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RESPONSABILITA DA REATO DEGLI RESPONSABILIDAD PENAL PERSONAS, CorrorRATE CRIMINAL LIABILITY,
ENTI, STRUMENTI DI PROBATION HERRAMIENTAS DE LIBERTAD ProsaTioN TooLs
CONDICIONAL

ABSTRACTS

Tra le prospettive di riforma volte a rilanciare la cultura dei modelli organizzativi alla base del d.Igs. n. 231/2001,
notevole successo sta riscuotendo la proposta di estendere de lege ferenda agli enti l'istituto della sospensione del
procedimento con messa alla prova, introdotto per gli imputati adulti dalla L. n. 67/2014. Traendo spunto da
una recente ordinanza del Tribunale di Spoleto circa 'applicabilita de iure condito agli enti dell’istituto in oggetto,
si sviluppa una riconsiderazione critica della suddetta proposta, evidenziandone le potenziali ricadute critiche
sulla colpevolezza dellente. All'esito di queste riflessioni si avanza una proposta alternativa, per cui, sulla scorta
della distinzione tra i due profili di rilevanza della reazione pos# factum sul piano della punibilita e su quello della
colpevolezza, si prospetta lopportunita di un ripensamento della colpevolezza dell'ente alla luce dell'integrazione
della colpa di organizzazione con la cd. “colpa di reazione”.

Existe actualmente un debate en curso sobre cémo relanzar la cultura de los programas de cumplimiento en el
marco del Decreto Legislativo n° 231/2001. Entre las propuestas de reforma elaboradas, ha tenido especial éxito la
propuesta de extender a las personas juridicas la institucion de la libertad vigilada (introducida para los imputadores
mayores de edad porla Leyn° 67/2014). Esta propuesta y sus potenciales efectos problematicos sobre la culpabilidad
empresarial serdn analizados desde una perspectiva critica, inspirindose en un reciente auto dictado por el Tribunal
de Spoleto sobre la cuestion de la aplicacién de iure condito de la libertad vigilada a las personas juridicas. Al final
de estas reflexiones, se plantea una propuesta alternativa, segin la cual, a partir de la distincién entre los dos perfiles
de relevancia de la reaccién post-factum en términos de punibilidad y culpabilidad, se propone reconsiderar la
culpabilidad del érgano a la luz de la integracién de la culpa de organizacién con la llamada "culpa de reaccién".
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Amalia Orsina RESPONSABILITA DELLENTE m
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
CORPORATE LIABILITY

There is an ongoing debate about how to relaunch the culture of compliance programs in the framework of
Legislative Decree no. 231/2001. Among the elaborated reform proposals, the proposal to extend de lege ferenda
the probation institute (introduced for adult defendants by Law no. 67/2014) to corporations has met with
particular success. This proposal and its potential problematic effects on corporate culpability will be analysed here
from a critical perspective, drawing inspiration from a recent order issued by the Spoleto Tribunal concerning the
issue of applicability de jure condito of probation to corporations. Following this discussion, an alternative reform
proposal will be put forward, whereby corporate culpability should be rethought in the light of the integration
of organizational fault with so called “reactive fault”; this proposal is based on the assumption of the distinction
between the two profiles of relevance of the post factum reaction, i.e., from the side of punishability and from that
of culpability.
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SOMMARIO 1. Premessa. — 2. La colpa di organizzazione: da fulcro del sistema 231 ad elemento recessivo rispetto al
criterio organicistico. — 3. In prospettiva de lege ferenda: 1a proposta dottrinale di estensione agli enti della
messa alla prova. — 4. In prospettiva de iure condito: I'ultimo intervento della giurisprudenza sul tema.
— 4.1 Inammissibile adattamento creativo da parte del giudice di una disciplina ideata in chiave antropo-
centrica. — 4.2 Incompatibilita della messa alla prova “con la fisionomia e gli scopi” del sistema 231. - 5.
Riconsiderazione critica della prospettiva di riforma in oggetto. Potenziali ricadute problematiche della
messa alla prova sulla colpevolezza dell'ente. — 6. Una prospettiva alternativa di riforma: la colpevolezza
dellente tra organizzazione ex ante e riorganizzazione ex post. — 6.1 La reazione ex post come causa di
esclusione della punibilita per colpa di organizzazione nel contesto della prodation. — 6.2 La reazione ex
post come causa di esclusione della responsabilita a titolo di colpa di reazione.

1 Premessa'.
[ ]

Come noto, l'entrata in vigore del d.Igs. n. 231/2001 ha decretato il definitivo superamento
dell’'anacronistico canone societas delinquere non potest* dando ingresso alla responsabilita am-
ministrativa da reato delle persone giuridiche.

11 profilo pit innovativo e qualificante di questo nuovo assetto disciplinare & rappresentato
dalla filosofia prevenzionale dei compliance programms che, importata dall'ordinamento statu-
nitense, ¢ stata valorizzata in modo originale dal nostro legislatore, prevedendo che i modelli
organizzativi volti alla prevenzione e gestione dei rischi-reato rilevano non semplicemente
sul piano della quantificazione del trattamento sanzionatorio bensi, pit radicalmente, come
criterio fondativo della nuova forma di responsabilita.

In questa logica ¢ stato predisposto un inedito statuto di responsabilita colposa, basato
sulla peculiare ibridazione tra la categoria della cd. colpa di organizzazione e il canone an-
tropomorfico dell'immedesimazione organica, sicché: il criterio organicistico ¢ chiamato ad
integrare il versante oggettivo della forma di responsabilita in parola, per cui si richiede la
commissione, nell'interesse o a vantaggio dellente, di uno dei reati contemplati nel catalogo
dei cd. reati-presupposto da parte di un soggetto che, in quanto apicale o sottoposto, ricopre
una posizione qualificata all'interno dell'impresa; a sua volta la colpa di organizzazione rile-
va ai fini della definizione dell'elemento soggettivo di tale forma di responsabilita, mediante
I'imposizione in capo allente di un generale dovere di auto-organizzazione in funzione della
prevenzione del rischio-reato®.

Tuttavia proprio la logica dei modelli organizzativi, che costituisce il cuore della riforma,
stenta tuttora ad attecchire, atteso che, nonostante sia trascorso un ventennio dallentrata in
vigore del nuovo istituto, non si & ancora raggiunto in modo pienamente soddisfacente l'o-
biettivo di un'adeguata diffusione della cultura della prevenzione mediante organizzazione
non solo nel mondo delle imprese, atteso che 'adozione dei compliance programs si registra
pressoché esclusivamente nell'ambito delle imprese di medio-grandi dimensioni, ma anche
nelle aule dei tribunali, laddove si riscontra la tendenza della giurisprudenza ad appiattire il
giudizio di responsabilita dell'ente sui criteri oggettivi dell'interesse e del vantaggio riservando
scarsa attenzione al sindacato sui modelli organizzativi, la cui inidoneita viene spesso dedotta

! 11 presente contributo & stato realizzato in connessione con gli studi condotti nell'ambito del progetto di ricerca in tema di “La tutela penale
della food safety: responsabilita delle persone fisiche e giuridiche in prospettiva nazionale e comparatistica” (Programma Operativo Nazionale FSE-
FESR “Ricerca e Innovazione 2014-2020”, “AIM - Attrazione e Mobilita Internazionale”, progetto cofinanziato dall’'Unione Europea FSE
- Fondo Sociale Europeo).

2 Cfr. Bricora (1970), p. 951 ss.

3 Per il dibattito antecedente allentrata in vigore del d.Igs. n. 231 cfr. Romano (1995), p. 1036, il quale sosteneva che la responsabilita penale
delle persone giuridiche trovasse «un ostacolo insuperabile nell’art. 27, co. 1° Cost.», in quanto la personalita della responsabilita penale
di cui alla norma in oggetto «si radica, prima ancora che su una colpevolezza, su un insieme di fattori fisio-psichici che la colpevolezza
stessa presuppone, identificabili solo in capo a persone fisiche»; contra PaL1ERO (2000), p. 499, il quale rimarcava che lesclusione della
responsabilita penale delle persone giuridiche sul presupposto dell'incompatibilita con il principio di personalita della responsabilita ex art.
27 Cost. costituiva «l'unico caso in cui lorientamento costituzionale del sistema penale italiano ha svolto un ruolo frenante e conservatore,
anziché progressista, vale a dire di adeguamento dello strumento penale alle moderne esigenze politico-criminali». Con lentrata in vigore
del d.Igs. n. 231 lostacolo dell’art. 27 Cost. ¢ stato superato valorizzando la logica dei modelli organizzativi per sostanziare di contenuti la
colpevolezza dell’ente, sul presupposto che «una rinnovata concezione della colpevolezza in senso normativo (riprovevolezza) consente oggi di
adattare comodamente tale categoria alle realta collettive», come si legge nella Relazione al d.igs. 8 giugno 2001, n. 231, §3.3, in PRESUTTI ef
al. (eds.) (2008), p. 18. Su questo tema la bibliografia ¢ divenuta pressoché sterminata; cfr., ex multis, DE MacLIE (2002); D SimonE (2012);
De VEro (2008); FroreLLA (2006), p. 5101 ss.; FioreLLA e SELvAGGI (2018); MonciLLo (2018); PaLiErO ¢ P1ERGALLINT (2006), p. 167 ss.;
PuLitano (2002), p. 963 ss.; ViLLani (2016).
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presuntivamente dall’avvenuta commissione del reato-presupposto.

Tra le proposte di riforma che sono state avanzate per sanare questo deficiz di funzionalita
del sistema 231 e rilanciare la logica della prevenzione mediante organizzazione si ¢ fatta
strada l'idea di estendere alle persone giuridiche loperativita dell'istituto della sospensione
del procedimento con messa alla prova, il quale ¢ stato introdotto con riguardo agli imputati
maggiorenni dalla L. n. 67/2014 sulla falsariga del prodation gia sperimentato ex artt. 28 e 29
del d.P.R. n. 488/1988 nell'ambito del processo minorile.

Nel merito, tale intervento normativo ha segnato una svolta non solo sotto il profilo giu-
ridico ma anche sul piano culturale, nella misura in cui con esso si & prospettato un ridimen-
sionamento dell’istanza retributiva sottesa alla risposta penale a favore di sistemi di giustizia
riparativa®. In applicazione di tale disciplina, il soggetto indagato o imputato pud ottenere, in
presenza di alcuni presupposti®, la sospensione del procedimento ed essere ammesso ad ese-
guire un programma di trattamento, il quale si sostanzia delle seguenti componenti: la presta-
zione di condotte riparatorie, finalizzate alleliminazione delle conseguenze dannose o perico-
lose derivanti dal reato, e, ove possibile, il risarcimento del danno; 'athdamento dell'imputato
al servizio sociale per lo svolgimento di un programma che pud implicare, tra I'altro, attivita
di volontariato di rilievo sociale ovvero losservanza di prescrizioni relative ai rapporti con il
servizio sociale o con una struttura sanitaria nonché alla dimora, alla liberta di movimento, al
divieto di frequentare determinati locali; 'impegno in un lavoro di pubblica utilita, da inten-
dersi come prestazione non retribuita a favore della collettivita; condotte di mediazione con la
persona offesa, ove possibile. Lesito positivo del periodo di messa alla prova per effetto della
realizzazione di detto programma conduce allemissione da parte del giudice di una sentenza
di proscioglimento con cui viene dichiarata lestinzione del reato, sicché tale istituto assume
una duplice valenza, sostanziale e processuale, rivelando la natura sia di rito alternativo che di
causa estintiva del reato®.

Ebbene, per adattare de lege ferenda agli enti listituto in oggetto (il quale sta riscontran-
do un certo successo applicativo con riferimento agli individui)’, vi ¢ chi sostiene che come
contenuto della messa alla prova si potrebbe valorizzare il complesso degli adempimenti pos#
Jfactum gia contemplati dagli artt. 12 e 17 del d.Igs. n. 231, che, se realizzati nel contesto di
questo rito speciale, comporterebbero non semplicemente leffetto di sospensione e poi revoca
della misura cautelare o la riduzione del trattamento sanzionatorio, secondo quanto previsto
attualmente dal decreto, bensi la conseguenza radicale dell'estinzione dell'illecito ammini-
strativo dipendente da reato; tale effetto estintivo si produrrebbe pero, secondo la proposta in
parola, solo a condizione che lente abbia adottato ante factum un modello organizzativo “serio”
e dunque non meramente cosmetico, anche se poi rivelatosi inidoneo®.

Per tal via si prospetta una scalarita dei benefici premiali cui l'ente avrebbe diritto a seconda
dell'impegno profuso in sede prevenzionale, sicché: se al tempo del fatto l'ente, come testé si
¢ detto, risultava dotato di un modello organizzativo serio anche se inidoneo puo beneficiare
della fuoriuscita anzitempo dal processo mediante I'istituto della messa alla prova; viceversa se
ante factum ¢ rimasto insensibile al comando proveniente dallordinamento di organizzarsi in
modo da prevenire la commissione di illeciti pud aspirare solo ai benefici sul piano sanziona-
torio e cautelare previsti attualmente dal d.Igs. n. 231 in caso di riorganizzazione post factum.

Tale ipotesi di riforma sembra configurarsi come una proposta d’avanguardia e, stando

* Sull’istituto in esame cfr., ex multis, BARTOLI (20152); BERTOLINI (2015), p. 47 ss.; Bonint (2018); BorTino (2018); Bove (2014); CEsart
(2020), p. 2320 ss.; Conti (2018), p 666 ss.; DELLA TorrE (2016); FERRUA (2015), p. 181 ss.; Lozz1 (2020), p. 543 ss.; MaranDoLa (2014),
p. 674 ss.; MaTTEVI (2017), p. 395 ss.; MorsELLI (2014), p. 641 ss.; Muzzica (2018), p. 173 ss.; OrLanDI (2020), p. 610 ss.; PELLEGRINO
(2020), p. 1747 ss.; PaLazzo (2019); P1ziaLt (2017), p. 100 ss.; SPANGHER (2020), p. 574 ss.; ToeNazz1 (2020), p. 389 ss.; Tonint (2021), p.
643 ss. Piu in generale, sul tema della prodation cfr. DoLcint e DeLLa BeLLa (eds.) (2020).

5 Sotto il profilo oggettivo 'ambito di applicazione del rito speciale della sospensione del procedimento con messa alla prova & limitato ai
reati per i quali & prevista la sola pena pecuniaria o la pena detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, sola, congiunta o alternativa
alla pena pecuniaria, nonché ai delitti indicati dall’art. 550, co. 2, c.p.p.; inoltre I'accesso a tale rito speciale ¢ precluso se il beneficio ¢ stato
gia concesso in una precedente occasione. A sua volta, sotto il profilo soggettivo, si esclude che possa ricorrere a detto rito chi rientra nella
categoria dei delinquenti abituali, professionali e per tendenza.

¢ La disciplina dell'istituto in oggetto ¢ contemplata agli artt. 464 bis-464 novies c.p.p. (di cui si sostanzia il Titolo V 4is all'interno del Libro
VI, dedicato ai riti speciali) e artt. 168 5is-168 guater del c.p. (in appendice al Capo I, Titolo VI del libro I del codice penale, riservato alle
cause di estinzione del reato). 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. ¢, nell’ambito del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313 (Testo Unico in materia di casellario giudiziale),
lart. 3 co. 1 lett. i-bis.

7 Cfr. CaLcATERRA (2020), p. 301 ss.; VaLORI (2020), p. 265 ss. Sul tema cfr. altresi MaNNozz1 ef al. (2021).

$ Cfr. FipELBO ¢ RuGGIERO (2016), p. 9 ss. La proposta in oggetto & stata successivamente ripresa in Rucciero (2019), p. 3386 ss.; RucGiEro
(2018); RuceIEro (2017), p. 9 ss.
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al largo consenso che sta riscuotendo nella comunita scientifica, potrebbe costituire il futuro
della responsabilitd penale degli enti nel nostro ordinamento’.

Tra laltro essa & approdata anche nel dibattito giurisprudenziale, dove si riscontra qualche
pronuncia di merito in cui i giudici si sono cimentati nel tentativo di valutare la legittimita
dell’applicazione de iure condito dell’istituto in oggetto agli enti. A tale riguardo va segnalato
che da ultimo ¢ intervenuta unordinanza del Tribunale di Spoleto in cui si ¢ negata tale pos-
sibilita, evidenziando la necessita di un espresso intervento del legislatore volto ad adattare
alle persone giuridiche la disciplina introdotta nel 2014 con riferimento agli imputati adulti®.

Proprio da questo recente intervento della giurisprudenza sul tema si intende prendere
spunto nel presente contributo per svolgere alcune riflessioni critiche sulla proposta di riforma
in commento.

