’opzione penale per I’impossibilita di fondare un rimprovero morale nei confronti del
soggetto collettivo, si siano coltivate prospettive che, in un’ottica maggiormente garantista,

I'assenza di un sostrato umano, quanto all’'opposto I'esistenza di un sostrato umano pluritario e complesso. In quest’ottica,
I'esaltazione del deficit organizzativo dovrebbe consentire il superamento della ‘semplificazione’ (e dei limiti) che
I'immedesimazione organica di fatto comporta rispetto alla natura dell’ente, non riducibile o identificabile nell’azione di
una sola persona fisica pur titolare di poteri apicali.

340 AL FIORELLA, Form ' macro-anthropos' to multi-person organisation,' Logic and structure of compliance programs in the
corporate criminal liability, in A. FIORELLA (a cura di), Corporate criminal liability and compliance programs, volume I,
towards a common model in the European union, Jovene editore, 2012, p. 390

341 G. DE SIMONE, Persone giuridiche, cit., p. 185.

342 B, SCHUNEMANN, Die Strafbarkeit der juristischen Personen aus deutscher und europdischer Sicht, in B. SCHUNEMANN -
C.S. GONzALEZ, Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts. Madrid-Symposium fiir Klaus Tiedemann, Kéln, Berlin,
Bonn, Miinchen, 1994, p. 283 e ss.

343 K. TIEDEMAN, Die "BebufSung" von Unternehmen, cit. p. 1172.
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hanno, nel tempo, irrobustito la base per 1’attribuzione dell’illecito all’ente rispetto a quella
costituita dalla sola immedesimazione organica.

Queste ultime, infatti, hanno aperto la strada ad ulteriori sviluppi del tema e hanno consentito
a taluni autori di giungere alla conclusione di ritenere configurabile (e dunque dogmaticamente
sostenibile) una responsabilita penale dell’ente da introdurre de iure condendo, superando
I’obiezione di fondo dell’incapacita di colpevolezza della persona giuridica.

3.2.2 LA COLPEVOLEZZA DELL’ENTE COME COLPEVOLEZZA IN SENSO
PENALISTICO

Se, come visto, la ricostruzione di Tiedeman ha avuto il merito di aver aperto la strada a tutte
quelle prospettive volte a valorizzare 1’idea di una colpevolezza propria dell’ente “per un
deficit organizzativo”, essa ha, pero, manifestato, ben presto, i suoi limiti.

Invero, lo schema della precolpevolezza e dell’actio libera in causa si € rivelato inadeguatio
ad esaurire la verifica di appartenenza dell’illecito all’ente, atteso che il rimprovero cosi
fondato finiva per tradursi sempre in un rimprovero privo di un effettivo aggancio allo specifico
fatto realizzato.>**

Dall’altro lato, esso prendeva le mosse dall’impossibilita di assimilare la colpevolezza
organizzativa alla colpevolezza penalistica — sub specie al paradigma della colpa penale —
quale base dell’imputazione soggettiva del fatto alla persona giuridica, in tal senso non
consentendo ’aggancio ai presidi della materia penale.>*

Cio spiega perché, nell’ultimo trentennio, gli sforzi della dottrina tedesca sono stati orientati
nella direzione di costruire un modello di responsabilita dell’ente compatibile con i postulati
del diritto penale moderno e che fosse, al contempo, in grado di rispondere all’esigenza di
contrastare adeguatamente le manifestazioni criminali che trovano origine all’interno delle
organizzazioni complesse.>*

In tale direzione la scienza giuridica ha profuso significativi sforzi allo scopo di sciogliere il
problema dogmatico relativo alla configurazione di una colpevolezza autonoma della persona

344 £.Seussl, La colpa in organizzazione, Relazione al Convegno “Etica di impresa e responsabilitd amministrativa degli
enti, Rimini, 23-24 ottobre 2009.

345 Sj evidenzi, come G. DE SIMONE, in Persone Giuridiche e responsabilita da reato, cit., pp. 204-205 sottolinei che parte
della dottrina per risolvere il problema, ha proposto di fare ricorso all'applicazione di misure di sicurezza che, in quanto
tali, restano fuori dal raggio di azione dello Schuldprinzip. LUAutore sottolinea poi che le misure di sicurezza non
presuppongono alcuna colpevolezza individuale, non esprimono, almeno in teoria, alcun biasimo di natura etico-sociale
e si caratterizzano soltanto per essere strumentali al raggiungimento di uno scopo, che coincide con la prevenzione
speciale; non sono orientate al passato e non servono a punire condotte illecite, ma piuttosto a contrastare il pericolo di
futuri reati. E sono assoggettate esclusivamente al principio di proporzione. Vedi F. EXNER, Die Theorie der Sicherungsmittel,
Berlin, 1914; E. HAFTER, Lehrbuch es Schweizerischen Strafrechts, AT, Berlin, 1926, p. 65; R. SCHMITT, Strafrechtliche
Mafsnahmen gegen Verbdnde, Stuttgart, 1958, p. 129. Non sono mancate, anche in tempi successivi, le voci favorevoli a
questo tipo di soluzione F. BRricoLA, Il costo del principio «societas delinquere non potest» nell’attuale dimensione del
fenomeno societario, in Riv. it. dir. proc. pen., 1970, p. 951 ss.

346 G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilitd da reato, cit., p. 228.
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giuridica, come tale dotata di una propria struttura, atta a differenziarla dai paradigmi ascrittivi
improntati sulla dicotomia dolo/colpa.>*’

Tali tesi, denominate Organization theories, hanno, nel dettaglio, tentato di individuano criteri
di collegamento alla luce dei quali desumere che la persona giuridica ha impiegato nella
realizzazione del reato gli aspetti piu salienti della propria ‘personalitd’, in guisa da meritare
autonomamente la sanzione.>*®

Particolarmente significative sono state quelle prospettive che, puntando 1’attenzione su criteri
di imputazione ‘soggettivi’, adattati alle peculiarita dell’ente collettivo, hanno consentito di
autonomizzare il rimprovero per il fatto realizzato.

Nell’alveo di tali orientamenti si pongono, in primo luogo, gli studi di Miiller, il quale,
nell’elaborare il suo pensiero, ha preso le mosse dalla funzione sociale del diritto penale e dal
rapporto teleologico con la sanzione.

L’autore, nel dettaglio, evidenziando che anche nei confronti delle persone giuridiche esistono
delle aspettative sociali al rispetto del diritto e alla mancata lesione dei beni giuridici, €
pervenuto a ritenere configurabile una colpevolezza propria dell’ente collettivo,**® consistente
nel mancato adempimento di un dovere oggetto delle predette aspettative sociali.

Cosi ragionando, dunque, il fondamento dell’intervento punitivo non andrebbe ricercato, sul
piano etico-individuale, nella retribuzione di una colpevolezza personale, bensi, nella tutela di
beni giuridici.>>°

Quello di colpevolezza, pertanto, nella prospettiva oggetto d’esame, viene inteso come un
concetto sociale, che puo essere costruito e variato alla luce di quelle che sono le esigenze della
convivenza sociale.*!

In particolare, 1’attesa da parte della societa verso I’ente si sostanzia nell’aspettativa che questo
contrasti, attraverso adeguati controlli interni, quei fattori criminogeni che I’organizzazione
produce.

All’interno di tale quadro ricostruttivo, all’impresa spetterebbe il compito di impedire la
creazione di una "attitudine criminale d’impresa" (kriminelle Verbandsattitiide).>>

Al Verband, quindi, non verrebbe semplicemente imputata la colpevolezza della persona fisica
che ha delinquito, ma la responsabilita si fonderebbe piuttosto sulla violazione, da parte sua,

347 C.E. PALIERO, Dalla vicarious liability alla colpevolezza d’impresa, cit., p. 429.

348 C.E. PALIERO, La societd punita, cit., p. 1523.

349 E. MULLER, Die Stellung der juristischen Person im Ordnungswidrigkeitenrecht, Kéln, 1985, p 22. Vedi sul punto G. DE
SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 192, il quale osserva come Miiller essendo discepolo di
Tiedemann, molto probabilmente fece tesori dei suoi insegnamenti ancor prima che questi li mettesse "nero su bianco".
350 Autorevole dottrina ha evidenziato come il punto critico della ricostruzione di Miiller risiede nell’aver sovrapposto la
lesione del bene giuridico collegata al fatto di connessione e la violazione dell'obbligo di controllo interno. Vedi S. KINDLER,
Das Unternehmen als haftender Tdter, Baden-Baden, 2008, p. 242.

351 G. ELLSCHEID/W. HASSEMER, Strafe ohne Vorwurf, in K. LUDERSSEN/F. SAcK (Hrsg.), Abweichendes Verhalten, Bd. Il, Frankfurt
a.M., 1975, p. 279.

352 E. MULLER, Die Stellung der juristischen Person, cit., p. 23. Similmente, nella nostra dottrina, C.E. PALIERO, La
responsabilita (2004), cit., p. 26 s.: «cio che si imputa al soggetto collettivo & di non essere stato all’altezza delle aspettative
sociali di comportamento: in questo modo, la colpevolezza si orienta alla tutela di beni giuridici e non si esaurisce nella
retribuzione di una colpevolezza morale ancorata sulla possibilita di agire altrimenti».

100



dell’obbligo di predisporre un sistema adeguato di controllo interno. Con la conseguenza che
I’ente sarebbe posto nella posizione di evitare di incorrere nella punizione dimostrando di aver
adempiuto a un tale obbligo.>*?

La novita di tale approccio ermeneutico risiede nel fatto che esso tenta di trasporre nel sistema
penale il modello di colpevolezza gia costruito per I’illecito amministrativo, ritenendo, pero,
superato il concetto classico di colpevolezza, fondato sulla riprovevolezza individuale e sul
libero arbitrio dell’uomo, e ritenendo che esso si riduca a rimprovero normativo. Da cid ne
consegue, nella prospettiva avuta di mira, I’esclusione della possibilita di indagare la facolta
individuale di agire diversamente, sostituita dalla valutazione di cido che 1’agente modello
avrebbe fatto.3>*

Un ulteriore contributo nella direzione di delineare una colpevolezza propria dell’ente proviene
dagli studi di Lampe.

L’autore, nel dettaglio, prende le mosse dalle riflessioni condotte da Hirsch sulle caratteristiche
strutturali dell’ente,’® per operare un’analisi dei diversi tipi d’illecito che rispecchiano le
peculiarita della criminalita che si manifesta in forma organizzata.

Segnatamente, per la tesi analizzata ¢ possibile distinguere quattro forme di illeciti di sistema
(Systemunrecht): 3°¢ il sodalizio di soggetti criminali orientato ad uno scopo; le associazioni
criminali in senso proprio; le imprese economiche proclivi a delinquere e gli Stati
“criminalmente pervertiti”.

Il merito dell’orientamento in esame risiede nell’aver evidenziato che la delinquenza sistemica
non puo essere affrontata con uno strumentario ritagliato sulle fattezze dell’autore singolo, le
cui categorie fondamentali risultano essere “notevolmente semplici”. >’

Muovendo da tali premesse, 1’autore delinea le caratteristiche strutturali dell’illecito
dell’impresa economica proclive a delinquere, per la quale, cio¢, I’illecito non ¢ elemento
essenziale, ma solo accidentale.

In relazione a quest’ultimo destinatario 1’illecito andrebbe previsto, in primo luogo, per
I’ipotesi in cui la filosofia di impresa (Unternehmensphilosophie) abbia prodotto o favorito la
commissione di reati da parte di soggetti appartenenti all 'ente.’>®

In secondo luogo, nel caso in cui la struttura organizzativa dell’impresa
(«Organisationsstruktur des Unternehmensy) abbia favorito i reati degli appartenenti

all’impresa, trascurando i controlli o coprendo o limitando la responsabilita individuale.>**

353 E. MULLER, Die Stellung der juristischen Person, cit., p. 23. Qui, pertanto, si tratta di una presunzione juris tantum, che
ammette una prova contraria da parte dell’ente. Una differenza non marginale rispetto alla colpevolezza di organizzazione
prospettata da Tiedemann.

354 H. H. KUHL, Strafgesetzbuch mit Erduterungen, Miinchen, 2001, p.95. Per la ricostruzione dei passaggi argomentativi
che conducono nelle varie elaborazioni della dottrina tedesca a tale evoluzione: B. SCHUNEMANN, L’evoluzione della teoria
della colpevolezza nella Repubblica federale tedesca, in Riv. it. Dir. proc. pen., 1990, p.4 e ss.

355 H. J. HIrscH, Die Frage der Strafféihiskeit von Personenverbédnden, Opladen: Westdt. Verl, 1993, p. 10; H. J. HIRsCH,
Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, in ZStW, 1995 p. 313.

356 E. ). LampE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, in ZStW, 1994, p. 683 e ss.

357 E. ). LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, cit., p. 685.

E. J. LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, cit., p. 728 e ss.

E. J. LAMPE, Systemunrecht und Unrechtssysteme, cit., p. 734 e ss.
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Per tale ricostruzione ermeneutica sarebbero, pertanto, illeciti di sistema tutti quei
comportamenti lesivi di beni giuridici, che si accordano con la politica d’impresa o che
vengono agevolati dalla sua organizzazione.

Cosi ragionando, se un’organizzazione inadeguata produce delle offese, di esse dovra
rispondere in prima battuta I’ente, sulla base di un illecito proprio e di una propria
colpevolezza.

Appare evidente il pregio di tale ricostruzione, la quale tenta, attraverso il riferimento
all’illecito di sistema, di superare quegli inconvenienti derivanti dal riferimento alle categorie
del diritto penale individuale.

In questo senso, si apprezza specialmente la prospettiva di fondo, consistente nel delineare una
nuova struttura d’illecito costruita in foto e da subito su misura dell’ente collettivo.

In definitiva, nella complessa costruzione teorica di Lampe, il nucleo centrale dell’illecito di
sistema ¢ dato da una filosofia d’impresa criminogena ovvero da un’organizzazione difettosa
o insufficiente, mentre 1’azione del singolo viene dogmaticamente reinterpretata come evento
e come tale essa si ritiene imputabile all’impresa.>°

La soluzione che, pero, risulta pit compiuta, tra quelle che hanno tentato la strada di definire i
contorni di una colpevolezza penale propria dell’ente, & quella proposta da Heine.*°!

Si deve, invero, a quest’ultimo il merito di aver determinato un deciso mutamento di
paradigma, ponendo mano alla costruzione di un autentico modello di responsabilita originaria
o per fatto proprio, nel quale non puo piu trovare spazio il fatto — e dunque ’azione — di un
agente individuale.¢?

L’ Autore, nel dettaglio, muove da un percorso autonomo per 1’attribuzione dei rischi sistemici
prodotti dall’ente organizzato, puntando I’attenzione su quelle condotte che non possono essere
isolate nello spazio e nel tempo quali cause dell’evento dannoso, ma che possono considerarsi
piuttosto come ’effetto di un’attivita di pianificazione e di gestione dell’attivita della persona
giuridica.

Piu concretamente, la responsabilita dell’ente, nella prospettiva analizzata, verrebbe a fondarsi
su due presupposti: 1) I’esistenza di una gestione difettosa del rischio d'impresa; 2) ’aumento
del rischio tipico d’impresa che tale gestione difettosa abbia determinato.

Sotto il primo profilo, il baricentro si sposta sulla difettosa gestione del rischio, che andrebbe
valutata alla stregua di una diligenza organizzativa d’impresa (betriebliche Sorgfalt), 1a quale,
a sua volta, dovrebbe orientarsi a cid che ¢ usuale nello specifico ramo di attivita economica
di volta in volta considerata e tener conto dello stato attuale della scienza e della tecnica in
relazione alla singola organizzazione complessa.*®3

Con riferimento al secondo presupposto della responsabilita, e cio¢ la realizzazione di un
rischio tipico d’impresa, Heine individua tre diverse varianti di “turbative sociali” esterne

360 G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilitd da reato, cit., p. 174.

361 G. HEINE, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, Baden-Baden, 1995.

362 Tale considerazione si deve a G. DE SIMONE, Persone Giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 167. Per una sintesi del
pensiero di Heine cfr. G. RuGGIERO, Contributo allo studio della capacita penale, Torino, 2007, p. 107 e ss.

363 G. HEINE, Plddoyer fiir ein Verbandsstrafrecht als “Zweite Spur”, in H. ALWART (Hrsg.), Verantwortung, p. 106.
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tipicamente riconducibili alle organizzazioni complesse: morti o lesioni gravi di una
molteplicita indeterminata di persone (parti della popolazione); eventi di comune pericolo di
tipo tradizionale; danni ambientali particolarmente gravi.>%*

Infine, un ruolo importante, nella descritta costruzione teorica, svolge il concetto di dominio
funzionale-sistemico dell’organizzazione (funktional-systemische Organisationsherrschaft),
che rappresenta I’equivalente funzionale del dominio individualistico del fatto e su cui si fonda
una posizione di garanzia (Garantenstellung) dell’impresa, sub specie di posizione di
controllo.

Viene, qui, in rilievo I’idea del dominio sull’organizzazione che si realizzerebbe, in particolare,
attraverso I’adozione di misure organizzative di carattere orizzontale, e cio¢ il controllo delle
fonti di pericolo a livello strategico e generale, attraverso chiari interventi di carattere verticale,
relativi, cioe, alla distribuzione delle funzioni e alle deleghe, e, infine, attraverso il corretto
adempimento dei doveri di controllo e supervisione.

Con la conseguenza che il dominio dell’organizzazione ¢ difettoso, e I’ente pud dirsi
responsabile, quando I’impresa non sfrutta la possibilita di rimedi tempestivi e adeguati al
pericolo, quando essa, nella pianificazione e negli investimenti, non anticipa sufficientemente
le situazioni di crisi e trascura di adottare i necessari programmi precauzionali.’®3

Il contenuto del rimprovero rivolgibile direttamente alla persona giuridica risiederebbe, in altri
termini, nella difettosa gestione del rischio d’impresa, valutata avendo riguardo all’impegno
che possa essere profuso dall’ente che appartenga al medesimo settore, tenendo conto dello
stato generale di conoscenza e tecnica, e guardando alle caratteristiche della corporation
concretamente considerata.

La responsabilita dell’ente verrebbe, in ogni caso, ad attivarsi solo in presenza di un grave
disturbo sociale che sia la concretizzazione del rischio generato dalla gestione difettosa
dell’ente.3%¢

A ben vedere, alla luce della descritta ricostruzione, il contenuto del rimprovero rivolto all’ente
assume una forma piu compiuta, venendo a contraddistinguersi per la riferibilita ad un arco
temporale ampio, sul presupposto che al suo interno non si riescano a selezionare le
responsabilita individuali del management.

In questo senso, la responsabilita della persona giuridica viene concepita quale "originaria" e
autonoma rispetto a quella delle persone fisiche- organi che abbiano agito per essa.>®’

Heine, infine, pone I’accento su un aspetto nevralgico della sua ricostruzione, evidenziando
che il “fatto” dell’omessa predisposizione di misure organizzative idonee a contrastare

364 G. HEINE, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit, cit. p. 288.

365 G. HEINE, Plddoyer fiir ein Verbandsstrafrecht, cit. p. 106.

366 G. HEINE, Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit, cit., p. 312.

367 | a prospettazione teorica di Heine, senza dubbio originale e seducente, era perd, probabilmente, troppo avanzata per
lo “spirito del tempo” e per lo stato della cultura penalistica di allora (siamo a meta degli anni ‘90). Essa ha avuto tuttavia,
fin da subito, una notevole risonanza nel dibattito penalistico europeo. vedi, ad es., S. BACIGALUPO, La responsabilidad
penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998, p. 179 s.; G. DANNECKER, Zur Notwendigkeit der Einfiihrung
kriminalrechtlicher Sanktionen gegen Verbdnde, in GA, 2001, p. 101 ss.; G. DE FRANCESCO, Gli enti collettivi: soggetti
dell’illecito o garanti dei precetti normativi?, in Diritto penale e processo, 2005, Vol. 11, fas. 6, p. 755 e ss.

103



determinati fattori di rischio, pur non essendo riconducibile a una dimensione temporalmente
circoscritta, resta pur sempre un fatto e non un modo di essere dell’impresa. Tale specificazione
coglie nel segno, riuscendo a contrastare I’accostamento operato da parte della dottrina alla
problematica figura della colpevolezza per la condotta di vita. 368

Dall’analisi sin qui condotta emerge come dato di estrema rilevanza che, proprio nella
letteratura tedesca, storicamente e tradizionalmente avversa a concepire una colpevolezza nei
confronti dell’ente, abbiano trovato origine quelle ricostruzioni dogmatiche che hanno dato
vita alla teoria della colpevolezza d’organizzazione e che proprio in tale ordinamento sia
maturata I’esigenza di garantire anche alle persone giuridiche il rispetto dei principi che
connotano la materia penale, primo fra tutti quello di colpevolezza.

In definitiva, sembra, oggi, affermarsi una graduale e costante tendenza dei sistemi giuridici a
convergere nella direzione di imputare alle persone giuridiche un autonomo e personale
rimprovero, consistente nell’essersi poste in una situazione di colpevole disorganizzazione,
dotata di efficienza causale rispetto al reato realizzato.>®

A favorire il descritto cambio di rotta e ad aprire la strada del “dialogo” tra sistemi di civil law
e common law ¢ stata, come emerso nel corso della trattazione, la presa di coscienza
dell’inadeguatezza dei vetero-modelli di responsabilita mediata degli enti a contrastare il
fenomeno dei corporate crime.

Invero, i limiti e le inefficienze in cui inevitabilmente incorre una responsabilita degli enti che
sia semplicisticamente derivata da quella delle persone fisiche, hanno indotto la scienza
giuridica, dell’area tanto anglo-americana quanto europeo- continentale, a confrontarsi con la
questione dell’imputazione di un personale rimprovero nei contesti imprenditoriali
particolarmente complessi.

In questa prospettiva, I’impegno ha riguardato la messa a punto di modelli c.d. holistic di
responsabilita degli enti che, ritagliati immediatamente sulle caratteristiche strutturali del
soggetto collettivo, consentissero di addebitare il fatto di reato alla persona giuridica non
soltanto direttamente, ma anche autonomamente e, dunque, in via eventualmente esclusiva.’”’

368 Vedi C. GOMEZ-JARA DiEz, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid-Barcelona, 2005, p. 192. Contra G. DE SIMONE,
Persone giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 198 il quale ritiene che il concetto di colpevolezza di Heine sembri in
grado di adempiere perfettamente alla sua funzione nell'ambito dell’Unternehmensstrafrecht, che dovrebbe essere quella
di fornire un plausibile “oggetto” al rimprovero che si muove nei confronti delle persone giuridiche. L'unico aspetto da
considerare con attenzione € che non si tratta di una colpevolezza equiparabile a quella per la condotta di vita e neppure
di colpevolezza tout court, bensi, piuttosto, ancor prima, di “fatto” — e per questo, appunto, oggetto del rimprovero.

369 |n tal senso l'originaria contrapposizione tra area di civil law ideologicamente informata ad un “individualismo
integrale” e area di common law piu pragmatica, improntata ad un “collettivismo temperato” dalla compresenza del
tradizionale diritto penale antropocentrico, descritta da V. MoNGILLo, Necessita e caso nell'allocazione della responsabilita
da reato tra individui ed enti collettivi. Considerazioni alla luce dell’incontro tra societa ferroviaria e giudice penale
nell'Europa del XIX secolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, p. 1306, sembra attenuarsi con sempre maggiore celerita.

370 C.E. PALIERO, Dalla vicarious liability, cit., p. 429.
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La medesima tendenza sembra, da ultimo, emergere anche in ordinamenti difficilmente
classificabili all’interno della dicotomia common law/civil law’’' come dimostra,
paradigmaticamente, ’esperienza dell’ordinamento giuridico finlandese.

4. RESPONSABILITA DA REATO DELLE PERSONE GIURIDICHE IN FINLANDIA

In Finlandia ¢ prevista, sin dalla meta degli anni Novanta del secolo scorso, una responsabilita
autenticamente penale delle persone giuridiche, il cui accertamento in concreto pud condurre
all’irrogazione della sanzione pecuniaria e della confisca dei proventi del reato.”

Tale scelta di politica criminale ha rappresentato il culmine di un acceso dibattito dottrinale e
di un lungo iter legislativo avviato a far dato dal 1970 che ha riguardato I’intera materia
penale.’”3

In particolare, in quegli anni, la scienza giuridica finlandese ha messo in risalto 1’esigenza di
costruire un sistema penale piu efficiente, giusto e umano e ha profuso significativi sforzi in
questa direzione.3"*

In tale contesto ¢, infatti, emersa la necessita di ricorrere al diritto penale quale extrema ratio,
nonché la consapevolezza dell’indispensabilita di rispettare i principi di legalita, di
uguaglianza, di colpevolezza,*”® di proporzionalita e del giusto processo, ponendo al centro la
tutela dei diritti fondamentali, e prendendo in considerazione in misura ragionevole gli

interessi delle vittime.37°

371 Sul punto, osservano R. LAHTI e M. RAINIALA, Alternative Investigation and Sanctioning Systems for Corporate and
Corporate-Related Crime in Finland, in Revue Internationale de Droit Pénal, 90:1, 2019, pp. 131-161 che “The legal culture
and legal thinking in the Nordic countries reveal some specific features. Although these countries belong to the so-called
civil (statutory) law tradition, the approaches in legislative reforms and legal doctrines are often less strict in ‘system-
building’ (in constructing theories and concepts) and more pragmatically oriented than is typical of the continental civil
law countries. This is also true in relation to the general system for analysing criminal acts (Straftatlehre), although Finland
is in this respect closer to German penal thinking than the other Nordic countries. The models offered by common law
countries and the theories developed by scholars from these countries are now more seriously considered than in earlier
times”.

372 ), RauTio, ‘Uudet menettdmisseuraamuksiin liittyvit menettelysddnnékset’ in ] RIEKKINEN (ed), Oikeutta
oikeudenkéynnistd tdytdntéénpanoon, juhlajulkaisu Tuula Linna, Alma Talent, 2017, pp. 269-279.

373 ALvisaLo-KuusI-LAHTEENMAKI, Legislating for Corporate Criminal Liability in Finland: 22-Year Long Debate Revisited, in
Journal of Scandinavian Studies in Criminology and Crime Prevention, 2016, p.1 e ss.

378 R. LaHTI, “Zur Entwicklung der Kriminalpolitik in Finnland”, in Festschrift fiir Hans- Heinrich Jescheck (Berlin, 1985) vol.
I, p. 871e ss.

375 I rilievo di tali principi & accresciuto in seguito all’entrata in vigore della Costituzione finlandese (731/1999) ove
I'importanza degli stessi viene massimamente enfatizzata al capitolo 2, sezione 8, della Costituzione. Una traduzione in
inglese non ufficiale della Costituzione della Finlandia (731/1999), e disponibile sul sito web del Ministero della Giustizia:
https://www.finlex. fi/fi/laki/kaannokset/1999/en19990731_20111112.pdf.

376 per un approfondimento sul punto vedi R. LAHTI, Recodifying the Finnish Criminal Code of 1889: Towards a More
Efficient, Just and Humane Criminal Law, in R. LAHTI eds., Towards an Efficient, Just and Humane Criminal justice, Nordic
Essays on Criminal Law, Criminology and Criminal Policy 1972-2020, The finnish lawyers’ association (Suomalainen
lakimiesyhdistys) Helsinki, 2021, p. 36 e ss.
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Nella descritta prospettazione la pena non ¢ stata intesa, poi, quale mero mezzo di deterrenza,
ma soprattutto quale strumento di prevenzione generale in senso positivo volto a influenzare il
senso della morale e della giustizia degli appartenenti alla collettivita di riferimento.?””

9378 che, tra

Si ¢ cosi pervenuti ad una generale riforma del Codice penale finlandese del 188
le altre modifiche, ha optato per I’introduzione di una disciplina sulla responsabilita penale
delle persone giuridiche.

Quest’ultima, nel dettaglio, ha rinvenuto la propria giustificazione nell’emersione, sempre piu
pervasiva, della criminalitd economica, percepita in Finlandia, cosi come negli altri
ordinamenti scandinavi, come fonte di crescenti preoccupazioni. 37

Per far fronte al dilagare di tale fenomeno, sono, dunque, state costituite tre speciali task force,
nominate dal Ministero della Giustizia finlandese, ovvero la Commissione sui reati ambientali,
la Commissione sui reati in materia di lavoro e il Comitato per il diritto penale.

Nella prima fase di pianificazione della riforma gli esperti hanno puntato I’attenzione sul ruolo
del diritto penale nella regolamentazione delle relazioni economiche, prendendo atto del
mutamento della struttura industriale, del cambiamento delle modalita di produzione, della
maggiore complessita delle relazioni economiche, nonché dei compiti di regolamentazione
esercitati dalle Autorita pubbliche nei diversi settori di mercato.

In particolare, gli sforzi degli esperti sono stati orientati a mettere in luce la necessita di
delineare, in modo chiaro e preciso, la linea di demarcazione tra il rischio consentito e quello
illecito, prendendo atto di come le attivita economiche, soprattutto quelle esercitate per il
tramite di societd commerciali, sono riconducibili all’alveo delle attivita pericolose, ma
socialmente utili.

Tutte e tre le Commissioni sono pervenute alla conclusione di ritenere necessaria
’introduzione di una responsabilita penale degli enti, in particolare delle corporations.>%°

Le stesse, invero, hanno osservato come, a far dato dalla fine dell’Ottocento, la societa sia
radicalmente mutata, a causa dell’industrializzazione, delle crescenti difficolta nel separare gli
amministratori di una societa dall’ente stesso, dell’aumento delle forme societarie e dello
sviluppo dei mezzi di produzione.

Le commissioni, peraltro, hanno sottolineato 1’importanza sociale dell’attivita aziendale, le
difficolta nell’attribuzione delle responsabilita individuali, i rischi di trasferimento di
responsabilita nei rapporti gerarchici e la necessita di indirizzare una sanzione efficace e

377 T. LappI-SEPPALA, “Penal Policy and Sentencing Theory in Finland”, in R. LAnTI et al., eds., Criminal Policy and Sentencing
in Transition, Helsinki, 1992, p. 3 e ss.

378 Sul punto vedi T. PELLINEN, “The Finnish System of Penal Sanctions and Its Reform”, in R. LAHTI - K. NUOTIO, eds., Towards
a Total Reform of Finnish Criminal Law, Helsinki, 1990, p. 159 e ss.

379 |n particolare, si evidenzi che le riforme in materia di criminalitd economica riguardarono 'evasione fiscale, la tutela
dell'ambiente e le violazioni della legislazione sul lavoro. Per un approfondimento sul punto vedi R. LAHTI, Concepts and
Principles of Economic and Business Criminal Justice (Including Consumer Protection). Finland. National Report, in Revue
Internationale de Droit Pénal, Vol. 54, Nos. 1-2, 1983, pp. 249-262.

380 'opportunita di prevedere una responsabilitd penale delle persone giuridiche quale strumento di prevenzione e
controllo della criminalita economica ha, altresi, formato oggetto di studi empirici volti ad evidenziare tanti i rischi di una
simile opzione di politica legislativa quanto le ricadute positive. Per un’analisi di tali risultati vedi A. ALvesaLo, The Dynamics
of Economic Control, The Police College of Finland, 2003, pp. 41-74.
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proporzionata nei confronti del soggetto realmente in grado di ledere beni giuridici di rango
fondamentale.

Per gli esperti, infatti, la natura societaria del destinatario non rappresentd un ostacolo
all’introduzione di un’autentica responsabilita penale delle persone giuridiche, essendo esse
titolari di diritti e obblighi pacificamente riconosciuti dall’ordinamento.

I Comitati, infine, rigettarono I’obiezione fondata sulla presunta incapacita di colpevolezza
degli enti, ritenendo che il rimprovero potesse essere rivolto anche alla persona giuridica, e
non solo alle persone che agiscono per suo conto.>8!

La responsabilita penale delle persone giuridiche € cosi entrata, nel 1987, nella storia del diritto
finlandese allorché la Task Force del Codice penale ha pubblicato una proposta sulla
“Responsabilita penale delle persone giuridiche”.’®? In seguito a tale proposta, & stato
presentato al Parlamento finlandese un disegno di legge governativo come parte della riforma
globale del Codice penale finlandese.**

Si spiega, in tal senso, I’approvazione della legge n. 743 del 1995, che ha introdotto nel capitolo
9 del Codice penale finlandese la disciplina sulla responsabilita penale degli enti.?%*

4.1 LA LEGGE 743 DEL 1995

Segnatamente, ai sensi del comma 1 del § 2 del capitolo 9 del Codice penale finlandese una
persona giuridica puo essere condannata al pagamento di una pena pecuniaria se ricorre almeno
una delle seguenti condizioni: a) una persona facente parte di un organo statutario o che dirige
I’ente 0 comunque esercita un potere decisionale effettivo al suo interno sia concorsa nel reato
o ne abbia permesso la realizzazione; b) non siano state osservate la cura (care) e la diligenza
necessarie per prevenire il reato nello svolgimento delle attivita della persona giuridica.*®

Il comma 2 precisa, poi, che una corporate fine pud essere inflitta anche se I’individuo
responsabile del reato — che comunque deve essere accertato in tutte le sue componenti - non
sia stato identificato o non sia altrimenti punibile.?8¢

I1 § 3 del capitolo 9 (rubricato connessione tra il reo e la persona giuridica) fornisce, infine,
precisazioni sui contrassegni che deve avere il fatto che collega I’autore del reato all’ente.

381 R, LAHTI, Concepts and Principles, cit., pp. 261-262.

382 vedi Oikeushenkilén rangaistusvastuu. Rikoslakiprojektin ehdotus.Oikeusministerién lainvalmisteluosaston julkaisu
13/1987 ("The Criminal Liability of Corporate Bodies"), in Finnish.

38 Government Bill number 95/1993, in Finnish.

384 | egge modificata, in particolare, dalla riforma n. 61 del 2003.

385 QOccorre specificare che in relazione ai reati presupposto, 'ente non & responsabile in termini generali, ma solo per i
reati espressamente previsti dal § 1 del capitolo 9 del Codice penale. Tuttavia, il loro numero € aumentato
significativamente nel corso degli anni, soprattutto su impulso della normativa internazionale e sovranazionale e
attualmente e piuttosto elevato. Cid non di meno, in pratica, la grande maggioranza dei procedimenti penali a carico di
enti collettivi riguarda la sicurezza sul lavoro, i reati ambientali e i reati sulla sicurezza dei mercati finanziari. Sul punto vedi
A. ALVESALO-KUUST, Investigating safety crimes in Finland, in AAVV., European Developments in Corporate Criminal Liability,
edited by J. GOBERT, A.M. PAscAL, London and New York, 2011, p. 176.

386 Qccorre, tuttavia, specificare che, in via di principio, sul piano dell'articolazione delle responsabilita tra individuo ed
ente collettivo, anche il sistema finlandese accoglie, in prima battuta, li principio del cumulo: punire la persona giuridica
non elide né incide in alcun modo sulla responsabilita personale della persona fisica a cui il reato & attribuito.
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Nel dettaglio, il reato deve essere commesso nello svolgimento delle attivita dell’ente e cio si
ritiene sussistente se: 1) la persona fisica autrice del reato ha agito per conto o a vantaggio
dell’ente; 2) si tratta di un soggetto appartenente al management dell’ente o legato al medesimo
da una relazione di servizio o di impiego o che comunque abbia agito su incarico di un
rappresentante dell’ente. >’

Delineati 1 tratti costitutivi della responsabilita penale delle persone giuridiche
nell’ordinamento  giuridico finlandese,*®® occorre soffermare 1’attenzione sui criteri
(soggettivi) d’imputazione della responsabilita penale alle corporations.

In particolare, il Codice penale finlandese contempla due criteri attributivi, il primo dei quali
fonda la colpevolezza dell’ente sulla colpevolezza della persona fisica in posizione apicale.

Il secondo criterio, invece, fonda la colpevolezza dell’ente sulla violazione dei doveri di cura
e di diligenza necessari a prevenire la commissione di reati nelle operazioni aziendali.*’

In tal modo, dunque, il sistema giuridico finlandese individua due criteri che consentono di
considerare 1’ente come “personalmente” coinvolto nell’illecito, sia per la partecipazione di un
funzionario di alto livello (facendo cosi riferimento alla teoria dell’identificazione), sia
ancorando la responsabilita della persona giuridica a un “fallimento organizzativo”, cio¢ a delle
carenze significative nelle misure di prevenzione dei reati.

Tuttavia, a ben vedere, se il primo criterio si accontenta di un’accezione minima del principio
di colpevolezza, inteso come divieto di responsabilita per atti altrui, il secondo criterio riesce
a costruire una responsabilita “diretta” e “autenticamente personale” della persona giuridica.
Cio spiega perché tanto la dottrina quanto la giurisprudenza finlandesi hanno profuso
significativi sforzi nel tentativo di valorizzare la colpevolezza dell’ente, in ossequio ai principi
della Carta costituzionale che annovera il principio di colpevolezza quale principio cardine
della materia penale.>*°

Sotto tale profilo, di particolare interesse risulta essere [’orientamento denominato
Behaviourally informed corporate crime prevention theory (BIPT) recentemente elaborato da
autorevole dottrina finlandese.*!

La tesi in esame prende le mosse dalle risultanze degli studi empirici e criminologici dai quali
¢, ormai emerso, da numerosi anni, il fallimento della sola idea secondo cui 1’uso del sistema
sanzionatorio penale produrrebbe un effetto deterrente.’*> Essa, invece, riconosce al diritto

387 per un approfondimento sul punto vedi V. MoNGILLO, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo,
Giappichelli editore, Torino, 2018, p. 256 e ss.

388 Vedi Section 9, Sections 1-3, the Finnish Criminal Code (39/1889). An unofficial English translation is available at
<www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1889/en18890039.pdf>, accessed 5 July 2021.

389 A.S. VALENZANO, sub-Finland, in FIORELLA (a cura di), Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, Volume |,
Liability 'ex crimine’ Of Legal Entities in Member States, Jovene editore, 2012, p. 474.

3%0 R, LaHTI, Constitutional Rights and Finnish Criminal Law and Criminal Procedure, in Israel Law Review, VoL. 33, No. 3,
Summer 1999, pp. 592-606.

391 H. KorkkA-KNUTS, Behaviourally informed approach to corporate criminal law: Ethicality as efficiency, in Bergen Journal
of Criminal Law and Criminal Justice, Volume 10, Issue 1, 2022, pp. 27-56.

392 A ETzIONI, The Moral Dimension: Toward a New Economics, Free Press, 1988, pp. 51-62; R. SVENSSON, An examination
of the interaction between morality and deterrence in offending: A research note, 61, Crime & Delinquency, 2015, pp. 3-
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penale una prevalente funzione di prevenzione generale in senso positivo, ritenendo che, in via
di principio, un soggetto si astenga dal commettere un reato non solo per paura della punizione,
ma soprattutto perché ha interiorizzato 1 valori morali alla base delle fattispecie
incriminatrici.’*3

Si assume, dunque, che il diritto penale contribuisca a creare e a sostenere i valori fondamentali
condivisi da un gruppo, svolgendo, in tal senso una funzione socializzante (o meglio
pedagogica).>**

In linea con tale premessa la scuola di pensiero in esame evidenzia come le scelte aziendali
non siano rette esclusivamente dalla logica razionale dei costi e dei benefici, ma siano, altresi,
influenzate dal sistema di valori interiorizzati, dal rilievo della reputazione, dal biasimo sociale
nonché dalle caratteristiche contestuali dell’organizzazione.?*>

In altri termini, la scuola di pensiero esaminata ritiene che anche gli enti siano in grado di
comprendere la forza morale del diritto penale e di adattare la propria azione per bilanciare
I’esigenza di profitto con il rispetto dei valori fondamentali da esso tutelati.

In questa prospettiva 1’Autrice interpreta evolutivamente il secondo criterio contenuto al
comma 1 del § 2 ancorando la responsabilita penale degli enti ad una negligente
organizzazione, ovvero ad una violazione del dovere di diligenza che sia causalmente collegata
al reato commesso dall’agente.

Considerando I’importanza dei vincoli morali interiorizzati e I’influenza dell’organizzazione
nella prevenzione dei comportamenti illeciti, la tesi oggetto di analisi perviene alla conclusione
per cui il sostegno di una cultura aziendale sana e la predisposizione di un reticolo di regole
cautelare con funzione preventiva rappresenti la strategia piu efficace contro i comportamenti
illegali all’interno delle organizzazioni complesse.>”¢

Cio spiega perché, la dottrina in esame, ha dedicato notevole attenzione al secondo dei criteri
attributivi della responsabilita penale alle persone giuridiche fondato, come visto, sul fatto che

18; R. PATERNOSTER and S. G. TiBBeTTs, White-Collar Crime and Perceptual Deterrence, in The Oxford Handbook of White-
Collar Crime, eds. VAN SLYKE, BENSON AND CULLEN, Oxford University Press, 2016, p. 635 e ss.

393 T. LappI-SEPPALA, General Prevention — Hypotheses and empirical evidence, in Scandinavian Research Council for
Criminology, Ideologi og Empiri i Kriminologien, 1995, pp. 137-159. LAutore evidenzia come La dimensione morale della
prevenzione generale ha attirato gli studiosi soprattutto in Finlandia, mentre Andenaes (Norvegia) e Vilhelm Lundstedt
(Svezia) sono stati probabilmente i piu attivi sostenitori dell'idea negli altri Paesi nordici.

394 K. NuoTio, A Legitimacy-Based Approach to EU-Criminal Law: Maybe we are Getting there, after all, in 11 New J. Eur.
Crim. L., 2020, pp. 20-39. Occorre specificare che, nella prospettiva analizzata il diritto penale non ¢ la sola fonte delle
norme interiorizzate, poiché il codice morale di un soggetto ¢ il risultato di diversi fattori concomitanti. Tuttavia, essa si
fonda sull’idea per cui le sanzioni formali siano importanti indicatori della moralita di certe forme di comportamento e
che influenzino I'etica di un atto.

395 |a tesi in esame non esclude in toto l'effetto deterrente della sanzione penale. Quest’ultimo continua ad essere
riconosciuto, sia pur non in forma preminente. Essa evidenzia come I'evidenza empirica supporti I'idea che la minaccia di
punizione abbia, in certe circostanze e in una certa misura, un effetto preventivo, anche se |'effetto sembra essere di
natura limitata e l'inibizione € causata non solo dalla sanzione formale, ma anche dalle sue potenziali conseguenze
informali. | dati empirici, in altri termini, supportano I'idea che una minaccia credibile di sanzione formale abbia un effetto
deterrente se il potenziale trasgressore percepisce che anche le conseguenze informali associate al reato, come la perdita
del rispetto degli altri, sono certe e costose. Inoltre, una minaccia di sanzione formale puo essere piu efficace per quegli
individui le cui inibizioni morali sono deboli, viceversa la deterrenza diventa superflua se le inibizioni morali sono elevate.
3% H. Korkka-KNUTS, Behaviourally informed approach to corporate criminal law, cit. p. 12.
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nelle operazioni dell’ente non sia stata osservata la dovuta cura e diligenza necessaria a

prevenire il reato.*”’

4.21LA COLPEVOLEZZA DELL’ENTE AI SENSI DELLA LETT. B) DEL COMMA 1
DEL § 2 DEL CAPITOLO 9

Nel dettaglio, 1’orientamento analizzato, che, come visto, tra i primi, in Finlandia, ha fatto
riferimento alla negligente organizzazione quale canone interpretativo del criterio ascrittivo
enucleato alla lett. b) del comma 1 del § 2 del capitolo 9 del Codice penale finlandese, ¢
pervenuto a ritenere che affinché si possa invocare la responsabilita penale di una societa
occorre provare che questa abbia trascurato uno specifico obbligo di diligenza che sia in
connessione causale con il reato commesso dalla persona fisica autrice del reato.>*®

Cosi ragionando, per andare esente da responsabilita, una societa deve rispettare tutte le norme
sostanziali applicabili alle sue operazioni commerciali (come gli standard ambientali e di
riciclaggio del denaro) e disporre di idonei compliance programs che garantiscano che le
operazioni commerciali siano svolte in conformita a tali norme sostanziali.

A ci0 si aggiunga che, invocando il criterio di causalita, non tutte le mancanze di diligenza
sono in grado di assumere rilievo per la verifica della negligenza societaria. Viceversa, ¢
necessario che la violazione dell’obbligo di cura e diligenza abbia, quanto meno, aumentato
significativamente la possibilita di commettere il reato da parte di un individuo nell’alveo delle
operazioni aziendali.>*’

Da ci0 ne consegue I’onere in capo all’accusa di dimostrare che le misure di cura asseritamente
omesse dall’ente rientrino nello standard di diligenza richiesto per la specifica fattispecie, e
che le stesse non eccedano cid che ¢ considerato ragionevole nelle circostanze concrete*®
(rectius che la condotta omessa fosse esigibile).

Tali affermazioni prendono le mosse dagli studi condotti, nel passato, dalla scienza giuridica
finlandese la quale aveva messo in risalto il dato per cui, nelle strutture complesse, sovente, il
reato lungi dall’essere la risultanza di una singola condotta, rappresenta la conseguenza di una
mancata adeguata organizzazione per prevenire gli illeciti individuali.*’!

In altri termini, I’orientamento citato ha messo in rilievo come, soprattutto nelle aziende

moderne, che sono spesso decentralizzate, il crimine ha meno a che fare con la cattiva condotta

397 H. KoRkkA-KNUTS, Oikeushenkilén toiminnassa tapahtunut rikos ja sen estdmisen laiminlyénti, 117, Lakimies, 2019, pp.
31-336. Il riferimento alla negligente organizzazione é stato, da ultimo adottato anche in un recente rapporto pubblicato
dal Ministero della Giustizia sul regime finlandese di responsabilita penale delle imprese (Tapani, Oikeushenkilon
rangaistusvastuu - Nykytila ja kehittamistarpeet [Corporate Criminal Liability - the Present State and Development Needs],
Oikeusministerion julkaisuja, Selvityksia ja ohjeita 2021:22, 15).

3% Vedi tra i precursori di tale tesi in Finlandia M. TOLVANEN, Trust, Business Ethics and Crime Prevention — Corporate
criminal liability in Finland, 115 Jurisprudencija, 2009, pp. 335-358.

399 H. Korkka-KNUTS, D. HELENIUS, D. FRANDE, Yleinen rikosoikeus, Edita, 2020, pp. 383-397.

400 |n questa direzione si esprime anche la Finnish Government Proposal 95/1993, 31.

401 M. TOLVANEN, Trust, Business Ethics, cit., p. 345.
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o I’incompetenza degli individui, e piu a che fare, invece, con i sistemi gestionali che non
riescono ad affrontare i problemi di monitoraggio e di controllo del rischio.

Cio spiega perché, in tempi piu recenti, la dottrina finlandese ha profuso significativi sforzi
nella delineazione della dovuta diligenza delle persone giuridiche, anche a prescindere
dall’accertamento di colpe individuali, valorizzando, a tal fine, il disposto contenuto al comma
2 del § 2 del capitolo 9.

In questa direzione, si ¢ pervenuti alla delineazione di almeno tre dimensioni della mancanza
di diligenza richiesta dalla legge, distinguendo: la negligente nella scelta dei dipendenti per le
posizioni chiave della sua organizzazione (culpa in eligendo), la trascuratezza nell’istruire e
informare i1 dipendenti, ad esempio sulle norme relative alla tutela dell'ambiente o alla salute e
sicurezza sul lavoro (culpa in instruendo), e la negligenza nella mancanza di controlli
precauzionali (culpa in inspiciendo).**?

Cosi ragionando, dunque, per la tesi esaminata il contenuto minimo del dovere di cura e di
diligenza posto sugli enti presuppone la delineazione e la chiara condivisione di un codice e di
un clima aziendale etico, di un sistema di monitoraggio legittimo,**® nonché la predisposizione
di regole cautelari, adattate alle caratteristiche del singolo ente, che siano rispettose delle
prescrizioni sostanziali previste dalla legge.*%*

Grande rilievo, sul punto, ¢ riconosciuto alla cultura aziendale e all’adozione e alla
condivisione di valori etici nella prevenzione dei reati quale base di un efficiente corporate
compliance program, in ossequio al principio per cui: “we do good because it is the right thing
to do and not otherwise we get punished” 4%

La scuola di pensiero in esami, pertanto, ritenendo che la fiducia rappresenti un incentivo piu
efficiente della deterrenza, giunge alla conclusione che uno standard di responsabilita penale
delle persone giuridiche basato sulla negligente organizzazione fornisca un incentivo migliore
rispetto a uno standard di responsabilita vicariale o fondato sull’immedesimazione organica,
nella direzione di garantire il rispetto delle regole e dei beni giuridici tutelati dalla legge.

In definitiva, per la Behaviourally informed corporate crime prevention theory (BIPT) anche
le persone giuridiche sono entita capace di comportamenti etici e considerazioni morali.
Questo giustifica la possibilita di muovere alle stesse un rimprovero in termini di colpa, la
quale si sostanzia nell’aver tradito la fiducia riposta dall’ordinamento nel non aver elaborato
una cultura d’impresa etica e nel non aver adottato un sistema organizzativo volto a ridurre il
rischio di commissione di reati al suo interno.

402 H4_JAATINEN, Oikeushenkilén rangaistusvastuu (Corporate Criminal Liability), Jyvaskyl3, 2000, p. 100 e ss.

403 Syl punto, si evidenzi come numerosi studi hanno messo in risalto i costi e le inefficienze, soprattutto sul piano della
sfiducia dei dipendenti, derivanti dall'adozione di un sistema di monitoraggio aggressivo. Per un approfondimento, anche
sociologico, sul tema vedi D. C. LANGEVOORT, Monitoring: The Behavioral Economics of Corporate Compliance with Law,
2002 Colum. Bus. L. Rev, 2002, p. 117; G. AKERLOF AND R. KRANTON, Identity, Supervision, and Work Groups, 98 Am. Econ.
Rev., 2008, pp. 212-217.

404 M. TOLVANEN, Trust, Business Ethics, cit. p. 342.

405 H, Korkka-KNUTS, Behaviourally informed approach to corporate criminal law, cit., p. 25.
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Nella descritta prospettiva, il diritto penale degli enti non ¢ circoscritto alla mera deterrenza,
ma risulta orientato a determinare un cambiamento di valori nella conduzione degli affari in
una direzione piu sostenibile.

Alla luce di tale funzione, le imprese sarebbero incoraggiate ad analizzare, con attenzione, i
rischi di comportamenti illeciti che potrebbero potenzialmente ledere i valori tutelati dal diritto
penale, sviluppando adeguati programmi di conformita ed etica che tengano conto di tutti i
requisiti di conformita normativa, come gli standard ambientali e di salute e sicurezza.

In tal modo, il sistema di responsabilita penale degli enti, traendo fondamento e giustificazione
dal principio di colpevolezza, sarebbe in grado di perseguire quegli scopi di efficienza,
giustizia e umanitd che avevano originariamente ispirato la riforma del codice penale
finlandese.*%

Cio posto, nella medesima direzione volta a valorizzare il dovere di cura e diligenza previsto
dalla lett. b) del comma 1 del § 2 del capitolo 9 del Codice penale finlandese quale fondamento
di una autentica responsabilita personale dell’ente sembra muoversi anche la giurisprudenza
finlandese.

Sul punto, € possibile annoverare la nota vicenda relativa al Fortum Oil Oy in materia di danno
ambientale, affrontata dalla Corte Suprema finlandese nel caso KKO 2008:33.407

Nel caso in esame, la Fortum Oil Oy (la raffineria di petrolio della Neste Oil Corporation)
aveva spostato del petrolio da un serbatoio a un altro. Tuttavia, I’operatore aveva dimenticato
di chiudere una valvola, con il risultato che il petrolio contenuto nel serbatoio di circa 30 metri
cubi era fuoriuscito nel terreno raggiungendo e contaminando le matrici marine.

La Corte condannava il direttore operativo e il direttore del dipartimento di produzione e
irrogava una sanzione pecuniaria di 500.000 euro alla societd Fortum Oil Oy poiché
I’attrezzatura utilizzata per il trasferimento del petrolio non era stata dotata di speciali sistemi
di navigazione e di allarme, nonostante il rischio di danni simili si fosse gia verificato due volte
in passato. La Suprema Corte finlandese, in altri termini, evidenzia come I’azienda non aveva
adottato misure adeguate a prevenire simili eventi lesivi nonostante gli stessi fossero
prevedibili e agevolmente prevenibili, contribuendo, attraverso la propria omissione a
cagionare il danno ambientale.

Cosi ragionando, I’impresa non aveva rispettato il requisito della dovuta attenzione e cautela
per prevenire i reati, integrando, cosi le condizioni previste dal Capitolo 9 (Sezione 2) del
Codice penale.*%®

Alla luce di tale pronuncia appare evidente come anche la giurisprudenza finlandese sembri
virare verso una forma di colpevolezza propria e colpevole dell’impresa fondata sulla

406 R, LaHTI, Towards an efficient, just and Human criminal justice, Nordic Essays on Criminal Law, Criminology and Criminal
Policy 1972 — 2020, the Finnish lawyers’ association, Suomalainen Lakiesyhdistys, Helsinki, 2021.

407 A. M. NuuTILA, Corporate Criminal Liability in Finland -An addition to individual criminal responsibility, in AAVV.,
Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. First Colloquium, Proceedings of the international conference
organized by Sapienza University of Rome, 12-14 May 201; J. GoBERT, Country Report: Finland, in AAVV., European
Developments in Corporate Criminal Liability, edited by J. GOBERT, A.M. PAscAL, London and New York, 2011.

408 | e disposizioni sulla responsabilita delle societa relative ai reati ambientali sono contenute al Capitolo 48, Sezione 9 e
rappresentano |'area principale d'imposizione della responsabilita delle persone giuridiche.
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violazione del dovere di prevenzione dei reati avvinto da un nesso di causalita con la
commissione del reato.

In tal senso, dunque, il requisito minimo per rimproverare 1’ente ¢ che la violazione del dovere
di diligenza e cura abbia almeno aumentato considerevolmente le possibilita di commissione
del reato nell’attivita d’impresa espletata. 4*°

Cio spiega perché la Corte afferma che per condannare un ente, ¢ onere dell’accusa dimostrare
il fatto colpevole della persona giuridica consistente, ad esempio, nell’aver trascurato di
supervisionare il proprio personale, di organizzare la formazione, di tracciare linee guida per
le procedure o di fornire fondi sufficienti per ’adempimento delle norme, e che tale omissione
ha causato o almeno aumentato significativamente il rischio di commissione del reato
concretamente verificatisi.*!°

Nella medesima direzione si ¢, recentemente, orientata la Suprema Corte finlandese nel caso
affrontato nella causa KKO 2021:6, in materia di riciclaggio, ove ha statuito che: “il mancato
rispetto, nell attivita della persona giuridica, degli obblighi di diligenza e cautela richiesti per
prevenire un reato integra i presupposti dell’omissione e della negligenza da parte della
persona giuridica incriminati al comma 1 del § 2 del capitolo 9. Tuttavia, tale omissione non
e di per sé punibile, ma deve sussistere un nesso causale tra l'omissione e il reato commesso

nell'attivita della persona giuridica” *"!

4.31L § 4 DEL CAPITOLO 9 DEL CODICE PENALE FINLANDESE

Di particolare interesse, nell’analizzata prospettiva volta a valorizzare la responsabilita
personale della persona giuridica, risulta essere, inoltre, il § 4 paragrafo 1 del codice penale
finlandese.

La disposizione, nel dettaglio, si inserisce nella parte dedicata alle cause di rinuncia alla
sanzione (waiving of punishment), in forza delle quali il giudice puo rinunciare all’imposizione
di una sanzione pecuniaria se, alternativamente:

1. Pomissione da parte dell’ente dei doveri di cura e diligenza necessari a prevenire il reato ¢
stata “lieve”;

2. la partecipazione al reato da parte del management o della persona che esercita 1’effettiva
autorita decisionale ¢ stata “lieve”;

3. il reato commesso nelle operazioni dell’ente ¢ stato “lieve”;

4. o la punizione dell’ente ¢ ritenuta irragionevole tenendo conto:

409 A.'S. VALENZANO, sub-Finland, cit., p. 477.

410 Nella stessa direzione vedi anche Finnish Supreme Court KKO 2008:61 in materia di sicurezza sul lavoro, ove i giudici
condannano la persona giuridica ad una pena pecuniaria perché la societa aveva violato per negligenza le norme di
sicurezza sul lavoro, relative alla manutenzione dei macchinari e alla formazione del personale.

411 Finnish Supreme Court (KKO 2021:6, Section 49) “Hégsta domstolen konstaterar att ett dsidoséttande i en juridisk
persons verksamhet av den omsorgs- och férsiktighetsplikt som krdvs fér att férebygga ett brott innebdr underldtenhet
och oaktsamt handlande frdn den juridiska personens sida. En sddan underldtenhet ér dock inte i sig straffbar utan det
bér finnas ett medverkande orsakssammanhang mellan underldtenheten och det brott som begdtts i den juridiska
personens verksamhet. Utredning éver B:s férfarande vid misstanke om penningtvditt”.
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a) delle conseguenze del reato per I’ente;

b) delle misure adottate dall’ente per prevenire nuovi reati o rimediare agli effetti del reato o
facilitare le indagini sulle omissioni dell’ente o sul reato;

c) del dato per cui un membro della direzione ¢ stato condannato e 1’ente ¢ di piccole
dimensioni, se la persona condannata possiede una quota importante dell’ente e la sua
responsabilita personale € significativa per attribuire la responsabilita all’ente.*!2
Parallelamente il § 7 disciplina le ipotesi in cui il Pubblico Ministero pud rinunciare
all’esercizio dell’azione penale (waiving of the bringing of charges) nei casi in cui:

1. omissione di misure preventive da parte dell’ente o la partecipazione della direzione o di
chi esercita un effettivo potere decisionale ¢ stata “di scarsa rilevanza” nel reato commesso;
2. il reato ha causato un “danno o un pericolo di lieve entita”;

3. e ’ente ha volontariamente adottato le misure necessarie per prevenire ulteriori reati;

4. 1’autore del reato ¢ gia stato condannato e il tribunale ha deciso di rinunciare all'applicazione
di una sanzione pecuniaria aziendale per i motivi specificati al precedente punto 4.c).

Sul punto, risulta significativo evidenziare come il legislatore finlandese, nel disciplinare le
cause di rinuncia alla pena o all’azione penale nei confronti dell’ente, faccia espresso
riferimento alla lieve entita della colpevolezza nel comportamento tenuto dalla persona
giuridica.*!3

Il punto di partenza per valutare il grado di violazione dei doveri di condotta ¢ lo standard di
comportamento aziendale legalmente atteso.

Una volta accertata la sussistenza di un discostamento che fonda la responsabilita per fatto
proprio dell’ente, la violazione difficilmente pud dirsi lieve se si protraec da tempo o se tale
attivita ¢ diffusa e comune all’interno dell’organizzazione complessa. Allo stesso modo, per la
dottrina finlandese, il coinvolgimento diretto della direzione nel reato deve essere considerato
un sintomo di gravita della lacuna, a meno che la supervisione dell’individuo che ha commesso
il reato fosse particolarmente difficile o la violazione era, concretamente e tenendo conto di
tutte le caratteristiche dell’ente, imprevedibile.

Ancora, la valorizzazione della colpevolezza di organizzazione sembra emergere dalla lettura
della lett. b) del paragrafo 4 del § 4 e dal paragrafo 3 del § 7 i quali fanno espresso riferimento
all’adozione delle misure necessarie per prevenire ulteriori reati della specie di quelli
verificatosi o rimediare agli effetti del reato, di cui si dira, piu nel dettaglio, nel prosieguo.

412 Nella versione originaria il § 4 dettava i criteri guida della scelta se esercitare l'azione penale e se imporre 0 meno una
pena pecuniaria alla corporation essendo il sistema, originariamente, retto dal principio della discrezionalita dell’azione
penale. Tanto il pubblico ministero quanto il giudice potevano valutare se I'azione penale e |la sentenza fossero appropriate
e ragionevoli nel caso specifico. Tuttavia, € emerso che i pubblici ministeri e i tribunali non utilizzavano questa possibilita
in modo uniforme e cid non appariva efficace nella direzione di incrementare la lotta alla criminalita economica. Di
conseguenza, nel 2003 la responsabilita penale delle societa & stata resa obbligatoria, salvo le deroghe espressamente
previste dalla legge. Pertanto, una volta che la responsabilita dell'ente sia stata acclarata nei suoi estremi essenziali, il
pubblico ministero — salvo le eccezioni legalmente poste - € tenuto a perseguirlo e il giudice a condannarlo al pagamento
della sanzione pecuniaria.

