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Prefazione 



L’idea di raccogliere i contributi di
        autorevoli studiosi e professionisti italiani e stranieri – che hanno avuto modo di
        approfondire, da diverse prospettive disciplinari e angoli visuali, la responsabilità da
        reato degli enti collettivi – nasce con l’obiettivo di favorire un dibattito sulla verifica
        dei contenuti del d.lgs. n. 231/2001 alla luce dell’esperienza applicativa fin qui maturata. 
La normativa sulla
        corresponsabilizzazione delle persone giuridiche ha prodotto nel nostro ordinamento una
        profonda innovazione in ragione sia del nuovo meccanismo punitivo a carico delle società sia
        dei rilevanti effetti sul tessuto economico e imprenditoriale del paese. 
La riflessione sulla prassi del d.lgs.
        n. 231/2001 investe, come emerge dai contributi raccolti nel volume, non solo questioni
        tecnico-giuridiche, ma anche, e soprattutto, un delicato bilanciamento tra la necessità di
        prevenire e sanzionare i più gravi fenomeni di criminalità economica e l’esigenza, sempre
        più sentita nel mondo imprenditoriale, di operare nell’ambito di un sistema certo, razionale
        e stabile di regole (specie se incisive come quelle previste dalla normativa sulla
        responsabilità degli enti). 
Nel cercare di rispondere a questi
        interrogativi, a quindici anni di distanza dall’introduzione della disciplina, gli autori
        dei saggi esplorano, anche dal punto di vista dell’esperienza internazionale, i passaggi
        nodali della responsabilità delle persone giuridiche e si chiedono, da un lato, se la
        prevenzione della criminalità degli affari possa essere realizzata, anche nel contesto
        economico e giuridico italiano, attraverso l’attuale sistema punitivo degli enti e,
        dall’altro, quali eventuali interventi correttivi possano essere adottati per rendere il
        nuovo paradigma più incisivo e razionale rispetto allo scopo
        preventivo.
    
I contributi sono caratterizzati da un
        approccio costruttivo e dall’intento di fornire al legislatore percorsi di riforma
        praticabili. A tal fine chiuderà il volume un ideale decalogo per ripensare l’attuale
        modello normativo. 
FRANCESCO
            CENTONZE 
    
MASSIMO
            MANTOVANI
    
﻿

William S. Laufer
            

Inautenticità del sistema della responsabilità degli
            enti e giudizio di colpevolezza 

William S. Laufer “Julian Aresty Endowed Professor” e titolare di corsi di Legal Studies and
                    Business Ethics, Sociology, and Criminology; direttore del Carol and Lawrence
                    Zicklin Center for Business Ethics Research presso The Wharton School University
                    of Pennsylvania.


In questo scritto Laufer si interroga sulle condizioni che fanno dell’illecito
                commesso da un’impresa un “illecito organizzativo” anziché un illecito commesso da
                un soggetto all’interno di una organizzazione. Nel fare ciò, l’autore espone la
                proposta di creare una “Constructive Corporate Fault” e si domanda cosa e quanto
                vada perduto rimanendo saldamente ancorati a concezioni confuse di colpevolezza
                organizzativa. La risposta è la seguente: si perde qualcosa in termini di
                responsabilizzazione delle imprese e, corrispondentemente, di equità del sistema
                punitivo. La conclusione è anche nel senso che un tale risultato non sia affatto
                sorprendente alla luce della ipocrisia di tutti i soggetti coinvolti in questo
                “gioco normativo” che funziona in maniera solo episodica.


Traduzione dall’inglese di Benedetta Venturato. 


Il presente scritto riprende ed espande gli studi
            condotti in “Corporate Bodies and Guilty Minds: The Failure of Corporate Criminal
            Liability” [2008], e “Corporate Liability, Risk Shifting, and the Paradox of Compliance”
            [1999]. 





Esiste una genuina indignazione morale
        in relazione ai crimini commessi dalle società? Quanto sono sincere le rappresentazioni che
        le imprese fanno dei propri valori etici e della propria integrità? Quale valore attribuisce
        l’impresa ai costi legati alla compliance? Negli Stati Uniti, le
        risposte a questi interrogativi richiamano, almeno in parte, l’ambigua nozione di
            stakeholder authenticity. Le imprese trovano strategicamente
        vantaggioso sostenere e pubblicizzare una loro «etica» e «integrità» e lo fanno in modo tale
        da porsi spesso al limite della credibilità [Laufer 1994]. Le iniziative delle imprese in
        campo etico, una volta mercificate, sono difficilissime da valutare. Nessuno
            stakeholder, sembrerebbe, possiede i mezzi per valutare
        l’effettività degli investimenti in strutture di governance, di
        controllo dei rischi e di compliance (GRC) [Warren, Gaspar e Laufer
        2014]. Le autorità regolamentari, i prosecutors e altri funzionari
        governativi esprimono la loro «sentita» e «giusta» indignazione nei confronti della
        criminalità d’impresa in modi che talora appaiono ben poco sinceri [Laufer 2014]. Non vi è
        alcuna uniformità di vedute né chiarezza nel vasto territorio della discrezionalità
        giudiziale e in quella propria delle autorità regolamentari, né vi è una precisa indicazione
        di quale tipo di riforma sostanziale del diritto potrebbe apportare una tale chiarezza nella
        disciplina della responsabilità penale degli enti.
    
Ciò che rimane, io credo, è un
        equilibrio regolativo che sembrerebbe funzionare abbastanza bene se l’effettiva applicazione
        del diritto penale delle società, la credibilità delle imprese e una corretta
        amministrazione della giustizia penale in campo economico fossero obiettivi secondari o
        subordinati [ibidem]. Questo equilibrio riflette un gioco di «apparenze
        di regolazione» e di creativo trasferimento dei rischi, un gioco che vede coinvolti più
            stakeholders e che si cura più dell’apparenza di correttezza del
        mercato e dell’assunzione preventiva di rischi che non della equità del sistema. I costi di
        un tale gioco sono molteplici e il più importante di questi è rappresentato da un abbondante
        residuo di ingiustizia. 
Tale gioco regolativo è caratterizzato
        dal fatto che le società e i loro proprietari trasferiscono in modo strategico i rischi
        legati alle responsabilità e le relative perdite. Un tale trasferimento è ottenuto
        attraverso il contenzioso promosso dagli azionisti tanto in nome proprio quanto per conto
        della società, un’etica d’impresa che assume le forme di una «gestione dei rischi
        difensiva», l’adozione di scelte strategiche informate alla collaborazione proattiva con
        l’autorità promosse dai consulenti dell’impresa, le donazioni politiche, e l’attività di
            lobby diretta verso organi e commissioni governative per la tutela
        degli interessi aziendali. La compliance può allora forse essere meglio
        concepita come un tentativo da parte delle imprese di estendere la gestione del rischio da
        responsabilità fino a trasformarla in una sorta di assicurazione o «autoassicurazione».
        Tutto ciò si ottiene tanto più efficacemente quanto più potenti e convincenti sono le
        raffigurazioni dell’etica aziendale nonché mediante il ricorso alla retorica dell’integrità
        d’impresa e grazie ad autorità regolamentari e prosecutors che omettono
        di valutare attentamente la colpa di organizzazione. 
Che la compliance
        sia guidata dalle strategie di prevenzione elaborate dai consulenti legali esterni della
        società o che essa sia perfettamente integrata all’interno delle funzioni di controllo della
        stessa, la questione dell’impresa «virtuosa» in molte organizzazioni riflette un complesso e
        ben mascherato problema di moral hazard, problema, questo, che
        l’ipocrisia dei diversi stakeholders aggrava sapientemente. E la
        probabilità di atteggiamenti di c.d. «moral hazard ex ante» è
        correlata a costi per la compliance
        giustificati dalla logica del trasferimento e della gestione del rischio, quali ad esempio
        quelli che tendono a una «compliance cosmetica» [Laufer 1999]. La
        probabilità del verificarsi di comportamenti di moral hazard, inoltre,
        aumenta in maniera significativa quando si considera l’incapacità di giudici e
            prosecutors di valutare l’effettività delle iniziative in tema di
            governance, gestione dei rischi e compliance. 
Ciò che rischia di rimanere trascurato
        in questa invettiva sull’ipocrisia dei governanti e dei governati è il fatto che il diritto
        penale d’impresa fallisce in modi e per ragioni che gli stakeholders
        non riconoscono. Il ricorso al diritto penale è spesso simbolico, strategico e
        politicizzato. Purtroppo, quando si tratta di società, il ricorso allo strumento penalistico
        il più delle volte non è misurato, proporzionato e, pertanto, nemmeno giusto. Inoltre, il
        diritto positivo rimane ancorato al modello della responsabilità degli enti per fatto altrui
        in relazione agli illeciti commessi dai loro rappresentanti, ma al tempo stesso esso è
        controbilanciato da una serie di principi e standard, mediante i quali le autorità
        requirenti danno vita a una forma discrezionale di giustizia alternativa per le società di
        ogni dimensione e importanza. La responsabilità dell’organizzazione in quanto tale si perde
        in queste disposizioni. E, ciononostante, molto si dice sulla colpa di organizzazione e
        sulla responsabilità degli enti – anche quando questi ultimi sono risparmiati e gli
        individui sottoposti a procedimento. 
I prosecutors, le
        autorità regolamentari e le unità specializzate nella repressione delle frodi aziendali
        prendono sistematicamente di mira le condotte degli individui e poi parlano enfaticamente di
        tali frodi come di un problema organizzativo. Quando fatte oggetto dell’attività dei
            prosecutors e delle autorità regolamentari, le società maggiormente
        influenti sono dirottate verso metodi concordati di risoluzione delle controversie che
        troppo spesso compromettono i principi di equità e prevenzione generale della pena. I membri
        delle istituzioni pubbliche coinvolte nell’amministrazione della giustizia penale parlano –
        in un modo che non può che essere visto come ipocrita – delle grandi
        organizzazioni indirizzate verso tali soluzioni concordate come se
        il patteggiamento o la conclusione di un accordo transattivo con le autorità rappresentasse
        una soluzione ad un tempo dura e opportuna – giustizia è fatta. Il linguaggio utilizzato è
        severo, ma l’impatto economico sulle imprese solo raramente eccede una percentuale davvero
        esigua del profitto netto di pochi mesi di attività. 
Sembra, allora, più saggio tornare agli
        interrogativi di fondo che ruotano intorno alla responsabilità delle organizzazioni e
        tentare di mettere in relazione fra loro, da un lato, l’ipocrisia di quelle istituzioni che
        vorrebbero vedere affermata la responsabilità degli enti, dall’altro, le leggi che governano
        – o dovrebbero governare – tale forma di responsabilità. In questo scritto mi interrogo
        nuovamente sulle condizioni che fanno dell’illecito commesso da un’impresa un «illecito
        organizzativo» anziché un illecito commesso da un soggetto all’interno di una
        organizzazione. Nel fare ciò, torno alla mia proposta per la creazione di una
            Constructive Corporate Fault[1] [Laufer 1994] e mi domando cosa e quanto vada perduto rimanendo saldamente
        ancorati a concezioni confuse di colpevolezza organizzativa. Ecco la mia risposta: si perde
        qualcosa in termini di responsabilizzazione delle imprese e, corrispondentemente, di equità
        del sistema punitivo. La mia conclusione è anche nel senso che un tale risultato non sia
        affatto sorprendente alla luce della ipocrisia di tutti i soggetti coinvolti in questo
        «gioco normativo» che funziona in maniera solo episodica. 
    
1.
            Accertare la colpevolezza dell’ente 



Vi sono molti interrogativi
            irrisolti nel diritto penale delle società. In quali casi la responsabilità e il
            rimprovero per la condotta di un individuo dovrebbero essere attribuiti alla società?
            Come dovrebbero essere concepiti tale responsabilità e tale rimprovero e a che titolo
            dovrebbero, quindi, essere imputati alla società? In che modo una determinata concezione
            di responsabilità e di rimprovero è suscettibile di influenzare l’eventuale irrogazione
            di una sanzione? Qualche tempo fa ho provato a intraprendere un percorso volto a fornire
            delle risposte a questi interrogativi offrendo un modello di responsabilità dell’ente
            (la Constructive Corporate Fault) che rappresenta un superamento
            del modello di imputazione – fittizio e spesso di fatto riconducibile a un sistema di
            responsabilità oggettiva – che deriva dal diritto vigente [Laufer 1994; 2006]. Questo
            modello di responsabilità parte dal presupposto che le persone giuridiche si distinguano
            dalle persone fisiche o dai gruppi di persone fisiche sulla base della loro struttura,
            dei loro processi decisionali, della loro dimensione, del grado di formalizzazione, del
            modo in cui operano e della loro complessità. In questa concettualizzazione ampia della
            colpevolezza della persona giuridica ho tratto ispirazione dall’opera di Dan Cohen
            [1986], il quale sosteneva che le società si distinguono dalle persone fisiche per la
            forma in cui esse sono strutturate sotto il profilo organizzativo, per il fatto che le
            società sopravvivono a più generazioni di individui, per le modalità con le quali esse
            raccolgono, utilizzano e disseminano le informazioni, per la portata della loro
            attività, per il modo in cui responsabilità e aspettative si atteggiano nel contesto
            organizzativo, per la dipendenza reciproca delle singole unità operative e per il modo
            in cui fini e obiettivi influenzano il funzionamento dell’organizzazione. 
La teoria della
                Constructive Corporate Fault parte, inoltre, dal presupposto
            che l’intervento penale, nel settore della responsabilità d’impresa, dovrebbe essere
            riservato a quei soli casi nei quali il reato è stato commesso da soggetti le cui azioni
            e intenzioni sono collegate in modo tale da riflettere
            caratteristiche e qualità proprie della società, e da individui
            che, in ragione del rapporto che hanno con essa, agiscono in nome dell’organizzazione e
            le cui azioni, pertanto, devono essere considerate quali azioni della medesima. Qui mi
            rifaccio ampiamente a quanto scritto da May: 
L’ascrizione parziale di una volontà collettiva è
                giustificata quando gli individui sono tra loro in una relazione tale per cui essi
                finiscono per avere fini e obiettivi diversi da quelli che avrebbero avuto
                singolarmente. Nel caso della volontà dell’impresa, tali differenze sono la
                risultante di una struttura organizzativa formale che assegna a ciascuno un ruolo al
                quale afferiscono doveri specifici e fa delle «volontà singole» dei vari membri
                dell’organo di governo della società una volontà maggioritaria [May 1987, 67].
            


L’assunto di fondo che informa la
            teoria della Constructive Fault consiste in un sostanziale rifiuto
            della disciplina vigente (fondata sul modello della responsabilità per fatto altrui) e
            sposta l’oggetto dell’indagine verso l’identificazione di atti e di una volontà
            dell’organizzazione in quanto tale anziché di quelli di un esponente o di un dipendente
            della stessa. Questo rifiuto è giustificato, almeno in parte, dalla normale
            dissociazione tra le azioni di un soggetto imprevedibile e i regolamenti e le procedure
            interne della società. L’accertamento della responsabilità dovrebbe implicare di più
            perché gli enti sono molto più delle azioni di un singolo agente. Io ritengo, pertanto,
            che i prosecutors dovrebbero andare alla ricerca di una «prova
            inferenziale» relativa tanto all’azione quanto alla volontà dell’impresa. In questo
            contesto il termine «inferenziale» sta ad indicare una interpretazione degli eventi,
            delle condizioni, della condotta e della volontà di una organizzazione tale da condurre
            a una ragionevole valutazione e, quindi, attribuzione di responsabilità. 
L’elemento dell’actus
                reus richiesto dal diritto penale deve ritenersi integrato dal
            raggiungimento del necessario standard di prova in ordine al fatto che l’azione sia
            della società o, in altri termini, che la medesima ne sia l’autrice. L’utilizzo di
            espressioni quali «azione della società» o «di cui è autrice la società» riflette la
            connessione tra l’agire o il volere dell’individuo e quello
            dell’organizzazione. Quest’ultimo identifica azioni o intenzioni che non possono essere
            attribuite a nessun individuo o gruppo specifico, ma che appartengono all’organizzazione
            nel suo complesso e per lo più derivano dall’agire individuale o di gruppo. 
 

2. Gli
            elementi della «Constructive Corporate Fault» 



2.1.
                L’azione dell’ente 



Al cuore della proposta per
                l’introduzione di un diverso modello di attribuzione della responsabilità agli enti
                si pone un test oggettivo per stabilire se vi sia un’azione colpevole propria della
                società: alla luce delle dimensioni, della complessità, del livello di
                    formalizzazione, del modo di operare, dei processi decisionali e della struttura
                    dell’organizzazione aziendale, è ragionevole ritenere che la condotta posta in
                    essere dal soggetto sia una condotta della società? Questo test di
                ragionevolezza consiste nell’identificazione della soglia che separa i casi nei
                quali si ritiene che sia stata la società ad agire da quelli in cui la condotta
                posta in essere viene, invece, attribuita ai singoli agenti e non all’organizzazione
                o si tratta di condotte che vedono coinvolto l’ente in modo solo marginale. 
Sembra opportuno evidenziare
                che vi è una significativa differenza tra l’oggettività di giudizio intesa come
                metodo non soggettivo di accertamento della responsabilità e l’oggettività di
                giudizio intesa quale creazione di un autonomo parametro esterno di comportamento.
                Questa distinzione mette in luce la differenza tra il metodo di accertamento della
                responsabilità fondato sul parametro dell’«agente ragionevole» e l’adozione di un
                parametro esterno di comportamento per un «giudizio oggettivo di responsabilità». Il
                primo consiste in una valutazione degli elementi di prova disponibili nell’ambito di
                un confronto con una «organizzazione ragionevole» di simili dimensioni, complessità,
                ecc. Di contro, il metodo del giudizio oggettivo di responsabilità costruisce un
                parametro obiettivo fondato sul comportamento che la società
                avrebbe dovuto tenere nelle circostanze date. Ebbene, i concetti di
                    «constructive action» e «constructive
                    intention» (ovvero di azione e volontà accertate mediante inferenze)
                non sono volti alla creazione di un nuovo e diverso parametro esterno di
                comportamento per l’ente, ma sono volti soltanto ad agevolare la valutazione e
                l’attribuzione di un giudizio di responsabilità nei confronti della persona
                giuridica mediante un modello inferenziale di accertamento fondato sul confronto con
                organizzazioni simili. 
A mano a mano che la
                interrelazione fra individuo e organizzazione aumenta, le scelte e le decisioni che
                formano l’azione si fanno sempre più impersonali. I soggetti che, in base a un atto
                di delega, sono chiamati a svolgere il proprio ruolo muniti di una serie di poteri e
                con le relative responsabilità agiscono per l’organizzazione, ovvero per suo conto e
                in considerazione dei fini e degli obiettivi propri della stessa. Alcuni studiosi
                definiscono le decisioni prese in questo contesto come «decisioni sociali» o atti
                «posti in essere da un funzionario della società quale agente materiale, ma la cui
                paternità è dell’organizzazione che ne è l’effettiva autrice» [Ladd 1977, 493-494].
                Nel test di ragionevolezza si guarda al rapporto che lega l’agente alla società e ci
                si chiede: «Chi, alla luce del giudizio inferenziale condotto, è l’autore?». La
                pregnanza del rapporto che lega l’azione all’autore determina la ragionevolezza
                dell’attribuzione di responsabilità. La ricerca dell’autore di un’azione secondo il
                metodo dell’attribuzione fondata su criteri inferenziali rappresenta la migliore
                approssimazione dell’azione propria dell’ente. È questo, perciò, uno di una serie di
                indicatori della effettività della attribuzione di responsabilità alla persona
                giuridica e, specularmente, un indice della sua eventuale natura fittizia, a mano a
                mano che il rapporto di autoría si attenua, come, ad esempio, avviene nella
                responsabilità oggettiva e nella responsabilità vicaria. Detto in altri termini, il
                ricorso al modello della responsabilità per fatto altrui porta all’abbandono della
                colpevolezza dell’organizzazione ciò che, di per sé, rende fittizia l’attribuzione
                di responsabilità. E quando la retorica moralizzante dei funzionari si stratifica
                su di un’attribuzione di responsabilità a titolo puramente
                oggettivo, essa diventa ancora più falsa. 

2.2.
                L’elemento soggettivo dell’ente 



La teoria della
                    Constructive Fault accosta all’azione della società un
                corrispondente elemento soggettivo riferibile alla stessa. Secondo quanto previsto
                tanto dalle leggi federali quanto da quelle statali, negli Stati Uniti l’elemento
                soggettivo dell’agente è trasposto sulla persona giuridica e diventa immediatamente
                un attributo di questa. Le deduzioni tratte dall’analisi del comportamento
                dell’individuo costituiscono la base di partenza per l’ascrizione di intenzioni alla
                società. La Constructive Culpability prende in considerazione
                un’ampia gamma di stati psicologici derivanti da qualità, caratteristiche, processi
                e struttura delle società, ponendole in relazione con la condotta dell’agente. Gli
                stati psicologici dell’ente seguono la quadripartizione gerarchica adottata dal
                    Model Penal Code: l’azione è
                    purposeful (intenzionale) e maggiormente colpevole quando
                l’adozione di una certa condotta o la produzione di un certo risultato sono
                obiettivi della società o comunque da essa voluti; il comportamento
                    knowing (consapevole) richiede la prova della
                consapevolezza – al livello di pratica certezza – della produzione di un certo
                risultato, non invece quella della volontà che tale comportamento conduca a esso;
                l’azione dell’ente definita reckless (sconsiderata) implica un
                atteggiamento di cosciente trascuratezza rispetto a un significativo e
                ingiustificabile rischio di danno; l’azione della persona giuridica si ritiene,
                infine, connotata da negligence (colpa) nei casi in cui la
                società crei inavvertitamente un rischio significativo e ingiustificato del quale
                avrebbe dovuto essere consapevole. 
Nella tabella 1 sono riportati
                i diversi gradi di Constructive Culpability, gli stati
                psicologici dell’ente, le variabili organizzative rilevanti e la prova richiesta.
                Deve evidenziarsi che la gamma di stati psicologici colpevoli, da quello
                intenzionale a quello colposo, è comprensiva dei numerosi requisiti dell’elemento
                soggettivo previsti da diverse legislazioni
                statali e
                federali. Ad esempio, la volontarietà (willfulness) è inclusa
                nella gamma di atteggiamenti psichici che va dall’agire intenzionale
                    (purpose) a quello sconsiderato
                    (reckless), agire intenzionalmente
                    (intentionally) equivale ad agire con lo scopo di cagionare
                un certo risultato (purposeful) e agire in presenza di rischi
                dei quali si è consapevoli equivale ad agire sconsideratamente
                    (recklessly). 
TAB.
                        1.
                
	Constructive
                                Culpability 	Elemento psicologico della persona giuridica 	Variabili organizzative 	Esempi di prova richiesta 
	Purpose: 
Una persona
                                    giuridica agisce intenzionalmente se l’oggetto o lo scopo
                                    dell’azione è intraprendere una condotta o causare un risultato
                                    e, se l’offesa riguarda le circostanze concomitanti alla
                                    condotta, vi è la consapevolezza della esistenza di quelle
                                    circostanze o la convinzione della loro esistenza.
                                
	Volontà o
                                    previsione (condotta/risultato); consapevolezza o credenza
                                    (circostanze). 
	Dimensioni: ad
                                    esempio, numero di dipendenti. 
Obiettivi: ad
                                    esempio, dichiarazioni e prove di obiettivi dell’impresa a lungo
                                    termine. 
Strategie: piano d’azione con riferimento
                                    alle risorse allocate. 
	Volontà di
                                    commettere un illecito, combinata con la previsione che l’azione
                                    produrrà un danno; politiche o pratiche che incoraggiano
                                    l’illegalità; ratifica o approvazione da parte della persona
                                    giuridica di violazioni; espressa o tacita approvazione
                                    dell’illegalità. 

	Knowledge: 
Una persona
                                    giuridica agisce scientemente quando esiste la consapevolezza di
                                    una condotta di una certa natura, o se vi è la consapevolezza
                                    che è praticamente certo che la condotta produrrà un determinato
                                    risultato.
	Consapevolezza
                                    della condotta; consapevolezza che è praticamente certo che la
                                    condotta produrrà il risultato; consapevolezza delle
                                    circostanze. 
	Cultura: ad
                                    esempio, i valori fondamentali o essenziali, le norme e le
                                    convinzioni condivise dall’organizzazione. 
Specializzazione: ad esempio, il grado di suddivisione del
                                    lavoro. 
	Aver tollerato
                                    l’illegalità; aver permesso l’illegalità; aver consentito o
                                    essere stati indulgenti rispetto a una certa attività; essere
                                    disposti ad accettare il verificarsi di un crimine.
                                

	Recklessness: 
Una persona
                                    giuridica agisce sconsideratamente quando vi è cosciente
                                    trascuratezza di un rischio sostanziale e ingiustificabile che
                                    un elemento rilevante dell’offesa esista o risulterà dalla sua
                                    condotta. 
Il rischio deve essere tale che il
                                    trascurarlo implichi una grave deviazione dagli standard di
                                    condotta attesi da una persona giuridica nelle medesime
                                    circostanze. 
	Cosciente
                                    trascuratezza; deliberata trascuratezza del
                                rischio.
	Formalizzazione: ad esempio, la documentazione per iscritto dei
                                    comportamenti e delle attività aziendali. 
	Deliberata
                                    disattenzione rispetto a un significativo rischio di danno;
                                    volontaria omissione; consapevole indifferenza.
                                

	Negligence: 
Una persona
                                    giuridica agisce negligentemente quando essa dovrebbe essere
                                    consapevole di un significativo e ingiustificabile rischio che
                                    l’elemento materiale dell’offesa esista o potrà risultare dalla
                                    sua condotta. 
Il rischio deve essere tale che l’omessa
                                    percezione di esso comporti una grave deviazione dagli standard
                                    di diligenza che una persona giuridica media osserverebbe nella
                                    medesima situazione.
	Doverosa
                                    consapevolezza dei rischi. 
	Struttura
                                    gerarchica: ad esempio, livello di responsabilità attribuite a
                                    un dipendente in relazione alla sua sfera di controllo.
                                    
Centralizzazione: ad esempio, il grado di
                                    accentramento dei poteri al vertice dell’organizzazione
                                    gerarchica o di decentramento mediante deleghe ai livelli
                                    inferiori. 
Complessità: ad esempio, il numero di
                                    livelli all’interno della struttura gerarchica; il numero di
                                    sedi della società e il numero di lavoratori all’interno
                                    dell’organizzazione.
	Inadeguata
                                    gestione; controllo o supervisione dei dipendenti; il management
                                    avrebbe dovuto essere a conoscenza di un rischio significativo
                                    data l’attività svolta dai subordinati; omissione di sforzi o
                                    precauzioni ragionevoli per prevenire la commissione dei reati;
                                    approccio più o meno proattivo nello svolgimento di verifiche
                                    interne; irragionevolezza delle prassi e delle procedure della
                                    società; il danno era prevedibile ma non ha condotto a una
                                    tempestiva risposta da parte
                                dell’organizzazione.




Sembra opportuno, inoltre,
                evidenziare che la determinazione dell’elemento soggettivo della società impone un
                riferimento esplicito alle – nonché la considerazione delle – variabili
                organizzative. Perciò, l’azione intenzionale della società viene determinata
                mediante la prova della volontà o della previsione tratta da elementi
                caratterizzanti l’organizzazione stessa quali i regolamenti interni, gli obiettivi,
                l’eventuale presenza di una ratifica, oltre che dalla condotta del soggetto agente.
                La Constructive Fault si fonda sulla nozione secondo la quale
                la volontà di sistemi sociali complessi, quali sono le società, può essere valutata
                solo esaminando la natura della struttura della persona giuridica in rapporto
                all’azione umana. 


3. Rendere
            coerenti responsabilità e organizzazione 



Le variabili strutturali e
            ambientali riportate alla tabella 1 danno forma e definiscono un tipo particolare di
            volontà organizzativa. Essa rappresenta una soluzione di compromesso tra le molte sfide
            poste dall’obiettivo di esprimere un giudizio di responsabilità in alcuni dei casi di
            maggiore complessità organizzativa nonché una concessione a coloro che mirano a vedere
            riconosciuta l’organizzazione come oggetto autonomo di analisi. Inoltre, essa
            rappresenta una soluzione di compromesso anche tra forme di responsabilità oggettiva e
            modelli esoterici di «vera» colpevolezza i quali, tuttavia, non sono in alcun modo
            coerenti con i vincoli posti dalla parte generale del diritto penale. La teoria della
                Constructive Fault ricava la volontà fondamentale dell’ente in
            base a una serie di fattori: dalla individuazione da parte del
                management di obiettivi e strategie alla effettività del
            modello di deleghe e al modo in cui potere e capacità di
            condizionamento sono esercitati in concreto. 
Il tentativo di conformare il
            diritto penale delle società alle dimensioni, alla strategia, alla cultura d’impresa e
            al sistema di deleghe, al grado di formalizzazione e specializzazione di ciascun ente
            nonché al grado di accentramento e al livello di complessità dell’organizzazione
            assicura una ascrizione di colpevolezza e responsabilità effettiva, equa e meritata. È
            un tentativo che limita l’ascrizione di responsabilità all’ente a quei soli casi in cui
            le azioni e la volontà sono autenticamente ed effettivamente quelle dello stesso. 
La teoria della
                Constructive Fault consente anche a chi deve accertare i fatti
            di fare riferimento a un metodo per «dosare» in maniera effettiva la responsabilità, al
            di fuori di una mera e imponderabile affermazione di colpevolezza. L’indagine si
            concentra su quale sia la migliore valutazione possibile dello stato psicologico di una
            persona giuridica mediante prove dirette e indirette. Sulla base delle
                circostanze, le azioni della società esprimevano oggettivamente intenzionalità o
                scopo, consapevolezza o conoscenza, indifferenza o sconsideratezza? Alla luce della
                sua dimensione, struttura e livello di complessità, si può dire che la società fosse
                a conoscenza del rischio di produrre un danno? A prescindere da
            qualsivoglia prova di effettiva conoscenza, questi interrogativi posti dalla teoria
            della Constructive Fault contribuiscono a rendere l’ascrizione di
            responsabilità ulteriormente coerente con l’organizzazione in quanto tale. 
Nel proporre per la prima volta il
            modello della Constructive Fault per l’ascrizione della
            responsabilità alle persone giuridiche, ho trattato di quattro indicatori che dovrebbero
            essere presi in considerazione quando si selezionano i criteri di natura oggettiva e
            quelli di natura soggettiva. In primo luogo, nell’optare per una concettualizzazione
            oggettiva quale quella della Constructive Corporate Culpability,
            devono sussistere prove significative della sua rilevanza. Ad esempio,
                l’[eventuale] prova di conoscenza o di un atteggiamento di indifferenza da parte
                dell’ente è sufficientemente indicativa di una Constructive Culpability?
            Secondariamente, la Constructive Corporate Fault dovrebbe essere
            coerente con la realtà concreta che caratterizza la persona
            giuridica nella sua esistenza, struttura e organizzazione. In terzo luogo, la
                Constructive Culpability dovrebbe consentire una ragionevole
                discovery degli elementi di prova. Infine, ed è forse questo
            l’aspetto più importante, la Constructive Culpability dovrebbe
            contribuire a preservare la statura morale del diritto penale. Passo ora a valutare come
            il concetto di verità (authenticity) nell’ambito del diritto
            costituisca parte integrante dello statuto morale dello stesso. 

4. Verità e
            statuto morale del diritto penale 



A prima vista l’idea di una
            colpevolezza dell’ente accertata secondo un modello di natura inferenziale può
            ingenerare la preoccupazione che un requisito essenziale della responsabilità penale sia
            trascurato o che vi si rinunci: l’indagine soggettiva sullo stato psicologico
            dell’accusato. Al posto di questo, si potrebbe sostenere, vi è un parametro neutro sotto
            il profilo morale, scevro di implicazioni valoriali, che consente di punire coloro che
            non potevano evitare di fare ciò che stavano facendo. Si potrebbe, pertanto, concludere
            che la teoria della Constructive Corporate Fault minerebbe quella
            idea secondo la quale la mens rea dipende dalla generale capacità
            del soggetto di orientarsi in maniera razionale. Si elimini l’elemento soggettivo
            dell’intenzione e il diritto correrà il sicuro rischio di punire le persone giuridiche
            per la commissione di atti criminosi involontari e non evitabili. Si elimini l’elemento
            soggettivo dell’intenzione e il diritto avrà rinunciato all’«unico elemento di
            rimprovero morale presente nella definizione del reato» (Liparota
                v. United States 471 U.S. 419, 423 (1985)). 
Questo genere di preoccupazioni
            sarebbero fondate e forse persino giustificabili se la Constructive
                Culpability influenzasse il parametro esterno di diligenza alla stregua
            del quale le organizzazioni vengono giudicate; se, ad esempio, ponesse essa stessa un
            parametro oggettivo di giudizio anziché limitarsi a rappresentare un metodo di
            accertamento della volontà degli enti. Elaborare un metodo di
            accertamento dei fatti adatto alle persone giuridiche, al
            contrario, è fondamentalmente diverso da creare un parametro esterno per la valutazione
            dei fatti e delle prove oggetto di contestazione. La Constructive
                Culpability semplicemente concepisce gli stati psicologici della società
            in modo tale che la prova della responsabilità possa essere introdotta ed esaminata con
            modalità idonee all’accertamento della volontà di un ente. 
La pregnanza morale di un simile
            parametro di colpevolezza deve, poi, essere valutata con riferimento al diritto vigente.
            Il rischio di muovere un rimprovero di natura morale nei confronti di un ente in
            conseguenza di atti involontari e inevitabili è maggiore in un regime di responsabilità
            per fatto altrui. La responsabilità vicaria, infatti, così come gli agency
                principles non prendono in considerazione l’azione razionale e volontaria
            dell’ente. Inoltre, nel modello della responsabilità vicaria viene oscurato e
            sostanzialmente abbandonato il tradizionale principio secondo il quale per accertare la
            colpevolezza è necessaria l’analisi dello stato psicologico dell’accusato. Il modello
            della responsabilità vicaria considera lo stato psicologico dell’agente individuale al
            posto di quello della persona giuridica accusata. Per mezzo di una fictio
                iuris la legge presume che l’ente abbia pensato, saputo e voluto allo
            stesso modo della persona fisica che ha agito. Infine, rinunciando a esigere
            l’accertamento di una responsabilità effettiva, il modello della responsabilità per
            fatto altrui rende sfumata la distinzione tra diritto civile e diritto penale. 
Se è vero che la componente morale
            del diritto penale implica una indagine sugli «accadimenti interiori» dell’ente, allora
            perché una valutazione inferenziale di tali accadimenti dovrebbe essere meno «morale»
            della sua finzione secondo il modello della responsabilità vicaria? La risposta a questo
            interrogativo è che ogni analisi oggettiva della responsabilità evoca lo spettro di
            un’ingiustificata attribuzione di colpa nei confronti dell’ente. Una valutazione
            condotta alla stregua di parametri oggettivi aumenta le possibilità che l’insieme dei
            giudizi di ragionevolezza finisca comunque per non cogliere nel segno e si risolva
            nell’imposizione di parametri di osservanza irrealistici, oltre che nell’immeritata
            punizione di organizzazioni «bene intenzionate». Il nodo
            centrale di questo argomento è rappresentato dalla preoccupazione che società
            incolpevoli possano essere punite. Il suo punto debole, tuttavia, risiede nel fatto che
            il rischio di una scorretta ascrizione di colpa e del ricorso a parametri di giudizio
            iniqui è di gran lunga maggiore quando giurati e giudici si cimentano nell’analisi della
            condotta del singolo per stabilire fatti e circostanze inerenti l’illegalità delle
            organizzazioni. Una tale preoccupazione, inoltre, aumenta quando si tratta di
            responsabilità per fatto altrui. La teoria della Constructive
            Fault, quantomeno, analizza l’azione principale della persona giuridica
            quando valuta l’intenzione. In tale modello, quantomeno, la responsabilità si determina
            avendo riguardo a delle variabili organizzative capaci di rivelare l’intenzione della
            società. Dopo tutto, la mens rea si può ridurre a una serie di
            inferenze fattuali dell’intenzione. 
Infine, quella che viene ritenuta
            la differenza fondamentale tra la valutazione della mens rea degli
            enti rispetto a quella degli individui – ovvero il metodo mediante il quale gli stati
            psicologici della società sono determinati – a un’analisi più approfondita appare meno
            fondamentale di quanto si pensi. In fin dei conti, anche l’essenza dell’operazione di
            attribuzione di stati psicologici ad azioni umane richiede dei giudizi di
            ragionevolezza. Altro non sono, infatti, le inferenze fattuali attraverso le quali si
            deduce l’intenzione. L’attribuzione a un soggetto che abbia posto in essere un certo
            comportamento di uno stato psicologico di conoscenza (knowing), ad
            esempio, può essere effettuata solo per mezzo di una valutazione di cosa ragionevolmente
            appare essere una condotta informata da quello stato psicologico. Se X agisce in modo
            tale da suggerire che la sua azione sia consapevole (knowing), la
            relativa consapevolezza o conoscenza gli è ascritta poiché è ragionevole ritenere che X
            fosse in possesso di una tale conoscenza, date le sue azioni. 
        

5.
            Inautenticità, responsabilità e gioco regolativo 



La proposta per l’adozione di un
            modello di Constructive Corporate Fault così come la ricerca, da
            parte di studiosi quali French, Fisse, Moore e Braithwaite di una colpevolezza che sia
            genuinamente della persona giuridica, rispecchia un interesse a cogliere le «intenzioni»
            di un ente. La richiesta di un’effettiva colpevolezza delle persone giuridiche parte dal
            riconoscimento e dalla presa d’atto della differenza tra le intenzioni umane e quelle di
            cui può essere considerato capace un ente nonché della complessità della vita di una
            organizzazione. Quando ci si confronta con la confusione generata dalle oscure e
            imprecise disposizioni sulla colpevolezza offerte dal diritto vigente, ci si può ben
            domandare come mai negli Stati Uniti non sia in cantiere una riforma della
            responsabilità delle persone giuridiche. 
Una risposta, dichiaratamente
            critica, è che l’attuale separazione fra un diritto sostanziale antiquato, i principi
            elaborati dal Department of Justice e le agency
                guidelines serve gli interessi di prosecutors e
            autorità regolamentari. Disposizioni lineari e un corpo normativo strutturato in maniera
            chiara sarebbero troppo semplici da manipolare per i consulenti delle società. Le
            strategie aziendali informate alla prevenzione e gli sforzi profusi per realizzare una
                due diligence organizzativa al momento devono adattarsi a un
            corpo normativo molto complesso e suscettibile di essere applicato in maniera
            estremamente discrezionale. Le teorizzazioni che individuano un modello maggiormente
            autentico di responsabilità delle persone giuridiche sono anche estremamente difficili
            da valutare – specialmente per i funzionari governativi esterni all’organizzazione. 
Come sopra evidenziato, vi è
            un’ampia gamma di costi connessi a un corpo normativo tanto bisognoso di essere
            riformato. La mancata individuazione, da parte dei prosecutors e
            delle autorità regolamentari, della responsabilità organizzativa in procedimenti che
            vedono imputate delle persone giuridiche è il meno ovvio e forse il più sottovalutato di
            tali costi. Il disordine che regna nel diritto sostanziale ha, inoltre, una funzione
            strumentale, giacché lascia ai soggetti deputati
            all’applicazione della legge un certo spazio di manovra nel
            gioco della regolazione. Questo spazio di manovra, tuttavia, viene ricavato al costo di
            una determinazione della colpa e di una individuazione della responsabilità che non
            tengono in dovuta considerazione il ruolo dell’organizzazione in quanto tale nella
            dinamica dell’offesa. Timori relativi alla inautenticità del sistema punitivo sorgono
            quando nel corso di conferenze stampa i rappresentanti delle istituzioni parlano del
            ruolo che nella dinamica dell’illecito hanno svolto la leadership aziendale, la cultura
            d’impresa e i meccanismi decisionali delle società, mentre a) la
            legge non tiene in alcuna considerazione questi fattori, b) la
            decisione relativa alla scelta se procedere o meno nei confronti dell’ente ruota intorno
            a fattori diversi da questi e c) i principi di una responsabilità
            genuinamente riferita alla persona giuridica sono poco più che elucubrazioni di un
            ristretto numero di studiosi che portano avanti una loro personale concezione di
            giustizia penale degli enti. 
Per molti anni ho osservato il
            ripetersi di un ciclo nella regolamentazione del crimine d’impresa – dal verificarsi di
            uno scandalo all’inasprimento della regolamentazione seguita da periodi di severa
            applicazione della stessa alla quale sopraggiunge, più avanti, un atteggiamento
            indulgente nell’applicazione delle leggi, a sua volta seguito dalla ricorrenza degli
            scandali (cfr. fig. 1). Nell’ambito di questo ciclo ricorrente, presentatosi negli Stati
            Uniti con una significativa regolarità nell’ultimo secolo, l’ipocrisia di ciascuno
                stakeholder è manifesta: dalla opacità politica degli interessi
            economici che – attraverso lo stratificarsi degli emendamenti – minano la legislazione
            volta a reprimere la criminalità d’impresa fino all’immaginario etico e alla retorica
            moralizzatrice dei prosecutors, che portano avanti la loro eterna
            campagna contro le più grandi istituzioni finanziarie con l’inflizione di sanzioni che
            non riescono neppure a scalfirne gli interessi. Questo circolo riflette un sistema
            regolativo che funziona ma che, come sopra osservato, non attua la giustizia. In questo
            breve lavoro rilevo l’esistenza di una ulteriore perdita prodotta da questo gioco della
            regolazione – la natura fittizia dell’indagine sull’elemento soggettivo della società.
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Posto nel contesto di uno schema
            regolativo che si ripete in maniera ciclica e i cui tratti caratterizzanti sono elusione
            e ipocrisia, il fallimento di un qualsivoglia tentativo di identificare e prendere in
            considerazione le «intenzioni» dell’organizzazione dice molto sulle capacità di chi fa
            le leggi e sugli obiettivi delle stesse. In termini semplici, il principio di equità
                (desert) e le stesse concezioni elementari della responsabilità
            sono a rischio quando la colpevolezza di una persona giuridica viene considerata
            irrilevante e ignorata. E ciò non dovrebbe sorprendere. Ogni
                stakeholder in questo gioco ricorrente di apparenze gioca una
            mano strategica, una mano molto sofisticata e ricca di sfumature. 



[1] 
                N.d.T.: Il termine «Constructive»
                associato a fault, intent,
                    knowledge, ecc., indica nella terminologia giuridica
                statunitense l’operazione di imputare in base alla legge un elemento del reato, in
                realtà non esistente in natura, a un soggetto [cfr. Black’s Law Dictionary 2014].
                Nel pensiero dell’Autore [cfr. Laufer 2006, 68 s.] il termine viene utilizzato per
                esprimere l’attribuzione della responsabilità alla persona giuridica sulla base di
                un giudizio di ragionevolezza che inferisce da elementi interni all’organizzazione
                la presenza degli elementi costitutivi – oggettivi e soggettivi – dell’illecito come
                fatto proprio dell’ente. Cercando di rispettare la specificità che – anche rispetto
                al diritto americano – il termine «Constructive» assume nel
                pensiero dell’Autore si è scelto, ove possibile, di mantenere l’espressione inglese
                e, negli altri casi, di utilizzare espressioni quali «inferenziale» o «sulla base
                del giudizio inferenziale condotto». 
﻿
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Garapon in questo capitolo esamina i casi di due grandi imprese francese
                costrette a pagare enormi multe al Department of Justice statunitense, vicende che
                hanno fatto emergere il rischio di vedersi infliggere sanzioni enormi che possono
                distruggere le aziende, nuova regola del business mondiale che ha cambiato il quadro
                di riferimento. A tal proposito, invece di puntare il dito contro quella che, a
                ragione o a torto, è considerata una forma di egemonia americana, bisogna sforzarsi
                di comprendere il nuovo modello che si sta affermando: nonostante i diversi
                fondamenti giuridici, questi due casi indicano l’emersione, nell’ambito del diritto
                degli affari, di un nuovo paradigma, largamente influenzato dalla cultura giuridica
                americana, che occorre imparare a conoscere quanto prima, se non altro per adattare
                il nostro ordinamento giuridico. Tale questione è divenuta cruciale per la
                protezione delle nostre imprese, nell’epoca del diritto globale: a tal fine, è
                necessario mostrare cosa hanno da insegnarci questi due casi, non solo per
                modificare il sistema della nostra giustizia, ma, ancora più in profondità, la
                nostra stessa cultura, allo scopo di metterla al passo con i tempi.


Traduzione dal francese di Angelo Junior Golia. 





Il 2014 è stato segnato dalle vicende di
        due grandi imprese francesi, costrette, a seguito di un accordo giudiziario (deal
            de justice), a pagare multe enormi al Department of
            Justice statunitense (DOJ): da un lato, la banca BNP-Paribas ha dovuto
        versare quasi 9 miliardi di dollari per aver violato la disciplina statunitense che vieta
        alle imprese che operano sul mercato americano di fare affari con determinati paesi;
        dall’altro lato, il 22 dicembre 2014 l’azienda francese Alstom ha chiuso il più grande
        accordo mai raggiunto tra una società straniera e il DOJ, per un caso relativo alla
        corruzione di pubblico ufficiale straniero (ai sensi del Foreign Corrupt Practices
            Act – FCPA). Dopo quattro anni e mezzo d’inchiesta, si è trovata un’intesa
        sulla cifra di 772.290.000 dollari: si tratta, come detto, del più grande
            settlement della storia del DOJ, e il secondo, se ai 450 milioni
        versati a suo tempo dalla Siemens si aggiungono i 350 milioni versati alla
            Securities and Exchange Commission (SEC). La Alstom non è stata
        sottoposta a quest’ulteriore sanzione, in quanto la società aveva lasciato la borsa di New
        York nell’agosto del 2004 e quindi la SEC non era parte del deal. 
Le due grandi società francesi sono state
        certamente punite per le condotte poste in essere, ma anche – e forse soprattutto – per non
        aver compreso una nuova regola nel gioco del business mondiale. È
        infatti emerso, in modo del tutto inaspettato, il rischio di vedersi infliggere sanzioni
        che possono arrivare a distruggerle[1], e tale possibilità ha cambiato radicalmente il quadro di riferimento. 
A tal proposito, invece di puntare il
        dito contro quella che, a ragione o a torto, è considerata una forma di egemonia americana,
        bisogna sforzarsi di comprendere il nuovo modello che si sta affermando: nonostante i
        diversi fondamenti giuridici, questi due casi indicano l’emersione, nell’ambito del diritto
        degli affari, di un nuovo paradigma, largamente influenzato dalla cultura giuridica
        americana, che occorre imparare a conoscere quanto prima, se non altro per adattare il
        nostro ordinamento giuridico. 
Tale questione è divenuta cruciale per la
        protezione delle nostre imprese, nell’epoca del diritto globale: a tal fine, è necessario
        mostrare cosa hanno da insegnarci questi due casi, non solo per modificare il sistema della
        nostra giustizia, ma, ancora più in profondità, la nostra stessa cultura, allo scopo di
        metterla al passo con i tempi. 
1. Cosa ci
            insegnano gli insuccessi del 2014 



Richard L. Cassin ha analizzato[2] quelle che a suo avviso sono state le sei cause del disastro della Alstom: 
	 Alstom non aveva un programma di contrasto
                    alla corruzione effettivo; 
	 la corruzione era stata elevata a vera e
                    propria politica aziendale da parte di Alstom; 
	 per tali motivi, la società era
                    particolarmente esposta al rischio di essere sottoposta a indagini; 
	 Alstom ha tentato più volte di depistare
                    le indagini degli agenti federali, e non ha collaborato in modo leale con le
                    autorità;
                
	 in Francia la disciplina anticorruzione
                    non viene applicata in modo rigoroso; 
	 quando i dirigenti di una società sono
                    soggetti a un procedimento penale, le probabilità che quest’ultima sia colpita
                    da severe sanzioni sono maggiori. 


Le conclusioni che ne vengono tratte
            sono drastiche, e riflettono la visione che gli americani hanno di questo genere di
            vicende. Vale la pena completare il quadro, cercando di trarre qualche lezione utile per
            il sistema francese. 
1.1.
                L’importanza di comprendere le nuove «regole del gioco» mondiale 



Le imprese francesi non tengono
                in giusto conto l’efficacia degli strumenti di indagine di cui dispongono gli
                americani. Esse non immaginano l’invasività delle tecniche di
                    discovery e, in particolare, di
                    e-discovery, che danno la possibilità di accedere a tutta
                la corrispondenza e-mail. Queste nuove modalità di indagine si rivelano, in altre
                parole, più incisive di quelle seguite dal sistema giudiziario o dalle autorità
                amministrative francesi. Non avendo pienamente compreso la misura di tale
                invasività, e la possibilità di accedere a masse enormi di documenti, le imprese
                hanno lasciato dietro di sé un certo numero di smoking guns,
                ovvero prove evidenti, estremamente difficili da smontare in giudizio. 
È quindi necessario che tutti gli attori
                dell’impresa si rendano finalmente conto dell’esistenza di nuovi generi di rischi,
                in modo tale da essere, nei loro rapporti interni, più pronti e allo stesso tempo
                più prudenti. Tuttavia, occorre ricordare che l’obiettivo non è evitare le indagini,
                ma ridurre la corruzione: in questo senso, il miglior modo di prevenire i rischi è
                organizzarsi per individuarli, e combatterli dall’interno, tramite programmi di
                conformità efficaci e adeguatamente verificati.
            

1.2. La
                necessità di adottare misure concrete, effettive ed efficaci 



La seconda lezione da trarre
                riguarda, quindi, l’effettività dei programmi di conformità. In Francia, questi
                ultimi dipendono ancora in misura troppo elevata dalla personalità e dalla volontà
                dei singoli dirigenti dell’impresa, e spesso si presentano programmi che non sono
                adeguatamente messi in atto (senza che, peraltro, i vertici se ne preoccupino più di
                tanto), e le misure di prevenzione non sono altro che paper
                    policies, a metà strada tra mere comunicazioni alla clientela e
                fumosi esercizi di linguaggio imprenditoriale. Al contrario, le imprese non possono
                più limitarsi a dichiarare di seguire una certa politica aziendale, o di mettere in
                campo convincenti meccanismi di compliance: devono altresì
                provare che tali meccanismi funzionano, che sono adatti alla realtà del settore nel
                quale operano e, ancora, che sono capaci di adattarsi e, ove necessario, trarre le
                opportune conclusioni da eventuali falle o insuccessi, tramite sistemi di
                valutazione periodica e di feedback. Ci si aspetta, inoltre,
                che le imprese mettano regolarmente alla prova l’efficacia dei loro programmi
                    (testing): nel caso Alstom, ad esempio, il DOJ contestò
                alla società di non aver adeguatamente verificato l’adeguatezza dei meccanismi da
                essa previsti. Ma anche ciò non è sufficiente: il beneficio della buona fede viene
                accordato solo ai dirigenti che abbiano seguito le segnalazioni e le raccomandazioni
                provenienti dalle strutture adibite al controllo di conformità. Nel caso
                BNP-Paribas, alla società fu contestato il fatto di non aver preso in considerazione
                le segnalazioni che i suoi stessi servizi di compliance le
                avevano indirizzato. In altre parole, oggi conta il risultato finale, ben più dei
                meccanismi messi in campo: d’altronde, è proprio l’effettività il grande fattore di
                legittimazione del diritto globale. 
Si tratta, peraltro, di un
                investimento che dà i suoi frutti: in Inghilterra, ad esempio, a partire
                    dall’Anti-Bribery Act, la presenza di una struttura di
                    compliance affidabile e dotata di strumenti adeguati può
                essere utilizzata come strumento di full defence, ovvero come
                mezzo di prova in grado di porre termine al procedimento.
            

1.3.
                L’interesse ad una reale cooperazione 



Alle società francesi era stato
                contestato di non aver informato di propria iniziativa le autorità americane sui
                fatti di corruzione di cui essa aveva avuto conoscenza nel corso degli anni, e,
                ancora, di non aver collaborato immediatamente (promptly) e
                spontaneamente all’inchiesta condotta contro alcuni dei suoi dipendenti. Per
                comprendere questo addebito, occorre tornare al significato proprio della parola
                    compliance. Con questo termine si esprimono in lingua
                inglese due idee differenti: da un lato, quella di conformità
                e, dall’altro, quella del conformarsi, cioè
                    dell’attività (più o meno spontanea) con la quale
                    ci si conforma ad uno standard di riferimento. È in quest’ultimo
                senso che esso viene utilizzato in campo medico, ad esempio per indicare un paziente
                che si adegua al trattamento prescrittogli. In lingua francese, al contrario, la
                parola conformité esprime soltanto l’obbedienza ad un obbligo
                esterno, il «mettersi in regola», senza alcun senso di intima adesione. È
                    compliant, nell’accezione anglosassone, un paziente che
                rispetta un protocollo terapeutico, un ingegnere che prende parte alla bonifica di
                un ecosistema inquinato, o il creditore nell’ambito di una procedura di
                liquidazione: in tutti questi casi, infatti, ciascuno di questi soggetti è in
                qualche modo com-partecipe e, per così dire, «ci mette del suo». 
L’impresa deve dunque cooperare.
                In verità, si potrebbe utilizzare il termine «collaborare», se in francese
                quest’ultimo non avesse una connotazione particolarmente negativa[3]. Tutto ciò, tuttavia, mostra come sia necessario avere ben presenti tali
                sfumature etimologiche, al fine di comprendere i programmi di conformità come
                istituto giuridico, ovvero in quella che è la loro intima natura. 
La
                    compliance è tanto più importante, in quanto, già
                    ab origine, non vi è alcuna regola di condotta che sia
                comune ad entrambe le parti del deal. Non vi sono regole
                fissate ex ante, soprattutto per quanto
                riguarda l’ammontare delle sanzioni, che sono proporzionate alle somme contestate.
                Da ciò deriva l’importanza del rapporto e, in particolare, la qualità della
                cooperazione con le autorità federali americane. 
In verità, quest’idea di
                cooperazione non trova diretta corrispondenza nella cultura francese, cultura nella
                quale si è portati piuttosto a tipi di relazione più conflittuali: in generale, con
                il potere non si tratta ma, al contrario, lo si elude, si sfugge ad esso o, al
                massimo, ci si sottomette. 
Da questo punto di vista, la
                qualità della cooperazione sarà essenzialmente valutata in base a tre parametri.
                Anzitutto, in base al fatto che vi sia o meno la chiara volontà di ricorrere alle
                autorità, sin dal momento in cui le irregolarità vengono scoperte. Bisogna, in altre
                parole, reagire in modo concreto appena – e tutto ruota intorno a questo «appena» –
                si è a conoscenza di fatti sospetti. In particolare, al
                    management della Alstom fu contestato di essersi attivato
                solo sub poenas, ovvero a seguito di ordini ufficiali della
                giustizia americana. Ancora una volta, va ribadito come anticipare l’azione
                dell’amministrazione straniera fosse contrario alla sensibilità francese, per la
                quale non è certo il delinquente che deve dare prova di zelo rispetto alle accuse
                mossegli. E tuttavia, in questo nuovo contesto, ci si può veder contestata anche la
                semplice rivendicazione di un proprio diritto: in questo senso, è del tutto
                plausibile che i dirigenti della Alstom abbiano atteso l’azione giudiziaria,
                preparando la propria strategia difensiva, senza avere compreso che, ormai, la vera
                difesa passa attraverso la cooperazione con le autorità. 
Il secondo profilo di
                valutazione della cooperazione attiene al momento in cui essa è già stata catturata,
                per così dire, nella rete delle agenzie americane: arrivati in questa fase, è
                necessario che sia leale e completa e, soprattutto, non deve risultare apparente o
                parziale. Quest’ultimo sembra essere stato invece il caso della BNP-Paribas, i cui
                dirigenti non hanno preso sul serio gli avvertimenti dell’amministrazione americana.
                Al contrario, una volta presa la decisione di cooperare, bisogna continuare fino
                alla fine: tale fu, ad esempio, la saggia decisione presa dalla Siemens. Ancora, la
                volontà di cooperare deve emergere anche dopo la conclusione
                dell’accordo, con la determinazione a dotarsi di strumenti tali da impedire il
                ripetersi di quei fatti. 
È da notare, infine, come il grado di
                cooperazione sia stato valutato anche in base a un criterio comparativo, che tiene
                in considerazione, in particolare, il caso Siemens, conclusosi esattamente sei anni
                prima. 