A tal fine anzitutto occorre richiamare lo szatus quo in cui versa la responsabilita ammini-
strativa da reato, focalizzando il rilievo recessivo che l'elemento della colpa di organizzazione
ha assunto rispetto al criterio organicistico in sede di implementazione del paradigma pu-
nitivo di cui al d.Igs. n. 231, come risulta dalle prese di posizioni della giurisprudenza, dalle
denunce della comunita scientifica nonché dalle rilevazioni delle associazioni di categoria.
Sulla scorta di questa premessa si passera ad illustrare per linee essenziali I'ipotesi di riforma
prospettata dalla suddetta dottrina nonché ad esaminare alla luce di tale proposta l'ordinanza
testé menzionata.

Su queste basi si intende successivamente riconsiderare criticamente una siffatta prospet-
tiva di riforma, evidenziando in primo luogo che va negata loperativita de iure condito dell’i-
stituto della messa alla prova con riferimento agli enti, in quanto, come correttamente rilevato
nellordinanza in oggetto, la disciplina di questo istituto ¢ stata concepita dal legislatore con
riferimento alle persone fisiche, sicché un suo adattamento per via interpretativa alle persone
giuridiche rischia di porsi in contrasto con il principio di legalita.

Inoltre si intende argomentare che anche de /ege ferenda la proposta di estensione dell’am-
bito applicativo di tale disciplina si espone a rilievi critici in quanto listituto in oggetto, sebbe-
ne astrattamente risulti in linea con la ratio special-preventiva del d.1gs. n. 231, sul piano della
sua implementazione potrebbe comportare ripercussioni negative sulla colpevolezza dellente.
Cio ¢ dovuto alla circostanza che nel contesto della messa alla prova la riparazione pos# factum
da parte dell'ente verrebbe sollecitata in una fase anticipata rispetto al giudizio di merito, sic-
ché si rischia di alimentare il messaggio distorto, che gia emerge dalla corrente applicazione
del d.Igs. n. 231, secondo cui l'ente viene premiato se si accolla gli adempimenti riparatori pur
in mancanza di un pieno accertamento della sua colpa di organizzazione.

In questa prospettiva si vuole sostenere che, sebbene teoricamente la messa alla prova
costituisca uno strumento utile per promuovere la collaborazione dell'ente in funzione della
sua rieducazione, prima ancora di valutare Topportunita dellestensione di tale disciplina, si
rende necessario ai fini di unefficace strategia di riforma riflettere su come riempire di con-
tenuti pregnanti la colpevolezza di impresa, onde arginare la tendenza a desumerla dai profili
di responsabilita individuale risolvendo 'accertamento della responsabilita dell'ente sul piano
organicistico. A tal fine si intende avanzare la proposta di valorizzare la valenza della reazione
post factum dellente sul piano della colpevolezza, athancando alla categoria della colpa di or-
ganizzazione la variante della colpevolezza di impresa che va sotto il nome di colpa di reazione;
a nostro avviso una siffatta reinterpretazione della colpevolezza dellente, che si pone in coe-
renza con la natura dinamica del dovere di prevenzione mediante organizzazione, ¢ necessaria
per potere sviluppare coerentemente la filosofia di fondo sottesa ai modelli organizzativi e in
tal senso costituisce un passaggio obbligato prima di verificare la possibilita di valorizzare la
valenza della reazione post factum sul distinto versante della punibilita tramite 'istituto della
messa alla prova.

9 Cfr., ex multis, Canzio (2017), pp. 173-174; CENTORAME (2018), p. 199 ss.; CErEsa GasTaLpo (2017), p. 198; Coracurer (2020), p.
250 ss.; Eusest (2019), p. 1700; FaterLa (2021), p. 1 ss.; GaruTr (2020), p. 749; GaruT (2018), p. 432 ss.; Masuccr (2018), pp. 155-156;
Mazzacuva (2020), p. 294 ss.; MoneILLO (2018), pp. 491-492; ScaLFaT1 (2018), p. 441. Sul tema cfr. anche Assonime, Prevenzione e governo
del rischio di reato: La disciplina 231/2001 e le politiche di contrasto dell’illegality nell’attivita d’impresa - Note e Studi, 5/2019, p. 26, pp. 43-44;
nonché Unione delle Camere penali italiane, I /avori della Commissione D.Lgs. 231/2001,08.06.2018.

10Txib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, con nota di STaMPANONI Bass1 (2021) (in www.giurisprudenzapenale.com sono reperibili
anche le precedenti quattro ordinanze che si sono pronunciate sul tema).
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2 . La colpa di organizzazione: da fulcro del sistema 231 ad elemento
recessivo rispetto al criterio organicistico.

Ampio & stato 'approfondimento che in giurisprudenza si & sviluppato in merito alla va-
lenza del binomio ascrittivo oggettivo dell'interesse e del vantaggio ex art. 5 del d.lgs. n. 231, al
fine di definire il contenuto di questi due criteri nonché la loro interrelazione. Secondo un'im-
postazione ermeneutica ricorrente, mutuata dalla Relazione governativa al decreto, i due crite-
ri in commento vanno intesi in modo disgiuntivo e si pongono in rapporto di alternativita, per
cui il canone dell'interesse va colto in una prospettiva ex ante, al momento della commissione
del fatto, e secondo un metro di giudizio soggettivo, mentre il canone del vantaggio assume
una connotazione oggettiva e come tale & valutabile ex pos/''. Nondimeno sul tema si registra
una pluralita di interpretazioni sicché: talora i due canoni ascrittivi in oggetto risultano uti-
lizzati congiuntamente in maniera indistinta; talaltra viene considerato prevalente il criterio
dell'interesse dellente, inteso in senso soggettivo e valutato ex ante; altre volte si valorizza il
criterio dell'interesse prospettandone una lettura in chiave oggettiva e in termini di valuta-
zione complessiva; in alcuni casi, poi, la prevalenza del criterio dell'interesse viene affermata
in modo presuntivo, sostenendo che esso ricorra ex adverso quando ai sensi dell’art. 5, co. 2 la
persona fisica non ha agito nell'interesse esclusivo proprio o di terzi'.

Inoltre nella prassi applicativa ¢ stata molto dibattuta la questione dell'adattamento dei
criteri dell'interesse e del vantaggio ai delitti colposi e, soprattutto, alle fattispecie di cui all’art.
25 septies, che prevede la responsabilita dellente per omicidio e lesioni commessi con viola-
zione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro. Sul punto la giurisprudenza
ha adottato un approccio pragmatico, che ¢ stato convalidato dalle Sezioni Unite nella celebre
pronuncia del 2014 sul caso Thyssenkrupp, per cui, al fine di scongiurare I'abrogazione tacita
della norma suddetta, le nozioni di interesse e vantaggio vanno interpretate in chiave di “di-
scriminante economica’; cio vuol dire che, collegando tali nozioni non allevento lesivo bensi
alla condotta inadempitiva del precetto antinfortunistico, si ritiene possibile affermare la re-
sponsabilita dellente se si accerta che la violazione della regola cautelare risulta correlata ad un
beneficio per lente in termini di risparmio di spesa o di tempo nello svolgimento dell’attivita
di impresa®.

Resta pero il fatto che, a dispetto della suddetta consolidata interpretazione, persistono
incertezze ermeneutiche sulla questione del difficile adattamento della criteriologia ascrittiva
oggettiva di cui all’art. 5 ai delitti colposi di evento, secondo quanto viene testimoniato dagli
ulteriori contributi giurisprudenziali che hanno cercato di approfondire le indicazioni prove-

" Cfr. Relazione al D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231,§3.2, cit., p. 17. In giurisprudenza cft. Cass., Sez. II, sent. n. 3615, 30.01.2006 (ud. 20.12.2005),
Jolly Mediterraneo, in Foro it., 2006, p. 329 ss.; Cass., Sez. VI, sent. n. 24559, 05.06.2013 (ud. 22.05.2013), in Defure; Cass., Sez. V, n. 10265,
04.03.2014 (ud. 28.11.2013), in Arch. Pen. con nota di Furvi (2014); Cass., Sez. un., sent. n. 38343, 18.09.2014 (ud. 24.04.2014), Espenhahn,
in Dir. pen. cont.; Cass., Sez. VI, sent. n. 12653, 25.03.2016 (ud. 09.02.2016), in Defure; Cass., Sez. II, sent. n. 52316, 09.12.2016 (ud.
27.09.2016), in Defure; Cass., Sez. IV, sent. n. 38363, 09.08.2018 (ud. 23.05.2018), in Defure; Cass., Sez. IV, sent. n. 15543, 23.04.2021 (ud.
19.01.2021), in Dejure.

12 Cfr. sul punto MasuLro (2012), pp. 78-79. In dottrina per un’analisi puntuale della giurisprudenza in oggetto cfr. altresi: AMARELLI (2013),
p- 24 ss.; AMaTI (2011), p. 161 ss.; Garcant (2016). In questa sede si possono richiamare le seguenti pronunce: per un'interpretazione del
criterio dell'interesse in chiave oggettiva cfr. Trib. Trani, Sez. distaccata di Molfetta, 11.01.2010, in Societa (Le), 2010, p. 1116 ss., con nota di
ScoreTTA (2010) nonché in Dir. pen. proc., 2010, p. 842 ss. con commento di AMARELLI (2010); Trib. Camerino, 09.04.2013, in Defure; Trib.
Pinerolo, 23.09.2010, in Dir. pen. cont.; Trib. Brescia, Sez. II, sent. n. 1526, 23-29.05.2012 in www,filodiritto.com; per una lettura dell'interesse
in chiave soggettiva cfr. Trib. Cagliari, 04.07.2011, Gup. Altieri, in Dir. pen. cont.; App. Brescia, Sez. I1,14.12.2011, in Defure; Trib. Tolmezzo,
23.01.2012, Gup. Massarelli, in Dir. pen. cont.; Trib. Torino, 10.01.2013, MW Italia Spa, in Dir. pen. cont. e in Defure.

13 Sul tema cfr. Trib. Trani, Sez. distaccata di Molfetta, 11.01.2010, cit.; Trib. Pinerolo, 23.09.2010, cit.; Trib. Novara, 01.10.2010, Gup. Pezone
in Dir. pen. cont.; Trib. Cagliari, 04.07.2011, cit.; Trib. Monza, 03.09.2012, Gescomont s.r.1., in olympus.uniurb.it; Trib. Tolmezzo, 23.01.2012,
cit.; Trib. Milano, Gip. Salemme, ord. 08.03.2012, in Dir. pen. cont.; Trib. Camerino, 09.04.2013, in De/ure; Trib. Torino, 10.01.2013, cit.; Trib.
Fermo, 28.02.2017, in Arch. nuova proc. pen.,2018, 4, p. 353 ss. Come si & riportato nel testo, la lettura dei criteri dell'interesse e del vantaggio
in chiave di discriminante economica ¢ stata fatta propria anche da Cass., Sez. un., sent. n. 38343, 18.09.2014 (ud. 24.04.2014), cit. (per i
precedenti gradi di giudizio cfr. Corte Ass. Torino, sent. 15.04.2011-14.11.2011; Corte Ass. App. Torino, sent. 28.02.2013-28.05.2013); per
la giurisprudenza successiva alla suddetta pronuncia delle Sezioni Unite cfr. Cass., Sez. IV, 29.04.2015 (ud. 19.02.2015), n. 18073, in Pluris;
Cass., Sez. IV, sent. n. 31210, 20.07.2016 (ud. 19.05.2016), in Pluris; Cass., Sez. IV, sent. n. 16713, 16.04.2018 (ud. 13.09.2017), in Pluris;
Cass., Sez. IV, sent. n. 38363, 09.08.2018 (ud. 23.05.2018), in Pluris; Cass., Sez. IV, sent. n. 49775, 09.12.2019 (ud. 27.11.2019), in Dejure;
Cass., Sez. IV, 19.02.2021 (ud. 26.11.2020), n. 6490, in Pluris; Cass., Sez. IV, sent. n. 13575, 05.05.2020 (ud. 22.01.2020), in Pluris. Inoltre
Iinterpretazione suddetta dei criteri dell'interesse ¢ del vantaggio ¢ stata recepita anche dalla giurisprudenza in materia ambientale, ai fini
dell'affermazione della responsabilita dellente ex art. 25 undecies del d.Igs. n. 231: cfr. a riguardo Cass., Sez. I1I, sent. n. 3157, 27.01.2020 (ud.
04.10.2019), in Pluris.
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nienti dalle Sezioni Unite nel caso Thyssenkrupp.

Ebbene, a fronte dell'approfondimento che in giurisprudenza viene sviluppato con riferi-
mento al versante oggettivo della responsabilita amministrativa da reato, decisamente carente
risulta invece la trattazione del profilo della colpa di organizzazione. Infatti si riscontra che
spesso non viene rispettata la peculiare articolazione in sequenza tra requisiti oggettivi e sog-
gettivi del paradigma punitivo configurato dal legislatore del 2001 e di fatto I'attenzione vie-
ne focalizzata prevalentemente sulla criteriologia ascrittiva oggettiva mentre il richiamo alla
colpa di organizzazione, anche laddove esplicitato, assume sovente una valenza meramente
dichiarativa alla stregua di una clausola di stile non sostanziata di contenuti.

Nello specifico, nelle sentenze di condanna spesso viene in rilievo un percorso argomen-
tativo in virtu del quale, da un canto accordando preminenza al canone oggettivo dell’interes-
se-vantaggio e dall’altro facendo leva sull'evidenza della colpa di organizzazione desunta dalla
commissione del reato-presupposto da parte della persona fisica, si approda ad una sorta di
automatismo imputativo, tale per cui l'attribuzione di responsabilita risulta totalizzante, stante
la carenza di spazi di selettivita in ordine al giudizio di adeguatezza dei modelli organizzativi®.

A loro volta le sentenze di assoluzione, aventi ad oggetto casi in cui alla condanna delle
persone fisiche corrisponde l'assoluzione degli enti collettivi di appartenenza, fanno leva es-
senzialmente sulla carenza dei criteri ascrittivi dell'interesse e del vantaggio'. Viceversa risulta
molto esiguo il numero di sentenze in cui lente viene sottratto a responsabilitd per carenza
dell'elemento soggettivo, ovvero perché i suoi modelli organizzativi sono considerati adeguati;
fra queste vanno segnalate le pronunce rese in due casi che hanno avuto come imputato Reze
Ferroviaria Italiana S.p.a., nelle quali tuttavia si riscontra che, sebbene i giudici (in controten-
denza con lorientamento prevalente) riconoscano la pregnanza dellelemento della colpa di
organizzazione nel sistema 231 (effettuando un compiuto vaglio dell'adeguatezza dei modelli
organizzativi adottati dagli enti sotto giudizio), la considerazione del versante soggettivo della
responsabilitd amministrativa da reato ricopre comunque una valenza residuale nell'economia
della decisione, atteso che la responsabilita dellente si sarebbe comunque dovuta escludere per
carenza dellelemento oggettivo dell'interesse-vantaggio'.

In breve, nella prassi applicativa, a prescindere dallesito (assolutorio o di condanna) del
giudizio, il paradigma punitivo in oggetto viene riconfigurato, atteso che la motivazione risulta
sempre incardinata sull’art. 5 del decreto mentre il rilievo della colpa di organizzazione viene
sostanzialmente svalutato, a dispetto del fatto che, secondo quanto rimarcato nella Relazione
al decreto, questa nuova forma di colpevolezza fa parte integrante del «cuore della parte gene-
rale» del sistema 231 e come tale impone che, ai fini della responsabilita dell’ente, il reato non
solo deve essere ricondotto ad esso sul piano oggettivo ma deve altresi costituire «espressione
della politica aziendale o quanto meno derivare da una colpa di organizzazione»'®.

Tale tendenza alla oggettivizzazione del paradigma punitivo dellente ad opera della prassi
applicativa ¢ esemplificata in modo emblematico dalla vicenda Impregilo in cui la Corte di
Cassazione ha censurato in modo discutibile I'impostazione adottata dai giudici di merito, i
quali viceversa (facendo per la prima volta applicazione della clausola di esonero dalla respon-
sabilitd ex art. 6) avevano attribuito rilievo esimente ai modelli organizzativi sulla base della
considerazione che, nonostante detti modelli si fossero rivelati oggettivamente inadeguati a
prevenire il rischio-reato, non si sarebbe potuto comunque esigere dall'impresa un diverso

14 Cfr. Cass., Sez. IV, sent. n. 2544, 21.01.2016 (ud. 17.12.2015), in Pluris; Cass. pen., sez. IV, sent. n. 24697, 14.06.2016 (ud. 20.4.2016), in
Pluris; pin di recente cfr. Cass. pen., sez. IV, sent. n. 38363, 09.08.2018 (ud. 23.5.2018), in www.oliympus.uniurb.it, nonché Cass. pen., sez.
1V, sent. n. 49775, 09.12.2019 (ud. 27.11.2019), cit., secondo cui «quando la violazione antinfortunistica da cui ¢ derivato I'infortunio del
lavoratore non risponde a una prassi consolidata e quindi conosciuta o conoscibile dagli organi apicali dell’azienda, non puo sostenersi che
tale inosservanza risponda al perseguimento di un interesse o vantaggio in capo all'impresa»; in quest’ultimo senso cfr. altresi Cass., sez. IV,
sent. n. 22256, 08.06.2021 (ud. 03.03.2021), in DeJure; contra Cass., Sez. IV, sent. n. 29584, 26.10.2020 (ud. 22.09.2020), in Pluris, secondo
cui «l'interesse, quale criterio di imputazione oggettiva della responsabilita, puo sussistere anche in relazione a una trasgressione isolata dovuta
ad un’iniziativa estemporanea, senza la necessita di provare la natura sistematica delle violazioni antinfortunistiche»; in quest’ultimo senso cfr.
anche Cass., sez. IV, sent. n. 12419, 31.03.2021 (ud. 24.03.2021), in Defure.