413 A M. NuuTILA, Corporate Criminal Liability in Finland, cit., p. 340 e ss.
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Infine, nella medesima direzione sembrano orientati i criteri di calcolo della sanzione
pecuniaria disciplinati nella § 6 del Capitolo 9 del Codice penale finlandese, i quali
annoverano, tra gli altri, anche il criterio dell’entita dell’omissione realizzata dalla
corporation.*'*

Quest’ultimo, in particolare, ha formato oggetto di grande attenzione nel citato caso della
raffineria di petrolio KKO 2008:33, ove la Suprema Corte ha espressamente valorizzato, nel
calcolo della pena, non solo la gravita dei danni, ma soprattutto i precedenti errori di trasbordo
del petrolio, e quindi i noti rischi ambientali connotanti 1’attivita espletata dalla societa che
hanno reso grave la lacuna organizzativa dell’ente.

In definitiva, sebbene in Finlandia il fenomeno della criminalita degli enti assuma dimensioni
sensibilmente minori rispetto al resto dell’Europa, si € assistito, nel tempo, ad una sempre
maggiore consapevolezza in ordine ai pericoli derivanti dalle strutture organizzative e
all’influenza in tal senso espletata dalle politiche d’impresa patrocinate dagli enti.

Grande attenzione ¢ stata, pertanto, riconosciuta al dovere di cura e diligenza delle corporation
nella prevenzione dei reati quale criterio per imputare alle stesse un autentico e personale
rimprovero, in una prospettiva che riconosce al diritto penale una funzione preminentemente
general preventiva in senso positivo e che ritiene irrinunciabili i canoni della colpevolezza e
del giusto processo.*!”

Rimane, tuttavia, oggi, aperta in Finlandia la questione se una sanzione pecuniaria sia
effettivamente idonea a garantire che le persone giuridiche rivedano le loro procedure
operative interne per evitare la commissione e, ex post, la reiterazione di reati.

5. CONSIDERAZIONI DI SINTESI

Alla luce di quanto sin qui evidenziato, risulta manifesta, da un lato, la condivisa
consapevolezza circa I’allarme sociale prodotto dagli illeciti dell’ente, e dall’altro, la necessita
di predisporre un apparato normativo a contenuto punitivo per far fronte a tali fenomeni.

In questa direzione, come visto, hanno deposto e depongono tutt’oggi, tanto le fonti
internazionali, quanto le sollecitazioni del Consiglio d’Europa, quanto i numerosi obblighi
derivanti dagli strumenti normativi dell’Unione Europea.*!¢

414 Sotto tale profilo, risulta significativo evidenziare come la Finlandia sia stato tra i primi ad abolire la pena di morte in
tempo di pace, nel 1825. Cio spiega la grande attenzione riservata dal legislatore nella prospettiva di evitare sostanziali di
“pena di morte per le societa”.

415 M. TOLVANEN, Trust, Business Ethics, cit., p. 355.

416 per un approfondimento sul punto vedi N. SERVAGGI, Ex Crimine Liability of Legal Persons in EU Legislation. An Overview
of Substantive Criminal Law, in European Criminal Law Review, 2014, p. 46 e ss.; M. ENGELHART, Unternehmenstrafbarkeit
im europdischen und internationalen Recht, in Eucrim, 3/2012, 10 ss.; V. MoNGILLO, The nature of corporate liability for
criminal offences: theoretical models and EU Member States, in Corporate criminal liability and compliance programs, a
cura di FIORELLA A., Vol. Il, Towards a common model in the European Union, Napoli, 2012, p. 101 e ss; A.S. VALENZANO,
Responsabilita degli enti e criminalita transnazionale anche nella prospettiva dei rapporti tra I’'Unione Europea e le Nazioni
Unite, con Introduzione di A. FIORELLA, in AA.VV., Rapporti tra Unione Europea e organizzazioni internazionali, a cura di E.
PFOsTL, Roma, 2009, p. 214 ss.; C.E. PALIERO, Le sanzioni comunitarie: un modello di disciplina per la responsabilita delle
persone giuridiche nell’area europea?, in Per un rilancio del progetto europeo: esigenze di tutela degli interessi comunitari
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Nel medesimo senso hanno spinto e spingono attualmente sia la rapida evoluzione economica
e il conseguente ruolo di protagonista assunto dalle societd commerciali, sia la presa di
coscienza delle patologie del sistema capitalistico e della radicata presenza delle persone
giuridiche nel mondo del crimine.*!’

Nella stessa prospettiva, infine, si sono mossi anche gli studi criminologici di settore e le
risultanze degli studi della sociologia dell’organizzazione che, congiuntamente alle predette
cause, hanno rappresentato la ragione per cui numerosi ordinamenti europei hanno introdotto
forme di responsabilita penale, o para-penale o amministrativa degli enti.

In tal senso, dalla compiuta analisi comparata, ¢ emerso che differenti sono state, in origine, le
soluzioni accolte dagli Stati esaminati.

Taluni, invero, hanno configurato un’autentica responsabilita penale, disciplinando la materia
nel Codice penale (Finlandia), altri, ancora, hanno optato per una disciplina collocata nella
legislazione complementare e per una centrale elaborazione giurisprudenziale (Regno Unito),
altri, infine, hanno optato per la natura amministrativa della responsabilita delle persone
giuridiche, disciplinandola nella legge sugli illeciti amministrativi (Germania).

Tuttavia, per quanto differenti furono i ruscelli da cui, in origine, presero le mosse i diversi
orientamenti europei, sembra oggi emergere una costante convergenza verso un medesimo
modello imputativo e verso il riconoscimento dei diritti e dei presidi della materia penale anche
in relazione agli enti.

Cio risulta massimamente evidente dall’esame dell’evoluzione legislativa, giurisprudenziale e
dottrinale dei tre differenti Stati oggetto di comparazione, ove in ciascuno di essi si assiste,
gradatamente, all’affermazione di un’analoga struttura dell’illecito corporativo fondata sulla
colpevolezza organizzativa dell’ente.

Sotto tale profilo, infatti, dall’analisi compiuta, ¢ emerso che le prime forme di imputazione
furono rette da una logica vicariale, ancorata ad un meccanismo attributivo della responsabilita
tipicamente civilistico e oggettivizzante.

In tal senso, risulta paradigmatica 1’esperienza del Regno Unito, ove le originarie ipotesi di
responsabilita penale delle persone giuridiche (regulatory offencies) furono fondate sul
principio civilistico per cui il padrone (ente) risponde per gli atti dei suoi servi.

L’esperienza britannica risulta essere significativa poiché in tale ordinamento si ¢ sviluppata
I’esigenza di introdurre regole che tenessero conto delle peculiarita delle organizzazioni
complesse, dando vita a quell’evoluzione dei criteri ascrittivi di cui si € detto e che ¢ approdata
alle attuali consapevolezze in materia.

Di grande interesse, nella direzione anticipata, risulta essere 1’elaborazione dell’identification
theory (secondo cui I’ente si identifica con 1’organo che per essa ha agito), la quale ha tentato,

e nuove strategie di integrazione penale, a cura di GRAssO G., SICURELLA R., Milano, Giuffre, 2008, p. 173 e ss.; A.M.
CASTELLANA, Diritto penale dell’Unione europea e principio «societas delinquere non potest», in Riv. trim. dir. pen.
economia, 1996, p. 790 e ss.;

417 K. TIEDEMANN, La responsabilita penale delle persone giuridiche nel diritto comparato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, p.
617.
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per prima, di coniugate i tratti caratteristici degli enti con I’esigenza di muovere un rimprovero
personale alla persona giuridica.

L’approccio da ultimo citato ha, tuttavia, ben presto, manifestato i suoi limiti, per far fronte ai
quali ¢ emerso un sensibile movimento che ha ricostruito un modello attributivo fondato su
un’autentica colpevolezza della persona giuridica, che, oggi, sembra rappresentare il modello
comune verso cui tendono i Paesi europei.*!®

Il descritto fenomeno evolutivo appare tanto radicato da aver coinvolto e da aver tratto linfa
anche (o meglio soprattutto) da ordinamenti tradizionalmente refrattari a forme di
responsabilita penale o parapenale dell’ente.

Invero, proprio in Germania sono state elaborate quelle tesi che hanno aperto la strada alle
nuove prospettive, dogmaticamente compiute, orientate a valorizzare la colpevolezza
organizzativa dell’ente e che, in un’ottica maggiormente garantista, hanno irrobustito la base
per Dattribuzione dell’illecito all’ente rispetto a quella costituita dalla sola immedesimazione
organica.

In particolare, nella descritta prospettiva, ha svolto un ruolo significativo la scienza giuridica
tedesca, valorizzando la lacuna organizzativa, causalmente connessa alla commissione del
reato rimproverabile all’ente, quale criterio imputativo piu evoluto rispetto a quello
tradizionale dell’ Identification.

Pur partendo, dunque, da un modello d’illecito amministrativo, la trasformazione che ha
coinvolto il paradigma imputativo tedesco ha orientato la riflessione giuridica europea nel
senso della necessita che quanto piu afflittivo sia il contenuto delle conseguenze sanzionatorie,
tanto piu dovranno abbandonarsi schemi semplificati di responsabilita in cui si allentino le
connessioni dell’ente con il fatto concretamente verificatosi.

In tale ottica, infine, hanno assunto e assumono un ruolo significativo anche gli studi sulla
funzione della punizione rispetto alle persone giuridiche, i quali hanno, in particolare, preso le
mosse dal fallimento dell’idea dell’agente razionale sottesa alla funzione retributiva e a quella
general preventiva in senso negativo della pena.

Di particolare interesse, sul punto, risultano essere le riflessioni condotte dalla dottrina
finlandese, la quale riconoscendo alle persone giuridiche lo status di entita capaci di
comportamenti etici e considerazioni morali, ¢ pervenuta alla conclusione per cui un diritto
penale degli enti efficiente, giusto e umano non potesse limitarsi alla deterrenza, ma dovesse
perseguire una funzione general preventiva in chiave positiva.

Alla luce di tale impostazione il ruolo del diritto penale si arricchisce di sfumature a lungo
trascurate, contribuendo ad individuare quei beni meritevoli della massima tutela
ordinamentale e stimolando le persone giuridiche ad organizzarsi in guisa da contemperare le
esigenze di profitto con la protezione di siffatti beni. (funzione etica e pedagogica del diritto
penale).

418 per lo sviluppo della ricerca scientifica sul tema, si v. A. FIORELLA, From Macro-Anthropos to 'Multi-Person Organisation’,
cit.,, p. 373 e ss.
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Nell’ultimo ventennio, in definitiva, ¢ venuto ripianandosi, anche grazie al dialogo tra gli
ordinamenti, il solco che per due secoli ha tenuto separati sistemi di common e di civil law.

In entrambe le tradizioni giuridiche, infatti, gli sforzi sono andati nella direzione di costruire
un modello di responsabilita dell’ente compatibile con i postulati del diritto penale moderno e
che fosse, al contempo, in grado di rispondere all’esigenza di contrastare adeguatamente le
manifestazioni criminali che trovano origine all’interno delle organizzazioni complesse.*!”
Infine, anche, nell’alveo di ordinamenti che si sottraggono alla tradizionale dicotomia common
law/civil law si assiste, oggi, alla convergenza verso ’idea per cui non ¢ piu possibile
rinunciare al principio di colpevolezza e alle garanzie che ad esso si collegano anche nella
materia oggetto d’esame.

A ci0 si aggiunga la consapevolezza circa la necessita di rifuggire dagli angusti margini della
mera deterrenza e della semplice retribuzione per riconoscere al diritto penale anche (rectius
soprattutto) il ruolo di stimolo per le persone giuridiche a bilanciare i differenti beni giuridici
in gioco, in una prospettiva piu sostenibile.

L’adesione al nuovo paradigma di responsabilita da reato degli enti postula che quest’ultima
possa sussistere anche quando non sia rintracciabile una persona fisica penalmente
responsabile e che possa mancare anche in presenza dell’accertata colpevolezza di un
individuo che rivesta un ruolo o che sia avvinto da una relazione formalmente idonea a
coinvolgere la responsabilita della persona giuridica.

In conclusione, la descritta ricostruzione sembra essere quella verso cui tendono gli Stati
appartenenti al continente europeo e verso cui occorrerebbe orientare gli sforzi
nell’armonizzazione delle discipline punitive per le persone giuridiche nell’Unione Europea.
Essa, infine, appare allo scrivente quella alla luce della quale guardare, de iure condito e de
iure condendo, la disciplina sulla responsabilita da reato degli enti italiana.

419 G. DE SIMONE, Persone giuridiche, cit., p. 228.
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CAPITOLO III

LA COLPEVOLEZZA ORGANIZZATIVA DELL’ENTE NELL’ORDINAMENTO
GIURIDICO ITALIANO

1. PREMESSA

L’ordinamento giuridico italiano ha, da tempo, superato il tradizionale dogma secondo cui
societas delinquere non potest.**°

Come noto, infatti, il legislatore nazionale ¢ intervenuto disciplinando una (per taluni aspetti)
avanguardistica forma di responsabilita da reato degli enti con il d.lgs. 231/2001.4%!

Da allora le persone giuridiche sono divenute in Italia, coprotagoniste della vicenda punitiva
e destinatarie immediate di risposte sanzionatorie a contenuto afflittivo.**?

La detta modifica colse, tuttavia, per lungo tempo, impreparati gli operatori del diritto, poiché,

423

salvo rari interventi isolati,*> non fu anticipata da una riflessione scientifica corale capace di

preparare il terreno, soprattutto concettuale, ad un’accoglienza consapevole della stessa.*?*

420 5j evidenzia sul punto come la qualificazione giuridica di tale forma di responsabilita ha, a lungo, formato oggetto di
dibattito. Parte della dottrina ha sottolineato, anche in tempi relativamente recenti, che I'ltalia non conosce forme di
responsabilita stricto sensu penale di persone giuridiche ed associazioni. Vedi ad es., F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale.
Leggi complementari, vol. I, 159 ed., a cura di C.F. Grosso, Milano, 2013, p. 595; L. CoNTl, Diritto penale commerciale, vol.
I, 22 ed., Torino, 1980, p. 78; G. FIANDACA/E. Musco, Diritto penale, pt. gen., 62 ed., Bologna, 2009, p. 160; E. FORTUNA,
Manuale di diritto penale dell’economia, 22 ed., Padova, 1994, p. 46; M. GALLO, Capacita penale, in Nss. D. I., Torino, 1958,
p. 882; G. MARINI, Lineamenti del sistema penale, Torino, 1988, p. 90; A. PAGLIARO, Principi di diritto penale, pt. gen., 82 ed.,
Milano, 2003, p. 171; F. RAMAccl, Corso di diritto penale, vol. |, Torino, 1991, p. 122.

421 Talune limitate eccezioni erano sino a quel momento previste di responsabilita delle persone giuridiche. Ci si riferisce
a quelle pene accessorie interdittive previste sia nel codice sia nella legislazione complementare (rispettivamente negli
artt. 517-bis e 12-bis |. 30 aprile 1962, n. 283), direttamente applicabili alle imprese. Sul punto vedi G. De SIMONE, Persone
giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 235 e ss.

422 ’affermazione si deve a G. DE SIMONE, Persone Giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 304. Sul punto, taluno ha
parlato di «una delle piti importanti e profonde innovazioni del nostro sistema sanzionatorio», Vedi A. ALESSANDRI,
Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina, in AAVV., La responsabilita amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001,
n. 231, Milano, 2002, p. 25, altri di «rivoluzione copernicana» vedi A. MANNA, La c.d. responsabilita amministrativa delle
persone giuridiche: un primo sguardo d’insieme, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, p. 1101, altri ancora di «indubbia rottura
di un tabl» vedi G. MARINUCCI, “Societas puniri potest”: uno sguardo sui fenomeni e sulle discipline contemporanee, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2002, p. 1199, altri ancora di «novita rivoluzionaria, dell’avvento di qualcosa che [...] di fatto ha assestato
lo scossone piti poderoso all’immobilismo in cui si é cullato I'ordinamento giuridico-penale italiano, dal codice Rocco in
avanti» vedi G. FoRrT, Sulla definizione della colpa nel progetto di riforma del codice penale, in C. DE MAGLIE/S. SEMINARA (a
cura di), La riforma del codice penale, Milano, 2002, p. 101, altri, infine, di «fine tardiva di un dogma» vedi C. PIERGALLINI,
Societas Societas delinquere et puniri non potest: la fine tardiva di un dogma, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002a, p. 571.
423 £ BricoLa, Il problema della responsabilita penale della societd commerciale nel diritto penale italiano, 1981, in F.
BRICOLA, Scritti di diritto penale, vol. ll, t. I, Giuffre,Milano 1997, p. 3089 e ss.; C.E. PALIERO, Problemi e prospettive della
responsabilita penale dell’ente nell'ordinamento italiano, in Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1996, p.
1173 ss.; F. STELLA, Criminalita d’impresa: nuovi modelli di intervento, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1999,
p. 1254 ss.

424 | 3 scelta del legislatore & stata, in particolare, motivata da condizionamenti esterni. Si fa riferimento, segnatamente,
alla Convenzione sulla tutela finanziaria delle Comunita europee, fatta a Bruxelles il 26 luglio 1995, al suo primo Protocollo
fatto a Dublino il 27 settembre 1996, al Protocollo concernente I'interpretazione in via pregiudiziale, da parte della Corte
di Giustizia delle Comunita Europee, di detta Convenzione, con annessa dichiarazione, fatto a Bruxelles il 29 novembre
1996, nonché alla Convenzione relativa alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari delle Comunita
europee o degli Stati membri dell’Unione europea, fatta a Bruxelles il 26 maggio 1997, e alla Convenzione Ocse sulla lotta
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Cio spiega perché sia sorto, nel panorama domestico, un acceso dibattito, tutt’ora in parte in
corso, che si € alimentato di significativi contributi*?® anche giurisprudenziali,*?° e che ha avuto
ad oggetto la natura giuridica di siffatta responsabilita,*?’ la conseguente necessita 0 meno di
garantire alla medesima i presidi della materia penale, nonché I’interpretazione dei criteri
ascrittivi previsti dal decreto.

Le tesi ermeneutiche avanzate sono state, ab origine, influenzate da una comprensibile
dipendenza dalle categorie dogmatiche elaborate per le persone fisiche.

Oggi, invece, sembra assistersi ad una costante e graduale presa di distanza dai canonici
strumenti concettuali elaborati per I’individuo e ad una consapevole presa d’atto delle
differenze ontologiche connotanti le persone giuridiche rispetto alle persone fisiche.*?

In particolare, se I’essere umano ¢ un unicum immodificabile nel tempo, cui sono riferibili ben
precise scelte, determinati comportamenti e le conseguenze che da essi derivano (per i quali ¢
possibile muovere un rimprovero), I’ente si compone di una pluralita di soggetti organizzati in
vista di uno scopo comune ed ¢ suscettibile di subire trasformazioni che attengono al suo
assetto costitutivo e che incidono sulla sua identita strutturale (rappresenta, cioe, la sintesi di
un sistema organizzato composto da risorse materiali, personali, giuridiche ed economiche
mutabili nel tempo).

Appare, attualmente, chiaro che tali differenze non possono non riflettersi sul diritto punitivo,

soprattutto volgendo lo sguardo al personalismo della responsabilita.

alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni economiche internazionali, con annesso, fatta a Parigi il 17
settembre 1997.

425 C.E. PALIERO, La responsabilita penale della persona giuridica nell'ordinamento italiano: profili sistematici, in Societas
delinquere potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, Cedam, Padova 2003, p. 17 ss.; Id., La responsabilita
penale della persona giuridica: profili strutturali e sistematici, in La responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia
“punitiva”, Giappichelli, Torino 2004, p. 21 ss.; Id., La societa punita: del come, del perché e del per cosa, in Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 2008, p. 1516 ss.; Id., La responsabilita degli enti: profili di diritto sostanziale, in Impresa e
giustizia penale: tra passato e futuro, Giuffre, Milano 2010, p. 277 ss.; G. De VERO, Struttura e natura giuridica dell’illecito
di ente collettivo dipendente da reato, ivi, 2001, p. 1126 ss.; Id., La responsabilita penale delle persone giuridiche, Giuffre,
Milano 2008; C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri potest: la fine tardiva di un dogma, in Rivista trimestrale di diritto
penale dell’economia, 2002, p. 571 ss.; G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici
e comparatistica, ETS, Pisa 2012. Da ultimo vedi I'importante opera monografica di A. ORSINA, La responsabilita da reato
dell'ente tra colpa di organizzazione e colpa di reazione, Giappichelli editore, Torino, 2024.

426 \/edi, tra le tante, Cass. Pen., Sez. Un., 24 aprile 2014-18settembre 2014, n. 38343 con nota di R. BARTOLI, Le Sezioni
Unite prendono coscienza del nuovo paradigma punitivo del “sistema 231", in Le Societd, 2015, p. 251 e ss.

427 Sulla quale vedasi, in particolare, G. AMARELLI, Profili pratici della questione sulla natura giuridica della responsabilita
degli enti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 151 ss.; C. De maglie, L'etica e il mercato, Milano, 2002, p. 327 ss.; g. De Vero,
Riflessioni sulla natura giuridica della responsabilita punitiva degli enti collettivi, in G. DE FRANCESCO (a cura di), La
responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia “punitiva”, Torino, 2004, p. 89 ss.; R. Guerrini, La responsabilita da
reato degli enti, Milano, 2006, p. 30 ss., 73 ss., 79 ss., 191 ss. (e quivi, p. 85 ss., anche un’analitica ricostruzione delle varie
opinioni succedutesi nel corso degli anni); V. MAIELLO, La natura (formalmente amministrativa ma sostanzialmente penale)
della responsabilita degli enti nel d.lgs. n. 231/2001: una «truffa delle etichette» davvero innocua?, in Riv. trim. dir. pen.
econ., 2003, p. 879 ss.; M. PELISSERO, La responsabilita degli enti, in F. ANTOLISEl, Manuale di diritto penale, Leggi
complementari, vol. |, p. 933 ss.; S. PizzotTl, La natura della responsabilita delle societa, nel d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231,
in Resp. civ. prev., 2002, p. 898 ss.;

428 Sul punto vedi G.A. DE FRANCESCO, La societas e I'ineffabile duale: destinataria o garante dell’osservanza dei precetti, in
Studi senesi, 2005, p. 488 ss.; A. GARGANI, Individuale e collettivo nella responsabilita della societas, ivi, 2006, p. 239 ss.
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Invero, se il personalismo del diritto punitivo della persona fisica si radica sulla consistenza
psico-fisica e motivazionale dell’uomo, il personalismo della responsabilita dell’ente si
riferisce alla sua consistenza organizzativa.

In altri termini, come il reato dell’individuo deve essere espressione della personalita psico-
fisica e motivazionale dell’autore persona fisica, cosi il reato dell’ente deve essere espressione
della sua organizzazione, dovendosi fin d’ora precisare che il difetto di organizzazione che
lega I’ente al reato non riguarda tanto I’organizzazione apprestata dalla persona giuridica per
perseguire le sue finalita lecite, ma 1’organizzazione necessaria a prevenire che all’interno
dell’ente le persone fisiche commettano reati.**

Nella descritta prospettiva, se da un lato, si continua a riconoscere rilevanza al reato posto in
essere dalla persona fisica, dall’altro lato, si attribuisce rilevanza all’organizzazione dell’ente
in qualita di mandataria (ex lege) della posizione di garante della legalita all’interno della sua
organizzazione.**°

Il nuovo paradigma interpretativo rappresenta, a ben vedere, il frutto di un approccio
interdisciplinare e del dominante multiculturalismo dogmatico e normativo. Esso, nel
dettaglio, trae spunti e nuove consapevolezze dagli studi delle materie economico-

aziendalistiche*!

e si avvantaggia degli approdi raggiunti da ordinamenti che, per primi, hanno
tentato di affrontare la complessa tematica relativa ai corporate crimes.**?

Alla luce della descritta posizione, oggi maggioritaria, la responsabilita della persona giuridica
sussiste quando I’ente non ha adottato quelle esigibili misure preventive che avrebbero ridotto
la possibilita di commissione di reati entro la soglia del rischio tollerato e deve escludersi
laddove I’ente, attraverso I’adozione di modelli organizzativi finalizzati alla minimizzazione
del rischio-reato, abbia intrapreso “il cammino, tutt’altro che agevole, verso una cultura del
controllo e della prevenzione” . *3*

Cosi ragionando ne deriva che lo scopo primario del sistema di responsabilita dell’ente ¢ di
incidere sull’organizzazione affinché si strutturi per diffondere la legalita, mentre diviene
secondario lo scopo di punire 1’ente.

Il presente capitolo intende, pertanto, analizzare 1’evoluzione della disciplina italiana sulla

responsabilita da reato degli enti volgendo, in particolare, ’attenzione sulle peculiarita

429 R, BORSARI, Responsabilita da reato degli enti. Un consuntivo critico, Padova University press, 2016, p. 14 e ss;

430 M. RIvVERDITI, La responsabilitd degli enti: un crocevia tra repressione e special prevenzione. Circolarita ed innovazione
dei modelli sanzionatori, Jovene, Napoli 2009, p. 340 ss. parla, sul punto, di una funzione di prevenzione speciale del
sistema.

431 G.M. GAREGNANI, Etica d’impresa e responsabilita da reato, Milano, 2008. p. 2

432 E evidente il condizionamento della teoria della colpevolezza di organizzazione: una categoria la cui paternita, puo
farsi risalire a Tiedemann, che la propose all’attenzione degli studiosi gia intorno alla fine degli anni ‘80 del secolo scorso,
nonché del modello statunitense dei compliance programs, messo a punto nelle Federal Sentencing Guidelines for
Organizations, in vigore dal novembre del '91.

433 Vespressione si deve a V. CARELLA, La responsabilitd penale e amministrativa delle societd in house e miste, in
Osservatorio sulle societa a partecipazione pubblica, Sez. Il, n. 2, 2012, p. 392; Sul punto vedi anche G. CAPECCHI, La
responsabilita amministrativa degli enti per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato: note di inquadramento
sistematico e problematiche operative, in Dir. comm. int., 2006, p. 118.
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connotanti la persona giuridica e la necessita di garantire il rispetto dei principi della materia
penale anche rispetto agli enti, primi fra tutti quelli di legalita e di colpevolezza.

L’analisi si avvarra di una metodologia che, prendendo le mosse dal dato letterale del sistema
enucleato dal d.lgs. 231/2001, si avvarra dei piu significativi interventi dottrinali e
giurisprudenziali allo scopo di fornire all’interprete nuovi spunti ermeneutici e di formulare
proposte di riforma in una prospettiva sempre piu personalistica della responsabilita degli enti.
In definitiva, dopo avere sciolto il profilo problematico relativo alla natura giuridica della
responsabilita da reato degli enti, I’attenzione sara posta sugli articoli 5, 6 e 7 del L.gs. 231/2001
che disciplinano 1 criteri ascrittivi della responsabilita da reato agli enti nell’ordinamento
giuridico italiano. Tale esame appare necessario per delineare, da un lato, il fatto tipico
dell’ente e il nesso di relazione con il fatto materialmente commesso dalla persona fisica, e
dall’altro, I’elemento soggettivo al cui accertamento pud ritenersi I’ente personalmente
colpevole.

L’analisi sara, poi, dedicata al sistema sanzionatorio nonché al sistema premiale disciplinato
dal decreto su cui sembra, attualmente, concentrarsi la scienza giuridica italiana nella direzione
di formulare proposte rafforzative della logica riparativa e riorganizzativa in prospettiva
rieducativa dell’ente.

2. LA VEXATA QUAESTIO RELATIVA ALLA NATURA GIURIDICA DELLA
RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI

L’adesione all’approccio sin qui evidenziato, che ricomprende gli enti tra i destinatari del
diritto punitivo,** tenendo conto delle peculiarita che connotano gli stessi, pose, sin da subito,
e continua, ancora oggi, a porre 1’esigenza preliminare di comprendere quale sia la reale natura
di tale paradigma di responsabilita da reato.**

La complessa questione ha formato oggetto di un acceso dibattito, tanto in dottrina quanto in

giurisprudenza.

43% Come evidenziato da A. FIORELLA — N. SEWVAGGI, Dall’utile al giusto, il futuro dell’illecito dell’ente da reato nello spazio
globale, Giappichelli, 2018, p. 37 e ss. € proprio la riconduzione degli enti tra i soggetti destinatari del diritto punitivo e il
riconoscimento della capacita a delinquere degli stessi “ad aver reso chiara I'esigenza di una dogmatica che si facesse
carico della responsabilita di assumere il punto di vista delle garanzie sostanziali onde esplicitare un sistema teorico che
non ignori il controllo sulla effettiva meritevolezza della "pena per I'ente” dei fatti riferibili all'ente medesimo, tenendo
conto:

a) della materialita e offensivita dell'illecito, qualita anzitutto (ma non esclusivamente) espresse dal reato commesso dalla
persona fisica (che figura al contempo quale evento dell'illecito dell'ente);

b) nonché della dominabilita e riprovevolezza del comportamento tipico, da intendersi nel caso specifico quale
comportamento collettivo degli esponenti dell'ente: categorie contenutistiche e tecniche, queste, che, se correttamente
intese, consentono di ricostruire i criteri di ascrivibilita dell'illecito al soggetto collettivo”.

435 la questione risulta essere particolarmente centrale attenendo alla pil generale problematica relativa
all’identificazione del diritto penale e alla sua differenziazione rispetto ad eventuali “campi limitrofi” da cui deriva la
necessita di garantire quella corona di garanzie connaturate dalla massima intensita.
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Segnatamente, non pochi sono stati, — anzi rappresentano una cospicua maggioranza —, coloro
i quali hanno ritenuto che quella introdotta nel d.lgs. 231, a dispetto del nomen juris, sia una
responsabilita sostanzialmente penale**¢.

Non sono mancati, tuttavia, coloro i quali hanno sostenuto la tesi opposta, secondo cui quella
in esame rappresenta una responsabilita in tutto e per tutto amministrativa.*’

Nella Relazione al d.Igs. 231 si affaccia, peraltro, I’ipotesi di un fertium genus di responsabilita,
che coniughi i tratti essenziali del sistema penale e di quello amministrativo nel tentativo di
contemperare le ragioni dell’efficacia preventiva con quelle, ancor piu ineludibili, della
massima garanzia.*3®

Al netto delle etichette utilizzabili, il dubbio ermeneutico sembra, oggi, orientarsi in una
direzione piu ampia rispetto a quella in origine ad essa riconosciuta,**® venendo in rilievo la
necessita di definire se tali nuovi soggetti del diritto punitivo possano considerarsi titolari di
diritti fondamentali, e, dunque, beneficiari dei presidi e delle garanzie tipiche della materia
penale.

Sul punto, occorre evidenziare come in diverse circostanze, tanto la Corte EDU quanto la Corte
di giustizia dell’Unione Europea*® hanno mostrato di considerare il problema se con “ogni
persona’” destinataria della protezione accordata dalle carte sovranazionali debbano intendersi
soltanto le persone fisiche ovvero anche le persone giuridiche e, piu in generale, il soggetto
giuridico collettivo, anche quando non si realizzi una compiuta personificazione.

E rilevante osservare che 1’indirizzo generale riconosce che non solo gli individui, ma anche
gli enti, in particolare le imprese, nei cui confronti viene mossa un’accusa che secondo i criteri
consolidati pud definirsi penale, possono invocare i diritti fondamentali garantiti dalla
Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU).

L’applicazione della Convenzione, pertanto, a prescindere dalla denominazione penale o

amministrativa della sanzione, non ¢ vincolata alla distinzione tra persone fisiche e persone

436 ’affermazione si deve a G. DE SIMONE, Persone Giuridiche e responsabilita da reato, cit., p. 328.

437 G. Cocco, Lillecito degli enti dipendente da reato ed il ruolo dei modelli di prevenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004,
p. 116 e ss.; G. MARINUCCI, “Societas” puniri potest”: uno sguardo sui fenomeni e sulle discipline contemporanee, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2002, p. 1201e ss.; F. PALAzzO, Corso di diritto penale, pt. gen., 22 ed., Torino, 2006, p. 47 e ss.; M. ROMANO,
La responsabilita amministrativa degli enti, societa o associazioni: profili generali, in Riv. soc., 2002, p. 398, 400 e 403;
invece, di responsabilita amministrativa integrata parla M.A. PAscuLLl, La responsabilita “da reato” degli enti collettivi
nell’'ordinamento italiano, Bari, 2005, p. 161 e ss.

438 Relazione al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, in Dir. e giust., 2001, n. 20, p. 12.

439 1| messaggio che in origine il legislatore intendeva trasmettere attraverso l'etichetta “amministrativa” voleva
rassicurare in ordine alla “minor gravita e minore riprovazione, rispetto alla responsabilita penale”. Si trattava di rendere
piu accettabile tra gli addetti ai lavori, ma anche (e forse soprattutto) nel mondo delle imprese, una riforma per molti versi
rivoluzionaria, destinata ad ampliare e a rinvigorire il controllo del diritto penale sull’economia. Cosi C. DE MAGLIE, In difesa
della responsabilita penale delle persone giuridiche, in Legisl. pen., 2003, p. 350. Oggi, tuttavia, anche grazie ai principi
elaborati dalla Corte EDU si tende a ricondurre nell’alveo della materia penale anche forme di responsabilita formalmente
nominate come amministrative alla luce dei noti principi Engels.

440 Con riferimento alla Carta di Nizza vedi H. P. NEHL, Art. 48. Presumption of Innocence and Right of defence, in PEERS
HERVEY-KENNER-WARD, The EU Charter of Fundamental Rights, Bloomsbury Publishing, 2014, pp. 1320-1345. Con
riferimento alla Convenzione EDU vedi A. Saccuccl, Art. 34, in BARTOLE- DE SENA- ZAGREBELSKY, Commentario alla
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, Padova, 2012, p. 631 e ss.
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giuridiche; queste ultime sono senza dubbio integrate nell’orizzonte di garanzie disegnato dallo
strumento convenzionale**!,

Anche la Corte di Lussemburgo ha statuito in piu occasioni che devono essere riconosciuti e
rispettati 1 diritti fondamentali delle imprese, ammettendo, in particolare, 1’estensione agli enti
dei contenuti fissati dall’art 48 della Carta di Nizza, allorché vengano in rilievo infrazioni e
sanzioni che per la loro natura e per il loro grado di severita sono riconducibili all’alveo della
“materia penale”**2,

La stessa giurisprudenza nazionale sembra muoversi in direzione di ritenere necessario, anche
in relazione alle persone giuridiche, il rispetto dei presidi fondamentali della materia penale,
primo fra tutti il principio di legalita di cui all’art 25 Cost.**

I maggiori dubbi, nel dibattito domestico, si sono posti in ordine alla possibilita di muovere un
vero e proprio rimprovero di colpevolezza agli enti, (ovvero un rimprovero per un fatto proprio
e colpevole alla luce del principio, cardine della materia penale, di colpevolezza).***

Sul punto, autorevole dottrina ha evidenziato che I’art. 27 co. 1 Cost., utilizzando il termine
“personale”, anziché “individuale” quale connotato della responsabilita penale, consente di
abbracciare nel suo raggio di azione la responsabilita di ogni soggetto titolare di diritti e
destinatario di doveri che nel linguaggio dell’ordinamento riceve il nome di “persona”, sia essa
fisica che giuridica*®.

La Corte di Cassazione, nella medesima direzione, ha ritenuto applicabile agli enti il principio

di colpevolezza statuendo che la persona giuridica risponde per un fatto proprio, senza alcuna

441 | riferimenti testuali per giungere a tale soluzione possono essere diversi, tenendo conto che la versione inglese della
Convenzione impiega I'espressione “any person” (dalla quale si ricava I'estensione agli enti). Sul punto vedi J. GOBERT— M.
PuNcH, Rethinking corporate crime, Butterworths lexisNexis, 2003, p. 210 e ss.

442 1n questi termini, le cause C-199/92 P Hiils v Commission [1999] ECR |-4287 [65]; C-235/92 P Montecatini v. Commission
[1999] ECR 1-4539 [175]. A cio si aggiunga che la giurisprudenza dell'Unione, ad esempio, € generalmente nel senso che
la regola di giudizio debba essere quella “dell’'oltre ogni ragionevole dubbio” («beyond any reasonable doubt' test»): le
cause riunite T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP and T-61/02 OP Dresdner Bank and Others v Commission
[2006] ECR 11-3567 [59]-[62]: la causa C-89/11 P EON Energie v. Commission (n 23) [72], pur ammettendo, per altro verso,
la possibilita di fare ricorso, nell'accertamento della responsabilita, a presunzioni relative, ad esempio ricavando
|'esercizio, da parte della capo-gruppo, di un controllo effettivo o di un'influenza decisiva sulla controllata, con gli effetti
conseguenti dal punto di vista del riconoscimento della responsabilita, dalla proprieta totalitaria o, comunque, dal
possesso di una quota significativa di partecipazioni (vedi, tra le altre, la cause C-49/92 P Commission v. Anic Partecipazioni
[1999] ECR I- 4125 [83]; T-99/04 AC Treuhand v Commission (2008] ECR 11-1501 [130]; C-8/08 T-Mobile Netherlands and
Others (n 8) [51]; Case C-97/08 P Akzo Nobel and Others v. Commission (n 38) [60]). Si veda, da ultimo, la recente sentenza
resa nella Causa C-481/19 DB contro Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob), nella quale la Corte di
Giustizia, sebbene fosse chiamata a pronunciarsi sul diritto al silenzio riconosciuto alle persone fisiche, ai punti 46 e 47
sembra riconoscere il medesimo diritto anche alle persone giuridiche.

443 Cass. Sez. VI, 3 marzo, 2004 n. 18941; Cass. S.U., 27 marzo 2008 n. 26654; Vedi sul punto MONGILLO V., La responsabilitd
penale tra individuo ed ente collettivo, Torino, 2018, pp. 429 e ss.

444 Sull'acceso dibattito circa il rapporto tra il principio di colpevolezza e la responsabilita da reato degli enti, senza pretese
di esaustivita, vedi M. ROMANO, societas delinquere non potest (Nel ricordo di Franco Bricola), in Riv. It. Dir. Proc. Pen.,
1995, p. 1036 e ss.; C. PECORELLA, societas delinquere non potest, in riv. Giur. Lav., 1977, fasc. 4, p. 499 e ss.; C. DE MAGLIE,
Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita, in Diritto penale e processo, n. 11, 2001, p. 1352 e ss.; C. E.
PaLIERO — C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in Resp. Amm. Soc. enti, 2006, p. 167 e ss.; A. MANNA, La responsabilita
dell’ente da reato tra sistema penale e sistema amministrativo, in Riv. Trim. dir. Pen. econ., 2018, p. 563 e ss.; E. VILLANI,
Alle radici del concetto di “colpa di organizzazione” nell’illecito dell’ente da reato, Napoli, 2016, p. 267 e ss.

445 C. DE MAGLIE, Letica e il mercato la responsabilita penale delle societa, cit. p. 342.
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violazione del principio costituzionale del divieto di responsabilita penale per fatto altrui e
senza che si configuri un’inammissibile forma di responsabilita oggettiva, «perché il sistema
prevede la necessita che sussista la cosiddetta colpa di organizzazione dell’ente, basata sul
non aver predisposto un insieme di accorgimenti preventivi idonei a evitare la commissione di
uno dei reati presupposti. E, pertanto, il riscontro di tale deficit organizzativo che consente
'imputazione all’ente dell’illecito penale realizzato nel suo ambito operativor**®.

Spunti in questa direzione sembrano emergere, altresi, dagli strumenti fondamentali
dell’Unione europea e, in particolar modo, dal principio di proporzionalita dei reati e delle
pene di cui all’art. 49 della Carta di Nizza.*’

Invero, il necessario rispetto del principio di proporzionalita, come evidenziato da autorevole
dottrina, impone la garanzia di un equilibrato rapporto tra disvalore complessivo dell’illecito
e conseguenza sanzionatoria.**®

Cosi ragionando, I’impiego dell’energia afflittiva connessa alla "materia penale" deve essere
ammesso soltanto nei limiti dello stretto necessario e, comunque, in relazione a “fatti' i cui
requisiti siano espressivi di note significative di disvalore.**

A ben vedere, prendendo le mosse dal principio citato, 1’Unione europea approda ad una
concezione del diritto penale e della pena come ultima ratio.

Nella prospettiva sovranazionale, pero, tale statuizione non puo essere ragionevolmente portata
a compimento se si considera soltanto la gravita dell’illecito guardato nelle sue componenti
oggettive, dimenticando quelle, di carattere soggettivo, che ne definiscono il carattere di
rimproverabilita.

Cosi ragionando, non sara mai possibile affermare che la pena sia effettivamente ultima ratio,
ed il suo ricorso proporzionato alla gravita dell’illecito, se non si tiene conto anche dei profili
che costituiscono la colpevolezza dell’agente.**°

In questo senso, nell’approccio seguito nella presente tesi, cio che vale per la formulazione del
giudizio di colpevolezza a carico delle persone fisiche non puo e non deve disperdersi quando

446 Cass. Sez. VI, 18 febbraio 2010, n. 27735; parla di colpevolezza dell’ente in termini di rimproverabilita per la mancata
preventiva adozione del modello anche Cass. Sez. Il, 6 luglio 2012, n. 35999, Cass. Sez. V, 28 ottobre 2019, n. 43656.

447 A. M. MauGeRl, Il principio di proporzione nelle scelte punitive del legislatore europeo: I'alternativa delle sanzioni
amministrative comunitarie, in GRASSO-PICOTTI-SICURELLA (a cura di), L'evoluzione del diritto penale nei settori d'interesse
europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, p. 67 e ss.;

448 G. PANEBIANCO, Il principio nulla poena sine culpa al crocevia delle giurisdizioni europee, in Riv. it. Dir. proc. pen., 2014,
p. 1326 ss.

449 A, FIORELLA, N. SELVAGGI, Dall”’utile” al “giusto”, cit., p. 63 e ss.

450 1n questa prospettiva vedi Conclusioni del Consiglio del 30 novembre 2009 (Council Conclusions on model provisions,
guiding the Council's criminal law deliberations, 2979th Justice and Home Affairs Council meeting - Brussels, 30 November
2009); la Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale e al
Comitato delle Regioni, 20 settembre 2011: Verso una politica penale dell'Unione europea: garantire I'efficace attuazione
delle politiche dell'Unione attraverso il diritto penale, COM(2011) 573; la Risoluzione del Parlamento europeo del 22
maggio 2012 su un approccio dell'UE in materia penale (2010/2310(INI)). Nello stesso senso in maniera piu dettagliata e
puntuale il Manifesto sulla politica criminale europea, in ZIS, 2009, 12, p. 59 ss.
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si volge lo sguardo al soggetto collettivo posta la sua riconducibilita tra i soggetti destinatari
del diritto punitivo®!.

Cio spiega perché tanto la dottrina quanto la giurisprudenza nazionali, nell’interpretare
sistematicamente le norme di cui al d.lgs. 231/2001, abbiano valorizzato il riferimento alla
colpa di organizzazione contribuendo a delineare compiutamente 1’oggetto del rimprovero
mosso all’ente e la sua correlazione rispetto all’evento-reato**2.

All’intero di tale quadro ricostruttivo che guarda al fatto proprio e personale dell’ente, diviene
inevitabile, poi, tener fermo I’insegnamento impresso dalla Corte costituzionale nelle storiche
sentenze 364 e 1085 del 1988.

Come noto, infatti, i giudici delle leggi hanno graniticamente statuito che ’art 27 co. 1 Cost.
non puo essere adeguatamente compreso se letto isolatamente, senza, cio¢, collegamenti interni
con le altre norme della Costituzione che si occupano della materia penale (art. 25, co. 2, e art.
27, co. 3, Cost.) e, in generale, con i fondamentali principi dell’intera Costituzione, che sono
incentrati sulla tutela della “persona”**3, come valore finale da proteggere in sé.

Nel prosieguo della trattazione occorrera, pertanto, ulteriormente riflettere sulla funzione della
pena nei confronti degli enti e sulla possibilita (rectius necessita) di interpretare il sistema
sanzionatorio di cui al d.lgs. n. 231/2001 in chiave rieducativa rinvenendo la copertura
costituzionale di tale approccio ermeneutico nell’art. 27 co. 3 Cost.

3. IL FATTO PROPRIO DELLI’ENTE: L INADEGUATA ORGANIZZAZIONE
PREVENTIVA

Per delineare il fatto tipico e personale delle persone giuridiche occorre prendere le mosse
dall’analisi degli artt. 5, 6 ¢ 7 del d.1gs. 231/2001.

L’art. 5, nel dettaglio, contempla i criteri oggettivi d’imputazione della responsabilita da reato
agli enti, richiedendo, ai fini della responsabilita della persona giuridica, che il fatto di reato
sia commesso nell’interesse o a vantaggio della stessa e da una persona fisica che sia a questa
legata da uno specifico rapporto funzionale.

In particolare, “I’ente e responsabile per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio:
a) da persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione
dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata di autonomia finanziaria e funzionale nonché
da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso,

b) da persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti di cui alla lettera

a).

451 A. FIORELLA, N. SEWVAGGI, Dall”’utile” al “giusto” il futuro dell’illecito dell’ente da reato nello spazio globale, Giappichelli
editore, 2018, p. 178 e ss.

452 C, SANTORIELLO, Responsabilita da reato degli enti: problemi e prassi, Giuffré editore, 2023, p. 3 e ss. E. GRECO,
Responsabilita da reato dell’ente e prospettive evolutive. Verso un modello “autonomistico” e non “personalisticamente
mediato” di ascrizione, in Riv. Resp. Amm. Enti, n. 3, 2021, p. 72 e ss; M. CapuTo M., Colpevolezza della persona fisica e
colpevolezza dell’ente nelle manovre sulla pena delle parti, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2017, p. 148 e ss.

453 Come evidenziato il termine “persona” & inteso, nel presente scritto, come riferibile a qualunque persona titolare di
diritti e di doveri, dunque, come idoneo a ricomprendere tanto le persone fisiche quanto quelle giuridiche.
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L'ente non risponde se le persone indicate nel comma I hanno agito nell’interesse esclusivo
proprio o di terzi”.

Nel dettaglio, I’interesse ¢ il criterio indagabile ex ante, consistente nella prospettazione
finalistica, da parte del reo-persona fisica, di arrecare un interesse all’ente mediante il
compimento del reato, a nulla valendo che poi tale interesse sia stato concretamente raggiunto
0 meno.

Il vantaggio ¢, invece, il criterio da valutare ex post, consistente nell’effettivo godimento, da
parte dell’ente, di un vantaggio concreto dovuto alla commissione del reato.*>*

Di particolare rilievo, sotto tale profilo, risulta essere il nodoso dibattito relativo alla
compatibilita del modello d’imputazione obiettiva previsto dall’art. 5 con il paradigma dei
delitti colposi**® (nella misura in cui, nella maggior parte dei casi, i reati ambientali imputabili
alle corporation si presentano nella forma colposa).

Invero, per loro stessa natura i reati colposi causalmente orientati, fondati sulla mancata
volonta dell’evento lesivo, sembrerebbero inconciliabili con 1’idea stessa di interesse o
vantaggio dell’ente.*>

Ci0 spiega perché la giurisprudenza ha elaborato un criterio di compatibilita che, in mancanza
di una riformulazione del tessuto normativo in senso maggiormente conferente alle esigenze
dei delitti colposi, ha permesso di ritenere operativo il suddetto articolo.

Si fa riferimento, nel dettaglio, alla tesi per cui, nei delitti colposi, I’interesse o vantaggio per
I’ente, di cui all’art. 5, non deve riferirsi alla commissione dell’evento del reato, ma deve
riguardare unicamente la condotta.*’

E chiaro, infatti, che un interesse per I’ente pud essere ottenuto dalla violazione delle norme
cautelari solamente al momento della condotta e al netto dell’evento, sub specie di risparmio
di spesa o di accelerazione e massimizzazione della produzione.

Cosi ragionando, dunque, ¢ al momento della condotta che si realizza quell’intento finalistico,
di procurare un vantaggio all’ente, necessario a ritenere anche quest’ultimo responsabile,
essendo I’evento del reato non voluto.

Pertanto, secondo questa prospettiva, ricorre il requisito dell’interesse qualora 1’autore del
reato abbia consapevolmente violato la normativa cautelare allo scopo di conseguire un’utilita

454 sul punto vedi Cass. Sez. Un., 24 aprile 2014, n. 38343, Espenhahn, le quali hanno statuito che, in tema di responsabilita
da reato degli enti, i criteri di imputazione oggettiva, rappresentati dal riferimento contenuto del d.Igs. n. 231/2001, art.
5, all'interesse o al vantaggio, sono alternativi e concorrenti tra loro, in quanto il criterio dell'interesse esprime una
valutazione teleologica del reato, apprezzabile ex ante, cioe al momento della commissione del fatto e secondo un metro
di giudizio marcatamente soggettivo, mentre quello del vantaggio ha una connotazione essenzialmente oggettiva, come
tale valutabile ex post, sulla base degli effetti concretamente derivati dalla realizzazione dell'illecito.

455 per un’analisi approfondita dei termini del dibattito vedi G. De SIMONE, La responsabilitd da reato degli enti: natura
giuridica e criteri (oggettivi) di imputazione, in Dir. pen. cont., 28 ottobre 2012; G. AMARELLI, | criteri oggettivi di ascrizione
del reato all’ente collettivo ed i reati in materia si sicurezza sul lavoro, in Dir. pen. cont., 19 aprile 2013, p. 26 e ss. A.
CAPPELLINI, La responsabilita dell’ente per omicidio e lesioni colpose in materia di sicurezza sul lavoro, in CADOPPI, CANESTRARI,
MANNA, PAPA, Diritto penale dell’economia, Vol. lI, Utet, 2019, p. 3464 e ss.

46 1n questo senso vedi di recente F. SGuBBI- A. ASTROLOGO, Commento all’art. 5, in LEvis-PERINI (a cura di), Il 231 nella
dottrina e nella giurisprudenza a vent’anni dalla sua promulgazione, Zanichelli, 2021, p. 222 e ss.

457 Cass. Sez. Un., 24 aprile 2014, n. 38343, Espenhahn.
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per ’ente, mentre sussiste il requisito del vantaggio qualora la persona fisica abbia violato le
norme prevenzionistiche, consentendo una riduzione dei costi e un contenimento della spesa
con conseguente massimizzazione del profitto.**

Ci0 posto, occorre evidenziare come I’art. 5, richieda, quale presupposto della responsabilita
della persona giuridica, che il reato sia stato realizzato da individui aventi un ruolo all’interno
della compagine organizzata e che lo stesso risulti congruo con gli scopi dell’ente anche solo
obiettivamente valutati, cosi delineando le premesse minime senza le quali non avrebbe senso
invocare una responsabilita dell’organizzazione pluripersonale.**”

La norma in esame, perd, consente, esclusivamente di considerare 1’ente come il contesto del
reato. Infatti, il semplice rilievo che un’attivita illecita sia stata realizzata in seno ad
un’organizzazione collettiva nulla dice circa la reale appartenenza dell’illecito. L’evenienza
della sua commissione potrebbe, in effetti, essere del tutto casuale, sicché I’ente, in tali ipotesi,
dovrebbe ragionevolmente restare sullo sfondo.

A ben vedere, se si ritenesse sufficiente il semplice finalismo collettivo o il vantaggio per la
corporation derivante dall’atto posto in essere dall’intraneo all’organizzazione, verrebbe in
rilievo una mera imputazione all’ente - sulla base di criteri normativi para-civilistici di
collegamento - di un fatto altrui in violazione dell’art 27 Cost.*6°

In altri termini, ancorando la responsabilita dell’ente ai soli elementi estrinseci dell’autore del
reato e dell’interesse o vantaggio, emergerebbe una responsabilita sostanzialmente oggettiva,
fondata sull’assunzione del rischio dell’operato antigiuridico dei propri organi e dipendenti e,
segnatamente, sulla commissione del reato a vantaggio dell’ente.

Cio spiega perché gli artt. 6 e 7 disciplinano un criterio soggettivo di ascrizione della
responsabilita all’ente, rispettivamente nelle ipotesi in cui il reato presupposto venga
commesso da un soggetto in posizione apicale, e nei casi in cui il reato presupposto sia
commesso da soggetti subordinati.

Segnatamente, la prima norma statuisce che: “se il reato e stato commesso dalle persone
indicate nell'articolo 5, comma 1, lettera a), [’ente non risponde se prova che:

a) l’organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto,
modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello
verificatosi;

b) il compito di vigilare sul funzionamento e [’osservanza dei modelli e di curare il loro
aggiornamento e stato affidato a un organismo dell’ente dotato di autonomi poteri di iniziativa
e di controllo;

458 Cass., Sez. IV, 24 marzo 2021-dep. 31 marzo 2021, n.12149) ha precisato che, per non svuotare di contenuto la
previsione normativa che ha inserito nel novero di quelli che fondano una responsabilita dell'ente anche i reati colposi,
posti in essere in violazione della normativa antinfortunistica (d.lgs. n. 231 del 2001, art. 25-septies), i criteri di
imputazione oggettiva di che trattasi vanno riferiti alla condotta del soggetto agente e non all'evento, in conformita alla
diversa conformazione dell'illecito, essendo possibile che I'agente violi consapevolmente la cautela, o addirittura preveda
I'evento che ne puo derivare, pur senza volerlo, per corrispondere ad istanze funzionali a strategie dell'ente.

459 A. FIORELLA, From Macro-Anthropos to Multi-personal Organization, cit. p. 398 e ss.

460 \/, MONGILLO, La responsabilita penale, tra individuo ed ente collettivo, Giappichelli editore, Torino, 2018, p. 134 e ss.
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¢) le persone hanno commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di organizzazione
e di gestione;

d) non vi e stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organismo di cui alla lettera
b)”.

La seconda norma, inoltre, dispone che: “Nel caso previsto dall’articolo 5, comma 1, lettera
b), ’ente e responsabile se la commissione del reato e stata resa possibile dall’inosservanza
degli obblighi di direzione o vigilanza.

In ogni caso, e esclusa l’inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza se [’ente, prima
della commissione del reato, ha adottato ed -efficacemente attuato un modello di
organizzazione, gestione e controllo idoneo a prevenire reati della specie di quello
verificatosi”.

Si pone, pertanto, I’esigenza di comprendere se tali due norme siano in grado di delineare un
modello di responsabilita originaria o per fatto proprio che sia compatibile con i postulati del
diritto penale moderno e che risponda, allo stesso tempo, all’esigenza di fronteggiare
adeguatamente le manifestazioni criminali che trovano origine e causa all’interno delle
organizzazioni complesse.

Invero, come autorevolmente evidenziato in dottrina, il pieno rispetto del canone di personalita
impone non solo che la responsabilita della societas non sia esclusivamente fondata su criteri
oggettivi (quali quelli dell’interesse e del vantaggio), ma anche che essa sia aggiuntiva a quella
della persona fisica e basata su requisiti realmente autonomi. 6!

Da cio ne consegue I’impossibilita che la stessa si esaurisca nel fatto di un singolo individuo,
quantunque in posizione verticistica.

Alla medesima conclusione conduce, altresi, il rispetto del divieto del bis in idem.

Invero, uno dei limiti piu vistosi delle costruzioni che identificano 1’organo con 1’ente risiede
nella evidente incongruenza cui si perviene allorché si pretenda, poi, di considerare i due
soggetti come personalita indipendenti, e, dunque, meritevoli di autonoma punizione.*6?

Alla luce di quanto detto e volgendo lo sguardo all’apparato normativo delineato per ascrivere
la responsabilita alle corporation, € possibile fornire risposta positiva al quesito posto.

In particolare, tale conclusione ¢ argomentabile, primariamente, in forza dell’art. 7, il quale
compie una scelta netta nella prospettiva di pretendere un fatto personale e colpevole della
persona giuridica attraverso cui la stessa contribuisca, o quanto meno non riduca,
colposamente, la concretizzazione del rischio tipico, costituito dal reato- presupposto.

L’art. 6, sembra, invece, prima facie, prendere le mosse dal criterio dell’immedesimazione
organica, cio¢ dal presupposto per cui il soggetto che riveste una posizione apicale
nell’organizzazione dell’ente sia espressivo della politica d’impresa e, dunque, della stessa
colpevolezza dell’ente.

Tuttavia, a un attento esame, emerge che 1’automatismo ascrittivo di quest’ultimo modello
imputativo ¢ temperato dalla previsione di un’anomala inversione dell’onere della prova, posto

461 V. MONGILLO, La responsabilita penale, tra individuo ed ente collettivo, cit., p. 134 e ss.
462 C, L. BAR, Gesetz un schuld im Strafrecht, li: Die Schuld nach dem Strafgesetze, Berlin, 1907, p. 133 e ss.
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che I’ente non risponde se dimostra di aver adottato un adeguato modello organizzativo, di
essersi dotato di un organismo di vigilanza che abbia efficacemente controllato sull’osservanza
del modello stesso e che il reato sia stato realizzato solo grazie ad una elusione fraudolenta del
sistema di controllo organizzativo.*%3

Quest’ultima formula, sebbene abbia ingenerato numerose difficolta applicative, *** ¢ in grado
di far emergere un dato centrale nella delineazione del fatto imputabile all’ente.*%

Si fa riferimento, cio¢, al dato per cui essa, congiuntamente all’art.6, riconosce un rilievo
centrale all’organizzazione preventiva, la quale rappresenta, dunque, il comportamento
imposto, direttamente, alla persona giuridica e per il quale ¢ invocabile la responsabilita penale
o para-penale della corporation.**

Cosi ragionando, dunque, il “fatto” della persona giuridica, ai sensi degli artt. 6 e 7 del decreto,
¢ lo stesso oggetto del rimprovero di colpevolezza (di organizzazione) che si muove nei suoi
confronti e consiste, pertanto, in una deficitaria configurazione del proprio ambito
organizzativo ovvero nella mancata predisposizione di idonee misure atte a fronteggiare
efficacemente il rischio del verificarsi di certi reati o di certi accadimenti socialmente
pregiudizievoli, connessi allo svolgimento dell’attivita d’impresa.*®’

463 C. E. PALIERO, l'imputazione della responsabilita all’ente per il fatto-reato dei soggetti apicali: il punto di vista della
Cassazione - Responsabilita degli enti e principio di colpevolezza al vaglio della Cassazione: occasione mancata o definitivo
de profundis?, in Le Societa, n. 4, 1° aprile 2014, p. 469;

464 F. CENTONZE, Il crimine dell'“attore decisivo”, i limiti della compliance e la prova “certa” della colpa di organizzazione.
Riflessioni a margine della sentenza “Impregilo”, in Cassazione penale, 2022, p. 4372 ss.

465 Sul punto, occorre evidenziare come la pil recente giurisprudenza della suprema corte di Cassazione, rigettando una
censura di legittimita costituzionale per contrasto con gli artt. 3, 24 e 27 Cost. - si & spinta fino ad escludere che nell'art. 6
sia ravvisabile un'inversione dell'onere della prova «gravando comunque sull'accusa I'onere di dimostrare la commissione
del reato da parte di persona che rivesta una delle qualita di cui all'art. 5 e la carente regolamentazione interna dell’ente.
Quest'ultimo ha ampia facolta di fornire prova liberatoria» [C VI 18.2.2010, n. 27735,]. Tale importante assunto e stato
successivamente ripreso e ribadito dalle stesse Sezioni Unite della Cassazione nel caso ThyssenKrupp [C SU 18.9.2014, n.
38343]: «Al riguardo, peraltro, non si configura un'inversione dell'onere della prova. Come la Corte di Cassazione ha gia
avuto modo di porre in luce, la responsabilita dell'ente si fonda sulla indicata colpa di organizzazione. Il riscontro di tale
deficit organizzativo consente la piana ed agevole imputazione all'ente dell'illecito penale. Grava sull'accusa I'onere di
dimostrare l'esistenza dell'illecito penale in capo alla persona fisica inserita nella compagine organizzativa della societas
e che abbia agito nell'interesse di questa; tale accertata responsabilita si estende dall'individuo all'ente collettivo, nel senso
che vanno individuati precisi canali che colleghino teleologicamente I'azione dell'uno all'interesse dell'altro e, quindi, gli
elementi indicativi della colpa di organizzazione dell'ente, che rendono autonoma la responsabilita del medesimo ente».
Dal testo della sentenza sembrerebbe dunque che I'ampliamento della responsabilita (dalla persona fisica a quella
giuridica) non sia automatico - conformemente al paradigma della immedesimazione organica - ma passi attraverso
I'accertamento, in capo all'accusa, della colpa di organizzazione. In questo modo, la Suprema Corte sembra aver voluto
portare a compimento una rilettura costituzionalmente conforme del modello ascrittivo disegnato dall'art. 6, riportando
sostanzialmente la colpa organizzativa tra gli elementi costitutivi dell'illecito dell'ente.