1.4.
                L’irrogazione di sanzioni proporzionate alle dimensioni dell’economia globalizzata 



Una delle debolezze della
                giustizia francese consiste nel fatto che, anche quando si arriva ad una sentenza di
                condanna (cosa che di rado accade), le sanzioni non sono sufficientemente elevate[4], a differenza di quelle americane, comparativamente molto più alte, e
                quindi idonee a colpire un’azienda in profondità. La spiegazione risiede nel fatto
                che spesso in Francia l’intervento delle autorità resta limitato ad un piano
                meramente simbolico: il fine è quello di ri-affermare una riprovazione di natura
                generale, laddove nella cultura americana la sanzione ha la funzione specifica di
                correttivo agli (illeciti) calcoli economici delle imprese. La sanzione, in altre
                parole, deve essere tale da dare una consistenza effettiva alla norma di
                    legge, e obbligare a prendere quest’ultima sul serio. In Francia, al
                contrario, rimane un grande divario tra la legge e la sua applicazione: «une règle
                rigide, une pratique molle» [Tocqueville 1967, 140], affermava Tocqueville a
                proposito dei costumi francesi durante l’ancien régime, costumi
                peraltro mai del tutto scomparsi. 
Nel sistema dei
                    deals, le multe comminate non scaturiscono più da una
                griglia di sanzioni predeterminate, come tradizionalmente avveniva: esse sono ormai
                individuate in base ai profitti illeciti, indicizzate rispetto ai guadagni
                illegittimi ottenuti. In altre parole, la pena non è più individuata a
                    priori, ma direttamente in funzione del sistema per come esso si
                configura complessivamente. Siamo quindi lontani dalla
                tradizionale idea di certezza della pena, tanto cara a Beccaria. 
Si potrebbe arrivare a dire che,
                in realtà, tutta la logica sottesa ai deals riposi sul fatto
                che le sanzioni raggiungono cifre impressionanti. Certo, tali cifre sono
                giustificate dalle preoccupazioni di enforcement ma, ancora più
                a fondo, dalla constatazione pratica che in un mondo globalizzato, dove non ci sono
                più punti di riferimento (in quanto ogni norma è legata a sistemi valoriali ritenuti
                irrazionali), è nella conseguenza dei propri atti che bisogna cercare la loro
                razionalità: detto in termini economici, un buon deal rende
                tantissimo, ed è questo successo che lo legittima. Tuttavia, ciò è vero anche in
                senso negativo: è proprio una delle parti in causa ad irrogare la sanzione. In altri
                termini, non è più la legge la fonte dell’obbligo, ma la sanzione stessa, nella sua
                (brutale) consistenza economica, ed è per questo motivo che essa è particolarmente
                idonea a influenzare le imprese, che per loro natura agiscono secondo valutazioni
                pragmatiche. Si tratta quindi di una forma di regolazione che passa
                    attraverso la realtà concreta delle cose, che non si limita più ad
                affermare una norma, ma agisce direttamente sul mondo reale. 

1.5.
                L’assenza di intromissioni politiche nei contenziosi 



A fronte di difficoltà con le
                autorità straniere, la reazione di un’impresa francese è quella di cercare l’aiuto
                del proprio governo. Peraltro, è proprio quanto accaduto in entrambi i casi di cui
                ci stiamo occupando. Ma quando, nel caso BNP-Paribas, il presidente Hollande è
                intervenuto presso il presidente Obama, quest’ultimo gli ha causticamente risposto
                che nel suo paese i giudici sono indipendenti. I francesi devono quindi cambiare
                prospettiva rispetto al diritto e alle istituzioni, affidandosi maggiormente ad
                essi, e superando la loro tradizionale diffidenza a risolvere i conflitti con mezzi
                giuridici piuttosto che politici. In definitiva, devono comprendere che non tutti i
                paesi hanno la stessa cultura e in quelli come gli Stati Uniti il rispetto della
                legge ha un valore enorme, in un quadro concettuale che si
                riassume nell’espressione «rule of law». 


2. Una
            giustizia credibile 



Il solo modo per sottrarsi agli
            strumenti della giustizia americana è, ormai, quello di costruire un sistema giudiziario
            nazionale credibile. In questo nuovo contesto, la credibilità diventa infatti una
            nozione centrale. Ma cosa implica questo termine? Potremmo dire che «credibilità» denoti
            una combinazione di trasparenza, razionalità e fiducia. Si può peraltro guardare ad essa
            da diverse prospettive e, in particolare, rispetto ai tempi, rispetto ai giudici e
            rispetto alle capacità di giudizio di questi ultimi. 
2.1. I
                tempi 



In Francia, nei casi concernenti
                grandi imprese, una delle strategie tradizionalmente preferite dagli imputati per
                far fronte ad un’indagine pericolosa, è sempre stata quella di guadagnare tempo, in
                modo da lasciar «morire» l’inchiesta. I giudici erano peraltro complici di questa
                situazione, non mostrando una grande propensione a rendere i procedimenti più
                spediti, soprattutto nei casi più complessi. La lentezza era un comportamento che
                denotava le loro qualità «sovrane», per non dire «imperiali». Così, ad esempio, pare
                che sul caso Alstom sia da anni aperta un’indagine, ma che essa non vada avanti o,
                almeno, non se ne sa nulla, dal momento che il procedimento è coperto da segreto.
                Questa «strategia della lentezza» si rivela dannosa per tutti: per il sistema
                giudiziario, che perde la propria capacità di incidere sulla realtà; e per
                l’impresa, che non è messa al riparo da inchieste aperte in altri paesi. Come potrà,
                infatti, invocare a proprio beneficio la regola del ne bis in
                    idem e il divieto di double jeopardy? Gli
                stranieri, e in particolare le autorità americane, guardano ai risultati raggiunti:
                non è sufficiente che sia semplicemente aperta un’inchiesta in un
                ufficio d’istruzione, ma è altresì necessario che intervenga
                una decisione, e anche rapidamente. 
Una delle lezioni dei casi
                Siemens e Alstom riguarda proprio il nuovo significato che i tempi assumono
                nell’ambito della giustizia. A tal proposito, ancora oggi i giudici non comprendono
                il danno che la lentezza arreca al prestigio di cui gode un sistema giudiziario: per
                essere credibile, quest’ultimo deve essere capace di prendere decisioni nell’arco di
                tempi accettabili da un punto di vista economico. Ciò rappresenta tuttora una
                piccola rivoluzione per giudici letteralmente sopraffatti da inchieste che, per
                definizione, sono particolarmente complesse e presentano elementi di estraneità. Ma
                si tratta di una rivoluzione necessaria. 

2.2. La
                capacità della giustizia di intervenire sulle grandi questioni sociali 



La preoccupazione di rientrare
                in tempi accettabili, che abbiano un qualche senso per la realtà commerciale, va di
                pari passo con un’altra, ancora più profonda: quella di riuscire a intervenire in
                modo effettivo sulle questioni più scottanti. 
In passato, i giudici si
                limitavano generalmente a decisioni formali, e ad adeguarsi alla giurisprudenza,
                senza preoccuparsi affatto del reale impatto che tali decisioni avevano sul mondo
                reale. Il formalismo positivistico aveva eretto un vero e proprio muro di carta tra
                i giudici, da un lato, e la realtà sociale ed economica, dall’altro. Si può dire che
                le loro decisioni avessero la sola ambizione di richiamare la legge, specificarla e
                assicurarne la coerenza, senza tenere in considerazione il piano dell’effettività. 
Ma in un contesto globalizzato,
                quale è quello del nostro tempo, non basta più che gli organi giudiziari affermino
                il diritto in modo astratto ma, al contrario, è necessario che essi abbiano una
                concreta influenza sulla realtà. I giudici devono irrogare sanzioni capaci di
                incidere in modo effettivo: è in questo modo che potranno trovare una propria
                legittimazione, anche a costo di confrontarsi con realtà che li intimidiscono e che
                non conoscono a fondo. Ed è solo a questo prezzo che il
                giudice otterrà credibilità, agli occhi dei propri concittadini e delle altre
                nazioni. Si tratta di un’altra lezione che il caso Alstom ci impartisce: una lezione
                che scuote la nostra coscienza positivista, ma che il processo di mondializzazione
                ci costringe inevitabilmente ad imparare. 

2.3. I
                giudici 



Per far arrivare un messaggio
                chiaro alle imprese, i giudici devono essere sicuri delle loro valutazioni, e quindi
                essere competenti in materia economico-finanziaria. E tuttavia, al momento, la loro
                intera formazione, carriera e contesto sociale li tengono lontani dalla realtà
                imprenditoriale. Essi, quindi, non saranno in grado di acquisire le competenze
                necessarie senza l’aiuto delle imprese stesse. 
Fino a ieri, le
                    élites politiche ed economiche, non riconoscendosi nel
                potere esercitato dal sistema giudiziario e dai suoi operatori, mantenevano le
                distanze dai giudici ordinari. Questi ultimi venivano sistematicamente
                marginalizzati (provincialisés), tenuti lontano dai centri del
                potere, al contrario dei giudici amministrativi, i quali, provenienti
                    dall’École Nationale d’Administration (ENA), hanno da
                sempre assunto in seno all’amministrazione francese gli incarichi che richiedono
                maggiori competenze tecniche. Detto altrimenti, in Francia i giudici ordinari non
                appartengono alle élites prodotte dalle «grandi scuole», non
                fanno parte dei circoli di coloro che hanno frequentato l’ENA o l’École
                    polytechnique, i quali, dal canto loro, non sono tenuti ad acquisire
                competenze giuridiche nel corso della loro formazione. 
Guadagnare credibilità in
                materia economica è quindi per i giudici una seria sfida, che presuppone che essi in
                qualche modo superino, senza ripudiare, le loro fonti di legittimazione, che
                attualmente sono di natura esclusivamente formale. I giudici ordinari sono, in
                generale, buoni giuristi, ma non hanno, a differenza dei loro colleghi anglosassoni,
                una conoscenza diretta del mondo imprenditoriale, e tanto meno delle prassi più
                comuni tra privati. Questo approccio formalistico, distante
                da una visione concreta delle cose, si rivela oggi insufficiente: al contrario, si
                richiede al giudice di conoscere la specifica mentalità insita alla materia che è
                chiamato a giudicare. Si tratta, peraltro, di una esigenza che verrà soddisfatta
                aumentando i contatti, le relazioni e le interazioni tra le
                    élites giuridiche, condizione quest’ultima che sembra ormai
                basilare per una giustizia rispettata e credibile. 
In effetti, negli Stati Uniti
                tale fiducia nella giustizia viene raggiunta grazie al rapporto «poroso» tra le
                diverse professioni giuridiche. Tutti gli operatori giuridici cominciano la loro
                carriera studiando una materia qualsiasi, a volte molto lontana dal diritto.
                Diventano lawyer, poi iniziano a esercitare un’attività
                specifica, che sia professore di diritto, giurista d’impresa, funzionario o altro.
                Nei casi che stiamo analizzando, i membri delle agenzie di controllo, i procuratori,
                gli avvocati e i giudici passano da una professione all’altra, ed è proprio questo
                elemento a dare al sistema una sua coerenza. 
Paragonata a tale situazione, la
                balcanizzazione di cui soffre il sistema francese delle professioni giuridiche,
                diviso com’è tra avvocati, giuristi d’impresa, magistrati ordinari, giudici
                amministrativi e alti funzionari, rappresenta un ostacolo rilevante. L’avvicinamento
                tra la figura del giurista d’impresa e quella dell’avvocato renderebbe più rapida
                l’emersione di una grande professione giuridica, che arriverebbe a comprendere anche
                giudici, professori universitari e alti funzionari. Peraltro, questo processo non
                sarebbe limitato al solo rafforzamento delle professioni, ma porterebbe ad un
                progresso della stessa dimensione giuridica nel mondo degli affari e, nel lungo
                termine, in tutta la società. 

2.4. La
                credibilità delle sanzioni e delle sentenze di condanna 



La pressione della giustizia
                americana non lascia più scelta ai soggetti che si fanno portatori dei grandi
                interessi francesi nel mondo, e la protezione delle imprese francesi non può più
                risolversi nel garantir loro una certa immunità de facto
                dinanzi alla giustizia del loro paese, com’è stato fino a oggi: oggi, proprio in
                nome della loro stessa protezione, è necessario che le
                imprese siano giudicate secondo riconosciuti standard internazionali, ma dinanzi
                agli apparati giudiziari del proprio paese. Paradossalmente, esse hanno bisogno di
                un sistema repressivo credibile, ovvero effettivo, adeguato alle dimensioni in
                gioco, razionale e trasparente: in questo senso, è significativo che alcune grandi
                imprese francesi si siano viste escluse da bandi di gara internazionali, con la
                motivazione che la legge francese non dava abbastanza garanzie. Allo stesso modo,
                non è più pensabile una depenalizzazione «secca», così come invocata dalle
                associazioni imprenditoriali francesi (che volevano che alcuni reati fossero
                puramente e semplicemente soppressi, senza essere sostituiti da meccanismi di
                diritto civile), perché ciò significherebbe dare carta bianca alle autorità
                americane (o inglesi, o tedesche, o di qualunque altra nazionalità). 
Questo è quindi il dilemma in
                cui si trovano oggi le imprese e i giudici: è necessario che le sanzioni siano tali
                da non penalizzare eccessivamente l’impresa (e con questa l’occupazione, il
                benessere generale, e così via) ma, allo stesso tempo, sufficienti a rendere le
                sentenze di condanna credibili agli occhi stranieri. A questo proposito, l’ammontare
                delle sanzioni è un parametro appropriato: esse quindi devono essere aggiornate, e
                lo saranno necessariamente, proprio per evitare che le autorità francesi siano
                considerate troppo tenere con le loro imprese. 
Questa è, inoltre, la ragione
                per la quale le grandi imprese, esposte al rischio di dover concludere
                    deals con le autorità statunitensi, premono perché in
                Francia vengano introdotti strumenti di «giustizia negoziata». In altre parole, esse
                mirano a negoziare direttamente con i pubblici ministeri somme senza dubbio elevate
                (e in ogni caso superiori alle sanzioni comminate attualmente), ma che almeno non
                vadano a beneficio di altri paesi, soprattutto in un momento in cui la crisi
                finanziaria si fa più grave. Prima di delineare le trasformazioni che tali strumenti
                implicano, vogliamo però insistere su un punto. 
L’idea di evitare la pena
                detentiva è di certo seducente e rassicurante per i dirigenti. E tuttavia,
                accetterebbero di versare cifre colossali, che possono arrivare a milioni o
                addirittura miliardi di euro, se non vi fossero spinti dal
                timore di pene reali, che possono essere irrogate in qualunque momento? Gli
                strumenti di «giustizia negoziata» non hanno ragione di esistere, se non sono
                accompagnati dalla minaccia effettiva di una pena, e sarebbe solo illusorio pensare
                di poter arrivare direttamente ad accordi vantaggiosi, quando non vi è interesse ad
                evitare severe sanzioni. 
A tal proposito, bisogna
                purtroppo fare i conti con le naturali tendenze dell’uomo comune: il diritto deve
                sempre presupporre di avere a che fare col bad man, e non c’è
                linea guida, codice di condotta o «carta etica» che possa sostituirsi
                all’applicazione della legge penale. 
Sotto questo punto di vista, i
                casi Alstom e BNP-Paribas sono emblematici: in essi le sanzioni sono state così
                elevate proprio perché i dirigenti hanno tenuto un comportamento ambiguo. 


3.
            L’adattamento del sistema penale francese 



Quali sono le condizioni perché si
            possa costruire in Francia un tale sistema di «giustizia negoziata»? Sarebbero
            necessarie alcune riforme del diritto processuale, ma non così numerose: gli strumenti
            già esistono, ma ostacoli di natura culturale ne impediscono l’utilizzo da parte degli
            operatori del diritto. Nel suo discorso di inaugurazione («Les Annonces de la Seine», n.
            3, 22 gennaio 2015), il presidente del Tribunal de Grande Instance
            di Parigi, rivolgendosi ai giudici istruttori, li esortava a proporre, in
            questo tipo di inchieste, un’apposita comparizione delle parti alla fine della fase
            istruttoria, avente ad oggetto il «riconoscimento preventivo di colpevolezza»[5]. È, quindi, un reale cambiamento culturale quello di
            cui la Francia ha bisogno, se essa vuole affrontare seriamente i rischi derivanti dalla
            corruzione internazionale. In questa sede, mi limiterò a indicare solo alcune delle
            misure possibili. 
3.1. Un
                nuovo statuto giuridico per il pubblico ministero 



La prima misura consisterebbe
                nel rafforzare i poteri di negoziazione del pubblico ministero, poteri che peraltro
                egli già possiede, ma che ancora non padroneggia pienamente [cfr. Garapon 2014]. In
                effetti, essi in qualche modo mutano la sua figura, così come essa è stata
                tradizionalmente concepita: non si tratta più soltanto di difendere la legge, ma di
                esercitare un vero e proprio potere sul tessuto economico. Il pubblico ministero,
                grazie alla negoziazione della pena, non si limiterà più ad esercitare l’azione
                penale, ma userà quest’ultima come un’arma di difesa della comunità politica. In
                altre parole, egli non si farà più carico del solo ordine pubblico interno ma,
                perseguendo casi di corruzione commessi all’estero, rappresenterà
                    l’interesse pubblico mondiale. Tutto ciò implica che egli
                abbia una visione strategica, che sia capace di arrivare ai suoi obiettivi
                utilizzando molteplici strumenti, tra i quali quello giuridico è sicuramente
                presente, ma non può più essere l’unico. 
Non solo: egli esercita
                l’azione, e quindi agisce, ma allo stesso tempo
                    inter-agisce con imprese che operano su scala globale, e
                ciò modifica radicalmente il suo quadro di riferimento. I suoi interlocutori non
                sono più soltanto comuni delinquenti, ma anche i cosiddetti «colletti bianchi». In
                altre parole, la sua capacità di esercitare questo ruolo dipenderà anche dal
                rispetto di cui godrà presso soggetti, quali grandi manager o law firms
                americane, infinitamente più potenti sul piano sia sociale che economico. 
Si può individuare questo
                cambiamento nell’emersione di quello che possiamo definire come un modello di
                    giustizia civica. Tale civismo si concretizza in una
                visione della realtà che tiene conto del risultato concreto delle proprie azioni,
                visione opposta a quella che domina attualmente gli apparati
                giudiziari: questi ultimi, al contrario, mirano soprattutto
                a riaffermare la legge e il suo capitale simbolico, senza prendere in considerazione
                ciò che effettivamente accade nella società. 
Oggi, al contrario, il pubblico
                ministero non è più sottoposto ad un ordine trascendente, sul
                quale non può influire, ma si serve di tale ordine per raggiungere degli
                    obiettivi immanenti alla realtà stessa che lo circonda: in
                tal modo ha la possibilità di influire direttamente su di essa, senza che il giudice
                debba necessariamente intervenire, se non per una semplice omologazione. 
Un altro aspetto da analizzare,
                legato alle dimensioni dei soggetti e degli interessi coinvolti, è quello relativo
                alla notizia di reato, che permette al pubblico ministero di esercitare l’azione.
                Nel caso Siemens, ad esempio, le prime informazioni al DOJ sono arrivate dalla
                stampa: solo una certa audacia, e la stessa forza del mercato americano, potevano
                far iniziare, a queste condizioni e senza ulteriori elementi, un’azione contro uno
                dei colossi mondiali del settore tecnologico. In Francia il pubblico ministero non
                dispone delle medesime risorse, né gode dello stesso prestigio, e, da questo punto
                di vista, non saranno i mezzi della polizia giudiziaria a dargli ciò di cui ha
                bisogno. Detto altrimenti, egli rischia di ritrovarsi impotente, a meno che le
                imprese non arrivino a sollecitare, esse stesse, il suo intervento prima di ogni
                azione, cosa che presupporrebbe però una disciplina specifica per le compagnie che
                denunciano le proprie condotte. 

3.2.
                Garanzie alle imprese che denunciano se stesse 



Una delle principali
                caratteristiche della nuova prassi dei deals è la particolare
                dinamica relazionale, che prende avvio dalla stessa impresa che rivela i propri
                illeciti. Ma quando un dirigente si decide ad una rivelazione spontanea, egli dà
                l’avvio ad una relazione, appunto, che non potrà attrarlo se non a condizione di
                godere, in seguito, di un certo grado di libertà, a meno di non pretendere da lui di
                offrirsi spontaneamente a un completo suicidio. Tale dinamica potrà quindi
                realizzarsi solo se il negoziato con il pubblico ministero avrà
                un senso per l’imprenditore, e se esso non si trasformerà
                per lui in una condanna automatica. 
Sotto questo punto di vista,
                siamo di fronte a una questione squisitamente pratica: quando il personale addetto
                al controllo finanziario o le strutture di audit informano il
                dirigente di una irregolarità, già il solo fatto di esserne a conoscenza rende
                quest’ultimo complice. Ciò non è più sostenibile: al contrario, egli deve essere
                incoraggiato a recarsi dinanzi al pubblico ministero, e impegnarsi a chiarire la
                situazione, senza esserne inquietato. 
In altre parole, la presunzione
                di innocenza non deve essere declinata in modo statico, ma tenendo conto del momento
                specifico, della dinamica temporale: non ci si può accanire su colui che non sapeva,
                e che per il solo fatto di sapere diventa complice, e quindi colpevole. Colpevole di
                aver visto. In questo modo si è spinti a non voler vedere affatto. Al contrario, è
                necessario punire, piuttosto che colui che ha violato la legge, colui che persiste
                nella violazione e continua ad avere comportamenti fraudolenti. Questa è proprio una
                delle conclusioni alle quali ci portano i casi Alstom e BNP-Paribas. Bisogna quindi
                riuscire a immaginare una giustizia della seconda chance, ed è
                da ciò, peraltro, che deriva l’importanza del momento preventivo. 
Ancora, tra i nuovi problemi
                posti da tale dinamica relazionale vi è il rischio che le parti non riescano a
                negoziare l’accordo mantenendo il giusto distacco. Tale rischio ci riporta alla
                necessità di una presenza «adulta», terza: in questo quadro, la presenza di un
                giudice sullo sfondo del «negoziato» risulta la condizione che rende possibile e
                allo stesso tempo difficile l’accordo. Ma, come risultato, la relazione tra le parti
                e il giudice si rovescia, e quest’ultimo è portato a svolgere una funzione di
                semplice stop or go, di doorkeeper, senza
                avere un grande spazio di manovra per incidere sul contenuto dell’accordo. In altre
                parole, una tale riforma trasferirebbe il vero momento decisionale ad una fase
                precedente rispetto a quella della sentenza.
            

3.3. Un
                nuovo statuto giuridico per il giurista d’impresa 



In Francia un fenomeno non manca
                di sollevare stupore: è sempre più raro che i vertici degli uffici legali delle
                grandi imprese francesi siano essi stessi francesi; essi sono piuttosto tedeschi,
                inglesi, italiani, spagnoli, olandesi o americani. E allora è opportuno domandarsi:
                cos’hanno in meno i giuristi francesi rispetto a questi ultimi? Perché la Francia
                non riesce a formare giuristi di livello internazionale? È possibile che ciò abbia a
                che fare con lo statuto del giurista d’impresa, o con la stessa cultura francese? 
È per questa ragione, tra le altre cose, che
                in Francia vi è un profondo dibattito circa la formazione di uno specifico statuto
                giuridico per l’avvocato che lavora all’interno dell’impresa: questa riforma
                rappresenterebbe in qualche modo una prova di maturità, per la capacità del paese di
                raccogliere la sfida della mondializzazione, e colmare un certo ritardo accumulato
                in questo campo. 
In Francia, infatti, così come
                in ogni altra parte del mondo, l’impresa tende, da un lato, a internalizzare
                funzioni che in passato erano prerogative «sovrane» (raccolta delle imposte, lotta
                alla corruzione, al crimine, al finanziamento delle organizzazioni terroristiche,
                ecc.), e, dall’altro, ad assumere una posizione di responsabilità nei confronti
                della società. Tale profonda trasformazione spiega il nuovo ruolo occupato dai
                direttori degli affari legali e dai giuristi che lavorano all’interno delle imprese
                che operano su scala globale, e giustifica il fatto che essi godano di nuove
                garanzie, in particolare per quanto riguarda la riservatezza. 
Questi compiti non possono
                essere affidati soltanto ad avvocati esterni all’impresa, e ciò per molteplici
                ragioni: anzitutto, i costi di affidamento di tali funzioni a servizi esterni
                sarebbero proibitivi per le imprese; inoltre, essi, per forza di cose, non
                potrebbero conoscere l’organizzazione e il funzionamento del gruppo societario allo
                stesso modo dei giuristi che vi lavorano all’interno; infine, non appare affatto
                desiderabile che l’impresa si liberi dei suoi doveri di
                    compliance, esternalizzandoli e ponendoli a carico di
                professionisti ad essa estranei, quali che siano le competenze di questi
                ultimi.
            
Il direttore degli affari legali
                è in qualche modo l’avvocato della società dinanzi all’impresa e, allo stesso tempo,
                l’avvocato dell’impresa dinanzi alla società e, si potrebbe arrivare a dire, dinanzi
                al mondo. Egli deve, in altre parole, lavorare affinché l’impresa rispetti le regole
                alle quali essa è vincolata ma, allo stesso tempo, consigliarla e difenderla quando
                essa vi si sottrae o le viola. Peraltro, alcuni vedono, in questo doppio ruolo, un
                ostacolo all’introduzione di un nuovo statuto giuridico. E tuttavia, si può usare
                tale argomento per sostenere esattamente l’opposto: è proprio questa doppia funzione
                che lo avvicina ontologicamente alla figura professionale dell’avvocato, il quale,
                certo, rappresenta gli interessi del suo cliente, ma è anche un «ausiliare della
                giustizia» agli occhi della società. 
Allo stesso modo, il direttore
                degli affari legali non è più, semplicemente, il vertice dell’ufficio adibito ai
                contenziosi, né un mero notaio che esegue le decisioni prese dal
                    management, ma, al contrario, è ormai diventato egli stesso
                protagonista dello sviluppo dell’impresa: la mondializzazione, in definitiva,
                avvicina le due figure dell’avvocato e del direttore degli affari legali, in quanto
                    entrambe esercitano una funzione strutturalmente duale. 
Questo ruolo di vera e propria
                architrave tra gli interessi privati e quelli pubblici è da sempre consustanziale
                alla cultura di common law, elemento che conferisce un posto di
                primo piano al General Counseil americano. Da questo punto di
                vista, se si vuole dare protezione al nostro diritto continentale, l’obiettivo deve
                essere quello di avvicinarsi a tale modello, senza ovviamente appiattirsi su di
                esso. 
Al contrario, ancora oggi il
                diritto francese priva le imprese della possibilità di instaurare quel rapporto di
                fiducia che deve necessariamente intercorrere con i suoi avvocati: è invece
                interesse di tutte le parti in causa – imprese, operatori del diritto e lo stesso
                Stato – assicurare queste nuove funzioni attribuendo maggiori garanzie alla loro
                figura professionale. D’altronde quasi tutti i paesi vicini[6], alleati e competitors in
                quella che impropriamente viene definita come «guerra economica», lo hanno compreso,
                permettendo al giurista d’impresa di essere ammesso agli ordini forensi, e di
                beneficiare, nei suoi rapporti con l’impresa per la quale lavora, delle stesse
                garanzie e tutele (in particolare la protezione del segreto professionale) di cui
                godono gli avvocati esterni ad essa. 


4.
            Conclusione 



In Francia molti vedono in questa
            nuova pratica dei deals una forma di supina omologazione alle
            prassi americane, e la denunciano come una forma di egemonia. Certo, questo nuovo
            modello di risoluzione dei conflitti è funzionale agli interessi degli Stati Uniti in
            materia di politica estera (basti pensare al caso dell’OFAC, si tratta
                dell’Office of Foreign Assets Control, l’agenzia americana che
            si occupa di far rispettare i congelamenti di capitali decisi dal Congresso). Essi però
            almeno in parte si sbagliano, in quanto, con tutti i suoi difetti, questo nuovo
            procedimento ha anche effetti positivi. 
Anzitutto, come già detto, esso fa
            in modo che le imprese si facciano carico di funzioni (come la lotta alla corruzione)
            che gli Stati ormai non possono più svolgere da soli: interventi credibili e allo stesso
            tempo brutali, valutati in base all’ammontare delle sanzioni, valorizzano le funzioni
            giuridiche interne all’impresa, e ne accentuano la separazione dei poteri, in vista di
            quegli imperativi extraeconomici che ci si aspetta siano condivisi da tutti. In altre
            parole, le sanzioni trasformano le valutazioni morali e politiche in valutazioni
            economiche, le sole che un’impresa può far proprie. Esse la costringono a tener conto,
            tra gli elementi alla base dei suoi processi decisionali, di «dati qualitativi esterni,
            suscettibili di modificare il sistema alla sua radice» [Ellul 1977, 129]. 
In secondo luogo, tali
                deals fanno in modo che l’impresa diventi in qualche modo una
                longa manus del potere degli Stati, in particolare sotto la
            spinta del più potente tra questi ultimi. Ciò, però, è possibile
            solo a condizione di utilizzare nel modo più intelligente possibile la forza del proprio
            mercato: in altre parole, si tratta di un potere indiretto, che è, almeno in parte,
            orientato all’edificazione di un nuovo ordine mondiale. In questo nuovo ordine giuridico
            globale lo Stato non sarà più separato dalla società civile e dall’impresa, con le quali
            in passato comunicava solo attraverso forme giuridiche, quali appunto la legge, che
            richiedevano un’obbedienza passiva. Oggi, invece, è tramite il mercato e sotto forma di
            pressioni – sia positive che negative – che esso comunica con entità economiche
            gigantesche, nella prospettiva di costringerle a rispettare alcuni obiettivi di
            giustizia, e dunque extraeconomici. 
In questa guerra il nostro paese
            dispone di mezzi che potrà sfruttare solo dopo aver ben preparato il terreno, e solo se
            non utilizzerà armi antiquate e strategie obsolete. Se così facesse, attestandosi su
            posizioni risalenti a un altro secolo, la Francia, giustamente fiera della propria
            tradizione giuridica, rinuncerebbe a impegnarsi nella competizione tra sistemi
            giuridici, a tutto vantaggio dei paesi suoi concorrenti. La guerra è sempre, e
            anzitutto, una lotta per decidere quali saranno le norme di riferimento per le parti in
            causa: da questo punto di vista, le armi hanno già parlato, e non possiamo più influire
            sulle regole del gioco, in quanto esse sono già state definite dal diritto globale. Non
            si tratta di disfattismo, ma, al contrario, di prendere atto della realtà: solo
            assimilandole potremo concentrarci sull’essenziale, e cioè fare in modo che Parigi e la
            Francia possano giocare nel nuovo contesto mondiale il ruolo che loro compete. 
Da questo punto di vista, in un
            momento in cui le autorità americane esercitano pressioni sempre più forti affinché le
            imprese francesi si conformino alla loro visione del mondo, sarebbe incomprensibile, se
            non irresponsabile, privarle degli strumenti più utili per farvi
            fronte.
        



[1]  È ciò che si temeva per Siemens, ed è ciò che si
                è verificato per Alstom, in parte proprio perché essa non aveva messo in conto tale
                possibilità. 

[2]  Sul FCPA Blog del 22
                    dicembre 2014, disponibile in www.fcpablog.com/blog/2014/12/22/alstom-pays-772-million-for-fcpa-settlement-sfo-brings-new-c.html.
                

[3]  Dovuta al fatto che con esso si fa
                        riferimento a coloro che durante la Seconda guerra mondiale si schierarono a
                        fianco degli occupanti tedeschi. 

[4]  La più grande multa, per giunta
                        annullata in Appello, è stata quella di 500.000 euro nel caso Safran.
                    

[5] 
                    Reconnaissance préalable de culpabilité – CRPC, si tratta
                    di una sorta di plea bargaining francese, in cui, tuttavia,
                    non si ha una vera e propria negoziazione, ma la proposta di una certa pena da
                    parte del pubblico ministero. 

[6]  I paesi anglosassoni, così come
                        Germania, Spagna, Paesi Bassi, Belgio, Portogallo e altri ancora. 
﻿
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In questo capitolo Corbella e Pozza propongono una riflessione in merito
                all’adozione dei Modelli di gestione, organizzazione e controllo indicati dal d.lgs.
                n. 231/2001. Viene messo in luce il ruolo rivestito dal Modello nell’ambito del
                Sistema di controllo interno (SCI) considerando come il primo sia parte integrante
                del secondo. Il capitolo si sviluppa partendo da alcuni cenni essenziali in
                relazione al SCI e ai Modelli per poi inquadrarne alcuni. Vengono poi presentati
                degli elementi qualificanti i Modelli rispetto al SCI, per identificare quindi le
                attività e i costi “differenziali” indotti dal Modello. In conclusione, verranno
                proposte delle considerazioni sui riflessi originati dall’attribuzione al collegio
                sindacale delle funzioni di vigilanza sui Modelli.





Il presente contributo si pone
        l’obiettivo di formulare una riflessione in merito alla «onerosità» conseguente all’adozione
        dei Modelli di organizzazione, gestione e controllo di cui al d.lgs. n. 231/2001 (di
        seguito, il Modello o i Modelli), focalizzando l’attenzione sui costi legati alla
        implementazione di un Modello e sui pro e i contro
        correlati all’attribuzione al collegio sindacale delle funzioni che la legge demanda
        all’organismo istituzionalmente preposto alla vigilanza sui Modelli. In tale prospettiva, lo
        scritto mette in luce, in via preliminare, il ruolo rivestito dal Modello nell’ambito del
        più ampio Sistema di controllo interno (di seguito, SCI), posto che il primo (il Modello) è
        parte integrante del secondo (il SCI). Siffatta analisi, portando a evidenziare le aree di
        sovrapposizione e i profili di differenziazione tra i due «apparati di controllo» (Modello e
        SCI), permette di cogliere la convenienza economica (nonché i costi e i benefici di altra
        natura) legata alla decisione di «attivare» un Modello e di far convergere in capo a un
        medesimo organismo l’attività di vigilanza su di esso. 
In coerenza con il quadro delineato,
        l’analisi sviluppata nel presente contributo risulta così articolata[1]: 
	 alcuni cenni essenziali in relazione al SCI e
                ai Modelli; 
	 inquadramento dei Modelli quali «di cui» del
                SCI; 
	 presentazione degli elementi qualificanti i
                Modelli rispetto al SCI;
            
	 identificazione di attività «differenziali» e
                costi «differenziali» indotti dal Modello; 
	 riflessi originati dall’attribuzione al
                collegio sindacale delle funzioni di vigilanza sui Modelli. 


1. Il
            Sistema di controllo interno e i Modelli di organizzazione, gestione e controllo: cenni
            essenziali 



Il concetto di SCI, nel tempo, è
            stato variamente definito e interpretato da fonti normative e paranormative, da
            associazioni professionali e da organismi costituiti ad hoc per
            svilupparne un approfondimento[2]. In tale quadro, privilegiando un’interpretazione ancorata a condivisi
            principi aziendali, il SCI si sostanzia in tutto ciò che è idoneo a
            «regolamentare» e «governare» l’attività del sistema aziendale in funzione di obiettivi
            di norma riconducibili all’efficacia/efficienza dei processi,
                all’attendibilità delle informazioni e alla
                conformità alle norme (CoSO, Internal Control –
                Integrated framework, 2013). Il SCI è pertanto costituito dal
                complesso dei fattori di controllo attivati nell’impresa e, di
            conseguenza, opera per il tramite di tutte le risorse – umane,
            materiali e immateriali – e di tutte le azioni – intraprese in
            virtù delle risorse stesse – dirette a rendere operativi i suddetti fattori di
            controllo. Gli accennati «fattori di controllo» si sostanziano in meccanismi diretti a
            far operare il sistema organizzativo in modo efficace ed efficiente, al fine di condurre
            l’impresa secondo linee di gestione prestabilite, salvaguardando l’interesse sociale e
            accertando che le norme, le regole o gli intendimenti definiti a priori siano stati
            rispettati. 
Diversi sono invece gli obiettivi
            che informano la predisposizione dei Modelli. Come noto, i Modelli sono primariamente
            ordinati ad esercitare una «funzione esimente» volta a
            «esentare» l’ente che li adotta dalla responsabilità amministrativa – fatta valere in
            sede penale – azionabile a seguito di reati, indicati in un catalogo esaustivo,
            consumati da soggetti dipendenti dell’ente stesso o, comunque, da soggetti ad esso
            riconducibili. Tale funzione configura il fine ultimo dei Modelli e riveste importanza
            prevalentemente in chiave giuridico-processuale. Per contro, assumendo a riferimento una
                prospettiva aziendale di analisi, rileva il fine dei Modelli
            che si colloca a monte dell’accennata funzione esimente e che è condizione necessaria
            affinché possa risultare efficace la funzione stessa: la prevenzione dei
                rischi di reati commessi nell’interesse o a vantaggio dell’ente. In altri
            termini, i Modelli possono esercitare l’accennata funzione esimente se – e solo se –
            sono in grado di prevenire i rischi-reato di cui al d.lgs. n. 231/2001, riconducendoli
            ad un livello tollerabile. Ecco che quindi i Modelli possono essere qualificati,
                in prima approssimazione, come «sistemi di regole di condotta»
            finalizzati a mitigare il rischio che i soggetti che agiscono nel sistema aziendale
            siano inclini (su di un piano etico-personale) e/o siano «in grado»
            (su di un piano organizzativo) e/o siano indotti (in assenza
            dell’azione deterrente di un sistema sanzionatorio) a perpetrare i reati integranti il
            catalogo di cui al d.lgs. n. 231/2001. Siffatti «sistemi di regole» sono quindi volti a
            valutare (prima), a gestire/mitigare (poi) e a prevenire (infine), in forza di opportune
            misure, i rischi-reato in modo da poter esercitare la ricercata funzione di prevenzione.
            Quest’ultima, una volta verificatosi un fatto di reato, diventa presupposto necessario,
            in sede processuale, per l’esercizio della funzione esimente di ordine superiore: in
            presenza di un Modello ritenuto idoneo a prevenire i reati, l’ente è in grado di
            sottrarsi alla responsabilità amministrativa-penale in quanto il reato che ha portato ad
            azionare il procedimento 231 è stato consumato «aggirando» fraudolentemente il «sistema
            di regole di condotta» predisposto ad hoc. 
La trattazione brevemente
            sviluppata consente di definire i Modelli per punti essenziali: 
	 i Modelli sono «sistemi di
                    regolamentazione delle attività e di disciplina dei comportamenti» ordinati alla
                    prevenzione dei reati di cui al catalogo del d.lgs. n.
                    231/2001;
                
	 la regolamentazione delle attività e la
                    disciplina dei comportamenti fa leva sia su prescrizioni esplicite, indirizzate
                    ai destinatari dei Modelli, volte a prevenire i reati, sia su presidi e misure
                    di prevenzione che sono frutto di una combinazione di variabili organizzative
                    che, pur non esplicitando direttamente una prescrizione comportamentale,
                    consentono, «integrando a sistema le variabili», di giungere indirettamente alla
                    funzione di prevenzione ricercata; 
	 i Modelli, intesi nei termini esposti,
                        i) sono espressione di un atto deliberativo del
                    Consiglio di Amministrazione (di seguito CdA), ii) sono
                    «resi operativi» da tutti gli addetti aziendali sotto la responsabilità e la
                    supervisione dei responsabili dei processi sensibili su cui si innestano i
                    controlli attivati, iii) sono vigilati dall’Organismo di
                    Vigilanza (di seguito OdV) che, con l’eventuale supporto delle funzioni
                    aziendali di controllo, deve assicurare l’osservanza, il funzionamento e
                    l’aggiornamento dei Modelli in parola. 


Per quanto esposto, i Modelli si
            configurano, nel loro profilo sostanziale, come una variabile organizzativa e, nel
            novero delle variabili organizzative, come un meccanismo organizzativo di
                livello superiore, cui danno contenuto altri e diversi meccanismi
            operativi, fortemente influenzato da condizioni di contesto aziendale che concorrono a
            plasmarne l’azione e a limitarne o a esaltarne l’efficacia[3]. Essi, pertanto, si configurano come un processo «trasversale» e «diffuso»
            rispetto alle molteplici unità organizzative aziendali, finalizzato, avvalendosi di
            determinate risorse, a disciplinare il sistema aziendale, in una
            prospettiva penal-preventiva, mediante adeguati stimoli e idonee pressioni al
            comportamento. Il tutto può trovare espressione significativa nella figura 1 che si
            fonda sui tre «momenti» che qualificano i Modelli in parola – organizzazione, gestione e
            controllo – e che sono ordinati agli obiettivi sopra accennati.
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2. I
            Modelli quali componenti del Sistema di controllo interno 



Lo schema presentato nella figura 1
            induce immediatamente a formulare una riflessione nonché, in conseguenza di tale
            riflessione, a sollevare un interrogativo: ad evidenza, lo schema non si presta
            esclusivamente alla rappresentazione dei Modelli ma potrebbe anche essere esteso alla
            rappresentazione del SCI aziendale in precedenza commentato. Anche quest’ultimo,
            infatti, «fa leva» su variabili strutturali e su meccanismi organizzativi ordinati a
            «generare controllo» e finalizzati al raggiungimento di obiettivi definiti. Di qui,
            pertanto, l’interrogativo: pur nella similitudine della rappresentazione fornita, quale
            fattore «dominante» differenzia e discrimina alla radice i Modelli rispetto al SCI? La
            distinzione va sicuramente ricercata a livello di obiettivi poiché sono gli obiettivi
            dell’uno – il Modello rispetto agli obiettivi dell’altro il SCI – che spiegano la
            differenza ricercata e che fungono da driver degli altri elementi di distinzione che,
            comunque, «discendono» dalla diversità a livello di obiettivi. Restano ferme, invece,
            nell’uno e nell’altro caso, le componenti che integrano sia i
            Modelli sia il SCI e che, come accennato, sono riconducibili a strutture e a meccanismi
            di carattere organizzativo. Vediamo di precisare l’affermazione. 
Come sopra esposto, le classi di
            obiettivi di norma attribuite al SCI sono: i)
                l’efficacia e l’efficienza delle
            operazioni; ii) l’attendibilità delle
            informazioni prodotte; iii) la conformità dei
            comportamenti delle persone e degli output generati alle leggi e ai regolamenti, interni
            ed esterni. Stanti gli obiettivi del SCI ora indicati, è evidente che gli obiettivi che
            informano i Modelli si connotano per caratteristiche profondamente diverse: 
	 quanto alla funzione
                        esimente, tale obiettivo si pone su di un piano radicalmente
                    differente, che potremmo definire (quasi) extragestionale e di livello
                    superiore; ciò in quanto la funzione esimente è destinata ad essere «fatta
                    valere»: i) esclusivamente nell’ambito di un procedimento
                    penale esogeno all’impresa, ii) esclusivamente nel caso in
                    cui l’obiettivo di livello inferiore, di cui al punto successivo, risulti
                    pienamente conseguito; 
	 quanto alla prevenzione dei
                        rischi-reato consumati nell’interesse o vantaggio dell’ente, tale
                    obiettivo è condizione necessaria affinché possa concretizzarsi la funzione
                    esimente; peraltro, la funzione di prevenzione dei rischi-reato configura, ad
                    evidenza, un «di cui» dei più ampi obiettivi attribuiti al SCI; essa, infatti, è
                    riconducibile al (solo) sotto-obiettivo della conformità.
                


Orbene, circoscrivendo l’attenzione
            al secondo obiettivo, rilevante in una prospettiva gestionale, pare agevole concludere
            che i Modelli altro non sono che un «di cui» del più ampio SCI, là dove il perimetro più
            ristretto dei Modelli è «dettato» dalla delimitazione che connota gli obiettivi che i
            Modelli stessi sono ordinati a perseguire. 
Sul fondamento della convinzione
            testé esposta, si commentano nel seguito gli elementi qualificanti i Modelli che, in
            coerenza con quanto illustrato, muovono dalla differenza riscontrata a livello di
            obiettivi e di lì discendono a interessare altri elementi e fattori caratterizzanti il
            Modello rispetto al SCI di cui è parte.
        

3. Gli
            elementi qualificanti i Modelli 



Il primo elemento qualificante è la
                focalizzazione; esso trae origine dalla specificità degli
            obiettivi dei Modelli mentre i successivi elementi – l’integrazione
            e la formalizzazione – discendono dal primo elemento qualificante
            accennato per poi acquisire autonoma rilevanza. 
1. La
                focalizzazione deve essere intesa nel senso di «focalizzazione
            di obiettivo»: i Modelli perseguono un obiettivo – la prevenzione dei
                rischi-reato consumati nell’interesse o vantaggio dell’ente – che,
            perlomeno in astratto, è chiaro e ben delimitato; il che consente di affermare che il
            sistema dei presidi che dà contenuto ai Modelli ha – in coerenza con il termine
            «focalizzazione» convenzionalmente attribuito – un focus specifico
            e circoscritto, che configura un «di cui» dei più ampi obiettivi attribuiti al SCI. A
            nulla rilevano, infatti, gli obiettivi di efficacia ed
                efficienza e di attendibilità[4]. Vero è che il mancato perseguimento dei citati obiettivi del SCI è
            deprecabile sotto il profilo aziendale-generale; nondimeno non è tale da privare i
            Modelli della loro validità nella misura in cui sono idonei a conseguire l’obiettivo
            (circoscritto) loro assegnato. Quanto, invece, all’obiettivo di
                conformità proprio del SCI, il discorso è più articolato:
            l’obiettivo penal-preventivo proprio dei Modelli è chiaramente riconducibile al
            sotto-obiettivo della conformità. Nondimeno, ne «copre» solo una
            parte esigua nella misura in cui la conformità cui tendono le regole organizzative
            integranti i Modelli circoscrive la propria portata a quelle (sole) attività sensibili
            che potrebbero sfociare nei fatti di reato di cui al catalogo del d.lgs. n. 231/2001. 
La
                focalizzazione risulta poi ancora più incisiva nella misura in
            cui i Modelli non solo devono «limitarsi» a prevenire i rischi-reato ma altresì
            circoscrivono il loro ambito di azione: i)
            ai soli rischi-reato di cui al catalogo 231; ii) ai soli
            rischi-reato che possono essere commessi a interesse o vantaggio dell’ente. Ad evidenza,
            pertanto, la focalizzazione è molto spinta: ad esempio, la
            delimitazione di cui al punto i) esclude dalla sfera del controllo
            dei Modelli eventuali reati riconducibili alla (diffusa) fattispecie della frode fiscale
            (a meno che non «rientrino» nella forma di truffa ai danni dello Stato o di criminalità
            organizzata o in altra forma ancora); analogamente, la delimitazione di cui al punto
                ii) esclude dalla sfera del controllo dei Modelli eventuali
            reati di frode informatica che, seppur rientranti nel catalogo 231, sono consumati a
            danno dell’ente, ad esempio per effetto dell’intromissione di soggetti terzi nel sistema
            informativo aziendale al fine di sottrarre informazioni sensibili. 
2. Come sopra anticipato, la
            focalizzazione dei Modelli su un obiettivo specifico e circoscritto porta con sé
            l’esigenza di misure che, anch’esse, devono essere focalizzate – e quindi più puntuali e
            incisive – in funzione del peculiare obiettivo. Di qui, pertanto, l’esigenza di
                un’integrazione dei presidi con misure ad
                hoc volte a poter perseguire la specifica prevenzione ricercata in modo
            efficace. In particolare, la necessaria integrazione si sviluppa lungo due direttrici,
            di seguito brevemente richiamate, i cui reciproci confini sono sfumati, con possibili
            aree di sovrapposizione. 
Da un lato, i Modelli impongono una
            integrazione che potremmo qualificare come «additiva» giacché riconducibile a forme di
            controllo completamente nuove esplicitamente imposte dallo stesso
            d.lgs. n. 231/2001; si allude, in particolare, all’esigenza di accostare ai preesistenti
            presidi del SCI altri presidi implementati ad hoc: 
– l’istituzione e la nomina di un
            Organismo dell’ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo
            specificamente deputato a vigilare in merito all’osservanza, al funzionamento e
            all’aggiornamento dei Modelli; tale Organismo integra il reticolo
            dei controlli aziendali aggiungendosi – e non sostituendosi – agli organi e alle
            funzioni (compliance, internal audit, ecc.) a
            cui è assegnato il compito di presidiare la funzionalità del SCI;
            
        
– la previsione di obblighi di
            informazione destinati all’OdV di cui al punto precedente, obblighi che giocoforza
            integrano i flussi informativi preesistenti, aggiungendosi ad essi, nella misura in cui
            sono destinati ad un organo che, in assenza di un Modello, neppure esisterebbe
            nell’ambito del sistema di governance aziendale. 
Dall’altro lato, i Modelli
            impongono un’integrazione che potremmo qualificare come «rafforzativa» giacché
            finalizzata all’irrobustimento di presidi preesistenti che devono
            essere resi più incisivi in funzione dell’esigenza di perseguire lo specifico e
            circoscritto obiettivo di prevenzione. 
Alla luce delle riflessioni
            proposte, l’integrazione comporta quindi una sorta di disallineamento tra la parte del
            SCI che risulta «coperta» (anche) dal Modello e la parte che, viceversa, non rileva in
            tale prospettiva: ad evidenza, la parte del SCI cui si sovrappongono le misure
            integranti i Modelli risulterà «più robusta» giacché integrata, per quanto esposto, in
            chiave «additiva» e/o «rafforzativa». L’integrazione, e la conseguente maggior
            robustezza, sono pertanto, per loro natura, «parziali» rispetto al più ampio SCI: la
            loro portata è infatti limitata alle misure ordinate al perseguimento di un obiettivo di
                compliance, fermo restando che il raggiungimento degli altri
            obiettivi non è agevolato, se non marginalmente e incidentalmente, ad opera dei presidi
            attivati ai fini del Modello. 
3. Sempre dalla focalizzazione
            sullo specifico obiettivo penal-preventivo discende anche il terzo elemento in grado di
            qualificare i Modelli rispetto al più ampio SCI di cui sono parte: la spinta
                formalizzazione imposta dall’esigenza di poter sempre
            dimostrare l’osservanza, il funzionamento e l’aggiornamento dei Modelli. Al riguardo,
            peraltro, una distinzione si rende opportuna in funzione del duplice livello di
            obiettivi, in precedenza analizzato, cui tendono i Modelli. Infatti:
                i) nella prospettiva di esercitare la funzione di
                prevenzione dei reati, i Modelli potrebbero «fermarsi» ad un
            livello di formalizzazione analogo a quello che, per buona prassi, deve connotare il
            SCI; si allude, in particolare, all’esigenza di garantire il rispetto dei noti requisiti
            dell’adeguata documentazione, della tracciabilità delle operazioni, della
            predisposizione di modulistica standardizzata, della
            delimitazione della evidenza mediante prenumerazione e
            protocollazione dei moduli e dei documenti, e così via; ii) per
            contro, nella prospettiva di esercitare la «funzione esimente» in ambito
            giuridico-processuale, a sua volta dipendente dal conseguimento della funzione di
            prevenzione, i Modelli postulano un’attenzione estrema alla continua produzione di
            «evidenza» in tutte le fasi di vita dei Modelli stessi: la progettazione, la prima
            implementazione, l’attuazione continuativa, l’aggiornamento, ecc. 
Per quanto esposto, è ragionevole
            concludere che la formalizzazione, intesa quale elemento qualificante dei Modelli, è un
            fenomeno di «gradazione»: anche i normali presidi di un buon SCI impongono
            formalizzazione ma nel caso dei Modelli essa deve risultare più incisiva, pena il
            rischio per la società che applica il Modello di vedersi negata la «funzione esimente»
            per l’incapacità di dimostrare e di rendere verificabile la validità del Modello stesso
            nel suo duplice profilo dell’adeguatezza del disegno e dell’effettiva attuazione di
            quanto disegnato. 

4. Attività
            «differenziali» e costi «differenziali» indotti dal Modello 



Come si è visto nelle pagine che
            precedono, il SCI e il Modello presentano, pur nella differenziazione, variegati profili
            di intersezione, sovrapposizione e complementarità. Ciò significa che i processi che
            alimentano il SCI e il Modello spesso si intrecciano, presentando numerosi aspetti di
            contatto e punti di controllo comuni. Muovendo dalla convinzione che il Modello si
            innesta (con le varianti necessarie evidenziate in precedenza) sul SCI, assume rilievo –
            ai fini del presente scritto – riflettere in merito a: 
	 le attività e i costi «differenziali»
                    indotti dalla predisposizione e
                        gestione del Modello, al fine di trarne alcune
                    conclusioni in relazione a eventuali ipotesi di razionalizzazione; 
	 le attività e i costi «differenziali»
                    indotti dalla vigilanza sul Modello, al fine di poter
                    esprimere un giudizio in relazione all’efficacia del vigente assetto
                    normativo.
                


Le riflessioni di cui al punto 1)
            sono sviluppate nel presente paragrafo 4; il tema della vigilanza sul Modello è invece
            trattato nel successivo paragrafo 5. 
In coerenza con quanto ora
            anticipato, l’esposizione che segue è inizialmente volta a comprendere quali siano
                i) le attività necessarie per la gestione del Modello
            «ulteriori» rispetto a quelle funzionali (e dunque sempre necessarie) per la gestione
            del SCI e ii) i relativi impatti economici per le imprese; questi
            ultimi, in particolare, possono essere distinti tra costi monetari
            (cioè esborsi veri e propri, quali i compensi corrisposti a consulenti) e
                costi «di struttura», ovvero assorbimento di risorse interne
            (rappresentati, ad esempio, da personale distolto da altre mansioni e impiegato per lo
            svolgimento delle attività in questione). 
Le tipiche attività necessarie per
            la gestione del Modello sono la naturale conseguenza dei tre profili della
            focalizzazione, integrazione e formalizzazione in precedenza identificati:
            l’implementazione di un Modello impone la valutazione dei rischi-reato che insistono sui
            processi sensibili, l’elaborazione delle procedure e dei protocolli di comportamento, la
            formalizzazione del «documento-Modello», la sua manutenzione e il suo aggiornamento, la
            formazione e vigilanza su tutti gli aspetti richiamati. Dette attività, differenziali
            rispetto a quelle preposte alla gestione del SCI, possono essere tradotte in termini di
            impatti economici «monetari». Di seguito si riportano tali impatti, esponendo altresì
            per ciascuna voce di costo, a titolo puramente indicativo, un ordine di grandezza medio
            desunto da evidenze empiriche[5], differenziato per imprese di piccole-medie dimensioni (PMI) e imprese e
            gruppi di grandi dimensioni e/o di settori fortemente regolamentati e vigilati (GI): 
	 costo dei consulenti incaricati della
                    iniziale predisposizione del Modello (PMI: 20.000-30.000 euro; GI:
                    120.000-150.000 euro); 
	 remunerazione dei membri che compongono
                    l’OdV (PMI: 7.500-10.000 euro annui; GI: 20.000-30.000
                    euro annui); 
	 costo dei consulenti incaricati
                    dell’aggiornamento del Modello (PMI: 10.000-15.000 euro; GI: 60.000-75.000
                    euro); 
	 costo legato allo sviluppo di progetti
                    «speciali», spesso commissionati a consulenti, per il sistematico monitoraggio
                    del funzionamento del Modello; si pensi, ad esempio, alla predisposizione di un
                    prospetto di Key Risk Indicators volti a segnalare
                    potenziali criticità (PMI: 5.000-10.000 euro; GI: 30.000-50.000 euro);
                
	 costo del training
                    demandato a formatori esterni (da 1.000 a 3.000 euro per sessione formativa in
                    funzione dello standing del relatore). 