15 Trib. Trani, Sez. distaccata di Molfetta, 11.01.2010, cit.; Trib. Pinerolo, 23.09.2010, cit.; Trib. Novara, 01.10.2010, cit.; Corte Ass. Torino,
15.04.2011, cit.; Trib. Monza, 03.09.2012, cit.; Trib. Roma, 18.11.2015, ¢ Corte App. Roma, 24.05.2018, il cui operato ¢& stato censurato da
Cass., Sez. IV, sent. n. 43656, 28.10.2019 (ud. 24.09.2019), in Guida dir., 2020, 2, p. 70, avendo i giudici di merito affermato la responsabilita
da reato dellente prescindendo dall’accertamento della sua colpa di organizzazione.

16 Cfr. ad esempio Trib. Cagliari, 04.07.2011, cit.; Trib. Tolmezzo, 23.01.2012, cit.; Trib. Torino, 10.01.2013, cit.

17 Cfr. Trib. Milano, VI Sez. penale, 26.5.2014, con nota di DE MarTINO (2014) nonché Trib. Catania, IV Sez. pen., sent. n. 2133, 14.04.2016,
con nota di Orsina (2017).

8 Relazione al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231,§8§3.2 e 3.3, cit., p. 16 ss.
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contegno prevenzionale al tempo del fatto, in quanto l'illecito da addebitare (aggiotaggio) era
stato introdotto di recente nel catalogo dei reati-presupposto per cui lorganizzazione adottata
dall'ente per gestire tale rischio-reato risultava pionieristica.

Tra l’altro, va richiamata 'attenzione sulla circostanza che secondo una certa lettura dot-
trinale persino nella sentenza resa dalle Sezioni Unite sul caso Thyssenkrupp il paradigma
ascrittivo degli enti risulta manipolato in direzione iper-oggettivistica®. Nel merito la Supre-
ma Corte in questa pronuncia ha escluso il contrasto della disciplina di cui al d.Igs. n. 231 con
il principio di colpevolezza ex art. 27, co. 1, Cost. sulla base dell’argomentazione secondo cui la
responsabilita dell'ente trova il suo fondamento nella colpa di organizzazione, la quale & con-
traddistinta da «connotati squisitamente normativi che ne segnano il disvalore» e si sostanzia
dell'inottemperanza all'«obbligo di adottare le cautele necessarie a prevenire alcuni rischi»,
per cui il riscontro del «deficit organizzativo consente la piana ed agevole imputazione allente
dell'illecito penale». In particolare, come noto, nella sentenza si afterma che: da un canto, in
forza del rapporto di immedesimazione organica il fatto si configura come proprio dellente in
quanto commesso nel suo interesse o vantaggio dal soggetto qualificato che opera al suo inter-
no; dall’altro, il principio di personalita della responsabilita penale viene garantito in virtu del
criterio della colpa di organizzazione?!. Tuttavia, secondo autorevole dottrina, a fronte della
suddetta declamazione di principio la Corte svuota di contenuti il percorso di accertamento
della responsabilita dellente, identificando sostanzialmente quest’ultima con la responsabilita
della persona fisica secondo la logica dell'immedesimazione organica e impoverendo la strut-
tura normativa della colpa di organizzazione. Infatti le Sezioni Unite, adottando un approccio
semplicistico, trascurano la necessita che ai fini dell'affermazione della responsabilita dellente
venga dimostrato in giudizio che: la commissione del reato fosse prevedibile ex ante; fosse
possibile, al tempo della commissione dell’illecito, adottare un modello organizzativo idoneo
ad impedire quel tipo di reato; tale implementazione fosse esigibile da parte dello specifico
ente sotto giudizio®.

Ora, € pure vero che, nonostante la prevalenza della suddetta interpretazione iper-oggetti-
vizzante nella prassi applicativa, & possibile riscontrare sentenze nelle quali si riconosce espli-
citamente la centralitd dellelemento della colpa di organizzazione del sistema 231. A titolo
esemplificativo si ricorda che di recente la Suprema Corte ha esplicitamente fatto propria «la
ricostruzione che vuole I'illecito dellente essere costituito da una fattispecie complessa, della
quale il reato presupposto & uno degli elementi essenziali [...]; e cid che fa di esso un illecito
“proprio” dellente, nel senso piu rigoroso imposto dall'art. 27 Cost., ¢ 'ulteriore elemento
essenziale rappresentato dalla colpa di organizzazione»®; in un’altra precedente occasione &

¥ Cfr. Cass., Sez. V, sent. n. 4677, 30.01.2014 (ud. 18.12.2013), in Defure, la quale ha ribaltato 'approccio che era stato adottato dal Trib.
Milano, 17.11.2009, in Dir. pen. cont., nonché confermato da Corte App. Milano, 21.03.2012, n. 1824, in Dir. pen. cont. Sul punto va rimarcato
altresi che con riferimento allesaltazione della logica organicistica a discapito della dimensione della colpa di organizzazione, ancora prima
della sentenza sul caso Impregilo del 2013, si era distinta nel 2009 la pronuncia della Cassazione sul caso Mussoni, Cass., Sez. VI, sent.
n. 36083, 17.09.2009 (ud. 09.07.2009), in Pluris, laddove, anche se viene riconosciuto che con il d.lgs. n. 231/2001 & stata introdotta una
«colpevolezza per omissione organizzativa e gestionale», ossia un nuovo concetto di “rimproverabilita” fondato sulla mancata adozione dei
modelli organizzativi, di fatto tali affermazioni sembrano contraddette dalla spiccata valorizzazione che nella stessa pronuncia viene fatta della
teoria dell'immedesimazione organica, laddove si afferma che «La sussistenza dell'interesse (considerato dal punto di vista soggettivo) o del
vantaggio (considerato dal punto di vista oggettivo) ¢ sufficiente all'integrazione della responsabilita fino a quando sussiste I'immedesimazione
organica tra dirigente apicale ed ente. Quest’ultimo non risponde allorquando il fatto & commesso dal singolo nell’interesse esclusivo proprio
o di terzi (art. 5.2), non riconducibile neppure parzialmente all'interesse dellente, ossia nel caso in cui non sia pill possibile configurare la
suddetta immedesimazione». In senso critico in merito alla pronuncia sul caso Mussoni cfr. BELFIORE (2011), p. 1749, secondo cui I'idea di
colpevolezza normativa fatta propria dalla Suprema Corte, che si fa discendere dall'inosservanza del dovere strumentale di adozione del
modello organizzativo da parte dellente, rischia di risolversi in «un contenitore vuoto» sia per la genericita delle indicazioni fornite dalla
disciplina di cui agli artt. 6 e 7 del decreto 231 circa le concrete caratteristiche che detto modello deve assumere, sia per le difficolta inerenti
al processo di auto-normazione; GArRGANI (2011), p. 1973, il quale a proposito della scelta, operata dalla Suprema Corte nella pronuncia in
commento, di qualificare la responsabilita dellente come zertium genus, afferma che per tal via lo statuto punitivo dell'ente collettivo diventa
una terra di nessuno”, in cui derive interpretative incrociano empirismi insofferenti ai principi costituzionali»; nonché PaLiero (2011), p. 17,
il quale in merito alla valorizzazione pressoché esclusiva del criterio organicistico effettuata nella sentenza in oggetto rileva «un vero e proprio
cambio di paradigma» rispetto al modello punitivo predisposto dal legislatore del 2001.

% Si ricorda che in questa pronuncia la Corte ha assunto quale modello di riferimento quanto gia era stato affermato da Cass., Sez. VI, sent.
n.27735,16.07.2010 (ud. 18.02.2010), Scarafia, in Pluris.

2! Per una recente riproposizione di questo approccio cfr., ex multis, Cass., Sez. 1V, sent. n. 29538, 08.07.2019 (ud. 28.05.2019), in DeJure.

2 Tra coloro che evidenziano i limiti di questo approccio ermeneutico cfr. Garcant (2016), pp. 11-13; Pariero (2015), p. 1290, il quale
in particolare denuncia I'adozione di un «modello debole di colpa» da parte delle Sezioni Unite; SERENI (2016), pp. 36-50. Viceversa per
unesaltazione della rilevanza di questa pronuncia quale espressione significativa di una svolta decisiva nel processo evolutivo del sistema 231
cfr. BarToLI (2015b), p. 219; GuEerint (2015), p. 81.

3 Cass., Sez. IV, sent. n. 32899, 06.09.2021 (ud. 08.01.2021) (caso Viareggio), in Sisz. pen.; tuttavia va precisato che nel caso di specie la Corte
non si ¢ addentrata nella valutazione del giudizio di idoneita dei modelli organizzativi degli enti sotto giudizio bensi ha escluso a monte la
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stato censurato loperato dei giudici di merito sul presupposto che questi ultimi «<hanno svolto
lequazione “responsabilitd penale della persona fisica datore di lavoro/preposto = responsa-
bilita amministrativa dell'ente”, trascurando l'articolata disciplina posta dal d. Igs. n. 231 del
2001»%,

Nondimeno, al di la di questi casi specifici, in generale si registra una tendenza involutiva
della prassi applicativa secondo quanto viene rimarcato in modo ormai costante dalla comu-
nita scientifica, per cui vi ¢ chi afferma che dallesame della giurisprudenza edita emerge che
la responsabilita dellente, in special modo per il fatto-reato dell’apicale, ha assunto ormai «un
profilo schiettamente oggesfivo» e lesimente di cui all’art. 6, lungi dall’assolvere loriginaria
funzione di segnalare la dissociazione della sociezas dalla responsabilita del suo vertice, sembra
avere generato nella prassi applicativa «una riedizione del criterio di identificazione»®. In par-
ticolare vi & chi sottolinea I'<inoppugnabile constatazione del numero rarissimo di decisioni
che entrano nel ‘vivo’ del modello per scrutarne la sua idoneita ed effettivitd preventive»®. In
tal senso si rivela significativo il lapidario giudizio di chi osserva che nella prassi applicativa
«la “grande assente” ¢ proprio la colpevolezza d'organizzazione», nella misura in cui il versante
soggettivo della responsabilita da reato non viene approfondito e comunque non si rileva pres-
soché mai come determinante nelleconomia della decisione del giudice?.

A sua volta va evidenziato che su questo tema risultano particolarmente indicativi i docu-
menti istituzionali licenziati dalle associazioni di categoria, le quali in pili occasioni hanno de-
nunciato la tendenza della prassi applicativa alla svalutazione della logica dei modelli organiz-
zativi. In questo senso si puo ricordare quanto dichiarato da Assonime, secondo cui i modelli
organizzativi predisposti dalle imprese «non sono stati ritenuti dal giudice, quasi mai, idonei
a esimere la societa dalla responsabilita per i reati commessi nel suo interesse o vantaggio»®.

responsabilita ex d.gs. n. 231 per insussistenza dell'illecito di cui all’art. 25 septies, dato che gli omicidi colposi per i quali si procedeva non
erano stati commessi in violazione delle norme in materia di salute e sicurezza del lavoro (come previsto dall’art. 589, co. 2, c.p., richiamato
dall’art. 25 septies).

2 Cass., Sez. IV, sent. n. 43656, 28.10.2019 (ud. 24.09.2019), cit. Inoltre va segnalato che un ulteriore passo virtuoso compiuto dalla
giurisprudenza in direzione di un'interpretazione costituzionalmente orientata del paradigma punitivo di cui al d.Igs. n. 231/2001 riguarda la
controversa questione del zhema probandum inerente all'imputazione soggettiva allente del fatto-reato dell’apicale ex art. 6.1 riferimento va al
riequilibrio dell'onere probatorio a favore dell'ente che si & registrato nella prassi applicativa, sicché nella sostanza quest’ultimo risulta gravato
della mera allegazione del modello organizzativo adottato. Sul punto cfr. Trib. Milano, 03.01.2011 (ud. 03.11.2010), G.u.p. D’Arcangelo,
in Dir. pen. cont., con nota a cura di SCOLETTA, in cui il giudice, nel dichiarare manifestamente infondata la questione di illegittimita
costituzionale dell’art. 6, sollevata per difetto di determinatezza e, pertanto, per contrasto con gli artt. 24, co. 1,25, co. 2, e 27, co. 1 ¢ 2 Cost.,
adotta un peculiare inquadramento sistematico in virti del quale: il fatto tipico di cui lente viene chiamato a rispondere si sostanzia solo
della commissione del reato-presupposto nell'interesse o a vantaggio dellente da parte di un soggetto che intrattiene con lente medesimo
una relazione qualificata; a sua volta I'adozione di un idoneo modello organizzativo e la sua efficace attuazione rappresentano «non gia
elementi costitutivi della regola di responsabilita da reato degli enti, ma assumono esclusivamente valenza esimente (quali frammenti della pit
ampia prova liberatoria delineata dall’art. 6 D.Lgs. 231/01)». Alla luce di tale impostazione si conclude che «La censura di incostituzionalita
formulata della difesa ¢, pertanto, irrilevante, in quanto la adozione e la effettiva implementazione dei modelli organizzativi non attiene al
perfezionamento della fattispecie ascrittiva della responsabilita da reato dellente (integrata esclusivamente dalla commissione di un delitto
presupposto nell'interesse o a vantaggio dellente da un soggetto in posizione apicale)». A commento di tale pronuncia cfr. PALIERO (2011),
p- 19, il quale osserva che la suddetta opzione ricostruttiva, ideata per sciogliere il nodo dellimputazione soggettiva allente del fatto-reato
dell'apicale, si configura come «pragmatico-conservatrice», in quanto per suo tramite risulta «edulcorata la durezza» della regola dell'inversione
di cui all’art. 6 che viene risolta «in un pit blando e pofitically correct onere di allegazione»; tuttavia precisa altresi che una siffatta ricostruzione
non sembra in grado soddisfare «completamente le istanze costituzionali della responsabilita colpevole», in quanto essa comporta che la
colpa di organizzazione, ossia l'elemento soggettivo della fattispecie di responsabilita dellente, viene collocata allesterno della struttura del
fatto tipico. Ad ogni modo, a prescindere dall'approccio ricostruttivo adottato dalla pronuncia suddetta, va rimarcato che la riallocazione per
via interpretativa dellonere probatorio ex art. 6 in capo alla pubblica accusa ¢ stata sancita a chiare lettere dalle Sezioni Unite nella sentenza
Thyssenkrupp di cui si & detto in precedenza (Cass., Sez. un., sent. n. 38343, 24.04.2014 — 18.09.2014, Espenhahn, §62, cit.), laddove si
afferma che «Nessuna inversione dellonere della prova ¢, pertanto, ravvisabile nella disciplina che regola la responsabilita da reato dellente,
gravando comunque sull’accusa la dimostrazione della commissione del reato da parte di persona che rivesta una delle qualita di cui al d.Igs. n.
231, art. 5, ¢ la carente regolamentazione interna dell'ente, che ha ampia facolta di offrire prova liberatoria» (ancora prima sul tema cfr. Cass.,
Sez. VI, sent. n. 27735, 18.02.2010-16.07.2010, Brill Rover, in Defure).

» ALEsSANDRI (2013), p. 239.

% P1ERGALLINI (2019), p. 532.

7 GARGANI (2016), p. 14. Nella letteratura in materia cfr. altresi MaNacorpa (2017), p. 71, il quale rileva che «/a prevalente — e oramai
tralatizia — lettura del dato giurisprudenziale si sostanzia in una constatazione di taglio fortemente pessimistico, retta sul rilievo che, ad oggi, non
risulta esservi ancora una sola pronuncia (pubblicata) che abbia riconosciuto l'esistenza di un modello adeguato»; nonché BELFIORE (2011), p.
1743 ss.; CENTONZE (2017), p. 945 ss.; MANEs e Tripop1 (2016), p. 137 ss.