466 Come emergera nel prosieguo al modello é riconosciuta la doppia funzione di elemento fondante il improvero mosso
all’ente e di circostanza di esenzione o attenuazione della responsabilita, nei termini variegati che il sistema prevede. Tale
duplice prospettiva € volta a orientare e concretamente incidere sul comportamento degli enti, invogliandoli appunto a
dotarsi di regole interne atte a prevenire il rischio-reato e a conformarsi pertanto ex ante alle aspettative ordinamentali.
467 G. DE SIMONE, Persone giuridiche, cit., p. 228 e s.
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Un “fatto”, quindi, che, in quanto tale, appartiene all’elemento oggettivo, prima ancora che
all’elemento soggettivo del reato.*®

Si pone, pertanto, I’esigenza, di comprendere quali siano le condizioni richieste dalla legge
affinché possa affermarsi che I’ente ha rispettato il comportamento legislativamente imposto,
adottando un modello idoneo e, dunque, in grado di condurre all’esenzione della
responsabilita, e piu in generale, al contenimento delle conseguenze avverse suscettibili di
derivare alla persona giuridica sul terreno penalistico. 4%

In via di principio ¢ possibile affermare che 1’idoneita del modello di prevenzione dei reati ¢
subordinata alla verifica di due distinte condizioni che compongono complessivamente il
giudizio di adeguatezza.*”"

In primo luogo, il modello deve essere capace di prevenire, ovverosia di ridurre entro le maglie
del rischio consentito, reati della stessa specie di quello verificatosi.*”!

Inoltre, esso deve essere stato efficacemente attuato e presidiato da un apposito organismo con
il compito di vigilare sul funzionamento e I’osservanza dei modelli, nonché di curare il loro
aggiornamento. Tale organo deve, infine, soddisfare i requisiti di onorabilita, indipendenza e
collegialita richiesti dalle norme.*’?

Da una prassi via via piu evoluta, ¢ scaturita, peraltro, la distinzione tra ‘parte generale’ del
modello — che contiene la ‘mappa’ descrittiva della struttura interna dell’ente, il c.d. codice
etico,*”? la disciplina della formazione dei lavoratori dell’impresa, le modalita di rilevamento
degli illeciti e dei whistleblowers ed il sistema sanzionatorio interno — ed un ‘parte speciale’

468 G. DE SIMONE, Persone giuridiche, cit., p. 228 e s.; G. DANNECKER, Zur Notwendigkeit der Einfiihrung kriminalrechtlicher
Sanktionen Gegen Verbénde, in GA, 2001, p. 111, il quale ritiene che lo stesso debba valere anche per la (insufficiente)
filosofia d’impresa. E chiaro che poi il contenuto della colpevolezza debba esser posto in relazione con quello dell’illecito.
469 QOccorre specificare, sul punto, come emergera pill compiutamente nel quarto capitolo, che I'attuazione di un modello
non cosmetico puo dar luogo a benefici via via crescenti sul trattamento sanzionatorio, laddove non venga ritenuto idoneo
a prevenire i reati della specie di quello verificatosi, secondo una ‘logica scalare’ secondo lo specchio del ‘modello
piramidale’ di law enforcement preconizzato da G. FoRrTI, Il crimine dei colletti bianchi come dislocazione dei confini
normativi. “Doppio standard” e “doppio vincolo” nella decisione di delinquere o di blow the whistle, in Impresa e giustizia
penale. Tra passato e futuro. Atti del Convegno, Milano, 14-15 marzo 2008, p. 223 e ss. e dalla dottrina ivi richiamata. La
rilevanza del modello si coglie anche in relazione all'applicazione delle misure cautelari — alle quali si & fatto amplissimo
ricorso nella prassi, al punto da costituire la vera ‘sanzione anticipata’ mediante il processo — consentendo, anche in tale
sede, un trattamento articolato e meno gravoso per l'ente. Sul punto vedi M. CERESA-GASTALDO, Processo penale e
accertamento della responsabilita amministrativa degli enti: una innaturale ibridazione, in Cass. pen., 2009, p. 2240 ss.
470 Dpiffusamente sul tema V. MoNGILLO, I/ giudizio di idoneitd del modello di organizzazione ex d.lgs. 231/2001: incertezza
dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, in Resp. amm. soc. enti, 2011, 3, p. 69 e ss.; M. COLACURCI, L’idoneita
del modello nel sistema 231, tra difficolta operative e possibili correttivi, in Riv. trim. dir. pen. cont., n. 2/ 2016, p. 66 e ss.
471 Sul punto G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, cit., p. 174.

472 Nella lettura intorno agli Organismi di Vigilanza vedi, F. MucciARELLI, Funzioni e responsabilitd dell’organismo di
vigilanza, in A.M. STILE — V. MONGILLO — G. STILE (a cura di), La responsabilita da reato degli enti collettivi: a dieci anni dal
d.lgs. n. 231/2001, cit., p. 173 ss., nonché V. MoNGILLo, L'Organismo di Vigilanza nel sistema della responsabilita da reato
dell’ente: paradigmi di controllo, tendenze evolutive e implicazioni penalistiche, in Resp. amm. soc. enti, 2015, p. 83 e ss.
473 Sul punto in particolare M. CApUTO, La mano Vvisibile: codici etici e cultura d’impresa nellimputazione della
responsabilita agli enti, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2013, 1, p. 119 e ss.
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dello stesso.*’* Quest’ultima accoglie i protocolli, ossia le procedure standardizzate che
vengono ad istituirsi all’interno dell’ente per 1’assolvimento degli obblighi prevenzionistici.
Ci0 posto, pero, il legislatore nazionale non si € spinto sino al punto da configurare un sistema
di corporate liability completamente svincolato dal fatto della persona fisica e incentrato sul
mero modo di essere organizzato della persona giuridica.

Cosi facendo il decreto ha evitato, alla radice, possibili derive illiberali volte a fondare la
responsabilita delle persone giuridiche su schemi ricalcanti il “tipo d’autore” o la
“colpevolezza per il modo di essere”.*”

La vigente disciplina prevede, infatti, che la responsabilita dell’ente tragga origine da una
fattispecie complessa nell’ambito della quale il fatto di reato continua ad assumere il ruolo di

476 contemplando, in tal senso, una forma di partecipazione della
477

presupposto essenziale,
societa, attraverso la sua censurabile compliance aziendale, alla vicenda illecita.
E, dunque, in rapporto all’evento-reato che deve originare la verifica della sussistenza della
responsabilita dell’ente onde stabilire se sia stata formata e attuata una corrispondente regola
preventiva adeguata e non gia ad un generico riferimento, in quanto tale, all’imperfezione del
modello.*™

Solo su queste basi sembra possibile ricostruire il comportamento rimproverabile della
corporation in modo coerente con i principi di materialita e offensivita che impongono una
responsabilita propriamente “per il fatto”.

In questa prospettiva, pertanto, I’accertamento del difetto di organizzazione non determina, ex
sé, una “colpevolezza” della persona giuridica e la materiale commissione del reato non integra
gli estremi di una mera condizione obiettiva di punibilita.

La disorganizzazione rappresenta, piuttosto, il primo tassello della pluristrutturata verifica
degli elementi costitutivi dell’illecito dell’ente. Restando, poi, da chiarire il ruolo avuto da tale
deficit rispetto alla commissione del reato (il quale rappresenta un ulteriore elemento
costitutivo della fattispecie complessa imputabile all’ente) e, in quali casi, e perché, la persona
giuridica possa ritenersi “colpevole” del difetto di organizzazione che si ¢ prodotto al suo
interno.

474 Vedi C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell'autocontrollo penale, dalla funzione alla struttura del "modello organizzativo"
exd.lg. n. 231/2001, (parte 1) in Cass. pen., fasc.1, 2013, p. 7 e ss.

475 Timore paventato da A. FIORELLA — N. SELVAGGI, Compliance programs e dominabilita aggregata del fatto. Verso una
responsabilita da reato dell'ente compiutamente personale, Relazione al congresso italo-spagnolo svoltosi presso
I’'Universita degli studi di Milano il 29 e 30 maggio 2014.

476 pertanto, 'ordinamento giuridico italiano non contempla una forma di responsabilita priva di caratteri antropomorfici
che appartiene solo alla persona giuridica e che configura una sorta di pre-colpevolezza prossima alla figura dell’actio
libera in causa. Sul punto vedi G. DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e
comparatistici, Pisa, 2012, p. 185 e ss.

477 G. DE SIMONE, Il “fatto di connessione”, tra responsabilitd individuale e responsabilita corporativa, in Riv. trim. dir. pen.
ec., 2011, p.33 ess.

478 Come emergera pill compiutamente nel prosieguo, nella prospettiva seguita, non bisogna cadere nell'equivoco di
pensare che il rimprovero e, del tutto conseguentemente, I'accertamento processuale debbano avere ad oggetto il
generale e astratto modello preventivo, ai fini della decisione sull'eventuale esonero dell'ente, senza tener conto della
specifica violazione commessa. Come se in altri termini la 'colpevolezza' dell'ente non fosse comunque "colpevolezza per
il fatto".
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3.1 SEGUE: ILNESSO TRA LA DISORGANIZZAZIONE DELL’ENTE E IL REATO
MATERIALMENTE COMMESSO DALLA PERSONA FISICA

Nel compiere il decritto studio dogmatico dei plurimi elementi costitutivi dell’illecito dell’ente
¢ necessario prendere le mosse dal profilo riguardante il rapporto intercorrente tra la
disorganizzazione della persona giuridica e il fatto materialmente commesso dalla persona
fisica (reato).

Occorre, cioe, analizzare compiutamente la natura giuridica della connessione tra i presupposti
costitutivi della struttura dell’illecito della persona giuridica rappresentati dalla condotta del
singolo e dalla compliance deficitaria dell’agire collettivo.

La risoluzione di tale quesito risulta centrale poiché, come visto, il legislatore nazionale, pur
rimproverando 1’ente per la sua colpevole disorganizzazione prevede che la reazione
penalistica (o para-penalistica) possa attivarsi, non a fronte di una qualsiasi forma di
disorganizzazione, ma solo in relazione a quelle censurabili scelte di strutturazione aziendale
che abbiano una determinata connessione con il reato effettivamente realizzato.*”

Ci0 spiega perché si ponga come essenziale la tematica relativa alla ricostruzione ermeneutica
del nesso, ovvero del collegamento, che avvince il reato materialmente commesso dal singolo
e la colpa di organizzazione dell’ente.*°

Autorevole dottrina, allo scopo di fornire risposta all’interrogativo posto, ha richiamato
I’istituto del concorso di persone nel reato, prospettando il ricorso ad una fattispecie
plurisoggettiva sui generis nell’ambito della quale, ancorché in concreto eventualmente non

punibili, persona fisica e giuridica concorrono nel medesimo reato.*s!

479 Cid risulta desumibile dalla lettura degli stessi artt. 6 e 7 d.Igs. n. 231, che fanno riferimento non ad un generico
apprezzabile assetto organizzativo dell'impresa ma alla necessita che lo stesso sia idoneo «a prevenire reati della specie
di quello verificatosi» (art. 6, comma 1, lett. a) ovvero alla circostanza che «la commissione del reato [sia] stata resa
possibile dall'inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza» (art. 7, comma 1), nonché dalla previsione di cui all'art.
13, comma 1, lett. a) che, nel definire il trattamento punitivo da riservare alla singola societa ritenuta responsabile,
annovera fra i presupposti applicativi delle sanzioni interdittive la circostanza che il delitto sia stato determinato o
agevolato da gravi carenze organizzative.

480 Tale problema relativo, ciog, alla definizione della natura della connessione fra disorganizzazione e commissione del
delitto presupposto, non avrebbe ragione di porsi laddove si aderisse alla tesi secondo cui il d.lgs. n. 231/2001
richiamerebbe una responsabilita autonoma dell’ente, focalizzata su una rimproverabilita essenzialmente organizzativa
che salda la responsabilita dell'impresa alla sola non adeguatezza della "macrostruttura preventiva" che essa ha I'onere
di adottare. Per cui, cosi ragionando, alla societa andrebbe rimproverato "un colposo modo di essere organizzato", la cui
rilevanza sul piano sanzionatorio emergerebbe in presenza della commissione di un fatto reato, il quale, pero, in questa
impostazione, assumerebbe la natura di condizione obiettiva di punibilita.

Si spiega perché, alla luce di tale interpretazione diventerebbe irrilevante la presenza (o meglio la mancanza) di un
qualsiasi nesso o criterio di connessione fra l'illecito commesso nell'ambito dell'impresa e la colpa di organizzazione della
societa. Vedi, sul punto, C. E. PALIERO, La colpa di organizzazione fra responsabilita collettiva e responsabilita individuale,
in Riv. Trim. Dir. Pen. Ec., 2018, p. 175e ss.

481 Sj richiama, in particolare, la ricostruzione effettuata da C. E. PALIERO, La responsabilitd penale della persona giuridica
nell’'ordinamento italiano: profili sistematici, in Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, a cura
di Palazzo, Padova, 2003, p. 24 e ss.; ID., La Societa punita: del come, del perché e del per cosa, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2008, p. 1535 e ss., in cui si distinguono pure reati propri dell’ente rispetto ai quali le persone fisiche si atteggiano a meri
prolungamenti fisici o appendici operative dell’agire collettivo, reati meramente strumentali rispetto alla politica
d’impresa e reati culturali in quanto espressivi di una determinata cultura d’'impresa; ID., Dieci anni di corporate liability
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Al netto dei plurimi argomenti spesi a sostegno di tale ricostruzione*® e di quelli addotti a

3 sembra potersi affermare che il maggiore degli ostacoli alla suddetta
484

contrario,*®
interpretazione sia stato, per lungo tempo, il cd. dogma dell’unita del reato concorsuale.
Come noto, infatti, lungamente, si ¢ negata la possibilita di configurare una situazione di
concorso di persone a fronte di differenti titoli di reato.*®

L’insegnamento tradizionale, invero, si €, per numerosi anni, fondato sull’idea per cui il dogma
dell’unitarieta del reato concorsuale fosse desumibile dallo stesso art. 110 c.p. il quale
espressamente subordina 1’operativita della disciplina sul concorso di persone al presupposto
per cui pill persone concorrano nel medesimo reato.*8¢

In forza di tale premessa, la tesi in esame ¢, da sempre, giunta alla conclusione di ritenere
necessario che i correi concorrano non solo nello stesso fatto tipico, ma che vengano anche
chiamati a rispondere del medesimo titolo di reato.*®’

In altri termini, secondo questa concezione, il reato commesso in concorso da piu persone deve
essere, conformemente a quanto detta I’art. 110 c.p., medesimo per tutti i soggetti e non
sarebbe, quindi, possibile differenziare il titolo di reato fra coloro che hanno contribuito

causalmente alla verificazione del fatto.*5®

nel sistema italiano, in Soc., 2011, suppl. 12, 14 ss.; cui sostanzialmente aderiscono S. VINCIGUERRA, La struttura dell’illecito,
in VINCIGUERRA, CERESA, GASTALDO, ROsSI, La responsabilita dell’ente per il reato commesso nel suo interesse, Padova, 2004,
27; sia pur nei termini di un “concorso anomalo”, M. RoOMANO, La responsabilita amministrativa degli enti, societa o
associazioni: profili generali, in Riv. soc., 2002, p. 410e ss.

482 |n particolare, a favore del concorso in unico illecito depongono il riferimento alla responsabilita per un fatto
costituente reato (artt. 2 e 3); la disciplina del tentativo nella quale il reato della persona fisica figura testualmente come
evento (art. 26, co. 2); sul versante processuale, il nesso tra posizione dell'ente e della persona fisica ai fini
dell’applicazione della sanzione su richiesta (art. 63).

483 Rispondono, invece, alla logica dell'autonomia dei due illeciti il ricorso alle locuzioni illecito (amministrativo)
dipendente da reato [artt. 10, 36, 38, 39, 43, co. 2, 44, lett. a), 45, 55, 59, co. 2, 60, 61, co. 2, 71, co. 3, 72 e 81] o reato da
cui dipende l'illecito amministrativo [artt. 39 0 44, co.1, lett. a)]; I'indicazione del collegamento tra responsabilita dell’ente
e reato non mediante I'uso della preposizione “per” ma con I'inciso “in relazione al” (artt. 2, 3, 4, 8, 13, 16, 21, 24, 25, 26
e 31); 'impossibilita per la persona offesa di opporsi alla archiviazione disposta nei confronti dell’ente direttamente dal
pubblico ministero ai sensi dell’art. 58, d.Igs. n. 231 del 2001.

484 Nel tentativo di far fronte al problema esposto D. Piva, Concorso di persone e responsabilita dell’ente: vuoti normativi,
incertezze giurisprudenziali e prospettive di riforma, in Archivio penale, 2016, n. 1, p. 9 e ss. ha sostenuto che “Villecito
dell’ente risulterebbe distinto e autonomo rispetto a quello commesso dalla persona fisica che ne costituirebbe tuttavia
I'evento e non una semplice condizione obiettiva di punibilita o tantomeno un presupposto in senso tecnico, come dimostra
non soltanto il nesso causale e di prevedibilita col difetto di organizzazione ma anche il criterio sanzionatorio basato
proprio sulla tipologia del reato-presupposto. Si delinea, in questi termini, una fattispecie definibile come “para-
concorsuale” in quanto autonoma ma pur sempre caratterizzata dalla prossimita con forme di concorso incentrate sulla
mancata adozione di tutte le mi- sure di controllo necessarie ad impedire la commissione di reati, come dimostra il fatto
che il mero difetto organizzativo in sé non viene altrimenti in rilievo. Un modello che sinora ha trovato applicazione proprio
nei confronti di soggetti posti al vertice di organizzazioni imprenditoriali o politico-militari e il cui esempio piu significativo
nel nostro ordinamento é costituito dall’art. 57 c.p.”

485 A titolo esemplificativo vedi V. MANzINI, Trattato di diritto penale italiano, 11, 1933, p. 416 e ss.

485 Cosi R. PANNAIN, Manuale di diritto penale, pt. gen., I, 1950, p. 778 e ss. Nello stesso senso G. BATTAGLINI, Diritto penale,
pt. gen., 1949, p. 453 e ss; G. BETTIOL, Diritto penale, pt. gen., 1962, p. 449 e ss.

487 Relazione del Guardasigilli sul Progetto definitivo, in Lavori preparatori del Codice penale e del codice di procedura
penale, V pt. 12, 1929, p. 171.

488 |n favore del cd. «dogma» dell'unita del reato concorsuale, S. RANIERI, Il concorso di piti persone in un reato, Giuffre,
1949, p. 124 ss.; O. VANNINI, Quid juris? In tema di concorso di persone nel reato, vol. VIIl, Giuffre, 1952, p. 32; A. R.
LATAGLIATA, | principi del concorso di persone nel reato, Morano, 1964, p. 264; A. DE MARsIco, Diritto penale, Parte generale,
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L’affermazione del dogma oggetto d’esame ¢ stata, inoltre, argomentata alla luce degli artt.
116 € 117 c.p.®®

In particolare, I’art. 116 c.p. ¢ stato invocato per evidenziare che nell’ipotesi in cui uno dei
concorrenti abbia realizzato un reato diverso da quello concordato, non solo il codice non
esclude la responsabilita del correo che non ha voluto il reato concretamente realizzato, ma
anzi, affermata esplicitamente la sua responsabilita proprio secondo quel diverso reato, purché
questo sia comunque ricollegabile sul piano causale alla sua condotta.

In sostanza, dunque, nel caso in esame, il dogma dell’unita della fattispecie concorsuale ha
trovato realizzazione anche al prezzo di una diversita del titolo di imputazione: in origine, dolo
per chi volle I’evento e responsabilita oggettiva per chi non lo volle.

Analoghe considerazioni sono state spese con riferimento all’art. 117 c.p., che, come noto,
estende il titolo di responsabilita ai soggetti diversi da quello le cui condizioni o qualita
personali, o 1 cui rapporti con 1’offeso, comportano una modificazione del titolo di reato.
Interpretando la volonta del legislatore storico, 1’orientamento tradizionale ha, lungamente,
affermato che D’art. 117 c.p. garantisce 1’identita e l’unitarieta del tipo-reato attraverso
un’esclusione dall’oggetto del dolo delle qualita personali e dei rapporti del «colpevole» e
dunque, anche questa volta, con un ricorso alla responsabilita oggettiva.

Occorre evidenziare, tuttavia, come contestualmente all’affermarsi del principio di
colpevolezza, quale canone permeante 1’intera materia penale, si sia palesato, soprattutto in
dottrina, un orientamento critico nei confronti del supposto dogma dell’unitarieta del reato
concorsuale.*”

Tale corrente dottrinale, in particolare, evidenzia come gli artt. 116 e 117 c.p., nell’originaria
prospettiva avuta di mira dal legislatore, intendevano derogare alle regole generali di
imputazione soggettiva dei delitti, ascrivendo il fatto su basi oggettive, tanto al concorrente
che non volle il reato diverso, quanto al concorrente che non si era rappresentato le condizioni
o le qualita personali del soggetto con cui aveva concorso ¢ dalle quali dipende la
modificazione del titolo di reato.

Per cui gia alla luce di tale considerazione non risulta agevole comprendere come due
disposizioni, costruite in chiave di eccezione ai principi generali in tema di colpevolezza,
possano rappresentare la base su cui costruire un dogma.

A ci0 si aggiunga come la non correttezza dell’approccio seguito dai fautori della tesi che
patrocina ’unitarieta del reato concorsuale inteso come necessita che tutti i correi rispondano
secondo lo stesso titolo, rinvenga un’ulteriore conferma dall’evoluzione che ha caratterizzato
I’ermeneusi delle fattispecie di cui agli artt. 116 ¢ 117 c.p.

Jovene, 1969, p. 260 ss.; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte generale, Giuffre, 16 ed., 2003, p. 551; G. FIANDACA,
E. Musco, Diritto penale, Parte generale, 8 ed., Zanichelli, 2019, p. 537.

489 | a concezione monistica del reato concorsuale, secondo cui li medesimo fatto storico non pud essere qualificato in
termini diversi nei confronti dei coimputati, stante I'unicita del reato nel quale si concorre & stata sostenuta da Cass. Sez.
4, n. 37732 del 05/05/2022, Cass. Sez. 4, n. 7098 del 27/01/2022; Cass. Sez. 3, n. 3327 del 16/12/2021, dep. 2022; Cass.
Sez. 4, n. 30233 del 07/07/2021, D'Agostino, Rv. 281836-01; Cass. Sez. 4, n. 34413 del 18/06/2019, Khess, Rv. 276676-02.
490 Syl punto vedi S. SEMINARA, Sul dogma dell’unita del reato concorsuale, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
fasc.3, 1° settembre 2021, p. 789 e ss.
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Invero, I’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art 116 c.p. ha condotto la scienza
giuridica italiana a ritenere che, per chiamare il concorrente privo di dolo a rispondere del reato
piu grave di quello da lui voluto, il reato diverso realizzato deve essere stato quantomeno
concretamente prevedibile.

Cosi ragionando, si finisce per ammettere che il concorrente possa rispondere per un titolo di
reato diverso da quello per cui verra chiamato a rispondere 1’esecutore del reato da lui non
voluto.

Infatti, ricorrendone i presupposti, il concorrente che non ha voluto il reato commesso, potra
essere chiamato a rispondere per un tentativo nel delitto preso di mira, ove il fattore
imprevedibile sia subentrato dopo 1’inizio dell’iter criminis, e, quindi, sia stato concretamente
imprevedibile.?”!

Alla medesima conclusione sembra potersi addivenire rispetto all’art 117 c.p. Infatti, ai fini
dell’applicazione di tale norma, oggi si ritiene che il principio di colpevolezza imponga che la
qualifica soggettiva, sebbene non conosciuta dal concorrente, debba essere stata quanto meno
concretamente riconoscibile.

Cosi ragionando, nel caso in cui la qualifica soggettiva non sia stata concretamente conoscibile
i due concorrenti potranno essere chiamati a rispendere per titoli di reato diversi (si pensi al
caso paradigmatico dell’appropriazione indebita e del peculato).

Aben vedere, alla luce dell’interpretazione costituzionalmente orientata delle norme analizzate
¢ possibile pervenire all’affermazione di un concorso di persone nel medesimo fatto, ma con
titoli di reato differenti.**?

Da cio ne consegue che il principio della medesimezza del reato concorsuale posto dall’art.
110 c.p. dovrebbe essere circoscritto alla sola produzione del medesimo accadimento
materiale.

Cosi ragionando, ai fini della configurabilita del concorso ¢ sufficiente concorrere nello stesso
fatto materiale, quale lesione o messa in pericolo del bene protetto, non essendo necessario che
tutti 1 concorrenti vengano chiamati a rispondere dello stesso titolo di reato, sia pur sempre
entro i limiti invalicabili del principio di legalita.**3

491 5. SEMINARA, Sul dogma dell’unita del reato concorsuale, cit., p. 6, il quale evidenzia che se I'azione dell'esecutore si
fosse arrestata prima della verificazione dell'evento, tutti avrebbero risposto del tentativo del delitto concertato e non si
vede come la successiva condotta dell'esecutore possa far retrocedere, fino a negarla, la responsabilita del concorrente.
492 1n questo senso si pronunciano C. PEDRAZzI, Il concorso di persone nel reato, Priulla, 1952, p. 82; R. DELL'ANDRO, La
fattispecie plurisoggettiva in diritto penale, Giuffre, 1956, p. 108, M. SPASARI, Profili di teoria generale del reato in relazione
al concorso di persone nel reato colposo, Giuffre, 1956, p. 135 ss.; M. GALLO, Lineamenti di una teoria sul concorso di
persone nel reato, cit., p. 78 ss; T. PADOVANI, Le ipotesi speciali di concorso nel reato, Giuffre, 1973, p. 103 ss.; M. DonNInl, La
partecipazione al reato tra responsabilita per fatto proprio e responsabilita per fatto altrui, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1984,
p. 234; M. PeLissero, Concorso di persone nel reato, in GROssO, PELISSERO, PETRINI, PisA, Manuale di Diritto penale, Parte
generale, Giuffre, 2020, 3 ed., p. 589.

493 | riferimento & a quella tesi secondo cui dalla combinazione delle norme di parte speciale con quelle sul concorso di
persone nel reato discendono tante fattispecie plurisoggettive differenziate quanti sono i concorrenti, che avrebbero in
comune il medesimo nucleo di accadimento materiale, ma si distinguerebbero tra loro per I'atteggiamento psichico
dell'autore (per ciascuna di esse, quello proprio del compartecipe interessato) e per taluni dati esteriori inerenti soltanto
alla condotta, dell'uno o dell'altro compartecipe; di conseguenza, sarebbe ammissibile anche ['affermazione di
responsabilita a diverso titolo per due o piu dei diversi concorrenti. Tale orientamento & stato sostenuto da Cass. Sez. 3,
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3.2 LA CADUTA DEL DOGMA DELL’'UNITA DEL REATO CONCORSUALE

Nella medesima direzione, volta a ritiene il principio dell’unita del reato concorsuale come un
elemento che non ha resistito all’evoluzione del pensiero penalistico, sembrano deporre gli
studi sul concorso di persone con elementi psicologici differenziati.***

Invero, ferma la necessita di tenere separati i piani della diversita dei titoli soggettivi
d’imputazione e dei differenti titoli di reato, alcuni significativi dati in relazione alla questione
oggetto d’esame possono trarsi dal nodoso dibattito relativo alla configurabilita di un concorso
doloso in un reato colposo e di un concorso colposo in un reato doloso.

Nel dettaglio, sebbene in ordine all’ammissibilita di un concorso colposo nel delitto doloso vi
siano ancora numerosi dubbi*®, risulta, oggi, pacifica, tanto in dottrina quanto in
giurisprudenza, I’ammissibilita di un concorso doloso nel delitto colposo. Qualora, dunque, un
soggetto consapevolmente si avvalga dell’altrui condotta imprudente, negligente o imperita —
ovvero inosservante di leggi, regolamenti, ordini e discipline — ai fini della produzione
dell’evento, I’opinione dominante non ravvisa ostacoli nell’ascrivere a titolo doloso il fatto di
cui altri risponde a titolo colposo.**®

A ben vedere, I’ammissibilita di un’imputazione dolosa e di una colposa relativamente allo
stesso fatto materiale sembra rappresentare un ulteriore argomentazione nella direzione di
ritenere superato il dogma oggetto di indagine, sul piano sia del titolo di reato ascritto che del
titolo dell’imputazione soggettiva.

Anche la giurisprudenza sembra, da ultimo, confermare tale assunto ove venga in rilievo un

fatto realizzato da piu soggetti, suscettibile di essere sussunto in piu fattispecie tipiche.**’

n. 20234 del 04/02/2022, Marcarini, Rv. 283203-01; Cass. Sez. 3, n. 16598 del 20/02/2020, Graziani, Rv. 278945- 01 e Cass.
Sez. 6, n. 2157 del 09/11/2018, dep. 2019, Sarr, Riv. 274961-01, che hanno concordemente statuito che lo stesso fatto
storico puo essere ascritto a titolo diverso ai diversi concorrenti, qualora le condotte assumano connotazioni peculiari per
ciascun correo.

494 Sj evidenzi come la questione sia stata lungamente influenzata dalla volontad del legislatore storico cosi come
desumibile dalla Relazione del Guardasigilli sul Progetto definitivo, cit., p. 171, ove era previsto che “per aversi l'istituto
del concorso, é necessario che tutti rispondano dello stesso reato e, percio, se I'autore del reato deve rispondere di delitto
doloso, il partecipe non puo rispondere di concorso colposo”. |l dolo di concorso costituiva quindi, nella costruzione
codicistica, un requisito indefettibile che dava vita al dogma dell'unita del titolo del reato.

495 Ne negano 'ammissibilita F. ALBEGGIANI, | reati di agevolazione colposa, 1984, p. 207 e ss.; F. ANGIONI, Il concorso colposo
e la riforma del diritto penale, in Arch. pen., 1983, p. 92 s.; F. ARGIRO, Le fattispecie tipiche di partecipazione, 2012, p. 298
e ss.; D. BRUNELLI, I diritto penale delle fattispecie criminose, 2019, p. 285; G.P. DEMURO, I/ concorso colposo, cit., p. 958 e
ss. Si evidenzi, nel dettaglio, come La delicatezza dell’indagine discende dalla necessita di un’espressa previsione per legge
della responsabilita colposa, affermata dall’art. 42 comma 2 e ripresa dall'art. 113 c.p. solo rispetto alla cooperazione nel
delitto colposo. Neppure va, poi, trascurato il numero “chiuso” delle fattispecie che sanzionano espressamente
I'agevolazione colposa all’altrui fatto doloso, cosi ponendosi come ostacolo a una generale incriminazione ricavata da una
supposta funzione estensiva dell’istituto concorsuale.

4% per una disamina della questione vedi G. GRASSO, Art. 110, in Commentario sistematico del Codice penale, a cura di
ROMANO-GRASSO, II, 2012, p. 193 e ss.; A. MAssARO, Colpa penale e attivita plurisoggettive nella pili recente giurisprudenza:
principio di affidamento, cooperazione colposa e concorso colposo nel delitto doloso, in Leg. pen., 8-5-2020, p. 20; F.
PaLAzzo, Corso di diritto penale, 2018, p. 495.

497 QOccorre specificare, tuttavia, come talvolta la giurisprudenza faccia salvo il dogma dell’unicita del reato concorsuale,
pervenendo, pero, a conclusioni pericolosamente lesive del principio di colpevolezza. Paradigmatica in tal senso risulta
essere la nota questione relativa al rapporto tra il reato di estorsione e quello di esercizio arbitrario delle proprie ragioni,
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Paradigmatico in tal senso risulta essere il dibattito relativo al confine tra i reati di riciclaggio
e autoriciclaggio, in particolare nelle ipotesi in cui il riciclaggio sia stato realizzato da un
soggetto che non abbia avuto parte nel reato presupposto e agisca in concorso con 1’autore di
quest’ultimo.

L’affermazione del dogma dell’unita del reato concorsuale, in tal caso, determinerebbe
un’alternativa estremamente infelice, che si dibatte tra la configurabilita del riciclaggio — con
conseguente non punibilita dell’autore del reato presupposto, che non puo risponderne a causa
del c.d. privilegio di impunita (« Chiunque, fuori dei casi di concorso nel reato ... ») — ovvero
dell’autoriciclaggio, con un’ingiustificata sanzione piu mite per il riciclatore, qualificato come
concorrente nell’art. 648-ter.1 alla stessa stregua dell’autore del reato presupposto.*®

Allo scopo di evitare siffatte conclusioni, la Cassazione ha affermato che il delitto di
autoriciclaggio sanziona «unicamente le condotte poste in essere dal soggetto che abbia
commesso o concorso a commettere il delitto non colposo presupposto », mentre « le condotte
concorsuali poste in essere da terzi estranei al delitto presupposto per agevolare la condotta
di autoriciclaggio posta in essere dal soggetto che abbia commesso o concorso a commettere
il delitto non colposo presupposto, titolare del bene di provenienza delittuosa ‘“riciclato”,
conservano rilevanza penale quale fatto di compartecipazione previsto e punito dall’art. 648-
bis c.p.».*°

in particolare nelle ipotesi in cui il creditore si avvalga di un terzo per far valere le proprie ragioni. Quest’ultima ipotesi ha
formato oggetto della recente sentenza della Suprema Corte, del 31 marzo 2022 n. 11856 la quale ha ritenuto
«determinante il fatto che i terzi eventualmente concorrenti ad adiuvandum del preteso creditore abbiano, o meno,
perseguito (anche o soltanto) un interesse proprio. Ove cio sia accaduto, i terzi (ed il creditore) risponderanno di concorso
in estorsione; in caso contrario, ove cioé i concorrenti nel reato abbiano perseguito proprio e soltanto l'interesse del
creditore, nei limiti in cui esso sarebbe stato in astratto giudizialmente tutelabile, tutti risponderanno di concorso in
esercizio arbitrario delle proprie ragioni». In altri termini, le Sezioni unite, sia pur con una mera parentesi e senza alcun
passaggio motivazionale sul punto, sembrano affermare che nel caso in cui il terzo agisca anche per un proprio fine
risponde di estorsione anche il creditore. Cosi ragionando, dunque, nel caso in cui il creditore si avvale di un esattore, il
guale agisce non solo per tutelare il suo credito, sia pure con mezzi non consentiti, ma anche per perseguire una finalita
propria (che puo essere anche di prestigio criminale), quest’ultima giustifica sia per I'esattore che per il creditore
I'applicazione dell’estorsione.

Appare evidente come un simile esito ponga un problema di rispetto del principio di colpevolezza nella misura in cui il
creditore finisce per essere punito per un reato piu grave per una finalita del concorrente che lui non condivide. In
definitiva, dunque, in tale ipotesi, sull'altare del dogma dell'unita del reato concorsuale si € cosi sacrificato il principio
costituzionale di colpevolezza. Il tributo cosi pagato comporta perd un prezzo assai alto poiché, produce il risultato finale
di annullare il dolo del concorrente atipico, titolare del diritto, in favore di quello dell'esecutore-estortore, il quale
persegue un «ingiusto profitto con altrui danno».

498 R. GlovAaGNOLI, Manuale di diritto penale, parte generale, |l edizione, ita editore, p. 927 e ss.

499 Cass. pen., Sez. ll, sentenza n. 17235 del 2018 la quale, nel caso citato, evidenzia che La diversificazione dei titoli di
reato in relazione a condotte /lato sensu concorrenti non deve meravigliare, non costituendo una novita per il sistema
penale vigente, che ricorre a questa soluzione in alcuni casi di realizzazione plurisoggettiva di fattispecie definite dalla
dottrina "a soggettivita ristretta". La Corte continua affermando che: “Come in sintesi osservato da una dottrina, «schemi
di previsioni a "soggettivita forte" autorizzano la diversificazione dei titoli di reato ovvero delle risposte sanzionatorie; in
tal senso, rispetto alle qualifiche di tipizzazione della colpevolezza, le indicazioni che emergono dalla parte speciale
indicano soluzioni volte a differenziare le posizioni concorsuali. Un modello, questo, che sembra attagliarsi alla fattispecie
del riciclaggio dove la diversificazione sanzionatoria (oltre che di titoli di reato) rispetto ai diversi soggetti attivi {(...)
costituisce un dato esplicito e (...) assai significativo nel senso della sua legittimazione»”.
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A ben vedere, nel caso citato, si assiste al riconoscimento giurisprudenziale della possibilita di
chiamare a rispondere i concorrenti nel medesimo reato, a titolo differenziato, venendo meno,
in tal guisa, gli angusti margini imposti dal principio di unita del reato concorsuale.’*

Da ultimo, la possibilita di differenziare i titoli di responsabilita tra concorrenti a fronte di un
medesimo fatto di reato realizzato plurisoggettivamente ha trovato suggello in una sentenza
delle Sezioni Unite della Cassazione, occasionata da un’ordinanza di rimessione®! riguardante
i reati in materia di detenzione e traffico di sostanze stupefacenti (art. 73, D.P.R. n.
309/1990).5%

In particolare, la Suprema Corte ha statuito che: “in tema di concorso di persone nel reato di
cessione di sostanze stupefacenti, il medesimo fatto storico puo configurare, in presenza dei
diversi presupposti, nei confronti di un concorrente il reato di cui all’art. 73, comma I ovvero
comma 4, del d.PR. 9 ottobre 1990 n. 309 e, nei confronti di altro concorrente, il reato di cui
all’art. 73, comma 5, del medesimo d.PR. "%}

E possibile, in definitiva, affermare che, alla luce della piu evoluta interpretazione
giurisprudenziale e dottrinale, il concorso di persone ex art 110 c.p. (o ex art. 113 c.p. ove
venga in rilievo un fenomeno di cooperazione colposa), postula che si concorra nel medesimo
fatto e che, dunque, I’elemento unificante le varie condotte concorsuali ¢ costituito dal
medesimo accadimento materiale rilevante ai fini della lesione o messa in pericolo tipizzata di
un certo bene oggetto di tutela penale.

In conclusione, come evidenziato da autorevole dottrina, 1’identita del reato, sancito dalla
formulazione dell’art. 110 (o dell’art 113 c.p.) c.p. non postula necessariamente 1’unita della
qualificazione giuridica.

Tale conclusione ¢ argomentabile, in primo luogo, alla luce degli artt. 116 e 117 c.p., in forza
dei quali ¢ oggi possibile escludere che il concorso di persone richieda la medesimezza del
criterio di imputazione soggettivo, il cui definitivo ripudio €, comunque, sancito dal
riconoscimento del concorso doloso nel delitto colposo.

500 |n favore della diversita dei titoli di reato, pur con varieta di accenti, F. D'ALESSANDRO, // delitto di autoriciclaggio (art.
648-ter.1 c.p.), ovvero degli enigmi legislativi riservati ai solutori piti che abili, in Il nuovo volto della giustizia penale, a
cura di BACCARI-LA REGINA-MANCUSO, 2015, p. 42; F. MUCCIARELLI, Autoriciclaggio e concorso di persone nel reato, in Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2018, p. 2228 e ss.; C. PIERGALLINI, Autoriciclaggio, concorso di persone e
responsabilita dell'ente: un groviglio di problematica ricomposizione, in Criminalia, 2015, p. 551 e ss.; D. Pva, Il volto
oscuro dell'autoriciclaggio, in Resp. amm. soc. ed enti, 2015, n. 1, p. 67; S. SEMINARA, Spunti interpretativi sul delitto di
autoriciclaggio, in Dir. pen. proc., 2016, p. 1646 e ss. Vd. pure D. BRUNELLI, Autoriciclaggio. Profili del concorso di persone,
in Punire [l'autoriciclaggio, a cura di MEezzeTTI-Piva, 2016, p. 19 e ss.; A. GuLlo, Realizzazione plurisoggettiva
dell'autoriciclaggio: la Cassazione opta per la differenziazione dei titoli di reato, in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2018, n. 6, p.
262 ss.

501 Cass. pen., IV sez., ordinanza n. 32320 del 2023.

502 (Cass. pen., Sez. Un., sentenza n. 27727 del 2024.

503 per un approfondimento della questione che sino alla pronuncia delle Sezioni Unite si connotava per un acceso
dibattito giurisprudenziale vedi F. SANTARELLI, Unita e differenziazione dei titoli di reato nel caso di cessione e acquisto di
stupefacenti commesso da pili persone, in Cassazione penale, fasc.4, 2022, p. 1542 e ss.; A. MoRELLI, Diversi titoli di reato
per un medesimo fatto concorsuale? il rompicapo della disciplina del concorso eventuale di persone nel reato: osservazioni
a margine di Cass., sez. lll, ord. n. 20563 del 12 maggio 2022, in Archivio penale, n. 1, 2023, p. 1 e ss.
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A ci0 si aggiunga che ulteriori indicazioni in tal senso possono desumersi dagli artt. 111 e 112
ult. co. c.p. che prevedono situazioni in cui il reato ¢ configurabile solo nei confronti di uno o
piu partecipi, con 1’esclusione degli altri; mentre gli artt. 46, 48, 54 comma 3 e 86 affermano
che I’autore della violenza, inganno o minaccia o della determinazione dello stato di incapacita
risponde per il fatto commesso dal destinatario di tali condotte.>%*

Cosi ragionando, si concorre nel fatto e non nel medesimo titolo di reato, tale per cui il dogma
dell’unita del reato concorsuale si riduce al principio di medesimezza del fatto, inteso nella sua

dimensione lesiva ovvero come accadimento materiale penalmente significativo.

3.3 IL CONCORSO DELLA PERSONA GIURIDICA CON LA PERSONA FISICA NEL
REATO PRESUPPOSTO

Alla luce delle esposte considerazioni ¢ possibile qualificare il rapporto tra Ia
disorganizzazione dell’ente e il fatto materiale commesso dalla persona fisica nei termini di un
concorso necessario di persone con titolo di reato differenziati.’%

Pertanto, per ritenere penalmente (o para-penalmente) responsabile ’ente, ¢ necessario
accertare che lo stesso abbia fornito un contributo causale o agevolativo determinante,
attraverso la sua negligente organizzazione, alla condotta realizzata dalla persona fisica che ha

agito nell’interesse o vantaggio del medesimo.>%

504 5. SEMINARA, Sul dogma dell’unita del reato concorsuale, cit., p. 21 e ss.

05 |In questa direzione non sembra costituire un ostacolo I'art. 8 del d.lgs. 231/2001 il quale statuisce che: “La
responsabilita dell'ente sussiste anche quando: a) I'autore del reato non é stato identificato o non é imputabile; b) il reato
si estingue per una causa diversa dall'amnistia”. Invero, la norma in esame, come autorevolmente evidenziato, postula
che la responsabilita dell’ente sia autonoma in quanto non presuppone l'accertamento della responsabilita (e dunque la
condanna) della persona fisica che ha commesso il reato. Tuttavia, essa € pur sempre subordinata alla realizzazione di un
fatto materiale tipico e antigiuridico di un autore individuale qualificato. In questo senso, la norma non sembra opporre
limiti alla qualificazione accolta nella presente tesi, richiedendo pur sempre la realizzazione plurisoggettiva di un fatto
penalmente rilevante, pur non subordinando la responsabilita dell’ente all’identificazione o alla punibilita della persona
fisica che materialmente commette il reato presupposto. Per un’analisi della complessa questione relativa all'autonomia
della responsabilita da reato degli enti vedi A. ORsSINA, L'autonomia della responsabilita degli enti tra pragmatismo e
garanzie, in Diritto penale e processo, 2017, 7, p. 934 ss.; M. PELISSERO, La responsabilita degli enti, in F. ANTOLISEl, Manuale
di diritto penale. Leggi complementari, vol. I, 139 ed. a cura di C.F. GRosso, Milano, 2007, p. 883; D. PULITANO, “la
responsabilita da reato” degli enti: i criteri d’imputazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 963; Nel senso che la
responsabilita della societas & accessoria in quanto accede (soltanto) alla realizzazione materiale di un fatto tipico
commesso da una persona fisica, vedi altresi, C.E. PALERO, La responsabilitd penale della persona giuridica
nell’'ordinamento italiano: profili sistematici, in F. PALAzzO (a cura di), Societas puniri potest : la responsabilita da reato
degli enti collettivi, CEDAM, 2003, p. 27.

506 S richiami, sotto tale profilo, I'interpretazione accolta da autorevole dottrina, la quale prospetta il ricorso ad una
fattispecie plurisoggettiva sui generis nell'ambito della quale, ancorché in concreto eventualmente non punibili, persona
fisica e giuridica concorrono nel medesimo reato secondo la logica dell’accessorieta ma con criteri d’imputazione diversi.
Si richiama, in particolare, la ricostruzione effettuata da C. E. PALIERO, La responsabilita penale della persona giuridica
nell’'ordinamento italiano: profili sistematici, in F. PALAzzO (a cura di), Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli
enti collettivi, Padova, 2003, p. 24 e ss.; ID., La Societa punita: del come, del perché e del per cosa, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2008, p. 1535 e ss.ID., Dieci anni di corporate liability nel sistema italiano, in Soc., 2011, suppl. 12, p. 14 e ss.; cui
sostanzialmente aderiscono S. VINCIGUERRA, La struttura dell’illecito, in VINCIGUERRA, CERESA, GASTALDO, Rossl, La
responsabilita dell’ente per il reato commesso nel su o interesse, Padova, 2004, p. 27e ss.; D. BRUNELLI, I/ diritto penale delle
fattispecie criminose, Torino, 2013, p. 167 e ss.; E. MezzeTT, Diritto penale. Casi e materiali, Bologna, 2015, p. 569 e ss.;
sia pur nei termini di un “concorso anomalo”, M. ROMANO, La responsabilita amministrativa degli enti, societa o
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Infatti, se ¢ vero che I’ente ¢ una persona, titolare di diritti e destinataria di obblighi (anche
penalmente rilevanti); se € vero, che, in quanto persona, I’ente pud delinquere, violando quelle
disposizioni punitive che impongono allo stesso di tenere un determinato comportamento o di
astenersi dal compiere talune condotte; se ¢ vero che I’interpretazione costituzionalmente
conforme degli artt. 5, 6 e 7 del d.lgs. 231/2001 impone di imputare alla persona giuridica un
fatto proprio e autonomo (sia pur non indipendente da quello della persona fisica) in ossequio
al divieto di responsabilita per fatto altrui sancito dall’art 27 co. 1 Cost.; se ¢ vero che, in forza
dei principi di materialita e offensivita, I’ente risponde per un fatto (inadeguata organizzazione
preventiva) e non per il suo modo di essere; se ¢ vero conseguentemente che il reato
presupposto non si riduce a mera condizione obiettiva di punibilita, ma rappresenta un ulteriore
elemento di una fattispecie complessa; e se ¢ vero, infine, che il concorso di persone nel reato
dicuiall’art 110 c.p. (o all’art. 113 c.p.) postula, esclusivamente, che piu persone, con il proprio
comportamento, contribuiscano a cagionare il medesimo fatto, inteso come accadimento
materiale rilevante ai fini della lesione o messa in pericolo tipizzata di un certo bene oggetto
di tutela penale; non sembrano residuare ostacoli alla qualificabilita del nesso intercorrente tra
la colpa di organizzazione della persona giuridica e il reato presupposto materialmente
commesso dalla persona fisica in termini di concorso di persone.>"’

Alla stessa logica sembra potersi ricondurre anche I’esclusione delle imprese individuali dai
destinatari del d.lgs. n. 231 del 2001 non potendo I’ente concorrere con s¢ stesso, nonché il
riferimento alla responsabilita per un fatto costituente reato (artt. 2 e 3) e la disciplina del
tentativo nella quale il reato della persona fisica figura testualmente come evento (art. 26, co.
2).508

In tale direzione, sembrano condurre, altresi, ragioni di ordine finalistico-funzionali.

Invero, come autorevolmente evidenziato, 1’idea alla base della responsabilizzazione della
persona giuridica € che “la fallibilita e parte della condizione umana. Muovendo da tale
premessa, [’obiettivo diviene allora quello di cambiare le condizioni in cui gli esseri umani

associazioni: profili generali, in Riv. soc , 2002, p. 410 e ss.; nonché, con specifico riguardo alla responsabilita per infortuni
sul lavoro, D. PivA, La responsabilita del vertice per organizzazione difettosa nel diritto pena le del lavoro, Napoli, 2011, p.
282 e ss.; ID, Concorso di persone e responsabilita dell’ente vuoti normativi, incertezze giurisprudenziali e prospettive di
riforma, in Archivio penale, 2016, n. 1, p. 1 e ss.

507 |‘importanza della questione emerge non solo sul piano probatorio, gravando, nella prospettiva seguita dalla presente
tesi, sul pubblico ministero I'onere di provare che sussistano i presupposti per incardinare un concorso di persone, ma
anche sul piano della disciplina concorsuale — ivi comprendendo il regime circostanziale (artt. 111,112 e 114 c.p.) nonché
I'effetto estensivo delle cause di giustificazione e della querela nei confronti dei concorrenti (artt. 119 comma 2 e 123 c.p.)
—, trattandosi di stabilire, al netto delle questioni diversamente normate nel decreto, il suo raggio di applicazione in
presenza di differenti fatti illeciti o reati o titoli di imputazione relativi a una medesima vicenda.

508 y/a tuttavia rilevato che a tale ricostruzione se ne contrappone un’altra giacché, per escludere la costituzione di parte
civile nei confronti dell’ente chiamato a rispondere ai sensi del d.Igs. n. 231 del 2001, la giurisprudenza si € orientata nel
senso di individuare una fattispecie a struttura complessa nell'ambito della quale I'illecito amministrativo “semplicemente
presuppone il reato presupposto che cosi ricostruito finisce col rivestire il ruolo di una condizione obiettiva di punibilita.
Sul punto vedi G. Cocco, L’illecito degli enti dipendente da reato ed il ruolo dei modelli di prevenzione, in Riv. it. dir.
proc. pen, 2004, p. 91 e ss.; L. STORTONI- D. TASSINARI, La responsabilita degli enti: quale natura? Quali soggetti?, in
Ind. pen., 2006, 1-4, p. 25 e ss.; da ultimo F. GIUNTA, | modelli di organizzazione e gestione nel settore
antinfortunistico, in www.rivista231.it .
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lavorano e che possono accrescerne la probabilita d’errore. L’attenzione e, dunque, rivolta ad
aumentare le condizioni di sicurezza e di affidabilita del sistema organizzativo, tendendo ad
eliminare i possibili fattori latenti e le criticita all origine di un incidente, evitando cosi altri
incidenti”.>"

Proprio la consapevolezza dell’incidenza che il disordine organizzativo pud rivestire in
relazione a violazioni della legge penale rende evidente che, ai fini della contestazione
dell’illecito all’ente, ¢ necessario riscontrare una connessione fra I’evento reato e lo scopo della
regola cautelare violata, accertando, cioe¢, che una specifica inadeguatezza dei protocolli
preventivi abbia consentito o agevolato la commissione del reato.

Cosi ragionando, il fatto illecito materialmente realizzato dalla persona fisica deve
rappresentare la concretizzazione del rischio che la prescrizione organizzativa violata o non
inserita nel modello organizzativo era diretta a diminuire.>!°

Da cio ne consegue che non sara possibile invocare la responsabilita della persona giuridica in
presenza di un deficit organizzativo che risulti del tutto eccentrico rispetto allo specifico
focolaio di rischio poi concretizzatosi nel reato,’!! dovendo, dunque, in tali ipotesi arrestarsi
I’accertamento gia sul piano dell’elemento oggettivo della struttura dell’illecito. Viceversa,
infatti, si rischierebbe di fondare 1’addebito sul canone del versari in re illicita.

Alla luce della ricostruzione sin qui operata, il primo degli elementi per invocare la
responsabilita della persona giuridica risulta essere il contributo “personale” fornito dalla
stessa alla realizzazione del fatto delittuoso, rappresentato dalla inadeguata organizzazione
preventiva. Quest’ultimo, raramente presenta i tratti della condicio sine qua non, assumendo
piuttosto, sovente, i tratti della causalita agevolatrice.>'? Cid non di meno occorre pur sempre
accertare ex post un influsso determinante della specifica disorganizzazione sull’azione tipica
commessa dalla persona fisica o sull’evento costitutivo del reato cosi come hic et nunc
verificatosi per ritenere 1’ente compartecipe nella vicenda illecita.

Cid posto, il pieno rispetto del principio di personalita della responsabilita penale statuito
all’art 27 co. 1 Cost., cosi come interpretato dalla Corte costituzionale, non puod accontentarsi
della garanzia di una concezione minima dello stesso, quale ¢ il divieto di responsabilita per
fatto altrui (assicurato dall’esposta ricostruzione ermeneutica del fatto imputabile all’ente), ma
richiede, altresi, che il fatto oltre che personale sia colpevole.

Come visto, infatti, il contesto penalistico, o comunque altamente afflittivo in cui si inserisce
la disciplina di cui al d.Igs. 231/2001, impone il rispetto di quella corona di garanzie realmente
protettive del destinatario, tra le quali occorre annoverare anche quella che subordina la

509 G. FoRTI, Uno sguardo ai piani nobili del d.lgs. n. 231/2001, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2012, 4, p.
1249 e ss.

510 C. SANTORIELLO, Responsabilitd da reato degli enti: problemi e prassi, Giuffré editore, 2023, p. 12 e ss.

511 v, MANES, “Realismo e concretezza nell’accertamento dell’idoneita del modello organizzativo”, in Giurisprudenza
commerciale, 2021, pp. 633-661;

512 per un approfondimento sul contributo del concorrente in termini agevolativi vedi W. CLass, Die Kausalitit der Beihilfe,
in Fest-schrift fiir U. Stock, Wiirzburg, 1966, p. 115 e ss.; H.H. JEscHECK -T. WEIGEND., Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, V ed., Berlin, 1996, p. 628 e ss.; F. ALBEGGIANI, Imputazione dell’evento e struttura obiettiva della partecipazione
criminosa, in Ind. pen., 1977, p. 412 e ss.
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rimproverabilita di un soggetto all’accertamento che lo stesso ha fatto tutto quanto era al
medesimo possibile per condizionare, conformemente al precetto, la situazione concreta in cui
il reato ¢ maturato.

Ne consegue, in definitiva, la necessita di interpretare in modo costituzionalmente orientato gli
artt. 6 e 7 del d.1gs. 231/2001, ricostruendo la nozione di colpevolezza organizzativa alla luce
non solo dei principi di materialita, offensivita e del divieto di responsabilita per fatto altrui, i
quali impongono che I’ente venga chiamato a rispondere per un fatto proprio che offenda o
metta in pericolo i beni giuridici tutelati dalla legge penale (rectius che contribuisca all’offesa),
ma anche alla luce del principio di colpevolezza, il cui rispetto esige una rimproverabilita del
destinatario della sanzione quanto meno a titolo di colpa.

4. LA DISORGANIZZAZIONE COLPOSA DELL’ENTE

Allo scopo di garantire che il giudizio di responsabilita dell’ente si perfezioni in rapporto
all’effettiva appartenenza e, dunque, alla dominabilita da parte del soggetto collettivo del fatto
ad esso ascrivibile (in guisa da rispettare il principio di personalita della responsabilita penale,
sub specie di colpevolezza), risulta necessario accertare che 1’ente medesimo abbia violato una
regola a contenuto cautelare, che sussista un nesso di derivazione tra tale specifica violazione
e I’evento reato,’'® e che la commissione del reato fosse concretamente prevedibile e
prevenibile.

Pertanto, nella prospettiva avuta di mira, il sistema imputativo delineato dagli artt. 6 e 7 del
d.Igs. 231/2001, incentrato sulla colpevolezza organizzativa, riproduce gli estremi del tipo
colposo.

Nel dettaglio, I’art 43 c.p. nel prevedere gli elementi strutturali del delitto colposo, richiama
requisiti a carattere normativo e requisiti di natura psicologica.’'*

Invero, mentre lo studio delle qualifiche normative della colpa attiene gia a livello del fatto
tipico, lo studio dei secondi afferisce al piano della colpevolezza.’'?

Volgendo lo sguardo al momento oggettivo-normativo della colpa esso richiede I’inosservanza
del dovere obiettivo di diligenza, ovverosia 1’inosservanza di quelle regole a contenuto
cautelare tendenti a scongiurare i pericoli connessi allo svolgimento dell’attivita espletata.'®
La misura della diligenza, della perizia e della prudenza imposta deve, dunque, nella
prospettazione seguita, essere valutata ex ante in base al parametro «oggettivo» della societas
eiusdem professionis et condicionis. Essa, in altri termini, sara quella del modello di agente

513 C.E.PaLERO—C. PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in La responsabilitd amministrativa delle societa e degli enti, n.
3, p. 167 e ss.

514 Vedi G. FIANDACA — E. Musco, Diritto penale parte generale, nona edizione, Zanichelli editore, 2024, p. 568 e ss.

515 per un approfondimento sul punto vedi G. MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, Giuffré, 1965.

516 G. PIERGALLINI, in Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., p. 859 evidenzia come se si vuole salvaguardare la
‘sostanza’ colpevole del rimprovero, sia necessario che il mancato reperimento di una concreta e specifica regola cautelare
violata, o reputata inidonea, non possa essere surrogato dal riscontro di altre lacune preventive, sprovviste di una
immediata finalita cautelare rispetto all’evento concretamente verificatosi.
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che svolga la stessa professione o la stessa attivita dell’ente concreto, potendosi, all’uopo, nel
caso in esame, parlare di agente metaindividuale-modello.

Sotto tale profilo si evidenzi ancora come 1’osservanza di regole precauzionali trovi un limite
nell’ambito di quelle attivita rischiose, ma consentite dall’ordinamento per la loro elevata
utilita sociale (quali sono quelle avute di mira nel presente studio).

Da questo punto di vista, invero, le cautele da osservare non possono giungere fino al punto da
pregiudicare nei suoi aspetti essenziali il comportamento autorizzato. Diversamente, infatti, si
annullerebbe quell’utilita sociale, in vista della quale determinati comportamenti rischiosi
risultano consentiti dall’ordinamento.>!”

In questa direzione, come emergera piu compiutamente nel prosieguo, diviene necessario
tenere distinti il “dovere di diligenza” ¢ la “diligenza doverosa”>'®

Con il primo termine, invero, si fa riferimento alla situazione giuridica soggettiva di dovere
consistente nell’adottare le cautele opportune a prevenire il verificarsi di eventi dannosi.

Con la nozione di diligenza doverosa, invece, si fa riferimento al contenuto della predetta
situazione giuridica soggettiva.

La fonte del dovere di diligenza ¢ da rinvenire nelle diverse norme che vietano un
comportamento imprudente o impongono di agire in modo diligente, mentre il comportamento
doveroso ¢ specificato dalle regole cautelari (nel caso di specie autonormate).

Pertanto, come recentemente ribadito dalla Suprema Corte’'?: “I’identificazione di un soggetto
competente e di una sfera di competenza e solo la premessa logico-giuridica della verifica
della colposita della condotta, e non puo ritenersi individuata la regola cautelare quando il
giudice si limita a fare ricorso ai concetti di prudenza, perizia e diligenza senza indicare in
concreto quale sia il comportamento doveroso che tali regole cautelari imponevano all’ente
di adottare” >*°

Volgendo, poi, lo sguardo all’elemento soggettivo-personalistico della colpa, ai fini della
responsabilita dell’ente occorrera, in primo luogo, verificare la concreta prevedibilita e la
prevenibilita dell’illecito da parte del singolo ente nella specifica situazione in cui si € trovato
ad operare.

In secondo luogo, sara necessario verificare la concreta esigibilita di un comportamento
alternativo. Una simile analisi si caratterizza per una significativa differenza rispetto a quanto
previsto nel procedimento contro le persone fisiche, dettata dalla necessita di rispettare le

esigenze produttive dell’impresa.

517 F. BRICOLA, Aspetti problematici del c.d. rischio consentito nei reati colposi, in Bollettino Ist, dir. e proc. pen. Univ. Pavia,
1960-61, p. 89 e ss.; F. GIUNTA, | tormentati rapporti tra colpa e regola cautelare, in Dir. pen. e proc., 1999, p. 1291 e ss.
518 D, CASTRONUOVO, L'evoluzione teorica della colpa penale tra dottrina e giurisprudenza, in Riv. it. Dir. e proc. pen., n. 4,
2011, p. 1594 e ss.

519 || riferimento & a Cassazione Penale, Sez. IV, 06 settembre 2021 n. 32899 relativa all'incidente ferroviario di Viareggio.
520 e affermazioni della Corte richiamano le tesi dottrinali di D. PULITANO, Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, in
Diritto e procedura penale, 2008, p. 653; GIUNTA F., Il diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione, in
Criminalia, 2006, p. 241 e ss.
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Per cui, nella valutazione dell’idoneita del modello, occorrera valutare se le ulteriori misure
astrattamente pretendibili, sarebbero state esigibili dalla specifica corporation in quanto
compatibili con la sua struttura imprenditoriale.

Se tale percorso si arresta in uno dei diversi passaggi sopra indicati, dovra giungersi alla
conclusione che 1’ente non possa essere ritenuto responsabile per la mancata prevenzione del
reato presupposto.’?! In tal senso un’eventuale oggettiva derivazione delle conseguenze
dannose dall’attivita dell’ente potra assumere rilievo per altri settori dell’ordinamento, ma non
per il diritto punitivo.

4.1 SEGUE: L’ELEMENTO  NORMATIVO DELLA  COLPA DI
ORGANIZZAZIONE E AUTONORMAZIONE

Nella valutazione dell’elemento normativo della colpa dell’ente emerge, sin da subito, un
importante profilo di novita, consistente nel fenomeno dell’autonormazione.>??

Come visto, gli artt. 6 e 7 del d.1gs. 231/2001 pongono in capo alle persone giuridiche il dovere
(penalmente sanzionato) di adottare protocolli cautelari idonei a prevenire la commissione di
reati nel loro interesse o vantaggio, demandando, pero, loro il compito di riempire di contenuto
la diligenza doverosa.