I costi indicati, peraltro, non
            consentono una quantificazione media-annua: il costo legato alla iniziale
            predisposizione del Modello è una tantum; il costo legato
            all’aggiornamento del Modello e ai progetti speciali «si distribuisce» di norma su un
            periodo di due o tre anni; il costo legato alla remunerazione dell’OdV e alla formazione
            ha invece carattere ricorrente. In ogni caso, si tratta di oneri non trascurabili. 
Ai costi monetari indicati si
            accompagnano poi i costi «di struttura», di più complessa quantificazione: 
	 il costo delle attività di informazione e
                    formazione «interna» (personale dipendente, agenti, fornitori, altri
                    interlocutori rilevanti) avente ad oggetto l’esistenza del Modello e le relative
                    implicazioni operative (processi e procedure); 
	 gli oneri associati allo svolgimento di
                        audit delle procedure che integrano il Modello
                    (ulteriori rispetto a quelli già svolti per il «normale» ed efficace
                    monitoraggio del corretto funzionamento del SCI); 
	 il costo di predisposizione di sistemi
                    informativi/informatici per l’alimentazione del flusso informativo periodico
                    destinato all’OdV; 
	 gli oneri correlati alla preparazione,
                    organizzazione e svolgimento di incontri («audizioni») tra l’OdV e gli esponenti
                    aziendali di rilievo nella prospettiva del Modello (internal
                        audit, compliance, HR, consulente per il
                    Modello, ecc.). 


Atteso il quadro delle tipiche
            attività (e dei relativi «costi») necessarie per alimentare il Modello (in chiave
            incrementale rispetto a quanto già necessario per il corretto e
            fisiologico funzionamento del SCI), l’interrogativo sorge spontaneo: il gioco vale la
            candela? 
La risposta non può essere univoca
            e deve necessariamente essere articolata in funzione dei due macro-obiettivi (correlati)
            che informano la redazione del Modello: i) la possibilità di
            «attivare» ex post la funzione esimente (in chiave
            legal-processuale, all’apertura di un procedimento); ii) il
            rafforzamento ex ante del SCI, nella prospettiva della prevenzione
            dei reati. 
Il primo obiettivo è strettamente
            correlato al grado di esposizione al rischio delle attività sensibili aziendali
            (maggiore è l’esposizione maggiore è il bisogno di tutela della «funzione esimente») e
            al risk appetite della società (maggiore è la propensione al
            rischio minore è il bisogno di tutela della funzione esimente). Più interessante, ai
            fini del presente scritto, è però il tema del rafforzamento ex ante
            del SCI, che solleva i seguenti interrogativi: il Modello (stanti i costi differenziali
            generati) comporta un effettivo beneficio in termini di efficacia dei controlli? Le
            misure previste dal Modello configurano una semplice sovrastruttura del SCI o assicurano
            un più valido presidio sulle attività aziendali? 
L’argomento è stato ampiamente
            dibattuto anche nella letteratura internazionale che si è occupata dei costi e dei
            benefici dei Compliance Programs [McKendall, DeMarr e Jones-Rikkers
            2002; Peterson 2013], anche se la prospettiva italiana è necessariamente differente, in
            presenza di un sistema normativo (il decreto 231) fortemente specifico. In ogni caso,
            come accennato, la risposta non può essere univoca e i benefici dipendono da molteplici
            variabili tra le quali spiccano, in base alle evidenze empiriche in precedenza
            accennate, la «cultura del controllo» diffusa in azienda e, di nuovo, la dimensione e
            l’eventuale regolamentazione/vigilanza del settore di appartenenza (con evidenti
            connessioni tra le due variabili citate). In sintesi estrema, le imprese di grandi
            dimensioni e/o sottoposte a regolamentazione/vigilanza si connotano per una maggiore
            sensibilità e «attitudine» alle problematiche di compliance, anche
            in ragione i) dei potenziali effetti dirompenti
            associati ad eventuali manifestazioni di rischio reputazionale,
                ii) dell’esigenza di contemperare gli interessi (anche) di
            soggetti diversi dai detentori del controllo della società, iii)
            della presenza nell’organo amministrativo di consiglieri indipendenti, e così via. Di
            conseguenza, in siffatti contesti, il Modello viene spesso interpretato in chiave
            sostanziale e non formale, evitando quei fenomeni che la letteratura internazionale
            qualifica come «decoupling», in presenza di uno «sdoppiamento» tra
            l’apparenza («l’impresa adotta il Modello») e la effettività («i presidi previsti dal
            Modello sono di facciata»). Emblematico di un approccio sostanziale è il caso della
            filiale italiana di una multinazionale del settore farmaceutico[6], studiato sia accedendo alla documentazione interna sia effettuando numerose
            interviste semistrutturate al top management «di linea», al compliance
                officer, al responsabile legale e ad altri «attori-chiave» coinvolti
            nella vita del Modello. Dal caso emerge con chiarezza come il Modello si sia innestato
            proficuamente in un contesto «fertile», già orientato al controllo in ragione della
            cultura della compliance propria della casa-madre statunitense. Di
            conseguenza il Modello ha comportato, a seconda dei processi aziendali coinvolti:
                i) o una incorporazione di presidi già in
            essere, facendoli propri ai fini del Modello; ii) o un
                rafforzamento di presidi preesistenti, meritevoli di maggiore
            incisività nella prospettiva del Modello; iii) o
                un’accelerazione nell’introduzione di nuovi presidi di cui
            comunque la società necessitava. Il tutto in un contesto di generale «accettazione» dei
            costi indotti dal Modello nonché in una chiara prospettiva «sostanziale» di prevenzione
            e controllo, seppur sotto la «veste» formale di Modello progettato in coerenza con le
            prescrizioni del decreto 231. 
Le accennate evidenze, se
            generalizzate, portano a concludere che, nelle imprese di grande dimensione e/o
            complessità, il Modello «aiuta», «stimola» e «supporta» un processo evolutivo che è
            comunque già tracciato e che, magari in modi e tempi diversi,
            condurrebbe comunque alla strutturazione di un articolato sistema di misure e presidi. 
Ben diverso è il caso delle imprese
            di minori dimensioni: la cultura del controllo è normalmente tenue e sfugge agli
            operatori aziendali l’utilità di un’ulteriore sovrastruttura che non è strettamente
            funzionale al business; inoltre, in tali contesti è spesso necessario progettare (anche)
            i meccanismi organizzativi che sono presupposto e che stanno alla radice della
            costruzione del Modello e che nelle imprese più evolute preesistono rispetto ad esso (si
            pensi, ad esempio, al sistema delle deleghe e delle procure o alla mappatura dei
            processi aziendali). Il tutto in un contesto in cui: i) le imprese
            hanno minori risorse a disposizione e i costi associati al Modello «pesano» maggiormente
            rispetto alle realtà più evolute poc’anzi commentate; ii) i presidi
            introdotti per effetto del Modello portano a un punto di arrivo, in termini di sistema
            dei controlli, che, diversamente dai casi precedenti, presumibilmente si colloca «al di
            là» del livello a cui l’impresa arriverebbe in assenza di Modello. 
Orbene, stante il quadro brevemente
            delineato, l’ultimo interrogativo è cruciale: la situazione tratteggiata lascia aperti
            spazi di razionalizzazione che possono portare a una compressione dei costi
                (lato sensu: monetari e di struttura)? Al fine di fornire una
            risposta all’interrogativo prospettato guidano la riflessione gli elementi qualificanti
            sopra identificati: focalizzazione,
                integrazione e formalizzazione. Peraltro,
            stanti gli elementi poc’anzi evidenziati, è di nuovo opportuno distinguere le imprese di
            maggiori e quelle di minori dimensioni. 
Quanto alle prime, si è già detto
            della capacità di «assorbire» i costi e di necessitare comunque – vuoi per
            l’articolazione e complessità del business, vuoi per la regolamentazione del settore,
            vuoi per la presenza di un’autorità di vigilanza – di misure diffuse e pervasive che
            probabilmente si renderebbero via via necessarie anche in assenza del sistema di regole
            imposte dal Modello. Gli spazi di razionalizzazione paiono pertanto aprirsi soprattutto
            in relazione alla formalizzazione richiesta dal Modello, che non
            necessariamente si traduce in una maggiore efficacia dei controlli e che
            spesso sfocia in eccessi che vanno al di là del sano principio
            della tracciabilità che deve informare qualsivoglia SCI. In particolare, il problema
            riposa sul fatto che: i) sul piano sostanziale
            il Modello si integra e si «fonde» con le misure di controllo proprie di un buon SCI,
            generando il complesso dei presidi che (seppur a fronte di rischi variegati) insistono
            unitariamente su un processo e trovano espressione in una sola procedura posta a
            presidio di tutti i rischi di quel processo; ii) diversamente,
                sul piano formale il Modello deve «vivere di vita propria», con
            autonoma approvazione, con specifica espressione documentale, con distinta attività di
            vigilanza che trova riflesso in distinte verbalizzazioni, e così via. Il che genera un
            «appesantimento» che le imprese in esame soffrono spesso più dei costi da sostenere.
            Peraltro, è doveroso precisare che tale formalizzazione è imposta, più che dal sistema
            normativo di cui al decreto 231, dall’esigenza di poter sempre e comunque far valere la
            funzione esimente del Modello, funzione che fa leva sulla necessità di formalizzare ogni
            attività per poterla poi «spendere» in sede processuale. 
Il ragionamento è invece diverso
            con riguardo alle PMI. In tal caso – si è detto – gli oneri associati alla progettazione
            del Modello sono mal sopportati e, spesso, poco capiti. La razionalizzazione potrebbe
            dispiegarsi, pertanto, anche in relazione ai profili della
                focalizzazione e della integrazione, sia
            riducendo (tra i tanti di cui al catalogo 231) lo spettro dei rischi reato da
            presidiare, sia limitando le misure di controllo «aggiuntive» specificamente imposte dal
            Modello (quindi la focalizzazione e l’integrazione, pur permanendo, avrebbero una
            portata più circoscritta). Oggi, a ben vedere, questo è già possibile nella misura in
            cui il Modello dovrebbe essere «tarato» rispetto alla specificità aziendale. Tuttavia,
            l’assenza di una esplicita previsione legislativa che sancisca, una volta soddisfatti
            determinati parametri, il «diritto» alla semplificazione, comporta una sorta di
            avversione e timore, nelle società e nei consulenti, a predisporre un Modello
            effettivamente limitato alla mitigazione dei pochi rischi più rilevanti. Il che si
            riflette poi nella incapacità di comprimere i costi legati alla progettazione e gestione
            del Modello. In effetti, a ben vedere, a quali e quanti
            rischi-reato è di norma esposta la tipica PMI «medio-normale» non quotata che anima il
            tessuto imprenditoriale italiano? La domanda richiama immediatamente alla mente la
            sicurezza sul lavoro, la corruzione, forse la frode in commercio, e poco altro. Allora,
            perché non circoscrivere il Modello ai soli tre maggiori rischi che emergono in fase di
                assessment? Certo, la proposta è provocatoria e indubbiamente
            semplicistica; più concretamente, invece, non è agevole identificare la «strada
            normativa» lungo la quale incanalare e disciplinare l’accennata esigenza di
            semplificazione; nondimeno, che questa strada si renda opportuna per le imprese in
            discussione pare, a chi scrive, di palmare evidenza. 

5.
            L’attribuzione al collegio sindacale delle funzioni di vigilanza sul Modello 



Le esigenze di razionalizzazione e
            le opportunità di cambiamento segnalate nel precedente paragrafo non trovano riscontro,
            sino a questo momento, in alcun intervento del legislatore. L’unica fattispecie di
            semplificazione introdotta è quella prevista dal c.d. Decreto sviluppo[7] riguardante l’attribuzione delle funzioni dell’OdV al collegio sindacale;
            tale (presunta) semplificazione è pertanto circoscritta alla fase «di vigilanza» sul
            Modello, trascurando tutte le fasi che la precedono (assessment,
            progettazione e attuazione dei protocolli, ecc.). Attesa tale previsione, è rilevante
            chiedersi quali dei costi diretti (monetari) e indiretti (di struttura) sopra
            individuati siano differenziali nella prospettiva della novità introdotta, ovvero
            verrebbero a cessare in ragione della concentrazione delle attività di controllo sul
            Modello in capo al collegio. Il dettaglio dei costi del Modello
            sopra esposto consente agevolmente di osservare che gli unici oneri differenziali, e
            dunque evitabili, sono quelli associati ai compensi all’OdV e alle attività di
            preparazione, organizzazione e svolgimento di incontri («audizioni») tra l’OdV e gli
            esponenti aziendali. I primi, i soli monetari, sono invero solo parzialmente evitabili.
            Alla soppressione dei compensi all’OdV si deve necessariamente associare un incremento
            dei compensi al collegio sindacale per le nuove e ulteriori (rispetto a quanto
            normalmente di sua competenza) attività da svolgere. E spesso l’incremento in parola –
            insegna l’esperienza di chi scrive – è pressoché equivalente al risparmio di cui sopra.
            Rimane dunque un’unica voce differenziale nel profilo economico qui esaminato,
            costituita dall’abolizione di duplicazioni di audizioni dei soggetti apicali rilevanti
            per il SCI (internal audit, compliance, CFO) e
            dall’«efficientamento» dei processi di raccolta delle informazioni necessarie per
            alimentare l’OdV. Tali audizioni, infatti, nella presenza parallela di OdV e collegio
            sindacale, sarebbero svolte da entrambi gli organi con contenuti parzialmente simili e
            sarebbero supportati da analoghi processi di raccolta e di elaborazione delle
            informazioni rilevanti. Dunque, in ultima analisi, l’attribuzione dei compiti dell’OdV
            al collegio sindacale determina, sotto il profilo strettamente economico, un beneficio
            invero marginale; certamente inferiore, a ben vedere, agli obiettivi ricercati con il
            richiamato decreto. 
Restano peraltro aperti altri temi,
            rispetto a quello strettamente economico, che meritano alcune ulteriori considerazioni.
            Il primo tema riguarda l’efficacia dei controlli. Occorre cioè chiedersi se la
            concentrazione in capo al collegio sindacale delle mansioni dell’OdV possa determinare
            un’attenuazione dell’efficacia dei controlli. Potrebbe infatti, prima
                facie e anche intuitivamente, ritenersi che due organi di controllo (OdV
            e collegio sindacale) garantiscano una maggior «tenuta» e un miglioramento del
            funzionamento del sistema dei controlli – specie con riguardo alla dimensione della
                focalizzazione in precedenza esplicitata – rispetto alla
            concentrazione delle medesime funzioni in seno ad un solo organismo (il collegio
            appunto). È difficile risolvere la
            questione in termini generali. Il dato intuitivo (due organi
            deputati al controllo sono meglio di uno) va infatti completato con la
            contestualizzazione aziendale del problema. A questo proposito sembra potersi osservare,
            in prima approssimazione, che nelle realtà aziendali complesse e strutturate la
            riduzione degli organismi di controllo in parola non possa minare significativamente
            l’efficacia dei controlli. In tali realtà, funzioni strutturate di
                audit e di compliance al servizio di un
            collegio che le sappia ben orientare sono in grado di alimentare in modo tempestivo,
            efficace ed efficiente il collegio medesimo affinché possa ben gestire, con unità di
            regia, le attività necessarie per le verifiche sia proprie del collegio sia dell’OdV.
            Per verso opposto, va osservato che proprio nelle realtà di grandi dimensioni il
            collegio sindacale, per quanto ben assistito da efficaci ed efficienti funzioni
            aziendali, deve occuparsi di molteplici temi di complessa gestione, con un conseguente
            significativo assorbimento di tempi. Ciò avviene tipicamente nelle società, quali banche
            e assicurazioni[8], in cui la dimensione della compliance richiede
            l’acquisizione di molte informazioni e lo svolgimento di numerosi e articolati
            controlli. La preoccupazione di un congestionamento di lavori in capo al collegio
            sindacale in ipotesi di svolgimento anche delle funzioni di OdV si rafforza se si
            considerano le imprese di medio-piccole dimensioni. In tali imprese, tipicamente poco
            strutturate sotto il profilo delle funzioni di audit e
            di compliance ma certamente molto sensibili
            al tema della compressione dei costi, la concentrazione in un unico organismo (il
            collegio sindacale) anche delle funzioni proprie dell’OdV si potrebbe riverberare –
            anche in considerazione del limitato supporto ricavabile dalla struttura – in
            un’attenuazione generale e complessiva dei livelli di controllo. Dunque, concludendo sul
            profilo in esame (l’efficacia dei controlli), seppur in assenza di un’evidenza
            «dirimente», si può forse ritornare sulla prima e più intuitiva considerazione, che ora
            però riposa su una più robusta contestualizzazione: la compresenza di due
                organismi, purché ben organizzati nello scambio di informazioni e adeguatamente
                coordinati nello svolgimento delle proprie attività, sembra rappresentare, a
                sostanziale «parità di costi», un valore aggiunto al sistema dei controlli in quanto
                consente di riportare anche sul piano della vigilanza quella focalizzazione che
                connota il Modello rispetto al SCI. 
Il secondo (e ulteriore rispetto
            alla questione dei costi) tema meritevole di approfondimento riguarda i possibili
            «cortocircuiti» negli aspetti di governance che si possono
            determinare per effetto dell’unificazione dei controlli in discussione in capo al
            collegio sindacale. Al riguardo occorre rilevare la – anche in questo caso intuitiva –
            contraddizione che discende dall’unificazione in parola. Il collegio investito anche
            della funzione di OdV si trova infatti, da un lato, a controllare – su incarico
            dell’assemblea dei soci – l’operato del CdA e, dall’altro, a ricevere – da quest’ultimo
            – l’incarico di vigilare sul Modello e di proporre sempre a tale organo i comportamenti
            da assumere per l’aggiornamento e la manutenzione del Modello stesso. Dovendo poi
            vigilare, come collegio, anche sulle azioni intraprese dal CdA medesimo. Ma qui vi è un
            evidente paradosso: come può il collegio, nelle sue funzioni tradizionali, censurare
            l’operato del CdA che ha agito secondo le indicazioni del collegio medesimo, questa
            volta in veste di OdV? Sono poi possibili anche cortocircuiti di tipo inverso: vi sono
            attività, quali le comunicazioni sociali a contenuto economico-finanziario, che vedono
            il collegio, da un lato, direttamente coinvolto (insieme al CdA) e, dall’altro,
            «oggetto» di vigilanza da parte del collegio medesimo nella sua
            veste di OdV, dal momento che il delitto di false comunicazioni sociali integra un c.d.
            reato presupposto ai sensi del d.lgs. n. 231/2001[9]. 
Dunque, concludendo, la
            concentrazione delle funzioni di OdV in capo al collegio: non determina significativi
            risparmi economici; può generare – specie nelle realtà aziendali di piccole e medie
            dimensioni – un significativo allentamento dell’efficacia dei controlli; può creare un
            cortocircuito sul piano della governance nelle relazioni collegio
            sindacale (nelle sue funzioni tradizionali) – CdA – collegio sindacale (nelle sue
            funzioni di OdV). Peraltro, il primo aspetto (costi) non è significativo. Il secondo
            (attenuazione dei controlli) può anche essere superato, probabilmente in modo più
            agevole nelle società di grandi dimensioni, fermo restando che la compresenza di due
            organismi ben coordinati tra loro può rappresentare un valore aggiunto al sistema dei
            controlli. Il terzo (cortocircuito nella governance) può essere
            risolto esclusivamente con interventi del legislatore e/o con norme di comportamento che
            disciplinino e regolino i possibili conflitti. 
Nel (controverso) quadro delineato,
            pare a chi scrive che la facoltà di scelta oggi riconosciuta alle imprese, libere di
            demandare le funzioni di vigilanza sul Modello al collegio sindacale o a un organismo
            nominato ad hoc, configuri la soluzione migliore in grado di
            contemperare la diversità delle esigenze che maturano in contesti aziendali che possono
            essere profondamente diversi. 
 
In conclusione, sul fondamento
            delle considerazioni esposte, l’auspicio che si formula è che il legislatore intervenga
            prevedendo opportunità di semplificazione sistematiche (e non
                disorganiche e «di portata circoscritta») che tengano in debito
            conto la composizione del tessuto imprenditoriale del nostro
            paese (fortemente sbilanciato sulle PMI) e che realizzino in particolare l’obiettivo di
            meglio coordinare, mediante l’adozione di soluzioni flessibili, le esigenze di controllo
            con l’effettiva esposizione al rischio e con le caratteristiche del contesto aziendale
            di riferimento. 



[1]  L’esposizione di cui alla prima parte del
                contributo trae spunto da Corbella [2014]. A tale volume si rinvia per eventuali
                approfondimenti. 

[2]  Tra le varie associazioni e i numerosi
                    organismi che si sono occupati del tema del SCI si cita, per tutti, il Committee
                    of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (CoSO) che, nel 1992, ha
                    elaborato e pubblicato il documento Internal Control – Integrated
                        framework. Tale documento è stato poi pubblicato in una versione
                    aggiornata nel maggio del 2013. 

[3]  La definizione muove da una tesi di Coda
                    [1998], seppur sostenuta con riguardo al SCI e non ai Modelli; Coda qualifica il
                    SCI come un «complesso e articolato meccanismo operativo» aziendale. 

[4]  Un Modello, ad esempio, potrebbe risultare
                    funzionale in chiave penal-preventiva pur in presenza di controlli costosi,
                    pesanti e ridondanti (ovvero inefficienti) oppure, all’estremo opposto, in
                    presenza di controlli limitati, lacunosi e poco incisivi (ovvero inefficaci)
                    posti a presidio di processi che non sono esposti a rischi-reato. 

[5]  Le evidenze empiriche sono desunte dalla
                    diretta esperienza degli autori e dallo studio di taluni casi i cui elementi
                    essenziali sono riportati in Corbella [2014]. 

[6]  Il caso è in fase di elaborazione ai fini di
                    una prossima pubblicazione a cura, tra altri, di uno degli autori. 

[7]  Il c.d. Decreto sviluppo, convertito nella
                    legge n. 183 del 12 novembre 2011, ha introdotto l’art. 4-bis
                    nel d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 (Responsabilità delle persone
                    giuridiche). Tale articolo recita: «Nelle società di capitali il collegio
                    sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della
                    gestione possono svolgere le funzioni dell’Organismo di Vigilanza di cui al co.
                    1, lett. b)». 

[8]  Peraltro, è doveroso ricordare che Banca
                    d’Italia prevede l’immedesimazione tra sindaci e OdV in forza delle disposizioni
                    di cui all’aggiornamento del 2 luglio 2013 della circolare n. 263/2006, ove
                    l’Autorità di Vigilanza sancisce che «l’organo con funzione di controllo svolge,
                    di norma, la funzione dell’OdV […]. Le banche possono affidare tali funzioni a
                    un organismo appositamente istituito dandone adeguata motivazione». In modo meno
                    rigido, il Codice di autodisciplina delle società quotate (versione 2014)
                    demanda la scelta alle società stesse. Per verso opposto, la circolare della
                    Guardia di Finanza n. 83607 del marzo 2012 rileva come «si è concluso
                    pacificamente che l’OdV non possa essere rappresentato dal collegio sindacale»,
                    con la precisazione che «occorrerà valutare con attenzione la nomina di alcuno
                    dei sindaci quale membro dell’OdV, anche se nella prassi tale attribuzione è
                    sempre più frequente». 

[9]  Cfr. sul tema dei «cortocircuiti» qui
                    richiamati, quanto osservato dall’Associazione dei componenti degli organismi di
                    vigilanza ex d.lgs. n. 231/2001 nel documento La
                        modifica dell’art. 6 del d.lgs. n. 231/2001: critica ragionata
                        all’attribuzione al collegio sindacale della funzione di Organismo di
                        Vigilanza, edizione 1.0 – 23 marzo 2012. 
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Paola Severino in questo capitolo considera come a oltre dieci anni
                dall’entrata in vigore del d.lgs. n. 231 i tempi siano maturi per riflettere su
                possibili ritocchi al sistema di responsabilità dell’ente nella prospettiva di
                un’opera di perfezionamento dell’impianto così innovativo e imitato sul piano
                internazionale che il legislatore ha elaborato nel 2001. A partire da questo punto
                di vista, l’autrice concentra l’attenzione sugli aspetti che ritiene possano
                sollecitare una presa di posizione di un ipotetico altro legislatore. Le
                considerazioni proposte nascono alla luce del confronto in dottrina e giurisprudenza
                sin qui registratosi, in modo da essere il più possibile esaustive e
                attuali.





1. Il d.lgs. n. 231/2001 costituisce una
        tra le innovazioni più significative e, sia consentito dirlo, «coraggiose» del diritto
        penale moderno. In effetti, mentre il nostro legislatore ha operato una sorta di sintesi
        normativa, traendo ispirazione da varie esperienze straniere, oggi la disciplina italiana
        rappresenta un modello, molto riprodotto, ma tuttora insuperato (si veda, ad esempio, il
            Bribery Act, ma anche la recente normativa emanata in Spagna) di
        regolamentazione in materia. 
Avendo il legislatore italiano operato in
        tal modo, sostanzialmente creando dal nulla un nuovo paradigma normativo, deve considerarsi
        fisiologico – vista la portata della riforma e la sua valenza di rottura, anche ideologica,
        rispetto al passato – l’emergere nel dibattito dottrinale e giurisprudenziale di una serie
        di questioni interpretative che tuttora costituiscono dei problemi aperti, rispetto ai quali
        è senza dubbio utile interrogarsi al fine di verificare quale possa essere la via da
        percorrere in una futura revisione della disciplina. Ad oltre dieci anni dall’entrata in
        vigore del d.lgs. n. 231 credo che siano maturi i tempi per ragionare di possibili ritocchi
        al sistema di responsabilità dell’ente, nella prospettiva, avuto riguardo come dirò a taluni
        profili, di un’opera di «rifinitura» dell’innovativo impianto elaborato dal legislatore del
        2001. 
In questa ottica concentrerò l’attenzione
        su quegli aspetti che mi sembra, anche alla luce del confronto sin qui registratosi in
        dottrina e giurisprudenza, più di altri sollecitino una presa di posizione di un ipotetico
        legislatore. 
 
2. Un primo tema meritevole di attenzione
        è rappresentato dai modelli organizzativi, vera architrave del sistema di responsabilità di
        cui al d.lgs. n. 231.
    
Personalmente rimango convinta della
        bontà dell’idea di puntare sul coinvolgimento dell’ente nel meccanismo di prevenzione del
        rischio reato, ma ritengo altresì che l’impegno richiesto sul piano dell’individuazione di
        cautele e protocolli preventivi debba essere assistito da uno sforzo del legislatore di più
        compiuta indicazione dei contenuti del modello con le conseguenti ricadute in punto di
        accertamento della sua idoneità. 
Mi pare del resto che l’adozione del
        modello organizzativo risponda a una logica premiale. L’intero sistema di responsabilità
            ex d.lgs. n. 231/2001 deve essere inteso come strumento e non
        limite alla libertà d’impresa. Deve in altri termini garantire le imprese, che si
        autoregolamentano e operano eticamente, dal comportamento scorretto di chi viola i principi
        della concorrenza e deve al contempo premiare chi investe realmente in prevenzione. 
Tutto ciò rimanda a un problema più
        generale di garanzia della certezza del diritto e della prevedibilità delle decisioni. E qui
        uno snodo fondamentale è rappresentato per l’appunto dall’assenza di indicazioni legislative
        in merito alle componenti di un modello organizzativo realmente adeguato ed efficace nonché
        di un Organismo di Vigilanza in grado di assolvere ai suoi compiti. Su questo fronte il
        legislatore ha di fatto devoluto questo delicato compito anzitutto alle Associazioni di
        categoria, le cui indicazioni però, per quanto sempre più meditate e accurate, non sono in
        grado di vincolare il giudice e, per l’appunto, idonee ad assicurare la necessaria
        uniformità nell’applicazione giurisprudenziale. Non mi sembra debba ulteriormente
        sottolinearsi come tutto ciò incida sulla tenuta in questo ambito del principio di legalità
        che anche rispetto agli enti, stante la matrice oramai innegabilmente penalistica della
        responsabilità ex d.lgs. n. 231, ha copertura normativa non solo nel
        decreto in questione ma anche nella Costituzione. 
In breve. Quello pensato dal legislatore
        del 2001 è un sistema che funziona se le imprese possono realmente contare sul meccanismo di
        esenzione da responsabilità legato all’adozione ed efficace attuazione del modello ed al
        funzionamento di tutti gli altri presidi (Organismo di Vigilanza, ecc.) previsti dal decreto
        n. 231.
    
La finalità «rieducativa» e «preventiva»
        che – costituzionalmente – è alla base del nostro sistema sanzionatorio postula la
        possibilità di fare concreto affidamento sul fatto che la piena adesione alle regole si
        tradurrà in un «premio» per l’impresa sana anche nell’ipotesi in cui un suo dipendente abbia
        male inteso il concetto di interesse aziendale. È del resto il principio stesso di
        personalità della responsabilità penale che esige la ricorrenza di un coefficiente di
        rimproverabilità per ascrivere un fatto come proprio a un soggetto, pur collettivo. Come
        noto, parte della dottrina, condividendo e facendosi interprete dell’esigenza fin qui
        rappresentata, ha inteso formulare proposte finalizzate a perseguire quegli obiettivi di
        certezza del diritto e prevedibilità delle decisioni che troppo spesso e in troppi ambiti
        appaiono frustrate nel nostro ordinamento: penso, ad esempio, alla prospettata soluzione di
        meccanismi di certificazione dei modelli organizzativi che attribuiscano al documento una
        (comunque astratta) patente di affidabilità e rispondenza agli invero scarni requisiti
        normativi. A mio avviso tuttavia si tratta di una soluzione che, ancorché animata da giusti
        e condivisibili propositi, rischia di avere scarsi riscontri in sede di applicazione
        concreta e che comunque lascerebbe ampia discrezionalità al giudice quanto all’accertamento
        dell’efficace attuazione del modello. 
La soluzione al problema andrebbe
        piuttosto ricercata sul piano normativo, attraverso il concreto sforzo del legislatore di
        individuare, in sede di estensione agli enti della responsabilità per specifici reati
        commessi nel suo interesse o vantaggio, i relativi elementi caratterizzanti ed i corretti
        presidi procedurali, di attuazione e controllo che possano fungere da guida per le società
        in sede di aggiornamento dei modelli. 
Allo stato, tuttavia, il solo settore in
        cui il legislatore ha compiuto uno sforzo nella direzione indicata è quello della sicurezza
        sul lavoro: qui, come noto, l’art. 30 del Testo unico in materia di sicurezza sul lavoro (il
        d.lgs. n. 81/2008) elenca in modo dettagliato quelle che devono essere le componenti di un
        modello efficacemente volto alla prevenzione degli infortuni sul lavoro. Per tutti gli altri
        reati disponiamo invece soltanto della scarna, generica e inadeguata elencazione di cui
        all’art. 6, co. 2 del d.lgs. n. 231.
    
Inevitabili appaiono le ricadute di
        questo assetto di disciplina sul terreno della prevedibilità delle decisioni: in assenza di
        indicazioni vincolanti e specifiche, la valutazione di idoneità del modello è interamente
        rimessa alla discrezionalità del giudice, alla sua sensibilità e conoscenza dei meccanismi
        aziendali ed economici, alla corretta applicazione di quel complesso e delicato giudizio
            (ex post) che riguarda la tenuta (ex ante) del
        modello. 
In tale contesto appare evidente che
        senza un impegno da parte del legislatore non sembra facile assicurare la necessaria
        uniformità applicativa in materia e il saldo ancoraggio del modello alla sua vocazione
        «premiale», al riparo il più possibile dal rischio di sconfinamenti nella logica del «senno
        di poi» – che vede la verificazione del reato come una spia dell’inidoneità del modello, in
        particolar modo quando a venire in gioco è l’agire dei soggetti apicali. 
 
3. Una seconda questione che pare utile
        affrontare è quella inerente al tema della responsabilità del gruppo ex
        d.lgs. n. 231. 
Qui il punto di partenza non può che
        essere la presa d’atto di una lacuna normativa all’interno del sistema di disciplina
        prefigurato dal legislatore: la circostanza che sia stata del tutto pretermessa – per
        dimenticanza o precisa scelta – la regolamentazione di tale fenomeno economico è dimostrata
        dal silenzio serbato al riguardo dalla pur molto dettagliata relazione governativa. 
Orbene, dopo più di 10 anni di
        applicazione concreta, si può ritenere che la scelta del legislatore italiano sia stata
        tutto sommato corretta. Ciò emerge anzitutto alla luce delle possibili alternative volte a
        regolamentare il fenomeno del gruppo: si intende anzitutto fare riferimento al c.d. Progetto
        Grosso 2001, che all’art. 123, co. 3, stabiliva che «se il fatto è commesso nell’ambito di
        una attività sottoposta alla direzione o al controllo da parte di altra persona giuridica,
        la responsabilità ai sensi di questo titolo si estende alla persona giuridica che esercita
        la direzione o il controllo». 
Pur in mancanza di una disciplina
        sostanziale, il progetto in esame prevedeva dunque che la holding – e non
        anche, si badi, le società «sorelle» – fosse responsabile per tutti
        i reati commessi nel contesto delle controllate: si tratta all’evidenza di una soluzione
        draconiana che non a caso la dottrina penalistica ha definito «preoccupante». 
Occorre infatti rimarcare che nel 2001,
        all’atto dell’introduzione del decreto, mancava una disciplina sostanziale del gruppo in
        ambito civilistico: il gruppo, infatti, sino al 2003, ha continuato a rappresentare un mero
        prodotto dello jus mercatorum, una creazione frutto dell’evoluzione
        economica che trovava il proprio fondamento nell’esigenza concreta di diversificare il
        rischio d’impresa in settori operativi tra loro anche molto eterogenei e che nel mondo del
        diritto meritava non più di qualche labile cenno (in tema di bilancio consolidato; in
        materia fallimentare e rispetto ai divieti di concentrazione). 
Ancora oggi il gruppo (soprattutto
        quello multinazionale) rappresenta un fenomeno peculiarissimo che svolge un’efficacia
        trainante rispetto agli ordinamenti dei vari paesi in cui esso opera: il gruppo infatti
        impone le sue regole che talvolta vengono a sovrapporsi a quelle del paese ospitante e se
        questo talora si traduce in una forma di condizionamento delle legislazioni statali, in
        altri casi (penso al tema della corruzione internazionale) può comportare un positivo
        meccanismo di esportazione delle regole e dei principi etici. 
Era dunque senza dubbio inopportuno –
        anche in ragione della natura di extrema ratio propria del diritto
        penale – anticipare la – futura ed eventuale – disciplina positiva in chiave sanzionatoria. 
La scelta del legislatore del 2001 si è
        poi rivelata corretta alla luce della natura «minimalista» della soluzione operata dalla
        riforma civilistica del 2003: gli artt. 2497 ss. c.c. hanno introdotto una regolamentazione
        assai timida del fenomeno, tanto da non prevedere addirittura alcuna definizione del gruppo,
        limitandosi a fare riferimento ad «attività di direzione e coordinamento» che si ritiene
        presunta, fino a prova contraria, per quei soggetti che sono tenuti alla redazione del
        bilancio consolidato o che, comunque, esercitano sulle partecipate il controllo (azionario o
        di fatto): la presunzione si basa, in sostanza, semplicemente sulla circostanza che gli
        amministratori della holding impartiscano direttive agli
        amministratori delle controllate e che questi – in virtù di una sorta di condizionamento di
        fatto e pur essendo formalmente nelle condizioni di disattenderle – le attuino, pena la loro
        possibile revoca. 
La novella civilistica offre dunque
        conferma alla disciplina tradizionale del gruppo sotto diversi profili: 
– ribadisce l’autonomia giuridica delle
        società del gruppo: il potere-dovere di direzione e coordinamento non comporta un
        travalicamento della personalità giuridica dei singoli enti, ma soltanto una visione
        allargata dell’interesse della singola impresa. 
Non a caso, i poteri del Consiglio di
        amministrazione sono, a seguito della riforma, accresciuti rispetto a quelli dell’assemblea
        (art. 2380-bis c.c.: «la gestione dell’impresa spetta esclusivamente
        agli amministratori»). 
Ne consegue l’impossibilità di guardare
        al gruppo come a un macrosoggetto di fatto che possa essere ricompreso tra i soggetti privi
        di personalità giuridica indicati all’art. 1 del decreto. Del resto, significativamente, la
        Relazione governativa specifica che tali sono gli enti che, pur senza personalità giuridica,
        possano comunque ottenerla, percorso non praticabile, salvo il caso di fusione, nell’ipotesi
        delle imprese facenti parte di un gruppo; 
– conferma che l’obbligo di adempimento
        che grava sugli amministratori controllati ha natura «fattuale» e non «giuridica» e che,
        conseguentemente, non è configurabile una posizione di garanzia ex art.
        40 cpv. Premessi infatti i noti dubbi manifestati dalla dottrina sulla configurabilità, ai
        sensi di detta norma, di un obbligo di impedimento di reati, non esiste un obbligo
        «giuridico» in capo alla controllante di impedire comportamenti illeciti da parte delle
        controllate (l’art. 2392 c.c. non configura più un obbligo di vigilanza sulla gestione). 
In tal senso si è espresso il Cons.
        Stato, sez. III, parere dell’11.01.2005: 
l’esistenza di aggregazioni societarie, come
            riconosciuto anche dalla giurisprudenza penale, non determina di per sé un mutamento
            delle posizioni di garanzia – che competono in capo solo ai singoli
            amministratori di ciascuna società che lo compone – dovendosi
            escludere che dal mero collegamento societario derivi, in capo agli amministratori di
            una società del Gruppo, l’obbligo di impedire la commissione di reati nell’ambito di
            un’altra società del medesimo. 


Dunque la prospettiva di coinvolgimento
        della holding rispetto ad eventuali reati commessi nel contesto delle controllate poggia su
        un duplice presupposto: 
	 sussistenza delle condizioni per configurare
                la holding quale amministratore di fatto ex art. 2639 c.c.:
                ossia, ingerenza continuativa e significativa nella gestione (configurandosi in tal
                caso una vera e propria ipotesi di gruppo apparente); 
	 sussistenza delle condizioni per configurare
                un concorso di persone tra esponenti della controllante e esponenti della
                controllata che, contestualmente, comporti il coinvolgimento di entrambe le società.
            


È di tutta evidenza, però, che occorrerà altresì il
        ricorrere di entrambi i presupposti di imputazione oggettiva posti dall’art. 5 del d.lgs. n.
        231: il reato deve essere commesso da un dipendente dell’ente e deve ricorrere un interesse
        (o vantaggio) concreto ed attuale in capo ad entrambe le società alla commissione del reato. 
Per converso, nelle prime sentenze di
        merito si scorge una marcata tentazione di ricorrere ad astrazioni, ravvisando un interesse
        di gruppo che diventa apoditticamente riferito a tutte le società. In tal senso si è
        osservato che controllante e controllata possono rispondere per l’illecito derivante dal
        reato commesso in concorso tra i rispettivi amministratori affermando che «l’amministratore
        delle controllanti ha agito nell’interesse delle stesse controllanti perseguendo questo
        interesse facendo sì che le partecipate ottenessero grazie alla corruzione l’aggiudicazione
        dell’appalto e non nell’interesse esclusivo proprio o di terzi» (Trib. Milano, GUP Secchi,
        20.09.2004 e Trib. Milano, sez. riesame, 20.12.2004). 
Si tratta di una conclusione ormai
        disattesa dalla giurisprudenza di legittimità e di merito. In particolare, di recente, si è
        autorevolmente espressa al riguardo la Corte di Cassazione (sent. 20.06.2011, n. 24583) per
        la quale «un generico riferimento al Gruppo non è sufficiente per
        affermare la responsabilità della capogruppo ai sensi del d.lgs. n.
        231/2001». 
Più ampiamente, la giurisprudenza di
        merito ha escluso che un eventuale presidio cautelare possa essere «genericamente esteso a
        tutte le società del Gruppo», «essendo la responsabilità amministrativa correlata a
        presupposti oggettivi riferibili ad una particolare realtà aziendale». In tale contesto, il
        coinvolgimento delle altre società 
può essere ipotizzato e valutato solo quando siano
            offerti specifici elementi probatori in base ai quali sia possibile fondatamente
            ritenere che i rispettivi soggetti in posizione apicale o i rispettivi dipendenti
            abbiano contribuito alla commissione dell’illecito in concorso con quelli della
            capogruppo o delle altre società del Gruppo (GIP Trib. Napoli, ord. 26.06.2007).
        


Negli stessi termini si è espresso il
        GIP del Tribunale di Milano, con ord. 17.11.2009: 
non si vede sulla scorta di quale parametro, peraltro
            in assenza di espresso dettato normativo al riguardo, si possa pervenire ad attribuire
            anche ad una società capogruppo, fatti addebitabili tecnicamente alla controllata, in
            assenza di qualunque rapporto di immedesimazione organica e nella impossibilità per la
            controllante di ingerirsi nella vita della autonoma controllata in relazione alla
            adozione di idonei modelli organizzativi. 


Nondimeno il fatto dell’appartenenza al
        gruppo determina una serie di sinergie che non possono non essere prese in considerazione ai
        fini della valutazione degli adempimenti previsti dal d.lgs. n. 231/2001: le singole società
        dovranno avere un proprio modello e un proprio Organismo di Vigilanza, che dovranno
        preferibilmente attuare un sinergico coordinamento; in questa prospettiva, il modello si
        inserisce nel contesto di quella corporate social responsibility che è
        soprattutto patrimonio culturale delle imprese multinazionali. 
 
4. Un altro tema molto stimolante è
        infine quello relativo alla disciplina della prescrizione prevista dall’art. 22 del d.lgs.
        n. 231 che – in difformità da quella che è la prevalente
        impostazione del decreto – mostra una chiara impronta civilistica,
        tanto da essere stata valorizzata da quella parte della dottrina, ormai invero minoritaria,
        che sostiene la natura amministrativa della responsabilità degli enti. 
Le ragioni sottese a tale scelta –
        imputabile per vero al legislatore delegante, ma già oggetto di talune considerazioni
        critiche da parte di quello delegato in sede di relazione al decreto – affondano
        evidentemente le radici nel più generale dibattito sull’esigenza di integrale modifica del
        vigente regime di disciplina previsto per le persone fisiche. Nonostante ciò, proprio in
        ragione della regola del simultaneus processus, la disciplina della
        prescrizione dell’illecito amministrativo degli enti desta non poche perplessità teoriche e
        applicative. 
Sul piano teorico, si evidenzia che
        responsabilità dell’ente e della persona fisica poggiano sullo stesso fatto storico la cui
        gravità è, ai sensi dell’art. 157 c.p. e dunque per le persone fisiche, parametro della
        prescrizione. 
Per converso, invece, per gli enti la
        prescrizione opera in modo assolutamente omogeneo indipendentemente dalla gravità dei reati
        che costituiscono presupposto della responsabilità (si tratti di contravvenzioni ambientali
        o terrorismo internazionale): l’illecito dell’ente infatti, in assenza di atti interruttivi,
        si prescrive comunque nel termine di 5 anni dalla commissione del reato. Tale previsione si
        prospetta parimenti iniqua per accusa e difesa: da un lato, infatti, la prima potrebbe non
        disporre di un tempo adeguato allo svolgimento delle indagini volte ad accertare la
        commissione di fatti anche di rilevante complessità o implicanti, come ad esempio nel caso
        della corruzione internazionale, accertamenti anche all’estero; dall’altro, la seconda,
        posto che il trascorrere del tempo comporta spesso la dispersione del materiale probatorio,
        potrebbe non contare più sul patrimonio di informazioni di cui di regola è in possesso la
        persona fisica individuata come autrice del fatto, più che l’ente. 
È infatti soprattutto sul piano concreto che emergono
        le aporie di un meccanismo di estinzione dell’illecito in ragione del decorso del tempo
        differenziato per persone fisiche e persone giuridiche. Come noto, infatti, l’illecito
        amministrativo dipendente da reato è di fatto, in ragione del
        peculiare regime che governa gli atti interruttivi, imprescrittibile: a norma dell’art. 22,
        co. 4, ove la contestazione dell’illecito avvenga entro il termine già menzionato di 5 anni
        dalla commissione del reato, la prescrizione non corre fino al momento del passaggio in
        giudicato della sentenza. Il rigore della disposizione è soltanto parzialmente «compensato»,
        sul piano processuale, dalla norma dell’art. 60, ai sensi della quale non può procedersi
        alla contestazione dell’illecito qualora il reato che ne costituisce presupposto sia già
        estinto per prescrizione. È significativo rilevare che detta regola, non presente nella
        legge delega n. 300/2000, sia stata inserita dal legislatore delegato proprio allo scopo di
        arginare – seppur solo parzialmente – gli effetti potenzialmente assai rigorosi derivanti
        dalla più generale disciplina posta dall’art. 22. 
Nel raffronto con la ben più mite
        disciplina oggi prevista per le persone fisiche, emerge all’evidenza la concreta possibilità
        che, prescrittosi il reato e quindi uscita di scena la persona fisica individuata quale
        autrice del medesimo, l’ente prosegua da solo il suo cammino processuale – che
        verosimilmente peraltro cederà il passo, nell’organizzazione degli uffici giudiziari,
        rispetto ai procedimenti concretamente esposti al rischio della prescrizione – con tutti i
        prevedibili è già accennati problemi in tema di ricostruzione della prova, nonché con
        inevitabili conseguenze sul piano della reale efficacia rieducativa della sanzione irrogata
        a grande distanza dai fatti. 
Si badi, non s’intende in questa sede
        prendere posizione a favore dell’uno o dell’altro regime della prescrizione, ma
        semplicemente rimarcare la necessità di un sistema ragionevole e omogeneo che del resto il
        legislatore, nell’adottare la regola del simultaneus processus, aveva
        mostrato di prediligere nella prospettiva non soltanto di salvaguardare l’economia
        processuale, ma anche di consentire la pienezza dell’esercizio del diritto di difesa da
        parte dell’ente. 
 
5. Un’ultima riflessione concerne infine
        un aspetto del tutto trascurato dal legislatore del 2000, nonché da quello delegato del
        2001, ovvero quello relativo alla disciplina delle cause estintive
        dell’illecito amministrativo dell’ente, avendo particolare riguardo ai casi di fallimento
        della società. 
In mancanza di indicazioni legislative
        sul punto, la determinazione degli effetti di tale situazione (così come di quelle,
        parzialmente analoghe, della liquidazione e della cancellazione dal registro delle imprese)
        è stata completamente rimessa alla giurisprudenza che, come noto, si è pronunciata con
        alterni esiti. 
L’orientamento più risalente, guidato
        anche da una comprensibile logica tesa a valorizzare l’effettiva utilità della sanzione,
        tendeva a negare la possibilità di punire l’ente fallito sulla base di una visione
        tendenzialmente antropomorfica dello stesso, evidenziando che, a seguito della sentenza
        dichiarativa di fallimento, l’ente viene privato di ogni potere di relazione con il suo
        patrimonio, entrando in una situazione di definitiva inattività, equiparabile e da
        equipararsi, quanto agli effetti, alla morte del reo. Nel contesto del fallimento, infatti,
        non può ravvisarsi una continuità operativa assicurata dalla curatela fallimentare, posto
        che quest’ultima si prospetta in realtà come un soggetto terzo e tutto sommato estraneo
        rispetto all’ente, di talché, nel caso di condanna, si finirebbe di fatto con l’applicare la
        sanzione a un soggetto che non è più lo stesso nel cui interesse o vantaggio il reato era
        stato commesso, ma un’entità nuova e diversa. 
Di recente, si è consolidato un
        orientamento di legittimità, già ampiamente condiviso dalla giurisprudenza di merito e da
        ultimo autorevolmente confermato dalle sezioni unite con sentenza depositata in data 17
        marzo 2015, alla stregua del quale all’esito del fallimento non si produrrebbe alcun effetto
        estintivo dell’illecito amministrativo. Ciò anzitutto sul presupposto dell’impossibilità di
        operare un’artificiosa e non rispondente alla realtà giuridica equiparazione tra fallimento
        della società e morte del reo: il fallimento, si osserva, non comporta in alcun modo
        l’estinzione della società che continua di fatto a operare, fino al momento della formale
        cancellazione, ancorché con funzioni limitate, ma comunque con la possibilità di tornare
            in bonis. In tale contesto, dunque, per seguire la citata logica
        antropomorfica, più che di morte dovrebbe parlarsi di grave malattia
        dell’ente che non è detto e comunque non è dato sapere quando lo
        condurrà alla morte. Ancorché dunque, verosimilmente, il recupero delle somme oggetto di
        sanzione si rivelerà più difficile, nondimeno tale circostanza, che attiene all’effettiva
        esecuzione della misura, più che alla sua astratta applicazione, non può esimere il giudice
        dal valutare la responsabilità dell’ente in fallimento ed eventualmente pervenire alla sua
        condanna. 
Ciò che però più rileva ai fini delle
        presenti considerazioni sono le possibili incongruenze applicative che possono conseguire
        alla condanna della società fallita, in primis rispetto al tema della
        titolarità dello Stato a insinuarsi al passivo al fine di vantare il proprio credito (in
        termini di sanzione pecuniaria ovvero di profitto oggetto della confisca) nel caso in cui la
        sentenza di condanna dell’ente sia intervenuta dopo la dichiarazione di fallimento e in
        assenza di previo sequestro delle somme disposto ai sensi degli artt. 19 e 53. Sul piano più
        generale, non può poi tacersi l’evidente superfluità di una sanzione – e, prima ancora, di
        un processo finalizzato alla sua eventuale applicazione – irrogata nei confronti di un ente
        che non ha all’evidenza alcuna prospettiva né orizzonte di riabilitazione. Si potrebbe
        pertanto in tale prospettiva quanto meno ipotizzare una sospensione del procedimento in
        attesa della definizione della procedura fallimentare, al fine di poter verificare all’esito
        la permanenza o meno dell’interesse dello Stato e, prima ancora, delle condizioni concrete
        per l’applicazione della sanzione, e, in caso contrario, di consentire al giudice di
        definire il procedimento con una sentenza dichiarativa dell’estinzione dell’illecito
        amministrativo, che potrà altresì venire in considerazione per le ipotesi di cancellazione
        della società dal registro delle imprese o liquidazione. 
In definitiva anche quello relativo agli
        effetti delle cause estintive dell’ente rispetto all’illecito amministrativo è un tema che,
        evidentemente trascurato dal d.lgs. n. 231/2001, merita di essere oggi, stanti i rilevanti
        effetti pratici di cui si è detto e la frequenza con cui esso si è manifestato nella prassi,
        preso in esame dal legislatore al fine di approntare una disciplina adeguata che eviti
        altresì incertezze applicative ovvero la radicale devoluzione al
        giudice del delicato compito di colmare le lacune di disciplina. 
 
6. Le riflessioni sin qui svolte mi
        sembrano dare conferma all’esigenza, dopo i bilanci compiuti in occasione del decennale
        dall’entrata in vigore del d.lgs. n. 231, di rimettere mano all’impianto normativo in alcuni
        suoi punti. 
Mi pare di avere messo in luce come vi
        siano anche profili – mi riferisco, come detto, alla responsabilità dei gruppi – rispetto ai
        quali il silenzio del legislatore – sia stato esso consapevole o meno – si sia alla fine
        rivelato una scelta tutto sommato condivisibile. La realtà normativa del gruppo nel nostro
        ordinamento e la sua dinamica operativa orientano in definitiva verso esiti, sul terreno
        della responsabilità ex d.lgs. n. 231, che già la migliore
        giurisprudenza ha dimostrato di sapere enucleare e sviluppare. 
Vi sono per contro fronti aperti
        rispetto ai quali esigenze di certezza del diritto – mi riferisco qui alla questione dei
        contenuti del modello –, di eguaglianza di trattamento tra persona fisica autrice del reato
        ed ente – chiaro il richiamo alla vigente disciplina della prescrizione –, nonché, infine,
        di complessiva razionalità – rispetto a taluni profili (il coordinamento tra responsabilità
        231 e fallimento) – dell’intervento normativo militano nel senso di una chiara presa di
        posizione del legislatore. 
Rimane certo aperto il tema della
        omogeneizzazione delle regole tra i diversi ordinamenti, tema che l’economia delle presenti
        note non mi consente di affrontare ma che credo, tanto più una volta fatto «il tagliando
        normativo» al nostro forte e solido impianto, non possa essere eluso. 
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I modelli organizzativi e l’approccio “carrot/stick” hanno ottenuto e ottengono
                i risultati attesi in chiave preventiva? L’adozione dei “compliance programs” serve
                davvero a prevenire i reati commessi nel contesto aziendale? Gli oneri gravanti
                sulle imprese sono funzionali alla costruzione di argini al crimine economico? Il
                presente contributo si propone di cercare una risposta a questi interrogativi con
                riferimento specifico alla realtà economica italiana delle piccole e medie imprese
                (PMI). In un Paese caratterizzato da aziende di ridotte dimensioni, con modeste
                strutture organizzative e con una forte sovrapposizione tra proprietà e gestione, la
                questione della reale efficacia preventiva dei “compliance programs” assume contorni
                peculiari. Una volta analizzati i tratti tipici delle PMI italiane, si verifica –
                per trarre qualche indicazione rispetto al nostro ordinamento – come la normativa
                statunitense sulla “corporate liability” disciplini in maniera specifica la
                responsabilità degli enti diversi dalle grandi “corporations” con base azionaria
                frammentata. La ricerca si pone infine l’obiettivo di analizzare criticamente la
                normativa italiana e di proporre soluzioni interpretative e modifiche
                legislative.





1. Una
            questione preliminare: l’approccio «carrot and stick» è davvero efficace nella
            prevenzione degli illeciti generati nel contesto aziendale? 



È tempo di bilanci per le scelte politico-criminali
            adottate dal nostro Paese nel contrasto alla criminalità generata nel contesto di
            organizzazioni d’impresa. 
Assodata, anche grazie a un’imponente
            mole di ricerche criminologiche, l’opportunità di coinvolgere l’ente nei meccanismi
            punitivi conseguenti alla commissione di illeciti maturati nel contesto societario,
            rimane oggetto di dibattito, anche internazionale, la concreta articolazione di tali
            risposte sanzionarie e l’individuazione del modello più efficace in chiave preventiva. 
Il legislatore italiano, con il
            d.lgs. n. 231/2001, ha ritenuto di «ancorare il rimprovero dell’ente alla mancata
            adozione ovvero al mancato rispetto di standards doverosi» e ciò
            per motivare l’ente «all’osservanza degli stessi» in modo da «prevenire la commissione
            di reati da parte delle persone fisiche che vi fanno capo». Insomma, come si legge nella
            Relazione al decreto, «piuttosto che sancire un generico dovere di vigilanza e di
            controllo dell’ente […] (con rischio che la prassi ne operasse il totale svuotamento,
            indulgendo a criteri ispirati al versari in re illicita), si è
            preferito allora riempire tale dovere di specifici contenuti». Come si ricorderà, «a
            tale scopo, un modello assai utile è stato fornito dal sistema dei compliance
                programs da tempo funzionante negli Stati Uniti». In definitiva,
            sull’esempio del sistema nordamericano, all’ente viene «richiesta l’adozione di modelli
            comportamentali specificamente calibrati sul rischio-reato, e cioè volti ad impedire,
            attraverso la fissazione di regole di condotta, la commissione di determinati reati»
            (Relazione al d.lgs. n. 231/2001).
        