8 Assonime, Prevenzione e governo del rischio di reato: La disciplina 231/2001 e le politiche di contrasto dell'illegalita nell attivita d’impresa - Note
e Studi, 5/2019, cit., p. 21. Cfr. anche Assonime, Indagine sull'attuazione del decreto legisiativo 231/2001,08.05.2008; Assonime, L'Organismo
di Vigilanza nella prassi delle imprese a vent'anni dal D.Lgs. 231/2001 - Note e Studi 10/2021, 21.07.2021, p. 19; Confindustria, Indagine
modelli organizzativi 231 e anticorruzione. Esiti - Aprile 2017, in Dir. pen. cont., con il commento di Vizzarp1 (2017). Cfr. altresi CNDCEC -
Consiglio nazionale dei dottori commercialisti e degli esperti contabili, Principi consolidati per la redazione dei modelli organizzativi e l'attivitia
dellorganismo di vigilanza e prospettive di revisione del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Febbraio 2019, passim.
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Infine, a completamento di questo excursus, va richiamata I'attenzione sul fatto che nella
prassi i procedimenti de societate raramente giungono alla fase conclusiva del giudizio, in quan-
to nella maggior parte dei casi si chiudono con il patteggiamento nell'udienza in cui si appli-
cano le misure cautelari®’. Tra le ragioni alla base di questa tendenza vi ¢ senza dubbio il fatto
che, a fronte del rischio concreto di incorrere nella deleteria logica del “senno di poi”in sede di
valutazione giudiziale dell'adeguatezza dei modelli organizzativi adottati ex ante, l'ente, anche
quando in effetti non versa in colpa di organizzazione, verosimilmente ritiene piti convenienti
rispetto ad una piena difesa nel merito gli adempimenti posz factum ex art. 17, che consentono
perlomeno di ottenere la caducazione della misura cautelare e, contestualmente, di accedere
al rito del patteggiamento, con conseguente riduzione della sanzione e rapida fuoriuscita dal
processo. In ultima analisi tutto cio si presta ad ingenerare un sentimento di sfiducia per cui si
rischia di trasmettere il messaggio che per I'impresa & piu conveniente attrezzarsi di un ade-
guato modello organizzativo solo post factum, allorquando 'impegno in termini di gestione dei
rischi-reato varrd quantomeno ad ottenere benefici sul piano sanzionatorio e cautelare, piut-
tosto che destinare tempo e risorse alla costruzione di un modello organizzativo ante factum,
che comunque in caso di scoperta della commissione di un reato-presupposto sarebbe molto
verosimilmente giudicato inadeguato.

3 . In prospettiva de lege ferenda:1a proposta dottrinale di estensione
agli enti della messa alla prova.

A questo punto, entrando nel merito della proposta di estensione agli enti della messa
alla prova, va detto che la dottrina fautrice di tale prospettiva di riforma muove proprio dalla
constatazione del fenomeno di cui testé si & detto, per cui in sede di applicazione del d.lIgs.
n. 231 mentre la logica della prevenzione mediante organizzazione non ha attecchito come
si auspicava, atteso che il sindacato di idoneita del modello organizzativo adottato ex ante si
conclude pressoché sistematicamente in modo negativo per 'impresa, «Il1 modello che, invece,
ha sortito qualche effetto positivo ¢ quello pos# factum»*, in quanto il profilo del sistema 231
che piu ha funzionato nella prassi ¢ costituito dal meccanismo di sospensione e revoca delle
misure cautelari ex art. 49 nonché dal rito speciale del patteggiamento ex art. 63.

Nel merito, in base alla disciplina attualmente vigente la realizzazione degli adempimenti
riparatori di cui all’art. 17, fra i quali spicca in particolare I'adozione ex posz dei modelli orga-
nizzativi (o la correzione di quelli gia esistenti), consente allente di ottenere la sospensione ed
eventualmente la revoca della misura cautelare ex art. 49 nonché di scongiurare 'applicazione
di una sanzione interdittiva in via definitiva a norma dell’art. 16 e assicurarsi per tal via I'ac-
cesso al rito del patteggiamento ex art. 63 (e dunque ai benefici connessi a detto rito sul piano
sanzionatorio). Proprio questo reticolo normativo ha registrato un certo successo applicativo,
atteso che la maggior parte dei procedimenti de societate si conclude con il patteggiamen-
to nell'udienza in cui lente accetta di porre in essere adempimenti riparatori per sottrarsi
all'applicazione della misura cautelare e accedere cosi al rito speciale, che consente una rapida
fuoriuscita dal circuito giudiziario®.

In particolare, la dottrina in commento con riferimento al rito del patteggiamento rico-
nosce che si tratta della «opzione che le imprese reputano pitt opportuna e forse anche pit
economica» e sulla scorta di questa constatazione sostiene che «& in questa direzione che
occorre lavorare, moltiplicando le occasioni per 'impresa di correggersi, ampliando il novero
dei riti alternativi e puntando su quelli che rendano ancora pit appetibile questa scelta»; ana-
logamente con riferimento al meccanismo di cui all'art. 49 afferma che «I'idea che lo ispira
¢ certamente quella vincente»®. Si esprime cosi il convincimento che in una prospettiva di
riforma si debba potenziare la dimensione del pos# factum, trattandosi del profilo del sistema
231 che, a differenza dell’adozione dei modelli organizzativi ante factum, finora ha registrato

» Per questo dato cfr. le indagini di Assonime (cfr. supra nel presente paragrafo nota n. 28) nonché i Bilanci di responsabilita sociale della
Procura della Repubblica di Milano che vanno dal 2011 al 2018, consultabili qui. A riguardo € significativo che la prima sentenza di condanna
dell’ente a seguito di giudizio ordinario ¢ stata pronunciata solo nel 2007; si tratta di Trib. Milano, 20.03.2007, in Giur. Comm., 2009, p. 495,
con nota di BEviLacqua (2009), p. 506 ss.

% RuceIero (2018), p. 160.

31 Sul punto cfr. supra §2.

32 RuccIero (2018), pp. 159-163.
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un bilancio positivo nella prassi applicativa.

A questo fine si propone l'inclusione della messa alla prova nel novero dei riti speciali
contemplati dal d.Igs. n. 231, in modo che la realizzazione degli adempimenti riparatori di
cui all’art. 17 possa assurgere a contenuto del programma trattamentale da applicare allente,
fungendo da causa non semplicemente di riduzione della sanzione® bensi di estinzione dell’il-
lecito. Piu precisamente, in coerenza con quanto gia previsto dal d.Igs. n. 231 in relazione ai
modelli organizzativi adottati ex posz, si prospetta lopportunita di valorizzare ulteriormente
la riorganizzazione post factum attraverso lestensione del meccanismo di cui all’art. 49 dalla
fase cautelare a quella di merito; in questa prospettiva gli adempimenti riparatori ex art. 17,
che a norma dell’art. 49 se vengono realizzati in fase cautelare conducono alla sospensione ed
eventualmente alla revoca del provvedimento interinale, se realizzati nel contesto della messa
alla prova dovrebbero essere premiati con il beneficio dell’estinzione dell’illecito.

Al contempo si sostiene che si debba prevedere come condizione di accesso a tale proce-
dimento alternativo il fatto che vi sia «un modello preesistente, che non sia di pura facciata»,
ossia che l'ente abbia adottato ex ante un modello che risulti non meramente cosmetico bensi
«serio», anche se in concreto si & rivelato inidoneo a prevenire il reato verificatosi®*.

Per tal via si rende possibile distinguere due ipotesi che allo stato attuale ricevono ingiu-
stamente lo stesso trattamento, ossia: da un canto, il caso in cui I'impresa si ¢ rivelata fous
court inadempiente all'obbligo organizzativo, non avendo adottato alcun modello o avendone
implementato uno di pura facciata; dall’altro, il caso in cui I'impresa si ¢ dotata di un modello
non fittizio, che tuttavia si ¢ dimostrato inidoneo a gestire il rischio-reato poi realizzatosi. In
base alla disciplina attualmente vigente in entrambe le suddette ipotesi la riorganizzazione
post factum consente allente di ottenere solo i noti benefici sul piano cautelare e su quello
sanzionatorio; invece nella prospettiva di riforma in commento, se il modello preesistente
viene giudicato inidoneo ma risulta comunque espressione di un effettivo impegno nel senso
della prevenzione del rischio-reato, diviene possibile premiare la correzione successiva di detto
modello con lestinzione dell’illecito amministrativo dipendente dal reato-presupposto®.

4 In prospettiva de iure condito: T'ultimo intervento della
° .
giurisprudenza sul tema.

Passando a considerare la questione dell'applicabilita de iure condito dell’istituto in oggetto
agli enti, va fatto presente che dalle poche pronunce finora rese in giurisprudenza sul tema
emerge il contrasto tra due distinti orientamenti.

Lorientamento a favore ¢ rimasto sinora minoritario, atteso che solo in un caso si ¢ am-
messo lente alla messa alla prova, senza peraltro argomentare in modo articolato questa so-
luzione ma applicando direttamente la disciplina di tale rito speciale sul presupposto che si
debba ritenere possibile estenderne in via interpretativa 'ambito di applicazione, trattandosi
di un'importante chance difensiva per lente®. Inoltre in un’ulteriore pronuncia ¢ stata adot-
tata una posizione ambigua, laddove: da un canto, si & esclusa 'applicabilita al caso di specie
dellistituto in oggetto in ragione della circostanza che l'ente risultava del tutto sfornito di un
modello organizzativo al tempo del fatto e si era dotato di detto modello solo successivamente

3 Sul punto si ricorda che la misura della mitigazione del trattamento sanzionatorio varia in modo crescente a seconda del grado di tempestivita
della riparazione post factum. In particolare, se gli adempimenti riparatori vengono posti in essere prima della dichiarazione di apertura del
dibattimento, a norma degli artt. 12 ¢ 17 la sanzione pecuniaria ¢ ridotta da un terzo alla meta e non viene applicata alcuna sanzione
interdittiva. A sua volta, se gli adempimenti posz factum vengono posti in essere dopo l'anzidetta soglia temporale, la sanzione interdittiva
non viene applicata ma si prevede la sua conversione in sanzione pecuniaria, sicché: nell'ipotesi in cui lente sia stato coinvolto, dopo la
commissione del reato-presupposto, da unoperazione di fusione o scissione e la condotta reattiva sia successiva all'apertura del dibattimento
di primo grado, viene comminata ex art. 31 una sanzione pecuniaria di ammontare pari da una a due volte quello della sanzione pecuniaria
inflitta allente in relazione al medesimo reato; quando invece lente viene ammesso a riparare le conseguenze del reato dopo il passaggio in
giudicato della sentenza, a norma dell’art. 78 la sanzione pecuniaria viene determinata in una somma non inferiore a quella gia applicata in
sentenza e non superiore al doppio della stessa. In generale, per una lettura degli adempimenti riparatori previsti dal d.Igs. n. 231 in chiave di
rieducazione dellente cfr. da ultimo MaugEeri (2021), p. 1681 ss.

* FipELBo, RuGGIERO (2016), passim. Nello stesso senso cfr. MoNeILLo (2018), p. 492; in giurisprudenza cfr. Trib. Modena, ord. 15.12.2020,
giudice E. Quattrocchi, con nota di GaruTI e TrRaBACE (2021). Cfr. perd anche Garuri (2018), pp. 433-434, il quale prospetta la possibilita
di estendere il beneficio della messa alla prova anche allente che non si sia dotato di un modello di organizzazione ante delictum.

% FipeLso e Rucciero (2016), p. 17.

3 Cfr. Trib. Modena, ord. 11.12.2019 (e successiva sentenza di non doversi procedere, depositata il 19.10.2020), giudice Dott. A.S. Romito,
con nota di GaruTi e TraBack (2020).
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(sicché non era possibile formulare una prognosi negativa di recidiva, ossia un giudizio positi-
vo in ordine alla futura rieducazione dellente); dall’altro, il giudice non ha chiarito se, qualora
lente avesse adottato ante factum un modello organizzativo, si sarebbe potuto applicare de iure
condito il rito speciale in parola®.

A sua volta, lorientamento contrario all'applicabilita agli enti dell'istituto della messa alla
prova trova il suo principale fondamento nel principio di legalita di cui all’art. 25, co. 2 Cost.
In particolare, in una prima ordinanza si € sostenuto che, data la connotazione afflittiva e san-
zionatoria del programma trattamentale oggetto della messa alla prova, l'ente non puo ricorre-
re a tale rito speciale in assenza di un intervento apposito del legislatore, pena la violazione del
divieto di analogia, atteso che si estenderebbe per via interpretativa 'ambito applicativo di un
peculiare tipo di sanzione penale quale appunto il complesso delle prescrizioni trattamentali
cui 'imputato si sottomette nel contesto di tale rito alternativo®®. In una successiva ordinan-
za si & preferito fare leva sulla considerazione secondo la quale, estendendo de iure condirto
I'istituto in oggetto alle persone giuridiche, si violerebbe il principio di riserva di legge nella
misura in cui il giudice interverrebbe adattando in modo creativo agli enti una disciplina che
il legislatore ha ritagliato espressamente sulle persone fisiche (come si evince, ad esempio, dal
fatto che nell’art. 464 quater si richiamano i criteri commisurativi di cui all’art. 133 c.p. quali
parametri cui il giudice deve ricorrere per valutare 'idoneita del programma di trattamento
presentato e formulare la prognosi negativa di recidiva)®.

A riguardo va rimarcato che quest’ultima argomentazione ¢ stata ripresa dalla piu recente
ordinanza che in questa sede si intende commentare, con cui il Tribunale di Spoleto, riget-
tando I'istanza di sospensione del procedimento con messa alla prova che era stata presentata
da due enti imputati dell'illecito di cui all’art. 25 undecies, co. 2, del d.1gs. n. 231 in materia
ambientale, ha affermato di ritenere che 'istituto in oggetto «non sia compatibile con la fisio-
nomia e gli scopi del diritto e del processo penale a carico degli enti»®.

A sostegno di tale affermazione si adduce un iter argomentativo, oggetto di disamina nel
prosieguo della trattazione, che si sostanzia di un duplice ordine di considerazioni. In primo
luogo si sostiene che, qualora si ritenesse applicabile de iure condito Uistituto della messa alla
prova nel contesto del procedimento de socieate, di fatto si investirebbe il giudice del potere di
elaborare una nuova disciplina; infatti i requisiti sostanziali e processuali del rito in oggetto,
dovendo chiaramente essere distinti da quelli previsti a livello normativo per le persone fisi-
che, diverrebbero frutto di creazione giudiziale. In secondo luogo si pone I'accento sul fatto
che lestensione in via interpretativa dellistituto in parola sarebbe in contrasto con la ratio del
sistema 231, atteso che secondo la disciplina ideata dal legislatore del 2001 gli adempimenti
riparatori post factum non possono condurre allesclusione della responsabilita ma solo a bene-
fici premiali circoscritti al versante sanzionatorio e cautelare.

4 1 Inammissibile adattamento creativo da parte del giudice di una
. . . . . . . . .
disciplina ideata in chiave antropocentrica.

Con riferimento alla prima delle due argomentazioni suddette, dall'ordinanza in commen-
to emerge che, data la duplice natura sostanziale e processuale dell’istituto in esame*, si pone
il problema di estendere agli enti entrambi gli assetti normativi che il legislatore del 2014 ha
predisposto nel codice penale nonché nel codice di procedura penale con riguardo alla messa
alla prova®.

In particolare, secondo il giudice le norme del codice di rito si potrebbero ritenere applica-
bili agli enti se superano il vaglio di compatibilita richiesto dagli artt. 34 e 35 del d.Igs. n. 231,
i quali, come noto, operano un rinvio alle norme del codice di procedura penale prevedendo

37 Cfr. Trib. Modena, ord. 15.12.2020, giudice E. Quattrocchi, cit.

38 Cfr. Trib. Milano, XI Sez. pen., ord. 27.03.2017, giudice Dott. S. Corbetta, con nota di M1crio (2017).

% Cfr. Trib. Bologna, ord. 10.12.2020, Giudice A. Gamberini, con nota di Meazza (2020).

“0Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 1.

! In merito alla duplice natura dell’istituto in oggetto nellordinanza de qua viene richiamata la C. cost., sent.n. 240,26.11.2015 (ud.07.10.2015),
in Riv. pen., 2016, 4, p. 313 ss. La valenza sia sostanziale che processuale della messa alla prova ¢ stata successivamente riconosciuta anche in
Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 01.09.2016 (ud. 31.03.2016), Sorcinelli, nonché in C. cost., sent. n. 231,07.12.2018 (ud. 07.11.2018), in Cass.
pen., 2019, 3, p. 1009.

2 Cfr. supra §1, nota n. 6.
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che esse possono trovare applicazione con riferimento agli enti in quanto compatibili con il
decreto del 2001; a loro volta le norme del codice penale, non essendo richiamate dalle pre-
dette disposizioni del d.lgs. n. 231, potrebbero astrattamente essere estese agli enti in modo
analogico, trattandosi di un’analogia in donam partem mediante la quale si offrirebbe allente
la possibilita di sottrarsi al giudizio ordinario e alle sanzioni, anche fortemente afflittive, che
all'esito di detto giudizio potrebbero essere comminate.