Quest’ultimo dato incide intimamente sul rapporto tra la norma contenente il dovere di
diligenza e il suo destinatario, consentendo a quest’ultimo di contribuire alla concretizzazione
del precetto che ¢ chiamato a rispettare.>?

In altri termini, nella materia della responsabilita da reato degli enti, I’ordinamento italiano si
affida, almeno in parte, al privato e la funzione di orientamento della norma si completa
attraverso 1’inclusione e la responsabilizzazione dello stesso soggetto collettivo.3?*

Si pone, dunque, a monte, I’esigenza di comprendere se sia ammissibile un diritto penale che
contempli, nella specificazione del contenuto delle regole di comportamento, la collaborazione
del suo destinatario. Dopo aver sciolto tale nodo interpretativo, occorrera verificare se una
simile tecnica di delineazione del precetto sia compatibile con il principio di legalita, sub specie
di riserva di legge.

521 A. GARGANI, Delitti colposi commessi con violazione delle norme sulla sicurezza sul lavoro: responsabile “per definizione”
la persona giuridica?, in AA. VV., Studi in onore di Mario Romano, Tomo IV, Napoli, 2011, p. 1964 e ss.

522 Risulta evidente, infatti, che la responsabilita delle societas rappresenti uno dei terreni nei quali il diritto penale si
lascia permeare dalla logica dell’autonormazione, come l'analogo settore della responsabilita dei sanitari. Come
evidenziato da autorevole dottrina il descritto fenomeno trae origine, in primo luogo, dall’'incapacita della democrazia
rappresentativa di fornire sollecitamente risposte alle esigenze di adeguamento imposte dalla rapida ‘tecnicizzazione’
della societa industriale e dei suoi saperi. In secondo luogo, un ruolo significativo in tale direzione € stato svolto (e continua
ad essere svolto) dal diritto internazionale e sovranazionale, e soprattutto dalle fonti di derivazione europea. Sul punto
vedi C. PIERGALLINI, Autonormazione e controllo penale, in Diritto penale e processo, n.3, 1° marzo 2015, p. 261; A. BERNARDI,
L'europeizzazione del diritto e della scienza penale, Giappichelli editore, Torino, 2004; C. GRANDI, Riserva di legge e legalita
penale europea, Giuffre editore, Milano, 2010.

523 p.SpapA, Fonti private in cerca di legittimazione, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1, 2010, pp. 267 ss.

524 y. MoNGILLO, La colpa di organizzazione: enigma ed essenza della responsabilitd “da reato” dell'ente collettivo, in
Cassazione Penale, fasc.3, 1° marzo 2023, pag. 704

145



Con riferimento alla prima questione problematica, ¢ necessario evidenziare come la dottrina
penalistica ha, tradizionalmente, sollevato numerose perplessita verso I’autonormazione, nella
misura in cui essa affida il governo di settori nevralgici, magari contraddistinti dal rilievo
costituzionale dei beni giuridici tutelati (come nel caso oggetto di studio), ai potenziali autori
degli illeciti.

Sotto tale profilo, perd, non sembra, oggi, allo scrivente che la perplessita evidenziata possa
rappresentare un autentico ostacolo all’ammissibilita dell’autonormazione.

Invero, come evidenziato da Autorevole tesi, il fenomeno in esame si inserisce nell’alveo di
una politica piu generale che punta a risolvere il problema contemporaneo della complessita,
coinvolgendo il privato nell’espletamento di taluni adempimenti non piu riservabili ai pubblici
potert.

In altri termini, lo Stato si avvale della collaborazione dei privati, utilizzando la minaccia della
sanzione quale strumento di sensibilizzazione e di responsabilizzazione.>?®

La ratio sottesa alla scelta verso 1’autornormazione, dunque, sul piano teorico, risulta essere
massimamente positiva. Essa, infatti, dimostra che il legislatore ¢ sensibile all’esigenza di
cooperare con i privati, non solo per imprimere un mutamento culturale nella percezione
dell’attivita d’impresa, ma anche per individuare regole cautelari adeguate, come pure per
esercitare un controllo costante e diretto sull’osservanza e sull’aggiornamento delle stesse.>2°
A ben vedere, siffatti obiettivi possono essere raggiunti solo attraverso una compiuta e
approfondita analisi introspettiva posta in essere dall’ente medesimo.

Quest’ultimo dovra, pertanto, esaminare la propria esperienza funzionale e organizzativa, la
propria storia, le arie sensibili all’interno della sua compagine, dovendo fuggire da approcci
totalmente stereotipati e generalizzanti.>?’

Tale impegno dovra, infine, tradursi nella elaborazione di protocolli attinenti agli snodi
decisionali, all’individuazione dei soggetti responsabili, alla trasparenza dei flussi informativi,
all’esercizio dei poteri disciplinari, evitando astrazioni dalla vita concreta dell’ente, ma
prendendo in esame i rischi specifici che la persona giuridica si trova quotidianamente ad
affrontare.

Cosi ricostruite le regole autonormate dagli enti sono in grado di svolgere un ruolo centrale
non solo nella prevenzione dei reati, ma anche nella garanzia di maggiori margini di
determinatezza nella delineazione del fatto tipico rimproverabile alle persone giuridiche.>
Risolta la prima questione interpretativa, occorre ora esaminare il nodo problematico relativo
al potenziale conflitto tra il fenomeno autoregolatorio e il principio di legalita, sub specie di

riserva di legge.

525 Sul punto, osserva M. CAPUTO, Colpevolezza della persona fisica e colpevolezza dell’ente nelle manovre sulla pena delle
parti, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, Vol. 60, n. 1, 2017, pp. 148-172 che all’ente 'ordinamento rivolge un
appello impegnativo, cioé di perseguire la prevenzione mediante l'organizzazione. In altri termini, lo Stato orienta I'ente a
plasmare la propria attivita in modo che essa possa svolgersi in modo rispettoso degli interessi dei terzi.

526 A. FIORELLA — N. SELVAGGI, Dall’utile al giusto, cit., p. 26 e ss.

527" A. SELVAGGI, Risk assessment and liability of legal entities for offences committed in their interest, in FIORELLA (a cura di),
Liability “Ex Crimine” of legal entities in Member States, Jovene editore, 2012, p. 23 e ss.

528 C. PIERGALLINI, Autonormazione e controllo penale, in Diritto penale e processo, n. 3, 2015, p. 261 e ss.
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Come noto, I’idea di legalita rimanda, almeno nella modernita occidentale, all’idea di
democrazia. All'interno di tale quadro, emergono, poi, tre istanze fondamentali.>?’
Innanzitutto, si rileva un’istanza di matrice liberale che tende a conferire all’organo
rappresentativo- parlamentare il monopolio nel compimento delle scelte di politica criminale.
In secondo luogo, emerge quell’istanza personalistica che connota la Carta costituzionale e che
pone al centro dei compiti della Repubblica la salvaguardia dei diritti fondamentali della
persona con il loro necessario bilanciamento.

Vi ¢, infine, un’istanza partecipativa e di tutela delle minoranze che va alla ricerca di una
consensualita sociale diffusa, quale vero fondamento delle scelte incriminatrici.

Le tre istanze, lungi dall’essere mutualmente esclusive, coesistono. Tuttavia, come
autorevolmente evidenziato, nel tempo, la legalita penale tende a soddisfare ciascuna di esse
in misura differente.°

In estrema sintesi, la legalita penale, al momento attuale ha mostrato una progressiva
adattabilita rispetto alla prima istanza, relativa al monopolio esercitato dall’organo politico
rappresentativo. Questa tendenza ¢ stata, pero, bilanciata da un crescente rafforzamento
dell’istanza volta a tutelare i diritti fondamentali.>*!

Cio ¢ particolarmente evidente nel settore oggetto di esame dove si assiste, con sempre maggior
insistenza, all’emersione di saperi esperti nella individuazione del contenuto tecnico degli
obblighi penalmente sanzionati dal legislatore.

A ben vedere, nella materia in analisi, protocolli e modelli diventano parte integrante del
processo di accertamento della causa e della colpa, contribuendo, cosi, a plasmare due degli
elementi centrali del fatto tipico.>3

Ci0 non di meno, sebbene simili soluzioni siano in grado di incidere sulla prima istanza, sotto
il profilo di un trasferimento delle garanzie dalla rappresentativitd democratica della fonte
legislativa alla wvalidita scientifica delle norme tecniche elaborate dalle comunita
epistemiche,**® non sembra di potersi rinvenire un conflitto insanabile con il principio di
legalita. E cio sulla base di almeno due ordini di ragioni.

In primo luogo, poiché ad un attento esame il contributo che le fonti private offrono nella
materia della responsabilita da reato degli enti assume i contorni di un completamento tecnico
di un precetto interamente contenuto nella legge.

In altri termini, D’intervento dell’autonormazione serve a decodificare le scelte gia poste

dall’ordinamento giuridico generale e a modularle in base ai singoli settori di attivita.>**

52 Per un approfondimento sul punto vedi F. PALAZz0, Il principio di legalita tra Costituzione e suggestioni sovranazionali,
in La legislazione penale, 29/01/2016, p. 3.

530 F. PaLAZZ0, Il principio di legalita tra Costituzione e suggestioni sovranazionali, cit., p. 3

31 . PaLAZz0, Il principio di legalita tra Costituzione e suggestioni sovranazionali, cit., p. 3; vedi anche G. FIANDACA, Legalitd
penale e democrazia, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 2007 (36), p. 1247 e ss.

532 A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e soft law, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, fasc. 2, 2011, p.
536 e ss.

533 . PaLAZz0, Il principio di legalita tra Costituzione e suggestioni sovranazionali, cit., p. 6.

534 . CriscuolLo, Lautodisciplina. Autonomia privata e sistema delle fonti, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2002, pp.
99ess.
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Invero, le regole autonormate contenute nei modelli organizzativi lungi dal descrivere il
comportamento penalmente rilevante (consistente nel non aver adottato protocolli preventivi
dei reati presupposto), fanno riferimento ad aspetti concreti la cui funzione ¢ quella di
consentire all’interprete di comprendere se quello che il legislatore punisce in astratto si ¢
concretamente realizzato.

Del resto, non si comprende come potrebbero delle regole private, di per sé individuali e
concrete, concorrere a formare un precetto che, per definizione ¢ la descrizione generale e
astratta di un comportamento penalmente rilevante.

Pertanto, le regole autonormate, pur svolgendo un ruolo centrale nell’accertamento della causa
e della colpevolezza dell’ente, non appartengono alla descrizione del fatto tipico, ma
rappresentano semplicemente un suo presupposto di operativita.

In secondo luogo, gia la definizione di colpa ex art. 43 c.p. contempla la possibilita di
individuare anche attraverso discipline private le regole cautelari funzionali a governare
un’attivita socialmente utile, ma pericolosa.>*>

Dunque, anche sotto tale profilo, la disciplina sulla responsabilita da reato degli enti non
sembra introdurre un’indebita alterazione del sistema, inserendosi perfettamente entro le
maglie del principio di riserva di legge.

4.1.1. SEGUE: AUTONORMAZIONE EX D.LGS. 23172001 E PRINCIPIO DI
DETERMINATEZZA

L’autonormazione, cosi come disciplinata dal d.1gs. 231/2001, solleva, invece, non pochi dubbi
di compatibilita con un ulteriore corollario della legalita, quale ¢ la determinatezza.

Scarsi, invero, risultano essere i criteri sulla base dei quali la corporation ¢ posta nella
condizione di comprendere quando un modello organizzativo possa dirsi idoneo a prevenire i
reati presupposto.

La rilevanza di tale profilo diviene massimamente manifesta nel momento in cui si volge lo
sguardo ai reati ambientali che, come visto nel primo capitolo, sono, sovente, a loro volta,
accusati di presentare profili di attrito con il principio di determinatezza.

Invero, ¢ evidente che la predisposizione di modelli idonei presuppone che ai destinatari del
precetto sia assicurata la possibilita di comprendere, con precisione, sulla base di quali criteri
valutare I’idoneita di un apparato cautelare preventivo e quali siano gli elementi costitutivi
delle fattispecie che hanno il compito di prevenire.

A ben vedere, il deficit di precisione che affligge la descrizione delle fattispecie a tutela
dell’ambiente si ripercuote inevitabilmente all’interno del “sistema 2317, aggravando le
difficolta che incontrano le persone giuridiche nella costruzione di adeguati compliance
programs, lasciandole, spesso, dinanzi ad un profondo disorientamento.

535 M. GRroTTO, Principio di colpevolezza, rimproverabilita soggettiva e colpa specifica, Giappichelli editore, Torino, 2012,
pp.1l4ess.
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Cid posto, gia volgendo lo sguardo alle indicazioni legislative che invitano 1’ente a dotarsi di
“specifici protocolli diretti a programmare la formazione delle decisioni in relazione ai reati
da prevenire, ad individuare modalita di gestione delle risorse finanziarie idonee a prevenire
la commissione di reati e a prevedere obblighi di informazione nei confronti dell organismo di
vigilanza” emerge che esse non hanno un tenore sufficientemente determinato da potersi
sostenere che individuino contenuti minimi € necessari del modello.>3¢

Piu che di una prescrizione di adempimenti determinati, sembra che le indicazioni contenute
nel decreto richiamino le finalita della compliance 231, nulla dicendo, perd, in ordine
all’assetto organizzativo necessario, limitandosi a sottolineare come lo stesso debba essere
diretto non solo a garantire la produttivita e la redditivita dell’impresa, ma anche ad assicurare
un sistema cautelare efficace rispetto all’agire criminale nell’ambito dell’azienda.

Al piu, quello che puo ricavarsi da tali indicazioni ¢ che il legislatore richiede che ’ente
provveda ad una procedimentalizzazione delle sue attivita nonché a adottare un metodo
protocollare che preveda la predeterminazione del soggetto decisore, delle regole operative che
questo deve seguire e delle procedure che devono essere applicate.>?’

Rimane, tuttavia, indeterminata 1’estensione e il livello di dettaglio che ciascun protocollo
cautelare dovrebbe avere in relazione alle categorie di comportamenti o attivita nel cui ambito
il reato- presupposto potrebbe effettivamente verificarsi.>*® Cio si ripercuote tanto sulla
definizione dello standard obiettivo di diligenza quanto sulla corretta individuazione della
soglia di rischio consentito, quale limite al dovere di diligenza.

Per certi aspetti, una tale situazione di indeterminatezza nella definizione dei caratteri propri
del modello organizzativo rappresenta un elemento fisiologico. Invero, ciascun compliance
programs deve essere parametrato al concreto modo di operare dell’ente, all’attivita che si

536 Volgendo lo sguardo ad ordinamenti stranieri degno di menzione & I'U.K. Bribery Act 2010, e segnatamente il nuovo
reato realizzabile dalle “commercial organizations” di “failure to prevent bribery” (s. 7). La legge concede agli enti
commerciali una defence, consistente nella dimostrazione di aver adottato ed attuato “adequate procedures” prima della
commissione del reato. Per la determinazione del loro contenuto la fonte primaria non ha fatto affidamento
esclusivamente sull’autoregolamentazione aziendale, ma ha demandato al Ministro della Giustizia il compito di redigere
un‘apposita Guidance, la quale & stata pubblicata, in via definitiva, nel marzo del 2011. Ovviamente, essa abbraccia un
campo circoscritto dell’attivita preventiva degli enti (il rischio di corruzione, estesa peraltro nel Bribery Act al settore
privato); inoltre, non si manca di chiarire - sin dall'Introduzione - che non ha valenza prescrittiva, cosicché eventuali
deviazioni dalle indicazioni fornite non determinano un’automatica presunzione di carente organizzazione interna. In piu
la Guida adotta un principles-based approach, imperniato su principi di prevenzione flessibili e focalizzati sul risultato, per
adattarsi all'estrema molteplicita delle strutture aziendali e delle circostanze in cui le organizzazioni possono trovarsi ad
operare. Allo stesso tempo, essa ribadisce che I'onere di dimostrare I'implementazione di procedure adeguate € a carico
dell’'organizzazione (secondo lo standard del “balance of probabilities”). Pur con tutti questi limiti, risulta evidente che il
coinvolgimento dell’Autorita statuale nell’individuazione delle cautele dirette a ridurre il rischio di corruzione & ben piu
significativo nel Bribery Act che nell'ordinamento italiano, come dimostra anche 'ampiezza del documento in discorso e
la sua ricca esemplificazione casistica. Per un approfondimento sul punto vedi C. WELLS, Bribery: Corporate Liability under
the Draft Bill 2009, in CLR, 2009, p. 479 e ss.

537 C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex
d.lgs. n. 231/2001) (parte Il), in Cassazione penale, n. 2, 2013, p. 843 e ss.

538 A. Bassi—F. D’ARCANGELO, Il sistema della responsabilita da reato degli enti, Giuffré editore, Milano, 2020, p. 170 e ss.
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orienta a cautelare e ai peculiari modelli di governance secondo i1 quali ¢ organizzata la
specifica corporation.>

Cio non di meno non ¢ ragionevole che I’individuazione del rischio consentito sia lasciata
interamente alle imprese o alle intuizioni ondivaghe del giudice, tale per cui, sotto questo
profilo, appare necessario, de iure condendo, un intervento legislativo volto a introdurre criteri
di costruzione dei modelli organizzativi piu determinati.

Tale proposta di riforma, come autorevolmente evidenziato, ¢ in grado di far fronte alle
esigenze di prevedibilita e di certezza del dato legislativo che devono ispirare, per precise
guarentigie costituzionali e convenzionali, 1’intero intervento punitivo. Essa, in particolare,
discende dai principi di un sistema ispirato alla legalitda ‘forte’ e a una dimensione della
colpevolezza fondata sulla conoscibilita, orientata verso la maggiore certezza e prevedibilita
delle decisioni giudiziarie.>*

De iure condito ¢ possibile, pero, tentare di riempire di maggiore contenuto la colpevolezza
organizzativa, espungendo, in negativo, cio che non ¢ rimproverabile alla persona giuridica.
Nel compiere una simile opera ermeneutica delle norme contenenti il precetto penale ¢
necessario prendere le mosse da un dato inconfutabile, ovverosia quello per cui I’idoneita di
un modello organizzativo non dipende dalla sua capacita di impedire in termini assoluti la
commissione di illeciti nell’ambito dell’attivita aziendale. Cio poiché non esiste alcuna misura
preventiva che sia in grado di garantire il raggiungimento di un simile risultato.

La correttezza di quanto sostenuto emerge, chiaramente, dall’analisi dell’art. 6 del d.lgs. n.
231/2001, avendo il legislatore inoculato un obbligo di natura preventiva (secondo criteri di
ragionevolezza e proporzionalita) e non impeditiva.

Nel dettaglio, la lett. a) della norma citata afferma che i modelli organizzativi devono essere
“idonei a prevenire” reati della specie di quello verificatosi.

A ben vedere il d.Igs. 231/2001 non pretende che il modello organizzativo abbia efficacia
impeditiva rispetto al verificarsi di futuri reati, ma richiede, invece, agli enti di individuare un
sistema organizzativo volto a mitigare il rischio-reato in origine presente nella sua struttura.>*!
In secondo luogo, va sottolineato come il citato art. 6 consente all’ente di andare esente da
sanzione anche quando venga commesso un reato, purché la societa abbia “adottato ed
efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di
gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi”.

La norma, dunque, consente di affermare che non vi ¢ alcuna conseguenzialita necessaria fra
il verificarsi dell’illecito e la responsabilita dell’ente, in tal guisa confermando la non
qualificabilita del reato presupposto in termini di condizione obiettiva di punibilita e la

539 V. MaNEs, Realismo e concretezza nell’accertamento dell’idoneita del modello organizzativo, in Piva (a cura di), La
responsabilita degli en; ex d.lgs. 231/2001 fra diritto e processo, Torino, 2021, cit. p. 475.

540 S. MANACORDA, L’idoneitd preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica
e linee evolutive, in Riv. trim. dir. pen. econ. 1-2/2017, p. 79 e ss.

541 Quella che qui si sostiene & un’argomentazione analoga a quella che gia la dottrina penalistica ha compiuto rispetto
alla responsabilita dei sanitari. Si veda sul punto, a titolo esemplificativo, D. BIANCHI, Gestione del rischio clinico e
responsabilita penale dell’ente sanitario e dei suoi vertici, in Rivista Italiana di medicina legale, 2020, p. 225.
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necessita di accertare la sussistenza di un nesso causale con il regime organizzativo adottato o
non adottato.

Con la conseguenza che ¢ ben possibile ipotizzare dei casi in cui vengano commessi reati nel
contesto aziendale, per i quali, pero, non sia rimproverabile anche 1’ente, avendo quest’ultimo
adottato un sistema di compliance idoneo a ridurre il piu possibile il rischio-reato (cio¢, entro
le maglie della dominabilita dello stesso), quand’anche non abbia impedito la commissione del
delitto.>*?

Tale chiarimento incide, a monte, sui contenuti del modello organizzativo e, a valle, sui criteri
di valutazione della sua idoneita utilizzabili dal giudice.

Se, infatti, ai compliance programs si riconosce il ruolo di abbassare le probabilita del futuro
verificarsi di un reato a vantaggio o nell’interesse dell’ente, ne consegue che il giudizio
sull’idoneita del sistema organizzativo non dipende dalla commissione del reato in quanto tale,
ma dalla circostanza che il margine di eventualita di verificazione del crimine che il modello
aveva lasciato residuare nella societa poteva ritenersi, al momento del fatto, ragionevolmente
ineliminabile nell’ambito della struttura aziendale.

Cid dovra condurre, in primo luogo, all’esclusione della responsabilita quando, pur essendo
stato individuato il comportamento alternativo lecito (cio¢ la regola cautelare che 1’ente-
modello avrebbe dovuto rispettare), comunque si accerti che 1’evento tipico si sarebbe prodotto
ugualmente con certezza o con una probabilita ai limiti della certezza.

Alla medesima conclusione dovra pervenirsi anche quando si accerti che 1’ente abbia operato
entro le maglie del rischio consentito, secondo criteri di ragionevolezza e proporzionalita e
bilanciando tutti gli interessi in conflitto, non potendo lo stesso adottare protocolli piu efficienti
per ridurre ulteriormente il rischio di verificazione dell’evento.>*?

Cosi ragionando, ¢ possibile conservare, in relazione alla corporate liability, due snodi cardine
della dommatica del reato colposo di evento (confermando 1’inquadramento in termini di
causalita colposa sostenuta nella presente tesi).

Si fa riferimento, in primo luogo, alla necessita di accertare la sussistenza di un nesso di rischio
tra comportamento inosservante e reato occorso. In secondo luogo, all’esigenza di verificare
la mancata riduzione — entro la soglia del consentito — del rischio insito nell’agire organizzato
imprenditoriale.>*

Cio non vuol dire, bene inteso, che sia consentito alle imprese di approntare un sistema
organizzativo che deliberatamente scelga, soprattutto per ragioni economiche, di non
considerare profili problematici o di non eliminare eventuali fattori di facilitazione nella
commissione del crimine dalla stessa controllabili.

542 C, SANTORIELLO, Responsabilitd da reato degli enti: problemi e prassi, Giuffré editore, Milano, 2023, p. 483.

543 Sul punto si vedano gli approdi recentemente raggiunti dalla Suprema Corte di Cassazione nel noto caso Impregilo con
la sentenza n. 23401/2022.

544 . MoNGILLO, La colpa di organizzazione: enigma ed essenza della responsabilitd “da reato” dell'ente collettivo, in
Cassazione penale, fasc.3, 1° marzo 2023, p. 27 e ss.
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La delineazione di un margine di “rischio consentito e tollerabile”4®

, invece, che qui si intende
sostenere, fa riferimento a quelle ipotesi nelle quali il modello pur non avendo saputo impedire
I’illecito, deve comunque ritenersi idoneo ai sensi dell’art. 6 d.lgs. 231/2001 in quanto il
verificarsi del reato non era ulteriormente e ragionevolmente arginabile con le misure
organizzative pretendibili dall’ente-modello cui si ¢ ispirata la concreta persona giuridica.

In conclusiva sintesi, anche sotto il profilo soggettivo, risulta confermato I’inquadramento
dell’illecito dell’ente come un’autonoma (sia pur non indipendente) fattispecie di concorso o
di agevolazione colposa di reati potenzialmente o realmente vantaggiosi commessi da un
soggetto qualificato.

Un simile inquadramento consente di rendere piu determinato (oltre che realistico) I’addebito
per la persona giuridica e di porre un primo freno alla tendenza della giurisprudenza a risolvere
I’impasse della valutazione dell’idoneita e dell’adeguatezza dei modelli organizzativi
applicando la logica del post hoc, propter hoc.>*®

4.2 PELEMENTO SOGGETTIVO DELLA COLPA DI ORGANIZZAZIONE

L’adesione alla ricostruzione sopra esposta rende, infine, necessaria un’ulteriore verifica,
attinente all’elemento soggettivo della colpa, imprescindibile per una delineazione della
responsabilita da reato degli enti realmente conforme al principio di colpevolezza.
Quest’ultima analisi, in particolare, assume rilievo centrale, poiché rappresenta, nella
prospettiva seguita nella presente tesi, I’unica via per orientare le imprese ad essere compliant
e per assicurare un rimprovero che sia autenticamente personale.

Invero, dopo aver accertato la violazione di una regola cautelare che presiede alla migliore
organizzazione preventiva, occorre valutare la concreta prevedibilita e la prevenibilita
dell’evento- reato, nonché la concreta esigibilita del comportamento conforme alla norma.

In altri termini, allo scopo di personalizzare il piu possibile il giudizio di responsabilita
occorrera rispettare anche per le persone giuridiche la cd. «doppia» misura della colpa.

In questa direzione, una volta accertata in sede di tipicita la violazione del dovere obiettivo di
diligenza enucleato alla stregua della societas eiusdem condicionis et professionis, il
rimprovero di colpevolezza dipendera dall’accertamento dell’attitudine del soggetto agente ad

uniformare il proprio comportamento alla regola di condotta violata.>*’

545 parla di “rischio consentito organizzativo”, G. FORTI, Uno sguardo ai piani nobili, del d.Igs. n. 231/2001, in Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 2012; n. 4, p. 1277.

546 Sul punto vedi T. GUERINI, Diciassette anni di responsabilitd degli enti: una retrospettiva, in Rivista sulla responsabilitd
degli enti, n. 1, 2018, p. 215 e ss.; F. CENTONZE, Responsabilita da reato degli enti e agency problems, | limiti del d.Igs. n.
231 del 2001 e le prospettive di riforma in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2017, fasc. 3, p. 965.; S. MANACORDA,
L’idoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive,
in Rivista Trimestrale di diritto penale dell’economia, 2017, fasc. 1-2, pp. 72-73.; C. PALIERO, Responsabilita dell’ente e cause
di esclusione della colpevolezza: decisione «lassista» o interpretazione costituzionalmente orientata?, in Le Societa, 2010,
p. 477.

547 G.V. DE FRANCESCO, Sulla misura soggettiva della colpa. Studi Urbinati, A - Scienze Giuridiche, Politiche Ed
Economiche, 30, pp. 273-343. Piu di recente, sull'esigenza di individualizzare il giudizio di colpa cfr., pur con sfumature
diverse, D. CASTRONUOVO, La colpa penale, Giuffre, 2009, p. 560 e ss.; A. CANEPA, L'imputazione soggettiva della colpa. Il
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Da cio ne consegue che lo schema attorno al quale costruire la responsabilita dell’ente
dovrebbe, nell’ermeneusi accolta nella presente trattazione, svilupparsi secondo i seguenti
passaggi:

a) accertare se nella fase progettuale dell’organizzazione la stessa sia stata concepita
efficacemente per prevenire il reato della specie di quello verificatosi, abbassando la
soglia del rischio entro le maglie di quello concepito e tollerato;

b) verificare se la regola preventiva correttamente individuata che 1’agente
metaindividuale-modello avrebbe dovuto applicare sia stata effettivamente attuata e che
la stessa fosse ancora efficace al momento in cui si € verificato I’evento o se, invece,
necessitasse di essere aggiornata;

c) ove risulti che I’evento reato derivi (rectius sia stato concausato o agevolato) dalla
specifica inadeguata regola preventiva attuata o non attuata, ai fini di una compiuta
personalizzazione occorre verificare se lo stesso fosse concretamente prevedibile e
prevenibile;

d) infine, in caso positivo (in cui, cio¢, la lacuna e il conseguente reato fossero prevedibili
e prevenibili) occorrera accertare I’esigibilita o meno del rispetto della regola preventiva
tenendo conto delle caratteristiche concrete dell’organizzazione complessa avuta di
mira.

Sotto quest’ultimo profilo, una disciplina che voglia compiutamente valorizzare il principio di
personalita della responsabilita penale dovrebbe ritenere non-esigibile un comportamento
diverso da quello dell’ente che, in buona fede, abbia, pero, tentato di superare le proprie lacune
organizzative, facendo tutto quello che poteva in una fase di strutturazione o ristrutturazione
per prevenire i fatti di reato.>*®

Il che puo accadere, ad esempio, o nel caso il cui I’ente viva una fase di fibrillazione tale da
metterne in pericolo la stessa esistenza, o nelle ipotesi in cui I’impossibilita di adeguarsi al
comportamento alternativo imposto sia riconducibile ai fisiologici tempi di metabolizzazione
di modifiche legislative o delle piu aggiornate misure preventive (la cui attuazione rende
necessario, spesso, mobilizzare ingenti capitali e attendere i fisiologici tempi di attuazione).
L’inesigibilita del comportamento alternativo puo, infine, essere riconducibile a fattori in
prevalenza esterni, come accade, ad esempio nel caso di legittimo affidamento risposto dalla
persona giuridica sulle indicazioni provenienti da una pubblica amministrazione.>*’

In definitiva, alla luce di quanto sin qui evidenziato, il fondamento del rimprovero per gli enti
non potra che consistere nell’imprendibilita del fatto cosi come hic et nunc verificatosi, ovvero,
in altri termini, nell’esigibilita dell’adozione ed efficace attuazione di un modello
organizzativo idoneo. Quest’ultimo approccio appare il migliore per rendere piu

reato colposo come punto cruciale nel rapporto tra illecito e colpevolezza, Giappichelli, Tornino, 2011; M. GROTTO, Principio
di colpevolezza, rimproverabilita soggettiva e colpa specifica, Giappichelli, Torino, 2012; M. DoNINI, L'elemento soggettivo
della colpa. Garanzie e sistematica, in Riv. it. Dir. e proc. pen., 1, 2013, p. 124 e ss.

548 A. FIORELLA — N. SELVAGGI, Dall’utile al giusto, cit., p. 216.

549 Vedi, sul punto, MoNGiILLO V., La responsabilitd penale tra individuo ed ente collettivo, cit. p. 470 e ss.
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“personalistico” il rimprovero mosso alla societas e per assicurare una maggiore aderenza

all’art. 27, comma 1, cost. — dei due paradigmi ascrittivi codificati nel d.lgs. 231.5%°

4.3 COLPEVOLEZZA ORGANIZZATIVA E DISCREZIONALITA DEL GIUDICE

L’adesione all’interpretazione sin qui esposta si ripercuote, a chiusura del cerchio, sulla
discrezionalitda dell’autoritd giudiziaria nella valutazione dell’idoneita dei modelli
organizzativi degli enti.>>!

Invero, partendo dal presupposto per cui I’ente puo ritenersi responsabile solo se si accerta che
il la sua colposa organizzazione ha concausato o agevolato la commissione del reato
presupposto, diviene, conseguentemente, onere del giudice ricercare quei precisi profili di
carenza organizzativa nella strutturazione delle cautele procedurali o di controllo che abbiano
in concreto contribuito alla violazione del precetto penale da parte della persona fisica.>>?
Tale ricerca, come visto, dovra seguire tutte le sequenze procedurali tipiche dell’illecito
colposo e della sua verifica processuale, e non dovra limitarsi alla contestazione di una generica
violazione dei doveri di diligenza facenti capo all’ente.

Sara, pertanto, necessario che il giudice argomenti adeguatamente circa le regole cautelari
concretamente violate, circa la connessione tra I’evento occorso e lo scopo di protezione della

550 Vedi C.E. PALIERO, La responsabilita, cit., p. 294; ID., Dieci anni, cit., p. 14, quando sostiene che, ai fini della
responsabilita della persona giuridica, occorre che questa «comunque partecipi, attraverso la sua “personale”
colpevolezza (“colpa di organizzazione”), al reato commesso da una persona fisica». M. ARENA, L’inesigibilita dell’adozione
e dell’attuazione del modello organizzativo, in www.filodiritto.com. Vedi., altresi, G. DE SIMONE, Persone giuridiche, cit., p.
625.

51 La necessita di circoscrivere I'indeterminatezza del giudizio sulla colpa organizzativa, come evidenziato, risulta centrale
stante 'evidente rischio che la valutazione giudiziaria sconti le distorsioni logiche del bias cognitivo del senno del poi. Un
esempio paradigmatico di tale logica di giudizio e stato additato nella sentenza della Cassazione sul caso Impregilo [C V
30.1.2013, n. 4677, S 2014, 469]: dopo che i giudici di merito, nei due gradi di giudizio [T Milano 17.11.2009; C App. Milano
21.3.2012], avevano assolto la societa dall'accusa per I'aggiotaggio informativo commesso dalle persone fisiche,
valutando positivamente l'idoneita del modello, la Suprema Corte ha invece giudicato inadeguate le misure di prevenzione
predisposte dall'ente per assicurare il controllo sulla correttezza delle comunicazioni al mercato emesse dai soggetti
apicali, individuando i presidi di controllo che «sarebbero stati idonei» a prevenire la falsificazione «sulla base delle
concrete dinamiche del fatto».

Quello evidenziato & apparso sin da subito un approccio valutativo governato dalla logica del post hoc propter hoc
(attraverso la quale & sempre possibile individuare un controllo che, ove fosse esistito al momento del fatto, avrebbe
presumibilmente impedito la realizzazione del reato). | medesimi rilievi si possono muovere in merito ad una recente
vicenda, in materia di sicurezza sul lavoro, in cui il giudizio di inadeguatezza delle misure di prevenzione antinfortunistiche,
gestite attraverso il modello organizzativo ha trovato fondamento nella constatazione della (comunque doverosa)
predisposizione di nuove cautele ex post: «il che dimostra I'assenza, prima di quel momento, di un modello organizzativo
predisposto ed adottato dall'azienda idoneo a provenire I'evento realizzatosi» [cfr. C IV 24.9.2018]. Nella consapevolezza
di tale rischio C. E. PALEERO, Responsabilita dell'ente e cause di esclusione della colpevolezza: decisione lassista o
interpretazione costituzionalmente orientata?, in Le Societa, 2010, p. 476 e ss., sottolinea I'importanza che il giudizio di
idoneita ricalchi quello della prognosi postuma, cioé ex ante e a base parziale, tipico dell'accertamento della colpa nel
diritto penale antropomorfico, secondo cui “/l modello cautelare valido é quello forgiato sulla base delle migliori
conoscenze - consolidate e condivise nel momento storico in cui il fatto viene commesso - circa i metodi di abbattimento/.
minimizzazione del rischio tipico, essendo metodologicamente scorretto ricavare dalla constatazione ex post che un reato
e stato commesso la prova (ma neppure l'indizio) che il modello non fosse adeguato e attuato”.

52 M. RoMANO, La responsabilitd amministrativa degli enti, societd o associazioni: profili generali, in Governo dell’impresa
e mercato delle regole, Scritti giuridici per Guido Rossi, |1, Milano, 2002, p. 1365 e ss.
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disciplina oggetto di autonormazione ritenuta inadeguata, circa I’effettiva prevedibilita e
prevenibilita dell’evento, nonché circa 1’esigibilita dell’adozione e dell’efficace attuazione di
un modello organizzativo alternativo ritenuto idoneo.>>?

Sotto questo profilo, allo scopo di circoscrivere ulteriormente la discrezionalita del giudicante,
appare utile verificare quale ruolo possa essere riconosciuto, nella valutazione della
colpevolezza organizzativa dell’ente, alle linee guida, alle best practices e alle certificazioni.>>*
In via di principio, ¢ possibile affermare che, sul fronte dell’implementazione della c.d. Parte
speciale del modello, I’ente pud giovarsi di sistemi standardizzati, sia pur in modo non
esclusivo.

In relazione alle Linee guida tale conclusione ¢ confermata dallo stesso legislatore che,
consapevole della scarsita di direttive fornite ai destinatari del decreto, all’art. 6 del d.lgs.
231/2001, ha previsto la possibilita per gli enti di adottare i Modelli di Organizzazione e di
Gestione sulla base di codici di comportamento redatti dalle associazioni rappresentative degli
enti e sottoposti al vaglio preventivo del Ministero della Giustizia.>>

La legge, tuttavia, non ha chiarito quali vantaggi possano essere riconosciuti all’ente che
adegui il proprio Modello Organizzativo alle indicazioni fornite dalle associazioni categoriali.
Cionondimeno, ¢ plausibile ritenere che vi sia un qualche beneficio implicito, almeno dal punto
di vista processuale e probatorio.

In altri termini, la conformita del Modello Organizzativo alle Linee Guida potrebbe essere
considerata un "indizio qualificato" della diligenza organizzativa richiesta nella situazione
concreta.>*

Di conseguenza, qualsiasi valutazione contraria ai criteri direttivi stabiliti dalle Linee Guida e
sottoposti al vaglio preventivo del Ministero della Giustizia dovrebbe essere adeguatamente
motivata dal giudice, facendo riferimento alle peculiarita del caso specifico.’

553 E. Greco, Lillecito dell’ente dipendente da reato. Analisi strutturale del tipo, in Rivista italiana di Diritto e procedura
penale, 2020, p. 2111.

554 per un approfondimento sul punto vedi G. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., p. 865 e ss.

555 S, MANACORDA, L’idoneitd preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilitd da reato degli enti, cit. evidenzia
sul punto che “Due almeno sono le fragilita del paradigma delle Linee Guida: la prima attiene ai profili procedurali di
emanazione ed approvazione; la seconda concerne i suoi limiti contenutistici. Per quanto riguarda il primo versante, pare
di potersi dire che la partnership pubblico/privato nella predisposizione di regole cautelari sia stata realizzata in forma
assai carente. Il ruolo del tutto formale esercitato nel procedimento dai pubblici poteri & concepito in termini
eminentemente burocratici, in maniera tale da privare di effettivo riscontro pubblicistico I'autonormazione di categoria.
In secondo luogo, le linee guida, allo stato attuale, lasciano sostanzialmente invariato il problema relativo agli specifici
principi di comportamento e ai criteri di elaborazione dei protocolli di gestione dei singoli rischi reato e quindi delle regole
propriamente cautelari. Esse, in definitiva, secondo I'Autore, “rappresentano uno strumento di armonizzazione debole o
del mimimum standard, diretto agli enti pit che al giudice”.

556 V. MoNGiLLo, Il giudizio di idoneitd del Modello di Organizzazione ex d.lgs. 231/ 2011: incertezza dei parametri di
riferimento e prospettive di soluzione, cit., p. 79.

557 \/. MONGILLO, Profili critici della responsabilita da reato degli enti alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale (prima
parte), in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, 4-2009, pp. 116-124. Sul punto, di grande interesse
risultano essere le conclusioni cui & pervenuta la Suprema Corte nella nota sentenza Impregilo bis. Nel dettaglio, i giudici
della Cassazione statuiscono che: “il giudice sara tenuto specificamente a motivare le ragioni per le quali possa nonostante
l'osservanza dei codici di comportamento ravvisarsi la ‘colpa di organizzazione dell’ente, individuando la specifica
disciplina di settore, anche di rango secondario, che ritenga violata o, in mancanza, le prescrizioni della migliore scienza
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Sotto tale profilo, de iure condendo, potrebbe essere opportuno introdurre espressamente una
presunzione relativa di idoneita dei modelli costruiti conformemente alle linee guida elaborate
dalle associazioni rappresentative degli enti.

In tal senso, spetterebbe all’accusa dimostrare la non corrispondenza del compliance program
alle concrete esigenze preventive, venendo, cosi, ripristinata 1’ordinaria ripartizione dell’onere
probatorio tra accusa e difesa.>*

Sebbene non totalmente risolutiva degli evidenziati problemi di determinatezza, 1’esposta
soluzione si dimostra maggiormente in grado tutelare le imprese tenute ad affrontare cospicui
investimenti per I’implementazione di efficaci programmi preventivi.

Ancora, per le corporations € oggi, possibile, a distanza di piu di vent’anni, far riferimento alle
c.d. BAT (Best available tecniques) sviluppate a livello nazionale, le quali rimandano a regole
non scritte, ma diffuse nella realta socioeconomica.

Allo stesso modo I’emersione di migliori pratiche a livello europeo offre alle persone
giuridiche un ulteriore supporto nel processo di sviluppo e attuazione dei propri compliance
progmas soprattutto in materia ambientale.

Risulta pur sempre necessario, nella logica di cucire il modello addosso all’ente, adattare le
best practices alla storia della persona giuridica e alle eventuali vicende illecite che 1’abbiano
riguardata, attuando una individualizzata attivita di risk assessement e di risk management.>’
Invero, ¢ ben possibile che, nello specifico, quelle pratiche non siano adeguate a prevenire i
livelli attuali dei rischi reato che la persona giuridica deve concretamente gestire.

Occorre, peraltro, specificare, sul punto, che, affinché possa essere riconosciuto un ruolo
propulsivo alle BAT ¢ necessario che il giudice si limiti a riconoscere le stesse in quanto gia
esistenti al tempo della condotta, senza “creare” a posteriori la cautela doverosa o comunque
applicare un sapere postumo in modo sostanzialmente retroattivo.

ed esperienza dello specifico ambito produttivo interessato dalle quali i codici di comportamento ed il modello con essi
congruenti si siano discostati, in tal modo rendendo possibile la commissione del reato”.

558 |n questa prospettiva, ad esempio, sembra essersi mosso il legislatore, il quale dopo aver provveduto, nel 2007,
all'innesto delle fattispecie di omicidio e lesioni gravi e gravissime colposi derivanti dalla violazione della normativa
antinfortunistica nel catalogo dei reati-presupposto della responsabilita degli enti (artt. 589 e 590 c.p., ex art. 25-septies,
d.lgvo n. 231/ 2001) (141), € intervenuto per specificare e positivizzare i parametri in virtu dei quali il modello di
organizzazione e di gestione della sicurezza e idoneo ad esplicare effetti esimenti in materia di tutela della salute e della
sicurezza nei luoghi di lavoro (art. 30, d.Igvo n. 81/2008), contemplando, al contempo, una presunzione relativa di idoneita
del modello conforme.

Inoltre, sono state introdotte procedure semplificate per I'adozione e I'efficace attuazione dello stesso nelle piccole e
medie imprese, nonché per I'asseverazione dei modelli organizzativi ad opera degli organismi paritetici (art. 51-bis, co. 3
d.lgvo n. 81/2008). Cosi facendo, il legislatore ha affrontato, nella specifica materia citata, la tematica della
indeterminatezza delle prescrizioni generali dell’art. 6 del d.lgvo n. 231/2001, indirizzando verso un rimprovero ancorato
alla colpa specifica, cosi consentendo di conseguire risultati maggiormente equilibrati in sede giudiziaria.

559 per un approfondimento sul punto vedi C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla
struttura del “modello organizzativo” ex d.lgs. n. 231/2001) (parte I1), in Cassazione penale, p. 842 e ss.

560 p. Pisani — L. G. INSINGA, Rapporti embrionali tra T.U. ambientale e d.lgs. 231/2001, in La responsabilitd amministrativa
delle societa e degli enti, 1, 2010, p. 109 e ss.
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Ancora, forma oggetto di molteplici dibattiti la possibilita di ammettere, de iure condendo,
meccanismi di validazione anticipata del modello da cui derivi una presunzione assoluta di
idoneita.>¢!

Una simile proposta non sembra, tuttavia, allo scrivente percorribile poiché, essa, da un lato,
propenderebbe eccessivamente per le ragioni dell’impresa, non garantendo in misura
sufficientemente adeguata i beni giuridici (anche di rango costituzionale) che il sistema della
responsabilita da reato degli enti intende tutelare.

Dall’altro lato, I’adozione di un tale approccio rappresenterebbe una significativa discontinuita
in un sistema processuale penale solidamente ancorato al principio del libero convincimento
del giudice e all’assenza di prove legali.

A ci0 si aggiunga come un meccanismo di certificazione a carattere istantaneo del modello mal
si adatterebbe con la necessaria dimensione “diacronica” dei compliance programs e, piu in
generale, della realta aziendale (per sua natura in continuo divenire).3¢?

Invece, un ruolo centrale nell’individuazione di parametri orientativi per la corporation pud
essere svolto dalle norme UNI EN ISO.

In materia ambientale, in particolare, vengono in rilievo le norme UNI EN ISO 14001, ma
anche il regolamento EMAS.6?

Invero, le indicazioni in esse contenute, specialmente in merito al monitoraggio delle emissioni
e all’impatto generale dell’attivita aziendale sull’ambiente, possono fornire alle imprese un
prezioso riferimento per la formulazione del proprio modello organizzativo.

Cio non dimeno, come evidenziato da autorevole dottrina,’®** i suddetti sistemi non nascono
con la specifica finalita di prevenire la commissione di illeciti penali, e, del resto, ¢ ben
possibile che 1’ente possa ottenere comunque una certificazione di conformita a tali standard
anche in presenza di situazioni che potrebbero sfociare nella contestazione di reati ambientali.
Una simile consapevolezza non pud non ripercuotersi sul ruolo che agli stessi puod essere
riconosciuto prima dalle imprese, e poi dal giudice nell’adempimento del suo arduo compito
valutativo.

Dunque, sembra opportuno promuovere una sinergia efficace tra i sistemi di gestione e i
modelli organizzativi 231, al fine di massimizzare 1’utilita dei primi e raggiungere appieno gli
obiettivi dei secondi, dovendo, pur tuttavia, sempre, tener conto dei necessari adeguamenti
imposti dalle specificita dei casi concreti e delle differenti funzioni dei due strumenti

analizzati. %’

561 per una prospettiva favorevole alle certificazioni preventive vedi E. VILLANI, The certification of compliance programs,
in corporate criminal liability and compliance programs, volume Il, towards a common model in the European Union, a
cura di A. FIORELLA, jovene editore 2012;

562 v, MonalLLo, Il giudizio di idoneitd del modello di organizzazione ex d.lgs. 231/2001: incertezza dei parametri di
riferimento e prospettive di soluzione, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, 2011, p. 69 ss.

563 Regolamento (CE) n. 1221/2009 (EMAS) del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 novembre 2009.

64 A. GuLLo, “I modelli organizzativi”, in LATTANZI GIORGIO, SEVERINO PAOLA (eds.): “Responsabilita da reato degli enti, vol. |,
Diritto sostanziale”, Torino, Giappichelli, 2020;

565 S. PETELLA, Ecoreati e responsabilitd degli enti, in Diritto penale contemporaneo, 2018, fasc. 1, p. 326 e ss.
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Tuttavia, alla luce di quanto detto, il rispetto delle norme UNI EN ISO 14001 e di quelle
contenute nel regolamento EMAS (ma il medesimo discorso vale anche per gli altri sistemi di
gestione) potra fungere solo da parametro (insieme ad altri) di cui il giudice dovra tener conto

366 ostando, allo stato attuale, ad una

nella valutazione del diligente operato della corporation
diversa soluzione il necessario rispetto del principio di legalita.

De iure condendo, sembra necessario implementare forme di dialogo e controllo con le
Amministrazioni pubbliche, specie nei momenti di adozione e di aggiornamento dei presidi
organizzativi.

L’idea di fondo di questi modelli ¢ di ingenerare processi autocritici in quelle imprese che sono
in grado di attivare i rischi maggiori, tramite incentivi che incoraggino a pensare creativamente
il business, secondo le cadenze di un diritto penale riflessivo, mirante a ottenere il contributo

collaborativo permanente del suo destinatario.

5 I GRUPPI SOCIETARI

L’adesione alla tesi che ricomprende le persone giuridiche tra i destinatari del diritto punitivo
e che ricostruisce, conseguenzialmente, la responsabilita dell’ente alla luce del divieto di
responsabilita per fatto altrui e del principio di colpevolezza, rende necessaria 1’analisi
dell’ulteriore quesito relativo alla responsabilita penale (o para-penale) nei gruppi societari.
Invero, proprio in tale contesto emerge, con maggiore evidenza, 1’esigenza di rispettare lo
statuto di garanzie tipiche della materia penale nell’affrontare le complesse questioni
interpretative attinenti al fatto proprio e alla colpevolezza, soprattutto della capogruppo.

Sul punto, occorre evidenziare come il legislatore delegato, modellando il sistema delineato al
d.lgs. 231/2001 sull’ente singolarmente considerato, non ha preso in espressa considerazione
il fenomeno dell’aggregazione di una pluralita di societa che operano sotto la direzione e il
controllo unitario di una capogruppo.

Tale scelta ¢ stata stigmatizzata in dottrina, la quale ha evidenziato la maggiore correttezza
dell’opzione politico-criminale accolta nel c.d. Progetto Grosso, nel quale si prevedeva
espressamente una forma di responsabilita della capogruppo per i reati commessi dalle societa
controllate.>®

Se il silenzio del legislatore poteva, tuttavia, ritenersi senza conseguenze al momento
dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 231/2001, oggi non appare piu rinviabile una riflessione
compiuta ed articolata sul tema.

565 E. BIRRITTERI, La responsabilita da reato ambientale degli enti collettivi: profili dogmatici e tecniche di prevenzione, in
Diritto penale contemporaneo rivista trimestrale, n. 1, 2021, p. 302;

567 0. DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in LATTANZI (a cura di), Reati e responsabilitd degli enti.
Guida al d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231, Milano, 2015, p. 117 e ss.; P. CHIARAVIGLIO, Gruppo societario e responsabilita da
reato dell’ente: un percorso difficile, in Le Societa, 2011, p. 65 e ss.; L. FOFFANI, Responsabilita delle persone giuridiche e
riforma dei reati societari, PALAZzO (a cura di), Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, Padova,
2003, p. 255 e ss. il quale parla di “lacuna estremamente rilevante e non agevolmente colmabile in via interpretativa”.
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Ci0 poiché da un lato, ’azione imprenditoriale si articola, sempre piu frequentemente, facendo
ricorso ad una pluralita di organizzazioni collettive collegate a vario titolo fra di loro. Dall’altro
lato, poiché si ¢ assistito, nel tempo, ad un chiaro riconoscimento della rilevanza, anche sotto
il profilo giuridico, del fenomeno del gruppo societario.’*

Alla luce di tali considerazioni ¢, dunque, evidente la necessita di verificare come si atteggi la
responsabilita da reato delle diverse persone giuridiche sottoposte a coordinamento, allo scopo
di arginare le potenziali derive, ermeneutiche e pratiche, derivabili da una mancata esplicita
regolamentazione del fenomeno.

Da un lato, infatti, si insinua il rischio che possa delinearsi un sistema di "scarico verso il
basso” della responsabilita sanzionatoria della controllante sulla controllata.

Una simile eventualita appare tutt’altro che eccezionale alla luce della capacita
dell’organizzazione di aggredire in maniera incisiva una serie indeterminata di beni, riuscendo,
al contempo, proprio in virtu della propria complessita, a scaricare su una delle societa che lo
compongono responsabilitd e sanzioni derivanti, invece, da una politica unitaria e dalle
decisioni imposte dalla holding.>®

Dall’altro, invece, come evidenziato da autorevole dottrina, si pone la possibilita che la
giurisprudenza reagisca mediante una sorta di "apicalizzazione", con conseguente
"penalizzazione a tutto tondo" dell’operato di controllante e controllata.’”®

Preso atto di simili potenziali distorsioni sono stati progressivamente definiti, tanto in dottrina
quanto in giurisprudenza, i confini della responsabilita della controllante per i reati commessi
dalla controllata, oltre che i criteri di estensione della responsabilita alle altre societa
controllate del gruppo.

L’assunto da cui, oggi, prendono le mosse tanto la dottrina quanto la giurisprudenza, in modo
tendenzialmente condiviso, ¢ costituito dalla impossibilita di configurare una sorta di
macrosoggetto giuridico di fatto - il gruppo - quale destinatario in via autonoma delle

568 Una disciplina articolata & presente nel codice civile, dove & regolamentato I'esercizio delle funzioni di indirizzo e
coordinamento fra le diverse persone giuridiche: gli artt. 2497-2497-septies del codice civile regolamentano in profondita
ed analiticamente il corretto operare del gruppo rispetto alle societa che lo compongono, dettando disposizioni in tema
di responsabilita della capogruppo verso il singolo socio creditore delle societa controllate, in tema di obblighi di pubblicita
e motivazione delle decisioni conseguenti all'appartenenza al gruppo, in ordine alle condizioni per I'esercizio del recesso
spettante al socio della societa controllata ecc.; analogamente, la materia dei gruppi di imprese ¢ stata espressamente
oggetto di attenzione da parte del nuovo Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza (d.lgs. n. 14 del 2019), che all'art. 2
lett. h) ne fornisce una definizione attribuendo tale qualifica a « I'insieme delle societa, delle imprese e degli enti, escluso
lo Stato, che, ai sensi degli articoli 2497 e 2545-septies del codice civile, sono sottoposti alla direzione e coordinamento di
una societa, di un ente o di una persona fisica, sulla base di un vincolo partecipativo o di un contratto; a tal fine si presume,
salvo prova contraria, che: 1) l'attivita di direzione e coordinamento di societa sia esercitata dalla societa o ente tenuto al
consolidamento dei loro bilanci; 2) siano sottoposte alla direzione e coordinamento di una societa o ente le societa
controllate, direttamente o indirettamente, o sottoposte a controllo congiunto, rispetto alla societa o ente che esercita
'attivita di direzione e coordinamento», mentre la successiva lett. i) dello stesso articolo fornisce la definizione di « gruppi
di imprese di rilevante dimensione » da individuare nei gruppi di imprese composti da un’impresa madre e imprese figlie
daincludere nel bilancio consolidato, che rispettano i limiti numerici di cui all'art. 3 par. 6 e 7 della direttiva del Parlamento
europeo e del Consiglio 26.6.2013 n. 2013/34/UE.

569 E. SCAROINA, Societas delinquere potest. Il problema del gruppo d’impresa, Giuffreg, Milano, 2006, p. 7.

570 G. Lasco — V. LoRIA — M. MORGANTE, Enti e responsabilitd da reato: Commento al d.lgs. n. 231 del 2001, Giappichelli,
Torino, 2017, p. 19 e ss.
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disposizioni contenute nel d.lgs. n. 231/2001 per tutti i reati commessi nel contesto
dell’aggregazione societaria. Tale opzione ermeneutica, infatti, come emergera nel prosieguo,
avrebbe, paradossalmente creato una nozione di gruppo sconosciuta allo stesso diritto
societario, che, invece, si fonda sul principio della piena autonomia di personalita giuridica
degli enti che compongono il gruppo.’’!

Allo stesso modo, pressoché unanime dottrina reputa, oggi, non configurabile in capo alla
holding un generale obbligo ex art. 40 cpv. c.p., di impedimento dei reati commessi nel
contesto del gruppo in ragione della tendenziale autonomia giuridica e gestionale di cui godono
le societa controllate, e dell’assenza di chiari parametri da cui desumere un simile obbligo
giuridico.’"

In altri termini, 1’analisi scientifica domestica ha preso le mosse dal pacifico rilievo per cui il
gruppo di societa si sostanzia (nelle sue molteplici conformazioni) in una realta di fatto in cui
una pluralita di societa sono unite fra loro sul piano economico per effetto della c.d. direzione
e coordinamento esercitata dalla capogruppo attraverso una sistematica ingerenza nelle scelte
strategiche delle societa controllate, che imprime a queste ultime un programma
imprenditoriale unitario, pur mantenendo le stesse lo status di enti giuridicamente indipendenti
e autonomi.’”

Muovendo da tali premesse la dottrina e la giurisprudenza hanno affinato lo statuto della
responsabilita del gruppo ai sensi del d.Igs. n. 231/2001.

In particolare, I’attenzione degli interpreti si ¢ concentrata sul duplice interrogativo: i) se nella
nozione di interesse rilevante possa essere incluso anche il c.d. interesse di gruppo; ii) a quali
condizioni soggettive le societa del gruppo (soprattutto il problema si ¢ posto per la
capogruppo) possono essere chiamate a rispondere di un reato commesso nell’ambito di una
societa aggregata.

5.1 L'INTERESSE NEI GRUPPI DI SOCIETA

In relazione al primo profilo, occorre evidenziare come, inizialmente, i giudici di merito, hanno
fatto ricorso alla controversa nozione di "interesse di gruppo" allo scopo di affermare la
responsabilita per il medesimo fatto di piu societa del gruppo.

Nel dettaglio, tale ricostruzione, (oggi radicalmente negata), ha preso le mosse dall’idea per
cui 1 raggruppamenti d’imprese fossero annoverabili tra i destinatari diretti dell’apparato
normativo e sanzionatorio previsti dal decreto n. 231.574

571 E. SCAROINA, Societas delinquere potest. Il problema del gruppo d’impresa, cit., pp. 10-11; E. SCAROINA, La responsabilitd
del gruppo d’impresa ai sensi del d.lgs. 231 del 2001: problemi risolti e questioni aperte, in RIDC, 2013.

572 E. SCAROINA, Responsabilitd degli enti e gruppo d’imprese, in CADOPPI — CANESTRARI — MIANNA — PAPA (a cura di), Diritto
penale dell’economia, Torino, 2016, p. 2523 e ss.

573 U. ToMBARI, Diritto dei gruppi di imprese, Giuffré, Milano, 2010, p. 25 e ss.; G. SALATINO, Lattivita di direzione e
coordinamento: nozione, punti di equilibrio, parametri di liceita e di dannosita, e altre questioni inerenti la responsabilita,
in Rivista del Notariato, 2015, p. 1331 e ss.

574 1n proposito, la prima significativa presa di posizione giurisprudenziale a riguardo (G.i.p. Trib. Milano, ord. 20 settembre
2004, i cui assunti sul punto specifico sono stati confermati, nell'ambito del medesimo procedimento cautelare, da Trib.
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In altri termini, nonostante all’art. 1 del d.lgs. n. 231 non compaia alcun riferimento espresso
a tale ipotesi, la scuola di pensiero in esame ha ritenuto di poter sostenere— richiamando anche
esperienze straniere (si pensi, ad esempio, all’ordinamento statunitense) — che pure il gruppo
societario, considerato quale ente privo di personalitda giuridica, fosse uno dei potenziali
soggetti attivi, ai sensi del comma 2 del citato art. 1, degli illeciti amministrativi dipendenti da
reato.

Alla descritta considerazione del gruppo di imprese come soggetto unitario, si €, poi, affiancata
una particolare ricostruzione del criterio oggettivo di imputazione del reato agli enti, nei
termini dell’interesse di gruppo.

In particolare, tale orientamento ritenendo che nell’ambito delle societa appartenenti ad un
gruppo fosse riscontrabile un comune e unitario interesse idoneo a integrare la nozione di
"interesse" di cui all’art.5 del d.lgs. 231 del 2001, ha riconosciuto canali di comunicazione
della responsabilita "sia verso I’alto", in termini di responsabilita della capogruppo per reati
commessi da soggetti formalmente inseriti nell’organico della controllata; "sia verso il basso",
in termini di responsabilitd della controllata per reati compiuti da soggetti legati alla
controllante.>”

Si era cosi reputato sufficiente, al fine di trasmettere la responsabilita, che il reato avesse
soddisfatto I’interesse di gruppo, inteso talvolta come interesse della capogruppo a partecipare
alla distribuzione dei maggiori utili ottenuti dalla controllata grazie al reato e in altri casi, in
modo ancora piu lato, come un generico interesse comune alle diverse societa del gruppo.37®
Invocando tale concetto la giurisprudenza aveva finito per escludere 1’operativita della clausola
di esenzione di responsabilita contenuta nell’art. 5, cpv., del d.Igs. n. 231/2001, sostenendo, in
definitiva, che, tutte le volte in cui una societa controllata commetteva un reato, dello stesso si
avvantaggiavano anche la controllante e le altre societa facenti parte del gruppo a mezzo del
riparto degli utili e di esso dovevano essere tutte chiamate a rispondere.

Cosi facendo, in origine, parte della giurisprudenza di merito eliminava in radice la possibilita
di considerare una societa del gruppo quale soggetto terzo nel cui interesse esclusivo aveva

Milano, sez. Xl riesame, 20 dicembre 2004) riprende la nozione fatta propria da tempo dalla dottrina civilistica e consacrata
dalle norme del codice civile in materia di direzione e coordinamento (artt. 2497 ss.), che individua gli elementi costitutivi
del gruppo in: (2) una serie di societa operanti in distinti settori di attivita, fasi del processo produttivo, ambiti territoriali;
(i) una holding che detiene la totalita o la maggioranza delle azioni di tali societa e dirige e coordina l'intero gruppo,
riconducendo ad unita i vari settori (e che puo limitarsi ad amministrare le proprie partecipazioni azionarie nelle societa
operative ovvero esercitare essa stessa una funzione imprenditoriale vera e propria).