Nel nostro Paese l’introduzione di un
            sistema di corresponsabilizzazione dell’ente fondato sull’autocontrollo ha
            conseguentemente generato, sul fronte dei destinatari della disciplina, non solo
            un’esposizione al rischio di coinvolgimento diretto nel procedimento penale, ma anche
            rilevanti oneri organizzativi con crescenti complessità burocratiche e costi gestionali.
            Tra l’altro, la responsabilità da reato delle persone giuridiche si è collocata nel più
            generale quadro di una politica di moltiplicazione dei controlli societari che ha finito
            per gravare le imprese di problemi di armonizzazione e coordinamento tra i diversi
            organi. 
È allora senz’altro giunto il momento di effettuare
            una prima verifica della reale efficacia della strategia preventiva fondata
            sull’autoregolamentazione [Kaptein 2014, 239 ss.][1]. La questione è chiara: i modelli organizzativi e l’approccio
                carrot/stick hanno ottenuto e ottengono i risultati attesi in
            chiave preventiva? L’adozione dei compliance programs serve davvero
            a prevenire i reati commessi nel contesto aziendale? Gli oneri gravanti sulle imprese
            sono funzionali alla costruzione di argini al crimine economico? 
Si tratta di domande che sorgono da
            un crescente scetticismo sull’effettiva capacità di contenimento degli illeciti da parte
            della persona giuridica e dalla constatazione che l’impegno organizzativo dell’impresa
            potrebbe risolversi in mera cosmetic compliance (cfr. il saggio di
            W.S. Laufer in questo volume, pp. 9 ss.). 
Il presente contributo si propone di
            cercare una risposta a questi interrogativi con riferimento specifico alla realtà
            economica italiana delle piccole e medie imprese (PMI). In un Paese caratterizzato da
            aziende di ridotte dimensioni, con modeste strutture organizzative e con una forte
            sovrapposizione tra proprietà e gestione, la questione della reale efficacia preventiva
            dei compliance programs assume – come si cercherà di dimostrare –
            contorni peculiari. 
Una volta analizzati i tratti tipici
            delle PMI italiane, si verificherà – per trarre qualche
            indicazione rispetto al nostro ordinamento – come la normativa statunitense sulla
                corporate liability disciplini in maniera specifica la
            responsabilità degli enti diversi dalle grandi corporations con
            base azionaria frammentata. La ricerca si porrà infine l’obiettivo di analizzare
            criticamente la normativa italiana e di proporre soluzioni interpretative e modifiche
            legislative. 

2. Il d.lgs.
            n. 231/2001 nel contesto economico e imprenditoriale italiano 



La valutazione dell’efficacia di uno
            strumento normativo non può prescindere dall’analisi della realtà che si intende
            regolare. Essenziale dunque, per verificare l’effettiva incidenza della disciplina
            italiana sulla responsabilità degli enti, uno sguardo al tessuto imprenditoriale. 
Il contesto economico del nostro
            Paese è infatti dominato dalle piccole e medie imprese: il 99,5% delle imprese italiane
            ha meno di 50 dipendenti e si caratterizza per la decisa sovrapposizione tra proprietà e
            controllo e per un’amministrazione tendenzialmente affidata all’imprenditore fondatore
            (con il capitale di rischio proveniente dalla stessa famiglia), il quale opera come
            padrone indiscusso, centralizzando la gestione dell’azienda. A prescindere dal carattere
            familiare, la proprietà e il controllo sono di norma accentrati nelle mani di un unico
            socio o di una ristretta base di soci. In tali società, infine, la struttura aziendale è
            estremamente esile e semplificata [Sapelli 2013, 23 ss.; Calcagnini e Favaretto 2011, 17
            ss.]. 
In sintesi, tre paiono essere le
            note distintive di tali imprese: i) la sovrapposizione tra gestione
            e proprietà; ii) la gestione padronale con capitale familiare;
                iii) la modesta complessità organizzativa. 
Dal punto di vista organizzativo,
            tali società hanno una notevole flessibilità: «i rapporti tra imprenditore e personale
            sono più diretti e informali, senza appesantimenti burocratici, con la conseguente
            maggiore facilità dei flussi informativi» [Cortesi, Alberti e Salvato 2004, 32-35]. È
            chiaro però che, d’altro canto, 
        
l’accentramento dei processi decisionali nella
                persona dell’imprenditore comporta una notevole, a volte eccessiva, contaminazione
                dei processi stessi da parte dell’intuito e dell’esperienza dell’imprenditore
                medesimo, che tendono addirittura a sostituire tutti gli strumenti di analisi, di
                pianificazione, di programmazione e di controllo, di cui le imprese minori non sono
                di solito dotate [ibidem]. 


Il ruolo chiave dell’imprenditore
            crea dunque una «“simbiosi” tra imprenditore e impresa» che può arrivare fino al punto
            «che la persona infonde all’organizzazione aziendale la propria cultura e il proprio
            stile di vita» [ibidem]. La PMI insomma «si modella sulla persona e
            sulla famiglia dell’imprenditore proprietario» [Sapelli 2013, 63]. 
Un «mondo» davvero lontano dalle
                public companies statunitensi per le quali è stato
            originariamente pensato il meccanismo dell’autoregolamentazione e la costruzione dei
            modelli di compliance: aziende caratterizzate dalla disgregazione
            della proprietà, frazionata in azioni, dalla complessità organizzativa e dalla
            dissociazione tra proprietà e gestione. In tale contesto si comprende bene la logica dei
            modelli di organizzazione: l’asimmetria di interessi tra azionisti
            e manager, da un lato, e l’impossibilità dei proprietari di esercitare un monitoraggio
            diretto sugli amministratori, dall’altro, richiede un controllo del management che si
            realizza anche attraverso i modelli di organizzazione. 
Si badi bene, proprio questo assetto
            consente poi alla corporation, quando emerge un illecito commesso
            dai manager, di tracciare un solco rispetto agli autori del reato: la società, anche se
            ha ricevuto un beneficio dalle condotte criminali, può comunque provare a «dissociarsi»
            mostrando di aver fatto il possibile per impedire (o comunque portare alla luce)
            l’illecito. 
Il funzionamento del meccanismo del
            bastone e della carota pare invece destinato a perdere efficacia rispetto alla
            criminalità della PMI.
        

3. «Carrots
            and sticks» nella PMI 



Nel contesto della PMI i modelli di
            organizzazione e gli incentivi all’autocontrollo (il meccanismo del bastone e della
            carota) paiono privi di efficacia preventiva. 
Il monitoraggio sulla condotta degli
            amministratori è infatti impraticabile nel caso di sovrapposizione tra proprietà e
            gestione e, come osserva un’attenta studiosa nordamericana, risultano privi di ogni
            utilità i meccanismi per spingere la società a contribuire alla prevenzione e alla
            scoperta dell’illecito «perché l’azionista di controllo-manager non favorirà iniziative
            per far condannare se stesso» [Arlen 2012, 152]. 
Ma i modelli di controllo possono
            dirsi superflui anche nei rari casi di gestione affidata a manager non proprietari,
            perché comunque in organizzazioni semplificate, la costruzione di un reticolo di
            procedure formali è destinata ad essere accantonata a favore di più snelle consuetudini
            comportamentali calibrate sulle quotidiane pratiche operative (e peraltro, in tali
            realtà, i soci, volendo, possono comunque esercitare, a prescindere dall’esistenza di un
            modello di organizzazione, un controllo diretto sull’operato dell’amministratore). 
Questo spiega perché i modelli di
            organizzazione adottati in tali realtà imprenditoriali pretendono di avere,
            generalmente, solo una funzione «difensiva»: sono modelli costruiti sulla carta, densi
            di procedure formali ignorate dalle collaudate procedure informali e dunque inefficaci
            non solo nella prevenzione degli illeciti, ma anche poi in chiave esimente nel
            procedimento penale. 
In effetti, la prassi della adesione
            delle PMI alla normativa sulla responsabilità da reato degli enti ha mostrato 
applicazioni parziali o, peggio, non conformi alla
                norma di legge: adozione di codici di facciata, implementazione di moduli
                stereotipati, talora «ciclostilati», configurazione parziale del Modello difettante
                di alcune componenti essenziali, istituzione di OdV «silenti» [Bartolomucci 2010,
                94]. 


Anche secondo un’importante indagine
            condotta da Assonime 
        
la questione della compliance
                al d.lgs. n. 231/2001 [è] avvertita soprattutto nelle imprese a struttura complessa
                e di grandi dimensioni, mentre per lo più le s.r.l. o le società per azioni di
                piccole dimensioni, hanno dichiarato di non aver adottato alcun modello
                organizzativo ai sensi dell’art. 6 del d.lgs. n. 231/2001. Questo dato mostra subito
                alcuni problemi della normativa in esame, quello dei costi elevati per la sua
                attuazione e della necessaria presenza di un’adeguata struttura interna di supporto,
                che rendono la disciplina di difficile attuazione per imprese di piccole dimensioni
                con struttura organizzativa semplice. Risulta evidente, pertanto, la necessità di
                modulare gli strumenti previsti dal d.lgs. n. 231/2001 anche a tali realtà [Assonime
                2008, 12]. 


Infine, anche a prescindere dalla
            (in)efficacia preventiva dei modelli di organizzazione nelle PMI, è da tenere in
            considerare, nel valutare i possibili esiti punitivi del procedimento contro tali
            società, che la sanzione contro enti caratterizzati dalla sovrapposizione tra proprietà
            e gestione può avere come risultato un sostanziale bis in idem
            rispetto al manager-proprietario autore del reato presupposto. Questi può subire le
            conseguenze afflittive sia della pena irrogatagli come persona fisica sia della sanzione
            applicata all’ente tramite il meccanismo, pressoché ineludibile, dell’art. 7 del
            decreto. 
Come ha messo ben in evidenza il
            penalista spagnolo Adán Nieto Martín [2008, 110 ss.], nei casi in cui il proprietario o
            socio di controllo è anche l’autore dell’illecito, la sanzione contro l’ente si risolve
            in una violazione dei principi costituzionali di proporzione e ne bis in
                idem: l’amministratore-socio riceve due sanzioni differenti, quella
            «personale» per il fatto di reato e una sanzione «occulta» attraverso la responsabilità
            dell’ente. 
Per la verità, è bene ricordarlo, 
la Commissione ministeriale incaricata di
                elaborare lo schema di decreto legislativo si era fatta carico di questo problema,
                pervenendo tuttavia alla decisione di non dare corso ad una disciplina speciale per
                evitare possibili contrasti con la legge delega (muta sul punto) [Piergallini 2010,
                228 ss.].
            


Possiamo allora arrivare a qualche
            primissima conclusione: l’applicazione del d.lgs. n. 231/2001 alla realtà italiana della
            PMI genera a carico dell’impresa importanti costi per la compliance
            senza un reale beneficio in chiave preventiva. Dal punto di vista sanzionatorio poi il
            sistema risulta irrazionale: quando il reato è commesso dall’imprenditore-proprietario
            difficilmente l’ente può giovarsi di un qualche beneficio per l’adozione dei modelli di
            organizzazione e quest’ultimo subisce un duplice aggravio sanzionatorio. 
Insomma, pare davvero da ripensare
            il paradigma della responsabilità da reato degli enti per quelle organizzazioni
            caratterizzate da una tendenziale sovrapposizione tra gestione e proprietà e da una
            dimensione organizzativa contenuta. 
Uno sguardo all’esperienza
            statunitense può cominciare a fornire, in proposito, qualche iniziale spunto di
            riflessione. 
Innanzitutto, l’ordinamento
            nordamericano, a differenza della legislazione italiana, con maggiore consapevolezza di
            una realtà economica multiforme, detta una specifica disciplina per gli enti con una
            ristretta base azionaria (nei quali i proprietari svolgono funzioni gestionali) e per le
            piccole organizzazioni. 
Tuttavia, e siamo alla seconda
            ragione di interesse dell’incursione nella disciplina statunitense, la prassi giudiziale
            giunge a risultati paradossali: a subire la condanna all’esito di un giudizio sono
            soprattutto le piccole e medie imprese che non riescono a dimostrare l’alterità rispetto
            al soggetto apicale autore dell’illecito e per le quali vale una sorta di presunzione di
            inefficacia dei compliance programs. 
Si tratta del medesimo risultato
            che, come anticipato, rischia di prodursi con la concreta applicazione della normativa
            italiana sulla responsabilità degli enti. 

4. La
            responsabilità delle «Closely Held Organizations» e delle «Small Organizations» nel
            sistema statunitense 



Nonostante si tratti di una realtà
            economico-imprenditoriale profondamente diversa da quella italiana, l’analisi del
            trattamento «penalistico» riservato alle piccole e medie imprese
            negli Stati Uniti mostra, come si accennava, i paradossi e le aporie cui il sistema
            italiano rischia di andare incontro[2]. 
Conviene prendere le mosse dalla
            specifica attenzione che l’ordinamento statunitense dedica alle Closely Held
                Organizations e alle Small Organizations. 
Le prime sono organizzazioni che, a
            prescindere dalle dimensioni, sono proprietà di un numero relativamente limitato di
                soci. Al fine di ritenere un’organizzazione Closely
                Held, è necessaria una sovrapposizione, almeno parziale, tra
                ownership e management[3].
        
La natura di questi enti ha dei
            riflessi nella fase sanzionatoria. Nel §8C3.4. delle Federal Sentencing
                Guidelines for Organizations (FSGO), dedicato a «Fines Paid by
                Owners of Closely Held Organizations», viene riconosciuta una sorta di
            compensazione tra la sanzione pecuniaria applicata alla società e quella eventualmente
            irrogata, per la violazione della medesima fattispecie incriminatrice, alla persona
            fisica proprietaria di una quota non inferiore al 5% della società[4]. 
Le (intuibili) ragioni di questo
            trattamento vengono illustrate nel Commentary alla citata
            disposizione, dove si afferma che la maggior parte delle Closely Held
                Organizations sono gli alter ego dei loro
            proprietari-manager e che nel caso in cui venga realizzato un illecito possono essere
            condannati sia l’organizzazione sia le persone fisiche che hanno
            commesso il reato. Per evitare duplicazioni nell’applicazione della
            sanzione pecuniaria la punizione appropriata può essere raggiunta compensando «the fine
            imposed upon the organization by an amount that reflects the percentage ownership
            interest of the sentenced individuals and the magnitude of the fines imposed upon those individual»[5]. 
Mentre per le Closely Held
                Organizations, le Sentencing Guidelines operano una
            differenziazione rispetto agli altri enti soltanto sul piano della imposizione della
            sanzione, in ossequio al principio del ne bis in idem, ben altra
            specificità si rileva per le small organizations, ovvero – nel
            sistema statunitense – le organizzazioni con meno di 200 dipendenti[6]. 
Il principio di base è quello per
            cui le piccole imprese devono dimostrare «the same degree of commitment to ethical
            conduct and compliance with the law as large organizations»[7]. Lo sforzo di adeguamento ad un livello di compliance
            adeguato alla prevenzione dei reati richiesto alle piccole imprese, tuttavia, non può
            essere, secondo le Sentencing Guidelines, attuato nelle medesime
            forme e secondo gli stessi requisiti richiesti alle large
                organizations: 
una piccola organizzazione può soddisfare i
                requisiti delle Linee guida attraverso il ricorso a minori formalità e minori
                risorse di quelle che sono richieste a una grande organizzazione. In
                determinate circostanze, l’utilizzo delle risorse esistenti
                e un sistema di compliance semplice può manifestare un grado di
                impegno che, per una grande organizzazione, potrebbe essere dimostrato soltanto
                attraverso la realizzazione di sistemi più formali e strutturati[8]. 


In sostanza, le piccole imprese – al
            pari delle grandi imprese – debbono fare tutto quanto è possibile per prevenire i reati[9], ma l’ordinamento, nel giudizio sull’effettività delle misure adottate,
            tiene conto delle caratteristiche peculiari di esse e delle risorse di cui dispongono,
            individuando così uno standard comportamentale più flessibile e soprattutto conforme
            alla realtà da disciplinare[10]. 
Il Commentary
            al §8B2.1. delle Sentencing Guidelines fornisce alcuni esempi di
            flessibilità e di informalità di cui le Small Organizations possono
            avvalersi nell’adempiere al loro obbligo di predisporre adeguati compliance
                programs. In particolare, le Small Organizations
            possono: 1) affidare la gestione del modello di compliance
            direttamente all’organo apicale; 2) istruire il personale attraverso incontri informali
            e procedere al monitoraggio attraverso regolari walk-around
            o mediante la continua osservazione durante la normale gestione
            della società; 3) utilizzare personale interno per attuare il sistema di
                compliance; 4) realizzare il modello preventivo sulla base di
            modelli esistenti e delle best practices di altre organizzazioni similari[11]. 
A fronte di questa maggiore
            flessibilità nei confronti delle Small Organizations, tuttavia, le
                Sentencing Guidelines tengono conto anche della fisiologica
            immedesimazione tra l’impresa e il suo vertice, stabilendo una presunzione di
            inadeguatezza del compliance program qualora il reato sia commesso
            da high-level personnel di un tale ente[12]. 
Sempre con riferimento
            all’adeguamento della sanzione all’effettiva capacità preventiva dell’organizzazione,
            che viene ritenuta dipendere anche dalle dimensioni dell’ente, le Sentencing
                Guidelines assegnano un punteggio di colpevolezza decrescente per le
            società che hanno tra 50 e 200 dipendenti e tra 10 e 50 dipendenti[13]. 
Infine, va ricordato che l’impresa
            con meno di 50 dipendenti non può essere soggetta alla probation[14]. 
A uno sguardo complessivo, il quadro
            normativo nordamericano, pur non esonerando le piccole e medie imprese dalla
            responsabilità penale, lascia trapelare la consapevolezza di una diversità strutturale
            delle piccole e medie imprese rispetto alle large corporations: un
            trattamento differenziato alla luce dei fattori che consentono
            di calibrare, rispetto alla complessità dell’ente e al rapporto tra proprietà e
            gestione, la richiesta, da parte dell’ordinamento, dei rimedi preventivi. 

5.
            L’applicazione delle sanzioni nei confronti delle piccole e medie imprese negli Stati
            Uniti 



Uno sguardo alla prassi statunitense
            sembra tuttavia indicare qualche esito irrazionale nell’applicazione delle sanzioni alle
            imprese. 
Prendiamo innanzitutto le mosse dal
            dato criminologico. 
Da vari studi emerge una stretta
            correlazione tra le dimensioni dell’impresa e il tasso di criminalità [Cleary Yager
            2007, 27][15]: un tale dato sembra contenere, però, una forte dose di endogeneità, come
            spiegano gli autori delle ricerche, perché potrebbe essere spiegato facilmente anche con
            la circostanza che le grandi imprese «offend more only because they do more business
            that is regulated, and hence more can go wrong» [ibidem, 28]. 
Questi risultati, in ogni caso,
            renderebbero maggiormente «urgente» la prevenzione dei crimini delle grandi imprese e
            dovrebbero, quindi, indurre a sostenere un apparato repressivo e una prassi più severa
            nei confronti delle large organizations piuttosto che nei confronti
            delle piccole imprese. 
Tale conclusione non trova riscontro
            però nell’applicazione concreta delle sanzioni penali nei confronti degli enti
            collettivi negli Stati Uniti. 
La prassi dei procedimenti penali
            contro le organizzazioni più articolate è ormai costante: la società di fronte al
            rischio di perdere il processo e di dover sopportare una sanzione pecuniaria che, non
            determinabile ex ante, potrebbe avere effetti devastanti per la
            stessa sopravvivenza dell’ente, decide di negoziare con il Department of
                Justice un provvedimento che non prevede un guilty
                plea. Nel fare ciò la società 
        
spera di ridurre al minimo la sanzione pecuniaria,
                sostenendo che l’organizzazione aveva un compliance program
                efficace e ha reagito alla scoperta dell’illecito nel modo più responsabile. Magari
                l’ente sarà anche in grado di dimostrare che il comportamento illecito non era
                diffuso e soprattutto che non coinvolgeva il senior management
                [Pollack 2009, 1407]. 


Quando pochi dipendenti di una
            grande corporation sono coinvolti nelle condotte criminose, gli
            inquirenti sono più inclini a non considerare la società un ente criminale e a
            valorizzare il fatto che essa ha un’identità distinta dagli individui autori delle
            illiceità e magari centinaia di dipendenti estranei alle condotte: la strada della
            negoziazione è, in questo caso, più agevole [Pollack 2009, 1407; Arlen 2012, 152]. 
Ciò anche perché, a differenza delle
            piccole realtà, chi avvia le trattative con il DOJ e deve prendere la decisione per un
                agreement con l’accusa non è, di regola, personalmente
            coinvolto nell’illecito e dunque non ha alcun incentivo a difendere la condotta delle
            persone fisiche coinvolte e a spingere la società verso un processo [Pollack 2009,
            1408]. 
Il risultato di tale sistema è che i
            procedimenti contro le grandi corporations si chiudono nella
            stragrande maggioranza dei casi con Non Prosecution Agreements
            (NPA) o Deferred Prosecution Agreements (DPA) [Caldwell 2015]. 
Un esito non esente da censure. 
Sottolinea ad esempio il
                Report dell’Ethics Resource Center (ERC)
            sui primi vent’anni di applicazione delle Sentencing Guidelines, ci
            sono troppe poche applicazioni del FSGO nei confronti delle grandi imprese e questo
            potrebbe disincentivare l’adeguamento del sistema di organizzazione agli standard
            richiesti dalla legge [Ethics Resource Center 2012, 3]. 
Non solo, come affermato da un
            componente dell’ufficio compliance di una grande impresa – le cui
            dichiarazioni sono riportate nel Report dell’ERC – l’approccio
            attuale permette un atteggiamento «cinico» da parte degli enti, che possono confidare
            nella risoluzione del «problema penale» attraverso un accordo di NPA o DPA con
            l’Autorità dirottando verso il business le risorse che
            altrimenti dovrebbero investire in compliance [Ethics Resource
            Center 2012, 5]. 
Per le piccole organizzazioni la
            dinamica è invece del tutto diversa: in primo luogo, tali enti non vengono visti dalla
            pubblica accusa come too big to fail e conseguentemente non possono
            invocare il pericolo di un dissolvimento dell’ente per ottenere dall’accusa una
            soluzione concordata favorevole. In ogni caso poi difficilmente il
                prosecutor riscontra una «distinzione tra corporate
                entity e potenziali criminal actors» imputando solo
            alla prima la responsabilità dell’illecito [Arlen 2012, 152]: a differenza delle grandi
            organizzazioni le organizzazioni closely held «non hanno una
            identità distinta» da quella degli individui [Bucy 1991, 1151]. 
Il risultato, alla fine, è che solo
            in pochissimi casi (0,4%, secondo ricerche recenti), tra i procedimenti arrivati a
            dibattimento, è stata riconosciuta l’idoneità del compliance
                programs e che, paradossalmente, le società condannate, all’esito di un
            dibattimento, hanno quasi tutte meno di 50 dipendenti [Garrett 2007, 923; Lewis e
            Woodward 2014, 923]. 
Ciò implica, da un lato, un effetto
            di over deterrence rispetto alle piccole imprese, le meno
            «pericolose» stando agli studi criminologici disponibili, dall’altro, il sostanziale
            fallimento della portata preventiva dei compliance programs, la cui
            adozione finisce per essere incentivata – in definitiva – soprattutto rispetto a quelle
            imprese, medio-piccole, nelle quali sono strutturalmente meno efficaci (tanto è vero
            che, come abbiamo visto, le Sentencing Guidelines stabiliscono una
            presunzione di inefficacia dei modelli se il reato è commesso da un apicale di una
                small organization). 

6. La
            tendenziale indifferenza dell’ordinamento italiano rispetto al problema della
            responsabilità da reato delle PMI 



Come già ricordava nel 2008
            l’indagine di Assonime sull’applicazione del d.lgs. n. 231/2001 
la mancata considerazione di un diverso
                trattamento per gli enti di piccole e di grandi dimensioni
                costituisce un evidente limite della normativa di cui si deve tener conto in sede di
                applicazione della disciplina, nella valutazione dei presidi organizzativi e delle
                responsabilità degli enti [Assonime 2008, 35]. 


L’ordinamento italiano non prevede
            infatti una organica regolamentazione della responsabilità delle PMI: solo due
            disposizioni sono dedicate alla differenziazione tra grandi e piccole-medie imprese in
            relazione ai presupposti per l’applicazione del d.lgs. n. 231/2001. 
La prima è quella dell’art. 6, co.
            4, d.lgs. n. 231/2001: «Negli enti di piccole dimensioni i compiti indicati nella
            lettera b), del co. 1, possono essere svolti direttamente
            dall’organo dirigente». 
La seconda è contenuta nell’art. 30,
            co. 5-bis, d.lgs. n. 81/2008. 
La commissione consultiva permanente per la salute
                e sicurezza sul lavoro elabora procedure semplificate per la adozione e la efficace
                attuazione dei modelli di organizzazione e gestione della sicurezza nelle piccole e
                medie imprese. Tali procedure sono recepite con decreto del ministero del Lavoro,
                della salute e delle politiche sociali (comma introdotto dall’art. 20 del d.lgs. n. 106/2009)[16]. 
            


Cominciando da quest’ultima
            disposizione, va ricordato che si tratta di una disposizione di grande importanza
            pratica, la cui portata applicativa è stata poi precisata, per quanto concerne le PMI,
            con il decreto ministeriale del 13 febbraio 2014. 
Tale provvedimento delinea per
            questo specifico settore la nozione di microimprese, piccole e medie imprese, attraverso
            riferimenti sia al numero dei dipendenti occupati sia al fatturato[17]. 
In secondo luogo poi, il documento
            approvato dalla Commissione consultiva permanente per la salute e sicurezza sul lavoro
            in data 27 novembre 2013, e allegato al decreto 13 febbraio 2014, delinea le procedure
            semplificate per l’adozione, nelle PMI, di modelli di organizzazione e gestione (MOG)
            idonei a prevenire i reati previsti dall’art. 25-septies del d.lgs.
            n. 231/2001. 
Alcuni punti appaiono meritevoli di
            attenzione in questa sede. 
In primo luogo, si chiarisce che 
l’adozione e l’efficace attuazione di un MOG della
                salute e sicurezza dotato di tali caratteristiche dipendono della
                    complessità dell’organizzazione aziendale più che della sua
                dimensione, quindi le procedure semplificate dovranno essere attuate tenendo conto
                di tali peculiarità[18]. 
            


Inoltre, si dà espressamente atto
            che 
la realizzazione di un MOG, anche secondo le
                modalità semplificate riportate in questo documento, rappresenta un impegno, in
                particolare per le imprese con un numero minimo di lavoratori e con una struttura
                organizzativa semplice. Pertanto, le aziende di dimensioni e/o complessità ridotte
                    debbono valutare l’opportunità di implementare un MOG
                    aziendale. Un MOG efficacemente attuato migliora la gestione della
                salute e sicurezza sul lavoro ma l’adozione, non essendo da considerarsi
                    obbligatoria, deve essere valutata dalla Direzione aziendale in virtù delle
                    proprie necessità ed esigenze gestionali ed organizzative (corsivi
                nostri). 


Si tratta di affermazioni di grande
            rilievo per il tema che ci occupa: proprio nel settore della responsabilità per morte o
            lesioni derivanti da violazioni della normativa antinfortunistica, dove più alto è il
            rischio che la responsabilità dell’ente possa essere una mera duplicazione, quanto alla
            violazione contestata, della responsabilità datoriale, l’Autorità prende atto della
            necessità di un bilanciamento tra costi della compliance e benefici
            prevenzionistici dell’adeguamento organizzativo. 
Minori indicazioni si possono
            trovare invece sul piano della disciplina generale della responsabilità dove, da un
            lato, manca qualunque consapevolezza delle peculiari problematiche del coinvolgimento
            degli enti caratterizzati dalla sovrapposizione tra gestione e proprietà e, dall’altro,
            solo una norma di dubbia interpretazione (il già menzionato art. 6, co. 4, d.lgs. n.
            231/2001) individua un profilo di differenziazione nella regolamentazione della
            responsabilità delle PMI. 
Prendiamo le mosse dalle difficoltà
            esegetiche di quest’ultima disposizione. 
Nel prevedere che «gli enti di
            piccole dimensioni» hanno la facoltà di affidare
            all’organo gestorio lo svolgimento dei compiti dell’Organismo di Vigilanza, l’art. 6,
            co. 4, non chiarisce infatti cosa si intenda per «piccole dimensioni» e, in particolare,
            se si tratti di un dato organizzativo o economico (fatturato dell’impresa). 
La prima interpretazione appare
            preferibile: 
        
in questo senso, impresa di piccole dimensioni
                dovrebbe essere un’impresa con un apparato organizzativo relativamente esile, e
                rispetto al quale la creazione di un apposito organo di vigilanza sui modelli di
                organizzazione e gestione, dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo,
                potrebbe apparire sproporzionata [Cecchini 2010, 141][19]. 


E quindi «potranno considerarsi enti
            di piccole dimensioni solo quelli dotati di una struttura organizzativa basata su un
            assetto verticistico e con una limitata delega di funzioni e ripartizioni di competenze
            in campo gestorio» [Di Geronimo 2008, 67]. 
Si tratta, in definitiva, di enti
            che non possiedono quelle articolazioni descritte dall’art. 5, d.lgs. n. 231/2001 e
            rispetto ai quali la costruzione di un OdV con le caratteristiche individuate dall’art.
            6 apparirebbe irragionevole e dunque non efficace in chiave preventiva. 
Accolta questa interpretazione ci si
            avvede tuttavia immediatamente della irrazionalità del risultato complessivo del
            prodotto legislativo. 
Il problema infatti è che l’esonero
            della responsabilità dell’ente in caso di reato commesso dagli apicali presuppone la
            prova che la realizzazione criminosa sia stata 
frutto esclusivo, contingente, abnorme di una
                risoluzione dell’apice qualificata, da un lato, da totale discontinuità rispetto ai
                modelli comportamentali invalsi nella realtà aziendale e, dall’altro lato, attuata
                con una tale astuzia da essersi sottratta alla vigilanza – pure non insufficiente –
                dell’organo preposto [De Vero 2008, 185].
            


Questo disallineamento tra l’apicale
            autore dell’illecito e il sistema dei controlli aziendali è, nel caso degli enti di
            piccole dimensioni, come dimostra proprio il disposto dell’art. 6, co. 4, d.lgs. n.
            231/2001, evidentemente impossibile attesa innanzitutto la sovrapposizione – perfino
            autorizzata dalla legge – tra i ruoli di controllato e controllore: sembra trattarsi di
            una norma colpita da «ineffettività disnomica»[20], che nel disciplinare una situazione – quella dell’esonero da responsabilità
            degli enti di piccole dimensioni per i reati commessi dagli apici – la rende
            normativamente e logicamente irrealizzabile. 
Ma il problema, come si diceva, non
            è solo questo. 
Anche chiarita la necessità di non
            gravare le imprese contraddistinte da strutture organizzative meno articolate
            dell’istituzione di un apposito organo di controllo, rimane sempre irrisolta la più
            generale questione dell’imputazione della responsabilità all’ente il cui amministratore,
            e autore dell’illecito, sia anche socio di riferimento. 
In queste ipotesi, come si diceva
            (cfr. supra, § 3), da un lato, i modelli di organizzazione paiono
            non possedere reale capacità preventiva e, dall’altro, il manager-proprietario è
            inevitabilmente destinato – cioè a prescindere dalla struttura di
                compliance predisposta ex ante – a subire
            un duplice (e irragionevole) carico sanzionatorio: l’ente non potrà infatti dissociarsi
            dall’illecito, dimostrare di essere «altro» rispetto all’individuo che lo possiede e
            amministra. 
Si tratta di una questione centrale
            per la disciplina della responsabilità degli enti nel nostro Paese: 
la ratio essendi – sia sotto
                il profilo giuridico-strutturale che sotto il profilo politico-criminale –
                dell’imputazione di una responsabilità dell’ente per il fatto-reato (altrui, non
                dimentichiamolo!) del rappresentante è costituita dalla consustanziale distinzione
                (e distinguibilità) fra interesse del rappresentato e interesse del rappresentante.
                Se divergono, addirittura vien meno la responsabilità (dell’ente) [Paliero 2011,
                1079]. 
            


Il rimprovero all’ente è incentrato
            sul non aver impedito, nei limiti delle proprie possibilità e attraverso la struttura
            dell’organizzazione, il fatto – «altrui» – della persona fisica che agisce per conto
            della societas[21]. 
È allora possibile giungere a qualche conclusione
            intermedia rispetto all’oggetto della ricerca: i) la responsabilità
            delle PMI, che statisticamente rappresentano la quasi totalità delle imprese italiane,
            non è oggetto di un’organica specifica disciplina da parte del legislatore;
                ii) il meccanismo degli incentivi all’autocontrollo («il
            bastone e la carota») disegnato dal d.lgs. n. 231/2001 non pare funzionare rispetto a
            tali società, nelle quali i modelli di organizzazione finiscono per essere solo
            adempimenti formali incapaci di incidere in chiave preventiva; iii)
            la sanzione per l’impresa risulta essere, di fatto, una conseguenza automatica della
            condanna dell’individuo, il quale, se anche proprietario (o azionista di controllo)
            della società, diventa potenzialmente destinatario, diretto e per il tramite dell’ente,
            di due pene. 
Il risultato finale è che, rispetto
            alle società caratterizzate da sovrapposizione tra proprietà e gestione, muovendo
            dall’auspicio di un diritto sanzionatorio moderno che superi la logica del
                command and control, si finisce per arrivare all’impiego
            tradizionale della logica della deterrenza giocata sull’efficacia dissuasiva del duplice
            – sproporzionato – carico sanzionatorio minacciato nei confronti della persona fisica
            proprietaria e manager dell’impresa. 
Un risultato paradossale che
            converrà provare a scongiurare: meglio piuttosto riconoscere, sempre nel solco della
            consueta logica punitiva, che nel contesto delle PMI «non è necessaria», come scrive
            Jennifer Arlen [2012, 158], «una responsabilità congiunta
            dell’individuo e della società perché una delle due è sufficiente per eliminare
            l’incentivo dell’autore dell’illecito a commettere crimini». 

7. Le
            piccole e medie imprese nelle principali proposte di riforma della responsabilità degli
            enti 



Il problema dell’applicazione del
            d.lgs. n. 231/2001 alle PMI non è passato inosservato nell’ordinamento italiano. 
Come il lettore ricorderà, la
            Commissione Greco, nello studio delle possibili proposte di riforma della disciplina
            sulla responsabilità da reato degli enti, aveva individuato proprio nella
            sovrapposizione tra proprietà e gestione uno dei profili peculiari del tessuto economico
            del nostro Paese: nella piccola e media impresa italiana, «il soggetto apicale non
            soltanto riveste la più alta posizione gerarchica nella struttura d’impresa, ma è –
            nella pressoché totale generalità dei casi – anche il soggetto cui è economicamente
            riferibile la stessa entità d’impresa». Il tali casi, come si è osservato, «la
            distinzione fra la persona fisica autrice del reato e l’ente istituzionalmente
            considerato si fa a dir poco opaca e dai confini malcerti». 
La soluzione scelta dalla
            Commissione prende allora le mosse da «una definizione di ente di piccole dimensioni
            che, tenendo conto delle specificità proprie del contesto normativo di riferimento […],
            valorizza proprio il momento di identificazione tra “proprietà” e gestione», combinato
            con un «ulteriore requisito di carattere dimensionale», che di per sé solo non sarebbe
            stato sufficiente a «cogliere le peculiarità proprie dell’ente di piccole dimensioni ai
            fini propri del d.lgs. n. 231/2001». Tale soglia dimensionale viene fissata in 15
            dipendenti su tutto il territorio nazionale «ponderando da un lato l’indicazione
            ricavabile dallo Statuto dei Lavoratori con quella deducibile dall’art. 4, co. 11 del
            d.lgs. n. 626/1994»[22].
        
Gli enti così individuati
            potrebbero dunque, sempre secondo la Commissione, dotarsi, con efficacia liberatoria, di
            moduli organizzativi più leggeri (che non necessiterebbero, tra l’altro,
            dell’istituzione di un Organismo di Vigilanza). 
La soluzione appena prospettata,
            pur muovendo da condivisibili osservazioni sulla incerta delimitazione tra la
            responsabilità dell’ente e quella del proprietario-amministratore, non pare però
            risolvere i problemi evidenziati: la semplificazione dei modelli organizzativi per le
            PMI non potenzierebbe comunque la funzione preventiva delle procedure aziendali e
            lascerebbe in ogni caso inalterato il rischio di un irragionevole aggravio sanzionatorio
            nei confronti della persona fisica. 
Le stesse conclusioni devono trarsi
            dall’analisi di un’altra recente proposta di riforma, ossia lo schema di disegno di
            legge predisposto dall’AREL. Tale elaborato prevede una modifica dell’art. 6, d.lgs. n.
            231/2001 che, da un lato, individua una soglia dimensionale caratterizzante gli enti di
            «piccole dimensioni» (ossia «i soggetti che, per due esercizi consecutivi, non hanno
            superato due dei limiti indicati dal primo comma dell’art. 2435-bis
            del codice civile») e, dall’altro, prevede che, in tali enti, i compiti dell’Organismo
            di Vigilanza, piuttosto che dall’«organo dirigente» (come nella vigente formulazione),
            «possano essere svolti da un soggetto interno all’ente dotato di adeguate garanzie di
            indipendenza». 
Anche in tal caso è degno di nota
            lo sforzo di riconoscere una propria specificità agli enti di piccole dimensioni e di
            definire normativamente, seppure con parametri opinabili, i criteri di individuazione
            degli stessi. 
Il progetto di riforma finisce
            tuttavia per ribadire – in senso contrario a quanto argomentato fino a questo momento –
            la validità di un approccio, nella disciplina della responsabilità delle PMI, incentrato
            sulla costruzione di incentivi all’autocontrollo della societas[23], mentre sembra non porsi il problema della
            sovrapposizione tra proprietà e gestione e dell’efficacia preventiva, in tali enti,
            dell’assegnazione a un soggetto indipendente dei compiti di vigilanza. 
Su tutt’altro registro si muove
            invece una proposta di legge presentata dall’onorevole Della Vedova il 19 luglio 2010 e
            consistente nella esclusione dell’applicabilità delle misure interdittive in sede
            cautelare (controbilanciata dall’inasprimento delle sanzioni pecuniarie). 
Degno di nota, ai nostri fini, è il
            riferimento al tessuto economico italiano e alle possibili ripercussioni negative, in
            questo contesto, dell’applicazione cautelare delle misure interdittive. Nella relazione
            di accompagnamento alla proposta di legge si afferma infatti che tali sanzioni 
hanno potenzialmente un impatto così devastante
                da portare alla chiusura dell’ente destinatario delle stesse o, in ogni caso, di
                comprometterne seriamente la sopravvivenza futura di un mercato, come quello
                attuale, altamente concorrenziale. La loro applicazione in sede cautelare accresce
                notevolmente questa situazione di rischio e di incertezza anche per tutto l’indotto
                collegato al singolo ente. […]. Non dobbiamo dimenticarci, infatti, che in Italia la
                maggioranza delle imprese è di natura medio-piccola e fortemente radicata nel territorio[24]. 


In realtà, anche questa proposta,
            pur segnalando l’opportunità di verificare l’impatto dell’applicazione del d.lgs. n.
            231/2001 sul funzionamento del sistema economico, giunge all’individuazione di rimedi,
            condivisibili, ma ancora insufficienti nella soluzione delle questioni evidenziate. 
Il tema su cui conviene invece
            interrogarsi è se non sia piuttosto necessaria una regola di esenzione della
            responsabilità per gli enti privi di un certo grado di complessità
            organizzativa. Un principio insomma di non imputabilità di
            talune persone giuridiche. 

8. Le
            piccole e medie imprese come organizzazioni non «imputabili»: la necessità di
            individuare un criterio normativo di esclusione della responsabilità 



Il percorso compiuto fino a questo
            momento dovrebbe aver consentito di trovare conferme all’irrazionalità di una politica
            criminale che non plasma la disciplina della responsabilità degli enti sul tessuto
            imprenditoriale sottoposto a regolamentazione e non verifica gli effetti delle misure
            normative sulla realtà economica del Paese. 
Rispetto alla criminalità generata
            nel contesto della PMI pare dunque opportuno introdurre un principio di esclusione della
            responsabilità degli enti, lasciando ad un apparato sanzionatorio rivolto alla persona
            fisica il compito di favorire l’autocontrollo. 
La proposta ha già trovato una
            suggestiva veste teorica in un lavoro dello studioso spagnolo Gomez-Jara Diez, il quale,
            prendendo le mosse dalle ben note teorizzazioni di Luhmann [2000] e Teubner [1998a, 198]
            sulle organizzazioni come sistemi autopoietici[25], ritiene che gli enti collettivi, per essere considerati giuridicamente
            autori di un illecito, «devono aver sviluppato un certo livello di complessità interna
            autoreferenziale» [Gomez-Jara Diez 2011, 54][26]. La complessità interna è un requisito «per sviluppare l’autoreferenzialità
            sufficiente per consentire l’autodeterminazione del sistema nel suo ambiente». Si pensi,
            per comprendere il punto, allo sviluppo di un sufficiente grado di complessità interna
            nei bambini: 
nella stessa misura in cui i bambini, nel diritto
                penale, non possono essere considerati autori di un reato fino a quando il loro
                sistema psicologico non è sufficientemente complesso, vale
                a dire, fino a raggiungere un certo livello di interno autoreferenzialità o di
                autocoscienza, un ente non dovrebbe essere ritenuto penalmente responsabile fino a
                che non sviluppa un certo livello di interno autoreferenzialità, cioè,
                autorganizzazione [ibidem]. 


D’altra parte, «solo all’interno di
            una società con sufficiente complessità interna è possibile istituzionalizzare una
            cultura aziendale della legalità». L’inesistenza di una tale cultura può, di converso,
            essere considerata «come un deficit di comportamento conforme alla legge». Nella stessa
            misura, una società internamente complessa può acquisire una capacità di
            autorganizzazione e potrà essere considerata responsabile per l’improprio utilizzo di
            tale capacità [ibidem][27]. 
Da questo punto di vista possono
            certamente essere considerati corporate offenders le società per
            azioni quotate: «queste aziende hanno già sviluppato il livello minimo di complessità
            interna e, in realtà, sono riconosciute per essere paradigmi di autoregolamentazione e
            per l’adozione di codici di condotta» [ibidem, 60]. 
Viceversa, ad esempio, le
                «closely held corporations dovrebbero essere considerate enti
            con “capacità limitata” (diminished capacity) o “immaturità”
                (immatureness) poiché non sono pienamente separate dai loro
            proprietari» [ibidem, 43]. 
Toccherebbe tuttavia al legislatore
            il compito di determinare «la soglia minima di complessità al di sopra della quale
            l’ente potrà dirsi imputabile e di individuare una serie di parametri di valutazione che
            possano concretamente orientare la decisione del giudice» [De Simone 2012, 203]. 
Considerata la struttura della PMI
            italiana sarebbe opportuno adottare, sviluppando la proposta della Commissione Greco, un
            criterio di esclusione della responsabilità capace di combinare il riferimento alla
            concentrazione tra proprietà e gestione e il numero di dipendenti occupati[28].
        
Si potrebbero dunque considerare
            non soggette alla disciplina del d.lgs. n. 231/2001 le società nelle quali:
                i) l’organo amministrativo sia costituito per la maggioranza da
            soggetti cui è riferibile il controllo dell’ente, ovvero, nel caso di amministratore
            unico, quando tale soggetto è la persona cui è riferibile il controllo dell’ente;
                ii) il numero dei dipendenti non sia superiore a 50 sull’intero
            territorio nazionale[29]. Dovrebbero poi, in ogni caso, essere esenti dalla responsabilità gli enti
            con meno di 15 dipendenti. 
Questa impostazione avrebbe il
            pregio, da un lato, di continuare a rendere applicabile la normativa vigente in contesti
            privi di sovrapposizione tra proprietà e gestione nei quali il ricorso ai
                compliance programs può essere funzionale al controllo del
            management e, dall’altro, di escludere comunque la responsabilità degli enti il cui
            esiguo numero di dipendenti, a prescindere dagli assetti proprietari, renda
            l’organizzazione priva di una complessità tale da essere considerata autonomo centro di
            imputazione di sanzioni. 
Insomma, un modello di prevenzione
            dell’illecito incentrato sulla collaborazione attiva delle organizzazioni d’impresa deve
            essere misurato sull’effettiva realtà economica del Paese: il caso delle PMI rappresenta
            allora, per la sua importanza nel contesto italiano, il paradigma della necessità di
            ricalibrare i mezzi e i fini del sistema della responsabilità degli enti. 



[1]  Kapstein rileva come «despite its widespread
                    use, limited empirical evidence exists on the effectiveness of ethics programs
                    within business organizations». 

[2]  Per un’ampia, più generale, analisi della
                    responsabilità degli enti nell’ordinamento statunitense cfr. De Maglie [2002, 64
                    ss.]. 

[3]  Cfr. il Commentary al
                    §8C3.4. delle Sentencing Guidelines: «For purposes of this
                    section, an organization is closely held, regardless of its size, when
                    relatively few individuals own it. In order for an organization to be closely
                    held, ownership and management need not completely
                        overlap».
                

[4]  § C3.4. Fines Paid by Owners of
                        Closely Held Organizations: «The court may offset the fine
                    imposed upon a closely held organization when one or more individuals, each of
                    whom owns at least a 5 percent interest in the organization, has been fined in a
                    federal criminal proceeding for the same offense conduct for which the
                    organization is being sentenced. The amount of such offset shall not exceed the
                    amount resulting from multiplying the total fines imposed on those individuals
                    by those individuals’ total percentage interest in the organization». 

[5]  «Background: For
                    practical purposes, most closely held organizations are the alter egos of their
                    owner-managers. In the case of criminal conduct by a closely held corporation,
                    the organization and the culpable individual(s) both may be convicted. As a
                    general rule in such cases, appropriate punishment may be achieved by offsetting
                    the fine imposed upon the organization by an amount that reflects the percentage
                    ownership interest of the sentenced individuals and the magnitude of the fines
                    imposed upon those individuals. For example, an organization is owned by five
                    individuals, each of whom has a twenty percent interest; three of the
                    individuals are convicted; and the combined fines imposed on those three equals
                    $100,000. In this example, the fine imposed upon the organization may be offset
                    by up to 60 percent of their combined fine amounts, i.e., by $60,000».
                

[6]  Cfr. il Commentary al
                    §8C2.5. delle Sentencing Guidelines dedicato al
                        Culpability Score. 

[7]  §8B2.1. Effective Compliance and
                        Ethics Program. 

[8] 
                        Ibidem. 

[9]  Va ricordato, peraltro, il principale
                    effetto dell’adozione di un adeguato ed effettivo sistema di
                        compliance è la riduzione obbligatoria di tre punti del
                        Culpability Score e, di conseguenza, la riduzione della
                    sanzione per l’ente. Cfr. §8C2.5. (Culpability Score). Ai
                    sensi del §8B2.1 (Effective Compliance and Ethics Program)
                    delle Sentencing Guidelines ogni organizzazione deve, in
                    sintesi: stabilire 1) norme e procedure in grado di ridurre le condotte
                    criminali; 2) assegnare a personale di alto livello il compito di sorvegliare il
                    rispetto di tali norme e procedure; 3) non delegare attività discrezionali a
                    personale che abbia propensione a compiere attività illegali; 4) comunicare in
                    modo efficace le sue norme e procedure a tutti i dipendenti e agli agenti di cui
                    si avvale; 5) prendere misure ragionevoli per ottenere il rispetto delle sue
                    norme; 6) monitorare costantemente il rispetto degli standard di
                        compliance stabiliti; 7) reagire in modo appropriato a
                    violazioni della legge e adottare misure adeguate per prevenire ulteriori
                    violazioni analoghe. 

[10]  Come afferma McGreal [2004, 155]: «While
                    large and small firms may staff and operate compliance programs differently,
                    they must have the same commitment to the task. The challenge for small
                    organizations is to sustain such a commitment without overtaxing their modest
                    financial and human resources». 

[11]  Cfr. sul punto le osservazioni di McGreal
                    [2004, 170]: «many small organizations will be concerned about proliferating
                    bureaucracies. An organization that prides itself on a flexible and informal
                    decision making structure might be loathe to add a layer of formality to its
                    operations. Here is where the Sentencing Guidelines suggest that small
                    organizations can be creative. For many such organizations, it is not realistic
                    to hire or reallocate personnel whose sole job function is compliance. The
                    question then becomes how to assign the compliance function among existing
                    personnel. The key is to make sure that whomever gets the nod has adequate
                    authority, resources, and time to carry out the function. Consider how each of
                    these factors affects the decision who handles compliance within small
                    organizations». 

[12]  Cfr. §8C2.5 Culpability Score
                    (f.3.B). 

[13]  Cfr. §8C2.5 Culpability
                        Score (b.4-5). 

[14]  Cfr. §8D1.1 Imposition of
                        Probation – Organizations. 

[15]  Il riferimento è a vari studi che dagli anni
                    ’70 del secolo scorso sembrano confermare il dato [Marshall et
                        al. 1979; Grant, Bergesen e Jones 2002, 389 ss.]. 

[16]  Tale disposizione si inserisce nel
                        quadro di una normativa, quella sulla sicurezza sui luoghi di lavoro, che
                        proprio attraverso il combinato disposto dell’art. 30 con l’art. 16 del
                        d.lgs. n. 81/2008, sancisce per la prima volta un collegamento tra la
                        responsabilità della persona fisica e quella della persona giuridica per i
                        reati derivanti dall’inosservanza della normativa antinfortunistica:
                        «laddove l’organo dirigente dell’ente collettivo abbia adottato ed
                        efficacemente attuato il modello di organizzazione e gestione rispondente ai
                        requisiti di cui all’art. 6, d.lgs. n. 231/2001 e all’art. 30, d.lgs. n.
                        81/2008, si configurerà, oltre alla potenziale efficacia esimente dalla
                        responsabilità amministrativa legata alla commissione di uno dei
                        reati-presupposto indicati nell’art. 25-septies, d.lgs.
                        n. 231/2001, anche l’esenzione da responsabilità penale per il datore di
                        lavoro, il quale abbia conferito una valida delega delle funzioni
                        prevenzionistiche e abbia assolto – proprio attraverso il modello di
                        controllo ex art. 30, co. 4 – all’obbligo di
                        sorveglianza nei confronti del delegato». In questi termini D’Alessandro
                        [2010, 1150 ss.]. 

[17]  «Effettivi e soglie finanziarie
                        che definiscono le categorie di imprese. 1. La categoria delle
                    microimprese delle piccole imprese e delle medie imprese (PMI) è costituita da
                    imprese che occupano meno di 250 persone, il cui fatturato annuo non supera i 50
                    milioni di euro oppure il cui totale di bilancio annuo non supera i 43 milioni
                    di euro. 2. Nella categoria delle PMI si definisce piccola impresa un’impresa
                    che occupa meno di 50 persone e realizza un fatturato annuo o un totale di
                    bilancio annuo non superiori a 10 milioni di euro. 3. Nella categoria delle PMI
                    si definisce microimpresa un’impresa che occupa meno di 10 persone e realizza un
                    fatturato annuo oppure un totale di bilancio annuo non superiori a 2 milioni di
                        euro».
                

[18]  Il documento approvato dalla Commissione
                        consultiva permanente per la salute e sicurezza sul lavoro in data 27
                        novembre 2013 è rinvenibile, allegato al decreto ministeriale del 13
                        febbraio 2014, disponibile in www.lavoro.gov.it. 

[19]  Vanno, invece, scartati altri criteri
                        aziendalistici, quale ad esempio quello relativo al volume d’affari
                        utilizzato nella riforma della legge fallimentare del 2009 per individuare
                        le imprese soggette a fallimento e a concordato preventivo (cfr. art. 1
                        l.f.). Evidente, infatti, la diversità degli scopi per i quali il criterio
                        in parola è dettato: nella legge fallimentare il riferimento al profilo
                        economico-patrimoniale si giustifica soprattutto in relazione alla
                        potenziale platea dei creditori coinvolti nella procedura; nel d.lgs. n.
                        231/2001, la semplificazione procedurale stabilita nell’art. 6 non può che
                        essere connessa a una proporzionale semplicità della struttura
                        organizzativa, non certo in relazione a parametri di bilancio. 

[20]  Riprendo l’espressione da Paliero [1990] che
                    con essa intende la contrarietà formale di una norma al suo scopo. 

[21]  Conferisce molta enfasi a questa
                    impostazione del d.lgs. n. 231/2001 in rapporto ai modelli organizzativi Forti
                    [2012, 1260]: «La finalità preventiva (ma potremmo dire anche cautelare e
                    cautelativa) ad essi riconosciuta costituisce il parametro di riferimento per la
                    definizione di una colpa organizzativa (peraltro, come detto, non espressa
                    coerentemente dal decreto), che si basa appunto sulla “omissione delle previste
                    doverose cautele organizzative e gestionali idonee a prevenire talune tipologie
                    criminose”». 

[22]  Il testo della Commissione Greco è
                    riportato, tra gli altri, da Arena [2009, 178]. 

[23]  E d’altra parte in dottrina è stata
                    valorizzata proprio «la scelta […] di attribuire, in tali enti, i compiti di
                    vigilanza ad un soggetto interno all’ente dotato di adeguate garanzie di
                    indipendenza – anziché com’è oggi, all’“organo dirigente”» poiché così ci si
                    muoverebbe «nella direzione di un auspicabile innalzamento del tasso di
                    efficacia dei meccanismi di prevenzione delle attività criminose», in questi
                    termini Flick [2010, 1298]. 

[24]  Per queste ragioni, conclude il
                        relatore, «le sanzioni dell’interdizione dall’esercizio dell’attività, della
                        sospensione/revoca delle autorizzazioni e del commissariamento giudiziale
                        dovrebbero applicarsi soltanto con la sentenza di condanna e non anche in
                        via cautelare (eccettuato il caso sopra descritto). Tutt’al più, le sanzioni
                        interdittive potrebbero essere applicate in via cautelare solo dopo la
                        sentenza di primo grado, su richiesta del pubblico ministero (approvata
                        dalla Corte di Appello competente) e qualora sia presente un grave pericolo
                        di reiterazione del reato». 

[25]  Intesi come sistemi che producono e
                    riproducono i suoi elementi attraverso l’interazione tra i suoi elementi
                    [Teubner 1988a, 3]. 

[26]  Sugli studi del penalista spagnolo e sulla
                        societas non imputabile cfr. diffusamente De Simone
                    [2012, 199 ss.]. 

[27]  Come scrive Teubner [1988b, 130]: «The legal
                    person is based […] on a pulsating sequence of meaningfully inter-related
                    communicative events, that constantly reproduce themselves». 

[28]  Per un criterio di non imputabilità fondato
                    soltanto sul numero dei dipendenti (inferiore a 50), cfr. Nieto Martín [2008,
                    324]. 

[29]  Il riferimento ai 50 dipendenti è tratto dal
                    decreto 18 aprile 2005, adottato in adeguamento alla disciplina comunitaria dei
                    criteri di individuazione di piccole e medie imprese, il quale prevede all’art.
                    2 che «Nell’ambito della categoria delle PMI, si definisce piccola impresa
                    l’impresa che: a) ha meno di 50 occupati, e
                        b) ha un fatturato annuo oppure un totale di bilancio
                    annuo non superiore a 10 milioni di euro». 
﻿
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                    per il B20.


In questo capitolo Mantovani riflette su come un’efficace attuazione da parte
                dell’impresa dei modelli organizzativi richieda tre attività principali, ovvero
                prevenire, rilevare e rimediare. In aggiunta alle attività che devono essere svolte
                dall’impresa all’interno della propria organizzazione (ossia l’adozione e
                l’applicazione del modello e le connesse attività di monitoraggio e vigilanza),
                l’autore sottolinea l’importanza e l’utilità di una procedimentalizzazione dei
                rapporti di cooperazione spontanea dell’impresa con la magistratura attraverso la
                segnalazione della commissione di illeciti identificati nel corso dell’attività di
                monitoraggio o nello svolgimento di indagini interne.