Con riferimento a quest’ultimo profilo l'ordinanza in esame prende le distanze dall’ap-
proccio fatto proprio in precedenza dal Tribunale di Milano secondo il quale, come gia ri-
cordato®, 'analogia anzidetta sarebbe in malam partem, e come tale vietata, dato che verrebbe
esteso in via interpretativa agli enti I'ambito applicativo di un provvedimento di tipo afflittivo
e sanzionatorio come quello che dispone I'applicazione del programma trattamentale nel con-
testo della messa alla prova. Tale posizione non viene condivisa dal Tribunale di Spoleto che
viceversa nega la sussistenza di tale rischio alla luce degli ultimi arresti della giurisprudenza
delle Corti superiori, le quali hanno affermato che la messa alla prova «non & una sanzione
penale»*, essendo la sua esecuzione rimessa alla libera volonta del soggetto, e «'imputato che
rinuncia al processo ordinario trova il vantaggio di un trattamento sanzionatorio non deten-
tivo»®.

Draltro canto, perd, il Tribunale di Spoleto perviene alla medesima conclusione del Tribu-
nale di Milano, ossia l'esclusione dell'applicabilita in via analogica delle norme in commento,
sulla base della diversa argomentazione (gia adottata dal Tribunale di Bologna in unordinanza
di data precedente)* secondo cui, qualora si estendesse in via interpretativa I'ambito di opera-
tivita della disciplina in oggetto, di fatto si darebbe luogo ad «una indebita forma di creazione
del diritto»*. Infatti, dato che il legislatore del 2014 ha introdotto listituto della messa alla
prova chiaramente con riferimento solo agli individui, 'adattamento della relativa disciplina
agli enti pud essere attuato solo dal legislatore in quanto, se venisse rimesso al giudice, com-
porterebbe inammissibili spazi di incertezza operativa.

In particolare nellordinanza si richiama il fatto che ex art. 168 4is, co. 1, c.p. si circoscrive
I'ambito di operativita dell’istituto in parola ai reati puniti con la sola pena edittale pecuniaria
o con la pena edittale detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, sola, congiunta o
alternativa alla pena pecuniaria, nonché ai delitti indicati dal co. 2 dell’art. 550 c.p.p.*. Nella
prospettiva di estendere l'istituto in oggetto agli enti insorge quindi la necessita di calibrare
questa disposizione, facente riferimento ai limiti edittali previsti per il reato della persona
fisica, all'illecito amministrativo della persona giuridica dipendente da quel reato; ma tale
operazione non puo essere effettuata pretermettendo I'intervento del legislatore e conferendo
al giudice un potere di normazione penale del quale ovviamente non ¢ titolare.

Sul punto nell'ordinanza si elencano alcune possibili opzioni, per cui astrattamente si po-
trebbe ritenere applicabile la messa alla prova agli enti nei soli casi di reati-presupposto che
rientrano nei limiti edittali previsti dalla norma suddetta; oppure si potrebbe sostenere che
la messa alla prova sia applicabile alle persone giuridiche con riguardo all'intero catalogo dei
reati-presupposto, prescindendo dai suddetti limiti edittali che riguardano le pene detentive
previste per gli individui; in alternativa, si potrebbero traslare automaticamente detti limiti
alle pene pecuniarie ed interdittive previste per gli enti sul presupposto dell'equipollenza di
queste sanzioni con le pene detentive previste per gli individui, sicché la messa alla prova po-
trebbe essere concessa quando l'illecito amministrativo dipendente da reato per cui si procede
¢ punito con la sanzione pecuniaria e/o interdittiva che, se convertita in sanzione detentiva,
non risulta superiore a quattro anni. Evidentemente si tratta di opzioni che attengono al piano
delle scelte di politica criminale e che come tali sono di pertinenza esclusiva del legislatore,
secondo quanto doverosamente rilevato nellordinanza in commento.

Tra l'altro, si osserva che alcune delle suddette alternative finiscono per «instaurare un
collegamento in termini di deduzione logica tra le sanzioni previste per i reati presupposto e

# Trib. Milano, XI Sez. pen., ord. 27.03.2017, giudice Dott. S. Corbetta, cit.

# Cfr. C. cost., sent. n. 91, 27.04.2018 (ud. 21.02.2018).

% Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 01.09.2016 (ud. 31.03.2016), Sorcinelli, cit.

4 Cfr. Trib. Bologna, ord. 10.12.2020, Giudice A. Gamberini, cit.

47 Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 3.

* Va ricordato comunque che 'ambito applicativo della disciplina in commento si & esteso fino a ricomprendere anche reati di gravita medio-
alta a seguito della pit recente presa di posizione delle Sezioni Unite, in Cass., Sez. un., sent. n. 36272,01.09.2016 (ud. 31.03.2016), Sorcinelli,
cit., secondo cui, ai fini della determinazione del suddetto limite edittale, non assumono alcun rilievo le circostanze aggravanti, comprese
quelle ad effetto speciale e quelle per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa dalla pena ordinaria del reato.
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quelle comminate per gli illeciti cd. amministrativi»*’, contravvenendo per tal via al principio
di autonomia della responsabilita dellente rispetto alla responsabilita individuale; principio
che con riguardo all’an della responsabilita ¢ sancito dall’art. 8 del d.Igs. n. 231 e con riferi-
mento al guantum dagli artt. 9 ss.

Infine, a completamento della ricognizione di questa argomentazione formulata nellor-
dinanza in commento, ¢ utile ricordare che la dottrina fautrice della proposta di estensione
agli enti della messa alla prova sostiene che sarebbe opportuno ricomprendere nell’ambito
oggettivo di applicazione di detto rito l'intero catalogo dei reati-presupposto, allo scopo di
promuovere mediante tale rito speciale il recupero alla legalita anche degli enti in cui sono
emerse le manifestazioni pit gravi della criminalitd di impresa®. Ad ogni modo va ribadito
che tale proposta si colloca in una prospettiva de lege ferenda, in quanto la dottrina in oggetto &
ben consapevole, al pari del Tribunale di Spoleto, della circostanza che loperativita della messa
alla prova con riferimento agli enti, non potendo essere rimessa alla discrezionalita dei giudici,
deve essere rinviata ad un futuro intervento del legislatore.

Nondimeno va precisato che nella comunita scientifica vi & pure chi riconosce la possibilita
di applicare de fure condito l'istituto in oggetto, osservando che gia altri riti speciali si ritengono
applicabili nel procedimento de societate sebbene non siano espressamente richiamati dal d.1gs.
n. 231, in cui il legislatore si ¢ limitato a menzionare i riti alternativi del giudizio abbreviato,
del patteggiamento e del procedimento per decreto; sul punto si sostiene che «se lente, per il
tramite del suo rappresentante legale, pud essere “interrogato” ai fini del giudizio immediato
e, altresi, ben pud “confessare” ai fini del giudizio direttissimo, allora lo stesso ente potra anche
essere “messo alla prova” nelle forme e nei modi degli articoli 464-bis c.p.p-»°".

Incompatibilito‘l della messa alla prova ‘con la ﬁsionomia e gli scopi ?
del sistema 231.

Passando a considerare la seconda argomentazione su cui il Tribunale di Spoleto fonda il
rigetto dell’istanza di sospensione del procedimento con messa alla prova, si rileva che nell'or-
dinanza in esame viene posto 'accento sulla circostanza per cui il programma di trattamento al
quale l'ente si dovrebbe sottoporre nell'ambito del rito speciale in oggetto «finirebbe con I'as-
sumere un contenuto sostanzialmente equipollente alle prescrizioni elencate all’art. 17 D.Lgs.
231/01»°%

Infatti, mettendo a confronto quest’ultima disposizione con gli artt. artt. 168 bis c.p. e 464
bis c.p.p., emerge che il risarcimento del danno e leliminazione delle conseguenze dannose
o pericolose del reato ricorrono sia nel decreto del 2001 sia nella disciplina in tema di messa
alla prova; a sua volta I'affidamento in prova al servizio sociale, in quanto volto ad avviare un
percorso di recupero del soggetto alla legalita, con riferimento agli enti assume le fattezze
dell'obbligo ex art. 17 di eliminare le carenze organizzative che hanno determinato il reato me-
diante 'adozione e 'attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di
quello verificatosi; infine il lavoro di pubblica utilita, se adattato agli enti, assume il significato
di un esborso patrimoniale a favore della collettivita e dunque viene a coincidere con la messa
a disposizione del profitto confiscabile gia imposta dall’art. 17.

Ora, i suddetti adempimenti riparatori a norma dell’art. 17 consentono allente di conse-
guire la mitigazione del trattamento sanzionatorio, ossia la riduzione della sanzione pecuniaria
e lesclusione della sanzione interdittiva, oltre che la sospensione ed eventualmente la revoca
della misura cautelare a norma degli artt. 49 e 65; pertanto, se si estendesse in via interpretativa
I'istituto della messa alla prova allente, 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 ot-
tenere, alle stesse condizioni dettate dalle disposizioni normative appena menzionate e senza
alcun onere aggiuntivo, il beneficio della estinzione del reato»*>.

Tale affermazione contenuta nellordinanza si pone in coerenza con quanto sostenuto dal-

4 Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 3.

0 FipeELBo e RucGIEro (2016), p. 13 ss.; contra cfr. Sacco (2019), p. 15.
51 Riccarpt e CHiLost (2017), p. 60.

52 Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 4.

53 Trib. Spoleto, ibid.
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la dottrina fautrice della proposta di estensione agli enti dell'istituto della messa alla prova.
Infatti, come gia si & detto®, tale dottrina muove proprio dal presupposto che in base alla
disciplina attualmente vigente la riparazione pos# facfum viene premiata solo con la riduzione
della sanzione, senza che venga operata alcuna distinzione a seconda che ante factum lente si
fosse dotato di un modello organizzativo, poi rivelatosi concretamente inefficace, oppure fosse
rimasto del tutto insensibile al comando ordinamentale, omettendo di dotarsi di un modello
organizzativo tout court o dotandosi di un modello meramente cosmetico. Per rimediare a que-
sta criticita della normativa vigente si propone di prevedere una scalarita nei benefici premiali
da associare alla riparazione post factum, per cui: se lente ha adottato ante factum un modello
organizzativo serio anche se inidoneo, si deve concedere il beneficio dell'estinzione dell'illecito
a seguito della correzione della lacuna prevenzionale emersa; viceversa, se lente si & dotato di
un modello organizzativo solo post factum, allora tale condotta riparatoria pud comportare
unicamente una mitigazione del trattamento sanzionatorio.

Dunque secondo la dottrina in esame una siffatta gradualita dei benefici premiali si pud
ipotizzare solo in una prospettiva de Jege ferenda e in tal senso si esprime anche il Tribunale
di Spoleto, il quale osserva che 'accesso al rito in oggetto risulta precluso proprio perché non
si puo legittimamente concedere il beneficio dell'estinzione dell'illecito per una condotta, la
riparazione post factum, per la quale il sistema 231 riconosce benefici limitati al versante san-
zionatorio e a quello cautelare. Per questa ragione la circostanza per cui nel caso di specie lente
sotto giudizio era del tutto sprovvisto di un modello organizzativo al tempo del fatto costitui-
sce «un motivo [...] operante solo in via sussidiaria»® per escludere I'applicabilita della messa
alla prova; appunto perché, quand’anche l'ente fosse risultato dotato di un modello ante factum
(poi rivelatosi inidoneo), in base al dato normativo vigente non si sarebbe potuto dichiarare
leffetto estintivo dellillecito in conseguenza della condotta riparatoria.

Tra l'altro nell'ordinanza in commento, per corroborare la tesi secondo cui I'innesto della
messa alla prova nel sistema 231 per via interpretativa si porrebbe in contrasto rispetto alle
scelte di politica criminale operate dal legislatore del 2001, si osserva altresi che, se si esten-
desse alle persone giuridiche la messa alla prova de iure condito, si finirebbe per importare
nel nostro ordinamento il modello di giustizia penale nei confronti degli enti che si & ormai
consolidato negli Stati Uniti e che consiste nel ricorso ai cd. Deferred Prosecution Agreements
(DPAs) e Non Prosecution Agreements (NPAs), ossia accordi stragiudiziali in virtu dei quali il
prosecutor rinuncia a procedere penalmente nei confronti dellente se quest'ultimo accetta di
adempiere entro un termine prestabilito ad una serie di obbligazioni riparatorie il cui conte-
nuto viene predeterminato nell’accordo®®.

Secondo il Tribunale di Spoleto listituto della messa alla prova si inscrive nella stessa logi-
ca delle suddette esperienze di giustizia negoziata e come tale, se introdotto per via interpreta-
tiva nel sistema 231, finirebbe per «tradire la filosofia che ha ispirato la disciplina italiana della
responsabilitd da reato degli enti, posto che il legislatore del 2001 ha evidentemente voluto
prendere le distanze dal modello diffuso nei sistemi doltreoceano, consapevolmente preve-
dendo nel caso di condotte riparative e/o ripristinatorie successive al compimento dell'illecito
ur’attenuazione del trattamento sanzionatorio, ma non unesclusione di responsabilita»*’.

Con riferimento a questo profilo comparatistico va precisato che in verita la dottrina fau-
trice della proposta di estensione agli enti della messa alla prova evidenzia che listituto in
oggetto consente di massimizzare i benefici della giustizia negoziata evitando al contempo gli
inconvenienti che lo strumento dei pre-trial agreements sta palesando nel sistema statunitense.
In particolare si pone 'accento sul fatto che, mentre nel contesto dei DPAs si registra unecces-
siva discrezionalita dell’autorita inquirente per cui l'ente rimane esposto all’arbitrio della pub-
blica accusa nella definizione del contenuto delle obbligazioni riparatorie®®, nel contesto della

4 Cfr. supra §3.

5 Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 5.

%6 T due suddetti tipi di accordo si differenziano per il fatto che nel caso dei DPAs il prosecutor formula un'accusa a carico dell'impresa ma
decide di rinviare lesercizio dell'azione penale, offrendo alla corporation una via di fuga dal processo consistente nellosservanza di determinate
prescrizioni riabilitative, mentre nel caso dei NP4s 'accordo tra la pubblica accusa e lente indagato interviene ancora prima della formulazione
dell’accusa da parte dell’autorita inquirente e dunque dell’iscrizione della notizia di reato.

57 Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 4.

58 Nel caso dei NP4s il problema delleccessivo margine di discrezionalita rimesso all'autoritd inquirente & particolarmente evidente nella
misura in cui si tratta in sostanza di negoziati privati i quali, dato che intervengono prima della formulazione dell'accusa da parte del prosecutzor,
rimangono del tutto sottratti al vaglio giudiziale. Comunque anche lo strumento dei DPAs si presta ad abusi da parte della pubblica accusa
in quanto, a fronte di un controllo meramente formale esercitato dal giudice, 'autorita inquirente si trova nella condizione di potere imporre
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messa alla prova l'interlocuzione tra le parti si svolge sotto la sorveglianza attiva del giudice,
il quale ricopre un ruolo centrale nella definizione del programma di trattamento cui lente
si sottopone (si ricorda in particolare che a norma degli artt. 464 guater e quinguies c.p.p. il
giudice puo intervenire nella fase di preparazione di detto programma o successivamente per
integrarlo e modificarlo).

Ad ogni modo, anche se alla luce della suddetta opinione dottrinale la correlazione rav-
visata dal Tribunale di Spoleto tra i DPAs e la messa alla prova appare impropria in quanto
quest’ultimo istituto non ripropone gli effetti distorti che lo strumento dei pre-trial agreements
registra nellordinamento di provenienza, va rimarcata la correttezza dell'osservazione formu-
lata dal giudice secondo cui il legislatore del 2001 ha ideato un sistema eterogeneo rispetto
a quello vigente nellordinamento nordamericano, disponendo che gli adempimenti post de-
lictum possono comportare solo un'attenuazione della sanzione, non anche lesclusione della
responsabilitd; pertanto l'istituto della messa alla prova rappresenterebbe una deviazione da
questa impostazione, che in quanto tale potrebbe essere operata solo dal legislatore.

A questo punto, a conclusione della ricognizione dell’izer argomentativo sviluppato nell'or-
dinanza in commento, va richiamato il passaggio, citato in precedenza, in cui il giudice, sin-
tetizzando la propria posizione sul tema, sostiene che l'istituto della messa alla prova «non
sia compatibile con la fisionomia e gli scopi del diritto e del processo penale a carico degli
enti»”. Una siffatta dichiarazione si giustifica nella misura in cui, per le ragioni fin qui illu-
strate, de iure condito la riparazione post factum rileva meramente come causa di mitigazione
della sanzione, sicché solo il legislatore puo modificare questo approccio concedendo allente
il beneficio dell'estinzione dell’illecito a seguito dellesecuzione del programma trattamentale.