575 Trib. Milano, Ord. 20.9.2004 (corruzione da parte di vertici della controllante per appalto pubblico della controllata);
Trib. Milano, ord. 26.2.2007 (aggiotaggio posto in essere dai vertici della controllata a vantaggio della controllante.

576 per un approfondimento sul punto vedi O. DI GIOVINE, La responsabilitd degli enti: lineamenti di un nuovo modello di
illecito punitivo, in AA. Vv., Diritto penale ed impresa: un rapporto controverso, (a cura di MANNA), Milano, 2004, p. 549 e
ss.; C. PECORELLA, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita, in AAVv. (a cura di ALESSANDRI), La
responsabilita amministrativa degli enti. Il d.Igs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano, 2002, p. 83e ss.; E. FAssI, L'estensione della
nozione di "interesse di gruppo". La Cassazione ribadisce la validita delle conclusioni gia raggiunte nei precedenti
giurisprudenziali, in Cass. Pen., 2017, p. 1576 e ss.
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agito la persona fisica, escludendo, in tal guisa, I’invocabilita dell’esonero di responsabilita ex
art. 5, cpv., d.1gs. n. 231/2001.%"7

La descritta ricostruzione consentiva alla giurisprudenza di pervenire alla conclusione per cui
qualora una persona fisica, avente un rapporto qualificato con una societa controllata,
commetteva un reato nell’interesse della stessa, i relativi interesse e/o vantaggio dovevano
riflettersi automaticamente sulla holding, con la conseguenza che il reato commesso a
beneficio della controllata doveva considerarsi come commesso anche a vantaggio della
controllante, la quale finiva, cosi, per essere indefettibilmente chiamata a rispondere dei reati
presupposto commessi nell’ambito delle societa che erano inserite nel perimetro del gruppo.
La dottrina ha, tuttavia, sin da subito, osservato che il concetto di interesse di gruppo, in ragione
della sua vaghezza ed elasticita, finiva per consentire una traslazione pressoché automatica
della responsabilita da reato dalle controllate alla holding.>™

Peraltro, aderendo a tale tesi, si rischiava non solo di inferire la responsabilita della capogruppo
dalla mera appartenenza all’aggregazione societaria di cui faceva parte la controllata coinvolta
nella commissione del reato, ma anche di estenderla a tutti gli enti facenti parte del gruppo, a
prescindere dalla esistenza di un rapporto di controllo.

A ci0 si aggiunga che forzare utilitaristicamente i limiti relativi ai soggetti ed ai criteri di
imputazione oggettiva del d.lgs. 231/2001, al fine di colpire i centri decisionali dell’impresa,
prestava il fianco all’obiezione del mancato rispetto dei principi di legalita e di personalita
della responsabilita penale, vanificando gli sforzi compiuti dal legislatore e dall’interprete per
dare alla disciplina della responsabilita penale (o para-penale) degli enti un volto conforme ai
principi costituzionali.

Alla luce dei rilievi critici formulati dalla dottrina si spiega la presa di posizione assunta,
successivamente, dalla Corte di Cassazione nella formulazione dei criteri ascrittivi oggettivi
della responsabilita da reato nel contesto di gruppo.>”

577 1n questo senso, ad esempio, in una prima decisione del G.i.p. del Tribunale di Milano 20.9.2004 ove si & ritenuto di
non poter precludere l'estensione alla capogruppo della responsabilita da reato derivante dall'illecito commesso
all'interno di una societa controllata proprio in ragione della sussistenza di un interesse di gruppo comune.

In detta ordinanza, infatti, si osservava che la holding, lungi dal porre in essere una mera attivita di gestione delle
partecipazioni azionarie possedute, finisce per svolgere, in via mediata, e, ciog, attraverso le societa controllate, la
medesima attivita d'impresa svolta da queste ultime, soddisfacendo tramite le stesse un proprio interesse. Cio paralizzava,
quindi, I'operativita della clausola di esonero di cui al capoverso dell'art. 5 del decreto delegato che richiedeva la prova
dell'interesse esclusivo dell'autore del reato.

Allo stesso modo, in un'ordinanza successiva [gip. T Milano 14.12.2004] si osservava che il rapporto qualificato sussistente
fra le societa controllate e la societa controllante impedisse di considerare quest'ultima un "terzo" ai sensi dell'art. 5, cpv.,
d.lgs. n. 231/2001, stante, in particolare, la fruizione da parte della stessa degli utili eventualmente conseguiti dalla
commissione del reato.

578 F. D'ARCANGELO, La responsabilita da reato della holding e I'abuso di direzione unitaria, in BORSARI (a cura di),
Responsabilita da reato degli enti. Un consuntivo critico, Padova, 2016, p. 89 e ss.

579 A. ASTROLOGO, I gruppi di societad, in Canzio — Cerqua — Luparia (a cura di), Diritto penale delle societd, Padova, 2016, p.
961 e ss.
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La Suprema Corte, segnatamente, ribadendo a monte I’applicabilita delle prescrizioni di cui al
d.lgs. n. 231/2001 ai gruppi di imprese, ha negato, pero, la rilevanza di un generico interesse
di gruppo e ha escluso ogni meccanismo automatico di estensione di responsabilita.>®°

La stessa, nel dettaglio, ha statuito che I’interesse (o il vantaggio) alla commissione del reato
debba essere non solo immediato e diretto, ma anche concreto ed attuale, non potendo essere
desunto da meri elementi strutturali del gruppo, quali il consolidamento di bilancio, le
economie di scala, la comunanza di servizi e funzioni economiche, ovvero dal rapporto di
controllo stesso, indicatori, questi ultimi, unicamente dell’organizzazione dell’aggregazione
societaria e non anche dell’interesse alla commissione del reato. 38!

L’interesse della holding, dunque, in ossequio alla tesi accolta dalla Suprema Corte,>*? non solo
deve essere oggetto di accertamento in concreto, con riferimento, dunque, alla specifica
vicenda sottoposta a vaglio giudiziario, ma deve altresi potersi qualificare come diretto, non
potendo coincidere con quello indiretto e mediato costituito dall’utile realizzato dalla societa
controllata mediante la commissione del reato e ripartito, dunque, unicamente a seguito della
deliberazione dell’assemblea dei soci.’®?

580 Evidenzia la necessita di rifuggire da deduzioni sostanzialmente presuntive in ordine al profilo unitario dell’interesse
V. MoNGILLO, Profili critici della responsabilita da reato degli enti alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale (prima parte),
in Riv. Resp. Amm. Enti, 2009, n. 4, p. 116 e ss.

581 Cass. pen., Sez.V, 20.6.2011, n. 24583. A commento si vedano F. D'ARCANGELO, La responsabilita ex crimine della holding
per i reati commessi nella gestione delle controllate, in Le Soc., 2011, p. 42 e ss.; F. R. FANTETTI, La responsabilita dell'ente
nel nuovo diritto dell'impresa, in Dir. Prat. Soc., 2011, p. 42 e ss.

582 §j evidenzi, perd, come l'orientamento riportato abbia incontrato una battuta d’arresto nella recente sentenza della
Cass. pen. Sez. Ill, 11.1.2018, n. 28725 in tema di inquinamento ambientale, ove la Suprema Corte sembra discostarsi da
guesto approccio, per avvicinarsi maggiormente a quello seguito dai giudici di merito. In detta pronuncia, infatti, la stessa
ha concluso a favore della responsabilita amministrativa di una societa nonostante la condotta fosse stata posta in essere
nell'interesse di altra societa dello stesso gruppo (facente capo alla medesima famiglia). Sottolineando come il reato
"riducendo i costi d'impresa, ha determinato un beneficio anche per il gruppo nel suo complesso ... Ne consegue che il
vantaggio non é stato conseguito esclusivamente da un terzo ... bensi dalla controllante o capogruppo o, comunque, dalla
medesima compagine di soci ... per cui correttamente é stato escluso che ... possa operare la clausola di salvaguarda di
cui al d.lgs. n. 231 del 2001, art. 5, c. 2: una tale coincidenza [di compagine sociale] é, infatti, sufficiente per escludere
l'operativita della suddetta clausola di salvaguardia, che non fa riferimento alle societa controllate (di cui all'art. 2359 c.c.)
o al fenomeno della direzione e coordinamento di societa (di cui agli artt. 2497 e 2497)”.

Evidenzia C. SANTORIELLO, Responsabilita da reato degli enti: problemi e prassi, cit., p. 219, che: “In tale decisione viene
ribadito il principio secondo cui la responsabilita della capogruppo o di una controllata non pud discendere dalla mera
presunzione di coincidenza dell'interesse di gruppo con quello delle singole societa, dovendosi verificare in concreto la
sussistenza di un interesse o di un vantaggio della holding o di altra societa del gruppo; al contempo, tuttavia, si cerca di
delimitare la portata della suddetta affermazione asserendo che nell'ambito di un gruppo di impresa puo riconoscersi la
sussistenza di un vantaggio rilevante ex d.lgs. n. 231/2001 in capo ad una delle societa collegate (anche se diversa dalla
holding o dalla controllante) quando la stessa abbia ricevuto un beneficio economico in conseguenza di un illecito
commesso da un'altra persona giuridica alla prima collegata in virtu della identita della compagine sociale dei due enti
collettivi. In sostanza, secondo la Cassazione quando i titolari delle partecipazioni azionarie di piti imprese siano i medesimi
soggetti — circostanza questa che gia di per sé potrebbe portare a dubitare dell'effettiva esistenza di una pluralita di
persone giuridiche raccordate fra loro -, vi sono buone ragioni (senza che cio tuttavia rappresenti un dato probatorio
insuperabile e sufficiente a dimostrare tale circostanza) per ritenere che i vantaggi conseguenti ad un illecito commesso
nell'ambito di uno degli enti appartenenti al gruppo possa riverberarsi positivamente anche sulle sfere patrimoniali delle
altre societa collegate”.

583 T E. EPIDENDIO, Responsabilitd degli enti e gruppi societari, in Cassazione penale, 2011, p. 4237 e ss.; C. Santoriello, La
responsabilita amministrativa della societa capogruppo per reati commessi dalle persone giuridiche controllate, in
Giurisprudenza Italiana, 2012, p. 684 e ss.
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In definitiva, preso atto del dato per cui il legame di gruppo puo generare cointeressenze nella
commissione di illeciti penali, resta fermo il principio secondo cui I’interesse o il vantaggio
non possono perdere nitore o consistenza per il solo fatto di essere declinati in una cornice di
gruppo. In concreto, 1’azione criminosa della controllata pud essere ispirata anche dal
perseguimento di un interesse comune a quello della kolding, ma questo non puo essere dedotto
dalla semplice appartenenza della societa al gruppo medesimo.3%*

52E IPOTIZZABILE UN OBBLIGO GIURIDICO DELLA CAPOGRUPPO DI
IMPEDIRE I REATI DA PARTE DELLE CONTROLLATE?

Rigettata I’idea di considerare il gruppo alla stregua di un macrosoggetto direttamente
destinatario delle disposizioni del decreto, una differente tesi, sostenuta tanto dalla
giurisprudenza di merito quanto da parte della dottrina, aveva ritenuto di poter affermare la
responsabilita della capogruppo ricorrendo all’estensione della tipicita ottenuta invocando il
comb. disp degli artt. 40 cpv. e 110, ¢.p.>®

Segnatamente, I’orientamento in esame rinveniva nell’esercizio del potere di direzione e
coordinamento la fonte della posizione di garanzia in capo alla societa madre, in tal guisa
fondando la responsabilita concorsuale omissiva della holding.’%

Cosi ragionando, la responsabilita della societa capogruppo veniva costruita in relazione ad
una condotta illecita tenuta da terzi, in vista del perseguimento di un interesse o di un vantaggio
non facente capo alla controllante né al raggruppamento di imprese, bensi riferibile
direttamente all’ente presso cui operava la persona fisica che aveva agito in maniera criminale.
Nondimeno, nel caso di specie la responsabilita della holding veniva ritenuta sussistente nella
misura in cui si riteneva che su di essa gravasse una posizione di garanzia rispetto alle condotte
delle societa controllate, dovendo la medesima impedire che nell’ambito dell’attivita svolte
presso le persone giuridiche di cui deteneva il controllo venissero realizzate fattispecie
criminose.>®’

L’orientamento in esame, tuttavia, non appare ragionevole, e cio sulla base di una pluralita di
ordini di ragioni.

584 A Bassl- F. D'ARCANGELO, Il sistema della responsabilita da reato dell'ente, Giuffré editore, 2020, p. 255.

585 |n giurisprudenza, per questa tesi, con particolare riferimento alla tematica del falso contabile nel bilancio consolidato,
vedi, Cass., sez. V, 19 ottobre 2000, Romiti.

58 parte della giurisprudenza che si & pronunciata in relazione alla responsabilitd penale degli amministratori della
controllata, sembra orientata in tal senso, cfr., Cass. Pen. Sez. V, 10 gennaio 2001, n. 191, la quale fonda una responsabilita
dell'lamministratore della holding per i reati commessi dalla controllata «ai sensi dell’art. 40 cod. pen, con riferimento alla
posizione di garanzia della quale é investito». | contorni esatti di tale obbligo di controllo da parte degli amministratori
della holding non appaiono, tuttavia, definiti in alcun modo, facendosi genericamente riferimento al loro essere «collocati
al vertice dell’ente che determina le scelte decisionali di quanti amministrano le societa controllate in base ai rapporti
giustificanti la formazione del bilancio consolidato; e cio alla luce del preciso obbligo di vigilanza stabilito dall’art. 2932
c.co.

587 |n dottrina, con varieta di accenti, vedi, F. BONELLI, La responsabilita della controllante per gli illeciti delle controllate, in
Dir. Comm. Internaz, 1987, p. 347 e ss.; D. BRUNELLI, I/ falso nel bilancio consolidato di gruppo: un problema sottovalutato,
in Indice pen. 1999, p. 55 e ss.; A. BARTULLI, Tecnica di redazione del bilancio e norme incriminatrici, in Tre studi sulle falsita
in bilancio, Milano, 1980, p. 139 e ss.
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In primo luogo, poiché I’esercizio di una eventuale direzione unitaria da parte della
controllante non determina in alcun modo I’instaurarsi in capo a questa di una posizione di
supremazia gerarchica assoluta, posto che anche nell’ambito del gruppo di imprese ciascuna
societa mantiene una propria personalita giuridica ed una propria autonomia operativa.

Di conseguenza, la holding, pur se venisse a conoscenza di illeciti commessi nella gestione
delle societa controllate, non disporrebbe di alcuno strumento giuridico per intervenire e
costringere gli amministratori delle altre persone giuridiche a modificare il proprio
atteggiamento.>®

Il ricorso, dunque, alla figura del concorso mediante omissione nella dimensione di gruppo
determinerebbe numerosi punti di frizione con il principio di colpevolezza, trascendendo i
confini della clausola di estensione della tipicita penale ad esso riconosciuta dal legislatore,
per divenire un espediente per affermare un’ipotesi di responsabilita oggettiva.’’

In secondo luogo, cid che pare mancare, a monte, in capo alla holding ¢ proprio il dovere di
impedire che le altre societa presenti nel medesimo gruppo agiscano in maniera illecita.>*°

La capogruppo, infatti, rispetto alle altre societa, ¢ un mero titolare di partecipazioni azionarie
e «nessun obbligo di vigilanza ed intervento incombe sul socio come tale, indipendentemente
dalla misura della sua partecipazione e dall eventuale capacita di influenza dominante».>'
In ultima istanza si evidenzi che un ulteriore argomentazione contraria alla configurabilita in
capo alla capogruppo di un dovere di impedimento dei reati commessi dalle societa controllate
¢ ricavabile proprio dagli artt. 6 e 7 del d.Igs. 231 alla luce dei quali andrebbe ricostruita una
eventuale responsabilita della holding.

Invero, come gia evidenziato nella descrizione del fatto tipico imputabile all’ente, I’apparato
normativo disciplinante la responsabilita da reato delle persone inocula un obbligo di natura
preventiva (secondo criteri di ragionevolezza e proporzionalita) e non impeditiva.

In altri termini, il d.lgs. 231/2001 non pretende che il modello organizzativo (sia esso della
societa capogruppo o delle singole societa controllate) abbia efficacia impeditiva rispetto al
verificarsi di futuri reati, ma richiede, invece, agli enti di individuare un sistema organizzativo
volto a mitigare il rischio-reato in origine presente nella sua struttura.

Cio rinviene conferma nel dato per cui I’art. 6 consente all’ente di andare esente da sanzione
anche quando venga commesso un reato, purché la societa abbia “adottato ed efficacemente

588 E. SCAROINA, Societas delinquere potest. Il problema del gruppo d’impresa, cit., p. 242 e ss.; G. MARRA, Legalita ed
effettivita delle norme penali. La responsabilita dell'amministratore di fatto, Milano, 2002, 243;

589 Sj veda sull’argomento, F. SGuBsl, Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’illegalitd penale,
il Mulino, Bologna, 1999.

590 Sul punto. Vedi F. SGuBBI, Gruppo societario e responsabilita delle persone giuridiche ai sensi del d.lgs. n. 231/2001, in
Responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, 2006, p. 7.

91 C. Peprazzi, Dal diritto penale delle societd al diritto penale dei gruppi: un difficile percorso, in AVV., | gruppi di societa,
I, Milano, 1996, 832; P. VENEZIANI, Appunti in tema di profili penalistici nel bilancio consolidato di gruppo ai sensi del d.lg.
n. 127/1991, in Riv. Trim. Dir. Pen. Ec., 1996, p. 237; A. CrespI, Gestione d'impresa e responsabilita penale: curiosita e
stravaganze dell'accertamento giudiziale, in L'illegale ripartizione degli utili ed altri scritti di diritto penale societario,
Milano, 1986, 361.
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attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a
prevenire reati della specie di quello verificatosi”.

Pertanto, una volta accertata la sussistenza del criterio imputativo oggettivo (I’interesse o il
vantaggio anche della capogruppo nei termini in cui si ¢ detto), una eventuale responsabilita
da reato della holding per fatti illeciti commessi da societa controllate, dovra essere ricostruita
alla luce delle indicazioni desumibili dagli artt. 6 e 7 del d.1gs. 231 del 2001, accertando, ciog,
se la disorganizzazione colposa della capogruppo abbia rappresentato la condicio sine qua non
o comunque abbia agevolato la colposa organizzazione della societa controllata che, a sua
volta, deve aver concausato il reato.

In altri termini, per imputare la responsabilita per lo stesso reato a diverse societa appartenenti
al medesimo gruppo ¢ necessario, nella prospettiva cui si aderisce, che per ciascuna di queste
si siano realizzati entrambi i1 nessi di collegamento previsti agli artt. 5,6 e 7 del d.lgs.
231/2001,°°? in modo che ciascuna delle societd coinvolte possa essere considerata
direttamente e personalmente responsabile per il fatto di reato.>*

Va detto, peraltro, che nel valutare la corresponsabilita, nel reato commesso dalla societa
controllata, della capogruppo non potranno assumersi atteggiamenti probatori caratterizzati da
scarso rigore, da richiami a generiche massime di esperienza, quale, ad esempio, quella
secondo cui la direzione unitaria del gruppo facilita inevitabilmente 1’intromissione dei gestori
della holding nelle altrui attivita illecite.>**

Cio posto, I’esigenza di accertare la colpevole organizzazione anche della holding porta con s¢
la necessita di risolvere i plurimi dubbi attinenti, in primo luogo, all’annoso interrogativo
relativo all’unicita o molteplicitda dei modelli organizzativi e degli organismi di vigilanza
all’interno dell’aggregazione societaria medesima.>

In secondo luogo, si fa riferimento alle problematiche riguardanti 1’applicazione del regime ex
d.Igs. n. 231/2001 ai gruppi transnazionali. Invero, nel silenzio del legislatore, emergono
diversi profili critici tanto laddove si faccia riferimento ad un gruppo transnazionale la cui
capogruppo abbia sede in [talia quanto nei casi in cui si guardi ad un gruppo straniero che abbia

sul territorio nazionale unicamente una o piu societa controllate.>*

%92 |n tal modo, evidenzia F. SGUBBI, Gruppo societario e responsabilita delle persone giuridiche, cit., p. 9 e ss., & possibile
evitare automatiche propagazioni della responsabilita da reato nei gruppi societari.

593 |n questa stessa direzione si veda la prima decisione della Cassazione sul tema, Cass., sez. V, 20 giugno 2011, n. 24583.
Nel senso che «la mancata previsione dei gruppi di societa nell'ordigno del d.lgs. n. 231 del 2001 non rappresenta una
carenza significativa, in quanto nei confronti della holding non si é in presenza propriamente di una "estensione”, bensi di
una ordinaria applicazione della fattispecie ascrittiva della responsabilita dell’ente», A. BAssI- F. D'ARCANGELO, I/ sistema
della responsabilita da reato dell'ente, cit., p. 255.

9% Sul punto significativa risulta essere la posizione da ultimo assunta dalla Corte di Cassazione nella sentenza sul disastro
di Viareggio 24 del 2021.

595 P GHINI, | gruppi societari e le holding di partecipazione, in LEvis — PERINI (a cura di), La responsabilitd amministrativa
della societa e degli enti, Bologna, 2014, p. 75 e ss.

5% per un approfondimento sul punto vedi G. Lasco — V. LoRIA — M. MORGANTE, Enti e responsabilita da reato, cit., pp. 23-
24; F. AssUMMA, La responsabilita amministrativa degli enti nei gruppi di impresa: problemi e prospettive, in La
Responsabilita Amministrativa delle Societa e degli Enti, 2011, p. 12 e ss.
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5.31IL RUOLO DEI MODELLI ORGANIZZATIVI NEI GRUPPI SOCIETARI

Volgendo lo sguardo al profilo attinente all’accertamento della colpevole disorganizzazione
della capogruppo non pochi problemi si sono posti, in primo luogo, in ordine alla
determinazione della corretta strutturazione di un sistema penal-preventivo a livello gruppo.
Sul punto, autorevole dottrina ha negato la capacita esimente del c.d. modello di gruppo,
ovvero del modello, uguale per tutte le societa appartenenti al gruppo, adottato formalmente
dalla sola holding, ma destinato a essere attuato e reso efficace da parte delle singole societa
eterodirette. >’

Per la scuola di pensiero in esame, invero, un simile modello non sarebbe mai qualificabile
come idoneo, non essendo ritagliato sulla specifica realta aziendale delle singole societa.>*®
Tale argomentazione ha formato oggetto di critica da parte di una differente tesi ermeneutica,
la quale ha evidenziato I’irragionevolezza di escludere a priori 1’idoneita del modello di
gruppo. Invero, ¢ ben possibile che quest’ultimo individui rimedi concretamente idonei a
minimizzare il rischio di commissione dei reati, a seguito di un adeguato risk assessment
condotto dalla capogruppo su ciascuna societa (magari con 1’ausilio dei relativi esponenti, piu
vicini alla specifica realta aziendale).”

L’obiezione non sembra cogliere nel segno, non tenendo conto del dato per cui le societa
eterodirette mantengono la propria autonomia giuridica con la conseguenza che grava sugli
amministratori della eterodiretta (gli unici formalmente investiti del potere di gestione ex art.
2380-bis) il compito di adottare tutti gli assetti organizzativi, ivi incluso il modello ex artt. 6-
7.

Per tale ragione appare condivisibile 1’idea per cui, ai fini dell’esenzione dalla responsabilita,
non sara di per sé sufficiente la mera applicazione delle regole approvate dalla sola
capogruppo, ma le stesse dovranno essere recepite dagli organi interni della societa
subordinata, dopo averne valutato 1’idoneita preventiva ed averle eventualmente adattate alle
peculiarita della societa figlia.5%

In buona sostanza, alla luce di un’interpretazione sistemica e costituzionalmente orientata della
disciplina contenuta nel d.lgs. 231, che tenga conto delle disposizioni di diritto societario e del
principio di personalita della responsabilita penale, ciascuna societa appartenente ad un gruppo
dovra dotarsi di un proprio modello organizzativo individuale, gravando, invece, sulla
capogruppo ’onere di orientare o indirizzare (nella prospettiva della legalita) le societa
controllate prevedendo misure preventive minime e principi etici che devono, poi, essere

597 E. AMoDIO, Rischio penale d’impresa e responsabilita degli enti nei gruppi multinazionali, in Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 2007, n. IV, p. 1287 ess.; M. F. ARTUSI, Prospettive “231” nei gruppi di imprese: accertamento di funzioni
e sedi estere, in Resp. Amm. Soc. Enti, 2017, n. 3, p. 101 e ss.

%8 A. ScaFIDI, La prevenzione della responsabilitd amministrativa degli enti nell’lambito dei gruppi societari italiani e
internazionali, (seconda parte), in Resp. Amm. Soc. Enti, 2013, n. 1, p. 170 e ss.

599 D, CASTRONUOVO, G. DE SIMONE, E. GINEVRA, A. LIONZO, D. NEGRI, G. VARRASO., Compliance responsabilita da reato degli enti
collettivi, | edizione, Wolters Kluwer Italia srl, Milano 2019, p. 223 e ss.

800 D, GALLETTI, | modelli organizzativi nel d.lgs. n. 231 del 2001: le implicazioni per la corporate governance, in
Giurisprudenza commerciale, 2007, n. 1, p. 139 ess.
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valutati e traslati dalle societa eterodirette nel contesto di operativita in cui le stesse svolgono
la propria attivitd e motivatamente considerate idonee dagli organi di queste ultime. !
Applicando, dunque, ’ordinario criterio soggettivo di ascrizione della responsabilita alla
holding ¢ possibile statuire che sulla stessa gravi non solo I’onere di prevenire i reati all’interno
della propria compagine organizzata, ma, in forza del proprio ruolo di direzione e
coordinamento del gruppo, anche I’onere di dare indicazione generali (anche nell’ambito dei
c.d. regolamenti di gruppo), fissando i principi a cui le singole controllate dovranno ispirarsi
nella predisposizione dei contenuti di maggiore dettaglio del modello organizzativo, in modo
che gli stessi risultino in linea con la complessiva politica di gruppo e consentano lo sviluppo
di sinergie nella direzione della massima compliance possibile ai precetti normativi.®%?

A conclusioni analoghe sembra essere pervenuta anche la Corte di Cassazione, la quale ha
ritenuto non idoneo il modello organizzativo della holding nella parte in cui nello stesso non
era presente una regolamentazione dedicata al controllo delle aree operative inerenti ai rapporti
con la pubblica amministrazione; tuttavia, le relazioni con la pubblica amministrazione - intesi
ad ottenere finanziamenti da parte della stessa — erano tenute solo dalle societa controllate
(che peraltro erano le sole beneficiarie delle somme provenienti dalla P.A.) e quindi la
decisione della Corte di legittimita evidentemente presupponeva che (quantomeno) della
valutazione dei rischi connessi a tali interlocuzioni dovesse farsi carico anche la capogruppo.5%3
In definitiva, nella prospettiva accolta nella presente trattazione, per invocare la responsabilita
della capogruppo, sara necessario che il Pubblico Ministero provi e che il giudice motivi in
ordine alla specifica colposa carenza o inadeguatezza organizzativa, o alla specifica politica
aziendale della capogruppo che ha reso possibile o ha agevolato la disorganizzazione della
controllata, che a sua volta deve aver contribuito alla realizzazione del reato.

Solo in tal guisa sara possibile tenere fermi il divieto di responsabilita per fatto altrui e il
principio di colpevolezza anche rispetto alla holding, evitando forme di responsabilita di
posizione e garantire, come emergera meglio nel prosieguo, alla pena di adempiere alla
funzione ad essa affidata dalla Costituzione, qual ¢ la tensione alla rieducazione del
condannato.

Resta fermo che, se sulla capogruppo grava 1’onere di stimolare le controllate ad essere
massimamente compliant, sulle controllate grave 1’onere di tener conto, ai fini della
predisposizione del Modello Organizzativo, del proprio inserimento in qualita di societa
controllata in una realta organizzativa di gruppo.®%*

801 G. AmaTo, L'attribuzione della responsabilita amministrativa ex d.lgs. n. 231/2001 all’interno dei gruppi d’imprese, in
Resp. Amm. soc. enti, 2015, n. 1, p. 176 e ss.; M. Boibi—P. VARNERO — A. Rossl, La disciplina dei gruppi d’impresa e il rapporto
conild.lgs. 231/2001, anche alla luce della recente sentenza della corte di cassazione, in Resp. Amm. soc. enti, 2012, n. 2,
p. 197 e ss.

802 Fyidenzia A. ScAFIDI, La prevenzione della responsabilitd amministrativa degli enti, cit., che la holding ha anche
I'interesse ad una corretta gestione del tema 231 all’interno del gruppo, stante la necessita di contenere i cospicui costi
di adeguamento che occorre affrontare nell’'ambito della complessa realta del gruppo, quanto meno al fine di evitare
inutili sprechi.

603 Cass. sez. Il, 27 settembre 2016, n. 52316.

604 D GALLETTI, I modelli organizzativi nel d.lgs. 231 del 2001, in Giurisprudenza commerciale, 2006, n. 1, p. 126 e ss.
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Infine, volgendo 1’analisi a quei raggruppamento aventi un’estensione transazionale del
proprio perimetro, vengono in primo luogo in rilievo le peculiarita caratterizzanti il processo
di risk assessment avente ad oggetto le probabilita di commissione di reati presupposto
nell’ambito di attivita svolte in tutto o in parte all’estero da societa italiane e dall’altro il rischio
di illecito rinvenibile nell’ambito di attivita poste in essere da sedi secondarie delle stesse
societa italiane situate in Paesi esteri.

Come autorevolmente evidenziato, ¢ possibile ritenere che 1’analisi dei rischi dovra essere
condotta non solo avendo riguardo ai segmenti di attivita che i soggetti indicati nell’art. 5,
comma 1, d.lgs. n. 231/2001 andranno a svolgere in Italia, ma dovra coprire anche tutte quelle
attivita che I’ente svolga al di fuori dei confini nazionali, con particolare riguardo alle attivita
estere nel cui ambito sia ipotizzabile I’attuazione di segmenti di condotte illecite che — qualora
uniti in un’unica sequenza criminosa alle condotte poste in essere in Italia - potrebbero essere
suscettibili di dare luogo a fattispecie di reato.5%

In particolare, una volta individuate le attivita estere a rischio di commissione di reati dai quali
possa derivare una responsabilita ex d.lgs. n. 231/2001 in capo alle societa italiane, queste
ultime dovranno predisporre adeguati protocolli che permettano loro di tenere monitorate
anche le attivita ad esse riconducibili almeno in parte, che siano poste in essere oltreconfine.
Fermo quanto detto, emerge, poi, una seconda peculiarita dei gruppi di imprese di stampo
internazionale facenti capo ad holding estere. In tali casi, infatti, si pone molto spesso il
problema di coordinare e coniugare il corpus di prescrizioni comportamentali ed organizzative
previste nel modello organizzativo adottato dalla societa controllata italiana in conformita con
il d.lgs. 231 del 2001 con il sistema dei controlli interni e delle direttive aziendali di
emanazione della casa-madre estera ed applicabili alla persona giuridica italiana per effetto
della sua appartenenza alla multinazionale, ma che sono il frutto della conformita alle
normative in vigore nello Stato della holding.®%

Sotto tale profilo, un’allocazione delle responsabilita conforme ai principi cardine della
materia penale rende evidente la necessita di un’armonizzazione dei criteri di attribuzione della
responsabilita agli enti, quanto meno a livello dell’Unione Europea, nonché I’esigenza di
prevedere, altresi, una disciplina ad hoc chiara e uniforme sulla responsabilita degli enti
membri di gruppi societari transnazionali.

6 IREATI PRESUPPOSTO DELLA RESPONSABILITA DEGLI ENTI

L’esaminata evoluzione interpretativa delle norme contenenti I’addebito imputabile all’ente
collettivo, fondato sull’inadeguata organizzazione colposa concausalmente avvinta o
agevolativa del reato presupposto, rende, infine, necessaria un’analisi dell’affastellato catalogo
di reati presupposto.

605 C. SANTORIELLO, Responsabilita da reato degli enti, cit., p. 226 e ss.
806 per un approfondimento sul punto, vedi R. CARNA, Il modello do Organizzazione, gestione e controllo nella gestione dei
conflitti di interesse delle aziende multinazionali, in Riv. Resp. Amm. Enti, 2008, n. 3, p. 201 e ss.
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Invero, una simile verifica si impone alla luce del perdurante approccio avuto di mira dal
legislatore domestico, il quale, negli anni, ¢ intervenuto incrementando spasmodicamente il
numero dei reati presupposto in grado di attivare la responsabilita delle persone giuridiche.
Una simile logica accrescitiva ha sollevato e continua a sollevare numerosi dubbi sia sotto il
profilo dell’efficienza dei mezzi utilizzati rispetto ai fini perseguiti, sia sotto quello della
razionalita delle scelte di politica criminale compiute.

Nel dettaglio, le modifiche legislative approvate negli ultimi vent’anni, lungi dall’essere
sorrette dalla volonta di porre mano ad una riforma sistematica del microcosmo normativo
esistente, sembrano essere state orientate alla semplicistica riconduzione entro le maglie del
decreto di quei fenomeni che, nel tempo, hanno sollevato maggior allarme sociale.®"’

Una tale strategia normativa, tuttavia, ha finito per assumere un significato meramente
simbolico, generando nella collettivita un falso senso di sicurezza.5%

Essa, peraltro, rischia di alterare, significativamente, la fisionomia unitaria dell’impianto
normativo, il quale, astrattamente, dovrebbe essere volto a disciplinare quei fenomeni criminali
posti in essere da enti operanti in contesti base leciti.

Oggi, invece, alle categorie di reati che costituiscono una deviazione patologica dall’esercizio
legittimo dell’attivita d’impresa (comunemente denominati “crimini d’impresa’”), si sono
affiancate fattispecie presupposto quali il terrorismo, la criminalita organizzata, I’associazione
per delinquere, o la pedopornografia. Queste ultime si inseriscono, di norma, all’interno di
scenari caratterizzati da attivita totalmente o prevalentemente illecite, configurando cio che ¢
comunemente definito come “impresa criminale”.

Tali ipotesi, di tutta evidenza, si pongono in totale distonia rispetto ad un meccanismo
imputativo della responsabilita degli enti basato sulla colpa di organizzazione per la mancata
o inadeguata adozione o implementazione di idonei programmi preventivi nonché con la
funzione di orientamento culturale alla legalita riconosciuta all’impianto legislativo oggetto
d’esame.

De iure condendo, sembrerebbe, dunque, preferibile attuare un’attenta selezione delle
fattispecie presupposto della responsabilita delle persone giuridiche, espungendo dal sistema
quelle che nulla hanno a che vedere con il soggetto destinatario (ente che in via di principio
opera in un contesto lecito) e con le finalita che si intendono perseguire attraverso il decreto e
il relativo sistema sanzionatorio.

In questa prospettiva, come compiutamente analizzato nei capitoli precedenti, 1’ambiente
rappresenta uno dei beni che, paradigmaticamente, risultano suscettibili di essere lesi da una

corporation che, in via di principio, opera entri i margini della legalita.®®

807 Ben nota &, al riguardo, la dissonanza tra il contesto organizzativo-imprenditoriale e la fattispecie presupposta di cui
all’art. 583-bis c.p. relativa alle pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili.

808 £ STELLA, Giustizia e modernitd. La protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, Milano, 2003, p. 533.

609 Sotto tale profilo, come visto nel primo capitolo, la vicenda ILVA ha dimostrato quanto sia complesso il bilanciamento
del diritto alla tutela dell’lambiente con quello all’esercizio dell’attivita d’impresa, confermando le enormi difficolta che in
tale contesto si pongono nella definizione di una riconoscibile area di ‘rischio consentito’ e la piena riconducibilita della
criminalita ambientale nell’alveo della criminalita d’impresa. Tra gli altri esempi particolarmente noti di danni alle matrici
ambientali si pensi ancora ai casi Eternit e Tirreno Power.
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Come visto, infatti, i due modelli di danno in grado di minacciare la capacita performativa dei
sistemi ambientali, consistente il primo in quei gravi fatti di contaminazione dell’ambiente,
ove I’emersione delle conseguenze lesive avviene con carattere di immediatezza, e il secondo
nelle compromissioni dei sistemi derivanti dalla ripetizione nel tempo di condotte dalla minima
portata lesiva, si collocano perfettamente all’interno della dimensione del rischio, ove vengono
in rilievo, in particolar modo, quelle attivita economiche che, sebbene pericolose, risultano
essere socialmente utili.

L’analisi della disciplina ambientale, dunque, fornisce non solo gli spunti sin qui sviluppati,
ma anche ’occasione per rivedere il catalogo dei reati presupposto, rendendo evidente la
necessita di eliminare dal catalogo del d.lgs. 231/2001 (magari collocandole aliunde) quelle
fattispecie che nulla hanno a che vedere con il complesso tema relativo al contemperamento

ragionevole dei diritti fondamentali in gioco®!?

all’interno delle organizzazioni complesse
lecite, ottenibile solo mediante 1’adozione di modelli organizzativi preventivi.

Sotto quest’ultimo profilo, come emergera compiutamente nel prosieguo, sembra, oggi,
emergere un approccio rafforzativo della descritta logica di orientamento culturale alla legalita,
finalizzato a garantire non solo il rispetto dei beni giuridici ritenuti meritevoli di protezione
penale all’interno delle corporation, ma anche la tutela dei diritti umani nelle catene di valore.
Tale prospettiva, in particolare, ha iniziato a formare oggetto di differenti forme di intervento
da parte dei legislatori nazionali, con intensita differenti, ma nella comune prospettiva di
costruire forme di due diligence in capo alle societa basate su obblighi di compliance sottoposti
ad autonoma sanzione.5!!

Anche I’Unione europea si muove oggi in questa direzione, avendo, da ultimo approvato una
complessa normativa funzionale ad imporre obblighi di due diligence rispetto agli impatti
negativi sui diritti umani e agli impatti ambientali negativi, siano essi effettivi o potenziali, che
incombono alle societa nell’ambito delle proprie attivita, delle attivita delle loro filiazioni e
delle attivita svolte dai loro partner commerciali nelle catene di attivita di tali societa.®!?

Per raggiungere siffatto obiettivo la nuova direttiva europea affida il compito di prevenzione e
di protezione dei diritti umani e delle risorse ecologiche a una piu ampia strategia di tutela, che
coinvolga piu branche del diritto, non soltanto quella penale, in modo da realizzare un sistema
che sia in grado di monitorare efficacemente le condotte aziendali, soprattutto quelle reiterate
nel tempo.

Se, in definitiva, 1’orizzonte prospettico avuto di mira dal legislatore domestico e, oggi
rafforzato dal legislatore europeo, ¢ quello di orientare e sostenere, nel tempo, gli enti

(soprattutto le imprese) nella strutturazione e nell’adeguamento di idonei protocolli preventivi

610 A GuLLo, B. G. MATTARELLA, G. D. Mosco, Tutela dell’ambiente e responsabi/ité d’impresa: brevi note introduttive, a cura
di A. GuLLO, B. G. MATTARELLA, G. D. Mosco, in Tutela dell’lambiente e responsabilita d’impresa, Cacucci editore, Bari, 2021.
611 Sul punto si segnala, a titolo esemplificativo, la recente adozione in Germania di una legge sulla due diligence in
materia di diritti umani e ambiente nelle catene di fornitura (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG, pubblicata nella
gazzetta ufficiale il 22 luglio 2021).

612 Direttiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 giugno 2024 relativa al dovere di diligenza
delle imprese ai fini della sostenibilita e che modifica la direttiva (UE) 2019/1937 e il regolamento (UE) 2023/2859.
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e nell’internalizzazione degli obiettivi di tutela di beni terzi rispetto a quelli di cui € portatrice
la corporation, sembra quanto mai opportuno selezionare quelle fattispecie che si inseriscono
coerentemente in tale logica.

Solo in questa direzione sembra possibile favorire 1’osservanza dei precetti da parte di quei
soggetti che, se adeguatamente incentivati, sono in grado di tutelare i diritti umani, di
prevenire, nel caso oggetto d’esame, [’environmental impairment®’® e di rimediare alle offese
consumate. Resta ferma, la necessita di rispettare anche rispetto agli enti, il principio per cui il
momento punitivo deve rappresentare 1’extrema ratio attivabile solo per ipotesi delittuose
coerenti con I’espletamento di un’attivita d’impresa, in linea di principio, lecita e in presenza
di organizzazioni complesse che dimostrino una perdurante incuranza, e pur sempre nel
rispetto dei principi fondamentali della materia penale.

7. CONCLUSIONI INTERMEDIE

La presente ricostruzione ermeneutica della responsabilita da reato degli enti nell’ ordinamento
giuridico italiano, in conclusione, prende le mosse dal dato per cui le persone giuridiche sono
persone, titolari di diritti, anche costituzionali e convenzionali, e destinatarie di doveri.

Essa, peraltro, qualifica il vigente apparato normativo, contenuto nel d.lgs. 231 del 2001, alla
stregua del diritto punitivo, pervenendo, in tal guisa, alla conclusione per cui al medesimo
vadano applicati i presidi tipici della materia penale.

Da cio, nell’ermeneusi accolta, ne deriva la necessita di interpretare I’intero corpus normativo
degli enti (e in particolare gli artt. 5, 6 e 7 del decreto) alla luce dei principi di legalita,
materialita, offensivita e di colpevolezza.

In tal senso, sul piano oggettivo, il “fatto” materiale e offensivo della persona giuridica, risulta
essere il medesimo oggetto del rimprovero di colpevolezza, consistente in una deficitaria
configurazione del proprio ambito organizzativo ovvero nella mancata predisposizione di
idonee misure atte a fronteggiare efficacemente il rischio del verificarsi di certi reati connessi
allo svolgimento dell’attivita d’impresa.

A ben vedere, I’adesione alla descritta interpretazione costituzionalmente orientata della
responsabilita da reato degli enti impone di guardare al fatto proprio della persona giuridica,
rendendo insufficiente il rimando automatico al fatto della persona fisica, quant’anche in
posizione apicale, nel rispetto dei principi di materialita e di offensivita, e, prima ancora, del
divieto di responsabilita per fatto altrui e del principio di colpevolezza.

Tuttavia, come evidenziato, il legislatore non si spinge sino al punto da configurare un sistema
di corporate liability completamente svincolato dal fatto della persona fisica e incentrato sul
mero modo di essere organizzato della persona giuridica.

613 F pALAZZO, | nuovi reati ambientali tra responsabilita dell’individuo e responsabilita dell’ente, in Diritto penale
contemporaneo, 2018, fasc. 1, p. 329 e ss.
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La vigente disciplina contempla, infatti, una forma di partecipazione della societa, attraverso
la sua censurabile compliance aziendale, al fatto reato materialmente commesso dalla persona
fisica nel suo interesse o vantaggio.

E, dunque, in rapporto all’evento-reato che deve originare la verifica della sussistenza della
responsabilita dell’ente onde stabilire se sia stata formata e attuata una corrispondente regola
preventiva adeguata e non gia ad un generico riferimento, in quanto tale, all’imperfezione del
modello.

Piu nel dettaglio, poi, la caduta del dogma dell’unitarieta del reato concorsuale ha consentito
di qualificare il nesso di correlazione tra la disorganizzazione dell’ente e il fatto materiale di
reato commesso dalla persona giuridica nei termini di un concorso di persone, permettendo di
qualificare la fattispecie complessa disciplinata dal d.lgs. 231/2001 in termini di concorso
necessario della persona giuridica con la persona fisica a titoli di reato differenziato.

Sotto il profilo soggettivo, peraltro, I’esigenza di rispettare il principio di colpevolezza ex art.
27 co. 1 Cost., la cui osservanza ¢ funzionale a garantire che il giudizio di responsabilita
dell’ente si perfezioni in rapporto all’effettiva appartenenza e, dunque, alla dominabilita da
parte del soggetto collettivo del fatto ad esso ascrivibile, ha reso evidente la necessita di
accertare che: 1) I’ente medesimo abbia violato una regola a contenuto cautelare, 2) che
sussista un nesso di derivazione tra tale specifica violazione e 1’evento reato, 3) e che la
commissione del reato fosse concretamente prevedibile e prevenibile nonché che fosse
concretamente esigibile un comportamento alternativo ritenuto doveroso.

In tal senso, dunque, si ¢ pervenuti alla conclusione per cui cio che vale per la formulazione
del giudizio di colpevolezza a carico delle persone fisiche non pud e non deve disperdersi
quando si volge lo sguardo al soggetto collettivo posta la sua riconducibilita tra i soggetti
destinatari del diritto punitivo.

Cio beninteso tenuto conto delle peculiarita connotanti la persona giuridica, le quali si
manifestano, in particolare, sul piano dell’elemento normativo della colpa e su quello della
esigibilita del comportamento alternativo doveroso.

Sotto il primo profilo, I’onere di adottare idonei compliance programs, previsto dagli artt. 6 e
7 del decreto, fa emergere il complesso tema relativo all’autonormazione. Infatti, i modelli di
organizzazione e di gestione, come attualmente disciplinati dal decreto, risultano espressione

di un’autoregolamentazione non compiutamente etero-diretta!*

, nella quale convergono anche
fonti privatistiche e di soft law.!

In altri termini, il decreto legislativo 231 del 2001 contempla, ad oggi prescrizioni minime e
formulate in termini assolutamente generici del tutto inidonee ad orientare gli enti nel

complesso mandato autoregolatorio ad essi affidato.

614 ). BRAITHWAITE, Enforced self- regulation: a new strategy for corporate crime control, in Mich. L. Rev., vol. 81, 1982, p.
1466 e ss.

615 A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e “soft law”, in Studi in onore di Mario Romano, vol. 1, Napoli, 2011, p. 3 e
ss.
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Ad un attento esame ¢, invero, emerso che il legislatore si € limitato ad enunciare 1’ossatura
del modello,®'® il suo scheletro destinato a fornire la ‘bussola’ all’ente,’!” contemplando, pero,
un insieme di criteri del tutto insuscettibili di fornire una guida nella redazione concreta del
modello per la singola persona giuridica, lasciando, nel contempo, anche il magistrato sfornito
di parametri minimamente affidabili.®'®

Ci0, a ben vedere, solleva numerosi dubbi di compatibilita con il principio di determinatezza
e rende ancor piu evidente la necessita di delineare chiaramente il rimprovero mosso alla
persona giuridica nonché¢ la soglia del rischio consentito.

Sotto il secondo profilo, relativo all’esigibilita del comportamento alternativo doveroso, le
caratteristiche degli enti (soprattutto di quelli aventi struttura societaria) rendono necessario
verificare se le ulteriori misure astrattamente pretendibili, risultino, poi, concretamente
pretendibili dalla specifica corporation in quanto compatibili con la sua struttura
imprenditoriale.

In particolare, occorre tener conto dell’ipotesi in cui ’adozione delle ulteriori misure
preventive avrebbe messo a rischio la stessa esistenza dell’ente e quelle nelle quali
I’impossibilita di adeguarsi al comportamento alternativo imposto sia riconducibile ai
fisiologici tempi di metabolizzazione di modifiche legislative o delle piu aggiornate misure o
al legittimo affidamento risposto dalla persona giuridica sulle indicazioni provenienti da una
pubblica amministrazione.

Quanto detto rappresenta 1’esito di una interpretazione volta a contemperare ragionevolmente
1 beni giuridici di rango costituzionale in gioco, ponendosi in perfetta coerenza con la filosofia
che soggiace all’intervento legislativo esaminato.

Quest’ultima, in particolare, consiste nella volonta di colpire gli illeciti ‘sistemici’ di natura
essenzialmente economica, collocando al centro della scena penale non piu (soltanto)
I’individuo, ma altresi 1’entita collettiva organizzata (che normalmente opera secondo la
legalita), sul presupposto che essa rappresenti al contempo il vero motore decisorio dell’illecito
e il piu utile punto di ancoraggio della sanzione.5!”

L’adesione alla tesi che rimprovera 1’ente per aver fornito un contributo determinante, con la
sua colposa organizzazione (causalmente avvinta o agevolativa di rinforzo), alla condotta
realizzata dalla persona fisica che ha agito nel suo interesse o vantaggio produce, poi,
conseguenze a cascata, in primo luogo, come visto, sul piano della responsabilita nei gruppi
societari.

Essa, inoltre, rende evidente la necessitda di rivedere il catalogo dei reati presupposto,
espungendo dal sistema quelli che nulla hanno a che vedere con il soggetto destinatario (ente

516 G. FIDELBO, L'accertamento dell’idoneita del modello organizzativo in sede giudiziale, cit., p. 178.

617 C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., p. 379.

618 £ MUCCIARELLI, Una progettata modifica al D.Lgs. n. 231/01: la certificazione del modello come causa di esclusione della
responsabilita, in Le societa, n. 10, 2010, p. 1248.

619 M. PELISSERO, La responsabilizzazione degli enti. Alla ricerca di un difficile equilibrio tra modelli “punitivi” e prospettive
di efficienza, in Leg. Pen., 2003, p. 363 ss.
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che in via di principio opera in un contesto lecito) e con le finalita che si intendono perseguire
attraverso il decreto e il relativo sistema sanzionatorio.

Sotto quest’ultimo profilo, infine, all’interno del descritto quadro ricostruttivo che guarda al
fatto proprio e personale dell’ente, tenendo fermo l’insegnamento impresso dalla Corte
costituzionale nelle storiche sentenze 364 e 1085 del 1988, emerge la necessita di riflettere
sulla funzione della pena nei confronti degli enti e sulla possibilita (rectius necessita) di
interpretare il sistema sanzionatorio di cui al d.lgs. n. 231/2001 in chiave rieducativa
rinvenendo la copertura costituzionale di tale approccio ermeneutico nell’art 27 co. 3 Cost.
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CAPITOLO IV

LA FUNZIONE RIEDUCATIVA DELLA PUNIZIONE:
UNO SGUARDO ALL’APPARATO SANZIONATORIO EX D.LGS. 231/2001 E
PROSPETTIVA DE IURE CONDENDO

1. PREMESSE: LA FUNZIONE RIEDUCATIVA DELLA PUNIZIONE RISPETTO
AGLI ENTI

Come sin qui evidenziato, la ricostruzione del rimprovero dell’ente consistente nell’aver
contributo con la sua colposa organizzazione (causalmente avvinta o agevolativa di rinforzo)
alla condotta realizzata dalla persona fisica che ha agito nel suo interesse o vantaggio, consente
di fare salvi i principi di materialita e di offensivita, nonché il principio di colpevolezza anche
rispetto alle persone giuridiche.

L’esposta interpretazione costituzionalmente orientata del diritto penale o parapenale degli enti
rende necessario I’esame del complesso tema relativo alle finalita che si intendono perseguire
attraverso il decreto legislativo 231 del 2001 e il relativo sistema sanzionatorio, dovendo,
all’uopo, tener fermo I’insegnamento impresso dalla Corte costituzionale nelle storiche
sentenze 364 e 1085 del 1988.

Come noto, infatti, i giudici delle leggi hanno graniticamente statuito che I’art 27 co. 1 Cost.
non puo essere adeguatamente compreso se letto isolatamente, senza, cio¢, collegamenti interni
con le altre norme della Costituzione che si occupano della materia penale (art. 25, co. 2, e art.
27, co. 3, Cost.) e, in generale, con i fondamentali principi dell’intera Costituzione, che sono
incentrati sulla tutela della “persona”, come valore finale da proteggere in s¢.

Si comprende, pertanto, a tal punto della trattazione, la logica esigenza di riflettere sulla
funzione della pena nei confronti degli enti e sulla possibilita (rectius necessita) di interpretare
il sistema sanzionatorio di cui al d.lgs. n. 231/2001 in chiave rieducativa rinvenendo la
copertura costituzionale di tale approccio ermeneutico nell’art 27 co. 3 Cost.

Segnatamente, volgendo lo sguardo all’apparato sanzionatorio contemplato dal d.lgs. 231 del
2001 emerge non solo la logica preventiva, si fin qui compiutamente sviscerata, ma ulteriore
logica fondativa.

Invero, accanto a quella preventiva in prospettiva ante delictum, espressa in termini di
orientamento culturale e di stimolo al bilanciamento dei diversi interessi in gioco, viene in
rilievo, in prospettiva post delictum, la finalizzazione dell’ordito normativo alla riparazione e
alla riorganizzazione.
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In altri termini, I’impianto normativo delineato dal d.lgs. 231/2001 mira non gia al mero fine
retributivo, ma all’obiettivo di mantenere nella fase della prevenzione, e di ricondurre nella
fase della correzione reattiva, gli enti entro i margini della legalita.®?°

La sanzione, pertanto, nella prima accezione, mira ad attuare un mutamento culturale nel
“modo di fare impresa” coinvolgendo le organizzazioni complesse nella costruzione di quei
presidi preventivi degli illeciti che, nel caso delle societa commerciali, rinvengono il loro
movente essenziale nel conseguimento e nella massimizzazione di un lucro. %!

Tale funzione risulta essere grandemente in linea con i confini costituzionali della liberta di
iniziativa economica (art. 41 Cost.), soprattutto avendo riguardo alla recente riforma
costituzionale®?? e alla strada della due diligence, da ultimo, intrapresa a livello sovranazionale.
Essa ¢, invero, volta a persuadere gli enti a contemperare la liberta d’impresa con i diritti
fondamentali potenzialmente confliggenti, adottando assetti adeguati di regole “autonormate”
per un’efficace profilassi anti-reato.

La descritta logica preventiva che innerva il decreto 231 ¢, poi, supportata da un peculiare
meccanismo premiale post delictum ad intensita crescente volto a stimolare I’ente a tenere delle
contro-condotte positive in direzione riparatoria e riorganizzativa.®?

Come due facce temporali della medesima medaglia, la compliance preventiva e la compliance
reattiva disegnano I’obiettivo di fondo dell’apparato sanzionatorio per le persone giuridiche e
la direttrice teleologica dell’intero sistema.%*

Allo scopo di perseguire 1’esposta ratio di politica criminale, il legislatore italiano ha
individuato tre differenti tipologie di sanzioni: 1) finanziarie (sanzioni pecuniarie e la confisca)
volte a colpire il patrimonio dell’ente, 2) strutturali (sanzioni interdittive e il
commissariamento giudiziale) volte a condizionarne la vita e attivita; e 3) stigmatizzanti
(pubblicazione della sentenza di condanna) funzionali a minarne la reputazione nel settore di
attivita in cui esso opera.

620 sulla finalita del sistema sanzionatorio del d.Igs. 231/2001 vedi A. M. MAUGERI, La funzione rieducativa della sanzione
nel sistema della responsabilita amministrativa da reato degli enti ex D.Igs. n. 231/2001, Giappichelli, Torino, 2022; C. E.
PaLIERO, /I d.lgs. 8 giugno n. 231: da ora in poi societas deliquere (et puniri) potest, in Corr. Giur.,, 2001, p. 845 e ss.; A.
MANNA, La responsabilita delle persone giuridiche: il problema delle sanzioni, in Riv. Trim. di dir. Pen. ec.,vol. 12, n. 4, 1999,
p. 919 e ss. Sulle questioni relative alla forma di colpevolezza reattiva vedi A. ORSINA, La responsabilita da reato dell’ente
tra colpa di organizzazione e colpa di reazione, Giappichelli, Torino, 2024, p. 145 e ss.

621 C. SANTORIELLO, Responsabilita da reato degli enti: problemi e prassi, Giuffré editore, 2023, p. 3 e ss. E. GRECO,
Responsabilita da reato dell’ente e prospettive evolutive. Verso un modello “autonomistico” e non “personalisticamente
mediato” di ascrizione, in Riv. Resp. Amm. Enti, n. 3, 2021, p. 72 e ss; C. E. PALIERO, Dalla vicarious liability alla colpevolezza
d’impresa (Tendenze della responsabilita penale degli enti nel panorama giuridico europeo) in Av. Vv., Studi in onore di
Mario Pisani, Vol. Ill, Piacenza, 2010, p. 427 e ss.; M. CAPUTO, Colpevolezza della persona fisica e colpevolezza dell’ente
nelle manovre sulla pena delle parti, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2017, p. 148 e ss.

622 gj fa riferimento, in particolare alla legge costituzionale n. 1 del 2022 che ha modificato gli artt. 9 e 41 Cost. di cui si &
detto nel primo capitolo.

623 5. MANACORDA —F. CENTONZE (a cura di), Corporate Compliance on a Global Scale. Legitimacy and Effectiveness, Springer
Nature, 2021; V. MONGILLO, Presente e futuro della compliance penale, in Sistema penale, 11 gennaio 2022.

624 p. SEVERINO, La responsabilita dell’ente ex d.lg. n. 231 del 2001: profili sanzionatori e logiche premiali, in C.E. PALIERO —
F. VIGANO — F. BasILE — G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, vol.
I, Milano, 2018, p. 1116 ss.
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Si pone, all’uopo, I’esigenza di comprendere se sia possibile interpretare un siffatto apparato
punitivo in chiave rieducativa ai sensi dell’art 27 co. 3 Cost., mantenendo fermo il monito
rivolto dal giudice delle leggi con le note sentenze 364 e 1085 del 1988 rispetto agli enti.
Anche tale verifica, a ben vedere, rappresenta la logica conseguenza della riconduzione delle
persone giuridiche tra i soggetti destinatari del diritto penale (o parapenale), e dell’addebito
personale ad esse rivolto in termini di inadeguata organizzazione colposa concausale o
agevolativa del reato presupposto.

Aderendo alla ricostruzione formulata da autorevole dottrina®®> ¢ possibile rispondere
positivamente al quesito posto, affermando che, accanto alla funzione di prevenzione generale,
il sistema sanzionatorio degli enti persegua una funzionale special preventiva da intendersi in
chiave rieducativa ai sensi dell’art 27 co. 3 Cost.®?®

A tale conclusione ¢ possibile addivenire alla luce del dato per cui il legislatore nazionale, da
un lato, incentiva gli enti a adottare idonei compliance programs per la prevenzione dei reati
presupposto, e, dall’altro, contempla numerosi strumenti volti a persuadere, dopo la
commissione di un reato presupposto, le persone giuridiche a riorganizzarsi e a riparare i danni
cagionati, cosi da rientrare entro i margini della legalita (rectius cosi da risocializzarsi).

Ne consegue, pertanto, che il d.Igs. 231 del 2001 ha configurato anche per gli enti una strategia
di politica criminale tendente alla rieducazione ex art 27 co. 3 Cost., dando attuazione, al
contempo, ai principi statuiti dall’art. 41 Cost.

Se quelle delineate sono, in definitiva, le funzioni del corpus normativo oggetto d’esame,
occorre volgere lo sguardo, nel dettaglio, al vigente apparato sanzionatorio, anche in

625 Vedi A. M. MAUGERI, La funzione rieducativa della sanzione nel sistema della responsabilitd amministrativa da reato
degli enti ex D.Igs. n. 231/2001, cit. p. 63 e ss., la quale evidenzia che: “fermo restando il carattere afflittivo della sanzione,
il rispetto del principio di proporzione non rappresenta in sé sinonimo dell'adesione alla funzione retributiva della sanzione,
anzi sembra che la logica della compensazione del male commesso non abbia rappresentato per il legislatore italiano lo
scopo ispiratore di tale sistema punitivo; la proporzione, piuttosto, é il presupposto della funzione rieducativa consentendo
di avvertire la pena come giusta e meritata e, quindi, predisponendo il reo al processo rieducativo. A cio si aggiunga che
l'unita di esperienza esistenziale che sarebbe il presupposto della funzione rieducativa, da taluni ritenuta non sussistente
nelle persone giuridiche, puo essere propria anche dell'ente, che attraverso la pena puo prendere coscienza, nella sua
compagine verticistica e subordinata, del disvalore del suo comportamento criminale, per poi modificare le sue politiche
imprenditoriali, come dimostrato da tutte quelle condotte volte alla riparazione dell'offesa realizzata e alla prevenzione
del crimine nel futuro, che il modello sanzionatorio della 231 cerca di sollecitare in chiave rieducativa; all'ente si richiede
proprio una riorganizzazione in tale direzione, che passa innanzitutto dalla formazione del personale, dal suo diverso
dislocamento (laddove la permanenza nello stesso ruolo per troppo tempo abbia creato delle disfunzioni anche in termini
di sensibilita alla legalita), dal suo rinnovamento se necessario, dalla predisposizione di meccanismi di controllo, di nuove
regole cautelari, di obblighi di comunicazione e informazione, ecc. Anzi paradossalmente, I'opera di rieducazione dell'ente,
il fattivo lavoro per rieducarsi alla legalita € maggiormente verificabile di quanto non possa essere quello realizzato dalla
persona fisica.

Anche nei confronti dell'impresa, poi, si potrebbe attribuire una valenza etica alla nozione di rieducazione, considerando
che i modelli organizzativi quale evoluzione dei codici di comportamento, sono espressione proprio di istanze di rispetto
della legalita che assume una valenza in sé laicamente etica, e, del resto, esiste un'etica dell'impresa strettamente
connessa alla nozione di responsabilita della stessa, chiamata nella determinazione delle sue politiche imprenditoriali a
precise scelte etiche, come quelle connesse allo sviluppo sostenibile, alle condizioni di lavoro e alla promozione del
benessere dei lavoratori, al rispetto dell'ambiente e cosi via”.