1. Il ruolo
            dell’impresa 



Uno dei temi maggiormente dibattuti a
            seguito dell’introduzione della responsabilità degli enti ai sensi del d.lgs. n.
            231/2001 è quello del ruolo dell’impresa nella prevenzione, rilevazione e segnalazione
            di fattispecie di reato. 
Le questioni sono chiare: l’adozione
            e l’applicazione di un modello organizzativo servono davvero a prevenire la commissione
            di illeciti nel contesto aziendale? Come rendere efficaci le attività di monitoraggio
            interno nel contrasto di tali illeciti? Quali reazioni può o deve avere l’azienda a
            fronte di «segnali di allarme» che rilevino la realizzazione di condotte delittuose?
            Come incentivare le imprese ad assumere un ruolo di collaborazione attiva nella
            prevenzione dei reati economici? 
Ormai acclarato che i modelli
            d’organizzazione non sono di per sé un’assicurazione sul fatto che i manager aziendali
            non saranno mai coinvolti nella realizzazione di condotte illecite, si deve riconoscere
            che tali modelli, se correttamente applicati, da un lato, riducono significativamente il
            rischio di commissione di reati in ambito societario, e, dall’altro, nel caso di
            condanna dell’individuo, possono comportare il riconoscimento di benefici premiali e, in
            presenza di determinate condizioni, anche l’esclusione dalla responsabilità della
            società per le condotte illecite poste in essere dal singolo nell’interesse e vantaggio
            dell’ente. 
In tal senso, il d.lgs. n. 231/2001,
            per come è stato originariamente «ideato», attribuisce alle persone giuridiche un ruolo
            attivo nel contrasto delle condotte illecite, richiedendo loro l’adozione e
            l’applicazione di idonei ed efficaci modelli organizzativi «premiandole» con un’esimente
            della responsabilità, perlomeno in taluni casi. Si tratta di una
            scelta innovativa e coraggiosa nel contesto internazionale.
            Peraltro, a oltre dieci anni dall’introduzione del decreto, è utile fare il punto sulla
            sua concreta applicazione per valutare se l’obiettivo è stato raggiunto o se, invece,
            occorra procedere attraverso un intervento di «manutenzione straordinaria» della
            normativa, anche alla luce dell’esperienza internazionale. 
In estrema sintesi, un’efficace
            attuazione da parte dell’impresa dei modelli organizzativi richiede tre attività
            principali: prevenire, rilevare e rimediare. 
«Prevenire»: consiste nell’adozione e piena
            integrazione nei processi aziendali di opportuni presidi di controllo rispetto alla
            realizzazione di quelle condotte che comportano rischi maggiori di commissione di
            illeciti. Tali presidi devono essere individuati attraverso un’attenta analisi –
            cosiddetto risk assessment – delle specifiche attività aziendali in
            relazione alle quali sorge il pericolo della commissione delle singole tipologie di
            reato presupposto, nonché facendo riferimento ai criteri generali di un buon sistema di
            controllo come, ad esempio, la segregazione dei ruoli, la tracciabilità, i principi
            contabili e il sistema delle autorizzazioni e delle deleghe interne e delle procure
            esterne. Rientra poi nell’ambito dell’attività di prevenzione anche un’attenta e
            continuativa formazione e sensibilizzazione del personale aziendale sui temi della
            responsabilità degli enti. 
«Rilevare»: si tratta dell’attività di monitoraggio
            sulla corretta applicazione del modello realizzata, in modo continuativo, non solo da
            parte dell’Organismo di Vigilanza, ma anche dal management dell’azienda, che deve
            svolgere un ruolo in prima linea nel far rispettare il modello e le regole che lo
            presidiano. 
«Rimediare» ossia il continuo miglioramento del
            modello anche a seguito di evoluzioni normative e giurisprudenziali nonché alla luce dei
            risultati delle attività di monitoraggio interno e di altri segnali di allarme rilevati
            nell’ambito dell’attività aziendale. 
In aggiunta alle attività, che come
            si è detto, devono essere svolte dall’impresa all’interno della propria organizzazione
            (ossia l’adozione e l’applicazione del modello e le connesse
            attività di monitoraggio e vigilanza), appare sempre più
            evidente l’importanza e l’utilità di una procedimentalizzazione dei rapporti di
            cooperazione spontanea dell’impresa con la magistratura attraverso la segnalazione della
            commissione di illeciti identificati nel corso dell’attività di monitoraggio o nello
            svolgimento di indagini interne. 

2.
            L’esperienza internazionale: il ruolo dell’impresa nella prevenzione della corruzione 



Per quanto riguarda l’importanza di
            un ruolo attivo dell’ente nella prevenzione del crimine economico, una delle esperienze
            più significative a livello internazionale è senz’altro quella del contrasto alla
            corruzione: nei forum internazionali risulta infatti ormai chiaro il beneficio che può
            derivare dall’incentivazione dell’impresa a svolgere un’attività di primo piano nella
            prevenzione e/o nella segnalazione di questa tipologia di illeciti. Inoltre, in alcuni
            ordinamenti sono previste specifiche forme di incentivazione, come, ad esempio, gli
            istituti di self-policing e self-reporting
            negli Stati Uniti e nel Regno Unito, di cui si dirà oltre. 
Significative al riguardo sono,
            anzitutto, le raccomandazioni del B20 Anti-corruption Working Group
            al G20 tenutosi in Australia nel 2014: 
• I governi del G20 sono chiamati ad
                armonizzare le rispettive normative interne in materia di anticorruzione al fine di
                creare incentivi alle imprese che adottano un robusto programma anticorruzione
                aziendale (c.d. self-policing); 
• I governi del G20 sono chiamati ad
                armonizzare le rispettive normative anticorruzione con la finalità di incentivare le
                segnalazioni spontanee delle aziende alle autorità competenti di condotte illecite
                (c.d. self-reporting). 


Ma oltre a tali autorevoli
            raccomandazioni e a studi internazionali di particolare rilievo [da ultimo, l’attenta
            analisi di Wegner, Schöberlein e Biermann 2013a; 2013b], è inoltre interessante
            segnalare gli esiti di una recente ricerca dell’OCSE [2014]
                Foreign Bribery Report, che ha riguardato l’analisi di 427 casi
            di corruzione internazionale realizzati nell’ambito di paesi che hanno aderito alla
            «Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle
            operazioni economiche internazionali» del 17 dicembre 1997, entrata in vigore il 15
            febbraio 1999, secondo cui: 
– oltre il 30% dei casi di corruzione sono emersi
                su impulso dell’impresa (self-reporting), principalmente a
                seguito di attività di audit interno (31%) o di due
                    diligence realizzate nell’ambito di operazioni di acquisizione di
                partecipazioni societarie (28%); 
– solo il 13% dei procedimenti per corruzione sono
                stati avviati a seguito di un’iniziativa dell’autorità giudiziaria e un ulteriore
                13% sono venuti in rilievo attraverso programmi di cooperazione internazionale tra
                autorità giurisdizionali appartenenti a ordinamenti diversi; 
– solo tra il 2% ed il 5% dei casi di corruzione
                sono stati oggetto di segnalazioni da parte di terzi alle autorità
                    (whistleblowing) oppure di notizie apparse sulla stampa; 
– il 69% dei procedimenti avviati si sono conclusi
                con un accordo tra l’autorità giudiziaria e l’impresa coinvolta. 


Si tratta di dati che senza dubbio
            dimostrano l’efficacia del contributo che l’impresa può dare rispetto al contrasto della
            corruzione. 
Inoltre, il tema dell’incentivazione
            delle imprese a svolgere un ruolo attivo nella lotta alla corruzione è attualmente al
            centro di interessanti progetti internazionali, in particolare: i)
            l’OCSE ha di recente avviato una nuova iniziativa, denominata Trust and
                Business Project, avente ad oggetto l’analisi del rapporto tra interventi
            di rafforzamento della corporate governance e riduzione
            dell’esposizione dell’impresa rispetto alla realizzazione di condotte illecite; nonché
            l’individuazione di meccanismi per incentivare un’azione (e reazione) da parte
            dell’impresa stessa alla presenza di tali condotte; ii) il B20
            continua a sottolineare la necessità di un coinvolgimento dell’ente nella prevenzione
            della corruzione come uno degli aspetti più rilevanti accanto al contrasto della
            cosiddetta «solicitation» da parte dei pubblici ufficiali;
                iii) la IACA, Accademia Internazionale Anticorruzione, con
            sede a Vienna e costituita sotto l’«ombrello» delle Nazioni
            Unite, ha sviluppato un programma, ormai consolidato, in tema di incentivi alla
            cooperazione delle imprese nella lotta alla corruzione; iv) da
            ultimo, è stato avviato un gruppo di lavoro coordinato dal World Economic
                Forum, al quale partecipano la Banca Mondiale (che si è dotata da tempo
            di un interessante programma di self-reporting denominato
                Voluntary Disclosure Program) e alcune imprese internazionali
            allo scopo di definire un modello di riferimento per il
                self-reporting e gli incentivi che le singole giurisdizioni
            dovrebbero prevedere in modo uniforme per promuovere la cooperazione con la autorità
            giudiziaria nella segnalazione delle condotte illecite. 
Interessante sul punto è anche
            l’esperienza acquisita negli Stati Uniti rispetto al ruolo dell’impresa nella lotta alla
            corruzione ai sensi del Foreign Corrupt Practices Act del 1977
            (FCPA). Sebbene si tratti di un sistema giuridico che presenta certe peculiarità, uno
            sguardo all’ordinamento nordamericano è utile per valutare l’evoluzione del reciproco
            rapporto tra l’autorità giudiziaria e le imprese e, in particolare, la cooperazione
            fornita da queste ultime rispetto al contrasto della corruzione; nonché i benefici e i
            vantaggi riconosciuti dal sistema giuridico statunitense al fine di promuovere tale
            cooperazione. 
Limitandosi all’analisi dei
            procedimenti realizzati negli Stati Uniti ai sensi del FCPA nel periodo 2012-2014,
            risulta chiaramente che, nella maggioranza dei casi, è stata riconosciuta e «premiata»
            la cooperazione delle imprese con l’autorità giudiziaria: si tratta di un dato
            significativo se si considera che l’ordinamento statunitense, caratterizzato da un
            elevato grado di severità delle sanzioni applicate nei confronti delle imprese non
            riconosce un’esimente della responsabilità analoga a quella introdotta in Italia con il
            d.lgs. n. 231/2001. 
Ciò premesso, è senz’altro utile
            ripercorrere sommariamente le modalità attraverso le quali le autorità statunitensi
            riconoscono e incentivano la cooperazione dell’ente nella prevenzione e repressione dei
            reati realizzati nel contesto aziendale: 
        
	 sostanziale coinvolgimento dell’impresa
                    nella fase delle indagini. Molto spesso la stessa autorità giudiziaria
                    incoraggia lo svolgimento di indagini interne da parte dell’impresa (condotte
                    secondo requisiti ben definiti e spesso preventivamente discussi con
                    l’autorità): in particolare, ove ritiene soddisfacente l’esito di tali verifiche
                    e non necessari ulteriori approfondimenti, procede alla chiusura delle indagini;
                    diversamente, utilizza i risultati dell’investigazione effettuata internamente
                    dall’azienda come elemento da cui muovere per condurre i propri autonomi
                    accertamenti (qualora ritenga che l’indagine debba estendersi a valutare fatti o
                    condotte esterne alle strutture aziendali, ad esempio, attraverso l’acquisizione
                    di documentazione presso soggetti terzi oppure attraverso la ricostruzione di
                    flussi finanziari esterni all’azienda); 
	 estrema riservatezza nello svolgimento
                    delle indagini: è, infatti, raro che trapelino notizie prima della chiusura
                    dell’inchiesta, tanto che generalmente sono esclusivamente le imprese,
                    nell’ambito delle loro informative societarie periodiche, a dare la
                    comunicazione dell’indagine pendente. È evidente il vantaggio che ne deriva per
                    le società, a maggior ragione se quotate, nell’evitare eventuali fughe di
                    notizie e prevenire un impatto reputazionale e di immagine prima – e
                    indipendentemente – di un accertamento di eventuali responsabilità; 
	 modalità di chiusura «negoziata» delle
                    indagini preliminari, ossia attraverso un accordo tra l’impresa e l’autorità
                    giudiziaria che consente la definizione del procedimento con forme e modalità
                    diverse a seconda del grado di coinvolgimento dell’ente negli illeciti oggetto
                    di indagine e della cooperazione fornita all’autorità procedente [Cindy e Cohen
                    2015]. Ci si riferisce in particolare al i) «non
                        prosecution agreement», attraverso il quale l’autorità
                    inquirente, pur mantenendo il diritto a richiedere il rinvio a giudizio
                    all’autorità giudicante, si astiene dal farlo per un certo periodo di tempo
                    durante il quale l’impresa deve dimostrare la propria buona condotta per
                    ottenere l’archiviazione del procedimento. In tale ipotesi vi è un’ammissione da
                    parte dell’ente dei fatti ma non delle responsabilità; al
                        ii) «deferred prosecution
                        agreement», che prevede invece la
                    formulazione da parte dell’autorità inquirente di un atto d’accusa a carico
                    dell’impresa e la contemporanea richiesta all’organo giudicante di sospensione
                    del giudizio per un certo periodo, concordato tra le parti, durante il quale,
                    come si è detto sopra, la società deve provare la propria buona condotta e
                    ottenere così la chiusura del procedimento. Anche in questa ipotesi vi è
                    generalmente da parte dell’ente coinvolto un’ammissione dei fatti ma non della
                    responsabilità; e iii) «plea
                    agreement», che determina la definizione del procedimento con
                    un’ammissione dei fatti e della relativa responsabilità; 
	 significativa riduzione delle sanzioni
                    applicabili ai sensi delle Sentencing Guidelines, a fronte
                    del riconoscimento della collaborazione fornita dall’impresa; 
	 mitigazione o non applicazione delle pene
                    accessorie. In particolare per effetto della formalizzazione di una delle
                    modalità di chiusura «negoziata» di cui al precedente punto c), in alcuni casi
                    l’impresa ha evitato, o quantomeno limitato nel tempo, la sottoposizione delle
                    attività oggetto di indagine a un compliance monitoring (si
                    tratta di un soggetto terzo selezionato dall’impresa con l’autorizzazione delle
                    autorità americane e che tipicamente per un periodo di 2 o 3 anni dopo la
                    chiusura del procedimento – nei casi di deferred prosecution
                        agreement o di plea agreement – vigila
                    sull’adozione e applicazione del programma anticorruzione interno all’azienda).
                


Ciò premesso, limitandosi solo ad
            alcuni dei procedimenti statunitensi più interessanti del biennio 2012-2104, è
            importante anzitutto segnalare come nei casi i) Bio-Rad
            Laboratories; ii) Archer Daniels Midland Company;
                iii) Bilfinger SE; iv) Ralph Lauren
            Corporation; v) Tyco International Ltd; vi)
            the Nordan Group, l’autorità giudiziaria statunitense ha acconsentito alla definizione
            del procedimento con un Non Prosecution Agreement (nei confronti
            del soggetto giuridico coinvolto o in alcuni casi della controllante) proprio in
            considerazione, oltre che di una adeguata reazione della società (che in particolare
            aveva proceduto a sanzionare ed allontanare gli individui ritenuti responsabili del
            reato; nonché ad adottare o migliorare il programma anticorruzione interno),
            della cooperazione fornita dall’impresa durante le indagini
            attraverso: a) la segnalazione spontanea alla magistratura della
            condotta illecita; b) lo svolgimento di serie indagini interne e
                c) la successiva messa a disposizione del loro esito. 
In altri procedimenti come:
                i) Weatherford International Lts; ii)
            Diebold Inc; iii) Total SA; iv) Parker
            Drilling Company; v) Pfizer Corporation, invece, le autorità
            statunitensi hanno riconosciuto e «premiato» la cooperazione delle imprese coinvolte
            definendo il procedimento con un deferred prosecution agreement e
            con una riduzione delle sanzioni. Anche in questi casi le modalità di cooperazione delle
            imprese hanno assunto forme svariate, come la segnalazione spontanea e lo svolgimento di
            verifiche interne i cui risultati sono stati messi a disposizione della magistratura
            statunitense. 
In altri casi, infine, come Eli
            Lilly & Co e Allainz SE, a fronte dell’assenza di cooperazione da parte delle
            imprese, la modalità di chiusura del procedimento è stata quella del plea
                agreement con inevitabili conseguenze nella misura della pena principale
            e delle sanzioni accessorie applicate. 
Insomma, l’ordinamento statunitense,
            pur mantenendo un impianto sanzionatorio di particolare rilevanza, si caratterizza per
            l’attribuzione in capo all’autorità giudiziaria procedente di ampi margini di
            flessibilità nella definizione negoziata del procedimento in considerazione della
            cooperazione fornita dalle imprese allo svolgimento delle indagini. Inoltre, è utile
            sottolineare che, nonostante le indagini nei confronti dell’ente, ai sensi del FCPA,
            negli Stati Uniti durino alcuni anni, come in Italia, nell’ordinamento nordamericano
            (come peraltro in quasi tutte le giurisdizioni) l’applicazione di provvedimenti
            cautelari in materia di corruzione internazionale nei confronti delle società coinvolte
            nelle indagini (misure interdittive o sequestri del profitto) sono sostanzialmente
            inapplicati. 
Ancora più significativa è l’analisi
            della questione da una visione opposta, facendo cioè riferimento a due recenti casi di
            corruzione internazionale sanzionati dal Department of Justice
            statunitense nei quali non è stata riconosciuta un’adeguata collaborazione da parte
            delle imprese coinvolte, né attraverso iniziative di
                self-reporting né tramite decise forme di cooperazione nella
            fase di indagine. Ci si riferisce in particolare ai casi, entrambi del 2014, che hanno
            coinvolto la società francese Alstom SA e la società giapponese
                Marubeni. Alla prima è stata inflitta una sanzione pecuniaria
            di 772 milioni di dollari e alla seconda, connessa ad Alstom per una partnership in
            Indonesia, una sanzione pari a 88 milioni di dollari. In particolare, nel plea
                agreement del caso Alstom, il Department of Justice
            (DOJ) ha evidenziato l’assenza di una voluntary disclosure da parte
            della società, che pure era consapevole della realizzazione delle condotte illecite sin
            da alcuni anni, nonché la (perlomeno iniziale) assenza di cooperazione con l’autorità
            giudiziaria. Analoghe considerazioni da parte del DOJ si rinvengono nel plea
                agreement del caso Marubeni. 
A questo proposito, sono
            interessanti i risultati di una recente analisi effettuata da uno studio legale
            americano [Covington & Burling LLP 2015], nel quale si è cercato appunto di
            quantificare la riduzione che avrebbe potuto essere applicata alle sanzioni irrogate nei
            due casi sopra citati qualora le società coinvolte avessero proceduto a segnalare
            spontaneamente alle autorità (self-reporting) le condotte illecite
            commesse al loro interno oppure avessero prestato una massima cooperazione alle indagini
            (attraverso la messa a disposizione della documentazione societaria e l’esecuzione di
            un’attenta indagine forense interna con successiva produzione del suo esito alle
            autorità statunitensi). L’assunto alla base di tale studio è che le società che
            effettuano un’autodenuncia e/o cooperano con le autorità di solito ricevono una sanzione
            inferiore al livello minimo applicabile secondo le US Sentencing
                Guidelines, con l’applicazione di uno sconto generalmente intorno al 20%,
            come risulta dai risultati riassunti nelle tabelle 1 e 2. 
Si tratta di un mero esercizio
            teorico (dato che la normativa americana non prevede meccanismi automatici di riduzione
            delle sanzioni lasciando al riguardo ampia discrezionalità alla autorità inquirente) che
            tuttavia evidenzia l’importanza dei benefici attribuibili alla collaborazione
            dell’impresa.
        
TAB. 1.
                Scenari alternativi nel caso Alstom
	Scenario 	Fine 	Savings from Actual Fine
                             	Percentage
                                Reduction 
	No self-report or cooperation
                                (Actual Fine) 
	$772,290,000
	 	 
	No self-report but cooperation
                                with 20% discount
	$378,880,000
	$393,410,000
	≈51%

	Self-report and cooperation with
                                20% discount 
	$236,800,000
	$553,490,000
	≈69%




TAB. 2.
                Scenari alternativi nel caso Marubeni 
	Scenario 	Fine 	Savings from Actual Fine
                             	Percentage
                                Reduction 
	No self-report or cooperation
                                (Actual Fine) 
	$88,000,000
	 	 
	No self-report but cooperation
                                with 20% discount
	$43,680,000
                            
	$44,320,000
                            
	≈50%
                            

	Self-report and cooperation with
                                20% discount 
	$21,840,000
                            
	$66,160,000
                            
	≈75%
                            




Ebbene, dall’esame dell’esperienza
            internazionale risulta evidente un grande interesse al tema degli incentivi alla
            cooperazione delle imprese; nonché all’individuazione degli strumenti per valutare
            l’efficacia di tale cooperazione e premiare l’azione della società. In particolare,
            risulta valorizzata, attraverso l’elaborazione di incentivi, la partecipazione attiva
            dell’ente nella prevenzione e rilevazione dell’illecito. 

3.
            L’esperienza italiana 



Passando all’esperienza maturata in
            Italia dal 2001 ad oggi, risultano evidenti alcune peculiarità. 
Prima peculiarità: come si è già
            avuto modo di rilevare, il d.lgs. n. 231/2001, proprio nell’ottica di incentivare la
            diffusione di una cultura aziendale improntata alla prevenzione del rischio di
            commissione dei reati, prevede per l’ente una specifica causa esimente nel caso di
            commissione di reati da parte dei propri rappresentanti e nel suo interesse e vantaggio,
            qualora dimostri l’adozione e l’efficace attuazione, prima
            della commissione dell’illecito, di modelli di organizzazione, gestione e controllo
            idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi; nonché la creazione di un
            organo interno dotato di «autonomi poteri di iniziativa e di controllo» per verificare
            il funzionamento, la corretta ed effettiva attuazione e l’aggiornamento di detti
            modelli, ossia l’Organismo di Vigilanza o OdV (art. 6). 
Ebbene, a quattordici anni
            dall’introduzione del d.lgs. n. 231/2001, tale meccanismo esimente è rimasto
            sostanzialmente inapplicato. Infatti, al di là di alcune sporadiche pronunce in materia
            cautelare, per quanto riguarda i provvedimenti che dispongono l’assoluzione dell’ente
            per idoneità del modello organizzativo, allo stato si segnalano, in particolare, le due
            sentenze di merito rese nell’ambito della vicenda Impregilo. Peraltro, la portata
            innovativa di questi due precedenti, enfatizzata nei primi commenti, appare molto
            ridimensionata alla luce della recente sentenza della Corte di Cassazione, del 30
            gennaio 2014, che ha ribaltato le conclusioni raggiunte dai giudici di merito[1]. 
I fatti riguardano, in estrema
            sintesi, l’asserita diffusione a mezzo stampa da parte dei vertici aziendali di false
            notizie relative ad alcuni indici di bilancio della Impregilo S.p.A. e di alcune sue
            controllate. 
Secondo i giudici di merito[2], tuttavia, Impregilo non poteva essere considerata responsabile
                ex d.lgs. n. 231/2001 in conseguenza dei reati ascritti ai suoi
            soggetti apicali in quanto il modello organizzativo da essa adottato era del tutto
            idoneo allo scopo di cui agli articoli 6 e 7 del decreto. 
In particolare, secondo quanto
            affermato dalla Corte di Appello di Milano il modello adottato e attuato da Impregilo
            era idoneo a neutralizzare gli eventuali comportamenti criminosi dei vertici aziendali
            (con riferimento specifico al reato di aggiotaggio), tanto che
            detti comportamenti si erano resi possibili solo grazie a una palese violazione dei
            canoni di condotta stabiliti dalla stessa società (in base al codice di autodisciplina
            dettato da Borsa Italiana S.p.A. e quindi anche secondo le Linee guida indicate da
            Confindustria). 
Si verteva, quindi, secondo i
            giudici di merito, in una tipica ipotesi di «elusione fraudolenta» del modello
            organizzativo tempestivamente adottato dall’ente e, come tale, esimente della sua
            responsabilità. 
La richiamata sentenza dei giudici
            di legittimità ha invece invertito l’orientamento dei giudici di merito, annullando la
            pronuncia di assoluzione con rinvio ad altra sezione della Corte di Appello di Milano.
            In particolare, uno degli elementi fondamentali che ha portato la Cassazione ad
            escludere l’efficacia esimente del modello nel caso di specie è stato proprio il
            concetto di elusione fraudolenta»: secondo quanto sostenuto nella sentenza infatti 
una condotta fraudolenta […] non può consistere
                nella mera violazione delle prescrizioni contenute nel modello. […] Lo stesso
                concetto di frode non può non consistere in una condotta ingannevole,
                falsificatrice, obliqua, subdola. […] Si tratta, insomma, di una condotta di
                «aggiramento» di una norma imperativa, non di una semplice e «frontale» violazione
                della stessa. 


 
Affermano ancora i giudici di
            legittimità che 
la sentenza impugnata sembra, viceversa,
                ravvisare la condotta fraudolenta del R. e del S. nella semplice
                alterazione/sostituzione dei contenuti della bozza elaborata dagli organi interni di
                Impregilo. Se così stanno le cose, si deve giungere alla conclusione che ci si trova
                in presenza di un abuso (cioè dell’uso distorto di un potere), non di un inganno
                (vale a dire di una condotta fraudolenta). […] Su tale secondo aspetto della
                questione dovrà, pertanto, se necessario, pronunziarsi il giudice del rinvio, che
                farà applicazione dei principi sopra enucleati. 


Si tratta di un’interpretazione che
            di fatto sostanzialmente riduce la portata dell’esimente connessa ai modelli
            organizzativi, dal momento che la Suprema Corte attribuisce in
            capo all’azienda l’onere di provare l’elusione fraudolenta del modello (e non un
            semplice abuso dello stesso). 
Per esemplificare le difficoltà di
            comprensione da parte dei giudici di legittimità dei meccanismi aziendali relativi
            all’applicazione della normativa del d.lgs. n. 231/2001 è significativo un altro
            passaggio della sentenza, nel quale si afferma che il modello organizzativo adottato nel
            caso specifico non poteva ritenersi idoneo in quanto non prevedeva una verifica
            preventiva da parte dell’Organismo di Vigilanza sulla correttezza del comunicato stampa
            emesso dall’azienda ed inerente alla fattispecie oggetto di indagine. Peraltro, chiunque
            abbia una qualche esperienza dei processi di funzionamento di realtà complesse come le
            società quotate potrà certamente rendersi conto che un siffatto controllo preventivo da
            parte dell’OdV è sostanzialmente irrealistico alla luce dell’assetto dei poteri interni. 
Seconda peculiarità: il frequente
            ricorso alle misure cautelari del sequestro del profitto o dell’interdizione cautelare.
            Diversamente dall’esperienza italiana, nel panorama internazionale, come si è avuto modo
            di rilevare, la richiesta di provvedimenti cautelari nei confronti delle imprese durante
            la fase delle indagini preliminari rappresenta un’assoluta eccezione. Peraltro,
            l’utilizzo di tali misure in Italia non appare neppure giustificato alla luce della
            durata dei procedimenti in Italia: basti pensare che il già citato studio OCSE del 2014
            individua in 7,3 anni la durata media dei 42 procedimenti giudiziari di corruzione
            internazionale giunti a conclusione nel 2013 (e in 15 anni la durata del caso più
            «longevo»). È evidente come il rischio di applicazione, o anche solo di richiesta di
            applicazione, di misure cautelari in una fase precedente alla chiusura delle indagini e
            alla formalizzazione di un’imputazione, con il rischio reputazionale che ne può
            derivare, difficilmente potrà costituire un incentivo per l’ente a contribuire
            all’emersione degli illeciti. 
Terza peculiarità: l’assenza di
            meccanismi di chiusura negoziata delle indagini, simili a quelli elaborati
            dall’esperienza statunitense e che si vanno diffondendo a livello internazionale, come
            nel Regno Unito, i quali tengano conto e valorizzino la cooperazione prestata e
            l’atteggiamento tenuto dall’ente nel corso delle indagini (si
            pensi ai non prosecution agreement, deferred prosecution
                agreement o plea agreement sopra descritti).
            Certamente, non può costituire una valida alternativa la conclusione con l’autorità
            procedente durante la fase delle indagini preliminari di un «patteggiamento» (ossia
            l’«applicazione della pena su richiesta delle parti» ai sensi dell’art. 444 del codice
            di procedura penale). 
Al contrario, tale istituto, tipico
            dell’ordinamento italiano, può addirittura costituire un ostacolo rispetto alla
            possibilità di definire contestualmente più indagini parallele, pendenti nell’ambito di
            diverse giurisdizioni e aventi ad oggetto i medesimi fatti, attraverso i cosiddetti
                «global settlement», cioè degli accordi che vengono conclusi
            sempre più frequentemente dalle imprese per la definizione dei procedimenti di
            corruzione internazionale che, per definizione, coinvolgono più di una giurisdizione. Né
            al riguardo ovviamente aiuta la mancata espressa regolazione in Italia del principio del
                ne bis in idem, a differenza di quanto accade in altre
            giurisdizioni, ad esempio da quello olandese (cfr. art. 68 del codice penale olandese). 
Quarta peculiarità: la divulgazione
            a mezzo stampa delle risultanze delle indagini preliminari, con la conseguente
            esposizione mediatica delle parti e in particolare delle imprese coinvolte, ben prima
            della chiusura formale dell’indagine. Ciò genera per le imprese, oltre a una grave
            turbativa delle ordinarie attività aziendali, un danno reputazionale e di immagine,
            sostanzialmente irrisarcibile (anche nei casi di successiva non conferma degli
            addebiti), che prescinde dalla conclusione dell’indagine preliminare e dall’esito finale
            del procedimento giudiziario. 

4.
            Possibili azioni 



Da questa brevissima
            rappresentazione, appare evidente il rischio che l’attuale sistema previsto dal d.lgs.
            n. 231/2001 possa costituire un disincentivo alla cooperazione delle imprese, in
            controtendenza con l’esperienza internazionale, con la conseguenza di rendere certamente
            meno efficace l’effettivo contenimento dei reati commessi in
            ambito societario oltre che penalizzare il nostro paese nel contesto internazionale. 
Cosa fare? Alcune idee: 
	 rendere realisticamente applicabile
                    l’esimente prevista dal d.lgs. n. 231/2001, definendone con chiarezza e
                    ragionevolezza gli ambiti di applicazione. Una possibilità potrebbe essere, ad
                    esempio, riconoscere l’inversione dell’onere della prova, attualmente a carico
                    degli enti; 
	 introdurre, accanto ai benefici premiali
                    previsti dal d.lgs. n. 231/2001, specifiche forme di incentivi, come la
                    riduzione delle sanzioni patrimoniali o la non applicazione di misure
                    interdittive a fronte di un’efficace cooperazione dell’impresa; 
	 prevedere meccanismi di conclusione
                    negoziata delle indagini in considerazione della cooperazione delle imprese alle
                    indagini (es. nel caso di self-policying o
                        self-reporting) permettendo la chiusura delle indagini
                    con meccanismi alternativi al «patteggiamento» (come, ad esempio, ai
                        non prosecution agremeent o deferred
                        prosecution agreement dell’esperienza anglosassone). Tali
                    meccanismi, come si è detto, faciliterebbero anche la definizione di accordi tra
                    impresa e autorità giudiziarie appartenenti a giurisdizioni differenti;
                
	 selezionare i casi di possibile richiesta
                    di applicazione delle misure cautelari, che come indicato costituiscono
                    un’anomalia italiana nel panorama internazionale; 
	 disciplinare le modalità ed i requisiti
                    delle indagini interne su potenziali condotte illecite realizzate in ambito
                    societario, valorizzando soprattutto i risultati delle investigazioni svolte
                    dagli organi di controllo e vigilanza dell’ente, che non si qualificano pertanto
                    come attività difensive della società; 
	 adottare strumenti efficaci per impedire
                    la diffusione pubblica di stralci di interrogatori, intercettazioni telefoniche,
                    stralci di verbali e atti giudiziari, perlomeno prima della chiusura formale
                    delle indagini. 


Si tratta solo di alcuni spunti
            tratti dall’esperienza internazionale, che sottolineano l’opportunità di mettere mano a
            una riforma del d.lgs. n. 231/2001, con due principali
            obiettivi: i) rendere più efficace il contrasto ai reati
            presupposto attraverso la cooperazione delle imprese all’emersione degli illeciti
                (self-reporting) e attraverso l’attuazione di modelli
            preventivi adeguati e di verifiche interne sempre più complesse
                (self-policying), anche stabilendo un chiaro e articolato
            sistema di incentivi al riguardo; e ii) allineare il nostro quadro
            normativo alle best practices internazionali, consentendo così di
            incidere positivamente sulla competitività delle aziende italiane, attrarre investimenti
            industriali esteri e migliorare la reputazione del nostro paese. 



[1]  Cass. pen., sez. V, 18 dicembre 2013, n.
                    4677 in Società, 2014, 4, 469 con nota di Paliero e
                    Salafia. 

[2]  Trib. Milano, Ufficio del Giudice per le
                    indagini preliminari, dott. Manzi, 17 novembre 2009, Impregilo S.p.A. in
                        Società, 2010, 4, 473 con nota di Paliero e Salafia;
                    Corte di Appello Milano, 21.03.2012, n. 1824, Pres. ed est. Paparella, Impregilo
                    S.p.A. in Fisco on line, 2012.
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Manes e Tripodi in questo capitolo analizzano l’effettuale idoneità del modello
                organizzativo, considerando vari aspetti come i possibili effetti boomerang sul
                piano della responsabilità individuale sottesi alla gestione delle misure preventive
                inserite nel modello. Se l’idoneità preventiva è proporzionale al grado di capacità
                predittiva del modello rispetto al fatto-reato e se – come avviene secondo alcuni
                (ben poco condivisibili) orientamenti giurisprudenziali (precedenti alla sentenza
                della Suprema Corte sul caso “Thyssenkrupp”) – la responsabilità dolosa si
                appiattisce sul momento rappresentativo, allora un modello assai lungimirante, che
                in particolare abbia previsto (con precisione) quel rischio-reato, potrà persino
                preludere ad una “iperresponsabilizzazione” del manager.





1. Premessa.
            L’idoneità del modello, tra mito e realtà 



L’impalcatura del progetto preventivo
            su cui è inarcato il sistema italiano della corresponsabilizzazione dell’ente
                ex delicto ha il suo fulcro nel modello di organizzazione e
            gestione: questo è capace di sprigionare tutta la carica premiale del d.lgs. n. 231/2001
            (d’ora in poi, il decreto); e la sua idoneità, al tempo stesso,
                fonda e limita la possibilità di
            corresponsabilizzare l’ente. 
E, tuttavia, sull’idoneità del
            modello poche sono le certezze: limitate le indicazioni legislative, sporadici gli
            arresti giurisprudenziali. 
L’unica, vera certezza, se vogliamo,
            è negativa ed è derivabile dall’idea di fondo su cui convergono dogma e pragma. Il
            modello non può consistere in un manufatto preconfezionato, ma deve rappresentare una
            confezione sartoriale, adattandosi alle singole specificità dei contesti: perché le
            imprese sono l’una diversa dall’altra; svolgono diverse attività, che presentano
            differenti focolai di rischio-reato. 
Del resto, costruire un modello
            preventivo calibrato sulle singole e peculiari esigenze dell’ente è opera gravosa,
            specie per la progressiva espansione del novero dei reati presupposto della
            responsabilità: da un lato, alcuni tipi criminosi inclusi appaiono criminologicamente
            ben poco coerenti rispetto alla fisionomia originale della c.d. criminalità d’impresa
            che presuppone invero un contesto lecito di base (è il caso dei delitti di terrorismo o
            di criminalità organizzata) [cfr. Carmona 2013, 211 ss.; Forti 2013, 39 e 80; Severino
            2013, 373]; dall’altro, alcuni reati-fonte tramandano rischi non agevolmente prevenibili
            nell’ambito di strutture complesse (è il caso del delitto di
            autoriciclaggio).
        
Più in generale, l’eterogeneità dei
            rischi che il modello deve proporsi di schermare può fomentare spinte in certa parte
            antinomiche. 
Solo a titolo di esempio: la
            prevenzione del rischio-reato corruzione richiede un controllo sull’atto di disposizione
            patrimoniale particolarmente marcato, laddove invece la necessità di fronteggiare il
            rischio-reato in materia antinfortunistica potrebbe richiedere una speditezza
            difficilmente conciliabile; e ancora, la massima trasparenza informativa deve essere
            perseguita per monitorare il rischio di riciclaggio, ma i vantaggi conoscitivi e le
            relative asimmetrie possono accrescere il rischio di commissione di abuso di
            informazioni privilegiate. 
Senza contare i possibili effetti
                boomerang sul piano della responsabilità individuale sottesi
            alla gestione delle misure preventive inserite nel modello. 
Se l’idoneità preventiva è
            proporzionale al grado di capacità predittiva del modello rispetto al fatto-reato e se –
            come avviene secondo alcuni (ben poco condivisibili) orientamenti giurisprudenziali
            (precedenti alla sentenza della Suprema Corte sul caso «Thyssenkrupp», vedi
                infra) – la responsabilità dolosa si appiattisce sul momento
            rappresentativo, allora un modello assai lungimirante, che in particolare abbia previsto
            (con precisione) quel rischio-reato, potrà persino preludere ad una
                iperresponsabilizzazione del manager. 
 

2. Il
            giudice (nomoteta) e il modello 



Rispetto al contenuto del giudizio
            di idoneità del modello, nel decreto nulla si dice. 
L’art. 6 si limita in effetti a
            definire l’ambientazione entro cui l’ente dovrà generare la regola preventiva per via di
            un’opera di individuazione/specificazione delle cautele. 
In altri termini, sono indicate le
            componenti strutturali del modello, ma – e deliberatamente (come, del resto, dimostra
            l’espresso richiamo normativo ai codici di comportamento delle associazioni di
            categoria) – nulla si aggiunge circa l’idoneità preventiva di tali elementi, qualora
            fossero in concreto presenti.
        
A fare sul serio con i principi di
            tassatività e determinatezza – per chi li ritenesse applicabili ad una disciplina
                intrinsecamente punitiva come quella di specie – si dovrebbero
            nutrire parecchi dubbi, se è vero – come è vero – che questi concedono spazio
            all’interpretazione del giudice se e solo se essa si sviluppi sulla base di un
            fondamento ermeneutico controllabile (Corte Cost., sent. n.
            5/2004). 
D’altra parte, si è osservato come
            le incalcolabili variabili necessarie ai fini della prevenzione dei reati all’interno di
            strutture complesse rendano evidente l’estrema difficoltà di prefigurare sul piano
            legislativo il contenuto del modello organizzativo e impongano il riconoscimento di uno
            spazio di discrezionalità, peraltro connaturato a qualsiasi giudizio valutativo, al
            giudice penale deputato a verificarne l’idoneità preventiva [Fidelbo 2013, 174 ss.]. 
Forse anche per tali ragioni, la
            Suprema Corte (Cass., sez. un., 18.9.2014, n. 38343), scrivendo la pagina finale della
            vicenda «Thyssenkrupp», ha disatteso la censura di incostituzionalità per
            indeterminatezza del richiamato art. 6, statuendo che il contenuto dell’obbligo
            organizzativo dell’ente risulta sufficientemente delineato dalla legge, la quale invero
            prevede linee dettagliate che lo indirizzano circa il contenuto del modello da
            predisporre e le caratteristiche che il medesimo deve possedere perché il sistema
            prevenzionale possa dirsi idoneo e efficacemente attuato. Tali «linee», si aggiunge,
            sono assimilabili a quelle dettate dal d.lgs. n. 626/1994 rispetto all’obbligo di
            autonormazione posto a carico del datore circa la formulazione del documento di
            valutazione dei rischi e l’adozione delle misure conseguenti. 
Un punto pare comunque fuori
            discussione: il giudizio di idoneità del modello è delegato al
            giudice, ed alla sua auctoritas nomotéta. 
È dunque nell’immaginario del
            giudice, nella sua mente, nella sua Weltanschauung, che bisogna
            proiettarsi, in una sorta di transfert che dovrà ricordare,
            tuttavia, il monito di Keynes: «Se si vuole prevedere l’esito di un concorso di
            bellezza, non bisogna chiedersi qual è la ragazza più bella, ma quella che la giuria
            giudicherà la più bella».
        
Nell’assenza di riferimenti
            normativi, tuttavia, sono ormai unanimamente percepiti gli oneri e rischi di questa
            delega in bianco, specie nell’epoca attuale, dove la dimensione giudiziale del diritto,
            e del diritto penale, è già fortemente accentuata, forse esasperata [cfr. Manes 2012, 22
            ss.; Di Giovine 2006, capp. II, III, IV]. 
In effetti, tale delega risulta poco
            congeniale innanzitutto rispetto ai tempi, presupponendo l’attualità di una figura –
            quella del giudice peritus peritorum – profondamente anacronistica:
            il giudice dimostra oggi sempre più di essere latore di un sapere molto limitato,
            parziale, finito, rispetto alla complessità delle dinamiche sociali. 
D’altro canto, essa si rivela ancor
            meno congeniale rispetto alla sedes materiae, perché il contesto in
            cui ci si muove è non eventualmente ma
                strutturalmente interdisciplinare, visto che la valutazione sul
            modello implica competenze profondamente diverse e variegate (giuridiche,
            giuslavoristiche, economiche, aziendalistiche, informatiche, finanziarie). E difatti il
            giudice si affida, a sua volta, al perito, ed a loro volta il PM e le altre parti ai
            consulenti tecnici: un «bell’accidente», insomma, che dà occasione – spesso e volentieri
            – ad una graziosa «guerra d’ingegni», anche questa volta a tutto scapito della weberiana
            calcolabilità del diritto. 
In questa cornice – o in questo
            autentico spazio libero da diritto – si è mossa la giurisprudenza:
            ma le pronunce favorevoli all’idoneità del modello – è ben noto – sono rare come un
                Gronchi rosa. 
Il silenzio giurisprudenziale è
            stato interrotto da qualche pronuncia favorevole in sede cautelare, da una sentenza del
            Tribunale di Milano (VI Sez. penale, 26.5.2014 n. 7017), in cui il giudice, benché
            avesse assolto le società per insussistenza del reato presupposto (omicidio colposo
            commesso con violazione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro
                ex art. 25-septies del decreto), è
            comunque entrato con esito positivo nel merito dell’adeguatezza dei modelli; e, in modo
            chiaro e diffuso, dalla vicenda giudiziaria «Impregilo», che peraltro è vicenda alterna,
            in quanto – come subito vedremo – le sentenze di merito, con le quali si è prosciolto
            l’ente per aver adottato (ed attuato efficacemente) un modello
            idoneo, sono state sconfessate dalla Corte di Cassazione, che ha annullato con rinvio,
            alimentando l’ansia di chi aveva guardato con rinnovato entusiasmo (o minore disincanto)
            al ruolo salvifico del modello organizzativo. 
2.1. Lo
                stato dell’arte. Il caso «Impregilo» 



Anche se un follow up
                delle decisioni (specie) di merito potrebbe offrire indicazioni più
                accurate e interessanti, nel panorama giurisprudenziale – allo stato – campeggia
                dunque il caso «Impregilo», che – giova precisarlo – non rappresenta un precedente
                dotato di particolare autorevolezza, anche solo per il fatto che non si iscrive in
                una stringa di pronunce uniformi, avendo dato vita a risposte diverse sul piano
                della legittimità e del merito. 
In sintesi. Con pronuncia del
                17.11.2009, emessa all’esito di un giudizio abbreviato, il GUP di Milano assolveva
                    ex art. 6, d.lgs. n. 231/2001 Impregilo S.p.A. in relazione
                alla commissione del delitto di aggiotaggio tramite diffusione di notizie false
                (nella versione ratione temporis previgente di cui all’art.
                2637 c.c.) da parte del presidente del consiglio di amministrazione e
                dell’amministratore delegato della società. Un caso in cui, dunque, la
                    posizione dell’ente è stata dissociata
                da quella dei suoi apicali: il modello adottato viene giudicato idoneo a
                prevenire il reato verificatosi e il reato compiuto tramite fraudolenta elusione del
                medesimo. 
È allora opportuno esaminare da
                vicino la procedura interessata, concernente la prevenzione del reato di aggiotaggio
                informativo. Semplificando, la formazione dei comunicati si snoda su tre passaggi
                significativi: predisposizione del documento da parte delle funzioni aziendali
                coinvolte; formazione di una bozza da parte delle relazioni esterne; approvazione
                del presidente e dell’amministratore delegato, ai quali competeva divulgare le
                informazioni. 
Nel merito, la riconosciuta
                validità preventiva della procedura, che attribuisce ai suddetti vertici la
                responsabilità delle comunicazioni price sensitive, pare
                fondarsi in particolare sui seguenti dati: coinvolgimento di più soggetti
                nell’ambito della medesima (e dunque predisposizione di un
                sistema di organizzazione e controllo sulla specifica fonte di pericolo); non
                ipotizzabilità di una diversa soluzione, dato che non sembra praticabile la scelta
                di attribuire ad altri soggetti il compito di manifestare all’esterno le notizie
                afferenti la società, tanto più se si considera la riservatezza dei dati; conformità
                alle Linee guida elaborate da Confindustria. 
Più in generale, la pronuncia
                sottolinea la corrispondenza del modello oltre che alle citate Linee guida, al
                codice etico suggerito da Borsa italiana prima ancora dell’entrata in vigore del
                d.lgs. n. 231/2001, nonché la (sorprendente) prontezza («senza precedenti nel
                panorama delle aziende italiane del settore delle costruzioni») con cui la società
                si è dotata del modello. 
Va immediatamente sottolineato
                come si sia proceduto a una valutazione ex ante dell’efficacia
                preventiva del modello, contestualizzando peraltro storicamente
                il giudizio con l’effetto di parametrarlo alle migliori conoscenze (circa la
                riduzione e eliminazione del rischio) del momento temporale di compimento del fatto,
                secondo dunque le cadenze del classico giudizio ex ante su base
                parziale tipico della colpa nel diritto penale moderno [cfr. Paliero 2010, 477]. 
Circa il profilo elusivo del
                modello, il giudice dà conto del fatto che gli amministratori violarono la procedura
                    standard e diffusero dati non corrispondenti a quelli
                elaborati dagli uffici preposti: in particolare, i soggetti apicali imputati avevano
                dapprima richiesto a un responsabile di funzione di fornire i dati concernenti la
                situazione economica e patrimoniale della società; una volta ottenutili,
                l’amministratore delegato sollecitava il mittente a trasmettere dati diversi,
                «inducendolo a “forzare” gli elementi di valutazione a sua disposizione per
                migliorare con un’operazione cosmetica l’andamento della società». Da qui la
                diffusione al mercato di notizie false. Si legge: «la elusione del modello è
                evidente nella scelta di non seguire il corretto iter di formazione delle
                valutazioni, “bypassando” l’attività e gli studi degli uffici». 
Così, in sostanza, il GUP
                risolve, o forse liquida, la questione.
            
Se dunque il profilo elusivo
                    tout court emerge dal riscontro di un «metodo di formazione
                delle informazioni» difforme da quello stabilito nel modello, «in quanto il dato da
                comunicare non era quello elaborato dagli uffici preposti, ma quello, non veritiero,
                “imposto” dal vertice al funzionario», circa il carattere fraudolento dell’elusione
                niente è detto. Allora, delle due l’una: o il giudice ha omesso di accertare un
                elemento essenziale della fattispecie d’esonero o, al contrario, l’accertamento è
                avvenuto, ma sulla scorta di una rielaborazione interpretativa in chiave
                soggettivistica del predicato [ibidem, 480], dove cioè la
                fraudolenza, piuttosto che richiamare comportamenti con valenza ingannatoria, è
                ridotta a pura intenzionalità della condotta cui afferisce. 
La Corte di Appello di Milano ha
                confermato la sentenza del giudice di prime cure e in punto di elusione fraudolenta
                ne ha, in qualche modo, anche ampliato i riferimenti motivazionali: 
la frode deve avere funzione strumentale
                    rispetto all’elusione del modello di organizzazione e delle sue procedure; nel
                    caso di specie v’è stata manipolazione dei dati forniti dagli uffici competenti
                    della società e tale comportamento non può non qualificarsi come frode ai danni
                    di altri protagonisti della procedura prevista dal modello organizzativo (Corte
                    App. Milano, 18.6.2012). 


Una frode,
                dunque, quella descritta dal giudice di secondo grado, che non presuppone un
                controllo specifico da neutralizzare (capziosamente, appunto),
                né un’interazione tra soggetto agente cum fraude e soggetto
                passivo (ovvero presidio di controllo) ingannato, bensì un semplice distacco dal
                modello procedurale rispettato dagli altri protagonisti della procedura, ai quali
                non competeva un controllo sul vertice, ma solo l’auspicio nel suo corretto operare
                o, se si vuole, un legittimo affidamento nel suo agire conforme
                al modello. Ci pare insomma che il comportamento dei vertici, piuttosto che indicare
                nel senso di una frode a danno di un qualcuno che non
                    c’è, si sia risolto nella semplice violazione della procedura
                prescritta e che l’unica frode eventualmente
                riscontrabile nella vicenda sia quella diretta agli
                operatori del mercato finanziario attraverso la diffusione di notizie false. 
La sentenza di legittimità
                (Cassazione, sez. V, 30.1.2014, n. 3307) chiude provvisoriamente la vicenda
                processuale in esame con l’annullamento della pronuncia impugnata e rinvio per nuovo
                esame. Il giudizio, insomma, viene ribaltato; con una decisione affidata invero a un
                impianto argomentativo troppo scarno, se si pensa che per la prima volta la Suprema
                Corte era chiamata a confrontarsi con alcuni snodi essenziali della disciplina. 
Ben inteso, nell’argomentazione,
                almeno nelle sue (pur generiche) premesse, le intenzioni sembrano le migliori. 
In particolare, la Suprema Corte
                prende nettamente la distanza dalla logica del post hoc propter
                    hoc, tacciando – condivisibilmente – di paralogismo l’affermazione
                secondo la quale poiché il reato di aggiotaggio è stato commesso, allora è
                    certo che il modello era inadeguato; e pone il
                    focus sostanzialmente su un’idea di colpa di
                organizzazione, sottolineando la necessità di valutare l’apparato normativo prodotto
                in ambito aziendale, ossia il modello organizzativo, secondo una logica di
                conformità/adeguatezza del predetto rispetto agli scopi preventivi assegnatigli
                dalla normativa. 
Come sempre, il veleno è nella
                coda. 
I giudici, dopo aver ribadito la
                (mai posta in dubbio) non vincolatività delle c.d. Linee guida di categoria, le
                quali peraltro nei precedenti gradi erano state valorizzate – come visto – solo in
                una prospettiva di storicizzazione del giudizio (in relazione a un momento temporale
                immediatamente successivo all’entrata in vigore della normativa), censurano la
                stessa procedura preventiva del reato, ravvisando il deficit colposo di
                organizzazione nell’eccessiva manovra finale consentita ai vertici,
                    vinculis soluti nella fase procedurale conclusiva
                (corrispondente alla comunicazione al mercato); a ciò aggiungendosi (ovvero
                intrecciandosi) il dato per cui l’Organismo di Vigilanza, all’epoca, era
                (unipersonale e) affidato a un membro dell’internal audit, in
                quanto tale sotto le dipendenze degli stessi amministratori. 
Più nel dettaglio, la Corte
                conclude che non è stato chiarito se la modifica della bozza elaborata dagli organi
                interni sia stata comunicata (ex art.
                6, co. 2, sub d) all’organo di controllo (id
                    est, l’Organismo di Vigilanza) o se tale ulteriore passaggio di
                controllo sull’operato dei vertici, secondo peraltro quanto pare emergere dalla
                sentenza di merito, non fosse previsto, con l’effetto in tale ultima evenienza di
                non consentire un giudizio positivo sull’idoneità del modello. 
Ebbene, la valutazione della
                Corte pare inficiata dalla non corretta sovrapposizione ovvero dall’indebito
                intreccio tra apparato cautelare e sistema di controllo del modello: il primo
                affidato alle regole cautelari, il secondo all’Organismo di Vigilanza [cfr. Paliero
                2014, 476]. 
Detto altrimenti, un conto è
                negare l’adeguatezza del modello in ragione della discutibile composizione
                dell’Organismo di Vigilanza, senza peraltro considerare che all’epoca v’era al
                riguardo grande incertezza e le Linee guida Confindustria (validate dal ministero)
                ammettevano l’impiego per tale funzione dell’internal audit. Un
                altro è richiedere, come fa la Corte ai fini dell’idoneità del modello, un momento
                di controllo o ratifica da parte del sistema organizzativo circa l’atto finale (del
                vertice) di comunicazione al mercato, precisando che nella specie l’Organismo di
                Vigilanza (d’ora in poi, OdV) avrebbe dovuto essere informato e controllare
                    l’atto di gestione degli amministratori 
se all’organo di controllo non fosse nemmeno
                    concesso di esprimere una dissenting opinion sul prodotto
                    finito (rendendo in tal modo manifesta la sua contrarietà al contenuto della
                    comunicazione, in modo da mettere in allarme i destinatari) è evidente che il
                    modello organizzativo non possa ritenersi atto a impedire la consumazione di un
                    tipico reato di comunicazione, quale – per quel che si è già detto – è
                    l’aggiotaggio (Cass., sez. V, 30.1.2014). 


Invero è discutibile che all’OdV
                pertengano funzioni di controllo diretto e totale sugli atti di gestione (di
                competenza, semmai, dei sindaci) che la Corte pare assegnargli; e altrettanto lo è
                l’idea che il necessario flusso informativo abbracci ogni atto di gestione [cfr.,
                ancora, Paliero 2014, 476]. 
In generale, e riepilogando, è
                la ricostruzione della colpa in organizzazione ad apparire
                    strutturalmente e diacronicamente non
                condivisibile. 
Strutturalmente: in quanto nella delineazione del dovere
                cautelare, della misura preventivo-organizzativa, vengono estese in modo improprio
                le funzioni dell’OdV, attribuendo a questo anche la funzione di controllo sulla
                correttezza e legalità degli atti di gestione compiuti dall’organo di
                amministrazione (per desumere che nella fattispecie esaminata quel controllo non era
                avvenuto, o, in ogni caso, non era stato dimostrato che esso fosse previsto come
                necessario nel modello organizzativo). 
Diacronicamente: in quanto l’individuazione della regola
                cautelare è effettuata in chiave postuma e retroattiva; all’epoca dei fatti
                l’addebito non poteva essere mosso, perché la società aveva messo in atto tutti gli
                standard preventivi al tempo considerati satisfattivi e si era dunque dimostrata
                pienamente compliant. 
Quest’ultimo dato è
                particolarmente significativo. È fin troppo evidente come la regola organizzativa
                identificata come presupposto del modello idoneo – e quindi come presupposto
                dell’addebito colposo (cfr. infra, § 4.1.2) che concretizza il
                capo di imputazione dell’illecito all’ente – non può variare nel corso del tempo, ed
                essere identificata ora per allora, ma deve essere ricostruita
                    allora per allora, a bocce ferme, secondo il know
                    how del tempo; del resto, se, contrariamente a quanto si insegna
                circa lo statuto della colpa penale, essa può sempre cambiare, diventa quasi
                automatica l’individuazione di una qualche manchevolezza e il tutto si trasforma
                solo in un gioco di prestigio o di potere. 
Immediatamente dopo le
                affermazioni poc’anzi esaminate, la lente dei giudici si sposta sul requisito
                dell’elusione fraudolenta per negarne la sussistenza. Del profilo della fraudolenza
                è fornita una lettura di tipo oggettivistico, certamente più fedele al dato
                normativo (cfr. infra, § 4.2) secondo la quale esso, pur non
                dovendo necessariamente consistere negli artifizi o raggiri della truffa, non può
                che sostanziarsi in una condotta «ingannevole, falsificatrice», di modo che
                l’elusione fraudolenta del modello è da escludersi in presenza di una sua «semplice
                e frontale violazione», come avvenuto nel caso di specie,
                richiedendosi invece un suo aggiramento mediante inganno. 
Tale posizione, peraltro, nel
                saldare la seconda parte della pronuncia con la prima – in effetti, perché possa
                darsi dimostrazione di una condotta elusiva ingannevole, e dunque perché l’ente
                possa provare il perfezionamento della fattispecie di cui all’art. 6, è necessario
                prevedere un presidio di controllo procedurale sull’operato del vertice tale da
                poter essere ingannato – disvela (inconsapevolmente) uno dei
                nodi centrali della normativa, quello rappresentato dalla gestione ermeneutica del
                controverso inciso dell’elusione fraudolenta. 