Draltro canto, perd, una siffatta statuizione non & condivisibile nella sua radicalita in quan-
to, esprimendosi in questi termini, il giudice trascura la circostanza che listituto della mes-
sa alla prova, anche se necessita di un apposito intervento normativo per divenire operativo
nei confronti degli enti, si pone in coerenza con la filosofia di fondo sottesa al d.lgs. n. 231,
nella misura in cui si presta (almeno astrattamente) al consolidamento della dimensione spe-
cial-preventiva impressa al decreto dal legislatore del 2001. Non a caso la dottrina di cui
prima si & detto puntualizza che lestensione de lege ferenda agli enti della messa alla prova ha
«il pregio di non stravolgere 'impianto del d.lgs. 231/2001»%°, nella misura in cui consente di
potenziare i meccanismi predisposti dal legislatore del 2001 per promuovere il ripristino della
legalita nell'impresa.

In altri termini, posto che in base alla normativa vigente l'ente dispone gia di diverse occa-
sioni per ravvedersi ex post assicurandosi un trattamento premiale®, I'istituto della messa alla
prova gioverebbe a rafforzare la prospettiva rieducativa nell'ambito del sistema 231, premian-
do con il massimo beneficio possibile, ossia l'estinzione dell’illecito, lente che, dopo essersi
impegnato in sede prevenzionale, si attiva per rimediare all'avvenuta commissione dell’illecito
individuale che non ¢ riuscito a prevenire a causa di un difetto del modello organizzativo
preesistente.

Ebbene, in relazione a quanto detto va osservato che, astrattamente, la messa alla pro-
va potrebbe rappresentare uno strumento utile per promuovere la collaborazione dellente in
funzione di un suo pronto recupero alla cultura della legalita nonché per evitare 'impatto
negativo che il processo e la sanzione penale possono sortire sulla stabilita dell'impresa e, di
riflesso, sul tessuto sociale ed economico in cui essa opera. Pertanto de lege ferenda senz’altro
va presa attentamente in considerazione l'opportunita di valorizzare l'istituto in oggetto con
riferimento alle persone giuridiche.

Sul punto va ribadito che la prospettiva di riforma in esame si giustifica alla luce dell'esi-
genza di ovviare alla pesante criticita del sistema 231 per cui allo stato attuale 'adozione di
un modello organizzativo non riesce a fungere concretamente da causa di esclusione della
responsabilitd dellente, stante I'assenza di sicuri criteri che possano orientare I'impresa e il
giudice, rispettivamente, nell’adozione ex ante dei compliance programs e nel sindacato ex post
sulla loro adeguatezza. Per porre rimedio a tale criticita, e dunque affinché non rimanga mera-

allente obbligazioni riabilitative il cui contenuto non & predeterminato dalla legge. Su questo profilo e pitl in generale sul tema dei pre-¢rial
agreements cfr., ex multis, ARLEN (2020), p. 156 ss.; GARRET (2014); GARRET (2007), p. 853 ss.; LaurER (2008). Nella letteratura italiana cfr.
Mazzacuva (2020); Rucciero (2018); Rucciero (2015).

59 Trib. Spoleto, ord. 21.04.2021, Giudice L. Cercola, cit., p. 1.

% FipeLso e Rucciero (2016), p. 15.

0 Cfr. supra §3, nota n. 33.
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mente teorica la promessa di impunita per lente che si impegna in sede prevenzionale, risulta
sicuramente ragionevole la proposta di prevedere che gli adempimenti riparatori di cui all’art.
17 del d.1gs. n. 231 possano produrre l'eftetto di estinzione dell’illecito se realizzati da un ente
il cui modello organizzativo, anche se concretamente inidoneo, si rivela comunque serio.

Tuttavia, a nostro avviso, va rimarcata la necessita di ragionare attentamente su come im-
plementare in concreto tale proposta, in quanto, se si procede ad estendere meccanicamente
I'ambito applicativo dell’istituto in esame senza ponderare le modalita del suo innesto nel
sistema 231, si rischia paradossalmente di frustrare il principio di personalita della responsa-
bilita penale e, correlativamente, la logica della prevenzione mediante organizzazione. A tal
riguardo nel prosieguo della trattazione si intende riflettere sul rischio che la suddetta pro-
spettiva di riforma, a dispetto delle intenzioni della dottrina che la sostiene, produca ricadute
negative sulla colpevolezza d’impresa, atteso che essa, pur ponendosi astrattamente in linea
con la filosofia special-preventiva propria del d.Igs. n. 231, potrebbe accentuare la tendenza in
atto alla iper-oggettivizzazione della responsabilita dell'ente, contribuendo cosi alla frustrazio-
ne della logica dei modelli organizzativi.

Riconsiderazione critica della prospettiva di riforma in oggetto.
Potenziali ricadute problematiche della messa alla prova sulla
colpevolezza dell’ente.

Per entrare nel merito della riconsiderazione critica della proposta di riforma in esame,
occorre polarizzare I'attenzione su due profili problematici, che per chiarezza vanno anticipati
prima di essere illustrati nel dettaglio.

Anzitutto, va posto l'accento sul fatto che lestensione agli enti dellistituto della messa
alla prova non consente di risolvere il problema della logica “del senno di poi” nel sindacato
giudiziale in ordine all’'adeguatezza dei modelli organizzativi. Infatti, nel rito speciale in parola
viene svolto un giudizio allo stato degli atti, sicché ¢ verosimile che in tale contesto il giudice,
avendo una cognizione meramente sommaria ed incidentale dei fatti, tenda perlopiu ad ap-
piattire I'accertamento della responsabilita dell'ente sul versante oggettivo dei criteri ascrittivi
dell'interesse e del vantaggio. Pertanto I'innesto dell’istituto della messa alla prova nel siste-
ma 231 finirebbe per corroborare I'attuale tendenza a desumere I'inadeguatezza del modello
organizzativo dall'avvenuta commissione del reato-presupposto, con il conseguente rischio
di sottoporre ad un programma trattamentale dal carattere afflittivo un ente la cui colpa di
organizzazione non viene accertata bensi presunta.

Al contempo occorre tenere presente che allo stato attuale lente, anche quando non versa
in colpa di organizzazione, tende ad evitare il giudizio pieno di cognizione in quanto consa-
pevole di avere scarse possibilita che si riconosca in giudizio 'adeguatezza dell'organizzazione
prevenzionale di cui si & dotato; piuttosto esso ¢ indotto a ripiegare sui meccanismi premiali in
virtl dei quali, se si accolla gli adempimenti riparatori post factum di cui all’art. 17, puo perlo-
meno conseguire i noti benefici sul versante cautelare e sanzionatorio. Una siffatta distorsione
del sistema, per cui si ritiene pilt conveniente optare per i meccanismi premiali correlati alla
riparazione post factum piuttosto che affrontare 'aleatorieta di una difesa nel merito, di fatto
rischia di essere accentuata dall'inclusione della messa alla prova nel novero dei riti speciali
cui lente puo ricorrere.

Nel merito, con riferimento al primo dei due profili suddetti (ossia quello per cui lesten-
sione agli enti dell'istituto della messa alla prova finirebbe per accentuare la tendenza in atto a
presumere I'inidoneita del modello anze factum sul presupposto dell’avvenuta commissione del
reato-presupposto), va ribadito che la dottrina in esame individua quale condizione di accesso
al rito in oggetto la circostanza che lente abbia adottato ex anfe un modello organizzativo
“serio”, anche se poi rivelatosi in concreto inidoneo a prevenire la commissione dell’illecito
individuale; questa condizione viene richiesta al fine di premiare con il beneficio dellestinzio-
ne dell'illecito l'ente che si & effettivamente, anche se non efficacemente, impegnato in sede
prevenzionale.

Ora, la previsione dell’adozione di un modello organizzativo inidoneo ma serio quale con-
dizione di accesso al rito della messa alla prova non pud funzionare come sicuro argine rispetto
al rischio di un giudizio post hoc propter hoc. Infatti nel contesto di tale procedimento alterna-
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tivo si potrebbe riproporre la ben nota logica del senno di poi; anzi tale rischio ¢ accentuato
dalla circostanza che in questo rito speciale viene svolto un mero giudizio allo stato degli atti.

In particolare il giudice, per delibare I'istanza di sospensione del procedimento con messa
alla prova, & chiamato ad effettuare una valutazione solo incidentale delle risultanze raccolte
(nel proprio fascicolo e, se diverso, in quello del p.m.) fino alla fase procedimentale o proces-
suale in cui detta istanza viene avanzata; pertanto tale valutazione, non implicando un giudizio
sul merito dell’azione penale e della colpevolezza dell'imputato, si espone al rischio di ragio-
namenti presuntivi con riguardo alla colpa di organizzazione.

In sostanza, 'innesto dell’istituto della messa alla prova nel sistema 231 potrebbe avalla-
re la tendenza, gia in atto, all'indebita semplificazione degli elementi costitutivi dell'illecito
d’impresa, in quanto, dato che il sindacato sull'idoneita del modello organizzativo si esaurisce
in un giudizio allo stato degli atti, I'inidoneita del modello potrebbe essere automaticamente
dedotta dalla commissione dell'illecito individuale nell'interesse e/o a vantaggio dellente,
senza verificare effettivamente la sussistenza della colpa di organizzazione né sotto il profilo
della tipicita colposa (ossia dell'esistenza di uno specifico difetto organizzativo causalmente
rilevante rispetto allillecito individuale) né sotto quello della colpevolezza colposa (ossia della
rimproverabilita soggettiva del suddetto difetto allo specifico ente sotto giudizio).

Da cio deriva il rischio di ammettere alla messa alla prova, e di conseguenza sottoporre al
relativo programma trattamentale dal carattere afflittivo®, un ente che in realtd non versa in
colpa di organizzazione o comunque un ente la cui colpa di organizzazione non puo essere
provata oltre ogni ragionevole dubbio. In altri termini si finirebbe per applicare tale program-
ma trattamentale ad un'impresa la cui colpa di organizzazione viene desunta dall’avvenuta
commissione dell'illecito individuale.

A suavolta, con riferimento al secondo profilo prima menzionato (ossia quello consistente
nel fatto che lestensione agli enti dell'istituto della messa alla prova finirebbe per avallare la
distorsione in atto per cui l'ente preferisce ripiegare sugli adempimenti post factum piuttosto
che affrontare il giudizio pieno di cognizione) va ribadito che lente nel sistema attuale &
indotto ad evitare il giudizio di merito proprio in ragione dell'aleatorieta che connota il sin-
dacato sulla adeguatezza dei modelli organizzativi ante factum, sicché preferisce accollarsi gli
oneri riparatori in una fase anticipata del procedimento de societate onde evitare le incertezze
del giudizio a cognizione piena e ottenere perlomeno la caducazione della misura cautelare
nonché, contestualmente, 'accesso al rito del patteggiamento, con conseguente riduzione della
sanzione e rapida fuoriuscita dal processo.

Ora, con il rito della messa alla prova si corre il rischio di perpetuare una siffatta distorsio-
ne, alimentando il messaggio secondo cui la giustizia negoziata pos# factum sia da preferire ad
una difesa nel merito, la quale, anche quando all'ente non puo essere addebitata effettivamente
la mancata prevenzione dell’illecito individuale, difficilmente conduce al riconoscimento della
carenza di colpa di organizzazione.

Piu precisamente, con I'innesto della messa alla prova nel sistema 231 si rischia di conso-
lidare quel meccanismo viziato, che attualmente si riscontra nella fase cautelare (con riferi-
mento alla sospensione e revoca della misura cautelare ex art. 49 del d.lgs. n. 231) nonché in
sede di patteggiamento, per cui la riparazione post factum costituisce per lente il “male minore”
rispetto ad un sindacato pieno sull'idoneita dellorganizzazione predisposta ante factum, che
avrebbe molto probabilmente esito negativo per eftetto della logica post hoc proprer hoc.

Ebbene, alla luce delle suddette considerazioni si ritiene che si possa riproporre con rife-
rimento alle persone giuridiche la questione della sospetta incompatibilita dell’istituto della
messa alla prova con il principio della presunzione di innocenza, gia sollevata con riguardo alla

%2 Sul punto va posto in evidenza che il programma di trattamento oggetto della messa alla prova ha un carattere afflittivo, ancorché esso
risulti anticipato rispetto all'ordinario accertamento della responsabilita dell'imputato e, diversamente dalle pene, sia rimesso alla spontanea
adesione da parte del soggetto alle prescrizioni; e cid € stato riconosciuto dalle Sezioni Unite, secondo cui si ¢ in presenza di «un “trattamento
sanzionatorio” a contenuto afflittivo, non detentivo» (Cass., Sez. un., sent. n. 36272, 31.03.2016 - 01.09.2016, Sorcinelli, cit.), nonché dalla
Corte Costituzionale la quale, se nella sentenza n. 91 del 2018 ha affermato che «il trattamento programmato non & una sanzione penale» (C.
cost., sent. n. 91, 21.02.2018 - 27.04.2018, cit.), qualche mese dopo nello stesso anno ha precisato che listituto in oggetto «costituisce parte
integrante del sistema sanzionatorio penale» (C. cost., sent. n. 231,07.11.2018 - 07.12.2018). In questo senso cfr. anche C. cost., sent. n. 68,
29.03.2019 (20.02.2019), la quale ha sostenuto che la previsione di cui all’art. 657-4is c.p.p. (secondo cui, in caso di condanna conseguente al
fallimento della messa alla prova, il pubblico ministero deve scomputare dalla pena ancora da eseguire un periodo corrispondente a quello in
cui il soggetto ha effettivamente eseguito le prescrizioni che gli erano state imposte) si spiega proprio alla luce della circostanza che l'istituto
introdotto nel 2014 per gli imputati adulti ha una «innegabile connotazione sanzionatoria». In dottrina cfr. OrLaNDI (2020), p. 613, il quale
afferma che si ¢ in presenza di una «sanzione penale alternativa» e non di un’«alternativa alla sanzione penale»; nonché SPANGHER (2020), p.
579.
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disciplina introdotta dal legislatore del 2014 per gli imputati adulti ma superata dalla Corte
Costituzionale, la quale ha negato la sussistenza di un contrasto tra detta disciplina e il canone
di cui al co. 2 dell’art. 27 Cost.

Sul punto si ricorda che l'istituto della sospensione del procedimento con messa alla prova
ha suscitato dubbi di legittimita costituzionale con riferimento al principio anzidetto, nel-
la misura in cui esso rischia di comportare la sottoposizione ad una sanzione penale di un
soggetto non condannato in via definitiva. Pit precisamente, l'origine del problema risiede
nella controversa combinazione di due discussi profili: la qualificazione del programma di
trattamento come vera e propria pena; la concessione del beneficio di accesso alla messa alla
prova in mancanza di un pieno accertamento della responsabilita dell'imputato. Questo nodo
¢ stato sciolto dalla Consulta la quale ha dichiarato infondata detta questione di legittimita
costituzionale negando sia che il programma di trattamento costituisca una pena sia che venga
attuato senza accertamento di responsabilita.

In particolare, con riferimento al profilo controverso della natura del programma di tratta-
mento come sanzione penale la Corte ha rilevato che la disciplina in esame «riserva alla volon-
ta dell'imputato non soltanto la decisione sulla messa alla prova, ma anche la sua esecuzione,
essendo il trattamento programmato (a differenza della pena ridotta applicata con la sentenza
di patteggiamento) non gia una sanzione penale, eseguibile coattivamente, ma un’attivita ri-
messa alla spontanea osservanza delle prescrizioni da parte dell'imputato, il quale liberamente
puo farla cessare, con 'unica conseguenza che il processo sospeso riprende il suo corso»®.

A sua volta, con riguardo al profilo della mancanza dell'accertamento di responsabilit, la
Corte rimarca che nel rito speciale in esame «non manca, in via incidentale e allo stato degli
atti (perché l'accertamento definitivo & rimesso alleventuale prosieguo del giudizio, nel caso
di esito negativo della prova), una considerazione della responsabilita dell'imputato, posto
che il giudice, in base all’art. 464-quater, comma 1, cod. proc. pen., deve verificare che non
ricorrono le condizioni per pronunciare sentenza di proscioglimento a norma dell’articolo 129
cod. proc. pen., e anche a tale scopo puo esaminare gli atti del fascicolo del pubblico ministero,
deve valutare la richiesta dell'imputato, eventualmente disponendone la comparizione (art.
464-quater, comma 2, cod. proc. pen.), ¢, se lo ritiene necessario, pud anche acquisire ulteriori
informazioni, in applicazione dell’art. 464-bis, comma 5, cod. proc. pen.»®.

In breve, viene negato il paventato contrasto con l'art. 27, co. 2 Cost. in quanto mediante
la messa alla prova, in difetto dell’attribuzione di colpevolezza in via definitiva, viene disposto
nei confronti dell'imputato, e su sua richiesta, un trattamento alternativo alla pena, che viene
applicato sulla base di una cognizione dei fatti, sia pure sommaria e incidentale.