626 |n direzione opposta vedi G. DE VERO, La responsabilitd penale delle persone giuridiche, Milano, 2008, p. 49 e ss. il
quale ritiene che la funzione rieducativa possa operare solo in relazione alle persone fisiche.
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prospettiva de iure condendo, tenendo in debita considerazione le nuove consapevolezze,
emerse nel tempo, tanto in relazione alla multiformita dei destinatari del decreto, quanto in
relazione alla punibilita delle persone fisiche.

2. LA SANZIONE PECUNIARIA

Com’¢ noto, il d.1gs. n. 231 del 2001 annovera un’articolata gamma di strumenti sanzionatori,
primo fra tutti la sanzione pecuniaria. >’ Quest’ultima, come autorevolmente evidenziato,
assume una preminente funzione dissuasivo-punitiva.5?3

Tuttavia, non € mancato chi, valorizzando le modalita e i criteri di determinazione dell’importo
irrogabile ha proposto una lettura in prospettiva rieducativa della sanzione oggetto di esame.®?’
Segnatamente, il legislatore, superando il meccanismo di quantificazione a somma
complessiva che governa ancora ’applicazione delle pene pecuniarie per gli individui, ha
coniato un innovativo meccanismo di commisurazione bifasica per quote.

In particolare, ai sensi dell’art. 11 il numero delle quote deve essere determinato dal giudice
tenendo conto della gravita del reato, del grado di responsabilita dell’ente e delle condotte post
delictum da questo poste in essere. L’importo della sanzione deve essere rapportato alle
condizioni economiche e patrimoniali della persona giuridica.

La prospettiva rieducativa emerge nella misura in cui il decreto indica come criterio di
commisurazione della sanzione pecuniaria non solo la gravita del fatto e il grado di
responsabilita dell’ente, ma anche (rectius soprattutto) l'attivita svolta per eliminare o attenuare
le conseguenze del fatto e per prevenire la commissione di ulteriori illeciti.

Il sistema per quote delineato dal decreto, pertanto, guarda non soltanto al passato, ma in
prospettiva rieducativa anche al futuro, ovverosia alle condotte successive al verificarsi del
reato tenute dall’ente.

La vocazione rieducativa, inoltre, si manifesta, con ancora maggior evidenzia, nell’art. 12 co.
2 del d.1gs. 231/2001, il quale consente all’ente, che ha risarcito integralmente il danno e ha
eliminato le conseguenze dannose o pericolose del reato o si ¢ comunque efficacemente
adoperato in tal senso e che ha reso operativo un modello organizzativo idoneo a prevenire
reati della specie di quello verificatosi, di beneficiare di una consistente riduzione della
sanzione pecuniaria.

Tali indici consentono di fondare un giudizio di minore riprovevolezza della condotta
realizzata dalla persona giuridica, la quale palesa un minor bisogno di pena in chiave special
preventiva, consentendo di dare piena attuazione al principio di colpevolezza.®*°

627 | legislatore, in particolare, all’art. 10 co. 2 del d.lgs. 231/2001 ha previsto che la sanzione pecuniaria viene applicata
per quote in un numero non inferiore a cento né superiore a mille.

628 . MoNGiLLo, Il sistema delle sanzioni applicabili all’ente collettivo tra prevenzione e riparazione. prospettive de iure
condendo, in Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, n. 3-4, 2022, p. 573.

629 A.M. MAUGERI, La funzione rieducativa della sanzione nel sistema della responsabilitd amministrativa da reato degli
enti ex D.Igs. n. 231/2001, cit. p. 97 e ss.

630 S. SARTARELLI, Art. 11, in PRESUTTI A.- BERNASCONI A.- FIORIO C. (a cura di), La responsabilita degli enti, Padova, 2008, p. 184.
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Alla luce dell’esposta interpretazione, appare evidente come il meccanismo di commisurazione
bifasica per quote consenta di individualizzare, meglio della quantificazione a somma
complessiva, la sanzione pecuniaria per gli enti.

In tal modo il legislatore intende evitare che la persona giuridica possa avvertire la sanzione
come sproporzionata ed ingiusta, e, dunque, non idonea a favorire 1’adozione di un
atteggiamento collaborativo volto ad eliminare le cause del crimine e a stimolare I’adozione di
adeguati modelli organizzativi per la sua prevenzione in futuro.

Una critica che, tuttavia, sovente, viene mossa alla sanzione pecuniaria ¢ quella per cui una
normativa pensata principalmente per la grande impresa, nella prassi, tende a essere applicata
piu frequentemente alle piccole e medie imprese (PMI), che, del resto, assorbono larghissima
parte del tessuto produttivo domestico.%!

Lo scrivente auspica, in tale direzione, un intervento legislativo volto a prevedere una griglia
differenziata di importi calibrati su diversi segmenti dimensionali delle persone giuridiche, cosi
da evitare che sanzioni pecuniarie troppo severe possano tradursi in surrettizie interdizioni
delle PMI dall’attivita economica espletata, e che sanzioni poco temibili possano essere
percepite dalle multinazionali come un mero costo d’impresa.

Si evidenzi, peraltro, come allo stato attuale manchi un’espressa disciplina volta ad evitare
I’applicazione della pena pecuniaria all’ente che dimostri di essersi rieducato.

Una simile lacuna rischia non solo di disincentivare le imprese dall’affrontare gli ingenti costi
richiesti dalla riparazione dell’offesa e dalla riorganizzazione aziendale, ma anche di produrre
considerevoli effetti negativi sulla reputazione dell’ente rientrato entro i margini dell’*agire
legale”, nonché di ridondare, in concreto, in una violazione del ne bis in idem sostanziale nei
casi in cui venga in rilievo la responsabilita di imprese di piccole dimensioni.

Sembrerebbe, dunque, allo scrivente opportuno, in prospettiva de iure condendo, introdurre
istituti volti a consentire, soprattutto a quegli enti che nella fase ante delictum si erano dotato
di sistemi di compliance non cosmetici, di andare esenti dall’applicazione della pena
pecuniaria che, se applicata ad imprese sensibili all’esortazione legislativa alla rieducazione,
rischia di ridursi ad un ultimo residuo di una inefficiente pretesa meramente afflittiva.

3. LE SANZIONI INTERDITTIVE

Gli articoli 13 e 14 del d.1gs. 231/2001, in un climax sanzionatorio ascendente, dettano, poi, la
disciplina delle sanzioni interdittive.

Nel dettaglio, tali sanzioni principali sono applicabili ai soli reati per i quali sono
espressamente previste e quando ricorra almeno una delle seguenti condizioni: a) 1’ente ha
tratto dal reato un profitto di rilevante entita e il reato ¢ stato commesso da soggetti in posizione
apicale o da soggetti sottoposti all’altrui direzione quando, in questo caso, la commissione del

831 A. MELCHIONDA — E. PEZzZI, La responsabilitd da reato degli enti nel contesto delle cooperative agricole e vitivinicole, Atti
del convegno, Trento, 2 dicembre 2022, in Quaderni della facolta di giurisprudenza, n. 68, 2023, p. 33.
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reato ¢ stata determinata o agevolata da gravi carenze organizzative; b) in caso di reiterazione
degli illeciti.

A ci0 si aggiunga che, ai sensi dell’art 18, quando nei confronti dell’ente viene applicata una
sanzione interdittiva puo essere disposta la pubblicazione della sentenza di condanna.%3?
Dalla lettura delle disposizioni citate, appare evidente come il legislatore riservi una simile
progressione della risposta punitiva alle ipotesi soggettivamente piu gravi in cui vengono in
rilievo enti che persistono nell’illecito (reiterazione) o che rivelano una profonda
disorganizzazione interna che abbia determinato o agevolato il reato.

La Relazione al decreto evidenzia, sul punto, come le sanzioni interdittive riflettano ’idea per
cui la sola sanzione pecuniaria non sia sufficiente a recuperare, in una prospettiva di legalita,
quegli enti maggiormente pericolosi e piu refrattari all’appello normativo ad approntare un
apparato di contrasto alla criminalita affaristica.®*

Alla luce di cio, autorevole dottrina ritiene che le sanzioni interdittive perseguano una
preminente funzione general preventiva, declinabile tanto in positivo quanto in negativo, alla
quale si accompagna la finalita di prevenzione speciale in chiave inibitoria.®*

Cosi intese le sanzioni interdittive svolgerebbero non solo un effetto di orientamento culturale
in capo ai destinatari del precetto, ma produrrebbero anche un effetto deterrente, frutto del
calcolo economico-razionale dell’utilita ricavabile e delle conseguenze discendenti
dall’illecito in relazione alla severita delle stesse.

Una simile conclusione ¢ argomentata, in particolar modo, alla luce del criterio di scelta,
indicato al giudice, dell’idoneita della singola sanzione a prevenire illeciti del tipo di quello
commesso.

Gli studi criminologici, peraltro, sembrano confermare tale assunto, mettono in luce che le
sanzioni che limitano o impediscono le attivitd commerciali di un ente, soprattutto quelle che
comportano la sospensione o l'esclusione dai contratti pubblici, sono le piu temute dalle
imprese e, di conseguenza, risultano particolarmente efficaci sul piano dissuasivo.5
L'accentuazione del timore ¢, inoltre, dovuta alla possibilita di applicazione anticipata delle
misure durante il procedimento cautelare.

Per un differente orientamento, invece, per quanto non possa disconoscersi una funzione
general preventiva alle sanzioni interdittive, occorrerebbe prendere atto della preminente

funzione special-preventiva in chiave rieducativa dalle medesime espletata.®*

832 D, CasTRONUOVO, G. DE SIMONE, E. GINEVRA, A. LIONZO, D. NEGRI, G. VARRASO., Compliance responsabilita da reato degli enti
collettivi, | edizione, Wolters Kluwer Italia srl, Milano 2019, p. 442 e ss.; M. VizzARDI, Art. 18, in A. PRESUTTI — A. BERNASCONI
—C. FIoRIO, La responsabilita degli enti, Padova, 2008, p. 225 e ss.

633 G. DE VERo, Il sistema sanzionatorio di responsabilita ex crimine degli enti collettivi, | parte, in Resp. amm. delle soc. e
degli enti, 2006, n. 2, p. 178

634 R. BORSARI, Art. 13, in FORTI G.— RIONDATO S. — SEMINARA S. (a cura di), Commentario breve al codice penale, V1l ed., Padova
2024, p. 3065 e ss.

635 J. SCHOBERLEIN—S. BIERMANN —S. WEGNER, Motivating Business to Counter Corruption: A Global Survey on Anti-Corruption
Incentives and Sanctions, Humboldt-Viadrina School of Governance, 2013.

636 F.VIGANO, Art. 13 e Art. 15, in A. PRESUTTI—A. BERNASCONI—C. FIORIO (a cura di), La responsabilita degli enti. Commentario
articolo per articolo al d.lgs. n. 8 giugno 2001 n. 231, Padova, 2008, p. 203.

181



Segnatamente, tale scuola di pensiero evidenzia come I’art 14 nell’individuare i criteri di scelta
della sanzione interdittiva faccia riferimento alla “specificita” dell’attivita alla quale si riferisce
I’illecito dell’ente, all’“idoneita” del tipo di sanzione interdittiva a prevenire illeciti del tipo di
quello commesso, e alla “necessita” della stessa a neutralizzare il rischio reato e a conformare
I’organizzazione dell’ente.

Ne consegue, dunque, che, nella scelta se applicare o meno una misura interdittiva ed in quella
relativa al tipo di sanzione da irrogare concretamente, il giudice deve dapprima individuare la
causa dell’illecito nel contesto delle attivita svolte dalla persona giuridica. Dopo aver isolato
la specifica aria di rischio nella quale I’illecito si ¢ realizzato ¢ imposto all’interprete di
selezionare le misure piu idonee a disinnescare la fonte di pericolo manifestata dalla carente o
inesistente organizzazione preventiva, e ad incentivare 1’ente a adottare regole cautelari volte
a prevenire per il futuro reati dello stesso tipo di quelli commessi.5*’

La logica special preventiva emerge, altresi, nella disposizione che sancisce il criterio della
necessitd. Quest’ultimo postula che la sanzione piu grave, ovvero quella dell’interdizione
dall’esercizio dell’attivita, possa essere applicata solo quando 1’irrogazione di altre sanzioni
interdittive meno pervasive risulti inadeguata rispetto allo scopo di prevenire ulteriori reati del
medesimo tipo di quello commesso.5*3

Sempre nell’ottica del perseguimento della funzione rieducativa il giudice dovra tener conto,
nella scelta e nella commisurazione della sanzione interdittiva, del rispetto del principio di
proporzionalita. Tale criterio ¢ espressamente menzionato all’art. 46 comma 2 il quale, in
materia di misure cautelari, statuisce che: “ogni misura cautelare deve essere proporzionata
all’entita del fatto e alla sanzione che possa essere applicata all’ente”, e quindi, vale a fortiori
per le sanzioni interdittive. Lo stesso si desume, inoltre, implicitamente dall’art. 14 che
richiama I’art. 11 del decreto 231 del 2001.

Anche in tal caso assume rilievo primario il riferimento al parametro dell’attivita riparatoria
successiva alla commissione del fatto, il quale consente di dedurre una minore esigenza
rieducativa in capo all’ente e, dunque, di ridurre ’afflittivita della sanzione irrogabile.

Alla medesima logica si ispirano i commi 1 e 2 dell’art 16 che, nel disciplinare le sanzioni
interdittive applicabili in via definitiva, affidano alla discrezionalita del giudice il compito di
valutare I’opportunita della loro applicazione in concreto.

Segnatamente, il legislatore consente all’interprete di rifuggire dall’irrogazione di una
sostanziale “pena di morte” per 1’ente nei casi in cui la prognosi di irrecuperabilita della
persona giuridica entro 1 margini della legalita cristallizzata in via astratta dalla norma sia

smentita nei fatti.®3°

837 . MoNalILLO, Il sistema sanzionatorio, in LATTANZI G. — SEVERINO P. (a cura di), Responsabilitd da Reato degli enti, Vol. |,
(coordinato da Gullo A.), Torino, 2020, p. 296.

638 A. BERNASCONI, L'apparato sanzionatorio, in BERNASCONI A. — PRESUTTI A. (a cura di), Manuale della responsabilitd degli
enti, Milano, 2018, p. 209 e ss.

639 Rimane esclusa da tale disciplina Uipotesi dell’impresa illecita, ovverosia quella stabilmente utilizzata allo
scopo unico o prevalente di consentire o agevolare la commissione di reati in relazione ai quali € prevista la
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La finalita di tutela dei beni giuridici perseguita attraverso la rieducazione dell’ente-reo
emerge, inoltre, dalla lettura dell’art. 17 il quale contempla la non applicazione delle sanzioni
interdittive nei casi in cui, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado
a) I’ente ha risarcito integralmente il danno e ha eliminato le conseguenze dannose o pericolose
del reato ovvero si € comunque efficacemente adoperato in tal senso; b) ha eliminato le carenze
organizzative che hanno determinato il reato mediante 1’adozione e I’attuazione di modelli
organizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi; ¢) ha messo a
disposizione il profitto conseguito ai fini della confisca.

Appare evidente come la logica del recupero alla legalita raggiunga la sua massima espressione
nel principio secondo cui I’interdizione resta sempre 1’extrema ratio, tale per cui, anche I’ente
che presenti un potenziale pericolo significativo non necessita di essere coercitivamente posto
in condizioni di non nuocere, qualora aderisca all’offerta premiale e realizzi le condotte
riparatorie previste dall’art. 17.

Cid posto, allo scopo di garantire 1’efficacia del descritto incentivo alla rielaborazione del
conflitto sociale sembra opportuno suggerire un mutamento di rotta rispetto all’interpretazione
accolta da parte della giurisprudenza in relazione al significato da attribuire alla nozione di
danno risarcibile.

Invero, un eccessivo ampliamento dei margini di tale presupposto, sino al punto da abbracciare
anche i1 danni indiretti cagionati dal reato, rischia di mutare il risarcimento del danno da misura
riparatoria a misura punitiva, involvendo, in tal guisa, da stimolo ad ostacolo alla
rilegalizzazione dell’ente.®°

Si evidenzi, peraltro, in prospettiva de iure condendo I’opportunita di prevedere una disciplina
differenziata per le PMI essendo condivisibile il timore, manifestato da autorevole dottrina,
che il cumulo degli obblighi concorrenti previsti dall’art. 17 ridondi, in concreto, a svantaggio
degli enti economicamente piu deboli.®!

Una simile evenienza risulta attualizzata dalla gia menzionata interpretazione
giurisprudenziale relativa alla determinazione del danno da risarcire, nonché da quella relativa
al profitto da restituire di cui si dira in seguito, le quali rischiano di far prevalere la finalita di
sterilizzazione dell’ente su quella risocializzatrice.

Da ultimo, occorre sottolineare come il legislatore abbia introdotto un’ulteriore ipotesi di
inapplicabilita delle sanzioni interdittive, la quale sembra anch’essa animata da una
propensione alla rieducazione dell’ente.

Segnatamente, il nuovo comma 1-bis dell’art 17, oggi, statuisce che “le sanzioni interdittive
non possono essere applicate quando pregiudicano la continuita dell attivita svolta in
stabilimenti industriali o parti di essi dichiarati di interesse strategico nazionale ai sensi

responsabilita degli enti, rispetto alla quale, ai sensi dell’art 16 comma 3, € sempre disposta l'interdizione definitiva
dall'esercizio dell'attivita e non si applicano le disposizioni previste dall'art. 17.

840 M. VizzARDI, Art. 17 e 18, in A. PRESUTTI—A. BERNASCONI - C. FIORIO, La responsabilita degli enti, Padova, 2008, p.
221 e ss.

641 M. CaTENACCI, Sanzioni per 'ente e fini della pena: qualche riflessione, in V. PLANTAMURA — G. SALCUNI (a cura di), Liber
Amicorum Adelmo Manna, Pisa, 2020, p. 101 e ss.
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dell’art. 1 d.l. 3.12.2012, n. 207, convertito, con modificazioni, dalla l. 24.12.2012, n. 231, se
[’ente ha eliminato le carenze organizzative che hanno determinato il reato mediante
[’adozione e [’attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello
verificatosi”.

La norma contiene, poi, una presunzione di idoneita del modello, prevedendo che: “I/ modello
organizzativo si considera sempre idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi
quando nell'ambito della procedura di riconoscimento dell'interesse strategico nazionale sono
stati adottati provvedimenti diretti a realizzare, anche attraverso l'adozione di modelli
organizzativi, il necessario bilanciamento tra le esigenze di continuita dell'attivita produttiva
e di salvaguardia dell'occupazione e la tutela della sicurezza sul luogo di lavoro, della salute,
dell'ambiente e degli altri eventuali beni giuridici lesi dagli illeciti commessi” .

Al netto della non emblematica linearita espositiva del nuovo disposto normativo appare, allo
scrivente, apprezzabile I’approccio avuto di mira dal legislatore nazionale, il quale sembra
confermare la correttezza della tesi per cui solo la riorganizzazione (rectius la rieducazione)
dell’ente ¢ in grado di garantire un equo bilanciamento di tutti gli interessi in gioco e, in
direzione prospettica, il massimo grado di sicurezza della collettivita.

3.1IL COMMISSARIAMENTO GIUDIZIALE

Quando I’applicazione di una sanzione interdittiva rischia di causare 1’interruzione di pubblici
servizi o rilevanti ripercussioni occupazionali dovute anche alle dimensioni dell’ente, la legge
prevede, poi, una specifica misura “curativa” rappresentata dal commissariamento giudiziale
(disciplinato dall’art. 15 del decreto legislativo n. 231/2001) applicabile anche nella fase
cautelare.

In tali casi, I’interesse pubblico alla continuitd aziendale prevale sulla "neutralizzazione"
dell’ente, al fine di evitare ingiusti danni ai dipendenti, agli azionisti o ai creditori
incolpevoli.t*

Anche in queste ipotesi, peraltro, emerge la finalita rieducativa laddove si prevede al comma
3 dell'art 15 che “nell'ambito dei compiti e dei poteri indicati dal giudice, il commissario cura
[’adozione e [’efficace attuazione dei modelli di organizzazione e di controllo idonei a
prevenire reati della specie di quello verificatosi” %%

La misura descritta, pertanto, non solo ¢ volta a preservare, nell’interesse collettivo, la
prosecuzione del pubblico servizio o del servizio di pubblica necessita o la salvaguardia
dell’occupazione e, quindi, I’economia di un determinato contesto territoriale, ma altresi ¢
orientata a garantire la rieducazione dell’ente favorendo 1’adozione di adeguati modelli
organizzativi necessari ad evitare lo specifico rischio reato concretamente verificatosi.

642 Syl punto v. V. MONGILLO, La nomina del commissario giudiziale, in G. LATTANZI — P. SEVERINO (a cura di), Responsabilitd
da reato degli enti, vol. |, p. 320 ss.

643 F VIGANO, Art. 15, in A. PRESUTTI—A. BERNASCONI- C. FIORIO, La responsabilitd degli enti. Commentario articolo per articolo
al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Padova, 2008, p. 207 e ss.
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Invero, I’applicazione di tale sanzione offre al giudice quei margini di discrezionalita necessari
a perseguire le descritte finalita, essendo I’interprete chiamato, ai sensi dei commi 1 e 2 dell’art.
15, a valutare la sussistenza dei presupposti per la nomina di un commissario giudiziale, e a
valutare se 1’applicazione della misura sanzionatoria analizzata dia la possibilita di procedere
a una riorganizzazione della persona giuridica, che consenta, al termine della stessa,
I’insediamento di una nuova governance in una struttura adeguatamente modificata nell’ottica
di un’efficace prevenzione dei reati.®*

In definitiva, come evidenziato da autorevole dottrina, la pretesa statuale alla rieducazione
dell’ente, da attuarsi per il tramite del rimodellamento organizzativo, trova nel
commissariamento giudiziale la sua massima espressione, fermo restando che in questo caso
la riorganizzazione perde la sua fisionomia volontaristica e assume le fattezze di uno strumento
imposto e sottoposto al controllo di un soggetto esterno.®*

Nella prospettiva di favorire la rilegalizzazione della persona giuridica appare condivisibile la
tesi volta ad ampliare le maglie applicative del commissariamento. Infatti, allo stato dell’arte,
I’istituto ¢ pensato come misura sostitutiva di quelle sanzioni che possono comportare
I’interdizione dell’ente dall’attivita espletata, e puo essere applicato solo in casi limitati a tutela
di interessi collettivi contrastanti espressamente indicati.

Risulta apprezzabile in questa direzione l’interpretazione di parte della giurisprudenziale
finalizzata a far rientrare nell’ambito di applicazione dell’art 15 anche le ipotesi di revoca e di
sospensione delle autorizzazioni, licenze o concessioni, anche se, sembra opportuno che lo
stesso avvenga altresi per il divieto di contrarre con la P.A. o per I’interruzione di un
finanziamento o di licenze, trattandosi di situazioni che possono tutte comportare la paralisi o
interruzione dell’attivita dell’ente.%4¢

3.1.1 SEGUE: COMMISSARIAMENTO GIUDIZIALE E MISURE DI
PREVENZIONE

Il commissariamento giudiziale, inoltre, richiama da vicino quegli istituti di intervento
pubblico nell’operato delle imprese di cui il legislatore fa uso soprattutto nella prevenzione di
talune tipologie di fenomeni criminali piuttosto gravi come la corruzione e la criminalita
associativa, nonché da ultimo, il cd. caporalato.®4’

644 £, SBISA — T. GIACOBETTI - N. MOTTA, Responsabilitd amministrativa degli enti (d.lgs. 231/01), Roma, 2020, p. 142 e ss.

645 S. R. PALUMIBIERI, Il ravvedimento post delictum dell’ente, in A. CADOPPI — S. CANESTRARI — A. MIANNA — M. PAPA (a cura di),
diritto penale dell’economia, |1, Torino, 2019, p. 3154 e ss.

646 A. FIORELLA— M. MAsuccl, Logica, criticita e riforme del sistema punitivo per lillecito dell’ente da reato, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2019, p. 522 e ss.

647 \/. MoNGILLO — N- PARIsI, Lintervento del giudice penale e dell’autoritd amministrativa nella gestione societaria, tra
impresa lecita, “socialmente pericolosa” e mafiosa: alla ricerca di un disegno, in Rassegna economica, 2019, p. 167 ss.
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Vengono, in particolare, in rilievo le norme del cd. codice antimafia, il quale, agli artt. 34 e 34
bis detta la disciplina delle misure di prevenzione patrimoniale dell’amministrazione
giudiziaria e del controllo giudiziario.**8

Accanto a tali misure il recente d. 1. 152 del 2021 ha introdotto la cd. prevenzione collaborativa
gestita dall’autorita prefettizia.5*

Gli istituti giuridici citati compongono un microsistema ad intensita variabile, attivabile nella
prevenzione e nel contrasto di alcune forme di criminalitd d’impresa, in relaziona al quale si
pone I’esigenza di scandagliarne il rapporto con il Decreto 231.%5°

Il problema si pone poiché, nonostante 1’art. 34 del codice antimafia non faccia esplicito
riferimento all’adozione del modello 231,%°! si assiste sempre piu spesso all’utilizzo
dell’amministrazione giudiziaria quale grimaldello per forzare alcuni enti a dotarsi di
protocolli preventivi dei reati, per poi revocare anticipatamente la misura. >

In particolare, 1 giudici di merito prendono le mosse dal dato per cui il comma III dell’art. 34
del d.1gs. 159/2011 prevede che I’amministratore giudiziario «eserciti tutte le facolta spettanti
ai titolari dei diritti sui beni e sulle aziende oggetto della misura». Cio significa, nel
ragionamento seguito, soprattutto dal Tribunale di Milano, che gli ¢ permesso, tra le altre cose,
di dotare I’ente degli strumenti di compliance volti a contrastare un successivo tentativo di

648 |n particolare, la misura dell’amministrazione giudiziaria & prevista per le ipotesi pili gravi in cui I'agevolazione
dell’organizzazione criminale non é considerata solo occasionale, ma si ritiene sussistente una situazione di intimidazione
o di assoggettamento o in cui I'attivita economica va a beneficio di perone destinatarie di misure di prevenzione antimafia
o sottoposte a procedimento penale per gravi reati. La misura del controllo giudiziario & attivabile, invece, allorché
I'impresa sia sospettata di agevolare solo occasionalmente I'associazione criminale. L'impresa pud accedere al controllo
giudiziario anche volontariamente allorché sia destinataria di un’informazione interdittiva antimafia a cui abbia fatto
opposizione. Tale scelta & volta a dimostrare la volonta di collaborazione dell’ente indiziato e consente a quest’ultimo di
intraprendere un percorso che, se correttamente eseguito, potrebbe condurre a un’informazione liberatoria. Sul punto
v. A. M. MAUGERI, La riforma delle misure di prevenzione patrimoniali ad opera del d. I. 161/2017 tra istanze efficientiste
e tentativi incompiuti di giurisdizionalizzazione del procedimento di prevenzione, in Arch. pen., 2018; C. VisconTI, Contro
le mafie non solo confisca ma anche “bonifiche” giudiziarie per imprese infiltrate, in Diritto penale contemporaneo, 20
gennaio 2012.

649 per un approfondimento sulla nuova misura della prevenzione collaborativa v. M. VuLcaNO, Le modifiche del decreto-
legge n. 152 del 2021 al codice antimafia, in Giurisprudenza penale, n. 11, 2021, p. 1 e ss.; A. CENTONZE, Sistema di
prevenzione antimafia: le novita introdotte dal d.I. n. 151/2021, in www.ilpenalista.it., 3 gennaio 2022.

650 per un approfondimento sul punto vedi M. CoLAcURcl, Lillecito “riparato” dell’ente uno studio sulle funzioni della
compliance penalistica nel d.lgs. 231/2001, Giappichelli, Torino, 2022, p. 354 e ss.

51 || Legislatore del 2017, e successivamente del 2021, ha ritenuto invece di inserire un riferimento espresso ai Modelli
231 nell'ambito del controllo giudiziario ex art 34-bis e nella prevenzione collaborativa ex art. 94-bis. La novella del 2021,
nell’introdurre nel CAM la prevenzione collaborativa, mutua l'espressione gia utilizzata nell'ambito della norma sul
controllo giudiziario, che prescrive di «/...] adottare ed efficacemente attuare misure organizzative, anche ai sensi degli
articoli 6, 7 e 24-ter del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, atte a rimuovere e prevenire le cause di agevolazione
occasionale».

852 Cfr. Trib. Milano, decr. 24 giugno 2016, con nota di C. VISCONTI, Ancora una decisione innovativa del Tribunale di Milano
sulla prevenzione antimafia nelle attivita imprenditoriali, in Diritto Penale contemporaneo, 11 luglio 2016. Ancora vedi il
caso della multinazionale TNT (Sezione Misure di prevenzione del Tribunale di Milano — decreto di revoca del 23 settembre
2011) sul quale ampiamente C. VisconTi, Contro le mafie non solo confisca ma anche “bonifiche” giudiziarie per imprese
infiltrate: I'esempio milanese, in Diritto penale contemporaneo, 20 gennaio 2012; nonché P. PIGNATONE, Mafia e corruzione:
tra confische, commissariamenti e interdittive, in Diritto penale contemporaneo, 4/2015, p. 262, nota n. 6; da ultimo, F.
Brizzi — F. MASTRO, Possibili protocolli prevenzionali dei reati associativi a seguito di un evento sentinella, in Rivista231,
giugno 2021.
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sottoposizione alle condizioni di intimidazione o di assoggettamento, o0 comunque agevolare
I’attivita di persone pericolose.

Il caso piu celebre ¢ stato quello che ha interessato tra il 2020 e 2021 la nota azienda di food
delivery, Uber Italy S.r.1.63

In quell’occasione, la misura di prevenzione patrimoniale veniva disposta in quanto 1’azienda,
con le sue attivita economiche, aveva agevolato soggetti indiziati di aver commesso attivita
ascrivibili a condotte delittuose di cui all’art. 603-bis c.p., cio¢ intermediazione illecita e
sfruttamento del lavoro.®>

L’aspetto di maggior interesse nella vicenda analizzata risiede, a ben vedere, nella scelta del
Tribunale milanese di colpire tali condotte poste in essere dagli enti facendo ricorso allo
strumento dell’amministrazione giudiziaria allo scopo pero di ottenere quel risultato cui, in via

di principio, dovrebbe mirare il d.lgs. 231/2001.%5

853 Sul caso Uber, A. MERLO, Sfruttamento dei riders: amministrazione giudiziaria ad Uber per contrastare il “caporalato
digitale”, in Sistema penale, 2 giugno 2020; A. GALLuccio, Misure di prevenzione e “caporalato digitale”: una prima lettura
del caso Uber Eats, in Giornale di diritto del lavoro e relazioni industriali, 2/2021, p. 105 e ss.; M. VuLcaNo, La Compliance
231 nelle societa sottoposte a misure di prevenzione patrimoniali: il Caso Uber, in Rivista231, 2, 2022, p. 47 e ss.; F.
VITARELLI, Lo sfruttamento del lavoro dei “riders” tra prevenzione e repressione, in Le societa, 1/2023 p. 83 e ss.

4] procedimento di prevenzione trovava origine nell'ambito di un'indagine volta ad accertare la possibile commissione
del reato di intermediazione illecita e di sfruttamento del lavoro in danno dei c.d. "riders" da parte delle imprese che ne
gestivano le consegne. La Procura di Milano, quale autorita giudiziaria proponente, segnalava come ['attivita investigativa
svolta nell'ambito di tale procedimento avesse delineato un solido quadro indiziario circa la sussistenza di una attivita
agevolatrice rilevante ai sensi dell'art. 34, D. Lgs. n. 159/2011, posta in essere da Uber Italy S.r.l. nella realizzazione del
reato di cui all'art. 603 bis c.p. Tale delitto, in ipotesi d'accusa, veniva contestato a cinque managers della stessa societa
proposta insieme a due societa intermediarie (Flash Road City e FRCS.r.L.) che si occupavano di reclutare e gestire le flotte
di fattorini per conto di Uber in virtu di specifici accordi contrattuali di prestazioni tecnologiche.

Tali contratti, dalla lettura delle motivazioni del decreto, sembrerebbero non avere costituito altro che una mera fornitura
illecita di manodopera, in quanto priva dei requisiti di liceita di un appalto di servizi: organizzazione dei mezzi in capo
all'appaltatore, esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell'appalto, assunzione
del rischio di impresa. Veniva infatti riscontrato che, in virtu di tali accordi, i riders, anche se si trovavano concretamente
ad operare per conto e sotto le direttive di Uber, venivano reclutati dalle due societa intermediarie in virtu di un rapporto
contrattuale di collaborazione occasionale. In particolare, tali societa intermediarie definite "fleet partners", reclutavano
le flotte di fattorini tra soggetti vulnerabili sotto un profilo personale e sociale. Si trattava in particolare di cittadini
extracomunitari, spesso dimoranti presso centri di accoglienza, a rischio di espulsione ed in grande difficolta economica,
che, in virtu di cio si trovavano costretti ad accettare condizioni lavorative svalutanti, se non a subire vere e proprie
condotte vessatorie e di sfruttamento della manodopera. In questo modo, con la consapevolezza e |'agevolazione da parte
di Uber, le societa intermediarie generavano guadagni grazie al rilevante abbattimento dei costi del personale, in assoluto
spregio dei diritti dei lavoratori.

855 Tale elemento & evidente anche nel caso Spreafico Francesco e Flli S.p.A. ove i giudici di merito affermavano
espressamente che la realizzazione della fattispecie di cui all'art. 603-bis c.p. «é stata agevolata, se non addirittura
consentita, dall’‘assenza di una soglia di controllo minimale realizzata dalla societd formalmente estranea — anche se
beneficiaria — Spreafico Francesco F.lli spa committente dei contratti di appalto con le diverse societa cooperative». In
termini ancora piu espliciti, nel provvedimento adottato nei confronti della Alviero Martini Spa, si sostiene che la societa
in questione non abbia mai effettivamente controllato la catena produttiva, verificando la reale capacita imprenditoriale
delle societa con le quali stipulare i contratti di fornitura e le concrete modalita di produzione dalle stesse adottate e che
sia rimasta inerte, pur venendo a conoscenza dell’esternalizzazione di produzioni da parte delle societa fornitrici,
omettendo di assumere iniziative come la richiesta formale della verifica della filiera dei sub-appalti o di autorizzazione
alla concessione dei sub appalti, «con cio realizzandosi, quantomeno sul piano di rimprovero colposo determinato
dall'inerzia della societa, quella condotta agevolatrice richiesta dalla fattispecie ex art. 34 D.lgs. 159/2011 per
I'applicazione della misura di prevenzione dell’lamministrazione giudiziaria». Nel provvedimento si sottolinea anche come
la societa Alviero Martini spa non abbia mai redatto modelli organizzativi e gestionali. La medesima motivazione &
riportata da ultimo nel decreto che ha disposto 'amministrazione giudiziaria nei confronti della societa Giorgio Armani
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Invero, nonostante I’evidente assenza nell’organigramma della societa colpita (ma la
medesima dinamica ha riguardato tutte le societa oggetto del medesimo stratagemma ad opera
del Tribunale di Milano) di ruoli dotati di una reale funzione di compliance, di risk
management e/o di controllo interno, i giudici milanesi preferirono non affrontare la questione
di una eventuale “colpa di organizzazione” delle imprese, limitandosi ad utilizzare le
deficienze organizzative per vagliare la rimproverabilita colposa della condotta di
agevolazione dello sfruttamento del lavoro posta in essere dalle societa.®>

La scelta di muoversi al di fuori del “sistema 2317, optando per piu nuovi strumenti di controllo
sull’agire delle imprese, ha consentito, quindi, ai giudici meneghini di superare la difficolta di
individuare, in un ambito caratterizzato da fenomeni di forte frammentazione del processo
produttivo, un centro di imputazione del rimprovero penale.

L’amministratore giudiziario veniva, alla luce di quanto esposto, incaricato dal Tribunale di
"esaminare [’assetto della societa accertando quale fosse il modello organizzativo e gestionale
redatto ex art. 6 Il comma del D. Lgs. n. 231/2001 (e dunque con particolare cura nella
valutazione della idoneita del modello "a prevenire reati della specie di quello verificatosi)".
A ben vedere, sulla scia dell’esperienza derivante dall’applicazione, nei processi penali veri e
propri, delle norme introdotte dal d.lgs. n. 231/2001, il Tribunale di Milano ha cercato di
riprodurre e valorizzare il ruolo dei modelli organizzativi quale strumento per il risanamento
dell’ente in sede di applicazione della misura di cui all’art. 34 del Codice antimafia.

Si legge nel provvedimento di revoca che la societa si ¢ attivata nell’adozione e attuazione del
modello, ma anche nella mappatura dei rapporti infragruppo.

Ai fini della revoca anticipata, pertanto, il Tribunale ha valorizzato che 1’amministratore
giudiziario avesse svolto un’attenta mappatura delle attivita sensibili, e proceduto ad una
puntuale adozione dei relativi protocolli di prevenzione.’

Tuttavia, sebbene le misure di prevenzione patrimoniale siano finora state utilizzate
proporzionalmente dal Tribunale di Milano e per scopi apprezzabili, occorre evidenziare che
le misure di bonifica aziendale in esame si inseriscono nell’ambito di un procedimento privo
di un’autentica funzione cognitiva e svolto dinanzi all’autorita prefettizia o anche giudiziaria
che, pero, non ¢ incaricata di accertare responsabilita, ma di verificare, al limite, i sufficienti
indizi richiesti dall’art. 34 cod. antimafia.%*®

Operation S.p.a., ove si sottolinea ancora una volta come il sistema che ha di fatto condotto allo sfruttamento del lavoro
sia «stato colposamente alimentato dalla societd che non ha mai verificato la reale capacita imprenditoriale delle societa
appaltatrici, alle quali affidare la produzione». In tutte le ipotesi citate, dunque, veniva in rilievo una colpevole lacuna
organizzativa che aveva contribuito ad agevolare, anche in virtu di relazioni commerciali discutibili, determinate condotte
criminali che, in via di principio, dovrebbe essere affrontata con gli strumenti di cui al d.Igs. 231/2001 e con il rispetto
delle relative garanzie.

856 Tale approccio ha formato oggetto di plurime critiche. Sul punto vedi, tra i molti, A. MerLo, Contrastare lo sfruttamento
del lavoro attraverso gli strumenti della prevenzione patrimoniale: Adelante con juicio”, in DPC Riv. trim., 2022, n. 1, p.
178.

557 Trib. Milano, Sez. mis. Prev., decreto 3 marzo 2021.

858 M. CoLacural, Lillecito “riparato” dell’ente, cit., p. 356.
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Ci0 spiega perché, nonostante i risultati positivi raggiunti, tale sofisticato trapianto dei modelli
di gestione nel contesto delle misure di prevenzione patrimoniale abbia formato oggetto di
aspre critiche da parte della dottrina, essendo da piu parti stato letto come una “fuga in avanti”,
o meglio come una fuga dal diritto penale, con i suoi presupposti prevedibili e predeterminati.
In particolare, si ¢ ritenuto paradossale che uno strumento concepito dal legislatore per
orientare il sistema della responsabilita ex delicto degli enti sulla base delle tradizionali
categorie penalistiche (colpevolezza in primis) sia stato utilizzato in un ambito — quale quello
delle misure di prevenzione — problematico proprio sotto il profilo della tenuta di tali
garanzie.5*

In altri termini, nei casi analizzati I’adozione piu o0 meno coattiva della compliance ¢ innescata
dalla sussistenza di semplici indizi di coinvolgimento della persona giuridica in attivita illecite,
con un’anticipazione significativa dell’intervento dell’autorita pubblica, la quale potrebbe,
pero, contribuire, insieme ad altri fattori, a ridurre il ricorso al D.lgs. 231/2001.6¢°

Cosi ragionando, sembra potersi affermare che alla base della riscoperta delle misure di
prevenzione nel settore oggetto d’esame si pongano indubbie agevolazioni probatorie per
’accusa.®!

Quanto evidenziato consente di comprendere perché, da ultimo, sembri assistersi, sempre piu
spesso, all’utilizzo delle misure di prevenzione patrimoniali con funzione di indirizzo
soprattutto delle societa commerciali per 1’adozione dei presidi necessari a scongiurare, per il
futuro, comportamenti aziendali analoghi a quello oggetto di censura.

Cosi interpretate e applicate dalla giurisprudenza, le misure di prevenzione patrimoniale
sembrano, pero, divenire gradatamente complementari al sistema della responsabilita
amministrativa da reato delle persone giuridiche e non piu uno strumento usato esclusivamente
nella lotta e contrasto contro la criminalitd organizzata di stampo mafioso.¢?

In tale prospettiva emerge, con evidenza, la necessita di un intervento sul Decreto 231, volto a
valorizzare, piu di quanto faccia la vigente normativa, la compliance post delictum dell’ente
allo scopo di scongiurare una dilatazione del ricorso alle misure di prevenzione patrimoniali
oltre ’ambito applicativo per cui esse sono state concepite, garantendo che lo strumento del
modello organizzativo, pensato dal legislatore per invocare la responsabilita delle persone
giuridiche, trovi la sua applicazione e la sua giustificazione primaria entro il quadro delle
tradizionali garanzie penali, prima fra tutte la colpevolezza.t®

559 n tal senso M. CoLACURcl, L'illecito “riparato” dell’ente, cit., p. 357.

660 Sul punto vedi M. CoLAcURcl, Uillecito “riparato” dell’ente, cit., p. 356; M. PELISSERO, Le misure di prevenzione, in
DisCrimen, 13 dicembre 2020, p. 5 e ss.

661 Cosi A. MARTINI, Il mito della pericolositd. Alla ricerca di un senso compiuto del sistema della prevenzione personale, in
Rivista italiana di diritto e procedura penale, Vol. 60, n. 2, 2017, p. 536 e ss.; ID., Essere pericolosi. Giudizi soggettivi e
misure personali, Torino, 2017, p. 81 e ss.; M. AMISANO TEsI, L'uso del linguaggio nella pericolosita. Concetto e applicazioni,
Milano, 2017, p. 188 e ss.

662 M. VuLcaNo, La nuova frontiera della compliance 231: da strumento preventivo della responsabilitd da reato a
strumento correttivo nelle misure di prevenzione antimafia, in Rivista231, n. 3, 2023.

563 M. CoLacural, Lillecito “riparato” dell’ente, cit., p. 357 e ss.
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4. LA CONFISCA

Il decreto legislativo 231 del 2001 contempla, poi, diverse forme di confisca che, nei fatti,
rappresentano le sanzioni piu temute dalle corporation.®s

Tali misure svolgono un ruolo fondamentale nell’impianto normativo oggetto d’esame, in
quanto intervengono proprio sul profitto, il quale rappresenta il fine primario dell’azione delle
persone giuridiche, soprattutto di quelle a carattere societario.

In altri termini, gli istituti ablativi in esame sono funzionali a sottrarre il profitto a quegli enti
che lo abbiano illecitamente percepito sul presupposto per cui il crimine non puo costituire
legittimo titolo di acquisto di diritti su beni.

Cio spiega perché l’art. 19 annoveri tra le misure irrogabili agli enti tanto la confisca
obbligatoria del prezzo o del profitto del reato realizzato nell'interesse o a vantaggio dell’ente,
quanto la confisca per equivalente.

La norma citata, segnatamente, statuisce che: “Nei confronti dell’ente ¢ sempre disposta, con
la sentenza di condanna, la confisca del prezzo o del profitto del reato, salvo che per la parte
che puo essere restituita al danneggiato. Sono fatti salvi i diritti acquisiti dai terzi in buona
fede.

Quando non é possibile eseguire la confisca a norma del comma 1, la stessa puo avere ad
oggetto somme di denaro, beni o altre utilita di valore equivalente al prezzo o al profitto del
reato”.

Dalla lettura della disposizione normativa appare evidente come il legislatore abbia
configurato la confisca del prezzo o del profitto alla stregua di una sanzione obbligatoria,
principale ed autonoma.

Essa, tuttavia, nella prospettazione seguita nel presente scritto, non assume carattere punitivo,
nella misura in cui non comporta limitazioni di diritti o di beni legittimamente detenuti dal reo,
ma si limita a restituire alla collettivita una ricchezza che ¢ stata illecitamente sottratta,
perseguendo, in tal modo, una mera finalita di riequilibrio economico.®%

Cio non toglie che la considerazione della confisca ex art. 19 comma 1 alla stregua di una
sanzione principale e autonoma pone pur sempre 1’esigenza di garantire il rispetto dei presidi
della materia penale, primo fra tutti quello di legalita e 1 suoi corollari.

Si ritiene, peraltro, che anche la confisca per equivalente di cui all’art. 19 comma 2 sia priva
di natura punitiva, pur consentendo 1’ablazione dei profitti illeciti senza dover accertare il nesso
di pertinenzialita con uno specifico reato.%%

Invero, ad un’attenta analisi, risulta anch’essa configurata alla stregua di una forma di
riequilibrio economico, sostanziandosi in una mera modalita surrogatoria di sottrazione di un

564 A. M. MAUGERI, La responsabilita da reato degli enti: il ruolo del profitto e della sua ablazione nella prassi
giurisprudenziale, in Riv. trim. dir. pen. econ., n. 4, 2013 p. 670 e ss.

665 M. BELLINA, La confisca del profitto a carico dell’ente: una sanzione “polidimensionale”, in Casso Pen., 2009, 4836.

6665 per una ricostruzione dei profili problematici sollevati dalla natura della confisca per equivalente vedi A. M. MAUGERI,
La nozione di profitto confiscabile e la natura della confisca: due inestricabili e sempre irrisolte questioni, in Legislazione
penale, 17.1.2023, p. 1 e ss.
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profitto indebito, applicabile laddove non sia stato rinvenuto, per una qualsivoglia ragione, il
prezzo o il profitto di un reato-presupposto, di cui sia certa ’esistenza.®¢’

In altri termini, la misura in esame, se correttamente applicata, non ¢ dotata della capacita di
infliggere un quid pluris di afflittivita al suo destinatario, limitandosi a privare 1’ente, anche se
in forma equivalente, di quanto illecitamente conseguito attraverso il reato.%

Diverso appare il caso della confisca disciplinata all’art 15 co. 4 cui, invece, ¢ possibile
riconoscere carattere punitivo nella misura in cui colpisce “il profitto derivante dalla
prosecuzione dell’attivita” da parte dell’ente commissariato che andrebbe sottoposto a
sanzione interdittiva.

La natura afflittiva di tale ultima misura emerge, con particolare forza, se si considera che il
commissariamento giudiziario non coinvolge necessariamente ’intera attivita, potendo
interessare soltanto quei segmenti che avrebbero dovuto essere attinti dalla sanzione
interdittiva.

Sul punto, sembra, dunque, opportuno, allo scopo di non frustrare le finalita che animano il
decreto, e in particolare il commissariamento giudiziario, delimitare 1’oggetto della confisca,
distinguendo tra profitto proveniente dall’attivita sottoposta alla gestione del commissario
giudiziale e quello, invece, riconducibile all’amministrazione degli organi di gestione
tradizionali.®®

Al netto delle esposte critiche indirizzabili alla confisca di cui all’art 15 co. 4, occorre
evidenziare come, in termini generali, la confisca del profitto realizzi un presupposto
imprescindibile al perseguimento della finalita rieducativa nei confronti dell’ente.

Infatti, I’applicazione della confisca impedisce all’ente/reo di beneficiare economicamente del
crimine, evitando che lo stesso possa essere indotto ad assumersi il rischio di subire le altre
sanzioni, scegliendo di non aderire, in una prospettiva costi-benefici, all’invito alla compliance
rivolto dalla legge alle persone giuridiche.

Tanto ¢ vero che, come gia messo in evidenza, in una logica rieducativa, il d.lgs. 231/2001
valorizza, all’art 17, I’iniziativa della persona giuridica volta alla restituzione del profitto per
consentirgli di sottrarsi alle sanzioni interdittive.

567 Differente tesi riconosce alla confisca per equivalente natura punitiva. V. A. PERINI, La progressiva estensione del
concetto di profitto del reato quale oggetto della confisca per equivalente, in Giur. it., 2009, 2075; F. MAzzACUVA, Le pene
nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, Torino, 2017, spec. p. 194 e ss. A.
BERNASCONI, L’apparato sanzionatorio, in A. BERNASCONI — A. PRESUTTI (a cura di), Manuale della responsabilita degli enti,
Milano, 2018, p. 219 e ss. Occorre evidenziare, sul punto, come la recente Riforma Cartabia in materia di esecuzione della
confisca di valore sembra ispirata dall’accoglimento della natura punitiva della confisca per equivalente. Invero, il nuovo
art. 86 disp. att. cpp il comma 1-bis, statuisce che «Qualora sia stata disposta una confisca per equivalente di beni non
sottoposti a sequestro o, comunque, non specificamente individuati nel provvedimento che dispone la confisca,
I’esecuzione si svolge con le modalita previste per I'esecuzione delle pene pecuniarie, ferma la possibilita per il pubblico
ministero di dare esecuzione al provvedimento su beni individuati successivamente al provvedimento di confisca».

668 Sj evidenzi sul punto come le SS. UU. Siano pervenute ad un’interpretazione opposta, riconoscendo alla confisca per
equivalente natura afflittiva e sanzionatoria. Sul punto vedi Cass. Sez Un. n. 18374/2013 e Cass., Sez. Un., n. 31617/2015.
69 M. CoLacural, Lillecito “riparato” dell’ente uno studio sulle funzioni della compliance penalistica nel d.lgs. 231/2001,
cit., p. 289 e ss.
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Questa lettura trova, altresi, il suo suggello in seno all’ultimo inciso dell’art. 19 co. 1 del d.1gs.
n. 231/2001, nella clausola secondo cui la confisca non puo essere applicata alla parte di
profitto che deve essere restituita al danneggiato.

Cosi ragionando, la confisca cede il passo dinanzi alla restituzione del prezzo o del profitto al
danneggiato (oltre che alla tutela dei diritti acquisiti in buona fede da terzi) stimolando, in tal
modo, I’ente a fare i conti con I’offesa arrecata e a rieducarsi tenendo conto dei valori e degli
interessi protetti dall’ordinamento.

La natura riequilibrativa e riparatoria della confisca ¢ confermata, infine, dall’art. 6 co. 5 del
decreto, il quale sancisce che: “é comunque disposta la confisca del profitto che [’ente ha tratto
dal reato, anche nella forma per equivalente”, nell’ipotesi in cui I’ente non risulti
responsabile.”

Appare evidente come la possibilita di applicare la confisca in mancanza della responsabilita
dell’ente rifletta la natura non punitiva della misura sanzionatoria, ma di ripristino dell’ordine
economico perturbato dal reato, che comunque ha determinato una illegittima locupletazione
per I’ente.”!

Cio posto, &, tuttavia, necessario evidenziare come, nel tempo, la confisca del profitto abbia
formato oggetto di non poche distorsioni giurisprudenziali.

Si fa riferimento alle tesi ermeneutiche volte ad ampliare la nozione di profitto confiscabile,
estesa a tal punto da ricomprendervi anche le somme oggetto di risarcimento dei danni,®’? o i
risparmi di spesa, comprensivi non solo del mancato pagamento degli interessi, ma anche delle
sanzioni dovute in seguito all’accertamento di un debito a favore della Pubblica
Amministrazione®”? o i vantaggi futuri.®’*

A ben vedere se si allarga il concetto di profitto confiscabile si finisce per attribuire carattere
punitivo alla misura oggetto di esame, con conseguente violazione del principio di legalita,

670 F. MuccIARELLI- C. E. PALIERO, Le Sezioni Unite e il profitto confiscabile: forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche,
in Diritto penale contemporaneo, 20 aprile 2015, p. 256 e ss., evidenziano come, per quanto teoricamente la norma sia
condivisibile, tale forma di confisca potrebbe rappresentare un freno ulteriore alla costruzione di una robusta compliance
ex ante, soprattutto nell'ambito di un reato presupposto commesso da un soggetto apicale, che costituisce I'ipotesi in cui
I’ente incontra le maggiori difficolta a distinguere le proprie sorti processuali da quelle dell’autore individuale del reato.
671 R. BARTOLI, Brevi considerazioni in tema di confisca del profitto, Dialogando con la sentenza Gubert e Mario Romano,
in Diritto penale contemporaneo, 20 ottobre 2016, p. 6 e ss.

672 Esclude la sequestrabilita/confiscabilitd delle somme oggetto di risarcimento dei danni Cass., Sez. VI, 17.6.2010,
n.35748. La Suprema Corte, in particolare, nell'ultima sentenza relativa al caso Impregilo ha precisato che non rientra
nella nozione di profitto cio che & oggetto solo di pretese risarcitorie, sottolineando la necessita di non confondere i profili
di danno cagionati dal delitto, che attengono al problema del risarcimento a favore della parte offesa, da quelli afferenti
alla determinazione del profitto ricavato, essendo solo quest’ultimo confiscabile.

673 vedi sul punto, tra le altre, Cass., Sez. lll, 04/07/2012, n. 11836; e Cass. Sez. lll., 23/10/2012, n. 45849; ove la Suprema
Corte ha statuito che in caso di sottrazione fraudolenta, il profitto confiscabile, anche nella forma per equivalente, &
costituito "da qualsiasi vantaggio patrimoniale direttamente conseguito dalla consumazione dell'illecito e pud dunque
consistere anche in un risparmio di spesa, come quello derivante dal mancato pagamento degli interessi e delle sanzioni
dovute in seguito all'accertamento del debito tributario".

674 vedi Trib. Milano, 11/12/2006; Cass., Sez. VI, 23/06/2006, n. 32627, ove la giurisprudenza ha affermato che I'ingiusto
profitto derivante da reato non e costituito solo da componenti materiali, ma anche “nell'altissimo valore del monopolio
raggiunto a discapito dei concorrenti, monopolio destinato a proiettarsi nel tempo con ingenti profitti” o ha parlato di
“ogni conseguenza vantaggiosa collegabile all'attivita illecita”.
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introducendosi, in via pretoria, una pena patrimoniale la cui commisurazione ¢ affidata alla
mera discrezionalita giudiziaria, e ponendosi, altresi, ’ulteriore rischio di infliggere sanzioni
sproporzionate rispetto alla gravita del fatto e alla colpevolezza.

Si faccia, ancora, riferimento a quell’orientamento volto a ritenere applicabile la confisca,
anche nella forma per equivalente, indifferentemente alla persona fisica o alla persona giuridica
a prescindere dalla personale acquisizione del vantaggio illecito, con un incongruo richiamo al
“principio solidaristico” che concerne le obbligazioni civilistiche ex delicto.®”

Sotto tale profilo, I’adesione alla teoria che incardina un concorso di persone nel reato tra I’ente
e la persona fisica che ha agito nel suo interesse o vantaggio consente di valorizzare la recente
pronuncia a Sezioni unite della Suprema Corte di cassazione la quale, con I’ordinanza n. 22935
del 2024, era stata investita della seguente questione controversa: «se, in caso di concorso di
persone nel reato, la confisca per equivalente del relativo profitto possa essere disposta per
’intero nei confronti di ciascuno dei concorrenti, indipendentemente da quanto da ognuno
percepito, ovvero se cio possa disporsi soltanto quando non sia possibile stabilire con certezza
la porzione di profitto attribuibile a ognuno oppure ancora se la confisca debba essere
comunque ripartita tra i concorrenti, in base al grado di responsabilita di ciascuno o in parti
eguali, secondo la disciplina civilistica delle obbligazioni solidali».5”%

Con la sentenza 13783/2025, le Sezioni unite hanno statuito il seguente principio di diritto: “/n
caso di concorso di persone nel reato, esclusa ogni forma di solidarieta passiva, la confisca e
disposta nei confronti del singolo concorrente limitatamente a quanto dal medesimo
concretamente conseguito. Il relativo accertamento e oggetto di prova nel contraddittorio fra
le parti. Solo in caso di mancata individuazione della quota di arricchimento del singolo
concorrente, soccorre il criterio della ripartizione in parti uguali”.

Il principio di diritto citato, a ben vedere, richiama quanto evidenziato da autorevole dottrina
la quale aveva gia sottolineato che, anche quando si accolga la teoria che individua un concorso
di persone tra I’ente e la persona fisica, o tra piu persone giuridiche (come nella presente tesi),
nella commisurazione della confisca ci si dovrebbe strettamente attenere alla misura del
profitto effettivamente conseguito dal destinatario della misura o alla quota di profitto
personalmente conseguita da ciascun concorrente altrimenti la finalitd di riequilibrio
economico e di prevenzione generale della confisca verrebbe compromessa in quanto
Ieffettivo percettore del profitto illecito continuerebbe ad usufruire dello stesso.5””

Infine, nell’analizzare i plurimi tentativi giurisprudenziali di distorsione della confisca del
profitto occorre far riferimento a quella scuola di pensiero volta ad interpretare la nozione di

profitto confiscabile come ricavo lordo.®”®

675 Vedi, tra le altre, Cass. Sez. Ill, 12.7.2012, n. 10567; Cass., sez. Il, 31.5.2012, n. 20976.

676 Vedi Cass. Sez. un. 13783/2025

677 C. SANTORIELLO., La confisca e la criminalitd d'impresa, in BARGI-CISTERNA, La giustizia patrimoniale penale, Utet, Torino,
2011, p. 863 e ss. A. M. MAUGERI, La responsabilita da reato degli enti: il ruolo del profitto e della sua ablazione nella prassi
giurisprudenziale, cit., p. 696 e ss.

678 La questione ha formato oggetto di due interpretazioni, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza. In base al principio
del prelievo netto possono essere sottratti solo i profitti del reato al netto delle spese realizzate dal reo per la sua
consumazione; il principio del lordo non tiene conto delle spese realizzate. Sul punto v. V. MonNGILLO, | mobili confini del
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Sul punto risulta condivisibile la posizione assunta, da ultimo, dalla giurisprudenza
maggioritaria, la quale sembra propendere per I’applicazione del principio del lordo
moderato.5”’

Invero, prendendo le mosse dall’idea per cui la confisca svolge una funzione di compensazione
del pregiudizio subito dalla collettivita, la tesi oggetto d’esame evidenzia la necessita di
distinguere quanto realizzato per consumare il reato che non deve essere decurtato dal profitto
confiscabile (e quindi deve essere confiscato), e quanto speso per fornire una prestazione lecita
a favore della vittima o della collettivita (che non dovrebbe formare oggetto di confisca).

Di grande interesse, sotto tale profilo, risulta essere la distinzione tra I’impresa criminale, la
cui attivita economica si polarizza esclusivamente o prevalentemente sul crimine, e I’impresa
che opera lecitamente e che soltanto in via episodica deborda nella commissione di un
delitto.®®® A ben vedere, la nozione di profitto confiscabile non puo non essere condizionata da
tale distinzione, specialmente ove venga in rilievo il settore della responsabilita di enti, che
sono coinvolti in rapporti di natura sinallagmatica, i cui ricavi derivino da un’attivita lecita nel
cui ambito occasionalmente viene consumato il reato.

Gli esempi fin qui brevemente passati in rassegna, pur lontani dall’esaurire le plurime questioni
problematiche sollevate dall’applicazione della confisca, rendono condivisibile il timore
espresso da autorevole dottrina secondo cui un uso distorto di tale misura rischia di
trasformarla da strumento di riequilibrio economico in un pericoloso strumento punitivo,

applicato al di fuori del rispetto dei principi garantistici del sistema penale®®!

e, pertanto,
inidoneo ad accompagnare le corporation entro i margini di un’equilibrata azione conforme ai
dettami legislativi.

In definitiva, dunque, nel rispetto dei principi di tassativita, proporzionalita e avendo di mira
la funzione rieducativa della pena sembra preferibile quell’interpretazione giurisprudenziale
volta a circoscrivere il profitto confiscabile soltanto a quell’effettivo incremento patrimoniale
acquisito dall’ente, che sia pertinente al reato secondo un rapporto causa-effetto, nel senso che
il profitto deve essere una conseguenza economica (un risultato positivo, cio¢ un’utilita

ulteriore rispetto a quella che I’ente aveva anteriormente all’illecito) ricavata dal fatto di reato,

profitto confiscabile nella giurisprudenza di legittimita, in Diritto penale contemporaneo, 3-4, 2012, p. 58 e ss.; A. PERINI,
La confisca del profitto nei reati in contratto, in Rivista della Guardia di Finanza, 2018, n. 6, p. 1619 e ss.; L. PISTORELLI, La
nozione di profitto oggetto della confisca-sanzione ex art. 19 d.lgs. n. 231/2001 nell’elaborazione della giurisprudenza di
/egittimitf), inlIP,2014,v.17,n.1,p. 273 e ss.

679 Sj fa riferimento al principio introdotto nel § 73 d StGB dell’ordinamento tedesco che richiede espressamente di tenere
in considerazione e decurtare le spese lecite realizzate dal profitto lordo; tale norma rappresenta un valido modello anche
per I'ordinamento italiano.