3. Prime
            conclusioni. Un’occasione mancata per l’instaurazione di un (proficuo) dialogo tra
            diritto penale e mondo delle imprese? 



Alla luce della rarefazione della
            questione nella scarna trama giurisprudenziale, poco incline a esitare in giudizi
            favorevoli ovvero, e più in generale, poco propensa a tracciare percorsi argomentativi
            approfonditi in punto di idoneità del modello, si affaccia il sospetto che l’articolato
            programma di tutela preventiva contenuto nel decreto, che invero prometteva l’emersione
            di una dimensione dialogica tra il diritto penale e il
                mondo dell’impresa, possieda solo la componente intimidatoria,
            di minaccia, di deterrence [sul tema cfr. Alessandri 2013, 227 e,
            diffusamente, Forti 2013, 30 ss.]. 
Detto altrimenti, il rischio è che
            tale manifesto a vocazione dialogica introdotto dal decreto si
            risolva, nella sua traduzione applicativa, in un monologo della giurisprudenza, in
            concreto piegata alla fallacia del senno di poi (si è verificato il reato, dunque il
            modello era inidoneo), oppure alla logica perversa della responsabilità oggettiva (si è
            verificato il reato, dunque – quale che fosse il modello – l’ente versava in
                re illicita, ed allora respondit etiam pro casu). 
Una prospettiva piuttosto cupa, che
            potrebbe persino alimentare un ulteriore e più virulento sospetto di fondo:
            che quel programma preventivo affidi la propria efficacia
            all’incertezza, quasi a ricordare che (anche) il diritto penale può essere
                incerto ed efficace [il richiamo è, evidentemente, al saggio di
            Sgubbi 2001, 1193 ss.]. 
Ma così (forse) non è, anzi
                non deve essere; ed in effetti, così può non
                essere. 

4. Il
            sistema della responsabilità da reato degli enti: dall’«essere» al «dover essere» 



Iniziamo quindi a edificare la
                pars costruens della nostra riflessione. 
L’opera propositiva toccherà
            dapprima il piano interpretativo, scandagliando l’esistente, per
            poi proiettarsi in possibili scenari ad ius condendum. 
Alla delineazione di un percorso
            ermeneutico col quale esplicare e ancorare la struttura normativa della responsabilità,
            seguirà dunque l’indicazione di un itinerario politico-criminale inteso a superare
            talune inefficienze del sistema. 
4.1.
                L’indispensabile accordo sulle premesse. L’integrazione nel diritto penale 



Poco futuro può avere una
                disciplina, come quella contenuta nel decreto, che non riesce a fungere (pienamente)
                da sistema auto-regolativo; o che – in termini teubneriani –
                non riesce a liberare le sue potenzialità riflessive, inducendo
                l’ente a rispettare i processi regolativi che essa stessa ha contribuito a formare
                nella consapevolezza della loro efficacia. 
Da qui, la necessità di una sua
                    etero-integrazione appare quanto meno una strada da
                esplorare attentamente. 
Un tale cammino, tuttavia,
                ripropone implicitamente la problematica della natura della
                responsabilità da reato dell’ente preveduta dal decreto; problematica per vero non
                ancora definitivamente risolta e che qui non è possibile ripercorrere. 
In effetti la questione – benché
                abbia trovato una sorta di stemperamento nella necessità, prevalentemente avvertita,
                di assicurare al nuovo sistema le garanzie tipiche della
                responsabilità penale – manifesta la sua viva attualità di fronte alle opzioni di
                cui l’interprete dovrà farsi carico quanto alla delineazione e all’accertamento del
                fatto dell’ente. 
Si richiede allora un
                    accordo sulle premesse, che fondi un inevitabile
                    argomentare per assimilazioni, orientando la ricostruzione
                ermeneutica. 
Ebbene, nonostante il pur
                plausibile – dati gli aspetti di disciplina irriducibili al sistema penale o a
                quello amministrativo – inquadramento in un tertium genus di
                diritto punitivo, l’opzione penalistica risulta sicuramente quella più
                    funzionale allo scopo: a questa corrisponde infatti un sicuro e
                consolidato strumentario dogmatico, pertanto più idoneo, dato il contesto di
                riferimento, a riempire gli spazi vuoti della nuova disciplina [Masullo 2012, 136]. 
Del resto, nell’ambito di una
                produzione giurisprudenziale eterogenea, alla quale cioè non è estranea nessuna
                delle tre soluzioni possibili (amministrativa, penale, tertium
                    genus), appare significativa la posizione da ultimo espressa dalla
                Corte di Cassazione (sez. un., cit.) nella vicenda «Thyssenkrupp» [cfr. Guerini
                2015, 81]. I giudici, nel proporre l’inquadramento della natura della responsabilità
                nel richiamato tertium genus di diritto punitivo, hanno
                comunque ribadito, una volta riconosciuta l’evidente contiguità della normativa con
                l’ordinamento penale, la compatibilità del sistema col principio costituzionale
                della responsabilità penale personale e colpevole di cui
                all’art. 27 Cost., evidenziando, circa il profilo dell’imputazione del reato
                all’ente, l’operatività del paradigma organicistico (tradotto nel criterio
                    dell’agire nell’interesse o
                    a vantaggio dell’ente) sul piano oggettivo e della colpa
                organizzativa (quale forma speciale di colpa che trova il proprio referente nella
                previsione dei modelli organizzativi in funzione preventiva del corporate
                    crime) su quello soggettivo. 
4.1.1. Configurabilità del tipo colposo e suoi corollari 



Dall’adesione all’opzione
                    penalistica deriva l’esigenza di porre le fondamenta dell’edificio concettuale
                    da costruire, definendo il perimetro dogmatico entro
                    cui collocare la questione dell’idoneità del modello. 
Se è evidente come le
                    ricostruzioni dell’illecito dell’ente vadano vincolate alla necessità di
                    spiegare la relazione col reato della persona fisica,
                    appare altrettanto chiaro, all’interno di questo tracciato, come in ultima
                    analisi si debba ricercare una risposta all’interrogativo circa l’integrazione
                    di un tipo colposo in senso stretto. 
Il dato testuale, che dirige
                    l’adeguatezza preventiva del modello in direzione dei reati della specie di
                    quelli verificatisi (artt. 6, co. 1, lett. a; 7, co. 2; 12,
                    co. 2, lett. b; 17, co. 1, lett. b) e
                    le maggiori garanzie assicurate da parametri operativi ampiamente sperimentati
                    sul terreno della colpa lasciano preferire il supposto inquadramento, al quale
                    si accompagna il riconoscimento della natura cautelare (ma talvolta anche
                    cautelativa) del modello di organizzazione [cfr. Piergallini 2011, 2099-2100;
                    Masullo 2012, 288, 301]. 
Un illecito di evento,
                    dunque, con conseguente, necessaria dimostrazione della tipica dinamica causale
                    (naturalistica e normativa) [Paliero 2008, 1545]. 
In questo senso,
                    l’alternativa che si pone è quella tra la ricostruzione in termini di illecito
                    monosoggettivo (con le difficoltà derivanti dall’assenza di una tipicità
                    oggettiva [cfr. Padovani 2004, 15], ma la possibilità di ricavarla dal contenuto
                    omissivo della colpa di organizzazione [cfr. De Simone 2012, 407 ss.])[1], e la ricostruzione secondo lo schema concorsuale [Romano 2002,
                    393], nel senso cioè della configurazione di una fattispecie plurisoggettiva di
                    parte generale, tipizzante una (nuova) ipotesi di concorso necessario di persone
                    fisiche e giuridiche nel medesimo reato [Paliero 2003, 17 ss.; 2008, 1539 ss.;
                    Masullo 2012, 140 ss.; contra
                    Giunta 2004, 5 ss. e Melchionda 2006, 227 ss.][2]; tesi, quest’ultima, che ha peraltro trovato accoglimento nella
                    giurisprudenza delle Sezioni Unite della Suprema Corte (Cass., sez. un.,
                    27.3.2008, n. 26654). 
Su tale tracciato, seguendo
                    dunque lo schema di accertamento proprio della colpa penale (nella sua tipica
                    articolazione come generica, con l’esigenza di elaborare un
                    modello di agente oggettivato nelle esperienze organizzative, o
                        specifica), si è giunti in dottrina a esemplificare le forme di
                    colpa organizzativa (vale a dire, il concreto atteggiarsi della rimproverabilità
                    per la mancata organizzazione della prevenzione del rischio-reato) rinvenibili,
                    distinguendole nelle seguenti, progressive ipotesi: assenza del modello;
                    presenza del modello, ma assenza in esso della previsione di quel
                    rischio; presenza del modello, previsione di quel
                    rischio, ma inosservanza della cautela; presenza del modello,
                    previsione di quel rischio, rispetto della cautela (ma,
                    ciononostante, verificazione del reato) [Masullo 2012, 279 ss.]. 
E, ancora, si è provveduto a
                    evidenziare la stessa morfologia composita che la regola cautelare
                    manifesterebbe in ambito collettivo (dove, cioè, è
                    possibile isolare anche un profilo più propriamente
                    cautelativo), attraverso un’articolata suddivisione in
                        tipi: cautele procedimentali,
                        cautele sostanziali e cautele di
                        controllo [Piergallini 2011, 2084 ss.][3]. 
Più in generale, val la pena
                    poi chiarire come sarebbe riduttivo calibrare la valutazione di idoneità del
                    modello a prevenire quel reato (o meglio, quella
                        specie di reato) esclusivamente sullo specifico
                    protocollo cautelare operativo, approntato in funzione preventiva del reato
                    commesso. Tale procedura non può essere valutata isolatamente, come specifica
                    regola cautelare tout court, essa infatti si inserisce in
                    un sistema organizzato, dove l’adeguatezza preventiva è l’esito di un giudizio
                    complessivo che ricomprende non solo la procedura riferita alla commissione di
                        quel reato, bensì tutte le
                        componenti che incidono sull’effetto preventivo
                    ascrivibile al modello. 
In questo ambito si ritiene
                    possano ad esempio assumere rilevanza il sistema disciplinare di cui al co. 2
                    dell’art. 6 del decreto, in quanto fattore destinato a esplicare un’efficacia
                    dissuasiva circa la violazione del modello (cfr. Abriani e Giunta [2013, 262];
                    Piva [2013, 90]; e in giurisprudenza, Trib. Milano, 20.9.2004; Trib. Milano,
                    28.10.2004; Trib. Milano, 20.12.2004; Trib. Bari, 18.4.2005) o, ancora, la
                    previsione dei flussi informativi nei confronti dell’OdV e delle sue modalità di
                    verifica, in quanto strumenti volti a evitare talune condotte scorrette e dunque
                    dotati di attitudine impeditiva del rischio-reato. 
                
Nondimeno, la correlazione
                    col reato, che la normativa richiede ai fini del giudizio di adeguatezza
                    preventiva del modello, orienta la lente dell’organo giudicante prima di tutto
                    sull’apparato cautelare, per come sopra richiamato,
                    indicando nel senso del diverso peso attribuibile ai vizi riscontrati in altri
                    settori del sistema. In tale ottica, è possibile concludere che le altre
                    componenti del sistema potranno sì acquisire rilievo, ma solo quando il deficit
                    ivi ravvisato manifesti un profilo di collegamento, quanto più significativo,
                    col fatto-reato posto in essere. 
Del resto, la logica di
                    fondo del sistema normativo è ispirata all’idea che l’affermazione di
                    responsabilità debba riflettere una reale appartenenza del
                    reato all’ente. Pertanto risulta corretto richiedere a tal fine – conformemente
                    a quanto si prevede, sia pure in forme diverse, agli artt. 6 e 7 del decreto –
                    la dimostrazione di un nesso di derivazione del reato dal
                    comportamento disorganizzato dell’ente ovvero un raccordo, si direbbe
                        causale [cfr. sul tema Fiorella 2006, 5103 ss.], con la
                    lacuna organizzativa riscontrata. 
E in questo senso andrebbe
                    pienamente valorizzata la prospettiva del comportamento alternativo
                        lecito, che impone di verificare se l’osservanza della condotta
                    conforme al dovere di diligenza sarebbe valsa a
                        impedire/evitare l’evento e, in caso negativo, di
                    escludere il legame causale tra colpa e evento. 
Non sfugge dunque come
                    possano apparire particolarmente delicate le situazioni caratterizzate dalla
                    scorretta strutturazione ovvero dal mal funzionamento di componenti
                    extraprocedurali del modello, quali ad esempio il sistema disciplinare o anche
                    lo stesso Organismo di Vigilanza. 
Concepire tali componenti
                    insieme con la loro funzionalità come presupposti indefettibili dell’idoneità
                    del modello, e dunque ammettere – con affermazione perentoria – che ogni loro
                    vizio è tale da ripercuotersi par ricochet sull’idoneità
                    del modello, potrebbe invero generare ipotesi di responsabilità fondate sul
                    criterio dell’in re illicita versatur. 
Diversamente, in queste
                    evenienze, si dovrebbe pur sempre accertare, secondo i moduli poc’anzi
                    richiamati, che quella disfunzione strutturale o attuativa abbia avuto
                    un’effettiva inferenza sulla concreta dinamica criminosa. 

                    
                
Nel poc’anzi delineato quadro problematico
                        si inseriscono poi le ipotesi-limite della mancanza totale delle richiamate
                        componenti extraprocedurali o dell’assenza dello stesso modello. 
E così, alla tentazione, resa tangibile
                        nella giurisprudenza formatasi sulla responsabilità ex
                        art. 25-septies del decreto (Cfr. Trib.
                        Trani, sez. Molfetta, 11.1.2010; Trib. Pinerolo, 23.9.2010; Trib. Novara,
                        1.10.2010; Trib. Cagliari, 4.7.2011; Gup Tolmezzo, 23.1.2012), di affermare
                        la logica equazionistica assenza di modello =
                            colpa di organizzazione, che rischierebbe di
                        sconfinare in una colpevolezza per il modo di essere
                        ovvero per il tipo di autore [cfr. Fiorella 2012, 403 ss.][4], ci si potrebbe opporre attraverso la corretta riconduzione
                        della contingenza nell’alveo dell’accertamento della colpa, con conseguente
                        necessità di valutare prevedibilità ed
                            evitabilità di quello specifico rischio-reato
                        concretamente realizzatosi: di modo che, se si giungesse a negare
                            l’evitabilità dell’evento (anche solo nella forma
                        della minimizzazione del rischio) attraverso la verifica del comportamento
                        alternativo doveroso o, a monte, la sua stessa prevedibilità per via ad
                        esempio delle imprevedibili – per l’imprenditore
                            modello – peculiari dinamiche modali o causali del
                        fatto-reato concreto, si dovrebbe allora, coerentemente, escludere la colpa
                        e, dunque, la responsabilità dell’ente [così Masullo 2012, 250 ss.]. 
D’altra parte, si ritiene che
                        l’atteggiamento dell’ente «di noncuranza progettuale» [Paliero e Piergallini
                        2006, 181] nei confronti del rischio reato, più precisamente di una
                        pluralità di rischi-reato, non sia riducibile alle forme del dolo
                        (eventuale) o della colpa, in ragione dell’assenza dei caratteri costitutivi
                        del dolo e di un’autentica regola cautelare: in particolare, a causa
                        dell’impossibilità di riferire l’approccio rappresentativo, effettivo o
                        potenziale, a uno specifico evento «ovvero a tutti i possibili contesti
                        situazionali capaci, nell’attualità o in futuro, di evolvere in direzione di
                        un danno per i beni giuridici» [ibidem, 180]. Pertanto,
                        si conclude che l’ente risponde in tal caso del reato commesso nel suo
                        interesse o a suo vantaggio «per una colpevolezza (non già per colpa) di
                        organizzazione, proprio perché la scelta per la disorganizzazione ha
                        aumentato il rischio-reato, rivelando un
                        atteggiamento che […] evoca una condizione di tolleranza, di disinteresse
                        nei confronti del rischio reato che […] è uno dei tanti rischi con i quali
                        l’ente deve confrontarsi [ibidem]». 
Del resto e più in generale, il
                        riferimento normativo al modello organizzativo è stato letto nel senso della
                        configurazione di una sorta di culpa generalis
                        dell’ente, dove il collegamento col reato dell’individuo è espresso in
                        termini di aumento del rischio determinato dall’organizzazione difettosa
                        [Forti 2002, 103 ss.]. 
Ritornando alla giurisprudenza, accanto a
                        posizioni della Suprema Corte assertrici della necessità del modello per
                        evitare la responsabilità (Cass., sez. VI, 9.7.2009, n. 36083)[5], si ravvisano comunque spunti, refluiti in obiter
                            dicta, nel senso invece della possibilità che la correttezza
                        organizzativa si manifesti indipendentemente dall’adozione formale del
                        modello (o del singolo protocollo preventivo del reato verificatosi), ma pur
                        sempre attraverso l’adozione di soluzioni organizzative adeguate (Corte
                        d’Assise di Torino, sez. II, 15.4.2011; Corte di Appello di Brescia, sez.
                        II, 21.12.2011; Trib. Milano, sez. X, 31.7.2007; Trib. Milano, 26.5.2014).
                        Benché sia palese il profilo distintivo rispetto all’ipotesi, poc’anzi
                        affrontata, di assenza di un apparato organizzativo della prevenzione del
                        rischio-reato, nondimeno tali pronunce segnano un momento di distacco da un
                        approccio (si direbbe) formale al tema e dunque di autonomizzazione della
                        colpa dell’ente rispetto al modello. 


In via generale, e per
                    concludere sul punto, ci sembra che le risposte da attendersi sul piano
                    interpretativo riguardino non tanto l’ammissibilità dell’astratta integrazione
                    del tipo colposo, e pertanto la configurabilità – oramai tendenzialmente
                    condivisa – di una colpa organizzativa (propria) dell’ente,
                    quanto i corollari derivabili da una tale (ambiziosa, ma quanto mai opportuna e
                    coerente) configurazione. 
La storia recente del
                    decreto registra, del resto, posizioni giurisprudenziali, tradottesi in veri e
                    propri orientamenti, significative di letture orientate
                    al riconoscimento della colpa d’organizzazione quale reale fattore ascrittivo
                    della responsabilità. 
L’evoluzione dello statuto
                    probatorio di cui all’art. 6 del decreto ne è esempio emblematico. 
Esso ha rappresentato un
                    significativo argomento a sostegno del ridimensionamento del ruolo della colpa
                    organizzativa e, correlativamente, dell’autosufficienza del paradigma imputativo
                    organicistico (e, dunque, della teoria dell’identificazione), nel meccanismo di
                    imputazione del reato all’ente [cfr. sul tema Pulitanò 2002, 430]. Si è detto:
                    l’inversione dell’onere della prova, nel segnalare la sufficienza del reato del
                    soggetto apicale ai fini del rimprovero da muovere dall’ente, espungerebbe la
                    colpa organizzativa dal nucleo dell’imputazione, relegando la (relativa)
                    fattispecie d’esonero nel ruolo di semplice requisito fondativo di una causa
                    escludente la responsabilità; con l’effetto di imporne una qualificazione in
                    termini di scusante positivizzata (apprezzabile in termini di
                        inesigibilità) ovvero di causa di esclusione della
                    colpevolezza [cfr. De Vero 2001, 1135 ss.] oppure, accentuandone il profilo di
                    marginalità, come causa di non punibilità (in quanto tale, dovuta a ragioni di
                    opportunità politico-criminale) [Pulitanò 2002, 430]. 
Ebbene, a una prima
                    posizione della Suprema Corte, incentrata sulla teoria dell’immedesimazione
                    organica e (dunque) propugnante la versione (si direbbe) letterale dello statuto
                    probatorio dell’art. 6 (Cass., sez. VI, 9.7.2009, n. 36083), è seguito il
                    riconoscimento di una colpa d’organizzazione propria dell’ente quale fattore
                    ascrittivo della responsabilità (nonostante la premessa
                        apparentemente adesiva alla tesi dell’immedesimazione)
                    con (ri-)collocazione del relativo onere probatorio in capo
                    all’accusa (Cass., sez. VI, 16.7.2010, n. 27735); e, ancora, nella
                    giurisprudenza di merito, la qualificazione della fattispecie d’esonero come
                        esimente che elide un fatto tipico, sia oggettivo che
                    soggettivo, con trasformazione della regola dell’inversione dell’onere della
                    prova in un mero onere di allegazione (Trib. Milano, 3.1.2011, GUP D’Arcangelo).
                    Infine, le sezioni unite della Corte di Cassazione (Cass., sez. un., 18.9.2014,
                    cit.), sempre nell’ambito della vicenda «Thyssenkrupp»,
                    nel fondare la struttura soggettiva della responsabilità dell’ente sulla colpa
                    di organizzazione, hanno espressamente escluso la configurazione al riguardo di
                    un meccanismo di inversione dell’onere della prova. 


4.2.
                L’impasse dell’elusione fraudolenta 



Impasse perché la richiesta
                dell’elusione fraudolenta del modello da parte del reo (ex art.
                6, co. 1, lett. c), ai fini del perfezionamento della
                fattispecie d’esonero, può ritorcersi contro la ratio
                garantista che anima la genesi della previsione normativa di cui fa
                parte. 
Ma facciamo un passo indietro e
                interroghiamoci sul senso di tale (ulteriore) richiesta. 
Secondo il significato più
                immediato, l’inciso in esame richiede una violazione del modello mediante
                comportamento con valenza ingannatoria. 
In altri termini, ed in via
                generale, si può dunque ritenere che, ai fini della ricorrenza della fattispecie
                esimente di cui all’art. 6 del decreto, l’elusione del modello deve avvenire
                attraverso modalità d’azione fraudolente con le quali disorientare il
                (soggetto/sistema deputato al) controllo sulla regola (facendogli credere che la
                regola è stata rispettata). 
La frode viene dunque a segnare
                il livello di standard qualitativo necessario per far
                beneficiare l’ente dell’effetto esonerante, nel senso che il modello deve essere di
                un tale livello qualitativo, nel suo contenuto e nella sua attuazione, da poter
                essere eluso solo con la fraudolenza [Piergallini 2011, 2080 e 2088][6]; se non è eluso con la fraudolenza o se non è eluso tout
                    court, la società sarà tenuta a rispondere ex
                    delicto, e dunque imputet sibi.
            
Il requisito dell’elusione
                appare dunque funzionale alla verifica circa l’efficienza
                del sistema controllo, di modo che l’idea di fondo ispiratrice dell’opzione
                normativa sembra essere quella secondo cui, in presenza di un reato commesso da un
                soggetto in posizione apicale, e dunque attesa una sorta di presunzione di
                attribuibilità del fatto individuale alla societas, non è
                sufficiente disporre di un modello ai fini dell’esonero, ma è necessario che questo
                manifesti una significativa capacità di dominio dell’altrui
                agire scorretto. Profilo, quest’ultimo, che non sarebbe dato riscontrare, ove
                l’effetto di esonero si producesse a prescindere dalla condotta elusiva quale
                passaggio obbligato per la commissione del crimine: se per la realizzazione del
                reato, non è stato necessario eludere (fraudolentemente) il modello, allora vuol
                dire che il reo, per attuare la strategia criminale, non ha avuto bisogno di
                superare gli argini posti dal modello; ergo: il modello non si
                è rivelato funzionalmente efficace. 
Emerge, così, un nesso di
                collegamento tra idoneità/effettività del modello, sua elusione
                fraudolenta e reato posto in essere. Il giudizio di adeguatezza preventiva, misurato
                sul reato posto in essere, è presupposto per l’attivazione dell’accertamento
                dell’elusione fraudolenta, ma al contempo la verifica della presenza dell’elusione
                fraudolenta, quale passaggio causale rispetto al reato commesso, funge da
                    controprova per l’avvenuto giudizio di
                adeguatezza preventiva della regola violata [così, diffusamente, Tripodi 2013, 46 ss.][7]. 
Ciò premesso, il punto nodale
                della dinamica elusiva fraudolenta attiene ai relativi margini di operatività quando
                nell’interazione che la caratterizza figuri in qualità di agente con
                    frode – e dunque di controllato che inganna il
                presidio di controllo – un soggetto in posizione apicale, come avviene nel sistema
                normativo delineato dal decreto. 
Si vuole cioè significare che
                l’ipotesi di un controllo suscettibile di aggiramento cum
                    fraude è assai più plausibile ove riferita a un soggetto agente con
                frode sottoposto, che proprio in quanto tale soggiace a una
                serie di controlli. Ben più complessa la sua instaurazione
                quando il soggetto agente sia un apice e dunque vanti il più
                delle volte una posizione terminale nel processo decisionale scandito dalla
                procedura preventiva. 
Il tema, per come presentato,
                sembra riproporre, specificandoli, i termini della nota questione relativa alla
                credibilità di un diaframma che separi ente e vertice, di modo
                che possa prospettarsi un controllo del primo sull’operare del secondo. Tuttavia il
                problema sfuma se si tiene presente che l’opzione positiva contenuta nell’art. 6 del
                decreto (dove, attraverso il meccanismo scusante incentrato sui modelli di
                organizzazione e gestione, si definisce una diversa dimensione
                    esistenziale che consente appunto di rimproverare o assolvere l’ente
                per non avere o per avere ben organizzato la prevenzione dell’agire criminale del
                    suo vertice)[8] vale – come chiaramente spiegato nella stessa Relazione al decreto –
                nella misura in cui la societas da giudicare abbia un
                    management disteso su una base orizzontale (ossia, ad
                esempio, con consiglio d’amministrazione, supponiamo, espressivo di una politica
                virtuosa; e soggetti in posizione apicale, quali amministratori con delega o d’area
                o, ancora, direttori di stabilimento, che si rendano in ipotesi protagonisti
                dell’illecito). 
Se allora rivolgiamo la nostra
                attenzione agli enti segnati da una compartimentazione
                    orizzontale delle funzioni, escludendo dal campo d’indagine (perché
                esclusi dall’alveo operativo dell’art. 6) quelli ordinati secondo un modello
                rigidamente verticistico (è il caso dell’ente con amministratore unico) [cfr. Di
                Giovine 2005, 100 ss; Piergallini 2011, 2052], possiamo in astratto ammettere
                l’ipotesi di un controllo proveniente da un organo superiore (ad esempio del
                consiglio di amministrazione sull’amministratore delegato), salvo che non si
                vogliano istituire meccanismi di controllo sul vertice (di base orizzontale) da
                parte di figure o funzioni interne non sovraordinate sul piano gerarchico.
                
            
In entrambi i casi resta
                tuttavia ferma la difficoltà operativa di predisporre un sistema di controllo sul
                vertice (tale) da potersi eludere solo con la fraudolenza[9], che si collochi nel punto finale di una procedura preventiva già
                congegnata secondo segmenti di controllo che ne scandiscono l’andamento sin dall’inizio[10]; e il cui numero sarebbe in tal modo moltiplicato, con l’effetto di
                appesantire l’organizzazione interna dell’ente e, in via generale, di riversarvi un
                onere di tipo cautelare forse spropositato e comunque aggiuntivo rispetto a quello
                preteso nell’ipotesi, estranea alla normativa, di sufficienza ai fini dell’esonero
                della sola elusione del modello [così, Tripodi 2013, 70 ss.]. 
Da qui, e cioè dai dubbi circa
                l’esigibilità della correlativa dimostrazione probatoria, le letture del requisito
                della fraudolenza alternative a quella oggettivistica, tutte accomunate, sotto
                l’egida esegetica dell’argumentum libertatis, dall’intento di
                rendere praticabile la prova liberatoria e dalla convinzione della sufficienza della
                semplice elusione (senza, dunque, la necessità della condotta fraudolenta) a
                collocare tale richiesta normativa nell’orbita della colpevolezza dell’ente. 
La richiesta di elusione del modello pare
                    invero bastare allo scopo, riflettendosi sulla verifica di idoneità/effettività
                    del modello e dunque sulla valutazione dell’organizzazione
                        preventiva dell’ente. Essa è il segnale che se qualcosa non è
                    andato come doveva, dato che un reato è stato commesso, l’ente è privo di
                        colpa: e ciò è dimostrato dal fatto che il reo ha avuto
                    bisogno di violare la regola del modello per poter
                    commettere il crimine. Se costui non avesse avuto
                    necessità di violare il modello per attuare la propria strategia criminale,
                    allora avremmo un indizio di deficit nell’organizzazione
                        preventiva (ad esempio, mancata previsione di quel rischio reato
                    o assenza di funzionalità nella regola apprestata per far fronte a quel rischio
                    reato o ineffettività della procedura). 
Non può di certo negarsi che la condivisione
                    di tale tesi mitigherebbe il rigore dell’idea che sta alla base della previsione
                    del requisito normativo in esame, secondo la quale non
                        appartiene all’ente solo ciò che si è
                    verificato al di fuori di ogni suo possibile
                    (auto-)controllo: la prova dell’elusione fraudolenta
                    sancisce infatti l’impossibilità di imputare il reato all’ente (per colpa
                    organizzativa) in ragione dell’eccezionalità del comportamento del vertice
                    rinvenibile nelle modalità fraudolente del suo agire.
                    Tuttavia, l’indebolimento del giudizio di rimproverabilità che ne deriva, per
                    via del quale si ammette l’esenzione anche quando non è possibile riscontrare
                    l’eccezionalità del comportamento elusivo, sembra un costo da doversi accollare,
                    se il rischio concreto è quello di rendere inoperante il sistema e dunque anche
                    di frustrare le finalità preventive connesse all’adozione dei modelli
                    organizzativi [ibidem, 79]. 


La prima lettura, che trova
                conforto nella travagliata vicenda interpretativa che ha interessato l’identica
                espressione linguistica contemplata nella fattispecie di false comunicazioni sociali
                    ante riforma del 2002 e che, come anticipato, può scorgersi
                nelle maglie della giurisprudenza di merito pronunciatasi sul caso «Impregilo» [cfr.
                Lunghini e Musso 2010, 303], traduce in chiave soggettiva l’avverbio
                «fraudolentemente», riducendolo a pura intenzionalità della condotta di riferimento.
                In tal modo, a una pur ravvisabile riduzione delle potenzialità selettive della
                    frode (che finisce in sostanza per escludere la rilevanza
                del dolo eventuale) corrisponde l’attuabilità del meccanismo d’esonero. 
La seconda e ultima lettura
                muove dall’indagine circa gli spazi operativi riconoscibili alla contrapposizione
                    ente-(suo)vertice configurata dal decreto e non ha ancora
                trovato un riscontro giurisprudenziale. 
L’eventualità considerata è
                quella che possa avere luogo una raffinata mise en scène di
                tale peculiare rapporto, attraverso la simulazione della
                fattispecie d’esonero nelle sue varie componenti, pianificata nell’ambito di un
                generale accordo collusivo che coinvolge l’insieme della
                    societas e ha ad oggetto la programmazione del reato in
                presenza di un adeguato sistema preventivo. L’elusione fraudolenta, anch’essa
                precostituita, sarebbe dunque l’elemento di punta della frode volta a dare
                l’apparenza di una corretta strutturazione dell’ente. 
Breve. Il vertice realizzerebbe il reato
                    nell’interesse dell’ente, senza che l’ente lo abbia apparentemente richiesto,
                    dal momento che adotta un modello idoneo e ben attuato, all’apparenza eluso
                        cum fraude dal vertice medesimo. Costui, eventualmente,
                    subirà la sanzione penale, ma sarà di certo ricompensato
                    per il sacrificio attraverso successivi, lauti contratti di
                    consulenza. 


In questa ulteriore
                prospettiva, si è dunque proposto di leggere l’espressione elusione
                    fraudolenta come elusione non concordata proprio
                perché l’ente dia prova dell’autenticità dell’elusione del modello e dunque della
                genuinità della contrapposizione instaurata dal suo vertice autore del crimine
                [così, Tripodi 2013, 80 ss.]. 
Tale lettura della voce
                avverbiale unisce alla conservazione di un contenuto selettivo, che appunto
                attribuisce rilevanza in chiave d’esonero alle sole violazioni
                    autentiche del modello, la garanzia della funzionalità del
                sistema su un doppio livello: quello attinente alla praticabilità della prova
                liberatoria da parte dell’ente, atteso che dal thema probandum
                sono esclusi i profili tipici della frode (in chiave oggettiva, e anche,
                pur se in quest’ottica meno significativa, soggettiva), e quello attinente
                all’efficienza del sistema, che sarebbe compromessa ove si desse credito a una
                dinamica d’esonero simulata. 
Last but non
                    least, tale opzione interpretativa appare conciliabile in
                    toto con le specificità strutturali del reato-presupposto colposo[11], in quanto riferibile all’insieme delle
                manifestazioni di quest’ultimo. In particolare, si può
                apprezzare come essa risulti compatibile oltre che con le violazioni della regola
                cautelare consapevoli, anche con le violazioni della regola
                cautelare inconsapevoli, per ragioni per così dire di logica
                probatoria (proprio poiché l’agire inosservante è inconsapevole, è impossibile che
                l’elusione sia concordata) [sul tema, per ulteriori
                approfondimenti, si rinvia ancora a ibidem, 115 ss.].
            

4.3.
                Scenari futuribili. L’idoneità sospesa tra percorsi di degiurisdizionalizzazione e
                auspici di integrazione normativa 



Se dunque di illecito colposo
                si può, anzi, si deve discorrere, dovrebbe apparire chiaro come di colpa generica,
                fondamentalmente, si tratti. E ciò in ragione dell’assenza di una piattaforma di
                regole cautelari fissata in una sede formale, in quanto tale rilevante ai fini del
                giudizio di colpa specifica. 
Invero, i criteri
                cristallizzati nell’art. 6 del decreto, per la loro manifesta genericità, non sono
                in grado di incanalare la verifica circa la loro violazione nei binari semplificati
                della colpa specifica, rendendosi invece necessaria l’utilizzazione dello schema di
                accertamento tipico della colpa generica e dunque la preliminare fase identificativa
                della regola cautelare attraverso la formulazione del giudizio di prevedibilità ed
                evitabilità dell’evento [cfr. sul punto Fiorella 2011, 31; Masullo 2012, 277 ss.]. 
Siamo al punto: l’assenza di
                una normativa di dettaglio circa il contenuto cautelare del modello e la perenne
                incertezza che conseguentemente ne avvolge la nota di idoneità sollecitano
                l’emersione di istanze riformistiche e reclamano de iure
                    condendo la delineazione di scenari ispirati alla riduzione dello
                spazio discrezionale del giudice. 
Ne proponiamo due,
                sostanzialmente alternativi e rispondenti ad altrettante diverse logiche pur sempre
                attuative di una compressione dei margini dell’intervento
                giudiziale in materia. 
Il primo è quello della c.d.
                degiurisdizionalizzazione, peraltro già caldeggiato da due proposte riformatrici
                oramai naufragate. 
Come si sa, la manifestazione
                più emblematica si deve allo schema di disegno di legge di modifica del d.lgs. 8
                giugno 2001, n. 231 elaborato dall’AREL e sposato dal governo [per il quale si
                rinvia a Mongillo 2011, 86]. Al centro di tale proposta (che contemplava anche la
                soppressione dell’inversione dell’onere probatorio rinvenibile nell’ordito
                normativo, letteralmente inteso, del decreto) v’era la previsione di un meccanismo
                di preventiva certificazione dell’idoneità del modello ad opera
                di privati (professionisti abilitati iscritti in un apposito elenco del ministero
                della Giustizia) soggetti al controllo pubblico, guidati nella loro opera da un
                (emanando) regolamento ministeriale che ne avrebbe dovuto indicare i criteri di
                giudizio: accertato un reato presupposto della responsabilità dell’ente, lo spazio
                di manovra del giudice veniva circoscritto (se si esclude la pur riconosciuta
                possibilità di valutare la regolarità dell’attestazione) alla verifica della
                corrispondenza del modello (già) certificato (in maniera
                vincolante) come idoneo a quello concretamente attuato, e
                dunque contenuto nei limiti della dimensione operativa del programma preventivo in
                astratto (previamente attestato quale) idoneo. 
Le critiche al progetto, tutte
                sostanzialmente condivisibili, hanno riguardato innanzitutto la
                    privatizzazione del giudizio di colpa conseguente alla
                presunzione legale assoluta riconosciuta alla certificazione di idoneità dei
                modelli. Ammessa la privatizzazione delle regole cautelari, ci
                si è chiesti se è ammissibile privatizzare, sottraendolo al
                giudice, anche il giudizio sulle regole cautelari [Flick 2010, 4035; Piergallini
                2013, 385]. Senza contare che è apparsa altresì poco plausibile la verifica
                dell’adeguatezza della regola cautelare sganciata dal confronto con le note del
                fatto storico accaduto (che si mira a prevenire) [Flick 2010, 4035]. 
Su un altro piano è emersa pure
                qualche perplessità (pur non insuperabile) circa la piena corrispondenza col
                principio di legalità di un sistema che affida a una fonte
                secondaria (il regolamento del ministero della Giustizia) la specificazione dei
                criteri per la certificazione dell’idoneità dei modelli, cui è riconosciuto un
                effetto di esclusione della responsabilità, vincolante per il giudice penale [cfr.
                    ibidem, 4038; Mucciarelli 2010, 1253]. 
In un’ottica pragmatica si è
                poi osservato come il sia pur ridotto spazio di intervento giudiziale rappresenti
                per l’ente, di certo propenso a richiedere l’attestazione (e ad affrontare il
                relativo esborso economico), solo in apparenza un’efficace assicurazione sulla
                propria non colpevolezza, atteso che la concreta attuazione del
                modello costituisce un ambito di accertamento tutt’altro che marginale o
                inconsistente: con l’effetto paradossale, dunque, acuito dalla dimensione
                    diacronica del modello che ne imporrebbe un’attestazione
                periodica (dovuta a modifiche strutturali dell’ente, segnali di insufficienza
                preventiva o all’inserimento di nuovi reati presupposto), di
                    burocratizzare ulteriormente il sistema senza una completa
                copertura del rischio connesso alla valutazione giudiziale dell’idoneità del modello
                [De Vero 2010, 1140; Mucciarelli 2010, 1251]. 
In via generale, si è infine
                sottolineata la diversità ontologica e culturale esistente tra i contesti
                suscettibili di essere regolati attraverso sistemi di certificazione, i quali per
                operare presuppongono conoscenze scientifiche consolidate, e l’ambiente della colpa
                organizzativa dell’ente, dove, ad eccezione di taluni settori in cui il
                rischio-reato rimanda a modalità di concretizzazione tecnologica (è il caso dei
                reati informatici), non è dato rinvenire agevolmente, in ragione della peculiarità
                del target cautelare di riferimento (rappresentato dalla riduzione del rischio-reato
                concernente decisioni assunte da più soggetti in un contesto proceduralizzato),
                leggi di natura in grado di assicurare la ricostruzione postuma della catena causale
                secondo parametri scientifici [Piergallini 2013, 386 ss.]. 
Nel medesimo scenario, ma con
                una minore accentuazione dei profili di marginalizzazione dell’opera giudiziaria
                (ovvero di ipodotazione del giudice), si inserisce la proposta
                di legge n. 3460 a firma dell’on. Della Vedova, depositata
                alla Camera dei Deputati il 16 luglio 2010 [per la quale
                cfr. Mongillo 2011, 86 e Pansarella 2011, 163]. Essa si caratterizzava (oltre che
                per una ristabilita corretta ripartizione dell’onere probatorio tra accusa e difesa)
                per la previsione di una presunzione relativa di idoneità del modello risultato
                conforme alle Linee guida elaborate dalle associazioni rappresentative degli enti:
                presunzione, quindi, comunque superabile (dall’accusa) attraverso la dimostrazione
                dell’inadeguatezza preventiva del modello. 
Lo spazio di manovra del
                giudice, a ben vedere, rimaneva essenzialmente inalterato, salvo il maggior peso
                riconosciuto in sede giudiziale alla soft law, ossia ai Codici
                di comportamento delle associazioni di categoria. 
Anche a tale riguardo,
                tuttavia, non mancano taluni profili di criticità. Può essere agevolmente
                evidenziata – ad esempio – la non decisività, ai nostri fini, della corrispondenza
                alle richiamate Linee guida, come dimostra la denuncia della pratica dei
                modelli-copia dei codici comportamento, assai diffusa nella fase di prima attuazione
                del decreto e già destituita di qualsivoglia credibilità dalla prassi giudiziaria: è
                evidente la distanza che corre tra un atto di indirizzo, necessariamente
                generalista, qual è il Codice di comportamento, e l’abito sartoriale, percorso da
                una fitta rete di procedure preventive calibrate sulla singola realtà aziendale, cui
                deve corrispondere il modello [Mongillo 2011, 97]. 
D’altra parte, val la pena
                segnalare che il procedimento disciplinato dall’art. 6, co. 3, del decreto prevede,
                attraverso la richiesta approvazione ministeriale, una vera e propria interazione
                tra l’associazione di categoria e il ministero della Giustizia, che invero avrebbe
                potuto sortire sul piano del contenuto dei modelli degli effetti ben più
                significativi di quelli ad ora asseverati, se solo il ministero avesse voluto
                valorizzare maggiormente il suo ruolo senza mantenere una sorta di low
                    profile: a mezzo dello strumento delle osservazioni si sarebbe potuta
                generare «una vera e propria “giurisprudenza” sui caratteri dei
                    compliance, senza per questo invadere il campo della
                giurisdizione che, anzi, si sarebbe potuto giovare di una tale attività» [Fidelbo
                2013, 177]. 
Breve. L’esigenza di non
                deprivare il giudice del giudizio di colpa penale (per
                rispondere a esigenze sedative delle paure degli enti) e la siderale distanza tra
                Linea guida e modello, neanche ridotta dalla pur auspicata opera specificatrice
                ministeriale, induce a percorrere altri sentieri ovvero ad aprirsi a diversi (e più
                tradizionali) scenari, segnati da un imprescindibile punto di partenza o di vista. 
Possiamo infatti ritenere che
                nella struttura del sistema normativo in esame si cela una sorta di problema di
                genere che, come una lente ingranditrice, gigantizza il ruolo del giudice,
                alimentando le ansie delle imprese per la sua inadeguatezza a decidere. 
La dottrina ha già evidenziato
                la correlazione genetica esistente tra la peculiarità dei rischi da prevenire e la
                tipologia di colpa a cui affidare la disciplina delle attività
                sottostanti: mentre quella generica è funzionalmente deputata a
                governare le più comuni, quotidiane situazioni di rischio, quella
                    specifica riguarda aree di attività sostanzialmente
                omogenee, caratterizzate dalla serialità dei comportamenti, dalla rilevanza dei beni
                in gioco e dall’affinarsi della relativa cornice nomologica [Piergallini 2013, 382
                ss.]. Se allora pare ragionevole procedere a un’assimilazione tra queste ultime e la
                tipica attività di impresa (seriale e procedimentalizzata) e dunque ricondurre i
                relativi rischi-reato nel dominio della colpa specifica
                [ibidem, 383], ben si spiega come l’assenza nel sistema in
                esame di parametri cautelari eteroimposti, facendo slittare il giudizio sul terreno
                privo di rigidi confini della colpa generica, generi un’incertezza per quel contesto
                innaturale e proietti un’immagine ciclopica – per dimensioni e per campo visivo –
                del soggetto, il giudice, riconosciuto quale depositario della verità sulla
                colpevolezza organizzativa dell’ente. 
Se è così, ogni tentativo di
                razionalizzare il modello italiano di corresponsabilizzazione dell’ente ex
                    delicto – siamo al punto – sembra doversi muovere lungo la direttrice
                della positivizzazione delle cautele, quale passaggio obbligato
                per riportare la colpa di organizzazione della societas nel suo
                ambiente (si direbbe) genetico ovvero per conformarla alla colpa specifica; e,
                dunque, per restituire un’immagine del giudice – vincolato in tal modo a un tipo di
                accertamento più semplificato e meno discrezionale, ma di
                certo non marginalizzato o disarmato – aderente alle esigenze tipiche del contesto e
                dei tempi. 
Resta fermo che l’attuazione di
                tale programma richiede un processo di consolidamento delle regole cautelari (da
                trasferire successivamente in una fonte scritta rilevante) non ancora
                definitivamente compiuto. 
Su questo piano, ai fini della
                formalizzazione di protocolli cautelari imperniati sulle best
                    practices, si è proposto di responsabilizzare le associazioni di
                categoria, che potrebbero favorire la discovery dei modelli
                adottati dagli enti per settori omogenei, sottoporli a una valutazione critica
                coinvolgente i vari saperi esperti che si contendono il campo,
                per poi procedere all’elaborazione di un vero e proprio modello
                    pilota che, nonostante il fisiologico livello di
                astrazione, colmabile peraltro dai singoli enti attraverso le opportune
                integrazioni, di certo recherebbe in sé un profilo di concretizzazione estraneo alle
                Linee guida: i prototipi, così generati, potrebbero essere assistiti, rispetto alla
                loro adozione, da una presunzione relativa di idoneità preventiva, che il giudice,
                libero da vincoli circa la verifica della loro attuazione, potrebbe superare
                attraverso l’esplicito obbligo di motivare la dissenting
                    opinion [ibidem]. 
D’altra parte, per innalzare
                ulteriormente il livello di tassatività e certezza del sistema, sarebbe opportuno
                recuperare in materia – secondo per così dire un moto ascensionale più intenso –
                    l’hard law, facendo carico al legislatore di determinare
                quantomeno i criteri preventivi essenziali, con l’effetto dunque di omologare la
                colpa organizzativa a quella per inosservanza di leggi. 
In questo senso, si è anche
                proposto di intervenire per singola categoria tipologica di reato-presupposto, di
                modo che l’introduzione di reati determinanti la responsabilità penale dell’ente
                sarebbe sempre accompagnata dalla formulazione del relativo apparato preventivo [De
                Vero 2010, 1141; Mucciarelli 2010, 1251; e, da ultimo, Severino 2015, 3 del
                dattiloscritto]. Tale percorso del resto è stato già per lo meno avviato attraverso
                la formulazione dell’art. 30, d.lgs. n. 81/2008, che – com’è noto – detta una serie
                di adempimenti, vincolanti ai fini dell’idoneità del
                modello in parte qua, finalizzati alla prevenzione dei delitti
                di omicidio e lesioni colposi con violazione delle norme sulla tutela della salute e
                sicurezza nei luoghi di lavoro di cui all’art. 25-septies del
                decreto [cfr., sul tema, Pulitanò 2013, 249 ss.]. 
E ancora. In una prospettiva in
                cui il ruolo della norma di rango primario si farebbe ancora più incisivo, e sarebbe
                ai nostri fini connotato da un profilo di concretizzazione più marcato a fronte di
                uno sforzo forse inesigibile, si è auspicato l’intervento legislativo, non per
                singoli reati-presupposto, ma per singole attività da governare in chiave preventiva
                del rischio-reato [Panagia 2008, 155; Casaroli 2008, 598]. 
Si intuisce, tuttavia, come il
                    semilavorato legislativo, in ragione della
                genericità/astrattezza che ontologicamente lo caratterizza, piuttosto che fungere da
                parametro esaustivo del giudizio di colpa e dunque da riferimento risolutivo
                nell’opera organizzativa della prevenzione, necessiterebbe comunque di
                un’integrazione per via dei parametri cautelari specifici desumibili dai
                livelli-fonte inferiori ai quali, del resto, pur sempre dovrebbe attingere. Di modo
                che risulterebbe essenziale lo sforzo comune, simbiotico di tutta la
                    squadra impegnata nell’organizzazione della
                    prevenzione richiesta dal decreto – dal ministero della Giustizia
                alle associazioni di categoria o alle autorità pubbliche di vigilanza, fino a
                arrivare agli esperti della materia[12] e alle singole imprese – affinché vengano prodotte e diffuse prassi
                virtuose [cfr. sul punto Mongillo 2011, 100]. 


5.
            Conclusioni (necessariamente) provvisorie 



L’urgenza di una rilettura del
            decreto su un duplice piano, interpretativo e riformatore, secondo le cadenze sopra
            indicate, emerge da un dato difficilmente contestabile: lo stato di incertezza in cui
            attualmente versa il giudizio di idoneità preventiva del modello – generato in
            particolare dalla volubilità giurisprudenziale ovvero dalla
            modestia quantitativa delle pronunce favorevoli e a monte dall’assenza di congrui
            riferimenti normativi – sembra irrimediabilmente comprometterne la forza pedagogica,
            ossia la capacità di motivare le realtà collettive alla prevenzione del rischio-reato e
            dunque alla promozione della cultura della legalità nelle realtà complesse. 
Ad oggi, l’inidoneità del modello è
            sempre dietro l’angolo, come una mannaia perennemente sospesa in capo all’ente, a
            prescindere dal suo atteggiamento compliant. 
Come si vede, è uno scenario molto
            lontano – di fatto – dal quel sistema di responsabilità da reato della persona giuridica
            moderno, rispettoso delle istanze di rimproverabilità personale e colpevole che la
            Costituzione prefigura e che i vincoli discendenti dalla Cedu impongono per sanzioni
                sostanzialmente penali come quelle qui in gioco[13]. E molto lontano da quella calcolabilità weberiana a cui si assume informato
            l’agire oeconomicus [sul tema, Irti 2014, 987 ss.], negativamente
            condizionato o forse irrimediabilmente compromesso dal disorientamento normativo [cfr.
            Hassemer 2009, 169 ss]. 
 



[1]  De Simone [2012, 407 ss.] arriva in
                            conclusione a ritenere che la colpa d’organizzazione, il deficit
                            organizzativo, più che «vera colpevolezza» costituirebbe in realtà
                            l’«autentico fatto» della persona giuridica, fatto che avrebbe a
                            fondamento della propria rimproverabilità la sua stessa
                                impedibilità ovvero
                                l’«esigibilità dell’adozione ed efficace
                            attuazione di un modello organizzativo idoneo» e sarebbe
                                punito al verificarsi dell’evento-condizione
                                fatto-reato della persona fisica. 

[2]  Più a fondo. A rigore, e volendo, la
                            manifestazione soggettiva della partecipazione dell’ente nel reato della
                            (sua) persona fisica si presta poi a una gradazione che evoca quella
                            propria della colpevolezza delle stesse persone fisiche. In effetti, è
                            evidente che la dimensione soggettiva di questa compartecipazione, oltre
                            a poter coincidere con la colpa organizzativa stricto
                                sensu (dove il contributo causale è di tipo omissivo),
                            potrebbe anche essere assimilata a una sorta di
                                dolo-colpevolezza quando il reato venga
                            commesso sotto la direttiva programmatica dell’ente stesso (che vi
                            contribuirebbe, a seconda del caso, in forma attiva o omissiva; per una
                            tale articolazione cfr. Masullo [2012, 140 ss.], la quale, con riguardo
                            ai reati colposi in materia di sicurezza sul lavoro, inquadra la
                            questione nell’area tematica della cooperazione nel delitto colposo di
                            cui all’art. 113 c.p.). Quanto alla compartecipazione
                                pseudo-dolosa dell’ente, si intuisce che in
                            siffatta circostanza, la quale dovrà assumere rilievo sul piano della
                            commisurazione della sanzione (ex art. 11 del
                            decreto), o il modello non è stato mai adottato o ne è stata
                            deliberatamente bloccata la sua operatività o, ancora, esso ha
                            rappresentato solo un apparato di facciata dietro il quale si celava un
                            accordo criminale ben pianificato (per quest’ultima evenienza cfr. §
                            4.2). 

[3]  Nel dettaglio, le prime perseguono
                            la riduzione del rischio per via delle «modalità con le quali viene
                            scandita la decisione dell’ente» [Piergallini 2011, 2084], come accade
                            applicando il principio di segregazione delle funzioni
                            rispetto a coloro che svolgono fasi significative di un
                            processo a rischio-reato, e cioè la cautela volta a impedire la
                            concentrazione dei poteri e il conflitto d’interessi. Le seconde,
                            attinenti il contenuto della decisione a rischio-reato, manifestano,
                            diversamente dalle prime (orientate a evitare un fenomeno che può essere
                            prodromico rispetto al rischio di commissione di tutti i
                            reati-presupposto), una «diretta correlazione funzionale
                            con lo specifico tipo di rischio da
                            contrastare» [ibidem]. Le terze, attraverso le
                            quali sono assicurate «efficienza e
                                effettività operative»
                                [ibidem] alla regola cautelare e che si
                            sostanziano in una supervisione interna al processo disciplinato e in
                            una esterna, cioè attuata da un organismo esterno a quel processo.
                        

[4]  Da qui la sottolineatura della
                                necessità, derivante dal sistema delineato dal decreto, di collegare
                                la responsabilità dell’ente al singolo «fatto» [cfr. Fiorella e
                                Selvaggi 2014, 118; Fiorella 2012, 403 ss.]. 

[5]  Secondo tale pronuncia, la
                                mancata adozione del modello, in presenza di un reato commesso
                                nell’interesse o a vantaggio della società, è sufficiente a
                                integrare la fattispecie sanzionatoria. 

[6]  Piergallini [2011, 2080] individua
                        infatti il «rischio tollerabile» nella costruzione di un «sistema
                            di prevenzione (idoneo, adeguato ed effettivo) non
                            aggirabile se non con il ricorso a condotte fraudolente, che
                        non siano state, peraltro, agevolate da un omesso o insufficiente
                        controllo». 

[7]  Per i casi di non sufficienza della
                            presenza o dell’assenza
                        dell’elusione fraudolenta a confermare o meno il giudizio di
                            irresponsabilità o
                            responsabilità della societas,
                        cfr. Tripodi [2013, 44 ss. e 49 ss.]. 

[8]  Cfr. sul punto, da ultimo, Caputo [2013,
                        125 ss.], il quale, in questa prospettiva, sottolinea lo stretto legame
                        esistente tra colpevolezza organizzativa e corporate
                            culture. 

[9]  Per talune ipotesi nelle quali,
                        nonostante l’inserimento di segmenti procedurali di controllo, risulterebbe
                        in ogni modo arduo rinvenire nella condotta elusiva i crismi della
                        fraudolenza stricto sensu, salvo che di questa non si
                        voglia accettare un’interpretazione flou, cfr. Tripodi
                        [2013, 67-70]. 

[10]  Di tale difficoltà si ha riprova
                        rammentando la vicenda «Impregilo», rispetto alla quale, in ultima analisi,
                        anche la soluzione operativa (indirettamente) suggerita dalla Suprema Corte
                        in funzione preventiva dell’aggiotaggio informativo – di modo che
                            la procedura medesima possa essere elusa solo traendo in inganno un
                            determinato presidio di controllo – non appare condivisibile.
                        Il riferimento è all’equivoco e discutibile ruolo ritagliato, a tal fine,
                        dalla Corte in capo all’OdV. 

[11]  Per una
                        ri-configurazione dell’elusione fraudolenta nello
                        specifico ambito della dinamica imputativa del reato colposo cfr. Gargani
                        [2011, 1962 ss.], il quale traspone in tale contesto le coordinate
                        interpretative tracciate sul terreno dei reati colposi di comune pericolo
                        mediante frode. 

[12]  Cfr., in questa direzione, cfr.
                        Manacorda, Centonze e Forti [2014]. 