Ebbene, in questa sede preme evidenziare che in verita la questione della problematica
compatibilita dellistituto in esame con il canone costituzionale della presunzione di innocen-
za, anche se si deve ritenere superata in relazione alle persone fisiche per effetto dell'intervento
della Corte Costituzionale®, si potrebbe ripresentare con riferimento alle persone giuridiche.

Sul punto va sottolineato che l'elemento sul quale la Corte Costituzionale fa leva per ne-
gare la natura di pena del programma di trattamento e dunque la violazione del principio di
presunzione di innocenza ¢ il consenso dell'imputato, il quale si fonda sulla liberta di scelta tra
il giudizio ordinario, in cui il soggetto ha la facolta di dimostrare in contraddittorio la propria
innocenza piena, e il rito speciale in parola, in cui il soggetto si sottopone ad un programma di
trattamento in una fase anticipata per beneficiare dell’estinzione dell’illecito.

Nondimeno questa liberta di scelta, se va riconosciuta in via di principio con riferimento
all'imputato persona fisica, non si puo ritenere esistente con altrettanta certezza in relazione
all'imputato persona giuridica atteso che, alla luce delle considerazioni testé svolte, in caso di
prosecuzione del procedimento con il rito ordinario l'ente verosimilmente ha poche chances
di vedere valutata in giudizio come adeguata la propria organizzazione prevenzionale, anche
quando in effetti manca, o comunque non si pud dimostrare oltre ogni ragionevole dubbio, un
difetto organizzativo causalmente rilevante rispetto all'illecito individuale e soggettivamente
rimproverabile alla specifica impresa sotto giudizio. Da ci6 discende che il consenso dell'ente

03 Cfr. C. cost., sent. n. 91, 27.04.2018 (ud. 21.02.2018), cit.

o4 C. cost., ibid.

% Comunque, a dire il vero, la soluzione fornita dalla Corte non & stata pacificamente accolta dalla comunita scientifica, nella quale si
continuano a registrare voci critiche in merito alla compatibilita dell'istituto della messa alla prova con il principio di presunzione di innocenza.
Sul tema cfr. Muzzica (2018), p. 173 ss.; OrLaNDI (2020), p. 610 ss.; PEroNI (2019), p. 959. Prima dell'intervento della Corte Costituzionale
il contrasto dell'istituto in oggetto con l'art. 27, co. 2 Cost. ¢ stato denunciato, tra gli altri, da CaprioL1 (2012), p. 7 ss.; SPANGHER (2015), p. 61.
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alla messa alla prova rischia di rivelarsi un consenso “viziato” dalla consapevolezza che questo
rito speciale costituisce una via di fuga da una condanna pressoché sicura o comunque molto
probabile, a dispetto dell'impegno organizzativo profuso in sede prevenzionale.

Ecco dunque che lestensione agli enti della messa alla prova, anche se in teoria dovrebbe
comportare una disciplina di favore per l'ente tale da non comportare problemi di violazione
del principio di presunzione di innocenza (nella misura in cui si tratta di un'occasione forni-
ta all'impresa per un'uscita meno dolorosa dal circuito giudiziario), in concreto si potrebbe
rivelare paradossalmente disfunzionale rispetto allobiettivo di riformare in melius il sistema
della responsabilita amministrativa da reato. Di fatto vi ¢ il rischio che questo rito sia scelto
dall'ente perché la difesa in giudizio non offre una concreta possibilita di assoluzione, mentre
la messa alla prova consentirebbe di conseguire leftetto dell'estinzione dell’illecito, sia pure al
prezzo di doversi sottoporre ad un programma trattamentale dal carattere afflittivo in assenza
dell'accertamento oltre ogni ragionevole dubbio della colpa di organizzazione.

6 Una prospettiva alternativa di riforma: la colpevolezza dell'ente
[ ]
tra organizzazione ex anfe e riorganizzazione ex post.

Sulla scorta di quanto si &€ argomentato, pur riconoscendo che la proposta di riforma finora
esaminata merita di essere senz’altro apprezzata atteso che in astratto l'istituto della messa alla
prova ¢ funzionale al recupero dellente alla legalita, onde evitare che si producano in concreto
le ricadute problematiche di cui si € detto si ritiene che si debba sciogliere prioritariamente
il nodo problematico rappresentato dall’aleatorieta che condiziona il giudizio di adeguatezza
dei modelli organizzativi adottati ante factum. Piu precisamente, si tratta di riflettere su come
riempire di contenuti pregnanti la colpevolezza di impresa, al fine di arginare la tendenza a
risolvere 'accertamento della responsabilita dell'ente sul piano organicistico.

A riguardo si propone di ripensare lo statuto della responsabilitd amministrativa da rea-
to dellente alla luce dell'integrazione della colpa di organizzazione con quella variante della
colpevolezza di impresa che va sotto il nome di “colpa di reazione”, la quale si sostanzia della
mancata o inadeguata reazione dellente alla commissione dellillecito da parte dell'indivi-
duo®. Pit precisamente si tratta di reinterpretare la colpevolezza dellente in coerenza con il
dovere di aggiornamento dei modelli organizzativi e dunque con la natura intrinsecamente
dinamica del dovere di diligenza gravante sull'impresa, che va inteso come dovere non solo di
adeguata organizzazione ex ante ma anche di adeguata riorganizzazione ex post.

In particolare, si propone di affiancare de lege ferenda all'illecito di evento, fondato sull’i-
nadempimento del dovere di organizzazione in sede prevenzionale®, un illecito di rischio,

% La proposta, che viene avanzata in questa sede, di valorizzare la dimensione della reazione nel paradigma punitivo dellente trae spunto
dalla concezione della corporate blameworthiness come reactive corporate fault, ideata da Fisse e Brarruwarte (1993), i quali definiscono
tale variante della colpevolezza dellente come «unreasonable corporate failure to devise and undertake satisfactory preventive or corrective
measures in response to the commission of the actus reus of an offence by personnel acting on behalf of the organisation» (ivi, p. 48). Tuttavia
va sottolineato che la nostra proposta si pone in una prospettiva eterogenea rispetto quella fatta propria dalla suddetta dottrina.

Infatti, nelleconomia del modello di corporate liability prospettato dai suddetti Autori si attribuisce rilievo centrale a quel tipo di reazione
dellente consistente nella scoperta e punizione dei colpevoli individuali; in questa logica, assumendo ad oggetto del giudizio di responsabilita
la valutazione dell’adeguatezza degli sforzi profusi dallente nel ricercare e sanzionare a livello disciplinare il reo-persona fisica, si sollecita
I'impegno dell'impresa a coadiuvare lo Stato ai fini dellemersione dei profili di responsabilita individuale in relazione ai corporate crimes. In
tale prospettiva la reactive fault assume una valenza “pragmatica” in quanto, spostando il baricentro del giudizio di responsabilita dellente dal
sindacato sulla sua condotta prevenzionale al sindacato sulla sua condotta reattiva, si promuove la collaborazione dell'impresa nella scoperta
e repressione degli illeciti commessi al suo interno nonché si agevola la pubblica accusa nell’accertamento della corporate liability, dato che
per il prosecutor & piu facile dimostrare I'inadeguata reazione dellente all'illecito individuale piuttosto che I'inadeguatezza del suo contegno
prevenzionale.

Viceversa nelleconomia della nostra proposta si attribuisce un rilievo centrale a quel tipo di reazione consistente nella riorganizzazione post
factum, ossia nella correzione della specifica lacuna prevenzionale che la commissione del reato-presupposto ha fatto emergere e che tuttavia
non pud essere addebitata allente a titolo di colpa di organizzazione per la carenza della misura oggettiva o soggettiva di questa forma di
colpa. Dunque nella nostra prospettiva la categoria della colpa di reazione, da intendere come criterio ascrittivo integrativo della colpa di
organizzazione, assume una valenza “garantistica’, nella misura in cui il dovere di aggiornamento dei modelli organizzativi viene valorizzato
al fine di rimediare agli eccessi punitivi cui la colpa di organizzazione si espone se concepita come versione esclusiva della colpevolezza di
impresa.

¢ Sull'interpretazione della fattispecie di responsabilita amministrativa da reato ex d.Igs. n. 231 come illecito di evento cfr. per tutti PALIERO
(2008), p. 1545, il quale prospetta la questione se il paradigma punitivo fondato sulla colpa di organizzazione debba essere inteso come «un
tipo colposo in senso stretto, non un generico crimen culpae, bensi un normale crimen culposum», in rapporto al quale occorre accertare «un doppio
nesso di causalita ('uno ‘naturalistico’, 'altro ‘normativo’): nesso intercorrente fra condotta della persona giuridica ed evento-reato realizzato
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fondato sull'inadempimento del dovere di riorganizzazione in sede reattiva, sicché: l'ente deve
rispondere a titolo di colpa di organizzazione per la mancata prevenzione dellevento-reato se
¢ stato adottato ante factum un modello organizzativo oggettivamente inadeguato, nonostante
al tempo del fatto fosse esigibile I'adozione di un modello organizzativo piu efficace da parte
della specifica impresa sotto giudizio; viceversa nell'ipotesi in cui, pur essendo emerso un di-
fetto organizzativo, la mancata prevenzione dellevento-reato non pud essere addebitata allen-
te per carenza della misura oggettiva o di quella soggettiva della colpa di organizzazione®,
lente deve rispondere a titolo di colpa di reazione per illecito di rischio in caso di mancato
aggiornamento del proprio modello organizzativo, in quanto, omettendo di rimediare alla
lacuna prevenzionale emersa, lente lascia inalterato quel difetto organizzativo che ha causato
o agevolato la commissione del reato-presupposto e che, rimanendo non sanato, potrebbe in
futuro condurre alla reiterazione di reati del tipo di quello gia commesso dall'individuo.

Nel merito, per argomentare questa lettura del paradigma punitivo degli enti, si deve porre
I'accento sul fatto che nel contesto della proposta dottrinale di estensione agli enti della mes-
sa alla prova la dimensione dell’ex post viene chiamata in gioco sul versante della punibilita.
Secondo questa dottrina, associando l'estinzione dell'illecito allesito positivo della messa alla
prova, 'adozione degli adempimenti riparatori di cui all’art. 17 assurge a «causa di non puni-
bilita in senso stretto, sub specie di causa di estinzione del reato»®.

Viceversa, a nostro avviso, occorre interpretare in modo piu articolato il ruolo ricoperto dal
post factum nel paradigma punitivo dellente, nel senso che la dimensione dell’ex post, e nello
specifico la riorganizzazione successiva alla commissione di un reato-presupposto, dovrebbe
essere chiamata in gioco sul versante della colpevolezza prima ancora che su quello della pu-
nibilita.

Per potere apprezzare questi due distinti profili di rilevanza del posz factum, occorre fo-
calizzare due diverse eventualita in cui insorge in capo allente il dovere di riorganizzazione
mediante 'aggiornamento dei propri compliance programs.

Nel caso in cui lente versi in colpa di organizzazione, in quanto ha adottato ex ante modelli
organizzativi inadeguati pur potendo implementare in concreto una piu efficace organizza-
zione in funzione della gestione del rischio-reato, la sua reazione pos? factum e, nello specifico,
la correzione di detti modelli rileva sul piano della punibilita, per cui lente, reagendo adegua-
tamente all'illecito individuale colpevolmente non prevenuto, si rende meritevole di essere
premiato mediante la riduzione della punibilita (come previsto attualmente dagli artt. 12 e 17
del d.Igs. n. 231 con la mitigazione del trattamento sanzionatorio) o financo la sua esclusione
(come accadrebbe nel caso di estensione alle persone giuridiche della messa alla prova).

Invece, nel caso in cui la commissione dell'illecito individuale ¢ stata causata o comunque
agevolata da un difetto organizzativo che tuttavia non puo essere addebitato allente a titolo
di colpa di organizzazione per carenza della misura oggettiva o soggettiva di questa forma di
colpa, la reazione ex post e, nello specifico, la correzione del difetto organizzativo emerso deve
rilevare sul distinto piano della colpevolezza. In particolare in tale evenienza, anche se non si
pud affermare la responsabilita dell'ente a titolo di colpa di organizzazione, si deve riconoscere
in capo allente il dovere di correzione della lacuna prevenzionale emersa, sicché occorre fare
slittare post factum il giudizio di responsabilita, con la conseguenza che: in caso di mancata o
inadeguata riorganizzazione l'ente incorre in un rimprovero a titolo di colpa di reazione, cio¢ a
dire deve essere chiamato a rispondere per non avere rimediato alla lacuna prevenzionale che,

dalla persona fisica e nesso intercorrente fra violazione concreta della specifica regola cautelare — o deficiz della regola cautelare in s¢ — e rischio
tipico di reato di cui il reato bic e nunc perpetrato dalla persona fisica rappresenti la concretizzazione»; oppure come un modello di illecito
fondato su «un 0bbligo di condotta meramente preventivo, non tanto cautelare, quanto cautelativo orientato alla prevenzione astratta del rischio-
reato, in rapporto al quale «la nomologica ricostruzione del nesso causale ¢ soppiantata dalla stocastica valutazione dei tassi di aumento/
diminuzione del rischio».

% Sebbene il disposto normativo di cui agli artt. 6 e 7 del d.Igs. n. 231 sembri riconoscere solo il dato oggettivo della violazione dello standard
di diligenza, un approccio ricostruttivo pienamente conforme all’art. 27 Cost. presuppone che nell'ambito della colpa di organizzazione si
riconosca anche la colpevolezza colposa, da intendersi come esigibilita della condotta doverosa diligente da parte dellente nelle circostanze
concrete. A riguardo va precisato che ovviamente non si puo parlare di una dimensione propriamente soggettiva con riguardo alla colpa degli
enti, la quale mantiene una caratterizzazione fortemente normativa; nondimeno, nella prospettiva di un ripensamento per le persone giuridiche
delle categorie proprie del diritto penale individuale, va riconosciuta la necessita di personalizzare il rimprovero dell'ente verificando, in sede
di giudizio di colpa organizzazione, non solo I'inadeguatezza del modello organizzativo in violazione dello standard oggettivo di diligenza ma
altresi la possibilitd concreta per lo specifico ente sotto giudizio di dotarsi di un adeguato modello organizzativo nelle circostanze date. Cfr.
sul tema D1 GroviNe (2009), pp. 1341-1342; FioreLLA e SELvacar (2018), p. 177 ss.; Garcant (2011), pp. 1963-1964; MoneciLLo (2018),
p. 134 ss., p. 423 ss.; PELIsSsERO (2003), p. 365 ss.; VALENzZANO (2019), p. 199.

% Riccarpt e CHiLost (2017), p. 54.
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rimanendo non sanata, potrebbe condurre alla reiterazione futura del rischio-reato; mentre in
caso di adeguata riorganizzazione l'ente va esente da qualsiasi rimprovero, non solo a titolo di
colpa di organizzazione ma anche a titolo di colpa di reazione.

Nel prosieguo si procedera quindi a riflettere pitt puntualmente su ciascuno dei due sud-
detti profili di rilevanza del post factum, allo scopo di evidenziare che, ai fini di una razionale
ed efficace strategia di riforma, anzitutto & necessario valorizzare la rilevanza della reazione sul
versante della colpevolezza e, solo in subordine, ¢ possibile potenziarne la valenza sul piano
della punibilita™.

6 1 La reazione ex post come causa di esclusione della punibilz’t@l per
eloe ) ) ) .
colpa di organizzazione nel contesto della probatlon.

Anzitutto va considerato il profilo di rilevanza del posz factum che attiene al versante della
punibilita e che si manifesta, come testé anticipato, nell'ipotesi in cui l'ente che reagisce ex
post & colpevole della mancata prevenzione dell'illecito individuale, in quanto si ¢ dotato anse
Jfactum di modelli organizzativi oggettivamente inadeguati pur essendo esigibile nel contesto
concreto 'adozione di un contegno prevenzionale diverso e pilt efficace rispetto a quello effet-
tivamente tenuto. In tale eventualita 'adozione di adempimenti riparatori e, in particolare, la
riorganizzazione post factum si configurano come un ravvedimento dell'impresa che, nella mi-
sura in cui si mostra disponibile a rientrare nei binari della legalita, merita di essere premiata.

In questa prospettiva si collocano i diversi congegni premiali che nelleconomia del d.Igs.
n. 231 fanno leva sugli adempimenti riparatori di cui all’art. 17 e ai quali de lege ferenda si
pud pensare di aggiungere il rito speciale della sospensione del procedimento con messa alla
prova. In applicazione di tali congegni, posto che l'ente & responsabile ex ante a titolo di colpa
di organizzazione, la reazione post factum rileva sul versante della punibilita in una logica pro-
priamente premiale, per cui alla stregua di considerazioni di opportunita politico-criminale
lordinamento giuridico fa la scelta di escludere I'applicazione della misura cautelare ex art.
49, mitigare la sanzione ex artt. 12-17 o, nel caso di estensione dell’ambito di operativita della
messa alla prova, escludere del tutto la punibilita dell'ente che si redime.