680 v, MonaILLo — N. PARIsI, L’intervento del giudice penale e dell’autoritd amministrativa nella gestione societaria, tra
impresa lecita, “socialmente pericolosa” e mafiosa: alla ricerca di un disegno, in Rassegna economica, n. 1, 2019, p. 167
ess.

581 A, M. MAUGERI, La nozione di profitto confiscabile e la natura della confisca: due inestricabili e sempre irrisolte questioni,
in La legislazione penale, 17/01/2023, p. 55 e ss.
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dovendosi distinguere a tal fine il profitto derivante dall’attivita illecita da quello derivante da
un’attivita lecita.®%?

De iure condendo, occorrerebbe chiarire i criteri di stima del profitto confiscabile e riflettere
su una riconfigurazione generale dell’istituto in esame (anche nella forma per equivalente), al
fine di porlo al servizio, in primis, non delle casse dello Stato, ma delle aspettative riparatorie
dei beni giuridici lesi, funzionalizzando, massimamente, la misura analizzata alla rivisitazione
critica del passato in una prospettiva di responsabilizzazione per il futuro.®s?

5. LAMESSA ALLA PROVA DELL’ENTE

L’analisi sin qui condotta fornisce il quadro di un sistema sanzionatorio a pervasivita
progressiva, costituito da misure ad impatto piu contenuto (le pecuniarie), da misure piu
invasive (le interdittive) passando attraverso misure “intermedie” (il commissariamento) volte
a contemperare la tenzione verso la neutralizzazione delle fonti di rischio con la vocazione
rieducativa/recuperatrice dell’ente.

Non puo, tuttavia, sottacersi, come, al netto dei plurimi istituti finalizzati alla
responsabilizzazione della persona giuridica, I’intero impianto disciplinato dal Decreto 231
rimanga, allo stato attuale, concepito per addivenire in maniera inderogabile alla punizione
dell’ente, quantomeno nelle forme della confisca e delle sanzioni pecuniarie, oggetto di mera
riduzione in caso di condotte riparatorie.5®*

Invero, sebbene sia emersa, tanto nella prassi quanto nelle riflessioni dottrinali, 1’esigenza di
rafforzare ’arsenale normativo preordinato alla risocializzazione delle corporations anche
mediante forme di diversion processuale,*® le riforme intervenute negli ultimi anni in materia
di non punibilita degli individui non hanno interessato il corpo del Decreto 231 del 2001.

In altri termini, a differenza di quanto avvenuto rispetto alle persone fisiche, in relazione alle
persone giuridiche I’ordinamento non contempla, ad oggi, espresse ipotesi di non punibilita in
grado di recidere la corrispondenza biunivoca tra illecito e pena.®8®

582 £ BoNELLI., D. Igs. 231/2001: tre sentenze in materia di “profitto” confiscabile/sequestrabile, Nota a Cassazione penale,
sez. VI, 18 febbraio 2010 n. 27746 - Cassazione penale, sez. VI, 17 giugno 2010, n. 35748 - Tribunale di Milano, 3 novembre
2010, G.u.p. D’Arcangelo, in Diritto penale contemporaneo, n.1, 2012, p. 128 e ss.

583 |n tale direzione sembra muoversi I’'Unione europea la quale, nella recente Direttiva UE 2024/1203 del Parlamento
europeo e del Consiglio, dell’11 aprile 2024, sulla tutela penale dell’ambiente, che sostituisce le direttive 2008/99/CE e
2009/123/CE al considerando 49 espressamente statuisce che: “E importante che gli Stati membri prendano in
considerazione I'adozione di misure che consentano di utilizzare i beni confiscati, ove possibile, per finanziare il ripristino
dell’ambiente.

583 £ ConsuLicH, Punibilita di organizzazione. Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per I'ente colpevole, in Resp.
amm. soc. enti, 2020, p. 249 ss.

685 R. A. RUGGIERO, I futuro della responsabilita degli enti e la valorizzazione del modello post factum mediante un nuovo
rito speciale, in Cassazione penale, 2019, p. 3386-3391.

586 |n relazione alla categoria dommatica della non punibilita vedi G. Marinucci — E. Dolcini — G. L. Gatta, Manuale di Diritto
penale parte generale, Tredicesima edizione, Giuffré editore, 2024, p. 499 e ss. Si evidenzi, sul punto, come R. GAROFOLI,
Manuale di diritto penale, parte generale e speciale, Nel diritto editore, X edizione, 2024, pp. 495 — 496, evidenzia come
all’interno della categoria € possibile distinguere quattro sottocategorie principali: “La prima ricomprende le condotte c.d.
controffensive, ossia quei comportamenti post. patratum crimen di analoga entita e natura ma di segno opposto rispetto
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Nel silenzio del legislatore si ¢ sviluppato, pero, un acceso dibattito, in particolare, in ordine
all’applicabilita, de iure condito, agli enti dell’istituto della messa alla prova introdotto per gli
imputati (persone fisiche) maggiorenni dalla L. n. 67/2014 sulla falsariga del probation gia
sperimentato ex artt. 28 ¢ 29 del d.P.R. n. 488/1988 nell’ambito del processo minorile.5®

Di particolare interesse, sul punto, risultano essere, da un lato, le ordinanze del Tribunale di
Milano del 27/03/2017, del gip. di Bologna del 10/12/2020 e del Tribunale di Spoleto del
21/04/2021 le quali sono pervenute, sia pur in forza di argomentazioni differenti, alla
conclusione della inammissibilita, allo stato, dell’istanza di sospensione del processo con
messa alla prova a favore dell’ente.

Dall’altro, ’ordinanza del Tribunale di Modena del 15 dicembre del 2020 e quella del
Tribunale di Bari del 22/06/2022%® che, invece, hanno ammesso I’applicabilita dell’istituto
della messa alla prova anche alle persone giuridiche.

Numerosi sono gli argomenti spesi, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, a sostegno dei
due opposti orientamenti interpretativi.

Nel dettaglio, la prima tesi giurisprudenziale, contraria all’applicabilita agli enti dell’istituto
della messa alla prova, rinviene il suo fondamento nel rispetto del principio di legalita di cui
all’art. 25, co. 2 Cost.

Segnatamente, i fautori di tale approccio ermeneutico prendono le mosse dalla natura afflittiva
e punitiva del programma trattamentale oggetto della messa alla prova, riconducendo la misura
analizzata all’alveo delle sanzioni penali.

al comportamento penalmente rilevante che, annullando in maniera efficace le conseguenze dannose o pericolose di
quest'ultimo, controbilanciano e reintegrano I'offesa precedentemente arrecata al bene giuridico, ripristinando lo status
quo ante. Ci si riferisce alle ipotesi delineate dagli artt. 376, 385, 463, 655 c.p., che si muovono parallelamente alle tecniche
sanzionatorie di tipo affittivo ma in senso diametralmente inverso.

Una seconda categoria, fondata su una visione 'contrattata’ della giustizia, ricomprende tutte quelle ipotesi di non
punibilita asimmetriche rispetto alla logica della restaurazione dell’offesa e finalizzate a premiare con I'esenzione dalla
sanzione penale i comportamenti di proficua collaborazione processuale con I'autorita giudiziaria, fattispecie queste che
si sono moltiplicate nella legislazione emergenziale degli anni a cavallo fra la fine dei Settanta e I'inizio dei Novanta.

La terza categoria raccoglie tutte le ipotesi di esclusione o di estinzione del reato (o della pena magari anche incentrate
apparentemente sull'eliminazione dell’offesa, ma derivanti da interventi legislativi retroattivi irrituali, da provvedimenti,
cioe, successivi alla commissione del real adottati dal Parlamento (o dal Governo) con modalita difformi rispetto a quelle
dettale per I'amnistia e I'indulto dall'art. 79 della Costituzione (basti pensare ai condoni edilizi e tributari nonché al cd.
fiscale ex d.l. 3 agosto 2009, n. 103).

Una quarta categoria, infine, concerne quegli istituti giuridici che determinano una eliminazione, una sospensione o una
riduzione della pena a prescindere dalla riparazione dell'offesa originaria; vale a dire quegli istituti che incidono per diverse
ragioni sul momento della sua irrogazione -come avviene nel caso della sospensione condizionale della pena per le pene
detentive non superiori ai limiti indicati nell'art. 164 c.p.- o della sua esecuzione -come avviene nelle ipotesi della
concessione della misura alternativa alla detenzione dell'affidamento in prova ai servizi sociali di cui all'art. 47 della legge
26 luglio 1975, n. 354, Ordinamento penitenziario, ed all'art. 94 del d.p.r. 9 ottobre 1990, n. 309, Testo unico degli stupenti”.,
587 |a disciplina dell’istituto in oggetto & contemplata agli artt. 464 bis-464 novies c.p.p. e artt. 168 bis-168 quater del c.p.
Inoltre, in aggiunta alle norme anzidette sono stati introdotti, con riferimento ai profili prettamente esecutivi, gli artt. 141
bis e 141 ter disp. Att. C.p.p. e, nell'ambito del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313 (Testo Unico in materia di casellario
giudiziale), I'art. 3 co. 1 lett. I-bis.

688 per una lettura critica dell’ordinanza v. F. MAzzACUVA, Interpretazione pionieristica o creativa? brevi note a margine
della recente ordinanza del tribunale di bari in materia di estensione della messa alla prova all'ente incolpato, in
Cassazione Penale, fasc.10, 2022, p. 3632.
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Cosi ragionando, I’estensione, de iure condito, di una sanzione alle persone giuridiche,
violerebbe il principio di riserva di legge, consentendo al giudice di intervenire adattando in
modo creativo agli enti una disciplina che il legislatore ha ritagliato espressamente sulle
persone fisiche.®’

In secondo luogo, I’orientamento in esame evidenzia come sussistano numerose difficolta nel
rintracciare gli estremi per un’applicazione analogica della messa alla prova alle persone
giuridiche, essendo la misura connotata da plurimi requisiti escludenti. In altri termini, secondo
tale tesi interpretativa, il mancato coordinamento del d.lgs. n. 231/2001 con le norme sulla
messa alla prova rappresenterebbe il frutto di una lacuna intenzionale del legislatore della 1.
n.67/2014, che, come tale, non sarebbe suscettibile di essere colmata ricorrendo all’analogia.®*°
La scuola di pensiero in analisi pone, altresi, 1’accento sul potenziale contrasto tra 1’estensione
analogica dell’istituto della messa alla prova con la ratio del sistema 231, atteso che secondo
la disciplina ideata dal legislatore del 2001 gli adempimenti riparatori post factum non possono
condurre all’esclusione della responsabilita, ma solo al riconoscimento di benefici premiali
circoscritti al versante sanzionatorio e cautelare.’”!

Cosi ragionando, se si estendesse analogicamente 1’istituto della messa alla prova all’ente, si
finirebbe per attribuire a quest’ultimo un “agevole strumento per eludere la disciplina degli
artt. 17 e 65 D.lgs. n. 231/01, consentendogli di ottenere, alle stesse condizioni dettate dalle
disposizioni normative appena menzionate e senza alcun onere aggiuntivo, il beneficio della
estinzione del reato”.%%

Anche la dottrina maggioritaria sembra pervenire alla medesima conclusione negativa,
ritenendo che I’art. 8 co. 1 lett. b) del Decreto 231, laddove statuisce 1’autonomia della
responsabilita dell’ente, rappresenti un ostacolo insormontabile ad una siffatta estensione
applicativa.5®3

La tesi favorevole, invece, prende le mosse dalla finalita di prevenzione speciale in chiave
rieducativa sottesa al D.Igs. 231/2001 volta a “indurre l’ente ad adottare comportamenti
riparatori dell’offesa che consentano il superamento del conflitto sociale instaurato con
lillecito, nonché idonei, concreti ed efficaci modelli organizzativi che, incidendo
strutturalmente sulla cultura dell impresa, possano consentirgli di continuare ad operare sul
mercato nel rispetto della legalita o, meglio, di rientrarvi con una nuova prospettiva di
legalita” %4

Alla luce di tale direzione prospettica e dell’intima coerenza della messa alla prova con simili
obiettivi, il secondo orientamento ritiene che I’estensione dell’istituto in parola alle persone

689 Trib. Milano, ord. 27 marzo 2017.

%0 G.i.p. Bologna, ord. 10 dicembre 2020.

91 Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021.

892 Cosi il trib. Spoleto, su cui cfr. A. ORsINA, Messa alla prova e “colpa di reazione” dell’ente. Riflessioni critiche a partire
da un recente intervento della giurisprudenza, in Diritto penale contemporaneo, n. 4, 2022, p. 124 e ss.

8% G. VARRASO, Autonomia del sistema sanzionatorio a carico dell'ente nel d.lgs. 231/2001 e non punibilita
dell'imputato di reato, in Resp. amm. soc. enti, 2020, p. 12 e ss.

9% G.i.p. Modena, ord. 19 ottobre 2020.
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giuridiche non contrasti con il principio di legalita e con i suoi corollari, al piu risolvendosi in
un’ammissibile analogia in bonam partem.

L’esposta argomentazione appare allo scrivente ragionevole atteso il paradosso cui si perviene
invocando un principio garantistico, quale ¢ quello di legalita, per addivenire ad esiti
sfavorevoli per il soggetto indagato o imputato.

Ancora, 1 fautori della scuola di pensiero analizzata contestano 1’idea per cui il deficit di
coordinamento tra i due sistemi normativi rappresenti il frutto della volonta legislativa di
escludere gli enti dall’ambito applicativo dell’istituto della messa alla prova, ritenendo che un
simile argomento pretenda di provare piu di quanto sia desumibile dal dato normativo.®
L’orientamento favorevole mette, altresi, in risalto la natura ibrida della messa alla prova che
costituisce al contempo una causa di estinzione del reato e un rito speciale.

Attesa la natura (anche) processuale del meccanismo di diversion in parola, i sostenitori di tale
approccio concludono per la sua applicabilita anche alle persone giuridiche invocando le
clausole di rinvio aperto di cui agli artt. 34 ¢ 35 d.1gs. n. 231 del 2001.5%

Un ulteriore argomento speso, infine, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, per addivenire
all’applicazione analogica della messa alla prova agli enti, ¢ quello fondato sulla radicale
confutazione dell’idea per cui il meccanismo analizzato introduca elementi elusivi del sistema
premiale delineato per le persone giuridiche.

In primo luogo, poiché la messa alla prova si connota per un oggetto ben piu ampio di quello
previsto dall’art. 17, “contemplando pure I’affidamento al servizio sociale per un programma
che puo comprendere attivita di volontariato di rilievo sociale nonché la prestazione di
pubblica utilita” %7

In secondo luogo, poiché I’ammissibilita dell’ente alla messa alla prova presuppone un
requisito ulteriore non richiesto dall’art 17 del decreto, ovverosia la necessaria sussistenza di
un modello di organizzazione e gestione credibile, ancorché reputato inidoneo ex artt. 6 e 7
d.Igs. n. 231 del 2001, sulla base del quale il giudicante possa operare quella prognosi negativa
in ordine alla futura commissione di reati, cui allude I’art. 464 quater comma 3 c.p.p.®*®

5.1SEGUE: CASS., SEZ. UNITE, 6 APRILE 2023, N. 14840 E PROSPETTIVE DE IURE
CONDENDO

Sul punto, ¢ recentemente intervenuta la Corte di Cassazione a Sezioni Unite con la sentenza

n. 14840 del 2023, con lo scopo dichiarato di comporre il contrasto interpretativo descritto e

di risolvere le incertezze applicative da esso derivanti.®’

595 Trib. Bari, ord. 22 giugno 2022.

6% G. GARUTI— C. TRABACE, Qualche nota a margine della esemplare decisione con cui il Tribunale di Modena ha ammesso
la persona giuridica al probation, in Giurisprudenza penale Web, 2020, n. 10, pp. 2-3.

97 G.i.p. Modena, ord. 19 ottobre 2020.

698 G. GARUTI— C. TARABACE, Il Tribunale di Modena ancora sull'ammissibilita della persona giuridica al rito della sospensione
del procedimento con messa alla prova: una conferma o una retromarche?, in Giur. pen. web, 2/2021, p. 1 e ss.

99 QOccorre evidenziare come, in via di principio, le Sezioni Unite della Cassazione fossero state adite per risolvere il
quesito di diritto processuale riguardante la legittimazione del Procuratore Generale ad impugnare i provvedimenti emessi
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I giudici del Supremo Consesso, nel pronunciarsi sulla questione ermeneutica oggetto d’esame,
hanno preso le mosse dalla natura sanzionatoria della messa alla prova, confermando, in tal
guisa, I’assunto, in origine, sostenuto dal Tribunale di Milano.

Nel dettaglio, la Suprema Corte ha argomentato la natura punitiva della messa alla prova alla
luce di tre ordini di ragioni: in primo luogo, stante la previsione dell’obbligo di prestare il
lavoro di pubblica utilita, in secondo luogo, valorizzando la prescrizione della valutazione di
idoneita del programma di prova alla stregua dell’art. 133 c.p., e, infine, alla luce della
previsione della scomputabilita del periodo di esecuzione della prova dalla pena da eseguire in
caso di condanna successiva alla revoca o all’esito negativo della messa alla prova.
Assumendo come premessa la natura sanzionatoria della messa alla prova, la Corte ¢ giunta
alla conclusione per cui la riserva di legge impedisca di applicare un trattamento sanzionatorio
penale a una categoria di soggetti (gli enti collettivi) e di illeciti (quelli ex d.lgs. n. 231/2001)
non espressamente contemplati dalla legge penale.

N¢, per la Suprema Corte, ¢ praticabile la strada dell’analogia, posto che la responsabilita da
reato degli enti non ¢ assimilabile in toto al sistema penale, trattandosi di un tertium genus che
coniuga i tratti dell’ordinamento penale e di quello amministrativo. Viceversa, come visto, per
la Cassazione la messa alla prova si inquadra nell’ambito di un trattamento sanzionatorio
penale. Cosi ragionando, consentire 1’analogia comporterebbe 1’attribuzione al giudice del
potere di riformulare ex novo 1’ambito di applicazione e i contenuti sanzionatori della messa
alla prova, per adattarli agli enti, in violazione dell’art. 25 co. 2 Cost.”®

In definitiva, per la Corte “l’introduzione attraverso provvedimenti giurisdizionali di un
"trattamento sanzionatorio" - quello della messa alla prova - ad una categoria di soggetti - gli
enti - non espressamente contemplati dalla legge quali destinatari di esso, in relazione a
categorie di illeciti non espressamente previsti dalla legge penale, si pone in contrasto con il
principio di legalita della pena, del quale la riserva di legge costituisce corollario, che si
traduce nel principio, secondo cui nessuno puo essere punito se non in forza di una legge che
sia entrata in vigore prima del fatto commesso”.

Ancora, il Supremo collegio ha evidenziato come la disciplina della sospensione con messa
alla prova sia formulata con caratteristiche tali da adattarsi a un imputato persona fisica e non
anche ad un ente collettivo.

Infine, la Cassazione ha sottolineato come il decreto legislativo 231 del 2001 consideri gia
delle forme di riparazione delle conseguenze derivanti dal reato presupposto che, tuttavia,
rilevano per ’ente solo ai fini della mancata applicazione delle sanzioni interdittive e della
riduzione delle sanzioni pecuniarie e non gia per ’estinzione dell’illecito corporativo.”!

in materia di messa alla prova. | giudici della nomofilachia, colta 'occasione della remissione del suddetto quesito di diritto
alle Sezioni Unite, si sono altresi pronunciate sulla questione sottostante riguardante 'ammissibilita degli enti alla messa
alla prova.

700 M. MossA VERRE, La “messa alla prova” degli enti collettivi & esclusa anche dalla cassazione a Sezioni Unite, in Sistema
penale, n. 5, 2023, pp. 190-191.

701 Cass. Sez. Un. 27 ottobre 2022, n. 14840.
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In forza di tali argomentazioni, sin qui sinteticamente descritte, le Sezioni Unite della
Cassazione penale hanno affermato il principio secondo cui I’istituto della messa alla prova
non puo trovare, a legislazione invariata, applicazione alla responsabilita da reato degli enti di
cui al d.1gs. n. 231 del 2001.

La pronuncia della Suprema Corte, tuttavia, lungi dall’aver posto fine (in senso negativo) alle
incertezze relative all’applicabilita o meno della messa alla prova alle persone giuridiche, ha
rappresentato I’occasione per alimentare ulteriormente un dibattito gia avvertito come centrale
dalla dottrina’? e dalla giurisprudenza.

A dimostrazione di cio, a distanza di poco meno di un anno dall’intervento della Cassazione,
il Tribunale di Perugia con I’ordinanza del 7 febbraio 2024, discostandosi dal principio statuito
con la sentenza n. 14840 del 6 aprile 2023, ha ritenuto estendibile la disciplina della messa alla
prova alle persone giuridiche.”®

Interessanti risultano essere i1 passaggi motivazionali attraverso cui i giudici Perugini
contestano le argomentazioni poste dalla Corte di Cassazione a sostegno della soluzione
negativa dalla stessa fornita lo scorso anno.

In primo luogo, il Tribunale di Perugia esprime perplessita dinanzi alla secca e lapidaria
affermazione relativa alla equiparazione dell’istituto della messa alla prova ad un trattamento
sanzionatorio. Lo stesso evidenzia, invero, che a differenza della sanzione che non contempla
alcun coinvolgimento dell”'imputato nel processo decisionale e applicativo, la sospensione del
procedimento con messa alla prova presuppone indefettibilmente la volonta dell’imputato che,
non contestando ’accusa, si sottopone al trattamento.

In altri termini, il trattamento programmato, a differenza della sanzione penale, non ¢
eseguibile coattivamente, ma da luogo a un’attivita rimessa alla spontanea osservanza delle
prescrizioni da parte dell’imputato, il quale liberamente puod farla cessare con 1’unica
conseguenza che il processo sospeso riprende il suo corso.

A ci0 si aggiunga come 1’esito positivo della misura estingua il reato, tale per cui, lungi
dall’allargare la tipologia di trattamenti sanzionatori da infliggere all’ente, 1’applicazione, de
iure condito, della messa alla prova alle persone giuridiche amplia il ventaglio dei procedimenti
speciali, consentendo loro una miglior definizione della strategia processuale.

In assenza, dunque, di effetti sfavorevoli nei confronti dell’ente il Tribunale di Perugia perviene
alla conclusione della compatibilita della disciplina della messa alla prova con il sistema di
responsabilita da reato di cui al d. Igs n. 231/2001, escludendo la violazione dei principi di
tassativita e di riserva di legge, tenuto conto che il divieto di analogia opera soltanto quando
genera effetti sfavorevoli per I’imputato.

Alla luce di tali argomenti appare allo scrivente che non sussistano reali ostacoli
all’applicabilita, de iure condito, agli enti della messa alla prova venendo, invero, in rilievo

702 vedi tra gli altri G. GARUTI, La messa alla prova per gli enti al vaglio delle Sezioni unite: ultimo atto?, in Processo penale
e giustizia, n. 6/2023, p. 1256 e ss.; S. VISCONTI, Les jeux sont faits: le Sezioni Unite pongono la parola fine alla messa alla
prova dell’ente, in Archivio penale, n. 2,2023, p. 1 e ss.

703 Trib. Perugia, ord. 7 febbraio 2024.
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un’ammissibile e ben auspicata ipotesi di analogia in bonam partem idonea a sostenere la
tensione rieducativa del sistema.

Al piu ¢ possibile evidenziare come una simile operazione si ponga ai piu remoti confini del
procedimento analogico, insinuando il rischio che il giudice finisca per compiere scelte di
politica criminale servendosi di un elegante meccanismo di duplice applicazione analogica,
realizzato, dapprima, colmando un vuoto normativo attraverso il rimando ad una normativa
disciplinante un caso simile e, poi, interpretando analogicamente anche i requisiti al cui
ricorrere la legge aveva, in origine, subordinato 1’operativita della disciplina applicata.

In altri termini, il rischio che si profila ¢ quello per cui il giudice finisca per applicare una
disciplina simile (e non la stessa essendo i presupposti applicativi pensati per la persona fisica)
ad un caso analogo a quello disciplinato dal legislatore.

Cid non di meno, non si ritiene che un simile rischio rappresenti un impedimento
all’applicabilita, de lege lata, della messa alla prova agli enti, stanti gli effetti in bonam partem
da essa derivanti, apparendo, per tale ragione, allo scrivente condividibile tanto I’esito quanto
il percorso argomentativo condotto dai giudici Perugini.

Cio posto, si ritiene pur sempre necessario I’intervento del potere legislativo e cio alla luce di
due differenti ordini di ragioni.

In primo luogo, poiché, come noto, I’art 168 bis c.p. statuisce che la messa alla prova possa
essere concessa esclusivamente per reati punibili con la sanzione pecuniaria, 0 con una
sanzione detentiva non superiore a quattro anni.

Appare evidente, dunque, come I’operazione analizzata non risulti da sola in grado di risolvere
i problemi discendenti dall’incompletezza della premialita disciplinata dal d.Igs. 231/2001, non
potendo, allo stato attuale, fungere da stimolo alla rieducazione dell’ente nei casi in cui
vengano in rilievo quei reati puniti con le sanzioni piu gravi,’* ove, pero, I’applicazione della
messa alla prova sembrerebbe maggiormente opportuna.’®®

In secondo luogo, poiché € necessario evitare fenomeni di giustizia territoriale ove un beneficio
venga o meno ritenuto conseguibile a seconda del Tribunale territorialmente competente.

Al netto, dunque, della questione relativa all’applicabilita analogica della messa alla prova, cui
si ritiene di poter dare risposta positiva, de iure condendo, sembra condivisibile
quell’orientamento interpretativo che ritiene necessario introdurre un espresso meccanismo di

cd. probation per gli enti.”*

704 Resta ferma I'eccezione rappresentata dall'impresa criminale rispetto alla quale I'adozione di un sistema di compliance
efficace e pil in generale la sottoposizione a un programma trattamentale di recupero alla legalita dell'ente avrebbe una
rilevanza soltanto di facciata.

705 per una compiuta analisi del dibattito sull’applicabilita della messa alla prova degli enti v. G. FIDELBO — R. A. RUGGIERO,
Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, in La responsabilita amministrativa delle
societa e degli enti, 2016, p. 3 e ss.

706 R. A. RUGGIERO, Il futuro della responsabilita degli enti e la valorizzazione del modello post factum mediante un nuovo
rito speciale, in Cass. pen., 2019, p. 3386 ss.; SCALFATI A., Punire o reintegrare? Prospettive minime sul regime sanzionatorio
contro l'ente, in Processo penale e giustizia, n. 1, 2019, p. 435 ss.; M. RiccArRDI— R. cHILOSI, La messa alla prova dell'ente nel
processo "231": quali prospettive per la diversion dell'ente?, in Dir. pen. cont., 1° ottobre 2017, p. 47 e ss.
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In questa direzione appare opportuno limitare il raggio d’azione della messa alla prova alle
sole persone giuridiche che, al momento in cui si € verificato li reato presupposto, avevano gia
in vigore un modello di compliance credibile, ancorché inidoneo.”’

In tal modo, sara possibile non solo disinnescare il rischio che il nuovo rito speciale possa
frustare la primaria funzione di prevenzione ante delictum cui si ispira il d.lgs. 231/2001, ma
anche adeguare il microcosmo normativo alla sempre piu eterogenea e variegata realta
empirica, garantendo il rispetto del principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost.

Entro tali confini non si giustifica, poi, la limitazione a una sola volta dell’applicabilita della
messa alla prova. Risulta, invece, preferibile, nella prospettiva della responsabilizzazione della
persona giuridica, considerare preclusiva la precedente concessione della misura solo in
relazione a reati della specie di quello verificatosi o al piu a fattispecie omogenee a quella
occorsa, € per un tempo circoscritto e determinato.

Cosi ricostruita la causa di estinzione dell’illecito in esame sara in grado di riporre al centro
dell’operato delle corporations e delle valutazioni giurisprudenziali un profilo lungamente
rilegato ad un rilievo secondario, quale ¢ quello dell’aggiornamento e dell’adeguamento
costante dei modelli organizzativi, quale espressione ultima della rieducazione della persona
giuridica.

Avendo di mira tale ultimo orizzonte, sembra opportuno, de lege ferenda, contemplare forme
di monitoraggio, controllo e supporto tecnico dell’ente destinatario della messa alla prova in
guisa da sostenerlo nell’adozione di una compliance riparatoria effettiva ed efficace e nel
successivo adeguamento dei protocolli preventivi.

Lanovella proposta, cosi come sinteticamente riassunta, intende, infine, porre un freno a quella
tendenza a rifuggire verso le misure di prevenzione patrimoniale riconducendo gli strumenti
di compliance all’interno di quel sistema, il D.1gs.231 del 2001, caratterizzato dalle garanzie
tipiche della materia penale.

In ultima analisi, de iure condendo, sembra opportuno prevedere una disciplina ad hoc per gli
enti di piccole dimensioni, ove, spesso, il reato, lungi dall’essere il frutto di una colposa
organizzazione dell’ente, rappresenta il risultato di una condotta dolosa o colposa
dell’imprenditore persona fisica, al fine di evitare fenomeni, di fatto, violativi, del divieto del

bis in idem sostanziale.”8

6. LE NOVITA SANZIONATORIE PREVISTE DALLA NUOVA DIRETTIVA SULLA
TUTELA PENALE DELL’AMBIENTE

707 G. FIDELBO — R. A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, cit., p. 13 e ss.
In questa direzione vedi anche A. ORsINA, Messa alla prova e “colpa di reazione” dell’ente. Riflessioni critiche a partire da
un recente intervento della giurisprudenza, cit., p. 124 e ss.

708 |n questa direzione si veda il capitolo 9 sezione 4 del codice penale finlandese, il quale statuisce che: “The Court may,
among other things, waive the imposition of a corporate fine if the punishment of the organization is deemed
unreasonable in view of the evaluations in respect of the following: if a member of the management is convicted and the
corporation is a small sized one, if the convicted person owns a large share of the corporation and his/her personal liability
is significant to attribute the liability to the entity”.
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Come noto e come anticipato nel primo Capitolo della presente tesi dottorale, da ultimo il
legislatore europeo ¢ intervenuto con la Direttiva (UE) 2024/1203 sulla protezione
dell’ambiente attraverso il diritto penale,’® che contiene significative novita sul piano del
trattamento sanzionatorio per gli enti di cui occorre dar conto nella prospettiva di riflettere
sulla funzione della punizione per le persone giuridiche avuta di mira in ambito sovranazionale.
La nuova direttiva, che interviene a distanza di sedici anni dall’approvazione della precedente,
dopo essersi soffermata, nei considerando, su questioni generali fondamentali come il dolo e
la colpa nei nuovi reati ambientali, la giurisdizione, la prescrizione o la protezione del
whistleblower e dopo aver dettato una innovativa regolamentazione sulla struttura delle
fattispecie oggetto di obbligo di criminalizzazione per i parlamenti degli Stati membri,’!°
contempla rilevanti disposizioni in materia sanzionatori, soprattutto per gli enti.

Sotto tale profilo, in particolare, I’art. 7, oltre alla tradizionale menzione di sanzioni penali o
extrapenali o di misure “efficaci, proporzionate e dissuasive”, arricchisce in modo
significativo il catalogo di sanzioni diverse dalle sanzioni pecuniarie’!! che possono essere
introdotte dagli Stati membri, tra le quali spicca I’obbligo di ripristinare I’ambiente entro un
determinato periodo quando il danno sia reversibile o di risarcire il danno arrecato all’ambiente
quando sia irreversibile o I’autore non sia in grado di ripristinarlo.

Si noti che, nell’ambito di sanzioni penali previste all’interno della Direttiva sulla tutela penale
dell’ambiente, destinate ad essere applicate da un giudice penale all’esito di un procedimento
penale, ¢ lo stesso legislatore europeo a considerare “piu efficaci” le sanzioni accessorie

ripristinatorie e risarcitorie rispetto a quelle principali.’!?

709 A SCARCELLA, La “nuova” Direttiva 2024/1203 sulla tutela penale dell’ambiente, in Ambiente & sviluppo, n. 7, 1° luglio
2024, p. 488 e ss.

710 per un approfondimento sul punto v. L. SIRACUSA, La nuova direttiva europea sulla tutela penale dell’ambiente: ragioni
della riforma e struttura offensiva delle fattispecie previste, in LEXAMBIENTE Rivista Trimestrale di Diritto Penale
dellAmbiente, Fasc. 2/2024, p. 38 e ss.

711 Rispetto alle sanzioni pecuniarie, le quali devono essere proporzionata alla gravita della condotta e alle condizioni
individuali, finanziarie o di altro tipo della persona giuridica, la direttiva prevede soglie minime per il tetto massimo
differenziate per i diversi reati. Nel dettaglio, I'art. 7 statuisce che: “Gli Stati membri adottano le misure necessarie affinché
il livello massimo di tali sanzioni pecuniarie non sia inferiore: a) per i reati piu gravi di cui all’articolo 3, paragrafo 2, lettere
da a) a l), e lettere p), s) e t), i) al 5 % del fatturato mondiale totale della persona giuridica nell’esercizio finanziario
precedente quello in cui é stato commesso il reato o nell’esercizio finanziario precedente a quello nel quale é stata adottata
la decisione di irrogare la sanzione pecuniaria; o ii) a un importo corrispondente a 40 000 000 EUR; b) per i reati meno
gravi di cui all'articolo 3, paragrafo 2, lettere m), n), 0), q) e lettera r): i) al 3 % del fatturato mondiale totale della persona
giuridica nell’esercizio finanziario precedente quello in cui é stato commesso il reato o nell’esercizio finanziario precedente
a quello nel quale é stata adottata la decisione di irrogare la sanzione pecuniaria; o ii) a un importo corrispondente a 24
000 000 EUR.”

712 Considerando 31 secondo cui “Le sanzioni o le misure accessorie sono spesso considerate pit efficaci delle sanzioni
finanziarie, in particolare per le persone giuridiche. E quindi opportuno potersi avvalere di sanzioni o misure accessorie nei
procedimenti pertinenti. Tali sanzioni o misure potrebbero includere I'obbligo di ripristinare I'ambiente, I'esclusione
dall’accesso ai finanziamenti pubblici, comprese procedure di gara, sovvenzioni e concessioni, e il ritiro di permessi e
autorizzazioni” E Considerando 32 secondo cui: “Fatte salve le disposizioni della direttiva 2004/35/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, le sanzioni o misure accessorie potrebbero includere I'obbligo di ripristinare I'ambiente qualora il
danno sia reversibile e I'obbligo di risarcire il danno qualora il danno sia irreversibile o I'autore del reato non sia in grado
di effettuare tale ripristino”.
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Cid non di meno pero, la Direttiva, non sembra prevedere espressi vantaggi a favore degli enti
qualora, prima della condanna, ottemperino spontaneamente al ripristino o al risarcimento dei
danni, rischiando, cosi, di replicare una lacuna gia da piu parti segnalata in dottrina con
riferimento alla legislazione interna.’”'?

Il catalogo delle conseguenze giuridiche comprende, poi, ’esclusione da benefici, aiuti e
contributi pubblici, finanziamenti pubblici, sussidi, I’interdizione temporanea o permanente
dall'esercizio dell'attivita, e la revoca dell’autorizzazione all’esercizio dell’attivita.

L’aspetto piu innovativo risulta, tuttavia, essere 1’introduzione di tre diversi tipi di sanzioni:
I’ordine di liquidazione giudiziaria, la sorveglianza giudiziaria e I’obbligo di istituire sistemi
di due diligence per rafforzare la conformita agli standard ambientali.

La sorveglianza giudiziaria ¢ degna di nota perché si inserisce in una logica reattiva capace di
conciliare ’esigenza di sterilizzazione dei fattori dannosi per ’ambiente con le necessita
derivanti dall’esercizio di un’attivitd economica e 1’esigenza di tutelare gli interessi
appartenenti alla collettivita che beneficia di un servizio, ai lavoratori che rischiano di perdere
il posto di lavoro, ai fornitori che devono essere pagati e a tutti gli altri stakeholder:

La valorizzazione dell’istituto contemplato all’art. 7 co. 2 lett. f) potrebbe fornire al legislatore
domestico la stura per far fronte alle strettoie applicative che, come visto, connaturano la
misura analoga del commissariamento giudiziario prevista dall’art. 15 del d.lgs. n. 231/2001
(e dall’art. 45 d.lgs. n. 231/2001 in fase cautelare).”!*

Con riferimento all’obbligo di istituire sistemi di dovuta diligenza per rafforzare il rispetto
delle norme ambientali, sembra che la Direttiva cerchi di rendere la riorganizzazione post
delictum una sanzione di diritto pubblico e, quindi, irrogabile dal giudice penale in caso di
condanna.’®

Questa sanzione, alla luce di quanto sin qui evidenziato, dovrebbe essere massimizzata e
favorita dai giudici nazionali, in combinazione con I’obbligo di riparare il danno causato e
risarcire le vittime, con un approccio graduale, considerando le altre sanzioni solo come ultima
risorsa, applicabili solo quando ’obiettivo della sostenibilita non possa essere raggiunto con
le sanzioni responsive indicate.

Infine, I’ordine di liquidazione sembra rappresentare la sanzione con un impatto maggiore, di
gran lunga superiore a quello associato all’applicazione di un’interdizione definitiva.

Infatti, se quest’ultima non incide - almeno formalmente — sull’esistenza della persona
giuridica, quella che la Direttiva 2024 vuole introdurre incide sulla sua esistenza e sembra
paragonabile - in termini di effetti - a una “pena di morte” per la persona giuridica.

713 Tra i molti v. C. RUGA RIVA, Diritto penale dell’ambiente, IV ed., Torino, 2021, p. 84.

718 Syl tema v. E. Fusco, Il commissario giudiziale 231: il legislatore amplia I'ambito di intervento di un istituto in declino a
causa della complessita dei presupposti applicativi e dell’interferenza di altri istituti, in La responsabilitd amministrativa
delle societa e degli enti, n. 4/2023, p. 9 ss.

715 per un approfondimento sul punto v. C. RuGA RIvA, ’impatto della Direttiva UE 2024/1203 sulla responsabilita degli enti
da reato ambientale: novita e prospettive di riforma, in LEXAMBIENTE Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell/Ambiente,
Fasc. 2/2024, p. 67 e ss.
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Tale sanzione non solo appare sproporzionata e meritevole delle stesse censure rivolgibili alla
pena di morte per le persone fisiche, ma si rivela anche del tutto inadeguata a garantire la tutela
degli interessi giuridici che la Direttiva intende proteggere.

A ben vedere, il provvedimento giudiziario di scioglimento dell’ente elimina proprio il
soggetto che dovrebbe essere chiamato a rispondere del danno cagionato alle matrici
ambientali e rende impossibile che il processo penale possa fungere da luogo in cui un evento
dannoso possa essere trasformato in un’opportunita di riparazione e di cambiamento
organizzativo per prevenire € promuovere un’economia sostenibile.

La sanzione del provvedimento di liquidazione giudiziale puo, pertanto, essere considerata
giustificata solo nel caso di imprese criminali utilizzate esclusivamente o prevalentemente per
il perseguimento di attivita illecite da parte di organizzazioni criminali, in particolare di stampo
mafioso.

In ultima analisi, un cenno merita il disposto di cui all’art 10 della direttiva secondo cui gli
Stati membri adottano le misure necessarie per consentire il rintracciamento, I’identificazione,
il congelamento e la confisca degli strumenti e dei proventi dei reati di cui agli articoli 3 e 4,
nel rispetto della direttiva 2014/42/UE del Parlamento europeo e del Consiglio.

Sul punto, risulta particolarmente apprezzabile il considerando 49, ove si afferma che gli Stati
membri dovrebbero prendere in considerazione 1’adozione di misure per consentire I’uso dei
beni confiscati, in conformita con la legislazione nazionale, al fine di finanziare, ove possibile,
il ripristino dell’ambiente o la riparazione di eventuali danni causati, o di fornire un
risarcimento per i danni ambientali.

In conclusione, al netto di taluni eccessi repressivi (riguardanti soprattutto le sanzioni
pecuniarie e ’ordine di liquidazione giudiziaria dell’impresa) I’impatto piu importante della
Direttiva sembra rinvenibile nel suo approccio eminentemente preventivo, volto a stimolare la
mobilitazione degli attori economici e istituzionali per promuovere e diffondere una strategia
e una gestione aziendale che rispetti I’ambiente e il clima, nell’interesse degli attuali abitanti
del pianeta e soprattutto delle generazioni future. Una gestione aziendale, cio¢, ispirata al
criterio guida della “sostenibilita”.

Si comprende, pertanto, la necessita di leggere in combinato disposto la presente Direttiva con
le recenti Direttive sulla “sostenibilita”, che si basano anch’esse sull’idea di base di proteggere
i diritti delle generazioni future, per comprenderne 1’effettiva portata innovativa.”!¢

Si fa riferimento, nel dettaglio, alla Direttiva 2014/95/UE sulla divulgazione di “informazioni
non finanziarie” da parte di alcune grandi imprese e gruppi di imprese, nonché alla piu recente
Direttiva 2022/2464 del 14 dicembre 2022 - che sostituisce la precedente del 2014 - sulla
“rendicontazione societaria di sostenibilitd”, che rappresentano una vera e propria novita
storica nell’ambito dell’informazione societaria.”!’

716 M. J. PIFARRE DE MONER, Ambiente, sostenibilita e politica criminale europea: la nuova direttiva penale della UE e il suo
impatto sull’ordinamento spagnolo, in LEXAMBIENTE Rivista Trimestrale di Diritto Penale dellAmbiente, Fasc. 2/2024, p.
less.

717 Sy queste direttive e le sue possibili conseguenze penali v. L. FOFFANI, Nuovi orizzonti della tutela (penale?)
dell’informazione societaria: “informazione non finanziaria” e informazione sulla sostenibilita” dell’attivita d’impresa, in
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In forza di tali fonti, invero, talune imprese (private e pubbliche) devono, oggi, informare gli
azionisti e i terzi non solo sulla situazione economica, patrimoniale e finanziaria dell’azienda
e del gruppo a cui puo appartenere, ma anche sulla “sostenibilita” della sua attivita e della sua
strategia aziendale: “sostenibilita” che si riferisce all’impatto dell’attivita aziendale sui diritti
umani (dei lavoratori e di tutta la popolazione coinvolta nell’attivita), sullo stato di diritto e
sulla legalita e soprattutto sull’integrita dell’ambiente e del clima.

A ben vedere, dunque, non si tratta solo di informare, ma anche di agire concretamente in
questa prospettiva. In tale direzione si inserisce, infine, con particolare forza, la recente
Direttiva (UE) 2024/1760 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2024, sulla
due diligence di sostenibilita delle imprese e che modifica la Direttiva (UE) 2019/1937 e il
Regolamento (UE) 2023/2859 “che mira a promuovere un comportamento aziendale
sostenibile e responsabile lungo le catene di approvvigionamento globali” .

“Gli Stati membri provvedono a che ciascuna societa eserciti il dovere di diligenza basato sul
rischio in materia di diritti umani e di ambiente” (art. 5 comma 1) e di “lotta ai cambiamenti
climatici” (art. 22). “Gli Stati membri provvedono a che ciascuna societa integri il dovere di
diligenza in tutte le sue pertinenti politiche e i suoi pertinenti sistema di gestione dei rischi e
abbia predisposto una politica relativa al dovere di diligenza che garantisca un dovere di
diligenza basato sul rischio” (art. 7 comma 1). “Gli Stati membri provvedono a che ciascuna
societa adotti misure adeguate a individuare e valutare gli impatti negativi, siano essi effettivi
o potenziali, causati dalle proprie attivita o da quelle delle sue filiazioni e, se collegate alla
propria catena di attivita, da quelle dei suoi partner commerciali” (art. 8§ comma 1). Misure
adeguate devono poi essere adottate per prevenire o, in caso di impossibilita, per attenuare e
arrestare tali impatti negativi (art. 10 comma 1 e 11 comma 1) e per fornire una “riparazione
degli impatti negativi effettivi” (art. 12).

In definitiva, il legislatore europeo sta perseguendo I’obiettivo di un impegno profondo da
parte del mondo imprenditoriale (privato e pubblico) verso una nuova compliance di
sostenibilita, per proteggere meglio i diritti umani, 1’ambiente e il clima nell’attivita
economica.’!®

Sembra, dunque, possibile prefigurare, I’alba di una profonda armonizzata trasformazione del
ruolo della compliance, della sua funzione, del suo significato e, soprattutto, della sua filosofia.
La compliance non ¢ piu intesa solo come un parafulmine utilitaristico contro possibili
conseguenze punitive nei confronti dell’azienda, ma assurge a strumento fondamentale per
plasmare positivamente la strategia delle imprese verso la protezione dei diritti umani (a partire
dall’ambiente e dal clima) nello sviluppo delle loro attivita commerciali, tanto in una

AMATI — FOFFANI - GUERINI (a cura di), Scritti in onore di Nicola Mazzacuva, Pisa, Pacini, 2023, p. 881 ss.; ID., The European
Directives Regarding the “Non-financial Statement” and the “Corporate Sustainibility Reporting”: A New Step Towards a
European Economic Criminal Law for the Protection of Human Rights?, in European Criminal Law Review (EuCLR), n.
1/2024,p.2 e ss.

718 . su questo punto di vista N. MARTIN, Hacia un derecho penal econémico de los derechos humanos, in InDret Penal, n.
4/2020; ID., Towards a European Economic Criminal Law of Human Rights, in European Criminal Law Review (EuCLR), n.
1/2021;
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prospettiva ante delictum quanto in una prospettiva post delictum, potendosi, in questa seconda
declinazione, intravedere in nuce i presupposti per 1’affermazione di una funzione rieducativa
delle persone giuridiche anche a livello dell’Unione Europea.

7. LA DIRETTIVA SULLA CORPORATE SUSTAINABILITY DUE DILIGENCE

Volgendo lo sguardo, piu nel dettaglio, alla recente Direttiva sulla cd. corporate sustainability
due diligence, la stessa ¢ dichiaratamente volta ad attuare processi globali di attenuazione degli
impatti negativi sui diritti umani e degli impatti ambientali negativi nelle catene del valore,
integrare la sostenibilita nei sistemi di governo societario e di gestione e inquadrare le decisioni
aziendali in termini di diritti umani, impatto climatico e ambientale, oltre che in termini di
resilienza della societa a piu lungo termine.

La riflessione che traspare dalla direttiva ¢ la seguente: se, da un lato, lo sviluppo economico
rappresenta un interesse pubblico, dall’altro, il rispetto della sicurezza umana, della salute e
dell’ambiente, costituisce un obbligo giuridico, fonte di responsabilita, gravante sui pubblici
poteri cosi come sugli operatori economici.’’

Preso atto di cio la direttiva UE 2024/1760 del 13 giugno 20247?° giunge alla conclusione per
cui il bilanciamento di tali beni giuridici, per la peculiarita dei rischi che occorre gestire, non
puo fondarsi interamente sui tradizionali strumenti di controllo ex post e a carattere afflittivo.
In questa direzione, una efficiente strategia preventiva dovrebbe considerare 'utilizzo del
diritto penale come 1’ultima risorsa cui attingere, solo laddove gli altri rimedi extra-penali —
civili o amministrativi — non risultino in grado di raggiungere il risultato perseguito.

I principi di ultima ratio e di sussidiarieta, dunque, rappresentano anche rispetto agli enti criteri
fondamentali non solo di garanzia, ma anche di razionalitd ed efficacia dell’intervento
legislativo.

Cio spiega perché la direttiva sulla corporate sustainability due diligence introduce il dovere
di diligenza in tutte le politiche aziendali e quello di predisporre standard adeguati
all’attuazione di tale dovere, prevedendo obblighi di gestione del rischio.”?!

719 A. BARONE, Il diritto del rischio, Milano, 2006, p. 65 e ss.

720 Dir. UE 2024/1760 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2024, relativa al dovere di diligenza delle
imprese ai fini della sostenibilita e che modifica la Dir. UE 2019/1937 e il Reg. UE 2023/2859.

721 La documentazione e le fasi del procedimento legislativo sono consultabili al seguente link: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=COM:2022:71:FIN. In termini riassuntivi, il Consiglio dell’'Unione europea aveva
approvato la propria proposta di direttiva relativa al dovere di diligenza delle imprese ai fini della sostenibilita.
Successivamente, sono state espresse alcune riserve sul testo, con conseguente ritardo dell’adozione della proposta di
direttiva del Consiglio, avvenuta il 15 marzo 2024, e parallela comparsa di modifiche, rispetto alla versione originaria della
Commissione, nella versione di compromesso finale, approvata nella riunione del Comitato dei Rappresentanti
Permanenti, appunto, del 15 marzo 2024, ed ora sottoscritta a giugno 2024 da parte del Presidente del Parlamento e del
Presidente del Consiglio. Tale procedura si & conclusa con la pubblicazione della Dir. UE 2024/1760, del 13 giugno 2024,
relativa al dovere di diligenza delle imprese ai fini della sostenibilita, in vigore dal 25 luglio 2024.
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In particolare, nella direttiva & previsto che le societa, di grandi dimensioni,’? integrino la due
diligence in tema di sostenibilita in tutte le loro politiche aziendali e nei loro sistemi di gestione
del rischio, e che aggiornino tali politiche di “dovuta diligenza” ogniqualvolta cio si renda
necessario, e, comunque, almeno ogni 24 mesi.

E, inoltre, previsto che le societa adottino rimedi nel caso in cui le proprie azioni abbiano
causato, da sole o in concorso con le azioni di altri, degli effetti avversi. E, altresi, previsto un
obbligo di reportistica per le societa, che dovranno pubblicare annualmente sul proprio sito
una rendicontazione circa le proprie attivita di due diligence derivanti dalla direttiva. Infine, ¢
prevista la pubblicazione di linee guida da parte della Commissione, per aiutare le imprese
interessate a conformarsi a tale legislazione.”?

Espressamente evocato dalla direttiva ¢ il principio di proporzionalita, nella misura in cui
I’onere per le societa, derivante dai costi di conformita alla governance sostenibile, ¢ stato
adattato alle dimensioni, alle risorse disponibili e al profilo di rischio.

Le societa sono, dunque, chiamate a adottare unicamente misure adeguate che siano
commisurate al grado di gravitd e alla probabilita dell’impatto negativo e che siano
ragionevolmente disponibili per la societa, considerate le circostanze del caso specifico.

Il tratto distintivo della direttiva ¢ quello di promuovere un comportamento aziendale
sostenibile e responsabile lungo I’intera catena del valore, tentando di internalizzare i rischi
per i diritti umani e I’ambiente che la globalizzazione tende a esternalizzare.

La nuova direttiva sulla due diligence, pertanto, amplia I’angolo prospettico, da cui finora si ¢
affrontato il complesso tema del bilanciamento della liberta d’impresa con la tutela dei diritti
fondamentali, transitando da un approccio verticistico che guardi esclusivamente alla gestione

722 |n particolare, ai sensi del Paragrafo 2 la Direttiva dovra trovare applicazione alle societd che sono costituite in
conformita della normativa di uno Stato membro e soddisfano una delle condizioni seguenti: a) avere avuto, in media, piu
di 1 000 dipendenti e un fatturato netto a livello mondiale superiore a 450 000 000 EUR nell’ultimo esercizio per il quale
e stato o avrebbe dovuto essere adottato il bilancio d’esercizio; b) pur senza raggiungere i limiti minimi di cui alla lettera
a), essere la societa capogruppo di un gruppo che ha raggiunto tali limiti minimi nell’ultimo esercizio per il quale & stato
o avrebbe dovuto essere adottato il bilancio d’esercizio consolidato; c) aver concluso o essere la societa capogruppo di un
gruppo che ha concluso accordi di franchising o di licenza nell’Unione in cambio di diritti di licenza con societa terze
indipendenti, qualora tali accordi garantiscano un’identita comune, un concetto aziendale comune e l'applicazione di
metodi aziendali uniformi, e qualora tali diritti di licenza ammontassero a piu di 22 500 000 EUR nell’'ultimo esercizio in
cui é stato adottato o avrebbe dovuto essere adottato il bilancio annuale, e a condizione di aver registrato o di essere la
societa capogruppo di un gruppo che ha registrato un fatturato netto a livello mondiale superiore a 80 000 000 EUR
nell’ultimo esercizio in cui & stato adottato o avrebbe dovuto essere adottato il bilancio annuale. Ancora, La presente
direttiva si applica alle societa che sono costituite in conformita della normativa di un paese terzo e soddisfano una delle
condizioni seguenti: a) avere generato un fatturato netto superiore a 450 000 000 EUR nell’Unione nell’'esercizio
precedente I'ultimo esercizio; b) pur senza raggiungere il limite minimo di cui alla lettera a), essere la societa capogruppo
di un gruppo che, su base consolidata, ha raggiunto tale limite minimo nell’esercizio precedente I'ultimo esercizio; c) aver
concluso o essere la societa capogruppo di un gruppo che ha concluso accordi di franchising o di licenza nell’Unione in
cambio di diritti di licenza con societa terze indipendenti, qualora tali accordi garantiscano un’identita comune, un
concetto aziendale comune e I'applicazione di metodi aziendali uniformi, e qualora tali diritti di licenza ammontassero a
piu di 22 500 000 EUR nell’'Unione nell’'esercizio precedente 'ultimo esercizio; e a condizione di avere generato o di essere
la societa capogruppo di un gruppo che ha generato un fatturato netto superiore a 80 000 000 EUR nell’Unione
nell’esercizio precedente I'ultimo esercizio.

723 per un approfondimento v. F. Laus, Corporate Sustainability Due Diligence e amministrazione del rischio, in Le Societa,
n. 8-9, 1° agosto 2024, p. 913 e ss.
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dei rischi all’interno della struttura organizzativa del singolo ente, ad un approccio orizzontale
che guardi alle interazioni tra enti lungo tutta la catena di valore (in questa prospettiva possono
essere coinvolte, sia pur indirettamente, dalla direttiva anche enti di medie o piccole
dimensioni).”*

Con catena del valore (value chain) si intendono le attivita connesse alla produzione di beni o
alla prestazione di servizi da parte di una societa, compreso lo sviluppo del prodotto o del
servizio ¢ I'uso e lo smaltimento del prodotto, nonché le attivita connesse dei rapporti
commerciali stabiliti a monte e a valle della societa.

In particolare, ai sensi dell’art. 3 co. 1 lett. g) per «catena di attivita» si intende: “i) [’ attivita
di un partner commerciale a monte di una societa inerenti alla produzione di beni o alla
prestazione di servizi da parte di tale societa, compresi la progettazione, l’estrazione,
["approvvigionamento, la produzione, il trasporto, l'immagazzinamento e la fornitura di
materie prime, prodotti o parti di prodotti e lo sviluppo del prodotto o del servizio; e ii)
["attivita di un partner commerciale a valle di una societa inerenti alla distribuzione, al
trasporto e all’immagazzinamento del prodotto di tale societa, laddove i partner commerciali
svolgano tali attivita per la societa o a nome della societa, a eccezione della distribuzione, del
trasporto e dell immagazzinamento del prodotto soggetto al controllo delle esportazioni a
norma del regolamento (UE) 2021/821 o a controlli delle esportazioni relativi ad armi,
munizioni o materiali bellici, una volta che [’esportazione del prodotto sia stata
autorizzata” .

La direttiva, a ben vedere, prende atto di come la frammentazione delle catene produttive
implichi una moltiplicazione degli attori coinvolti, rispetto alla quale rischiano di apparire
inadeguate le leggi nazionali orientate sul singolo ente, tra le quali, sicuramente, quella italiana
il cui meccanismo ascrittivo, com’¢ noto, richiede, a livello oggettivo, che il reato base sia
commesso, nell’interesse o a vantaggio dell’ente, da soggetti in posizione apicale o da altri
soggetti sottoposti alla direzione o vigilanza dei primi.’?®

724 Tutto ruota intorno al termine «value chain» che, come correttamente affermato in dot- trina, assume un significato
diverso a seconda che si tratti di societa di diritto comune o di intermediari finanziari: «Significantly, “company” is defined
to include corporates, banks, asset managers, funds and partnerships. These “companies” will have an obligation to
impose CSDDD obligations on entities in their “value chains” with whom they have a direct business relationship through
contractual assurances: For corporates, “value chain” encompasses the activities of third parties involved in the production
of goods or the provision of services by the company. For banks and other regulated financial undertakings, “value chain”
means clients receiving loans or other financial services». Cosi C. MCGARRY - C. CONNELLAN - J. MACLENNAN - T. PULLINS - M. GEz
- M. CLARKE - A. HUBLET - W. DE CATELLE - K. BARKER, The Global ESG Regu- latory Framework Toughens Up, 15 luglio 2022,
articolo consultabile al link https://www.white- case.com/publications/alert/global-esg-regulatory-framework-toughens.
725 |a direttiva segue — e apparentemente trae ispirazione da — diverse leggi nazionali obbligatorie in materia di diritti
umani e due diligence ambientale (Human Rights Environmental Due Diligence, HREDD), in particolare in Francia («LdV»)
Germania («GSCDDA») e Norvegia («Transparency Act»). Fornisce una solida base giuridica e innovazioni per migliorare
la responsabilita sociale, rafforzare il valore degli stakeholder e creare uno standard europeo e possibilmente globale per
una condotta della societa responsabile e sostenibile. Sul punto v. S. BRABANT - C. BRIGHT - N. NEITZEL - D. SCHONFELDER, Due
Diligence Around the World: The Draft Directive on Corporate Sustainability Due Diligence (Part 1), VerfBlog, 2022/3/15.
726 Tali limiti spiegano, insieme a quelli gia evidenziati nel paragrafo 3.1.1 del presente capitolo la tendenza delle decisioni
della magistratura milanese a ricorrere alle misure di prevenzione dell'amministrazione giudiziaria e del controllo
giudiziario previste dagli artt. 34 e 34-bis d.lgs. 159/2011.
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In questa direzione si spiega la scelta operata dal legislatore europeo di intervenire allo scopo
di creare un sistema volto a monitorare, prevenire, attenuare e riparare gli impatti negativi,
siano essi effettivi o potenziali, sui diritti umani e sull’ambiente, in linea con il cd. “Green Deal

727 ¢ con gli obiettivi delle Nazioni Unite per lo Sviluppo Sostenibile’?®

europeo che riguardi
le attivita delle societa, delle loro filiazioni e partner commerciali, diretti e indiretti, lungo
I’intera catena di attivita.

A ben vedere, come evidenziato da autorevole dottrina, la Direttiva sulla Corporate
Sustainability Due Diligence rappresenta un punto di svolta, contribuendo a colmare il vuoto
normativo che ha consentito alle imprese di trarre vantaggio dai processi di globalizzazione a
scapito delle tutele e dei diritti umani. Si tratta, infatti, del primo strumento normativo
dell’Unione europea contenente obblighi di due diligence in materia di diritti umani per il
settore privato, che supera 1’approccio fondato sul volontarismo e sul self restraint

aziendale.”®®

7.1 TUTELA DEI DIRITTI UMANI E MISURE EXTRAPENALI

Sotto il profilo delle misure concretamente utilizzabili dalle imprese per adempiere al dovere
di diligenza, singolare risulta essere la possibilita di utilizzare lo strumento contrattuale.

In particolare, per quanto riguarda i potenziali impatti negativi che non possono essere
prevenuti o adeguatamente mitigati da misure appropriate governabili direttamente dalla
societa, I’azienda puo chiedere garanzie contrattuali a un partner commerciale indiretto, al fine
di ottenere il rispetto del codice di condotta aziendale o di un piano d’azione di prevenzione.
Le garanzie contrattuali devono essere accompagnate da misure adeguate a verificare la
conformita, magari affidate alla sorveglianza di soggetti terzi indipendenti, anche attraverso
iniziative di settore o di piu parti interessate.

Piu immediata ¢, peraltro, la previsione dell’astensione da realizzare nuovi rapporti contrattuali
con societa non affidabili sotto il profilo della sostenibilita.

Tali garanzie contrattuali devono, inoltre, essere concepite in modo da far si che le
responsabilita siano condivise dalla societa e dai partner commerciali allo scopo di evitare che
le multinazionali possano abusare della propria forza negoziale per riversare sulle societa piu
piccole i rischi derivanti dall’espletamento dell’attivita produttiva.

La previsione assume, a ben vedere, un rilievo centrale nella prospettiva di attuare quel
mutamento culturale nel modo di fare impresa alla base della direttiva, il quale non puo essere
sostenuto solo dalle norme penali, ma necessita, altresi, del coinvolgimento di privati e
dell’attivazione di quell’autonomia negoziale agli stessi riconosciuta.

727 Comunicazione della Commissione dell’11 dicembre 2019 dal titolo «Il Green Deal europeo» (Com/2019/640 final),
che mira a trasformare I'UE in un’economia sostenibile e neutrale dal punto di vista climatico entro il 2050.

728 Gli obiettivi di sviluppo sostenibile delle Nazioni Unite, adottati da tutti gli Stati membri del’ONU nel 2015, che
I’'Unione si e prefissa lo scopo di conseguire, comprendono la promozione di una crescita economica duratura, inclusiva e
sostenibile.