[13]  Tra i molti che propendono per la
                    riconducibilità alla materia penale, come concepita dalla
                    giurisprudenza della Corte Edu, da ultimi, Fiorella e Selvaggi [2014, 107] e
                    Viganò [2012, 18]. 
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Manacorda considera in questo contributo che se è vero che l’intero capitolo
                relativo all’applicazione della legge penale nello spazio è percepito dalla
                penalistica maggioritaria come scarsamente significativo e comunque tendenzialmente
                “impermeabile” ai principi e alle categorie dommatiche, secondo un approccio che
                pare comunque superabile, numerosi profili problematici appaiono con riferimento
                alle responsabilità degli enti. In particolare, equità e proporzionalità determinano
                il sorgere di esigenze di coordinamento tra le diverse autorità nazionali, delle
                quali anche il d.lgs. n. 231/2001 si fa carico in misura parziale, ponendo limiti
                all’esercizio della giurisdizione italiana nel caso di promovimento dell’azione
                penale ad opera del giudice straniero. Di tali profili problematici si deve tenere
                adeguatamente conto ai fini dell’elaborazione delle strategie politico-criminali,
                anche nell’ambito delle avvertite esigenze di ripensamento che più ampiamente
                investono – a distanza di tre lustri dalla sua adozione – l’esistenza un po’
                stentorea del d.lgs. n. 231/2001. Costituendo la riforma un punto di approdo,
                peraltro meramente eventuale, in questo saggio si ripercorrono anzitutto i contorni
                dell’attuale disciplina, prendendo le mosse dalla sua genesi per poi evidenziarne
                gli aspetti critici e le possibili soluzioni emerse in sede
                interpretativa.





1.
            Extraterritorialità e territorialità nella responsabilità degli enti: verso un
            ripensamento del regime giuridico previsto nel d.lgs. n. 231/2001 



Il prevalente disinteresse
            dottrinale per le vicende connesse all’applicazione della legge penale nello spazio [Di
            Martino 2006, 17 ss.], e la scarsa ricorrenza in sede applicativa degli istituti della
            territorialità e della extraterritorialità nel complesso panorama dischiuso dal d.lgs.
            n. 231/2001, non devono indurre a credere che tali profili svolgano un ruolo marginale
            nell’economia complessiva dell’impianto punitivo. Incidenza minima o nulla per gli enti
            di piccole dimensioni, ricaduta significativa, invece, per le grandi e medie imprese con
            un raggio di azione multinazionale, siano esse italiane o straniere, anche per il
            fenomeno della delocalizzazione delle attività produttive industriali e manifatturiere;
            portata esigua per talune tipologie di reati abitualmente connotati da una dimensione
            domestica, assai cospicua – di converso – per le fattispecie a contenuto economico poste
            al cuore del d.lgs. n. 231 e contraddistinte sovente da tratti di transnazionalità,
            quali la corruzione, i reati bancari, il riciclaggio e i reati societari. 
Tralasciando le tematiche
            sanzionatorie, che riguardano l’applicabilità delle sanzioni interdittive agli enti
            [Fidelbo 2011, 265 ss.] e la questione della confisca all’estero [Epidendio 2008, 15
            ss.], le scelte del legislatore italiano in ordine all’applicazione nello spazio della
            legge punitiva degli enti si ispirano a un classico meccanismo «a tenaglia», già
            sperimentato dal codice Rocco in relazione alle persone fisiche. Notoriamente, per
            effetto delle disposizioni codicistiche, nessun fatto di reato
            sfugge – sulla carta – alla portata punitiva della nostra legge penale, quale che sia il
            luogo in cui esso si è realizzato, la nazionalità dell’autore o della vittima dello
            stesso, proiettando all’esterno e conservando in potenza – come un’immensa arma
            spuntata, fortemente espressiva del clima politico in cui le norme in oggetto videro la
            luce – una vocazione «universalistica» del nostro ordinamento [amplius
            Di Martino 2006, 17 ss.]. Con riferimento agli enti, a diversi decenni di
            distanza, è il medesimo obiettivo tendenziale che si persegue: i due bracci della
            «tenaglia» sono infatti del pari rappresentati dal regime di extraterritorialità per gli
            enti aventi la loro sede principale in Italia, e di converso, dal regime di
            territorialità per tutti gli enti, compresi quegli stranieri operanti in Italia, in un
            contesto tuttavia – quello delle imprese e della regolamentazione economica – ove tali
            istituti hanno un impatto ben più significativo [Manacorda 2012, 91 ss.]. 
L’extraterritorialità trova la
            propria disciplina, in termini espliciti, nell’art. 4, co. 1 del d.lgs. relativo ai
            reati commessi all’estero, il quale dispone che: «Nei casi e alle condizioni previsti
            dagli articoli 7, 8, 9 e 10 del codice penale, gli enti aventi nel territorio dello
            Stato la sede principale rispondono anche in relazione ai reati commessi all’estero» [Di
            Giovine 2010, 3 ss.; Angelini 2009, 93 ss.; De Vero 2008, 139-144]. La norma mostra il
            «volto duro» dell’ordinamento con una (potenziale) iperproiezione della legge repressiva
            oltre frontiera per gli enti di diritto italiano (ad esclusione quindi degli enti
            stranieri con una mera sede secondaria in Italia); tuttavia, la sua sostanziale
            disapplicazione nella prassi – su cui si tornerà oltre – rischia di conferirle i
            caratteri di una norma-manifesto dai connotati essenzialmente simbolici. Di converso, si
            configura un’applicazione della territorialità ampiamente intesa con riferimento agli
            enti stranieri operanti in Italia, e ciò pur in assenza di una disposizione espressa ma
            quale effetto di una consolidata elaborazione giurisprudenziale, sorta dalla lettura
            combinata del d.lgs. n. 231/2001, del codice penale, del codice di procedura penale e
            dei principi generali dell’ordinamento.
        
Dietro la vasta proiezione
            geografica del sistema si cela un problema di garanzie, cui la responsabilità
                ex crimine degli enti non può sottrarsi [tra gli altri
            Zagrebelsky 2003, 32 ss.; De Vero 2008, 31-68; Fiorella e Selvaggi 2014, 105 ss.]. Se è
            vero che l’intero capitolo relativo all’applicazione della legge penale nello spazio è
            percepito dalla penalistica maggioritaria come scarsamente significativo e comunque
            tendenzialmente «impermeabile» ai principi e alle categorie dommatiche, secondo un
            approccio che pare comunque superabile, numerosi profili problematici appaiono con
            riferimento alle responsabilità degli enti. In particolare, equità e proporzionalità
            determinano il sorgere di esigenze di coordinamento tra le diverse autorità nazionali,
            delle quali anche il d.lgs. n. 231/2001 si fa carico in misura parziale, ponendo limiti
            all’esercizio della giurisdizione italiana nel caso di promovimento dell’azione penale
            ad opera del giudice straniero. Di tali profili problematici si deve tenere
            adeguatamente conto ai fini dell’elaborazione delle strategie politico-criminali, anche
            nell’ambito delle avvertite esigenze di ripensamento che più ampiamente investono – a
            distanza di tre lustri dalla sua adozione – l’esistenza un po’ stentorea del d.lgs. n.
            231/2001 [Mongillo e Stile 2013]. Costituendo la riforma un punto di approdo, peraltro
            meramente eventuale, occorre in questa sede ripercorrere anzitutto i contorni
            dell’attuale disciplina, prendendo le mosse dalla sua genesi per poi evidenziarne gli
            aspetti critici e le possibili soluzioni emerse in sede interpretativa. 

2. Alle
            origini della disciplina sull’applicazione nello spazio della responsabilità degli enti:
            i limiti dell’inquadramento armonizzatorio internazionale e le scelte del legislatore
            italiano 



A fronte di siffatte scelte
            normative, di cui si dirà meglio a breve, sorge anzitutto la domanda se tale proiezione
            estensiva della giurisdizione sia stata il frutto di una determinazione autonoma del
            nostro legislatore del 2001 – sulla falsariga di ciò che si è verificato nel codice
            penale del 1930, dove le ambizioni autarchiche dell’ordinamento
            hanno dato luogo ad una vocazione applicativa particolarmente estesa del nostro apparato
            sanzionatorio, anche se spesso frustrata, tanto entro (ubiquità dell’art. 6, co. 2,
            c.p.) che oltre (extraterritorialità degli artt. 7-10 c.p.) frontiera. In alternativa si
            può ipotizzare che il disposto normativo del decreto legislativo risponda all’esigenza
            di dare corretta esecuzione agli impegni assunti dall’Italia sul piano internazionale, e
            ciò tenuto conto del fatto che l’intero corpus normativo trae la
            sua genesi proprio da una domanda di penalizzazione promanante dalle convenzioni
            intergovernative e dagli strumenti di diritto eurounitario relativi alla corruzione ed
            alla frode in danno dell’Unione europea [Pelissero 2002, 575]. 
In realtà è nel margine intermedio
            tra queste due soluzioni che il legislatore italiano ha inteso collocarsi: si è fatto
            ampio ricorso agli istituti che regolano l’applicazione della legge penale nello spazio
            con riferimento agli enti muovendosi nella direzione preconizzata dagli strumenti di
            fonte europea, ma soprattutto in ossequio ad una tradizione ordinamentale interna e ad
            una supposta opportunità politico-criminale per il contenimento dei corporate
                crimes. 
Ai fini della verifica di tale
            assunto conviene prendere le mosse dal quadro delle norme internazionali poste alla base
            della riforma introdotta dalla legge n. 300/2000, il cui art. 11 conteneva notoriamente
            i principi e criteri direttivi sfociati poi nel d.lgs. n. 231/2001. La responsabilità da
            reato delle persone giuridiche era espressamente contemplata, al momento del varo della
            normativa italiana (e tralasciando il secondo protocollo della convenzione relativa alla
            tutela degli interessi finanziari dell’Unione europea – c.d. PIF, che non formava
            oggetto di ratifica ed attuazione), soltanto dalla convenzione OCSE sulla corruzione di
            agenti stranieri del 1997, il principale tra gli strumenti posti a base della riforma.
            Tale strumento internazionale, al pari della convenzione PIF, del suo primo protocollo e
            della convenzione dell’UE contro la corruzione, individua i criteri di esercizio della
            giurisdizione riferibili ai reati in esso contemplati [Manacorda 1999, 197 ss.; Mongillo
            2012, 526 ss.; Centonze 2013, 194 ss.]. 
        
Così, l’articolo 4 della
            convenzione OCSE contiene due indicazioni politico-criminali: al co. 1 si richiede agli
            Stati parte di riconoscere la propria giurisdizione sui fatti commessi in
                tutto o in parte sul proprio territorio, senza necessariamente esigere
            che ivi si sia realizzato – come precisato nel testo ufficiale di commento – la
            commissione di alcun atto materiale; per i fatti di corruzione attiva di agenti pubblici
            stranieri commessi all’estero si prevede, al co. 2, di riconoscere la
                competenza personale attiva nei casi oggetto di previsione nel
            testo convenzionale, a condizione che il principio medesimo sia riconosciuto
            nell’ordinamento interno [Pieth, Low e Cullen, 2007, 267 ss.]. Quanto alla convenzione
            PIF, l’art. 4 richiede agli Stati membri di dichiararsi competenti in relazione ai fatti
            commessi in tutto o in parte sul territorio nazionale, anche
            laddove il risultato della frode sia ivi localizzato, e con
            possibilità di riconoscere la giurisdizione anche ove ad agire sia solo il
                compartecipe; per la personalità attiva,
            contemplata nei casi di condotte realizzate integralmente all’estero, è riconosciuta la
            facoltà degli Stati di ammetterla o di escluderla. Infine nella convenzione contro la
            corruzione dell’UE, l’articolo 7 richiede l’accoglimento del principio di
                territorialità, sempre per i reati commessi in tutto o in parte
            entro frontiera; della personalità attiva, nel caso in cui autore
            dell’illecito sia un cittadino o un funzionario nazionale; della
                difesa, per i casi commessi nei confronti di un cittadino o
                della sede dell’istituzione delle Comunità europee o di un
            organismo costituito secondo i trattati che istituiscono le Comunità europee. 
In definitiva, nei diversi
            strumenti internazionali ed europei posti a fondamento del d.lgs. n. 231 – contenuti in
            una lista poi via via arricchitasi con numerose tipologie di illecito – si rinvengono
            talune disposizioni minime riferibili all’applicazione territoriale ed extraterritoriale
            della legge penale, che esprimono l’esigenza di un’interpretazione lata della
            territorialità (mediante la precisazione che essa è soddisfatta se la condotta si è
            realizzata entro frontiera anche solo in parte e il ricorso all’ubiquità), nonché la
            possibilità di ricorrere al principio della personalità attiva. Si tratta
            tuttavia di indicazioni volte a conformare la disciplina
            interna esclusivamente in ordine alla responsabilità penale delle persone fisiche,
            mentre con riferimento agli enti acquisisce indiretta rilevanza il solo art. 4 della
            convenzione OCSE, il quale, omettendo di riferirsi agli individui, lascia aperta la
            possibilità all’interprete di ritenere che esso sia applicabile anche in tale contesto. 
Ne risulta che il nostro
            legislatore, nel dotarsi di una disciplina per gli enti (anche di diritto straniero)
            operanti in Italia e per gli enti di diritto italiano operanti all’estero, era sì
            chiamato – nei limiti ristretti già indicati – a dare corso all’incerto quadro
            armonizzatorio previsto in sede europea ed internazionale, ma da questo emergeva un
            ampio margine nazionale di apprezzamento. È in tale ambito che il nostro legislatore si
            è mosso, estendendo in maniera autonoma e assai sensibile l’applicazione della legge
            italiana agli enti che delinquono all’estero, tendenza espansiva rafforzata dalla
            giurisprudenza mediante il ricorso ad una latissima nozione di territorialità. 
In ciò il legislatore è stato
            guidato da taluni fattori che ne hanno condizionato l’operato e che possono essere qui
            solo parzialmente illuminati. Scelta «di sistema», si potrebbe anzitutto argomentare,
            trattandosi di un’opzione espansiva già espressa in sede codicistica rispetto
            all’illecito penale in senso stretto e quindi mutuata sic et simpliciter
            dalla disciplina-madre di riferimento, anzi più precisamente su di essa
            ricalcata, nel senso che ogni qualvolta la legge penale «valica la frontiera» per
            l’autore del fatto scatta l’imputazione del fatto altresì per l’ente collettivo. Scelta
            «emulativa», si potrebbe ritenere per altro verso, tenuto conto della forza propulsiva
            impressa dagli ordinamenti anglosassoni (ed in specie dal Foreign Corrupt
                Practices Act statunitense e dal Bribery Act
            britannico) all’applicazione extraterritoriale della normativa relativa ai
                corporate crimes, elemento che conduce tuttavia a chiedersi se
            abbia senso confrontarsi con scelte normative già oggetto di severe critiche [Garapon e
            Servan-Schreiber 2013], pretendendo altresì di esercitare la medesima forza vincolante
            di ordinamenti notoriamente più influenti nelle relazioni
            economiche.
        
Ecco allora che, nell’ottica della
            riforma, acquisita la consapevolezza di una relativa libertà del legislatore in materia,
            ci si può affrancare tanto dalla risalente vocazione «universalista» dell’ordinamento
            penale italiano, quanto dalla moderna vocazione «imperialista» del diritto sanzionatorio
            economico angloamericano [Coffee 2014, 1259 ss.], tenendo presente che scelte estensive
            dell’ambito applicativo della legge finiscono per incidere sia sull’effettività della
            tutela, sia su posizioni giuridiche soggettive meritevoli di protezione. 

3. Il
            regime di extraterritorialità per gli enti «italiani» che delinquono all’estero e la sua
            disapplicazione nella prassi 



Valgono ad identificare il regime
            giuridico della territorialità ed extraterritorialità della responsabilità ex
                crimine delle persone giuridiche talune disposizioni contenute nel d.lgs.
            (in particolare gli artt. 1, 4, 34 e 36), la normativa di settore (come quella in
            materia di esercizio delle attività bancarie ad opera di istituti di altro Stato
            membro), nonché le disposizioni del codice di rito oggetto di rinvio. Ad esse si
            aggiunge uno sparuto novero di decisioni giudiziarie che sono state via via pronunciate:
            queste ultime, tuttavia, sia dal punto di vista numerico che in termini qualitativi –
            provenendo talvolta anche da organi giurisdizionali di primo grado o di appello, ed
            essendo state sovente adottate in relazione alla fase cautelare – stentano a profilarsi
            come un corpus sufficientemente ricco ed articolato su cui fondare
            ricostruzioni di taglio definitivo. 
Come già evidenziato, il
            legislatore ha inteso disciplinare il solo versante dell’applicazione della legge
            italiana ai fatti di reato commessi all’estero ed imputabili all’entità collettiva
            avente la propria sede principale in Italia, una normativa che allo stato sembra essersi
            rivelata – per quel che consta – priva di riscontri applicativi
                concreti. Tale ultimo risultato, anziché configurarsi come un
            inatteso fallimento dell’impianto normativo predisposto dal nostro legislatore, è il
            frutto di una serie di limiti strutturali di cui si cercherà di
            dar conto in questa sede, ma non prima di avere illustrato i contenuti essenziali della
            normativa. 
La disciplina della
            extraterritoralità ricalca i criteri di applicazione della legge penale italiana agli
            individui che agiscano all’estero, mediante il rinvio al capo pertinente del codice
            penale come già detto: «Nei casi e alle condizioni previsti dagli articoli 7, 8, 9 e 10
            del codice penale, gli enti aventi nel territorio dello Stato la sede principale
            rispondono anche in relazione ai reati commessi all’estero». L’ente risponderà, quindi,
            sempre che l’autore persona fisica rientri nella giurisdizione italiana ai sensi del
            codice penale e che l’ente medesimo abbia la propria sede principale in Italia, elemento
            che agisce come condizione ulteriore e restrittiva. Quest’ultima indicazione è il frutto
            di una trasposizione del principio della personalità attiva richiesto dagli strumenti
            internazionali per le ipotesi di corruzione di funzionari stranieri [diversamente
            Fidelbo 2011, 252, ritiene che si tratti dell’equivalente della presenza del reo sul
            territorio]. 
L’art. 4 opera allora come semplice
            «ripetitore» della responsabilità: l’ente risponde solo se la persona fisica che abbia
            agito nel suo interesse o a suo vantaggio soddisfi le condizioni degli artt. 7 ss. c.p.
            L’ente replicherà in tal caso dall’individuo autore del fatto l’applicabilità della
            legge italiana, senza necessità di ulteriori accertamenti o verifiche. Si tratta di una
            soluzione plausibile, che rivela tuttavia l’accoglimento di una responsabilità «di
            rimbalzo» dalla quale il decreto intendeva notoriamente distaccarsi ma che si è
            sostanzialmente prodotta nella lettera della legge e nella prassi. In coerenza con tale
            assunto, ex art. 37 d.lgs., non potrà procedersi nei confronti
            dell’ente qualora l’azione penale non possa essere iniziata o proseguita nei confronti
            dell’autore del reato per la mancanza di una delle condizioni di procedibilità richieste
            dagli artt. 8, 9 e 10 c.p., e quindi in particolare per difetto di richiesta, istanza o
            querela, ovvero per assenza del reo dal territorio dello Stato ove richiesto, oltre che
            nel caso in cui non vengano superate le soglie di pena per i reati-presupposto. 
In termini applicativi, come già
            indicato, colpisce che non sia dato ritrovare – perlomeno tra le decisioni
            pubblicate – alcuna pronuncia relativa all’art. 4 del d.lgs. n.
            231. Potrebbe ritenersi che ciò sia il frutto di una mera occorrenza criminologica, nel
            senso che non siano emerse ad oggi ipotesi di reato perpetrate all’estero ed imputabili
            agli enti. A ben vedere si tratta invece del risultato di due tratti distintivi del
            sistema italiano, l’uno riferibile in generale al codice Rocco e l’altro invece proprio
            al d.lgs. n. 231. Il primo elemento che spiega il mancato ricorso all’applicazione
            extraterritoriale della legge italiana risiede nella circostanza che i limiti edittali
            minimi prescritti dagli artt. 9 e 10 c.p., rispettivamente per la punibilità del delitto
            comune realizzato all’estero dal cittadino e dallo straniero, devono essere confrontati
            con le cornici edittali della «parte speciale» del d.lgs. n. 231/2001, restringendone
            notevolmente i margini di applicazione a fatti realizzati integralmente oltre frontiera
            [Pistorelli 2011, 15 ss.]. Il secondo profilo, di cui si dirà meglio nel successivo
            paragrafo, consiste nel fatto che si constata nella prassi una netta preferenza per la
            territorialità: un’interpretazione estensiva dell’art. 6 c.p. ha attratto nell’area
            della giurisdizione italiana qualsivoglia fattispecie di reato degli enti con un minimo
            radicamento territoriale. Si tratta di un risultato prevedibile: la disciplina dell’art.
            4 del d.lgs. è infatti riferibile esclusivamente agli enti che hanno in Italia la loro
            sede principale, ovvero «il centro in cui si svolge la prevalente attività
            amministrativa di direzione e di organizzazione dell’ente, indipendentemente dal fatto
            che nel medesimo luogo, qualora l’ente svolga attività di impresa, venga gestita anche
            l’attività di produzione» [ibidem, 15]. Ora, è difficile immaginare
            un reato commesso nell’interesse o a vantaggio dell’ente che non sia in qualche modo
            ricollegabile alle decisioni adottate nella sede principale (e quindi in Italia), specie
            ove si tratti di illeciti commessi da soggetti apicali. 
In definitiva, l’art. 4 del d.lgs.,
            così come esso si presenta attualmente, risulta una norma tendenzialmente destinata a
            rimanere inoperante e il suo sostanziale svuotamento in sede applicativa ha una
            conseguenza di non poco rilievo. La legge prevede infatti che, ove il colpevole sia
            punito a richiesta del ministro della Giustizia, «si procede contro l’ente solo se la
            richiesta è formulata anche nei confronti di quest’ultimo»
            (art. 4, co. 2 d.lgs.), introducendosi così un filtro politico per tener conto delle
            «difficili situazioni» in cui operano le imprese italiane in taluni mercati esteri
                [ibidem, 16]. Venuto meno nella prassi il ricorso all’art. 4,
            surrogato in toto dalla territorialità, cade anche la possibilità
            di operare una limitazione dei procedimenti a carico degli enti operanti all’estero.
            Residua pertanto uno spazio minimo di opportunità politico-criminale della norma,
            rinvenibile nel fatto che essa permette di rinunciare alla giurisdizione italiana
            laddove nei confronti dell’ente proceda lo Stato del luogo in cui è stato commesso il
            fatto: si tratterà di esaminare allora la reale portata di tale clausola recessiva della
            giurisdizione, ma ciò non prima di aver analizzato l’ipotesi non espressamente
            contemplata – ma di gran lunga più problematica – di realizzazione in Italia di un fatto
            di reato imputabile ad un ente straniero (art. 4, co. 1, ult. parte, d.lgs.). 

4. La
            ricostruzione giurisprudenziale della territorialità per gli enti (anche di diritto
            straniero) che «delinquono» in Italia 



Del tutto speculare è la situazione
            che viene a configurarsi per il diverso caso in cui uno dei reati-presupposto della
            responsabilità degli enti sia realizzato (in tutto o in parte) in Italia: qui il
            legislatore è rimasto silente mentre la giurisprudenza è stata chiamata a pronunciarsi,
            offrendo sul punto una risposta univoca ma non pienamente appagante. Per quanto
            sporadiche, le pronunce in materia appaiono infatti concordemente orientarsi nel senso
            di ritenere applicabile la legge italiana ai fatti commessi dagli enti quando sul
            territorio nazionale si sia realizzata anche una sola porzione della condotta o l’evento
            naturalistico del reato [Varraso 2012, 109 ss.], e ciò anche in mancanza di un’esplicita
            norma. Con il risultato che la lata interpretazione della territorialità oramai
            tralatiziamente accolta per le persone fisiche – per le quali, come è noto, si ritiene
            sufficiente ai fini del radicamento della giurisdizione anche una frazione
            del fatto non penalmente rilevante in termini autonomi a titolo
            di tentativo, con estensione agli eventuali compartecipi ed associati a delinquere – si
            estende agli enti collettivi. 
Tale esito interpretativo, niente
            affatto scontato, è il risultato di un’interpretazione giurisprudenziale di taglio
            estensivo. Mentre gli articoli da 7 a 10 c.p. sono oggetto di espresso rinvio ad opera
            del d.lgs. n. 231/2001, il quale ha proprio la funzione di espanderne la portata al
            regime di responsabilità degli enti, non altrettanto è accaduto con riferimento all’art.
            6 c.p. in ordine al principio di territorialità della legge penale. Nella prassi,
            tuttavia, si è pervenuti ad un’applicazione della territorialità in relazione agli enti,
            o postulando che l’art. 6 c.p. possa essere esteso analogicamente, o che, anche in sua
            assenza, le medesime regole scaturiscano da un’interpretazione sistematica di ulteriori
            disposizioni o dai principi generali dell’ordinamento. In particolare la giurisprudenza
            ha argomentato fondandosi talvolta sul rispetto del principio di uguaglianza di cui
            all’art. 3 Cost., talaltra invocando un’interpretazione sistematica retta sugli artt. 1,
            34 e 36 del d.lgs. L’art. 1, in particolare, non distinguendo tra enti di diritto
            italiano ed enti di diritto straniero, sarebbe da ritenersi riferibile ad entrambi
            [Fusco 2007, 182], mentre l’art. 34, nell’operare un rinvio al codice di procedura
            penale («Per il procedimento relativo agli illeciti amministrativi dipendenti da reato,
            si osservano le norme di questo capo nonché, in quanto compatibili, le disposizioni del
            codice di procedura penale…»), istituirebbe la giurisdizione italiana per effetto del
            richiamo all’art. 1 c.p.p.; l’art. 36, infine, consentirebbe di ritenere che il giudice
            che è competente a conoscere del reato presupposto abbia giurisdizione anche per
            l’illecito amministrativo dell’ente. 
Alcune recenti prese di posizione
            della giurisprudenza vengono a confermare tali assunti. La Corte di Appello di Milano
            con una sentenza resa il 3 giugno 2014, ha assolto con formula piena i funzionari di
            quattro istituti bancari stranieri per condotte illecite loro imputate, pur confermando
            la piena applicabilità della normativa del d.lgs. n. 231/2001 agli enti stranieri e alla
            categoria di enti esercenti attività bancaria: 
        
Le disposizioni in contestazione si applicano
                invero a tutti gli enti forniti di personalità giuridica, alle società e
                associazioni anche prive di personalità giuridica. […] Le banche italiane non
                possono certo dirsi esentate da siffatta disposizione. Perché mai dovrebbero esserlo
                le banche di diritto straniero che in Italia cercano obbiettivi d’investimento? Non
                v’è ragione alcuna di introdurre una simile deroga se non violando l’art. 3 della
                Costituzione (Corte App. Milano, Sezione IV, sent. n. 1937 del 7 marzo 2014 – 3
                giugno 2014; sul punto già prima, Trib. Milano, Sezione IV, sent. n. 13976 del 19
                dicembre 2012 – 4 febbraio 2013; GIP Trib. Milano, ord. 27 aprile 2004,
                    Siemens; GIP Trib. Milano, decreto di sequestro preventivo
                del 23 aprile 2009). 


In ultimo, la S.C., pronunciandosi
            sull’eccezione difensiva volta a sostenere che le società estere debbano essere
            giudicate alla stregua del diritto vigente negli Stati ove hanno queste le rispettive
            sedi (Cass. sez. V pen., 22 luglio 2014, n. 32352), ha statuito che: 
In senso contrario depone la norma codificata
                nell’art. 6 c.p., in base alla quale è punito secondo la legge italiana chi commette
                un reato nel territorio dello Stato. […] Neppure può condividersi l’aggettivazione
                di «paradossale», riferita dal ricorrente all’ipotesi di applicazione del diritto
                penale italiano a una società estera che abbia sempre operato all’estero; si tratta,
                invero, di giudicare la condotta di amministratori di società estere cui l’ipotesi
                accusatoria attribuisce il concorso nella consumazione di reati commessi in Italia.
            


In sostanza, determinandosi il
                locus commissi delicti dell’ente nel luogo dove è stato
            commesso il reato della persona fisica, è sufficiente che un segmento della condotta sia
            stato realizzato da quest’ultima in Italia per far sorgere la giurisdizione
            dell’autorità giudiziaria italiana anche con riferimento al soggetto collettivo. Sul
            punto si constata la tendenza della giurisprudenza a contentarsi di quel frammento
            naturalistico di condotta fisica che da sempre si è ritenuto bastevole per incardinare
            integralmente il fatto – anche quello concorsuale e quello associativo – in Italia.
            Tenuto conto dell’assoluta indeterminatezza del paradigma concorsuale nel nostro
            ordinamento e della valenza ultraestensiva della responsabilità
            giocata nella prassi dalle fattispecie di associazione, ben si comprende a quale
                vis attractiva si esponga la responsabilità degli enti pur in
            difetto di un’esplicita disposizione in tal senso. Si innesta così un meccanismo di
            «vasi comunicanti» per effetto del quale la disposizione dell’art. 4 sulla
            extraterritorialità – come già osservato – è resa inoperante, mentre la territorialità,
            ricostruita in forma amplissima dalla giurisprudenza pur in assenza di una disposizione
            espressa, è applicata anche nel caso in cui il fatto sia stato commesso parzialmente in
            territorio estero. Siffatta interpretazione, che dà luogo alla dispersione delle istanze
            garantistiche di cui l’art. 4 del d.lgs. si fa portatore, si espone ad una serie di
            rilievi critici, alcuni dei quali hanno già trovato significativa eco in dottrina, con
            argomenti che conviene passare in rassegna. 

5. I
            tentativi dottrinali tesi a restringere la portata territoriale della normativa per gli
            enti di diritto straniero 



Diversi sono stati i tentativi
            esperiti in dottrina per evidenziare la problematicità di taluni esiti applicativi: in
            particolare le critiche si sono appuntate sul ricorso alla peculiare disciplina della
            responsabilità degli enti predisposta dal legislatore italiano in difetto di una reale
            armonizzazione di fonte europea [Tiedemann 1995, 615 ss.; Fiorella 2012,
                passim; Manacorda 2013, 23 ss.], che finisce per assoggettare
            al nostro rigoroso meccanismo, oramai attestatosi sostanzialmente sul modello
            identificativo che in teoria veniva rigettato, anche organismi collettivi che nascono ed
            operano integralmente in seno ad ordinamenti meno punitivi, o addirittura in ordinamenti
            – come quello tedesco – che permangono ostili al superamento del dogma
                societas delinquere non potest. Si sottolinea al riguardo, in
            ottica politico-criminale, che sia da ritenersi «ingiustificato ed eccessivamente
            oneroso prevedere una struttura organizzativa ad hoc solo sulla
            base di un ingresso nel mercato giuridico italiano» [Alessandri 2005, 559] e che
            statuire un tale regime determina un effetto anticoncorrenziale a danno del mercato
            italiano. 
        
Assumendosi che la responsabilità
            da reato dell’ente non sia fondata sic et simpliciter sul reato
            della persona fisica ma sia connotata da un quid pluris,
            identificabile nel deficit organizzativo, si afferma così che sarebbe incoerente
            applicare la legge italiana nei confronti di un soggetto che, avendo sede all’estero, ha
            giocoforza dato luogo altrove alla lacuna organizzativa: «laddove le carenze
            organizzative si siano verificate nella sede straniera, sarebbe quantomeno dubbio che
            l’illecito penale sia stato commesso in Italia» [Di Giovine 2010, 45]. L’interpretazione
            criticata nasce dall’idea che l’adozione del modello di organizzazione dell’ente
            costituisca una mera clausola di esonero della responsabilità e non un elemento
            consustanziale al sorgere della stessa [Brunelli e Riverditi 2008, 81]. Secondo la
            giurisprudenza, l’impossibilità per l’ente straniero di avvalersi dell’esimente
            rappresentata dal modello di organizzazione, gestione e controllo non rileverebbe, in
            quanto – trattandosi appunto di una esimente e non di un elemento costitutivo della sua
            responsabilità – non determina un’applicazione della normativa italiana all’estero, ma
            semplicemente illustra una scelta politico-criminale del legislatore italiano cui,
                de facto, l’ente non può accedere. La dottrina ha di converso
            argomentato che «il luogo di commissione dell’illecito amministrativo non può che essere
            individuato nel territorio in cui la società incolpata ha costituito la sua sede
            amministrativa e il suo apparato organizzativo nonché la sua struttura contabile»
            [Amodio 2007, 1294] e che l’assenza di giurisdizione nei confronti dell’ente straniero
            si desume anche dalla «mancanza di potere dell’autorità italiana ad accertar[e] la
            sussistenza» del modello [sul tema Nieto Martín 2013, 89 ss.; 2014, 69 ss.], nonché
            dall’impossibilità di ottenerne la «validazione» ai sensi dell’art. 7, co. 2 del d.lgs.
                [contra Cerqua 2009, 116 ss.; sul punto anche Fondaroli 2014,
            49 ss.]. 
Tali proposte, a nostro modo di
            vedere, hanno il pregio di valorizzare il momento della colpevolezza dell’ente come
            elemento strutturale del regime della responsabilità [cfr. tra gli altri Paliero e
            Piergallini 2006, 167 ss.; Paliero 2008, 1516 ss.; Alessandri 2010, 222-248; Piergallini
            2013, 161 ss.], individuando – in una prospettiva
            costituzionalmente orientata – il luogo di consumazione dell’illecito dell’ente laddove
            è avvenuta la violazione delle regole cautelari sub specie di
            mancata/inadeguata adozione/attuazione del modello organizzativo e non, viceversa, nel
                locus in cui si è consumato il reato-presupposto commesso dalla
            persona fisica [Manacorda 2012, 91 ss.]. Bisogna tuttavia dare realisticamente atto del
            fatto che tali opinioni dottrinali non hanno impedito il formarsi di un diritto vivente
            – di cui si è già dato conto – che vede nella territorialità un esito scontato, e ciò in
            stretta correlazione con lo svuotamento progressivo di quel tentativo di rendere
            autonoma la responsabilità dell’ente che il decreto intendeva compiere. Del pari non
            hanno prodotto concreti risultati i tentativi tesi a dimostrare l’inapplicabilità del
            d.lgs. n. 231/2001 agli istituti bancari di altro Stato, sul presupposto che l’art.
                97-bis TUB (rubricato «Responsabilità per illecito
            amministrativo dipendente da reato») si applica «in quanto compatibile alle succursali
            di banche straniere comunitarie o extracomunitarie» [Bariatti 2006, 832 ss.]. La
            giurisprudenza ha rifiutato di dar corso a questa interpretazione, restringendo la
            portata della norma esclusivamente al diverso e più favorevole regime delle sanzioni
            interdittive ex art. 9 d.lgs. n. 231/2001 applicabile alle banche
            estere [Fusco 2007, 182 ss.]. 
Si tratta di un terreno che
            dovrebbe essere oggetto di normazione ad opera del legislatore, affinché chiarisca (e
            auspicabilmente limiti) la portata territoriale della legge italiana ad enti di diritto
            straniero. In attesa che ciò avvenga, e senza rinunciare a far valere le ragioni di una
            colpevolezza dell’ente che ridondi anche sull’applicazione della legge nello spazio,
            occorre oggi percorrere un’altra strada, che evidenzi soluzioni pratiche di contenimento
            della risposta punitiva così lata. In termini interpretativi occorre quindi valorizzare
            le (modeste) potenzialità offerte dall’attuale quadro normativo, quali quelle che
            discendono dall’istituto della litispendenza, su cui occorre ora spendere qualche
            considerazione. 
        

6. La
            litispendenza internazionale: buone intenzioni e limiti pratici dell’attuale disciplina 



Il già menzionato art. 4 d.lgs.,
            con riferimento ai reati commessi all’estero, contiene un’importante clausola di
            salvaguardia che allo stato non risulta ancora essere stata oggetto di applicazione
            giurisprudenziale, pur rivestendo notevole importanza pratica ed esplicando – nel
            complessivo regime della extraterritorialità – un significativo ruolo di garanzia. Ci si
            riferisce all’inciso, contenuto nell’ultima porzione del co. 1, che contempla il ricorso
            nel procedimento intentato a carico degli enti per effetto degli articoli da 7 a 10 c.p.
            «purché nei loro confronti non proceda lo Stato del luogo in cui è stato commesso il
            fatto». La norma recepisce – con una disposizione dal tenore letterale assai raro nel
            nostro ordinamento anche con riferimento alle persone fisiche [Luparia 2012] – il
            meccanismo della litispendenza internazionale, per effetto del quale il divieto del
            doppio giudizio opera sin da quando una giurisdizione straniera proceda a carico
            dell’ente. La norma in oggetto, encomiabile in un sistema che non la prescriveva in
            termini obbligatori, sembra essere mutuata dall’art. 4, co. 3 della già menzionata
            Convenzione OCSE, ai sensi del quale viene istituito un più generico meccanismo di
            concertazione tra Stati: «Allorquando più Stati sono competenti rispetto ad una presunta
            fattispecie oggetto della presente convenzione, le Parti interessate si accordano tra di
            loro allo scopo di decidere quale sia la più idonea/adeguata ad esercitare l’azione
            penale». 
Numerose sono le questioni
            interpretative destinate a sorgere per effetto di siffatta disposizione che istituisce
            la giurisdizione «recessiva» dello Stato italiano [Di Giovine 2010], in attesa che la
            giurisprudenza abbia a pronunciarsi. Anzitutto, non sembrano profilarsi elementi di
            contrasto con il principio di obbligatorietà dell’azione penale di cui all’art. 112
            Cost., stante la natura formalmente amministrativa del procedimento a carico dell’ente,
            prospettiva che non sembra essere destinata a mutare nemmeno laddove si addivenisse ad
            una riqualificazione penale in termini sostanziali dello stesso. Più consistenti sono le
            difficoltà destinate a sorgere sul piano interpretativo per
            effetto di una certa laconicità della norma: pur nel silenzio del legislatore, deve
            necessariamente intendersi che il fatto per il quale si procede all’estero sia il
            medesimo per il quale vi è processo in Italia. Sul punto potrebbero risorgere le ben
            note divergenze ermeneutiche che connotano la nozione di fatto ai fini dell’applicazione
            del principio del ne bis in idem, rispetto al quale la Corte
            europea ha oramai definitivamente chiarito che deve essere accolta l’accezione concreta
            e materiale e non quella relativa alla qualificazione giuridica dello stesso (per tutti:
            Corte EDU, Sergueï Zolotoukhine c. Russie [GC], n. 14939/03, §82),
            anche se la giurisprudenza italiana continua sporadicamente a disattendere tale
            indirizzo dal chiaro contenuto garantistico. Più problematico sembra invece pervenire ad
            una definizione del concetto di «procedere», sia con riferimento al momento nel quale si
            deve ritenere incardinato il procedimento straniero con valenza preclusiva per quello
            italiano, sia in relazione alle caratteristiche che esso deve presentare affinché possa
            dispiegare effetti del tipo di quelli previsti dalla norma. Se, da un canto, non può
            infatti astrattamente escludersi che il procedimento straniero sia privo di taluni
            requisiti propri del giusto processo che rendano difficile riconoscerne gli effetti sul
            nostro giudizio, di converso occorre chiedersi se di tale concetto possa darsi
            un’interpretazione estensiva che inglobi anche procedimenti stranieri di natura
            amministrativa ma sostanzialmente penali, ai sensi del concetto di materia penale
            elaborato dalla giurisprudenza europea. Altri interrogativi posti in chiave
            processual-penalistica riguardano l’eventuale rilievo di procedimenti esteri conclusi
            con accordi tra accusa e difesa, la possibile reviviscenza del procedimento italiano in
            caso di mancato esercizio estero dell’azione penale e gli strumenti con cui il giudice
            interno sospende il procedimento [Cerqua 2009, 119]. 
In termini interpretativi si può
            già oggi giungere a potenziare la valenza garantista della norma, riconoscendone
            l’operatività anche in relazione alle ipotesi di «territorialità dilatata», ossia quando
            il fatto è stato commesso solo in parte sul territorio italiano [Fidelbo 2011, 262],
            casi che la giurisprudenza riconduce, come si è visto, nel paradigma della
            territorialità. Ciò è compatibile con il tenore letterale della
            disposizione, trattandosi di fatti commessi (sia pure in parte) all’estero, evenienza
            non esclusa dall’art. 4 d.lgs., co. 1, ult. parte. In questo caso, giocando la
            territorialità anche in uno o più ordinamenti stranieri, non si vede la ragione per la
            quale il fatto dovrebbe essere considerato esclusivamente italiano senza offrire nessuno
            strumento di raccordo con l’esercizio della giurisdizione all’estero. Al di là del
            meccanismo della litispendenza rimane privo, tuttavia, di un chiaro inquadramento
            normativo il tema del divieto di un doppio giudizio (principio del ne bis in
                idem processuale) riconosciuto dalle fonti europee, ma privo di
            qualsivoglia riscontro normativo esplicito in diritto interno, ed oggi fortemente
            discusso proprio in relazione agli enti [Varraso 2012, 118 ss.; Vozza 2012, 153].
        

7. Sintesi
            delle principali conclusioni 



Il tema dell’applicazione della
            legge sulla responsabilità degli enti nello spazio solleva – come si è avuto modo di
            dimostrare – interrogativi e riserve di non poco conto, al momento oggetto di una scarsa
            attenzione legislativa e di un atteggiamento complessivamente «punitivo» della
            giurisprudenza. 
In termini di proposta, occorre
            ribadire che l’ipotesi di esercizio della giurisdizione italiana per gli enti stranieri
            dovrà essere normata per evitare che essa rimanga appannaggio esclusivo della
            giurisprudenza. Auspicabilmente il legislatore dovrà accogliere una prospettiva
            selettiva e moderata di impiego dello strumento sanzionatorio, anche tenendo conto delle
            soluzioni normative evidenziate dal diritto comparato, di modo da non configurare il
            nostro come un ordinamento dalle eccessive pretese espansionistiche. Tale prospettiva,
            oltre che poco realistica rispetto alle limitate potenzialità del diritto italiano nel
            mercato globale, finirebbe secondo talune voci critiche per scoraggiare gli investimenti
            e svantaggiare sensibilmente l’economia; per noi rileva soprattutto che essa mal si
            accorda con la costruzione del sistema imputativo all’ente in chiave tendenzialmente
            autonoma rispetto alla persona fisica. La questione riguarda in particolare i fatti
            commessi «in parte» in Italia, ossia attratti nell’orbita della
            nostra giurisdizione penale per effetto di semplici frammenti naturalistici del fatto
            ascrivibile a una delle persone fisiche coinvolte nel reato a monte, ipotesi che sono
            per definizione territoriali rispetto ad altri ordinamenti ove pure si è verificata una
            porzione del fatto e ove ha sede legale la società. In prospettiva, qualora si ritenga
            necessario, per ragioni politico-criminali, mantenere inalterato l’esercizio della
            giurisdizione nei confronti dell’ente straniero, si dovrà auspicabilmente ripensare alla
            complessità di valutare la lacuna organizzativa e alle difficoltà che tale accertamento
            pone per gli enti di diritto straniero in punto di adeguatezza. 
Allo stato attuale si può porre
            solo parziale riparo a tale esito applicativo mediante un’interpretazione piana ed
            efficace dell’art. 4, co. 1, ult. parte, del d.lgs., il quale prevede il ritrarsi della
            giurisdizione italiana in presenza di un procedimento all’estero anche in questi casi di
            «territorialità dilatata». L’integralità delle questioni che abbiamo presentato va
            ulteriormente raccordata con l’impetuoso sviluppo del principio del ne bis in
                idem, che stenta a trovare un chiaro riconoscimento normativo e che è
            oggetto – nonostante la copiosissima giurisprudenza europea – ancora di resistenze
            notevoli ad opera dei giudici interni. 
Rivedere il concetto di
            territorialità, peraltro, contribuirebbe ad assegnare uno spazio alle ipotesi di
            extraterritorialità previste espressamente dall’art. 4 del d.lgs., norma ad oggi priva
            di riscontri applicativi. Per tale via riacquisterebbe altresì rilievo quella condizione
            di procedibilità contemplata dall’art. 4, co. 2 che esige una richiesta del ministro
            della Giustizia per poter procedere nei confronti degli enti aventi la sede principale
            in Italia per reati commessi all’estero nel caso in cui tale condizione sia imposta dal
            codice penale per le persone fisiche. Si tratta, come segnalato da qualche osservatore,
            di un filtro politico che il legislatore ha ritenuto di dover introdurre per evitare
            eccessi sanzionatori nei confronti delle imprese italiane operanti in contesti
            economico-giuridici particolarmente difficili e con regole di accesso al mercato molto
            distanti dalle nostre, filtro caduto nella prassi applicativa, forse anche per la sua
            tendenziale contrarietà agli impegni internazionali. 
        
Infine, se c’è un aspetto lacunoso
            della disciplina al quale eventualmente ripensare, esso riguarda la responsabilità di
            enti stranieri che delinquono all’estero, ipotesi che si è visto non essere affatto
            contemplata dalla disciplina attuale: può infatti emergere la necessità di garantire la
            tutela di beni giuridici di primaria importanza quando né il paese di «cittadinanza»
            dell’ente né quello territoriale siano nelle condizioni di procedere, ricorrendo ad un
            principio di universalità per gli enti in relazione alle violazioni massive dei diritti
            fondamentali, anche nel caso di crimini di guerra [Stewart 2010] o ad un principio di
            personalità passiva nel caso in cui vittime della condotta illecita siano individui di
            nazionalità italiana, tutti profili sui quali il raccordo con il diritto internazionale
            – ancora attualmente in costruzione sul punto – dischiuderà in futuro nuovi scenari di
            riflessione. 
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Bourtin e Houle in questo capitolo esaminano la disciplina normativa delle
                investigazioni interne e discutono di una serie di problematiche che le società sono
                chiamate ad affrontare anche per il tramite dei propri consulenti legali. Si parte
                delineando i principi fondamentali relativi alle investigazioni interne, compresi i
                presupposti della responsabilità degli enti, nonché il diritto alla riservatezza e
                al segreto professionale che si applica a tali investigazioni. Quindi viene discussa
                una serie di considerazioni fondamentali che l’ente deve prendere in esame nel
                valutare se, e come, condurre una “internal investigation” e fornire la propria
                collaborazione alle autorità. Infine vengono individuate alcune “best practices”
                nello svolgimento di queste investigazioni. In definitiva, l’obiettivo è fornire una
                visione generale del modello americano di investigazioni difensive – e della loro
                specifica disciplina normativa – per poter operare un confronto con il sistema
                italiano. L’attenzione degli autori è volta, in particolare, al ruolo complesso che
                il consulente legale della società è chiamato a svolgere nelle “internal
                investigations” al fine di bilanciare le significative richieste provenienti
                dall’accusa con il diritto di difesa dell’ente.





Qualsiasi progetto di riforma delle
        norme che disciplinano le investigazioni interne in Italia dovrebbe tenere in considerazione
        l’esperienza maturata nell’ordinamento statunitense, in cui questo tipo di attività è da
        diversi anni oggetto di regolamentazione sia a livello legislativo sia nella prassi. Le
        sfide affrontate dalle società americane nella gestione delle internal
            investigations rappresentano, quindi, un importante punto di riferimento per
        l’interprete italiano. 
Le società che svolgono la propria
        attività negli Stati Uniti sono soggette alla giurisdizione di una vasta serie di autorità
        giudiziarie e amministrative. In particolare, gli ultimi cinque anni sono stati
        caratterizzati dalla conclusione di accordi transattivi per il valore di centinaia di
        milioni o miliardi di dollari e, allo stesso tempo, da una decisa azione penale nei
        confronti degli enti e dei loro esponenti. In questo contesto, le internal
            investigations hanno acquistato un’importanza cruciale dal momento che le
        società cercano sempre di più di avere un ruolo proattivo nella verifica di possibili
        condotte illecite e di fornire la propria collaborazione agli organi inquirenti. 
Di seguito, esamineremo la disciplina
        normativa delle investigazioni interne e discuteremo di una serie di problematiche che le
        società sono chiamate ad affrontare anche per il tramite dei propri consulenti legali. Nel
        paragrafo 1, verranno delineati i principi fondamentali relativi alle investigazioni
        interne, compresi i presupposti della responsabilità degli enti, nonché il diritto alla
        riservatezza e al segreto professionale che si applica a tali investigazioni. Nel paragrafo
        2, verrà discussa una serie di considerazioni fondamentali che l’ente deve prendere in esame
        nel valutare se, e come, condurre una internal investigation e fornire
        la propria collaborazione alle autorità. Infine, nel paragrafo 3,
        verranno individuate alcune best practices
        nello svolgimento di queste investigazioni. 
In definitiva, il nostro obiettivo è
        fornire una visione generale del modello americano di investigazioni difensive – e della
        loro specifica disciplina normativa – per poter operare un confronto con il sistema
        italiano. La nostra attenzione è volta, in particolare, al ruolo complesso che il consulente
        legale della società è chiamato a svolgere nelle internal
            investigations al fine di bilanciare le significative richieste provenienti
        dall’accusa con il diritto di difesa dell’ente. 
1. La
            disciplina delle «internal corporate investigations» nell’ordinamento statunitense 



Di seguito verranno, innanzitutto,
            esaminati i principi fondamentali che disciplinano la responsabilità degli enti e la
            loro applicazione da parte delle autorità amministrative e giudiziarie statunitensi. Si
            passeranno poi in rassegna i vincoli di riservatezza e segretezza (c.d. legal
                privileges) applicabili alle internal investigations
            condotte dalla funzione legale interna o dai consulenti esterni della società. 
1.1.
                Principi generali sulla responsabilità degli enti 



Negli Stati Uniti, la
                responsabilità della persona giuridica ha come presupposto la commissione di una
                condotta illecita da parte di uno dei suoi esponenti. In via generale, l’ente può
                essere considerato responsabile per le azioni dei propri dipendenti se quelle azioni
                    i) sono state realizzate nell’ambito di un rapporto di
                lavoro e ii) con l’intento, almeno in parte, di favorire ﻿la
                società (Restatement of Agency (Third) §§ 2.04, 7.07, 2006) [Lipman 2009, 359, 361].
                Questi requisiti vengono peraltro interpretati in maniera estensiva: infatti, per la
                definizione delle attribuzioni e dei poteri del singolo individuo non basta il
                riferimento ai parametri formali fissati dall’incarico sociale. Ad esempio, qualora
                il dipendente abbia agito al di fuori dei propri poteri, l’ente può comunque essere
                ritenuto responsabile se il terzo ha ragionevolmente
                creduto che quel dipendente avesse l’autorità per compiere gli atti in questione
                (Restatement of Agency (Third) §§ 2.01, 2.02) [Lipman 2009, 359, 362]. E ancora,
                sussiste la responsabilità della persona giuridica anche quando il dipendente ha
                agito in palese violazione della policy aziendale (United
                States v. Hilton Hotels Corp., 467 F.2d 1000, 1007 (9th Cir.
                1972); United States v. Basic Constr. Co., 711 F.2d 570, 573
                (4th Cir. 1983)). Si aggiunga, infine, che l’affermazione di un’eventuale
                responsabilità prescinde dalla qualifica rivestita dal dipendente: in questo senso,
                la società può essere ritenuta responsabile sia per gli atti compiuti dai suoi
                fattorini sia per quelli del suo amministratore delegato [Weissman e Newman 2007,
                411, 423-424; Bourtin e Green 2015, 336]. 

1.2. Il
                sistema della responsabilità degli enti e la sua prassi applicativa 



Negli Stati Uniti, gli enti
                possono essere perseguiti da un ampio numero di government
                    agencies, sia a livello statale sia a livello federale. Queste
                autorità sono generalmente autorizzate ad avviare e svolgere investigazioni a
                propria discrezionalità, senza che sia necessario dimostrare l’esistenza di un
                fondato motivo o di un ragionevole sospetto di fronte a un giudice terzo e
                imparziale. Tali investigazioni possono sfociare in giudizi civili, in procedimenti
                amministrativi oppure in imputazioni penali. Al di là ovviamente di un danno
                reputazionale, l’avvio di un procedimento espone l’ente ad altre possibili serie
                conseguenze: i processi civili possono risultare in condanne pecuniarie
                significative da parte dei tribunali; i procedimenti amministrativi possono
                comportare l’inflizione di sanzioni pecuniarie o di altre sanzioni amministrative,
                come, ad esempio, la sospensione delle licenze; e i processi penali possono sfociare
                in una sentenza di condanna all’interdizione dall’esercizio di attività commerciali
                e/o al pagamento di pene pecuniarie. Si consideri poi che, anche nel caso in cui non
                venga formalmente instaurato un procedimento civile o penale nei confronti della
                società, per definire un’investigazione governativa è
                spesso necessario concludere un accordo con le autorità amministrative attraverso il
                pagamento di una somma di denaro e, talvolta, anche attraverso una pubblica
                ammissione di colpevolezza. 
Inoltre, le società, di
                frequente, vengono sottoposte contemporaneamente a più investigazioni per lo stesso
                fatto da parte di diverse agencies, aventi poteri in parte
                coincidenti, e che non sempre si coordinano fra di loro. Per fare un esempio, per un
                istituto finanziario di New York non sarebbe inusuale essere coinvolto in una serie
                di procedimenti avviati simultaneamente dal Dipartimento di Giustizia (U.S.
                Department of Justice – DOJ), dalla Commissione che regola il mercato e la borsa
                (U.S. Securities and Exchange Commission – SEC), dalla U.S. Commodity Futures
                Trading Commission, da un ente di controllo bancario federale o statale e
                dall’autorità giudiziaria penale (come il District Attorney’s Office o il New York
                Attorney General’s Office) – i quali indagano tutti sui medesimi fatti e minacciano
                l’inflizione di sanzioni tra loro in parte coincidenti. 
Molte di queste autorità
                nell’imporre ingiunzioni e sanzioni pecuniarie esercitano unilateralmente «poteri
                amministrativi» e le società si trovano a dover contestare tali provvedimenti
                nell’ambito di procedimenti amministrativi in cui gli organi decidenti sono nominati
                dalle medesime agencies. Peraltro, anche nei casi in cui la
                società avrebbe il diritto di impugnare la decisione presa dall’agenzia di fronte a
                una Corte statale o federale indipendente, le conseguenze legali e amministrative
                della sola formulazione delle accuse – per non menzionare il rischio reputazionale –
                tendono a scoraggiare l’ente dal perseguire questa strada. 
Ma soprattutto, nell’ambito di
                un’indagine governativa gli enti non possono opporsi alle richieste di esibizione di
                documenti e informazioni sulla base del fatto che tali informazioni potrebbero avere
                contenuto incriminante: infatti, mentre le persone fisiche godono della garanzia
                costituzionale contro l’autoincriminazione, le persone giuridiche non hanno tale
                diritto (Braswell v. United States, 487 U.S. 99, 105 (1988); In
                re 650 Fifth Ave. & Related Props., No. 08-cv-10934, 2011 U.S. Dist. LEXIS 91363
                (S.D.N.Y. Aug. 12, 2011) («[I]t has been “settled” for more
                than a century “that a corporation has no Fifth Amendment privilege”», citing
                Braswell, 487 U.S. at 105)). 