Ora, dalle considerazioni sviluppate in precedenza emerge che I'aspetto problematico di
detti meccanismi di valorizzazione del post factum — e dunque anche dell'istituto della messa
alla prova, qualora venisse introdotto nel sistema 231 — risiede nel fatto che, se non si ragiona
su come rivitalizzare la cultura dei modelli organizzativi e mettere al riparo gli enti dalla logica
del post hoc propter hoc, si finisce per premiare la riparazione posz factum di un ente che invece
andrebbe zout court assolto per mancato accertamento di un deficit organizzativo addebitabile
sul versante oggettivo e su quello soggettivo.

Cost stando le cose, prima di estendere agli enti la disciplina della messa alla prova al fine
di potenziare i meccanismi volti a premiare sul versante della punibilita la reazione ex post
dell'impresa che (colpevole ex ante) si ravvede, occorre rilanciare la logica della prevenzione
mediante organizzazione, assicurando uneffettiva funzione esimente ai compliance programs
adottati ante factum. Se non si scioglie preliminarmente questo nodo cruciale il ricorso alla
messa alla prova rischia di riproporre le medesime distorsioni che si registrano attualmente in
relazione al meccanismo ex art. 49 e al rito del patteggiamento, con la conseguenza che viene
premiato 'impegno profuso dallente in sede di riparazione ma la valutazione di idoneita dei
modelli organizzativi adottati in sede prevenzionale continua ad essere effettuata applicando
una regola di giudizio costruita a posteriori.

70 In effetti il potenziale della reactive fault theory quale plausibile variante della colpevolezza dellente & rimasto finora sostanzialmente
inesplorato, considerato che solo pochi Autori si sono espressi su tale modello di responsabilita. Pitt precisamente, un profilo generalmente
apprezzato della teoria in questione ¢ costituito dal cd. pyramidal enforcement, ossia il sistema di sanzioni a scalare che i fautori della reactive
fault propongono appositamente per gli enti e che viene giudicato positivamente per il fatto di attribuire alla sanzione penale il ruolo di
extrema ratio, da chiamare in causa solo dopo che ¢ stata inutilmente esperita una serie di strumenti diversificati di pressione sull'impresa per
educarla alla compliance. Sul punto cfr. Forr1 (2012), p. 1270; TorrE (2013), p. 422. Tuttavia, a prescindere dal suddetto profilo, risulta ancora
decisamente sottovalutato lo snodo nevralgico del paradigma punitivo in oggetto, costituito proprio dalla reactive fault intesa come concezione
della colpevolezza di impresa. A riguardo solo poche autorevoli voci dottrinali si sono espresse sinteticamente, o rigettando il modello di
responsabilita in commento o ammettendone la potenziale validita limitatamente a circoscritti settori; cfr. in particolare CENTONZE (2004),
p. 437 ss.; DE MaGLIE (2002), p. 373 ss.; DE VERO (2008), p. 78; F1oRELLA ¢ SELVAGGI (2018), pp. 179-180, pp. 197-207; MonciLLo (2018),
p- 377 ss.
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Si tratta quindi di riconoscere un ulteriore profilo di rilevanza del pos# factum, ossia quello
attinente al versante della colpevolezza, il quale viene in rilievo nell'ipotesi in cui la man-
cata prevenzione dell’illecito individuale non puo essere ascritta allente a titolo di colpa di
organizzazione e tuttavia, stante la presenza di un difetto organizzativo che la commissione
dell'illecito ha fatto emergere, si rende necessario valutare il contegno adottato dallente in
sede di reazione.

La reazione ex post come causa di esclusione della responsabilitd a
titolo di colpa di reazione.

Polarizzando I'attenzione sulleventualita testé descritta, occorre muovere dalla considera-
zione che la commissione di un reato-presupposto, eccetto il caso in cui sia da ascrivere alla
sola iniziativa del reo-persona fisica, fa emergere una lacuna prevenzionale nei modelli orga-
nizzativi di cui lente si & dotato ex ante; nondimeno rispetto a tale difetto organizzativo puo
risultare carente la misura oggettiva o quella soggettiva della colpa di organizzazione.

In particolare, la misura oggettiva difetta quando la lacuna prevenzionale, causalmente
collegata alla commissione del reato-presupposto da parte dell'individuo, pur essendo oggetti-
vamente presente non pud essere addebitata allente in quanto al tempo del fatto si registrava
la carenza di regole di condotta certe, che potessero orientare in modo sicuro I'impresa nella
predisposizione di adeguati compliance programs, o al contrario sussisteva una esorbitanza di
linee-guida provenienti da diverse fonti, tale da determinare il disorientamento dell'impresa
circa l'individuazione dello szandard cautelare preteso dall'ordinamento.

A sua volta, la misura soggettiva della colpa di organizzazione risulta carente quando al
tempo del fatto non si poteva esigere soggettivamente 'adozione nel contesto concreto di un
modello organizzativo diverso piu efficace rispetto a quello effettivamente predisposto dallo
specifico ente della cui responsabilita si discute; si pensi al caso in cui, per le ridotte dimensioni
dell'impresa o le imprevedibili condizioni di difficoltd economico-finanziaria in cui essa si &
ritrovata ante factum, non si poteva pretendere 'adozione di una diversa misura organizzativa
che avrebbe consentito di evitare l'evento-reato.

Ora, in questi casi si dovrebbe negare la responsabilita dellente per la mancata prevenzione
dell'illecito individuale. Tuttavia la categoria della colpa di organizzazione, se assunta quale
esclusiva variante della colpevolezza d’impresa, si espone ad indebite dilatazioni dell’area del-
la punibilita, non solo per leccessivo rigorismo mostrato dalla giurisprudenza, generalmente
incline ad appiattire I'accertamento della responsabilita dellente sui criteri ascrittivi dell'inte-
resse e del vantaggio”, ma ancora pilt a monte per l'intrinseca ambiguita di fondo che connota
proprio la stessa categoria della colpa di organizzazione. Si fa riferimento alla circostanza
per cui questa concezione della colpevolezza di impresa, in quanto fondata sul postulato (di
per sé ragionevole) secondo il quale l'ente puo prevedere ed evitare anche cio che sfugge alla
capacita di controllo dell'individuo, si presta ad avallare 'imposizione in capo all'impresa di
un dovere di diligenza dal contenuto indeterminato, implicando cosi il rischio di illegittime
degenerazioni punitive.

Proprio per porre un freno a siffatte degenerazioni, de lege ferenda si propone di tipizzare i
casi in cui, pure a fronte del difetto organizzativo emerso, va esclusa la responsabilita dellente
per la mancata prevenzione dell'illecito individuale e contestualmente va fatto slittare post
Jactum il giudizio di responsabilita; per tal via si possono porre le basi di un illecito di rischio
del quale l'ente deve essere chiamato a rispondere in caso di inadeguatezza della riorganizza-
zione apprestata in sede reattiva. Piti precisamente, come gia anticipato, si tratta di afhancare
in una prospettiva di riforma all’illecito di evento fondato sull'inadempimento del dovere di
organizzazione ex anfe un illecito di rischio fondato sull'inadempimento del dovere di riorga-
nizzazione ex post.

Infatti, anche se la colpa di organizzazione non pud essere affermata per carenza della
sua misura oggettiva o soggettiva, comunque l'illecito individuale (salvo il caso in cui sia da
imputare all'iniziativa esclusiva del reo persona fisica) porta alla luce una lacuna prevenzionale
che, se non viene corretta, potrebbe comportare la reiterazione di quel rischio-reato. Tenendo
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presente questo dato, si dovrebbe spostare il baricentro del giudizio di responsabilita dalla
dimensione della prevenzione a quella della reazione, con la conseguenza che lente, se prov-
vede a correggere il difetto organizzativo che la commissione del reato-presupposto ha fatto
emergere, deve andare esente da responsabilitd non solo a titolo di colpa di organizzazione
ma anche a titolo di colpa di reazione; se non provvede a sanare tale difetto, incorre in un
rimprovero a titolo di colpa di reazione per illecito di rischio, nella misura in cui lascia inal-
terata al proprio interno quella condizione di disorganizzazione che potrebbe determinare la
reiterazione del rischio-reato.

Va rimarcato che tale proposta ¢ del tutto in linea con la filosofia di fondo del d.Igs. n.
231, anzi si rivela necessaria per portarla a compimento, laddove consente di valorizzare ai fini
del riempimento contenutistico della colpevolezza di impresa il dovere di aggiornamento dei
modelli organizzativi, ossia il dovere di un costante adattamento nel tempo delle misure di
gestione dei rischi-reato”.

In altri termini, in coerenza con la natura intrinsecamente dinamica del dovere di preven-
zione mediante organizzazione la colpevolezza di impresa non puo essere concepita soltanto
in una prospettiva prevenzionale bensi va proiettata anche in una dimensione reattiva, facendo
assurgere la colpa di reazione a criterio ascrittivo integrativo della colpa di organizzazione. Cio
comporta che, anzitutto, per non incorrere in colpa di organizzazione, l'ente deve adempiere
un dovere di adozione di adeguati modelli organizzativi ex ante; poi, se nonostante la diligenza
profusa in sede prevenzionale si scopre la commissione di un illecito individuale che fa emer-
gere un difetto organizzativo, lente non puo essere dichiarato responsabile a titolo di colpa di
organizzazione ma ¢ gravato del dovere di correggere tale difetto, cosi da non incorrere in un
rimprovero a titolo di colpa di reazione.

Alla proposta testé avanzata si potrebbe obiettare che, cosi ragionando, si corre il rischio di
estendere paradossalmente gli spazi di punibilita dellente proprio perché si affianca all'illecito
di evento, fondato sulla colpa di organizzazione, un’ulteriore forma di responsabilita rappre-
sentata appunto dall’illecito di rischio, da imputare a titolo di colpa di reazione. In realta, pero,
la previsione di un siffatto illecito di rischio, lungi dal determinare unestensione dell’area di
punibilita, assolve il compito di arginare la logica “del senno di poi”, nella misura in cui in tale
prospettiva si costruisce un paradigma punitivo in virtl del quale, in presenza di circostanze
tipizzate a livello normativo (che devono contenere la descrizione dei casi di carenza della
misura oggettiva e di quella soggettiva della colpa di organizzazione), lente resta al riparo dal
rimprovero penale per la mancata prevenzione dell’illecito individuale ma viene al contempo
gravato dell'obbligo di sanare la (incolpevole) lacuna prevenzionale emersa.

Piu precisamente, una siffatta concezione “integrata” della colpevolezza di impresa con-
sente di fare recuperare al sistema 231 sia il pieno rispetto del principio di personalita della
responsabilita penale sia l'efficienza in termini di prevenzione del rischio-reato.

Sotto il primo profilo, si assicura che il rimprovero penale venga fondato su basi legittime,
ancorando la responsabilitd dellente, rispettivamente, nella prospettiva della colpa di orga-
nizzazione, alla sussistenza ex anfe di una lacuna prevenzionale addebitabile oggettivamente
e soggettivamente; nella prospettiva della colpa di reazione, alla mancata correzione di un
difetto organizzativo che (anche se non addebitabile a titolo di colpa di organizzazione) deve
comunque essere sanato ex pos¢ per evitare la reiterazione del rischio-reato.

Sotto il secondo profilo, coniugando le due suddette concezioni della colpevolezza di im-
presa si rende possibile potenziare il raggiungimento dell'obiettivo della prevenzione del ri-
schio-reato, atteso che mediante il monitoraggio della reazione ex post si assicura la correzione
del difetto organizzativo emerso, verificando che l'ente adempia effettivamente al comando di
riorganizzarsi per evitare la reiterazione di reati del tipo quello (incolpevolmente) non preve-
nuto.

Per tal via si pud ripristinare la fiducia delle imprese nella promessa di impunita che il

2 Lobbligo di aggiornamento dei modelli organizzativi viene affermato anzitutto nell’art. 6, co. 1, lett. 4), del d.Igs. n. 231, il quale tra i
compiti istituzionalmente devoluti allorganismo di vigilanza annovera, oltre che il controllo sul funzionamento e sullosservanza dei modelli
organizzativi, anche il compito di «curare il loro aggiornamento»; inoltre nell’art. 7, co. 4, lett. a), si richiede «una verifica periodica e l'eventuale
modifica dello stesso [id est, del modello organizzativo] quando sono scoperte significative violazioni delle prescrizioni ovvero quando
intervengono mutamenti nellorganizzazione o nell’attivita». Tra I'altro previsioni dal contenuto equivalente sono contenute nel d.Igs. n. 81
del 2008 (cd. Tusl, Testo Unico in materia di salute e sicurezza del lavoro), laddove al co. 4 dell’art. 30 si dispone che «Il riesame e l'eventuale
modifica del modello organizzativo devono essere adottati, quando siano scoperte violazioni significative delle norme relative alla prevenzione
degli infortuni e all'igiene sul lavoro, ovvero in occasione di mutamenti nell'organizzazione e nell’attivita in relazione al progresso scientifico
e tecnologico».
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legislatore del 2001 ha associato alla logica dei modelli organizzativi, in quanto si assicura che,
se l'illecito fa emergere un difetto organizzativo che non pud essere addebitato sul versante
oggettivo o su quello soggettivo, lente non viene chiamato a rispondere della mancata pre-
venzione del reato-presupposto, ma al contempo ¢ tenuto a rispettare il comando, ragionevol-
mente proveniente dallordinamento, di aggiornare i propri modelli organizzativi. In sostanza,
I'apprezzamento della dimensione non solo prevenzionale ma anche reattiva della colpevo-
lezza dellente si rivela indispensabile per restituire ai modelli organizzativi quella funzione
esimente che viceversa rischia di rimanere solo nominale se si continua ad intendere la colpa
di organizzazione come unica plausibile variante della colpevolezza d’impresa.

Solo a questo punto, una volta che si & riusciti a reimpostare su basi leali il dialogo tra
lordinamento giuridico e le imprese, diviene possibile valorizzare in una logica premiale la
reazione ex post dell'ente sul versante della punibilita mediante I'istituto della messa alla prova,
concedendo lesclusione della punibilita allente che, pur essendo colpevole ex ante a titolo di
colpa di organizzazione per non essersi diligentemente impegnato in sede prevenzionale, si
redime post factum accettando di sottoporsi ad un programma trattamentale di carattere af-
flittivo.

Diversamente, se si procede direttamente allestensione agli enti della messa alla prova in
presenza di un paradigma punitivo che risulta in concreto appiattito sulla dimensione organi-
cistica e che implica di fatto la derivazione della colpa di organizzazione (intesa come conce-
zione esclusiva della colpevolezza di impresa) dalla commissione dell'illecito individuale, I'im-
posizione di adempimenti riparatori pos# factum non riesce ad assolvere 'auspicata funzione di
recupero dell’ente alla legalita; e cid appunto perché attualmente si ¢ in presenza di un sistema
in cui di fatto l'ente opta per la riparazione post factum onde evitare il giudizio di merito e la
conseguente verosimile condanna fondata sulla presunzione della colpa di organizzazione.

In breve, a nostro avviso, in linea di principio I'inidoneita del modello organizzativo deve
essere valutata nel giudizio ordinario di cognizione per accertare mediante il contraddittorio
tra le parti se ¢ colpa di organizzazione nella sua doppia misura e, nel caso in cui emerga un
difetto organizzativo per il quale l'ente non puo essere chiamato a rispondere ex ante, per valu-
tare Padeguatezza della reazione ex post. Successivamente, sulla scorta di questo ripensamento
della colpevolezza di impresa e del conseguente effetto di rilancio della logica dei modelli
organizzativi, sard possibile introdurre la messa alla prova tra i riti speciali ai quali l'ente puo
ricorrere, prevedendo che I'impresa, qualora non abbia adempiuto adeguatamente il proprio
dovere organizzativo ex ante, pud essere premiata mediante la messa alla prova se si ravvede
ex post.

Infatti, solo a fronte del suddetto rinnovato messaggio positivo proveniente dallordina-
mento circa leffettiva funzione esimente dell'impegno prevenzionale, ha senso prevedere che
lente possa optare per un giudizio allo stato degli atti e decidere di sottoporsi ad un program-
ma di trattamento dal carattere afflittivo, disposto mediante un provvedimento provvisorio e
precario quale lordinanza sospensiva; e cid in quanto, solo se si rivitalizza la logica della pre-
venzione mediante organizzazione coniugando le due suddette concezioni della colpevolezza
di impresa, la scelta dell'ente di rinunciare al diritto di difendersi provando costituira espres-
sione di una effettiva liberta di scelta e non si trattera di un consenso “viziato” dalla necessita
di evitare una condanna pressoché sicura allesito del giudizio di merito. Per tal via l'istituto
della messa alla prova potra cosi dispiegare effettivamente una funzione di rieducazione alla
legalita, fungendo da strumento di composizione pre-giudiziale del conflitto tra I'ordinamento
giuridico e l'ente che, rivelatosi non compliant in sede prevenzionale, si ravvede in sede reattiva.
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