729 A, LUCIFORA, Lo sfruttamento del lavoro, la costruzione del “tipo” tra istanze di determinatezza e obblighi sovranazionali
di tutela, Giappichelli editore, Torino, p. 543 e ss.
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Ancora, I’art. 29 detta una disciplina della responsabilita civile statuendo che gli Stati membri
debbano prevedere che le societa siano responsabili dei danni se:

a) non hanno rispettato gli obblighi di cui agli artt. 10 e 11 della CSDDD e b) a seguito di tale
inadempienza si ¢ verificato un impatto negativo che avrebbe dovuto essere individuato,
prevenuto, attutito, arrestato o minimizzato nell’entita mediante le misure adeguate previste
dalla direttiva medesima.’3°

Significativa, peraltro, ¢ la previsione del coinvolgimento di autoritd nazionali di controllo
incaricate di vigilare sulla corretta attuazione degli obblighi di due diligence, che avranno il
compito di condurre indagini, ordinare la cessazione delle violazioni, imporre multe e adottare
misure provvisorie (artt. 24-25).

E, infine previsto 1’obbligo per gli Stati di dettare le norme relative alle sanzioni, anche
pecuniarie, applicabili in caso di violazione delle disposizioni di diritto nazionale adottate in
attuazione della presente Direttiva e intraprendere tutte le misure necessarie per assicurarne
I’applicazione.

Le sanzioni previste devono essere effettive, proporzionate e dissuasive (art. 27), e dovranno
essere determinate sulla base della natura, della gravita e della durata della violazione e degli
impatti causati.

A ben vedere, il sistema sanzionatorio non rappresenta 1’unico né il piu rilevante strumento di
enforcement della direttiva in esame né ¢ prevista la necessaria natura penale delle misure
sanzionatorie medesime.

E, dunque, possibile, in conclusione operare un confronto con la responsabilita da reato degli
enti prevista nell’ordinamento italiano dal d.lgs. n. 231/2001.

Ad un attento esame emerge che la principale differenza tra i due sistemi riguarda la relativa
portata. Mentre, infatti, il Modello 231 attiene ai rischi per ’impresa che derivano dalla
commissione di determinati reati tassativamente indicati, gli obiettivi di sostenibilita della
Direttiva hanno un piu ampio raggio d’azione, potendo coinvolgere potenzialmente ogni
ambito di operativita dell’ente.

A cio si aggiunga che, se il sistema di compliance 231 si concentra, in linea di principio, sulla
singola persona giuridica, la Direttiva sulla Corporate Sustainability Due Diligence riguarda
potenzialmente I’intera catena del valore.

In ultima analisi, si evidenzi che la Direttiva sembra considerare gli istituti civilistici come gli
strumenti piu idonei al fine di incentivare le aziende a adottare pratiche di due diligence
nell’ottica di garantire che anche le loro filiali e fornitori rispettino i diritti umani.

In conclusione, le Direttive analizzate, e segnatamente la Direttiva UE 2024/1760 sulla due
diligence, la Direttiva 2014/95/UE sulla divulgazione di “informazioni non finanziarie”, la
Direttiva 2022/2464 sulla “rendicontazione societaria di sostenibilita”, nonché la Direttiva
(UE) 2024/1203 sulla protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale, necessitano di

730 C. G. CoRvEsE, La sostenibilitd ambientale e sociale delle societd nella proposta di Corporate Sustainability Due Diligence
Directive (dalla insostenibile leggerezza dello scopo sociale alla obbligatoria sostenibilita della due diligence), in Banca
Impresa Societa, Fascicolo 3, dicembre 2022, p. 391 e ss.
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essere lette congiuntamente attuando il tanto atteso e armonizzato mutamento culturale nel
modo di fare impresa nell’Unione europea, imponendo alle societa di operare attivamente nella
direzione della sostenibilita.

L’invocato mutamento, operato a livello sovranazionale, si giova, condivisibilmente, di un
“approccio globale”, non piu circoscritto alla mera repressione delle condotte criminose, ma
ampliato nel senso di una maggiore protezione dei diritti umani da perseguirsi anche per il
tramite del sostegno delle Amministrazioni pubbliche e attraverso I’esercizio dell’autonomia
negoziale.

8. TUTELA DELL’AMBIENTE ED EFFICIENZA, PROPORZIONALITA E
DISSUASIVITA DELLE SANZIONI NELL’UNIONE EUROPEA

Dall’analisi sin qui compiuta sembra possibile affermare che, anche a livello sovranazionale,
inizi ad emergere la consapevolezza della necessita di valorizzare il principio di colpevolezza
quale prerequisito per la funzionalizzazione della punizione (laddove necessaria in ossequio al
principio di extrema ratio) alla rieducazione del condannato. Quest’ultima, invero, si sta
imponendo, tanto nella giurisprudenza della Corte di Giustizia”! quanto nella normazione
europea,’?? quale direzione per la costruzione di un diritto punitivo europeo piu efficiente,
giusto e umano,”? sia nei confronti delle persone fisiche che delle persone giuridiche.”*

La piu recente normativa europea, in particolare, nella misura in cui impone agli enti di
organizzarsi per prevenire fatti lesivi dell’ambiente, di informare gli stakeholder sulle strategie
di sostenibilita e di agire in tale direzione, e di orientare le imprese che entrano nella catena di
valore al rispetto dei diritti fondamentali, sembra definitivamente accogliere 1’idea per cui

anche le persone giuridiche (soprattutto le corporations) sono soggetti capaci di

731 |a funzione rieducativa della pena, sebbene non sia esplicitamente menzionata nella Carta dei diritti fondamentali
dell'UE, & ampiamente riconosciuta e sostenuta dal diritto penale europeo e dalla pertinente giurisprudenza della Corte
di Lussemburgo, come sottolinea I'avvocato Yves Bot nelle sue conclusioni nella causa Trayan Beshkov contro Sofiyska
rayonna prokuratura, in cui ricorda che, secondo un “moderno concetto di pena, questa dovrebbe consentire al reo di
essere reintegrato nella societa”. Sul punto v. Opinion of Advocate General Yves Bot, 17 May 2017, C-171/16, Trayan
Beshkov /Sofiyska rayonna prokuratura, § 47 ss.

732 A, M. MAUGERI, Verso la piena affermazione del principio di colpevolezza come diritto fondamentale nel diritto penale
europeo, pur con qualche tentennamento, in Archivio penale, n.3, 2022, p. 100 e ss.

733 espressione si deve a R. LAHTI, Towards an efficient, just, and humane criminal justice, Nordic Essays in criminal law,
criminology and criminal policy 1972-2020, Suomalainen Lakimiesyhdistys, 2021.

734 Atale conclusione & possibile pervenire anche alla luce degli articoli 6 e 7 della CEDU, da cui la Corte ricava il principio
di colpevolezza. Quest'ultimo principio, come confermato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, & fondamentale per
I'affermazione della funzione rieducativa che deve costituire lo scopo primario della pena in uno Stato costituzionale che
garantisca il rispetto della dignita umana ai sensi dell'articolo 3 della CEDU, come sancito nel caso Vinter. (Cort E.D.U.,
Vinter and others v. United Kingdom, GC,9 luglio 2013, n.66069/09,130/10/3896/10.)

Inoltre, nella causa Murray contro i Paesi Bassi (Cort E.D.U., Murray v. The Netherlands, GC, 26 April 2016, n. 10511/10),
la Corte europea dei diritti dell'uomo ha affermato che la riabilitazione € oggetto di un obbligo positivo dello Stato, il che
significa che lo Stato non solo deve riconoscere e garantire la riabilitazione come obiettivo della pena, ma deve anche
adottare tutte le misure positive per raggiungere questo obiettivo, garantendo un trattamento individuale. Per un
approfondimento sul punto v. S. MEUER, “Rehabilitation as a Positive Obligation”, in Eur. Journ. Crime Crim. Law Crim.
Just., 2017, p. 159 ss.
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comportamenti etici e di considerazioni morali e quindi in grado di lasciarsi guidare dal ruolo
pedagogico della legge.”*

L’adesione a tale approccio ricostruttivo, a bene vedere, ¢ in grado, in primo luogo, di
rafforzare la funzione di prevenzione generale della punizione evitando, pero, potenziali derive
volte a strumentalizzare le persone giuridiche con finalita di deterrenza.

In secondo luogo, anche in termini di pace sociale, la funzione rieducativa dell’ente
personalmente colpevole (e bisognoso di riorganizzarsi) ha un impatto maggiore sulla
sicurezza collettiva rispetto alla semplice applicazione di pene severe.

Infine, la riconduzione degli enti entro le maglie della legalita garantisce una migliore tutela
degli interessi giuridici che sono stati violati e permette anche di proteggere gli interessi
“innocenti” che sono inevitabilmente colpiti quando viene invocata la responsabilita penale
dell’impresa (ad esempio, I’interesse dei dipendenti a non perdere il lavoro, gli interessi dei
creditori o gli interessi della comunita che beneficia dei servizi dell’azienda).

La descritta strategia presenta, peraltro, un ulteriore vantaggio, essendo in grado di risolvere,
alla radice, I’apparente tensione tra le disposizioni dell’lUE che sembrano collegare la
proporzionalita alla severita delle sanzioni e la politica penale di alcuni sistemi giuridici, tra i
quali si annoverino quelli nordici, dove il livello di repressione ¢ relativamente basso.”*¢
Infatti, puntando sulla funzione rieducativa della pena, ¢ possibile armonizzare i sistemi penali
nazionali alla luce di un concetto piu maturo di efficienza e proporzionalita.

In questo senso, 1’obbligo imposto agli Stati membri di introdurre sanzioni “efficaci, dissuasive
e proporzionate” non pud piu essere inteso (o meglio, non solo) nella prospettiva della
retribuzione e della deterrenza, ma, come sottolineato da autorevole dottrina, nella prospettiva
di un diritto penale che persegua la funzione primaria di sostenere e creare morale nella
societa.”’

Cosi ragionando, le sanzioni introdotte dagli Stati membri possono ritenersi, in particolar
modo, proporzionate se le stesse risultano, non solo adeguate al disvalore del fatto illecito
oggetto dell’obbligo di criminalizzazione (in ossequio al principio di offensivitd), ma anche
(soprattutto) se risultano in grado di sostenere il processo rieducativo del condannato (nel caso

di specie ’ente).”8

735 per un approfondimento sul punto vedi, in dottrina, A. ETzioNI, The Moral Dimension: Toward a New Economics (Free
Press 1988), pp. 12, 51-52; R. PATERNOSTER E S. SIMPSON, Sanction Threats and Appeals to Morality: Testing a Rational Choice
Model of Corporate Crime, in Law & Society Review, Vol. 30, No. 3, 1996, pp. 549-584; J- BRAITHWAITE E T. MAKKAI, Testing an
Expected Utility Model of Corporate Deterrence, in Law & Society Review, Vol. 25, No. 1, 1991, pp. 7-40.

736 K. NuoTio, ‘The Rationale of the Nordic Penal Policy Compared with the European Approach’ in K. NuoTio (ed),
Festschrift in Honour of Raimo Lahti (Publications of the Faculty of Law of the University of Helsinki, Forum luris 2007)
157. See also R. LAHTI, ‘Towards a Principled European Criminal Policy: Some Lessons from the Nordic Countries’in BANACH-
GUTIERREZ J. and HARDING C. (eds), EU Criminal Law and Policy: Values, Principles and Methods (Routledge, London 2017)
56—-69.

737 K. NuorTio, A legitimacy-based approach to EU criminal law: Maybe we are getting there, after all, in New Journal of
European Criminal Law 2020, Vol. 11(1) 20-39.

738 per un approfondimento sul principio di proporzionalita nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana v. A.
SALERNO, Il principio di proporzionalita e le sue applicazioni, in Obiettivo Magistrato, n. 63, Aprile 2023.
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Ne consegue che un diritto penale puo dirsi efficace, dissuasivo e proporzionato, se letto alla
luce della funzione rieducativa, solo se ¢ in grado di indurre un cambiamento nel
comportamento dei suoi destinatari, comunicando I’importanza dei valori che protegge.

Sul piano applicativo ne deriva che I’irrogazione di sanzioni punitive puo dirsi giustificata solo
nel caso in cui vengano in rilievo enti che manifestino una perdurante indifferenza nei confronti
degli interessi tutelati e che continuino a manifestare la necessita di essere rieducati
dall’intervento punitivo dello Stato. A monte, cid rende necessario che gli ordinamenti
contemplino e favoriscano 1’applicazione di misure gradualmente volte a promuovere la
compliance e la riparazione post delictum e che conducano finanche all’esclusione della
punibilita per le persone giuridiche che dimostrino di essersi rieducate.

Solo in questo modo, sembra possibile costruire un diritto penale europeo degli enti piu
efficace, giusto e umano.

9. CONCLUSIONI

In conclusione, 1’analisi della normativa sulla responsabilita da reato degli enti italiana
consente di affermare che il legislatore nazionale ha inteso fondare il rimprovero delle persone
giuridiche sulla colpevole organizzazione preventiva.

Una simile ermeneusi si impone volgendo lo sguardo alla fonte fondamentale dell’ ordinamento
giuridico domestico ove ’art. 27 co. 1 Cost., applicabile anche agli enti, consacra il principio
della personalita della responsabilita penale.

Il sistema nazionale, dunque, in attuazione tanto del divieto di responsabilita per fatto altrui,
quanto del principio della responsabilita per un fatto almeno colpevole, prevede la necessita
che sussista la cosiddetta colpa di organizzazione dell’ente, basata sul non aver predisposto un
insieme di accorgimenti preventivi idonei a prevenire la commissione di uno dei reati
presupposti.

Spunti in questa direzione emergono, altresi, dagli strumenti fondamentali dell’Unione europea
e, in particolar modo, dal principio di proporzionalita dei reati e delle pene di cui all’art. 49
della Carta di Nizza.

In materia ambientale, in particolare, vengono in rilievo numerose fonti di diritto derivato alla
luce delle quali si delinea una chiara strategia normativa volta a stimolare gli enti alla
compliance preventiva e al contemperamento delle finalita di massimizzazione dei profitti con
gli obiettivi di sostenibilita europei e internazionali (Cfr. Cap. 1 par. 2).

Proprio la tutela dell’ambiente che, storicamente, ha rappresentato 1’occasione per riflettere
sull’evoluzione di un diritto penale dell’Unione europea, continua, oggi, a fornire spunti per la
delineazione di un “diritto penale europeo degli enti” capace di bilanciare la necessita di
rispettare i presidi della materia penale (primo fra tutti il principio di colpevolezza) con
I’esigenza di apprestare una tutela effettiva dei beni giuridici di rilevo sovranazionale che
emergono ove si discuta della responsabilitd penale o para-penale delle organizzazioni
complesse.
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In tal senso, la direzione verso cui sembrano tendere le numerose direttive sovranazionali a
tutela dell’ambiente e della sostenibilita latu sensu intesa ¢ quella di indurre le persone
giuridiche medesime a adottare adeguati protocolli preventivi dei reati interni alla propria
organizzazione nonché a promuovere una cultura del rispetto dei diritti fondamentali nei
confronti del custumers e, in generale, di tutti i soggetti con i quali e per il cui tramite compiono
i propri affari. (Cfr. cap. 1 par. 2.2)

Nella medesima direzione depone anche 1’analisi comparata, alla luce della quale sembra
emergere un costante e progressivo dialogo tra sistemi di civil law e common law, convergenti
nella direzione di imputare alle persone giuridiche un autonomo e personale rimprovero,
consistente nell’essersi poste in una situazione di colpevole disorganizzazione, dotata di
efficienza causale rispetto al reato realizzato (Cfr. Cap. 2 par. 5).

Sotto tale profilo, particolarmente significativa risulta essere la legislazione finlandese e i
contributi derivanti dalla dottrina finlandese i quali depongono per la riconducibilita delle
persone giuridiche tra i soggetti capaci di scelte etiche e di comportamenti pedagogicamente e
culturalmente orientati (Cfr. Cap. 2 par. 4).

Se, dunque, lo scopo principe della normativa sulla responsabilita da reato degli enti, tanto a
livello nazionale, quanto a livello europeo ¢ quello di orientare alla compliance preventiva le
persone giuridiche, fondandosi, pertanto, il rimprovero per le medesime sulla colpevolezza di
organizzazione, non pud non rendersi necessario, a livello domestico, un rafforzamento dei
presidi a garanzia del rispetto dei principi di determinatezza, conoscibilita del precetto
incriminato e di colpevolezza.

Invero, per quanto oggi le corporations possano far affidamento su numerosi strumenti a
supporto della costruzione dei propri modelli organizzativi rimane irrisolto il nodo cruciale
relativo all’assenza di direttrici volte a circoscrivere la discrezionalita del giudice (Cfr.
Capitolo 3 par. 4.3).

In prospettiva futura, quindi, emerge, con pressante insistenza, la necessita di riaffermare il
ruolo della legge parlamentare anche nella delineazione del contenuto minimo delle regole
cautelari, cosi da accrescere il livello di certezza complessiva del sistema.

Tale iniziativa non dovrebbe limitarsi unicamente ai requisiti che definiscono la parte generale
di qualsiasi Modello Organizzativo, ma dovrebbe estendersi ai criteri fondamentali da seguire
nella prevenzione interna dei vari reati presupposto, differenziandoli in base a categorie
omogenee.

A seguito di queste modifiche, le organizzazioni non sarebbero piu chiamate a sviluppare
protocolli cautelari quasi si trattasse di un investimento aleatorio, ma sarebbero, invece,
obbligate a tradurre in pratica i principi, le finalita e gli elementi essenziali del Modello 231,
che sono gia chiaramente definiti in maniera generale dalla legge e dettagliati dalle Linee
Guida settoriali, adattandoli alla propria realta organizzativa.

215



In sostanza, la colpa di organizzazione dovrebbe gradualmente affrancarsi dalla sua attuale
indeterminatezza, assumendo sempre di piu i tratti della colpa specifica derivante dalla
inosservanza di leggi’* (e di eventuali fonti subordinate, per le previsioni di dettaglio).

A ci0o si aggiunga I'opportunita di implementare forme di dialogo e controllo con le
Amministrazioni pubbliche, specie nei momenti di adozione e di implementazione dei presidi
organizzativi.

Un esempio in questa direzione potrebbe essere quello dei modelli ingiunzionali tipici degli
ordinamenti angloamericani.’*® L’idea di fondo di questi modelli ¢ di ingenerare processi
autocritici in quelle imprese che sono in grado di attivare i rischi maggiori, tramite incentivi
che incoraggino a pensare creativamente il business, cosi da migliorare le performances
ambientali secondo le cadenze di un diritto penale riflessivo, mirante a ottenere il contributo
collaborativo permanente del suo destinatario.

E evidente che costruire una strategia del genere ¢ un compito che non puo essere lasciato
unicamente al diritto penale, ma necessita dell’ausilio di altri settori dell’ordinamento e in
particolare del diritto amministrativo e delle sue insostituibili funzioni di controllo sociale e di
prevenzione ante delictum, in modo da coinvolgere non solo gli attori privati, ma anche il
potere pubblico.”!

Attraverso I’instaurazione di un percorso dialogico, di costante scambio informativo tra
I’ Autoritd amministrativa e gli enti coinvolti nelle dinamiche produttive inquinanti, il sistema
nel suo complesso guadagnerebbe molto in termini di effettivita, essendo noto che tra i fattori
condizionanti 1’osservanza del precetto da parte degli attori economici vi sia non solo la
sensibilita alla pena, ma anche I’effettivita degli apparati di controllo.

Solo una strategia sistematica potra garantire dei risultati effettivi dinanzi ad un problema
complesso, assicurando 1’equo contemperamento dei beni, di rango costituzionale, in gioco, €
il rigetto della dilagante tendenza populista verso il monopolio del diritto penale.

Sotto quest’ultimo profilo, emerge la necessita di riaffermare con forza i principi di extrema
ratio e della funzione rieducativa della pena anche per gli enti.

Invero, all’intero del quadro interpretativo che guarda al fatto proprio e personale dell’ente,
consistente nell’aver contribuito o quanto meno agevolato la consumazione del reato-
presupposto attraverso la propria disorganizzazione colposa occorre, imprescindibilmente,

739 Sul punto vedi G. Dt VERro, Il progetto di modifica della responsabilita degli enti tra originarie e nuove aporie, in Diritto
penale e processo n .10, 2011, p. 1141.

740 sj fa riferimento, ad esempio, alla realta dell’Environmental Agency operante nel Regno Unito. L Environmental Agency
€ un’agenzia indipendente, con propri poteri di indagine e di sanzione, su questo tema, v. BROSNAN —TAYLOR, Collaborative
Relationship with the Courts: the Prosecutor’s Perspective, in PINK “WHITE, Environmental Crime and Collaborative State
Intervention, Londra, 2016, p. 140 ss.

741 n tale prospettiva si rinvia alle illuminanti considerazioni di F. STELLA, Giustizia e modernitd, Giuffré editore, 2003, pp.
102-103, ove introduce lo schema del risarcimento di tipo amministrativo per tutte le questioni che attengono ai problemi
della modernita e in particolare per il settore ambientale. LA., richiamando il pensiero di HARRIS, evidenzia che lo schema
amministrativo, se accuratamente delineato e ben concepito, non soltanto fornisce un livello di risarcimento ragionevole
per la vittima dell’'esposizione, ma & in grado di farlo in un periodo di tempo pil breve, con costi di transazione minori e
con un maggior grado di accuratezza scientifica e medica.
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mantenere fermo anche per le persone giuridiche l’insegnamento fornito dalla Corte
costituzionale con le storiche sentenze 364 e 1085 del 1988 (Cft. cap. 4 par. 1).

In questa prospettiva le sanzioni per gli enti devono mirare non solo ad attuare un mutamento
culturale nel “modo di fare impresa” coinvolgendo le organizzazioni complesse nella
costruzione dei presidi preventivi degli illeciti, ma anche a persuaderle, dopo la commissione
di un reato presupposto, a riorganizzarsi e a riparare i danni cagionati, cosi da rientrare entro i
margini della legalita (rectius cosi da risocializzarsi).

I1 d.Igs. 231/2001, avanguardisticamente, contempla numerose disposizioni volte a stimolare
la rieducazione degli enti ex art 27 co. 3 Cost., dando attuazione, al contempo, ai principi
statuiti dall’art. 41 Cost.

Tuttavia, alla luce delle nuove consapevolezze emerse nel tempo, tanto in relazione alla
multiformita dei destinatari del decreto, quanto in relazione alla punibilita delle persone fisiche
sorgono plurimi profili di anacronismo e numerose esigenze di attualizzazione della normativa
nazionale sul punto.

Si fa riferimento, nel dettaglio: 1) alla previsione di un’unica griglia per il calcolo delle
sanzioni pecuniarie con il rischio che sanzioni pecuniarie troppo severe possano tradursi in
surrettizie interdizioni delle PMI dall’attivita economica espletata, e che sanzioni poco temibili
possano essere percepite dalle multinazionali come un mero costo d’impresa; 2) all’assenza di
un’espressa disciplina volta ad evitare 1’applicazione della pena pecuniaria all’ente che
dimostri di essersi rieducato; 3) al ristretto ambito applicativo del commissariamento
giudiziale, il quale potrebbe alimentare il rischio di un ricorso eccessivo a misure che si
sottraggono alle tradizionali garanzie della materia penale, prima fra tutte il principio di
colpevolezza (misure di prevenzione patrimoniali); 4) alla scarsa determinatezza dei criteri di
stima del profitto confiscabile che ha dato vita ad un intenso dibattito sulla nozione stessa di
profitto confiscabile.

Sembra, pero, possibile affermare che il maggiore dei limiti connotanti I’attuale sistema
sanzionatorio si annidi nella mancata previsione di una disciplina volta a garantire alle persone
giuridiche che dimostrino di essersi rieducate di andare esenti da pena (Cfr. capitolo 4 par. 5).
Ne consegue che, un sistema normativo che pretenda di fondare il rimprovero dell’ente sulla
colpevole organizzazione causalmente agevolativa o non adeguatamente preventiva del reato
presupposto commesso dalla persona fisica e che intenda accompagnare 1’ente-reo verso scelte
riparative e riorganizzative, non possa essere ritenuto adeguato né attuale laddove non consenta
a quelle persone giuridiche maggiormente sensibili al monito legislativo alla rieducazione di
sottrarsi alla sanzione.

Sotto tale profilo, di grande rilievo risultano essere le riflessioni poste in essere da autorevole
dottrina relative alla difficolta di estirpare quel nucleo duro di tipo vendicatorio che connatura

la pena, anche rispetto agli enti.”*?

742 5j vedano le riflessioni condotte da C. E. PALERO, Il sogno di Clitennestra: mitologie della pena. Pensieri scettici su
modernita e archeologia del punire, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, 447 ss.; da ultimo C. E. PALIERO, /| mercato della penalita,
Torino, 2021.
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De iure condendo, sembra, dunque, condivisibile quell’orientamento interpretativo che ritiene
necessario introdurre un meccanismo di cd. probation anche per gli enti.’*

In questa direzione appare opportuno limitare il raggio d’azione della messa alla prova alle
sole persone giuridiche che, al momento in cui si € verificato li reato presupposto, avevano gia
in vigore un modello di compliance credibile, ancorché inidoneo.’**

In tal modo, sara possibile non solo disinnescare il rischio che il nuovo rito speciale possa
frustare la primaria funzione di prevenzione ante delictum cui si ispira il d.lgs. 231/2001, ma
anche adeguare il microcosmo normativo alla sempre piu eterogenea e variegata realta
empirica, garantendo il rispetto del principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost.

Entro tali confini non si giustifica, poi, la limitazione a una sola volta dell’applicabilita della
messa alla prova.

Risulta, invece, preferibile, nella prospettiva della responsabilizzazione della persona
giuridica, considerare preclusiva la precedente concessione della misura solo in relazione a
reati della specie di quello verificatosi o al piu a fattispecie omogenee a quella occorsa, e per
un tempo circoscritto e determinato.

Cosi ricostruita la causa di estinzione dell’illecito in esame sara in grado di riporre al centro
dell’operato delle corporations e delle valutazioni giurisprudenziali un profilo lungamente
rilegato ad un rilievo secondario, quale ¢ quello dell’aggiornamento e dell’adeguamento
costante dei modelli organizzativi, quale espressione ultima della rieducazione della persona
giuridica.

L’introduzione di istituti volti ad evitare la pena a quelle persone giuridiche che dimostrino di
essersi rieducate, in definitiva, rafforzerebbe, di tutta evidenza, le grandi potenzialita della
legge di formare una cultura d’impresa rispettosa dell’etica, motivando la societas ad
impegnarsi a costruire ed a promuovere una corporate culture che sia basata su una
giustificazione morale.”

Avendo di mira tale ultimo orizzonte, sembra opportuno, de lege ferenda, contemplare forme
di monitoraggio, controllo e supporto tecnico anche dell’ente destinatario della messa alla
prova in guisa da sostenerlo nell’adozione di una compliance riparatoria effettiva ed efficace
e nel successivo adeguamento dei protocolli preventivi.

Lanovella proposta, cosi come sinteticamente riassunta, intende, infine, porre un freno a quella
tendenza a rifuggire verso le misure di prevenzione patrimoniale riconducendo gli strumenti
di compliance all’interno di quel sistema, il D.1gs.231 del 2001, caratterizzato dalle garanzie
tipiche della materia penale (Cfr. Capitolo 4 par. 3.1.1).

743 R. A. RUGGIERO, Il futuro della responsabilitd degli enti e la valorizzazione del modello post factum mediante un nuovo
rito speciale, in Cass. pen., 2019, p. 3386 ss.; A. SCALFATI, Punire o reintegrare? Prospettive minime sul regime sanzionatorio
contro l'ente, in Processo penale e giustizia, n. 1, 2019, p. 435 ss.; M. RICCARDI - R. cHILOSI, La messa alla prova dell'ente nel
processo "231": quali prospettive per la diversion dell'ente?, in Dir. pen. cont., 1° ottobre 2017, p. 47 e ss.;

744 G. FIDELBO — R. A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, cit., p. 13 e ss.
In questa direzione vedi anche A. ORsINA, Messa alla prova e “colpa di reazione” dell’ente. Riflessioni critiche a partire da
un recente intervento della giurisprudenza, cit., p. 124 e ss.

745 per un approfondimento sul punto vedi, C. DE MAGLIE, Punire le persone giuridiche: ne vale ancora la pena? Brevi
considerazioni, in Criminalia, 4/12/2024.
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In ultima analisi, de iure condendo, sembra opportuno prevedere una disciplina ad hoc per gli
enti di piccole dimensioni, ove, spesso, il reato, lungi dall’essere il frutto di una colposa
organizzazione dell’ente, rappresenta il risultato di una condotta dolosa o colposa
dell’imprenditore persona fisica, al fine di evitare fenomeni, di fatto, violativi, del divieto del
bis in idem sostanziale.”*

In definitiva, un diritto penale degli enti che, partendo dalle peculiarita del soggetto a cui si
rivolge, voglia operare un ragionevole contemperamento della liberta di iniziativa economica
e dei diritti fondamentali dallo stesso suscettibili di essere lesi (che rinvengono tutela tanto
nella Costituzione quanto nel diritto dell’Unione europea) non solo deve rappresentare
I’extrema ratio attivabile solo allorché gli altri strumenti, civili € amministrativi, si rivelino
inadeguati, ma soprattutto deve mantenere fermi i presidi connotanti la materia penale, primi
fra tutti quelli di colpevolezza e della funzione rieducativa della pena.

7% 1n questa direzione si veda il capitolo 9 sezione 4 del codice penale finlandese, il quale statuisce che: “The Court may,
among other things, waive the imposition of a corporate fine if the punishment of the organization is deemed
unreasonable in view of the evaluations in respect of the following: if a member of the management is convicted and the
corporation is a small sized one, if the convicted person owns a large share of the corporation and his/her personal liability
is significant to attribute the liability to the entity”.
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10. IL CASO ST MICROELECTRONICS

In appendice, si evidenzi che la presente tesi dottorale si ¢ avvalsa di un tirocinio sperimentale
espletato presso la sede di Catania della societa multinazionale STMicroelectronics.

I sei mesi svolti (marzo e aprile 2023 e agosto, settembre, ottobre e novembre 2024) in azienda
sono stati, in particolare, funzionali a contemperare lo studio teorico delle questioni dogmatico-
interpretative poste dalla responsabilizzazione (da reato) delle persone giuridiche con I’analisi
pratica delle criticita che una corporation affronta quotidianamente nell’adempimento
dell’oneroso mandato posto dal legislatore.

Segnatamente, 1’attivita espletata in azienda si ¢ avvalsa di un duplice approccio prospettico.
Da un lato, invero, si ¢ volto lo sguardo alle concrete difficolta, emergenti nell’alveo del
dinamismo connotante la vita e le scelte aziendali, spesso aggravate da criteri legislativi di
costruzione dei compliance programs non propriamente determinati. Inoltre, si ¢ volto lo
sguardo alle numerose best practices di STMicroelectronics emergenti soprattutto sul terreno
della razionalizzazione e dell’intersezione tra modello organizzativo e sistemi di gestione dei
rischi (soprattutto ambientali).

In questa direzione, dunque, la presenza in azienda ha fornito allo studio significative risultanze
pratiche fondamentali per lo sviluppo delle questioni affrontate nel corpo della tesi dottorale.
Dall’altro lato, la frequenza e lo studio sul campo hanno consentito di restituire, anche a
beneficio della societa STMicroelectronics, i risultati della ricerca e di saggiare la tenuta
pratica della tesi, fondata sul necessario rispetto del principio di colpevolezza e sulla
funzionalizzazione della punizione alla rieducazione della persona giuridica.

10.1 LA CORPORATION: ST MICROELECTRONICS

Esaminando, nel dettaglio, la corporation ove si ¢ svolto il tirocinio, occorre sottolineare come
STMicroelectronics NV sia un’azienda italo-francese, tra le piu grandi al mondo, produttrice
di componenti elettronici a semiconduttore.

In particolare, la societa opera sul mercato mondiale, e progetta, sviluppa, produce e
commercializza una vasta gamma di circuiti integrati e di componenti discreti, utilizzati in un
largo spettro di applicazioni della microelettronica quali: sistemi di telecomunicazione, sistemi
di controllo e di automazione industriale, sistemi audio e video, dispositivi per veicoli,
computer e numerose altre applicazioni.’”’

747 La produzione & suddivisa in due macroaree: “Front End” e “Back End”. La prima raggruppa tutti i processi che, a partire
da un disco disilicio (detto “fetta” o “wafer”) crea, sul disco stesso, tutti i dispositivi microelettronici; la seconda raggruppa
tutti i processi che, a partire dal prodotto intermedio del Front End realizza i componenti finiti per il mercato. Le fabbriche
ST sono dedicate all’'uno o all’altro di tali gruppi di processi. Si suole suddividere gli impianti Front End in base al diametro
(in pollici) della fetta di silicio: si hanno cosi produzioni a 6”, a 8”, a 12”.
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La societa impiega oltre 50.000 dipendenti, dispone di piu di 80 uffici di vendita e marketing
che servono oltre 200.000 clienti in tutto il mondo e di 14 siti produttivi principali, contando
un fatturato nel 2023 di 17,3 miliardi di dollari.”*®

Fu creata nel 1987 dalla fusione di SGS Microelettronica (all’epoca detenuta dalla Societa
Finanziaria Telefonica) e di Thomson Semiconducteurs (all’epoca detenuta dalla Thomson
SA). La societa fu chiamata inizialmente SGS-Thomson Microelectronics NV fino al maggio
1998, quando, a seguito dell’uscita dal capitale della stessa Thomson SA, ¢ stata rinominata
STMicroelectronics NV.

E quotata all’Euronext Paris (CAC Next 20 e Euronext 100) e al NYSE dal dicembre 1994 ¢
alla Borsa Italiana (FTSE MIB) dal 1998.

La Direzione Generale della societa ¢ situata a Ginevra, in Svizzera mentre i 14 siti produttivi
sono ubicati in Francia (Crolles, Rousset, Tours, Rennes), in Italia (Agrate, Catania,
Marcianise), in Svezia (Norrkdping), a Malta (Kirkop), in Marocco (Bouskoura), a Singapore,
in Malaysia (Muar), in Cina (Shenzhen), e nelle Filippine (Calamba).”

Volgendo lo sguardo, nel dettaglio, al sito di Catania, ove ¢ stata svolta 1’attivita di tirocinio,
lo stesso fu costruito nel 1961 ed ¢ ubicato nella piana di Catania, in territorio del Comune, e
piu esattamente nella zona industriale di Pantano d’Arci, Area del Consorzio A.S.I. (Area di
Sviluppo Industriale).

Il sito ha una superficie di circa 400.000 m? ed ¢ in corso la costruzione di un nuovo
insediamento produttivo, a circa 2 km dal sito principale.’°

Nello stabilimento si possono identificare due linee produttive principali: una lavora fette di
silicio cristallino (Si) del diametro di 200 mm, 1’altra, in cui venivano prodotte fette da 150
mm sempre in silicio cristallino, ¢ stata definitivamente convertita da gennaio 2020 in una linea
che produce dispositivi su fette di carburo di silicio (SiC).

L’ubicazione e la tipologia specifica di attivita espletata assumono un rilievo centrale
nell’individuazione dei rischi tipici che la societa ha il dovere di prevenire e nella costruzione
delle piu idonee misure a cio preordinate.

Sotto questo profilo, in particolare, 1’analisi si € soffermata sul rischio ambientale, pur dovendo
evidenziare come, tanto a livello corporate quanto a livello locale, ST Microelectronics investa
considerevoli risorse nel contemperamento delle finalita di massimizzazione dei profitti con

748 Vedi ST Company presentation sul sito
https://www.st.com/content/ccc/resource/corporate/company/company_presentation/8d/fc/ba/0b/41/0d/47/12/com
pany_presentation.pdf/files/company_presentation.pdf/_jcr_content/translations/en.company_presentation.pdf

7% Vedi ST Microelectronics Our company at a glance disponibile sul sito
https://www.st.com/content/ccc/resource/corporate/company/company_presentation/28/d9/f6/e4/38/de/44/dc/profi
le.pdf/files/profile.pdf/_jcr_content/translations/en.profile.pdf

750 Quest’ultimo rappresenta il secondo sito STMicroeletronics a livello mondiale, oltre a quello di Norrképing, in Svezia,
in cui avverra la crescita del lingotto attraverso un processo di sublimazione che permette la condensazione del vapore di
carburo di silicio sulla superficie di contatto del seme (fetta dello stesso materiale posizionata sul coperchio di un crogiolo
di grafite mediante incollaggio su un supporto). Sia a Catania che a Singapore vengono usate fette in Carburo di Silicio per
la produzione di prodotti avanzati.
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I’esigenza, grandemente avvertita, di operare in modo sostenibile e rispettoso dei diritti
fondamentali.”!

I processi svolti all’interno del sito per ottenere il prodotto finale, ovvero il dispositivo
elettronico detto anche chip, a partire dalle fette di silicio o carburo di silicio sono molto
numerosi e complessi per le caratteristiche intrinseche del ciclo produttivo dei semiconduttori.
Invero, la produzione di ogni singolo microchip puo richiedere centinaia di passaggi, ognuno
dei quali € un vero e proprio processo con input € output in termini di emissioni nelle diverse
matrici ambientali e di consumo di risorse naturali.

Segnatamente, sotto il profilo dei rischi reato riguardanti il bene giuridico ambiente vengono,
in rilievo gli aspetti relativi alle emissioni in atmosfera, agli scarichi idrici, alla produzione dei
rifiuti, alla contaminazione del suolo e del sottosuolo, al consumo dei materiali, ai consumi
energetici, ai consumi idrici, ai consumi provenienti da gestione e manutenzione degli
immobili, alle emissioni acustiche, alla compatibilita paesaggistica nonché alla produzione e
all’utilizzo di dispositivi elettronici.

10.2 TUTELA DELL’AMBIENTE E SITO DI CATANIA

Nel dettaglio, il sito di Catania per lo svolgimento dei processi produttivi e per le attivita di
supporto necessita di disporre di una serie di servizi la cui produzione e/o distribuzione viene
realizzata a ciclo continuo per 365 giorni/anno a mezzo di sofisticati impianti, tra i quali ¢
possibile annoverare:

* impianto di distribuzione energia elettrica, composto da una sottostazione di trasformazione
da 150 kV a 20 kV, da quindici cabine di trasformazione da 20 kV a 400 V e dagli impianti di
distribuzione alle utenze a 400 V;

* otto centrali frigorifere e cinque centrali termiche alimentate a gas naturale che forniscono 1
termovettori caldi e freddi per alimentare le macchine per il condizionamento degli uffici, dei
laboratori e delle aree di produzione;

* quattro centrali di produzione di aria compressa che alimentano tutte le utenze del sito

* trentuno sistemi di abbattimento (scrubber) per il trattamento degli effluenti gassosi dei
processi prima del loro rilascio in atmosfera;

« impianto di approvvigionamento e stoccaggio dell’acqua grezza proveniente dall’acquedotto
e relativa distribuzione interna alle varie utenze;

* tre impianti di produzione e distribuzione dell’acqua ultrapura (CT6 SiC e CT8 [due]);

* tre impianti di trattamento delle acque reflue industriali (CT6 SiC e CT8 [due]);

* sei impianti di trattamento delle acque reflue civili (CT6 SiC, CT8 [due], edificio L7, mensa
L7, edificio D1)

* quattro impianti di distribuzione centralizzata dei prodotti chimici necessari ai processi
direttamente al punto d’uso

751 Sotto questo profilo si evidenzia come ST & membro della Responsible Business Alliance
https://www.responsiblebusiness.org/about/members/
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» numerosi impianti di distribuzione dei gas necessari ai processi, provenienti da pipe-line
esterne, da serbatoi criogenici o da bombole, compresi alcuni impianti di purificazione dei gas.
Riveste, inoltre, grande importanza il servizio di raccolta e conferimento dei rifiuti prodotti
all’interno del sito. In particolare, per quanto riguarda i rifiuti non pericolosi, il sito ricorre
all’utilizzo di una “isola ecologica”, nella quale tali rifiuti sono raccolti in maniera
differenziata, anche ai fini del riciclo: carta, legname, metalli, vetro, ecc.

I rifiuti pericolosi sono, invece, stoccati in tre depositi temporanei, adeguatamente attrezzati,
per il successivo conferimento ai trasportatori o agli smaltitori autorizzati.

Appare evidente come il processo di fabbricazione delle fette renda massimamente centrale
I’identificazione degli aspetti ambientali e la valutazione della loro significativita.

Sotto il profilo dei consumi energetici, le principali fonti di energia utilizzate nel sito sono
I’energia elettrica e il gas naturale.

Quella elettrica ¢ la fonte primaria di energia che alimenta sia le attrezzature di produzione che
tutti gli impianti tecnologici che forniscono gli altri servizi indispensabili per 1’esecuzione dei
cicli di lavorazione.

Annualmente circa 1,9 GWh di energia elettrica ¢ autoprodotto dal sito mediante 1’impianto
fotovoltaico collocato nel parcheggio antistante 1’edificio uffici L7.

Il sito mantiene, poi, alta I’attenzione al corretto uso dell’energia al fine di ridurre le emissioni
indirette di anidride carbonica (CO2) e pone in essere numerosi programmi di efficientamento
che man mano vengono aggiornati € messi a punto.

Quelli eseguiti nell’ultimo triennio hanno, in particolare, principalmente riguardato
I’installazione di inverter e 1’estensione dell’uso del freecooling sui sistemi di produzione
dell’acqua di raffreddamento di processo.

Per lo svolgimento delle proprie attivita, poi, il sito necessita di circa 400 m3/h di acqua
importata dall’acquedotto municipale SIDRA definita “grezza”.

Sotto tale profilo occorre segnalare che lo stabilimento ¢ costantemente impegnato nella ricerca
di nuove soluzioni impiantistiche che consentano di ridurre la quantita di acqua grezza
approvvigionata e di aumentare il recupero di acqua in collaborazione con i responsabili di
produzione. A tal fine, ¢ in corso I’identificazione di tecnologie per la gestione del consumo
di acqua basata sulla riduzione, il riutilizzo e il riciclo e per ridurre i consumi chimici.

In tale ultima direzione si pone il nodoso problema relativo agli scarichi delle acque che prima
di essere immesse nella rete comunale della zona industriale, devono essere opportunamente
trattate al fine di ridurne il potenziale impatto sull’ambiente.

A questo fine, prima di essere scaricate, le acque trattate sono sottoposte ad analisi da parte di
un laboratorio esterno, con frequenza mensile o settimanale a seconda dei parametri analizzati.
Per ridurre, poi, le emissioni di gas ad effetto serra il sito di Catania da qualche anno ha avviato
un piano di installazione sui tools di produzione gia esistenti di appositi sistemi di abbattimento
denominati TPU (Thermal Processing Unit) capaci di distruggere i PFC senza disperderli in
atmosfera e sta procedendo all’acquisto di nuovi tools gia muniti di tali sistemi di abbattimento.
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Congiuntamente all’obiettivo della societa di diventare Carbon Neutral entro il 2027, nel 2023
sono stati installati quindici (15) nuovi TPU nel sito di Catania grazie ai quali si ¢ avuta una
riduzione del 17% circa per le emissioni unitarie di CO2 dirette relative al solo utilizzo dei
PFC rispetto al 2022.

Infine, lo stabilimento per svolgere tutti i complessi processi genera inevitabilmente una
notevole quantitativo di rifiuti che, sulla base delle normative vigenti in materia, possono
essere tutti classificati come rifiuti speciali - alcuni di essi sono pericolosi e altri non pericolosi.
Alcuni rifiuti speciali non pericolosi vengono conferiti alla raccolta pubblica, molti degli altri

sono oggetto di programmi di riuso e di riciclo.”?

10.3 FUNZIONE PEDAGOGICA DEL DIRITTO PUNITIVO E COMPLIANCE DI
ST MICROELECTRONICS

STMicroelectronics, alla luce della significativita degli esposti rischi insiti nell’espletamento
della sua attivita d’impresa, percepisce enormemente il monito internazionale, sovranazionale
e, da ultimo, legislativo alla compliance e cid0 emerge da numerosi fattori.

In primo luogo, gia nel 1998 (tre anni prima dell’entrata in vigore del d.lgs. 231/2001) la
corporation, inspirata dal mutamento culturale verso la sostenibilita in corso nel piu vasto
contesto internazionale, aveva adottato un documento “The world is priceless; ecology is free,
Corporate Environmental Report” attraverso cui auto-vincolava la propria attivita economica
a standard ecologici e solidali piuttosto stringenti.’?

Nell’incipit del document, in particolare, si legge: “Corporate responsibility for the
environment has evolved slowly and cautiously over many years. At first, companies believed
that they were solely accountable to their owners or shareholders, but gradually they came to
recognize their obligations to customers, employees and business partners. Today they also
recognize that they have additional responsibilities towards the community at large. This
greater awareness of company responsibilities means that it is now more appropriate to talk
of a “triple bottom line” in which companies focus on economic prosperity, environmental
quality and social justice. The reason is simple: to ignore any one of these three is to jeopardize
a company's success in the other areas. Technological and scientific progress has made our
era an exciting one, yet one that is fraught with dangers for the environment. The real
challenge is to bring together the greatest talents in science, business and government to create
the opportunity for everyone to improve their well-being and prosperity without putting the
environment upon which we depend at risk. STMicroelectronics embarked on its journey
towards environmental excellence several years ago and we have now entered Phase Four of
our march towards sustainable development. Our goal is to come as close as possible to

752 Vedi Dichiarazione ambientale ST 2023 Sito di Catania
https://www.st.com/content/dam/aboutus/sustainability/reports/pdf/st-catania-emas-declaration-2023-it.pdf

753 |n questa prima fase, in particolare ST ha adottato un approccio proattivo basato sui principi del TQM e sui 16 principi
della Camera di Commercio Internazionale (ICC) “Carta delle imprese per lo sviluppo sostenibile”.
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environmental neutrality, and we firmly believe that this goal is part of achieving above
average business performance in our industry”.
In questa direzione, STMicroelectronics si ¢ dotata di gruppi preposti al monitoraggio dei rischi
ambientali, ha avviato il percorso verso la qualificazione EMAS e ISO14001 per tutti i siti
produttivi, compreso quello catanese, e ha attuato plurimi protocolli per ridurre al minimo
I’impatto dei processi e prodotti sull’ambiente, massimizzando ’utilizzo di materiali riciclabili
o riutilizzabili e adottando, per quanto possibile, fonti di energia rinnovabili, perseguire, cosi,
uno sviluppo sostenibile.’”>*
Con D’entrata in vigore del d.lgs. 231 del 2001, STMicroelectronics si ¢ dotata,
tempestivamente, di un modello organizzativo, vigilando costantemente sullo stesso e
aggiornando i protocolli al sopravvenire di mutamenti normativi o di evoluzioni tecnologiche
e al fine di far fronte alle esigenze produttive.
In tal senso, l’operato dell’ente fornisce una conferma in ordine alla correttezza
dell’orientamento che riconduce le persone giuridiche tra i soggetti capaci di scelte etiche e di
comportamenti pedagogicamente e culturalmente orientati, come emerge chiaramente dalla
propensione del gruppo e delle singole societa-figlie all’etica nella conduzione degli affari e
alla prevenzione dei reati attraverso la definizione di un adeguato sistema di controllo interno,
I’adozione di un complesso sistema procedurale, di un codice di condotta e I’istituzione di
Comitati di vigilanza.
Di grande rilievo risulta essere la delineazione dei destinatari del modello, nel quale campo la
societa compie una scelta avanguardistica, anticipando di numerosi anni quelle soluzioni cui,
da ultimo, & pervenuto il legislatore europeo.
Invero, tra i soggetti tenuti al rispetto del modello la societa annovera non solo i componenti
del Consiglio di Amministrazione e dell’Organo di controllo, i Dirigenti (“Apicali”) e gli altri
Dipendenti (“Sottoposti”’), i Consulenti ed i Collaboratori che possono essere coinvolti nello
svolgimento di processi sensibili, ma anche i soggetti esterni che, sebbene abbiano il rapporto
contrattuale con altra societa del Gruppo, nella sostanza operano in maniera rilevante e/o
continuativa nell’ambito delle aree di attivita sensibili per conto o nell’interesse della Societa.
Nella determinazione, poi, del contenuto del modello, la societa ST, consapevole della scarsita
dei criteri legislativi, si ispira, espressamente, alle “Linee Guida per la costruzione dei modelli
di organizzazione, gestione e controllo ex D. Lgs. 231/2001” emanate da Confindustria il 7
marzo 2001 e nel tempo aggiornate, incentrando il proprio compliance programs sui seguenti
capisaldi:

« Managing Board che agisce sotto la supervisione di un Supervisory Board;

e Adozione di policies, come “business ethics”, “conflicts of interest”, “insider trading”.

o Adozione di rigorose policy, fin dal 1994, per il reporting finanziario;

754 Vedi ST Corporate Environmental report 1998,
https://www.st.com/content/ccc/resource/corporate/financial/quarterly_report/72/0b/ac/5a/00/26/48/39/report.pdf/
files/report.pdf/_jcr_content/translations/en.report.pdf
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o Ottemperanza alle leggi dei paesi ove il titolo STMicroelectronics NV ¢ quotato (Usa,
Francia, Italia);

o Impegno nel campo della responsabilita sociale, dell’integrita finanziaria,
dell’ambiente, della sicurezza e della formazione e di quant’altro collegato a tali
tematiche.

Ulteriori criteri per la costruzione di un adeguato modello organizzativo sono desunti dal
rispetto del Regolamento EMAS (Reg. CE 1221/2009) e dalle prescrizioni per la certificazione
UNI EN ISO14001 e UNI EN ISO 50001.

Il rispetto di tali stringenti prescrizioni e la costante sottoposizione ad audit interni ed esterni
nonché 1’aggiornamento dei protocolli, consente a tutto il gruppo di vigilare e di prevenire
potenziali effetti pregiudizievoli per I’ambiente.

In particolare, attraverso la valutazione periodica di conformita normativa (elaborata da
ciascuna societa del gruppo) I’ente riesce a vigilare su tutti i profili problematici che possono
porsi rispetto all’approvvigionamento idrico, agli scarichi, alle emissioni in atmosfera,
all’utilizzo di sostanze pericolose, all’'uso del suolo e del sottosuolo, alla gestione dei rifiuti,
all’utilizzo dell’energia nonché rispetto alla complessa tematica relativa all’ottenimento delle
autorizzazioni necessarie € in generale al rapporto con le Pubbliche Amministrazioni.

Dalla lettura e dall’attuazione del modello organizzativo emerge, pertanto, un significativo
elemento virtuoso consistente nel tentativo di interconnessione e di reciproca valorizzazione
dei sistemi di gestione dei rischi con il modello organizzativo.

STMicroelectronics si ¢, peraltro, dotata di un codice di condotta di gruppo, attribuendo
particolare importanza all’impegno verso la collettivita e verso gli stakeholder, nella
convinzione che la competitivita e la ricerca del profitto si debbano accompagnare al rispetto
dei piu basilari principi etici e delle normative vigenti.

Quest’ultimo, vincola non solo le societa del gruppo, ma anche i fornitori e professionisti con
cui STMicroelectronics conclude i propri affari, anticipando anche sotto tale profilo gli esiti
cui da ultimo ¢ pervenuta I’Unione europea con la Corporate Due Diligence Directive.
Ancora, il modello organizzativo di STMicroelectronics presenta i tratti di un modello
organizzativo a formazione progressiva o multilivello che si compone delle linee guida
corporate, delle prescrizioni elaborate a livello nazionale e dei protocolli cautelari attinenti al
singolo stabilimento.

In particolare, il compliance programs del Gruppo e quello del singolo stabilimento Catanese
sono sinergicamente integrati attraverso il sistema delle SOP (Standard Operating Procedure),
ovvero le procedure operative applicabili a tutte le societa del gruppo e delle LOP (Local
Operating Procedure), ovvero le procedure operative di societd o di siti del gruppo
STMicroelectronics oggetto di applicazione locale.

Anche tale peculiarita necessita di essere valorizzata, poiché essa consente all’intero gruppo di
beneficiare delle indicazioni generali e dei principi di piu ampio respiro forniti dalla
capogruppo. Di esse, invero, le singole controllate devono far tesoro nella predisposizione dei
contenuti di maggiore dettaglio dei propri modelli organizzativi, in guisa da consentire lo
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sviluppo di sinergie nella direzione della massima compliance possibile ai precetti normativi,
potendo trarre spunti di miglioramento dalle esperienze maturate in altri ordinamenti che la
holding riassume in s€.

In questa direzione risulta confermato il secondo assunto su cui si fonda la presente tesi
dottorale consistente nella possibilita (rectius necessita) di muovere un rimprovero personale
e colposo alle persone giuridiche (possibilita avvertita dalla societa STMicroelectronics che
diligentemente ha adottato un modello preventivo che contempla la partecipazione anche della
capogruppo con lo scopo di fissare degli standard minimi e delle linee guida generali valevoli
per tutte le societa-figlie su cui, poi, queste ultime adottano i propri modelli, adattandoli alle
peculiarita dei singoli contesti produttivi).

Cosi facendo la societa controllante adempie, con diligenza, e continua a adempiere all’onere
di stimolare le controllate ad essere massimamente compliant, consentendo, al contempo, alle
controllate di adempiere al proprio onere, tenendo conto, ai fini della predisposizione dei
Modelli Organizzativi, del proprio inserimento in una realta organizzativa di gruppo.

10.4 ATTIVITA D’IMPRESA E SOSTENIBILITA: CONSIDERAZIONI
CONCLUSIVE

A chiusura del cerchio, riprendendo le mosse dall’esigenza, evidenziata nel primo capitolo, di
comporre 1’atavico conflitto tra la liberta di iniziativa economica e la tutela dell’ambiente,
sembra, in conclusione, possibile affermare, alla luce dell’esperienza pratica di tirocinio svolta
presso la societa STMicroelectronics, che 1’unica via possibile sia quella di imprimere un
mutamento culturale in direzione di uno sviluppo sempre piu sostenibile.

In questa direzione si muovono tutte le fonti normative a livello internazionale ed europeo e di
essa iniziano a prendere atto le societd, quanto meno le multinazionali (quali destinatari
principali).

ST, in particolare, oltre ad essersi dotato di un modello organizzativo in grado di far emergere
la personale diligenza e accortezza dell’ente nella prevenzione dei reati, e ad aver adottato
adeguati sistemi di gestione dei rischi, si avvale della sua autonomia negoziale per imprimere
nel settore di affari in cui opera un modo di fare impresa etica, rispettosa dell’ambiente e dei
diritti umani.

Sotto questo profilo, oltre all’evidenziata previsione che vincola al rispetto del codice di
condotta anche soggetti esterni alla societa che con essa abbiano accordi negoziali, si sottolinei
che STMicroelectronics dal 1994 redige e divulga un Decalogo Ambientale contenente
obiettivi e programmi sui diversi ambiti che riguardavano la protezione dell’ambiente e delle
sue risorse.

Le successive versioni hanno intensificato gli sforzi verso la direzione di divenire una societa
ad impatto zero sull’ambiente e hanno estesi gli sforzi anche alla tutela della salute e della
sicurezza dei lavoratori e al pit ampio concetto di sostenibilita.
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La Carta della Sostenibilita che oggi rappresenta 1’evoluzione del Decalogo Ambientale
testimonia 1’impegno a lungo termine di STMicroelectronics in questo ambito. Essa ¢
strutturata in quattro aree chiave di intervento (tra cui quello ambientale), per ognuno delle
quali sono definiti gli impegni e gli obiettivi di sostenibilita (SG) 2021/2027 sui quali basare
la conduzione dell’attivita in linea con i sustainable devolopment goals dell’ Agenda 2030.7°>
La Carta copre tutti i siti e gli impianti di produzione STMicroelectronics e si applica a tutti i
processi, dalla progettazione alla produzione, dall’approvvigionamento allo smaltimento dei
materiali con la consapevolezza consacrata nella Carta che i risultati possono essere migliori
agendo insieme ai clienti, partner, fornitori, dipendenti, organizzazioni leader nel campo della
sostenibilita e Pubbliche Amministrazioni.”>¢

In particolare, la societa si impegna a:

1) garantire salute, sicurezza e benessere, implementando in tutti i siti programmi di salute
e benessere dei dipendenti, quali ST Health Plan, prevenzione dei rischi psicosociali e
assistenza. Garantendo standard elevati di ergonomia negli ambienti di lavoro.
Promuovendo il miglioramento continuo e la vigilanza, rafforzando comportamenti
sicuri e il coinvolgimento, attraverso la partecipazione attiva.

2) promuovere un ambiente di lavoro diversificato e inclusivo applicando il concetto di
tolleranza zero verso qualunque tipo di discriminazione. Assumendo e mantenendo una
forza lavoro diversificata che rifletta la societa e il mercato dei talenti, inclusi genere,
disabilita, nazionalita e non solo. Garantendo pari opportunita di sviluppo e di carriera,
nonché un’equa retribuzione. Promuovendo una cultura inclusiva che valorizzi
chiunque e contrasti pregiudizi e stereotipi.

3) ridurre tutte le emissioni di gas ad effetto serra al fine di essere allineati allo scenario di
1.5°C delineato con I’accordo di Parigi COP21. Aumentando I'utilizzo di energia
rinnovabile. Minimizzando le emissioni dei trasporti grazie all’adozione di soluzioni
responsabili per il trasporto dei prodotti, i viaggi di lavoro e gli spostamenti dei
dipendenti. Compensando le emissioni residue attraverso programmi di riforestazione
e assorbimento entro il 2027.

4) ridurre il consumo di energia

5) ridurre I’utilizzo di acqua e gestire localmente i rischi legati alla sua scarsita

6) ridurre i rifiuti e promuovere un’economia circolare

7) garantire un modo etico di lavorare ponendo I’integrita, il rispetto e la responsabilita al
centro del processo decisionale, in linea con il Codice di Condotta e i valori della societa
(Persone, Integrita, Eccellenza).

8) integrare la gestione del rischio ovunque, adottando un approccio basato su principi
precauzionali nella valutazione dell’impatto di nuovi processi operativi, prodotti

755 Sul punto vedi il Report Sostenibilita in sintesi Performance ST 2023
https://www.st.com/content/dam/aboutus/sustainability/reports/pdf/at-a-glance/st-sustainability-at-a-glance-2024-
it.pdf.

756 Vedi Carta della sostenibilitad STMicroelectronics
https://www.st.com/resource/en/corporate_brochure/st_sustainability_charter_italian.pdf
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chimici e materiali sull’ambiente, sulla salute e sicurezza. Controllando, riducendo o
eliminando le sostanze pericolose e i rischi nei processi e nelle attivita.

9) coinvolgere tutti gli stakeholder in una analisi di materialitd completa ogni tre anni.
Coinvolgendo fornitori e appaltatori nel percorso di sostenibilita, offrendo formazione
e supporto e richiedendo le certificazioni ISO 14001, ISO 45001 e ISO 50001.
Implementando un programma di vigilanza nella catena di fornitura dei subappaltatori
per essere certi di non acquistare materie prime direttamente o indirettamente associate
a violazioni dei diritti umani e per ridurre al minimo I’impatto ambientale.

10) tracciare e comunicare i nostri progressi, monitorando continuamente i progressi,
attraverso audit periodici presso 1 siti principali nel mondo, e garantendo il
miglioramento continuo attraverso rigorose azioni preventive e correttive. Essendo
membro attivo della Responsible Business Alliance (RBA) e condividendo i risultati
degli audit RBA con i clienti. Comunicando in modo trasparente le sfide, opportunita e
progressi nel Rapporto di Sostenibilita annuale, seguendo standard riconosciuti a livello
internazionale e ottenendo la verifica di terza parte.

Di particolare interesse risultano essere gli ultimi due impegni, i quali anticipano gli obblighi,
recentemente, posti dalle Direttive sulla “sostenibilita”, quali la Direttiva 2014/95/UE sulla
divulgazione di “informazioni non finanziarie” da parte di alcune grandi imprese e gruppi di
imprese, la Direttiva 2022/2464 del 14 dicembre 2022 - che sostituisce la precedente del 2014
- sulla “rendicontazione societaria di sostenibilita”, e la Direttiva (UE) 2024/1760 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 giugno 2024, sulla due diligence di sostenibilita
delle imprese e che modifica la Direttiva (UE) 2019/1937 e il Regolamento (UE) 2023/2859
“che mira a promuovere un comportamento aziendale sostenibile e responsabile lungo le
catene di approvvigionamento globali”.

Alla luce di quanto fin qui detto ¢ possibile affermare che lo studio sul campo, condotto presso
la societa STMicroelectronics, conferma 1’assunto secondo cui il diritto punitivo pud ancora
svolgere un importante ruolo nella prevenzione dei danni ai beni giuridici di rango
fondamentale cagionabili dalle persone giuridiche, purché considerato come extrema ratio, e
al concorrere degli altri strumenti di cui dispone 1’ordinamento quali le misure amministrative
e gli imprescindibili strumenti privatistici in forza dei quali le societa sono poste nelle
condizioni di transitare dall’essere semplici recettori degli input pedagogico-culturali derivanti
dalla legge ad essere, a loro volta, promotori di una cultura d’impresa che concili il profitto
con la protezione e la valorizzazione dei diritti umani.
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