1.3.
                Diritti alla riservatezza e al segreto professionale applicabili nelle «corporate
                investigations» 



Negli Stati Uniti, le
                investigazioni societarie interne sono generalmente condotte dalle funzioni legali
                d’impresa e/o da avvocati esterni alla società. È importante sottolineare che in
                questo caso la maggior parte delle comunicazioni e dei documenti prodotti
                nell’ambito dell’indagine sono soggetti al c.d. attorney-client
                    privilege, a condizione che lo scopo principale
                    dell’internal investigation sia quello di ottenere o
                fornire un parere legale (piuttosto che, ad esempio, una valutazione di tipo
                commerciale) (Upjohn Co. v. United States, 449 U.S. 383 (1981);
                In re GM LLC Ignition Switch Litig., No. 14-MD-2543, 2015 U.S. Dist. LEXIS 5199
                (S.D.N.Y. Jan. 15, 2015)). Questo privilege (ad esempio,
                diritto alla riservatezza e al segreto professionale) copre le comunicazioni tra
                l’avvocato e gli esponenti della società e si estende anche agli ex dipendenti
                qualora le comunicazioni riguardino fatti posti in essere o conosciuti durante il
                periodo d’impiego e realizzati sotto la direzione degli amministratori della società
                (In re Refco Inc. Sec. Litig., No. 08-CV-3065, 2012 U.S. Dist. LEXIS 27480, at
                *19-20 (S.D.N.Y. Feb. 27, 2012); In re GM LLC Ignition Switch Litig., 2015 U.S.
                Dist. LEXIS 5199, at *229-230). Allo stesso tempo, i documenti predisposti
                dall’avvocato, o su sua indicazione, sono coperti dal segreto professionale sulla
                base della c.d. dottrina dell’attorney work product, a
                condizione che siano stati creati «in previsione di una controversia», nozione che
                comprende anche l’avvio di un’investigazione governativa (Fed. R. Civ. P.
                26(b)(3)(A)).
            


2. I
            problemi centrali delle «corporate investigations» 



Quando una società viene accusata
            della commissione di condotte illecite da parte dei propri esponenti, essa si trova di
            fronte a una serie di interrogativi, fra cui: l’opportunità di avviare un’indagine
            interna; i vantaggi o svantaggi del self reporting e i benefici
            della collaborazione con le autorità inquirenti. Nel presente paragrafo si cercherà di
            fornire una risposta a questi interrogativi, evidenziando alcune delle principali
            problematiche che si pongono nell’ordinamento statunitense. 
In molti casi, tuttavia, si tratta
            di domande più che altro teoriche dal momento che le opzioni a disposizione delle
            società tendono ad essere limitate. Gli ampi poteri di cui godono le autorità
            governative nell’avviare un’indagine nei confronti delle società, nel richiedere
            informazioni e nell’imporre pesanti sanzioni in via amministrativa, o comunque senza la
            possibilità di revisione da parte di un giudice terzo e imparziale, spesso, lasciano
            poche alternative se non quella di fornire la propria piena collaborazione. Come si
            vedrà nel prosieguo, queste richieste possono essere particolarmente invasive e possono
            finire con il limitare la stessa possibilità di avanzare una difesa legale nel
            procedimento. 
2.1.
                Quando è opportuno avviare una investigazione interna 



Una volta ricevuta la notizia
                della possibile realizzazione di una condotta illecita, la prima questione che deve
                risolvere la società è se avviare, o meno, un’investigazione interna. 
Vi sono una serie di fattori
                che rendono vantaggiosa una scelta affermativa. Innanzitutto, come meglio si vedrà,
                le società che hanno proceduto alla raccolta di informazioni sulla commissione di
                condotte potenzialmente illecite e alla denuncia di tali comportamenti possono
                ottenere una riduzione delle sanzioni o altri benefici. In secondo luogo, di fronte
                alla possibilità che venga instaurata un’investigazione governativa, le aziende
                generalmente preferiscono cooperare proattivamente, piuttosto che limitarsi a
                difendersi dalle accuse formulate nei loro confronti.
                Inoltre, la comprensione dei fatti può rivelarsi essenziale per costruire la propria
                difesa nell’ambito del procedimento amministrativo oppure, in seguito, in sede
                giudiziale. E ancora, sotto il profilo della corporate
                    governance, la piena conoscenza dell’attività illecita è importante
                per consentire l’adozione di rimedi adeguati. Da ultimo, la decisione di non
                effettuare un’indagine interna rispetto a potenziali condotte illecite potrebbe
                essere valutata dall’autorità in maniera sfavorevole qualora tali condotte dovessero
                successivamente venire alla luce [Bourtin e Green 2015, 333-334]. 

2.2.
                Vantaggi e svantaggi del c.d. «self reporting» 



La decisione di segnalare
                spontaneamente la commissione di condotte illecite è particolarmente complessa
                    [ibidem, 330]. In alcuni casi, il self reporting
                è prescritto dalla legge. Molto spesso, però, le società non sono
                obbligate a fornire informazioni agli organi inquirenti e, pertanto, i benefici
                derivanti dalla segnalazione spontanea devono essere bilanciati con le conseguenze,
                anche sanzionatorie, che potrebbero derivare dall’avvio di un procedimento. 
I possibili vantaggi di una
                segnalazione spontanea variano a seconda delle circostanze del caso concreto e delle
                autorità procedenti. La divisione antitrust del DOJ, ad esempio, esclude
                l’applicabilità di sanzioni alla società che per prima segnali la commissione di una
                condotta anticoncorrenziale, a condizione che certi altri requisiti siano
                soddisfatti, come quello di fornire la propria piena collaborazione
                all’investigazione e di risarcire eventuali persone offese [U.S. Department of
                Justice 1993]. Anche le U.S. Federal Sentencing Guidelines
                prevedono un beneficio per le società che segnalano spontaneamente e prontamente
                attività illecite, ammettono la propria responsabilità e cooperano con
                l’investigazione del DOJ (U.S. Sentencing Guidelines Manual §
                8C2.5(g) (2014)). 
Queste linee guida vengono
                utilizzate dal DOJ per quantificare le sanzioni da applicare nell’ambito degli
                accordi raggiunti con le società, nonché dalle corti
                federali ai fini della commisurazione della pena. Inoltre, sia il DOJ che la SEC
                hanno elaborato a loro volta delle proprie linee guida, in base alle quali la
                tempestiva e volontaria segnalazione di condotte illecite deve essere tenuta in
                considerazione ai fini dell’avvio di un procedimento contro la società ed,
                eventualmente﻿, ai fini della sua definizione [U.S. Department of Justice 2015;
                Security & Exchange Commission 2013]. 
Nel caso in cui la società
                decida di fornire spontaneamente informazioni, l’individuazione del momento in cui
                effettuare la segnalazione è una questione altrettanto complessa. La tempestività,
                infatti, è uno dei fattori che le autorità valutano ai fini della definizione del
                procedimento. Inoltre, è necessario tenere in conto ed evitare che le autorità
                possano giungere in altro modo a conoscenza della condotta illecita. Sotto
                quest’ultimo profilo, le società sono esposte ad un rischio significativo: gli altri
                soggetti coinvolti nell’attività illecita potrebbero, infatti, essere incentivati a
                denunciare per primi la commissione di eventuali illeciti per conseguire i vantaggi
                sopra menzionati. Inoltre, negli Stati Uniti, coloro che denunciano la commissione
                di certe tipologie di reato hanno diritto a ricevere, in caso di condanna,
                significativi premi in denaro. Ad esempio, nel 2014, la SEC ha riconosciuto un
                premio di 30 milioni di dollari a un individuo che aveva fornito informazioni
                essenziali per il buon esito del procedimento. In questo senso, le sempre maggiori
                ricompense per i whistleblowers negli Stati Uniti rappresentano
                un incentivo per i singoli dipendenti, che siano a conoscenza della condotta
                illecita o di un’investigazione, a cooperare con gli organi inquirenti. Da ultimo,
                le società corrono anche il rischio che le informazioni circa la condotta o
                l’investigazione possano trapelare dalla stampa prima che la notizia sia stata
                portata a conoscenza delle autorità. 

2.3. I
                benefici della collaborazione con le autorità inquirenti 



Quando una società segnala
                spontaneamente la commissione di un’attività illecita, di solito fornisce anche
                la propria collaborazione nell’ambito dell’investigazione
                successivamente avviata dalle autorità: il riconoscimento di eventuali benefici
                premiali all’ente, infatti, presuppone che quest’ultimo cooperi all’inchiesta. 
Peraltro, anche nel caso in cui
                il procedimento sia stato avviato a prescindere da una segnalazione spontanea,
                spesso le società decidono di fornire la propria collaborazione, sperando in questo
                modo di ottenere un trattamento più indulgente. In questo senso, ad esempio, il DOJ,
                tiene in considerazione la collaborazione prestata nel determinare «whether to
                charge a corporation and how to resolve corporate criminal cases» [U.S. Department
                of Justice 2015, § 9-28.700]. 
Inoltre, le U.S.
                    Federal Sentencing Guidelines, che, come detto, possono essere
                utilizzate dal DOJ ai fini della commisurazione della sanzione pecuniaria
                nell’ambito di un accordo transattivo, o dalle corti federali nell’imposizione di
                una pena pecuniaria in caso di condanna, prevedono una specifica circostanza
                attenuante per il caso in cui la società abbia cooperato pienamente
                all’investigazione e abbia altresì ammesso la propria responsabilità per la condotta
                criminosa (U.S. Sentencing Guidelines Manual § 8C2.5(g)
                (2014)). 
A prescindere da una riduzione
                delle sanzioni applicabili, spesso le società non hanno una valida alternativa alla
                cooperazione nelle indagini: se la società si rifiuta di fornire informazioni su
                base volontaria, infatti, le autorità inquirenti possono comunque ordinare
                l’esibizione di documentazione e richiedere dati o notizie. Inoltre, nel sistema
                attuale, le società sono consapevoli che dovranno quasi certamente rapportarsi alle
                autorità governative in diverse altre occasioni e, pertanto, puntano ad accreditarsi
                ai loro occhi come soggetti collaborativi. 
L’esigenza di cooperare con
                l’autorità procedente è particolarmente forte nell’ambito dei procedimenti penali.
                In questi casi, le società temono i notevoli pregiudizi che possono derivare dalla
                formulazione di accuse o addirittura dalla pronuncia di una condanna definitiva in
                sede penale, tra cui il significativo danno reputazionale, la svalutazione del
                valore di mercato delle proprie azioni e, in alcuni
                settori, l’interdizione dai pubblici uffici o la
                sospensione dal commercio e dalla prestazione di servizi finanziari. Malgrado il DOJ
                abbia recentemente ribadito la propria volontà di perseguire penalmente le società,
                si deve rilevare che queste possono evitare la formulazione di un’accusa nei loro
                confronti o la pronuncia di una sentenza di condanna attraverso la conclusione dei
                c.d. nonprosecution agreements (ad esempio, accordi relativi al
                mancato esercizio dell’azione penale), o c.d. deferred prosecution
                    agreements (ad esempio, accordi relativi al differimento dell’azione
                penale a determinate condizioni), a condizione che forniscano la propria
                cooperazione alle indagini. 

2.4. Le
                modalità di cooperazione all’investigazione avviata dalle autorità inquirenti 



Le modalità di cooperazione
                all’investigazione avviata dalle autorità inquirenti variano a seconda delle
                circostanze del caso concreto, ma si tratta spesso di una cooperazione incisiva che
                va al di là del rispondere a semplici istanze documentali. Il DOJ, ad esempio,
                richiede che la società fornisca, come minimo, informazioni e prove rilevanti che
                consentano di «identify relevant actors within and outside the corporation,
                including senior executives» [U.S. Department of Justice 2015, § 9-28.700]. Dunque,
                l’identificazione dei soggetti colpevoli e la messa a disposizione di fatti e prove
                riguardanti tali individui sono componenti essenziali nella cooperazione fornita
                agli organi inquirenti [Miller 2014]. 
In via generale, la società
                collabora con le autorità consegnando i documenti e le informazioni raccolte
                nell’ambito della propria internal investigation e riferendo
                circa la loro rilevanza. Così, ad esempio, nell’ambito dell’attività di indagine
                interna, la società esamina, tramite il proprio legale, le informazioni in suo
                possesso, talvolta anche attraverso la revisione di milioni di documenti e individua
                le informazioni rilevanti, mettendo successivamente a disposizione dell’accusa la
                documentazione in maniera sistematizzata secondo la sua rilevanza rispetto
                all’indagine governativa in corso. Il più delle volte,
                inoltre, il consulente legale della società intervista i dipendenti e fornisce un
                resoconto di questi colloqui. 

2.5. Il
                bilanciamento tra diritto di difesa e collaborazione nell’attività investigativa 



Le modalità attraverso cui
                l’ente è chiamato a fornire la propria cooperazione alle indagini spesso danno alle
                società l’impressione di stare svolgendo, di fatto, gran parte del lavoro
                investigativo e che le autorità si limitino a raccogliere i risultati di quel lavoro
                con lo scopo di intraprendere azioni sfavorevoli nei loro confronti. Non ci sono
                dubbi, del resto, che le internal investigations forniscano in
                molti casi agli organi inquirenti le prove fondamentali per sostenere le accuse
                formulate. In questa situazione, quindi, il ruolo del legale della società, sia come
                    investigator, sia come advocate,
                diventa estremamente complesso. 
Innanzitutto, l’avvocato nel
                riferire alle autorità amministrative i risultati dell’indagine interna deve
                mantenere, in via generale, un approccio oggettivo. Se il resoconto sui fatti si
                unisce a considerazioni difensive, è infatti probabile che gli elementi forniti
                vengano ritenuti viziati o comunque non sufficientemente trasparenti. Di
                conseguenza, il legale deve tenere distinto il piano relativo alla descrizione
                oggettiva dei fatti dalle proprie considerazioni difensive e deve esplicitare
                chiaramente il ruolo di investigator o
                    attorney, che sta di volta in volta assumendo nel
                procedimento. 
Ciò detto, nell’ambito di
                questo sistema di reporting, l’avvocato della società deve
                assicurarsi che le informazioni fornite consentano una visione completa ed oggettiva
                dei fatti rilevanti (siano essi favorevoli o sfavorevoli). Ciò è fondamentale per
                evitare che le autorità procedenti interpretino male o che si formino un pregiudizio
                rispetto a informazioni ambigue. Per esempio, le e-mail raccolte nel corso di
                un’investigazione interna sono spesso suscettibili di una pluralità di
                interpretazioni. Conseguentemente, spetta all’avvocato della società passare in
                rassegna tutte le possibili interpretazioni e fornire le
                informazioni raccolte integralmente. In questo modo, consentendo agli organi
                inquirenti di avere fin da subito un quadro chiaro dei fatti, il consulente potrà
                minimizzare il rischio d’iniziative sfavorevoli nei confronti della società. 
In un secondo momento, passato
                dal reporting role all’advocacy role, il
                legale della società potrà presentare alle autorità procedenti, sulla base delle
                informazioni raccolte, le proprie considerazioni difensive in fatto e in diritto.
                Peraltro, il difensore deve essere consapevole dei limiti cui va incontro
                nell’avanzare le proprie tesi difensive. È chiaro infatti che le autorità
                giudiziarie e amministrative che hanno avviato l’inchiesta sono meno propense a
                valutare gli argomenti della difesa rispetto a un giudice o a un arbitro. In
                particolare, il difensore, presentando una ricostruzione degli elementi di prova o
                un’interpretazione della legge molto distanti dalla tesi accusatoria, rischia di
                influire in maniera negativa sulla valutazione, da parte degli organi inquirenti,
                dell’attività di collaborazione della società. Un tale atteggiamento potrebbe anche
                svantaggiare la società se, ad esempio, quest’ultima fosse successivamente
                obbligata, in sede di accordo transattivo, ad accettare la versione dei fatti
                dell’accusa. 
Non sorprende, quindi,
                considerate queste dinamiche, che sia molto difficile convincere gli inquirenti che
                non hanno giurisdizione su un certo caso o che le prove raccolte non sono
                sufficienti a dimostrare la commissione di una condotta illecita. Conseguentemente,
                specie nel caso in cui esistano prove certe di un illecito, in via generale, il
                difensore si limiterà a rivolgere alle autorità procedenti richieste di riduzione
                delle sanzioni applicabili sulla base di fattori quali la tenuità della condotta,
                l’assenza di un coinvolgimento da parte dei dirigenti dell’azienda, l’impegno
                assunto dalla società per prevenire e scoprire la commissione di attività illecite
                e, soprattutto, per porre rimedio alla condotta criminosa e cooperare con le
                indagini in corso. 
            


3. «Best
            practices» nella conduzione delle investigazioni interne 



Dopo aver individuato i principi
            fondamentali delle corporate internal investigations, passiamo ora
            ad alcune osservazioni metodologiche sul loro svolgimento: descriveremo innanzitutto i
            principi relativi alla gestione delle investigazioni e, in secondo luogo,
            rappresenteremo una serie di scenari nei quali l’avvocato deve adottare particolari
            precauzioni al fine di assicurare la protezione dei legal
                privileges (ad esempio, i diritti alla riservatezza e al segreto
            professionale). 
3.1. La
                gestione delle investigazioni interne 



La scelta del soggetto che
                condurrà e supervisionerà l’investigazione interna è fondamentale ai fini della
                valutazione dell’affidabilità dei risultati delle indagini. In particolare,
                l’indagine interna dovrebbe fornire un quadro completo ed imparziale delle questioni
                in gioco per evitare che le conclusioni raggiunte siano immediatamente screditate
                dall’accusa. In questo senso, è fondamentale che tutti i dipendenti, potenzialmente
                coinvolti in possibili attività illecite o possibili testimoni delle stesse, restino
                estranei alla gestione dell’indagine interna. 
Inoltre, la società dovrebbe
                valutare l’opportunità di affidare l’internal investigation
                alla funzione legale interna: infatti, nonostante i legali dell’impresa
                offrano senz’altro il vantaggio di conoscere la società e ogni sfumatura della sua
                attività, essi potrebbero essere ritenuti soggetti non imparziali. Si deve poi
                considerare che gli avvocati esterni hanno un’esperienza specifica nella conduzione
                delle indagini societarie e nell’interfacciarsi con le autorità. 
Per queste ragioni, spesso, le
                società scelgono di rivolgersi a questi ultimi per condurre l’attività d’indagine
                interna con il supporto della funzione legale d’azienda e di far coordinare
                    l’investigation team da un organo indipendente come l’Audit
                Committee del Consiglio di amministrazione.
            

3.2. Le
                interviste 



Come menzionato nel paragrafo
                1, le comunicazioni tra il legale della società e i dipendenti sono protette dal
                c.d. attorney-client privilege a condizione che lo scopo
                principale dell’investigazione sia quello di fornire una consulenza legale. Il
                privilegio si estende alle interviste con i dipendenti e con gli ex dipendenti, se
                oggetto del colloquio sono informazioni relative al precedente impiego. 
Nello svolgimento delle
                interviste, è di assoluta importanza innanzitutto precisare lo scopo
                    dell’interview e l’ambito di protezione del segreto
                professionale. Di conseguenza, nella prassi, all’inizio di ciascun colloquio
                l’avvocato generalmente chiarisce i) di essere stato nominato
                dalla società, ii) di non rappresentare il dipendente
                personalmente, iii) che la conversazione è segreta e che
                    iv) la società può comunque decidere di condividerne i
                contenuti con l’autorità procedente. L’avvocato avverte inoltre il dipendente che
                deve mantenere riservata la conversazione al fine di assicurarne la segretezza.
            

3.3. Il
                ricorso a esperti esterni 



Nello svolgimento delle
                investigazioni interne, come si accennava, spesso le società decidono di rivolgersi
                a consulenti esterni ed esperti in attività di forensic. Il
                ricorso a esperti contabili, ad esempio, può essere particolarmente utile nell’esame
                di documenti contrattuali complessi oppure nell’analisi di informazioni finanziarie
                relative agli esercizi passati. È importante assicurare che il materiale prodotto da
                questi esperti sia mantenuto confidenziale e riservato. In questo senso, è
                necessario che sia il difensore a conferire loro l’incarico di consulenza tecnica.
                Lo scopo e la natura del mandato dovrebbero essere chiaramente documentati in un
                    engagement letter tra avvocato ed esperto. Inoltre,
                l’avvocato generalmente invita l’esperto a classificare ogni documento creato
                nell’ambito dell’incarico come confidential e created
                    at request of counsel o attorney work product.
                
            

3.4.
                L’informativa circa gli esiti dell’investigazione 



Il DOJ ha emanato una
                    policy sui principi che vengono tenuti in considerazione
                nel decidere se formulare delle accuse penali nei confronti di una società, nella
                quale si chiarisce che ai fini della valutazione della cooperazione fornita è
                cruciale l’impegno di quest’ultima a rivelare al DOJ i fatti rilevanti appresi nel
                corso della propria investigazione interna[1]. Peraltro, il giudizio positivo sulla cooperazione fornita dall’ente non
                è fondato formalmente su una rinuncia alle garanzie del c.d.
                    attorney-client privilege o del c.d. attorney
                    work product, a condizione che la società «disclose[s] the relevant
                facts of which it has knowledge»[2]. 
Tuttavia, spesso le società
                vengono a conoscenza di «fatti rilevanti» attraverso le investigazioni interne che
                risultano coperte dalle c.d. garanzie dell’attorney-client privilege
                e dell’attorney work product. A questo proposito è
                bene rilevare che le comunicazioni e-mail e i documenti
                societari esaminati nel corso delle indagini interne dagli avvocati non sono coperti
                da nessun privilege; per contro le informazioni raccolte
                dall’avvocato attraverso mezzi investigativi, come le interviste, sono coperte dai
                    privileges. Pertanto, la policy del
                DOJ, in sostanza, richiede alla società, quanto meno, di divulgare informazioni
                riservate o confidenziali, se non, addirittura, di rinunciare completamente al
                diritto alla riservatezza e al segreto professionale. Ne consegue che l’avvocato,
                nel trasmettere alle autorità procedenti i risultati dell’investigazione interna,
                deve cercare, per quanto possibile, di mantenerne la riservatezza evitando che i
                documenti forniti all’autorità procedente possano, successivamente, essere
                utilizzati come prova, nell’ambito di un eventuale processo civile con parti
                private. Per tali ragioni, deve ritenersi preferibile condividere i risultati delle
                indagini interne durante colloqui con le autorità e queste ultime sono generalmente
                orientate ad accettare tale modalità di cooperazione. 


4.
            Conclusioni 



Negli Stati Uniti, le società
            devono confrontarsi con gli ampi poteri attribuiti alle autorità e con il loro
            atteggiamento aggressivo rispetto alla responsabilità degli enti. Per le ragioni
            esposte, le investigazioni interne sono diventate uno strumento essenziale per le
            società che risultano coinvolte in inchieste o che potenzialmente potrebbero esserlo.
            Queste investigazioni impongono scelte complesse sotto il profilo strategico che
            richiedono la consulenza di avvocati sia interni che esterni. Inoltre, le persone
            giuridiche godono di garanzie inferiori rispetto ai diritti che il sistema statunitense
            attribuisce alle persone fisiche. 
In questo capitolo, abbiamo
            esaminato le conseguenze che derivano dal duplice ruolo di
                investigator e advocate che il consulente
            della società riveste nelle internal investigations. In definitiva,
            qualsiasi riflessione su un possibile progetto di riforma della disciplina delle
            investigazioni interne in Italia dovrebbe considerare, da un punto di vista di politica
            criminale, se limitare, analogamente a quanto avviene nel
            sistema americano, il diritto di difesa delle società al massimo grado possibile o se,
            invece, sia opportuno ottenere un maggior livello di giustizia sostanziale anche nei
            confronti dell’ente attraverso l’imposizione di maggiori controlli sui poteri delle
            autorità amministrative e assicurando una valutazione imparziale della sussistenza dei
            presupposti della responsabilità della persona giuridica. 
 



[1]  «Eligibility for cooperation credit is
                        not predicated upon the waiver of attorney-client privilege or work product
                        protection. Instead, the sort of cooperation that is most valuable to
                        resolving allegations of misconduct by a corporation and its officers,
                        directors, employees, or agents is disclosure of the relevant facts
                        concerning such misconduct. In this regard, the analysis parallels that for
                        a non-corporate defendant, where cooperation typically requires disclosure
                        of relevant factual knowledge and not of discussions between an individual
                        and his attorneys. Thus, when the government investigates potential
                        corporate wrongdoing, it seeks the relevant facts. For example, how and when
                        did the alleged misconduct occur? Who promoted or approved it? Who was
                        responsible for committing it? In this respect, the investigation of a
                        corporation differs little from the investigation of an individual. In both
                        cases, the government needs to know the facts to achieve a just and fair
                        outcome. The party under investigation may choose to cooperate by disclosing
                        the facts, and the government may give credit for the party’s disclosures.
                        If a corporation wishes to receive credit for such cooperation, which then
                        can be considered with all other cooperative efforts and circumstances in
                        evaluating how fairly to proceed, then the corporation, like any person,
                        must disclose the relevant facts of which it has knowledge» (U.S. Department
                        of Justice 2015, § 9-28.720). 

[2] 
                        Principles of Federal Prosecution of Business
                            Organizations, cit. supra, pp.
                            9-28.720. L’ufficio del Manhattan
                            District Attorney adotta una simile
                            policy, cfr. District Attorney of the City of N.Y.,
                            Considerations in Charging Organizations (27 maggio
                        2010). 
﻿
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In questo capitolo Mancuso riflette su come il dibattito scientifico circa la
                natura e le finalità della “corporate compliance” sia in realtà giovane, così come
                di recente conio sono le legislazioni costruite nei sistemi di “civil law” europei
                per fornire una risposta all’esigenza di “enforcement”, particolarmente quando
                l’inosservanza delle regole abbia determinato la lesione di interessi collettivi
                tali da coinvolgere – a volte ad ampio raggio – la sfera degli interessi privati di
                più cittadini. Traendo spunto dalle prassi consolidatesi in materia di indagini
                societarie interne, nel corso del capitolo si propone una lettura nuova del sistema
                “regulatory” definito dalla legislazione interna, così da consentire un approccio ai
                temi evocati non basato sulla forza deterrente del controllo interno
                (“deterrence-based enforcement approach”), bensì sulla ricerca di una verifica
                coordinata e cooperativa della piena osservanza delle regole (“cooperative
                enforcement approach”).





1. Premessa 



La definizione di una prospettiva
            processuale condivisa nella lotta alla criminalità d’impresa impone la scelta di regole
            del gioco certe, idonee a delineare il ruolo dei protagonisti della vicenda e rendere
            tollerabile l’impatto della verifica di colpevolezza rispetto alle dinamiche proprie
            della continuità aziendale. 
L’attività di prevenzione e di
            eventuale reazione alle condotte illecite poste in essere in seno alle società
            commerciali si scontra con la lacunosità di un dato positivo ancorato a schemi vetusti,
            inadatto a far fronte alle esigenze dei tempi. 
Non a caso, i recenti sviluppi della
                corporate compliance, dovuti agli sforzi della più attenta
            dottrina e della prassi di common law, esprimono l’idea secondo cui
            le società che svolgono l’attività d’impresa in settori esposti al rischio penale devono
            essere considerate i migliori partners nella ricerca e nella
            repressione dei comportamenti illeciti, anche in considerazione dello stigma
            reputazionale che l’amplificazione mediatica di tali vicende sovente comporta[1]. 
La scelta di coinvolgere in modo
            proattivo le entità collettive, facendone preziosi alleati nello svolgimento delle
            essenziali attività di verifica volte a scovare la violazione della legge penale, pone
            uno iato rispetto all’idea di un monopolio nell’iniziativa
            investigativa, mettendo allo stesso tempo in crisi l’idea di uno Stato controllore che
            vigila sul rispetto delle regole. 
Si afferma, dal basso, l’idea di una
                sussidiarietà regolatoria, che valorizza l’approccio ibrido
            della governance incoraggiando forme di controllo spontanee e
            strategie basate sulla verifica del patrimonio informativo di cui gli enti dispongono[2]. 
L’originaria ispirazione anglosassone
            nella definizione dei paradigmi di analisi e verifica delle aree di rischio esposte ai
            comportamenti inosservanti della legge, nondimeno, è stata spesso accolta nel vecchio
            continente con la diffidenza tipica dei regolatori di civil law,
            che – ben lungi dall’accettare un’idea di cooperazione paritaria nella ricerca degli
            elementi utili all’inchiesta – esigono ruoli ben distinti nel processo e vedono nella
            partecipazione dei privati alla raccolta delle informazioni utili alla verifica
            dell’ipotesi accusatoria più un ostacolo, talvolta ai limiti dell’ostruzione alla
            ricerca della verità, che un ausilio[3]. 
Non di rado, poi, a tale ritrosia si
            aggiunge l’adozione di meccanismi sanzionatori di tipo repressivo, in ossequio all’idea
            di una stretta legalità che deve garantire la piena eguaglianza di tutti i soggetti di
            fronte alla legge, con una limitata e simbolica incidenza delle condotte lato
                sensu riparatorie, generalmente reputate insufficienti a mitigare il
            disvalore penale espresso dalla violazione della legge penale. 
Anticipando un’incursione nel
            sistema domestico, merita al riguardo sottolineare come la struttura del d.lgs. n.
            231/2001, che ha introdotto nell’ordinamento interno la responsabilità
            criminale per illeciti discendenti dalla commissione di un
            reato in capo alle persone giuridiche o a enti collettivi ancorché privi di personalità,
            esprima un modello correttivo davvero nuovo, che fa delle cautele interdettive e del
            possibile sequestro dei proventi del reato presupposto i capisaldi operativi [cfr.
            Varraso 2012, 187 ss.], funzionali all’attivazione di quel cammino virtuoso di verifica
            della compliance che dovrebbe ricondurre l’ente sui binari della
            legalità profittevole. 
Si tratta, ad ogni buon conto, di
            uno strumentario di giustizia riparativa che esige la tempestiva e
            repentina messa a disposizione di quel compendio informativo posseduto (e sovente
            custodito) dall’organizzazione stessa, anche nell’ottica degli incentivi che mirano alla
            diversa risposta sanzionatoria [Nieto Martín 2014, 71][4]. 
Utilizzando la vivida figura
            forgiata da autorevole dottrina, il processo penale può esser visto come una battaglia
            in cui le parti lottano fieramente per ottenere il controllo delle informazioni[5]. 
Ogni battaglia ha le sue regole e
            gli stessi protagonisti dell’inchiesta sono interessati a conoscere i contorni delle
            possibili allegazioni che potranno coinvolgere la responsabilità societaria, anche
            nell’ottica di accedere agli incentivi[6]: ogni società che si muova con intelligenza, s’è osservato, ha l’esigenza di
            conoscere in via diretta e non mediata cosa accada al suo interno, piuttosto che
            ottenerne notizia dai mezzi di comunicazione o – ancor peggio – dalla formale notifica
            di un provvedimento giudiziario [cfr. Schemmel, Ruhmannseder e Witzigmann 2008, 74
            ss.].
        
Il controllo delle informazioni
            utili alla ricostruzione di una fattispecie, poi, è il miglior elemento d’indirizzo
            della strategia difensiva, poiché consente di anticipare le scelte che la parte pubblica
            che indaga è, presto o tardi, chiamata a compiere. 
La verifica svolta dall’autorità
            giudiziaria circa la rigorosa osservanza della legge e delle procedure interne s’ispira,
            infatti, a una logica reattiva, non certo
                cooperativa, finalizzata a sanzionare più che a riparare le
            falle che i controllori interni non hanno scoperto in tempo, consentendo il naufragio se
            non, nei casi più gravi, l’affondamento della legalità d’impresa. 
Il dibattito scientifico circa la
            natura e le finalità della corporate compliance è giovane, così
            come di recente conio sono le legislazioni costruite nei sistemi di civil
                law europei per fornire una risposta all’esigenza di
                enforcement, particolarmente quando l’inosservanza delle regole
            abbia determinato la lesione di interessi collettivi tali da coinvolgere – a volte ad
            ampio raggio – la sfera degli interessi privati di più cittadini. 
Traendo spunto dalle prassi
            consolidatesi in materia di indagini societarie interne, si cercherà, nel prosieguo, di
            proporre una lettura nuova del sistema regulatory definito dalla
            legislazione interna, così da consentire un approccio ai temi evocati non basato sulla
            forza deterrente del controllo interno (deterrence-based enforcement
                approach), bensì sulla ricerca di una verifica coordinata e cooperativa
            della piena osservanza delle regole (cooperative enforcement
                approach) [Oded 2013, 15 ss.]. 

2. Le
            finalità 



S’accennava in premessa come la
            percezione della corporate compliance nell’ordinamento italiano sia
            sensibilmente mutata negli ultimi anni, primariamente in ragione dell’esigenza di una
            risposta puntuale agli scandali finanziari e societari che hanno coinvolto e portato al
            collasso note imprese nazionali e multinazionali. 
        
Nel corso dell’ultimo decennio, a
            partire dalle leggi 18 aprile 2005, n. 62 e 28 dicembre 2005, n. 262, recanti
            disposizioni rispettivamente di contrasto al market abuse e di
            salvaguardia del risparmio, la risposta legislativa nel settore della giustizia penale
            non s’è fatta attendere, manifestando tendenze eclettiche e, per certi versi, contraddittorie[7]. 
A fronte della graduale e
            disordinata estensione del catalogo dei reati presupposto in seno al d.lgs. n. 231/2001,
            s’è variamente cercato d’intervenire sulla governance delle società
            commerciali, rinforzando il sistema dei controlli interni [Centonze 2009,
                passim; Nisco 2009, passim] e di revisione
            dei bilanci[8], particolarmente in seno alle società quotate in mercati regolamentati[9]. 
Parallelamente, con la l. 6 novembre
            2012, n. 190, recante per lo più modifiche alla disciplina dei delitti dei pubblici
            ufficiali contro la pubblica amministrazione[10], s’è cercato di intervenire sulla tutela societaria degli obblighi di
            fedeltà dei vertici e dei controllori, modificando la vecchia fattispecie di cui
            all’art. 2635 c.c. con la nuova ipotesi di corruzione tra privati. La ricerca di un
            equilibrio, sempre delicato, tra regolamentazione e libero esercizio dell’attività
            d’impresa ha generato un monstre di difficilissima integrazione,
            sovente rimesso al ruolo più che attivo delle funzioni di internal
                audit societarie, deputate alla verifica delle condotte portatrici di un
            nocumento per la compagine collettiva[11].
        
Il susseguirsi di riforme volte a
            debellare l’endemica diffusione della corruzione, caratterizzate dal graduale aumento
            dei limiti edittali di pena delle fattispecie coinvolte, manifesta l’insufficienza dei
            risultati raggiunti e l’urgente esigenza di un drastico mutamento dell’approccio al
            rispetto delle regole della legalità d’impresa. 
In nessuno dei momenti riformatori
            succedutisi negli ultimi anni, in particolare, è stata formalizzata l’esigenza di
            approntare una disciplina di carattere generale, espressiva della
                sussidiarietà regolatoria e idonea a qualificare uno statuto
            delle investigazioni interne strumentali alla verifica delle possibili condotte illecite
            dei vertici o dei dipendenti sottoposti all’altrui direzione o vigilanza. 
Non può, certo, ignorarsi
            l’esistenza di regolamentazioni speciali di settore: le banche, gli intermediari e le
            istituzioni finanziarie in genere soggiacciono ai regolari controlli e alle ispezioni di
            Banca d’Italia, così come le imprese assicurative sono sottoposte alla vigilanza di
            ISVAP. Le società quotate sono, poi, sottoposte alle verifiche disposte da CONSOB,
            autorità indipendente oggi dotata di poteri di investigazione e controllo
            particolarmente efficaci. 
Non di rado, quando un’indagine
            interna sia iniziata da tali organi, l’acquisizione di una notizia di reato determina il
            parallelo esordio delle investigazioni del pubblico ministero, con una singolare e non
            sempre coordinata sovrapposizione di ruoli – nelle sedi amministrativa e penale – che
            impone scelte di strategia difensiva non semplici, dettate dall’esigenza di un
            coordinamento dei diversi capitoli dell’indagine. 
Proprio l’esigenza di non farsi
            trovare impreparati rispetto alle possibili richieste delle autorità[12] impone la predisposizione di meccanismi di risposta utili, che consentano di
            fornire gli elementi richiesti e determinare l’avvio di un processo decisionale
            virtuoso, atto a porre una cesura rispetto a prassi incerte o di dubbio fondamento:
            la minuziosa comprensione dei fatti, oggetto di potenziale
            addebito, costituisce presupposto imprescindibile per la pianificazione di scelte
            difensive e gestorie, anche al fine di evitare il semplice sospetto di aver conosciuto e
            tollerato – se non addirittura coperto – condotte illecite in seno all’attività
            d’impresa. 
La tempestiva attività
            d’investigazione, poi, mette le società in condizione di valutare l’opportunità di una
            scelta collaborativa e l’adozione di condotte riparatorie ex art.
            17, d.lgs. n. 231/2001, anche al fine di ottenere il lasciapassare per l’accesso a un
            concordato di pena pecuniaria [cfr. Panasiti 2014, 376 ss.] o a una cospicua diminuzione
            della stessa, quando sia instaurato il successivo giudizio per la verifica di
            colpevolezza dell’ente. 

3. Indagini
            difensive e «self-reporting» 



 
La ricerca di benefici premiali, in
            ipotesi di contestazioni ex d.lgs. n. 231/2001, costituisce la
            prima chiave di lettura dell’analisi che si propone. 
Quando la notizia di una condotta
            avente rilevanza penale giunga alle orecchie degli amministratori, dei sindaci, dei
            componenti dell’organismo di vigilanza, anche per il tramite della funzione legale o di
                internal audit, la scelta di cooperare proattivamente, giocando
            d’anticipo rispetto all’esordio di un’indagine penale, può mostrarsi vantaggiosa [Nieto
            Martín 2014, 83]. 
L’assenza di una procedura
            collaborativa volontaria, avente carattere generale, riconduce ogni forma di denuncia
            del comportamento inosservante operata dalla società alla dinamica dell’acquisizione di
            una notizia di reato, costituendo in linea di principio un disincentivo, ben più che un
            premio, al coinvolgimento delle pubbliche autorità[13].
        
La prudenza mostrata dagli operatori
            del diritto nel promuovere pratiche di voluntary disclosure trova
            il suo legittimo fondamento nell’esigenza di evitare la non controllabile apertura di
            vicende giudiziarie di incerta e difficile gestione, vista anche l’impossibilità di
            delimitare in via preventiva le forme di intervento del pubblico ministero che cerchi la
            conferma di un’ipotesi accusatoria mediante l’utilizzo dell’ampio strumentario
            coercitivo previsto dal codice di rito. 
Il
                self-reporting, a ben riflettere, spesso costituisce l’unica
            via ragionevolmente praticabile per conseguire un premio, anche nell’ottica di accesso
            alle condotte riparatorie più volte menzionate [cfr. Nieto Martín 2014, 83-84]. 
Da un lato, non può ignorarsi come
            l’eventuale attività investigativa dell’autorità inquirente che ottenga in altro modo la
                notitia criminis possa essere ben più invasiva (e invadente) di
            quanto non accada allorché si manifestino comportamenti collaborativi. 
Dall’altro, la stessa disciplina
            della responsabilità amministrativa degli enti, per il combinato disposto degli artt. 17
            e 65 d.lgs. n. 231/2001, valorizza in maniera del tutto innovativa le condotte
            riparatorie post factum che siano portate a termine prima della
            dichiarazione di apertura del dibattimento, così fornendo un potente incentivo al
            recupero della compliance smarrita e al ripristino della legalità
            nell’esercizio dell’impresa in esordio al procedimento penale, in chiave preventiva
            rispetto all’adozione di misure cautelari interdittive e reali [cfr. Santoriello 2014,
            1247 ss.]. 
In via di principio, il rifiuto di
            fornire informazioni alle autorità non determina conseguenze processuali in detrimento
            dell’ente che ne disponga: la copertura difensiva riconosciuta agli enti – seguendo
            l’equiparazione descritta dall’art. 35 d.lgs. n. 231/2001 – esige il rispetto del canone
            secondo cui nemo tenetur se detegere, con tutto ciò che ne consegue
            in termini di esercizio delle facoltà di difesa personale e di partecipazione alle
            attività ricostruttive promosse dal pubblico ministero.
        
Il rischio di natura reputazionale
            che può accompagnare la diffusione ex abrupto di notizie
            concernenti un’indagine penale, magari accompagnata dall’adozione di misure cautelari a
            carico dell’ente e delle persone fisiche coinvolte, può indurre a considerazioni di
            segno diverso, che considerino le scelte cooperative quale modalità per un immediato
            ripristino dell’immagine e per l’apertura di un dialogo che possa mitigare le future
            conseguenze dell’accertamento. 
In questa logica, la tempestiva
            definizione del quadro delle responsabilità e la verifica interna della catena di
            comando assurge ad elemento essenziale, al duplice scopo di delimitare le modalità
            oggettive e soggettive del coinvolgimento e di pianificare la reazione sotto il profilo
            dell’organizzazione aziendale. 
L’ordinamento contempla una larvata
            forma d’indagine difensiva di tipo preventivo, a dire il vero ben poco praticata, in
            chiave di ricerca degli elementi difensivi nell’ottica della successiva instaurazione
            del dibattimento. 
Secondo il disposto dell’art.
                391-nonies, co. 1 e 2, c.p.p., l’attività di ricerca di
            elementi utili alla difesa, nell’eventualità che s’instauri un procedimento penale, può
            esser compiuta da un difensore munito di apposito mandato che indichi – pur in maniera
            essenziale – i fatti cui l’attività investigativa si riferisca. 
In sede di indagini preventive, il
            difensore – anche per il tramite di consulenti tecnici o di investigatori privati
            autorizzati – può compiere tutti gli atti volti alla ricerca della prova, ad eccezione
            di quelli che necessitino di un’autorizzazione o dell’intervento dell’autorità
            giudiziaria (art. 391-nonies, co. 1, c.p.p.)[14]. 
Giova sottolineare come il rispetto
            delle modalità indicate, contenitore omnibus in effetti
            strumentalizzabile allo scopo delle investigazioni interne, è utile alla delimitazione
            di ciò che legittimamente costituisce attività di difesa rilevante ex
            artt. 24 e 111 Cost., pur nella sola evenienza del sorgere
            di un procedimento penale, e alla successiva (eventuale)
            produzione processuale. 
La scelta di ricercare le fonti di
            prova utili alla verifica del possibile illecito al di fuori della cornice normativa
            evocata, in assenza di una disciplina di settore, consente l’esonero dalle formalità
            richieste per l’attività d’indagine del difensore, con tutte le inevitabili conseguenze
            in punto di opponibilità del segreto professionale alle autorità (in seguito)
            procedenti. 
Al riguardo, può essere utile
            svolgere alcune considerazioni in merito all’ampiezza del privilegio di cui possono
            beneficiare i risultati di un’indagine interna iniziata su base spontanea. 

4. La tutela
            privilegiata delle informazioni apprese dal difensore 



Come accennato, un’ampia varietà di
            eventi può spingere l’ente collettivo a intraprendere un’attività d’investigazione e di
            raccolta informativa al suo interno. 
La scelta può, anzitutto, essere
            determinata dalla diffusione di notizie di stampa che alludano all’inizio di indagini
            nei confronti dei manager della società; in altri casi, è la
            specifica richiesta avanzata dagli organismi indipendenti preposti al controllo a
            innescare la verifica della compliance interna negli specifici
            settori dell’attività d’impresa. 
Non di rado, poi, l’indagine interna
            segue l’esecuzione di atti investigativi a sorpresa compiuti dalle competenti autorità
            amministrative e giudiziarie, al precipuo scopo di elaborare una tempestiva linea di
            difesa volta a minimizzare il possibile pregiudizio difensivo e d’immagine ed escludere
            ogni ulteriore conseguenza pregiudizievole. 
Il graduale diffondersi della
            cultura della legalità d’impresa, sulla scorta degli scandali già evocati, ha ampliato
            la casistica del ricorso alle internal investigation,
            particolarmente nei delicati settori dei rapporti con le pubbliche amministrazioni e
            della governance societaria [cfr. Di Garbo et
                al. 2012, 248 ss.].
        
Le investigazioni indipendenti su
            base spontanea costituiscono un fenomeno piuttosto recente, che inizia a prender piede
            in seno alle multinazionali di grosse dimensioni, per lo più controllate da entità di
            diritto statunitense o britannico, da lungo tempo focalizzate sull’esigenza di far
            fronte a indagini governative pervasive della vita societaria. Il riferimento non è
            privo di significato, poiché il recepimento dei modelli di verifica della
                compliance è destinato a risentire dei modelli gestori che le
                subsidiaries inevitabilmente subiscono[15]. 
Dal canto loro, le autorità di
            controllo nazionali, sempre più spesso destinatarie dei risultati delle attività di
            ricerca, reagiscono in maniera piuttosto tiepida alla produzione e alla successiva
            utilizzazione dei risultati di investigazioni compiute mediante il ricorso a revisori terzi[16]. 
La ricerca di un’attività di
            investigazione interna risponde certamente a due distinte esigenze: da un lato, la
            ricerca di un premio per l’ente e il possibile salvacondotto per i controllori che si
            siano adoperati a svelare possibili trame lesive dell’interesse sociale; dall’altro, il
            coinvolgimento dei legali sin dal primo recepimento di una notizia di possibile
            illecito, pur non ancora portata a conoscenza delle autorità, così da consolidare
                l’attorney-client privilege connaturato alla
            funzione difensiva, che impone un vincolo di riservatezza su
            ogni aspetto dell’indagine e consente la ferma opposizione di un segreto professionale
            rispetto alle richieste provenienti dalle autorità[17]. 
Per ciò che riguarda la prima
            esigenza sopra indicata, giova sottolineare come, in mancanza di uno statuto normativo
            che definisca in via generale un trattamento di favore per l’ente che decida di
            collaborare, ogni condotta di tipo collaborativo adottata su base volontaria – pur non
            potendo esimere l’inquirente dalla contestazione dell’illecito – sia sempre oggetto di
            valutazione giudiziaria ai fini della definizione del trattamento sanzionatorio e
            costituisca punto di partenza utile al compimento delle indicate condotte riparatorie di
            cui all’art. 17 d.lgs. n. 231/2001[18]. 
Quanto, poi, alla tutela del
            privilegio di segretezza professionale scaturente dalle internal
                investigation, il quadro ricostruttivo risulta complesso e, per certi
            versi, sfuggente. Se è vero, infatti, che l’esercizio dell’attività professionale svolta
            dal difensore, anche per il tramite di sostituti o di consulenti tecnici, sia coperta
            dal segreto professionale, giudizialmente opponibile in ipotesi di verifica giudiziale
            di un fatto di reato, tuttavia l’inevitabile e fisiologica circolazione delle
            informazioni al di fuori della sfera di stretto controllo del difensore –
            indipendentemente dalla sottoscrizione di accordi di non diffusione
                (non-disclosure agreements) – fa perdere alle medesime quella
            caratteristica di riservatezza che definisce il limite del segreto medesimo. 
Al fine di garantire una (pur non
            completa) copertura privilegiata delle informazioni raccolte in esito alla verifica
            interna, l’indagine dovrebbe essere condotta negli stretti confini dello studio legale,
            così consentendo al difensore cui sia sollecitata la produzione documentale di opporre
            il segreto con dichiarazione rilasciata per iscritto, ai sensi
            e per gli effetti dell’art. 256, co. 1, c.p.p. In ipotesi, la verifica di fondatezza
            dell’eccezione del segreto è di competenza dell’autorità giudiziaria, che «se ha motivo
            di dubitare della fondatezza di essa e ritiene di non potere procedere senza acquisire
            gli atti» o i documenti potrebbe ugualmente disporne il sequestro, dopo aver svolto gli
            accertamenti del caso[19]. 
Non si trascuri, al riguardo, la
            particolare disciplina di garanzia che è prevista per l’esecuzione di un’attività
            d’ispezione, perquisizione e sequestro presso l’ufficio di un difensore, per il disposto
            dell’art. 103 c.p.p. 
Secondo tale disciplina, le
            ispezioni e le perquisizioni negli uffici dei difensori sono consentite solo quando essi
            o altre persone che svolgono stabilmente attività nello stesso ufficio siano imputati e
            ai soli limitati fini dell’accertamento del reato loro attribuito, ovvero allo scopo di
            rilevare le tracce o gli altri effetti materiali del reato o per ricercare cose o
            persone specificamente predeterminate. Inoltre, presso i difensori e gli investigatori
            privati autorizzati e incaricati, ancorché in via preventiva, nonché presso i consulenti
            tecnici non è possibile procedere a sequestro di carte o documenti relativi all’oggetto
            della difesa, salvo che costituiscano corpo del reato[20]. 
Le attività di ricerca della prova
            da svolgersi negli uffici dei difensori, inoltre, devono esser eseguite personalmente
            dal giudice ovvero, nel corso delle indagini preliminari, dal pubblico ministero, in
            forza di motivato decreto di autorizzazione del giudice. 
La scelta, obbligata dal generale
            dimensionamento di molte strutture legali, di rivolgersi a società di revisione esterne
            che possano condurre attività di forensic funzionali all’analisi di
            documenti e di archivi informatici, particolarmente quando si
            tratti di complesse ricerche su caselle di posta elettronica, determina l’inevitabile
            fuga dal privilegio legale descritto dagli artt. 103 e 256 c.p.p., facendo in tal modo
            svanire uno dei benefici che l’attività di verifica della compliance
            esige per essere davvero appetibile, soprattutto in fase preventiva[21]. 
Un discorso del tutto simile può
            articolarsi rispetto al coinvolgimento delle componenti in-house
                (legal e compliance) nell’attività
            d’indagine interna, a prescindere dal ruolo concretamente svolto dai soggetti messi a
            parte delle informazioni privilegiate. Le funzioni legali d’impresa, salvo specifiche
            eccezioni regolate dalla legge, non sono per statuto normativo equiparate al
            professionista esterno che è investito del mandato difensivo, sotto il duplice profilo
            dell’assistenza e della rappresentanza di fronte alle autorità procedenti. Tali soggetti
            sono, semmai, considerati a tutti gli effetti dipendenti della società, non ammessi
            all’iscrizione all’albo ordinario per l’accesso al patrocinio, pur possedendone i
            requisiti soggettivi, e in tal modo privati di tutti i diritti e i privilegi che la
            professione forense attribuisce e tutela [Di Garbo et al. 2012,
            275]. 

5. L’analisi
            documentale e la revisione degli archivi aziendali 



L’attività d’investigazione interna
            delle condotte illecite consumate in ambito societario consiste, in primo luogo,
            nell’acquisizione e nell’analisi dei documenti custoditi negli archivi aziendali,
            elementi suscettibili di divenire fonte di prova nell’instaurando procedimento penale,
            nonché, in seconda analisi, nell’intervista di persone che
            possano rendere informazioni utili alla ricostruzione dei fatti. 
Per quel che concerne la verifica
            documentale, la ricerca e la successiva catalogazione delle possibili fonti di prova non
            incontra ostacoli di sorta in tutti i casi in cui l’ente abbia accesso ai luoghi, fisici
            o informatici, in cui esse siano state conservate. Di contro, ogni attività mirante a
            ottenere la consegna, da parte di terzi, di elementi non disponibili esige il ricorso
            alla funzione difensiva, concretamente attivabile nelle forme descritte – ad esempio –
            dall’art. 391-quater c.p.p. per quel che concerne la richiesta di
            documenti in possesso della pubblica amministrazione [Ventura 2005, 124 ss.]. 
Quanto alla documentazione custodita
            dai dipendenti della società, merita rilevare come il datore di lavoro abbia in linea di
            principio ampio accesso ai contenuti (lettere, documenti, corrispondenza) costituenti la
            memoria storica delle vicende connesse all’attività d’impresa. Su esplicita richiesta,
            essi devono esser messi a disposizione dell’investigatore, interno o esterno che sia,
            nel pieno rispetto della disciplina dettata in materia di riservatezza e privatezza dei
            dati da essi desumibili[22]. 
La ricerca dei documenti utili
            all’indagine interna può, tuttavia, divenire particolarmente delicata quando si svolga
            sugli elaboratori elettronici in uso ai dipendenti e non vi sia stata un’attenta e
            periodica selezione e la contestuale segregazione dei files
            personali da quelli relativi all’espletamento delle mansioni lavorative. In questa
            evenienza, può essere difficile operare il discernimento tra ciò che è connesso alla
            mansione lavorativa e ciò che, di contro, abbia natura strettamente personale e privata,
            salva – in ogni caso – la scoperta di documenti che forniscano la prova della violazione
            dei doveri di lealtà e correttezza assunti nei confronti del datore[23].
        
Anche l’analisi dei contenuti
                e-mail incontra analoghe restrizioni, dovendosi (spesso con non
            poche difficoltà) distinguere il contenuto di posta elettronica relativo al rapporto di
            lavoro da quello concernente la vita privata e familiare, che non può in alcun modo
            essere sottoposto a revisione e controllo, pena la violazione della disciplina contenuta
            nel c.d. codice della privacy, il d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196,
            che ha recepito all’art. 114 i contenuti del vecchio art. 4 dello Statuto dei
            Lavoratori, la l. 20 maggio 1970, n. 300[24]. 
Il richiamo a tale previsione
            permette di giungere a un fondamentale approdo esegetico in materia di investigazioni
            interne, poiché consente di affermare l’impossibilità di sottoporre a controllo a
            distanza i lavoratori mediante il ricorso ad apparecchiature a ciò preposte, diverse da
            quelle richieste da esigenze organizzative, produttive o di sicurezza. 
Se ne desume il divieto, penalmente
            sanzionato dall’art. 38 dello Statuto dei Lavoratori, cui l’art. 171 del codice
                privacy esplicitamente rinvia, di sottoporre la casella di
            posta elettronica del dipendente a controllo remoto, al fine di verificare il traffico
            di posta in entrata e in uscita o i biglietti elettronici conservati in rete, seppur su
            archivi on the cloud, senza una previa informazione al dipendente[25].
        

6.
            L’intervista del dipendente 



L’esigenza di procedere a un
            confronto con il dipendente coinvolto dall’indagine interna si risolve, il più delle
            volte, nella richiesta di un’intervista finalizzata a raccogliere informazioni utili o a
            discutere il risultato della precedente revisione documentale. 
L’audizione svolta in seno
                all’internal investigation dovrebbe precedere e, comunque,
            esser ben distinta dal colloquio che può seguire l’inizio del procedimento disciplinare.
            In altri termini, essa prescinde, almeno in esordio, dal possibile
                status che il futuro destinatario della sanzione disciplinare
            potrà assumere, una volta che la contestazione sia avvenuta. 
Il lavoratore coinvolto,
            indipendentemente dalla veste giuridica che s’imponga alle indagini difensive, non può
            essere obbligato a rispondere alle domande poste dagli investigatori, particolarmente a
            quelle che potrebbero mettere a rischio l’integrità del privilegio contro
            l’autoincriminazione, riconosciuto nel nostro ordinamento quale corollario del diritto
            inviolabile di difesa e della stessa presunzione d’innocenza, rilevante
                ex artt. 6 CEDU e 27, co. 2, Cost.[26]
        
Una conferma di tale lettura è
            fornita dal disposto dell’art. 391-bis, co. 9, c.p.p., riguardante
            il colloquio investigativo svolto dal difensore allo scopo di ottenere informazioni
            utili alla difesa del proprio assistito. Il difensore, in questo caso, è tenuto a
            interrompere l’assunzione di informazioni della persona non sottoposta a indagini,
            «qualora essa renda dichiarazioni dalle quali emergano indizi
            di reità a suo carico» e le precedenti dichiarazioni non potranno in alcun modo essere
            utilizzate contro chi le abbia rese[27]. 
Se nel corso dell’intervista siano
            richieste informazioni concernenti le mansioni lavorative, tali informazioni devono
            esser fornite e l’eventuale diniego – giustificato da una prudenza dettata dal possibile
            futuro coinvolgimento in un’inchiesta penale – potrà comunque esser valutato in sede
            disciplinare. 
Il risultato muta di poco se
            l’attività d’indagine difensiva sia condotta nelle forme descritte dal codice di rito,
            poiché gli avvertimenti imposti in quella sede dall’art. 391-bis,
            co. 3, c.p.p., per qualsiasi forma di colloquio investigativo, rendono subito noto
            all’interlocutore dell’attività investigativa – sia pur essa preventiva – il diritto di
            avvalersi della facoltà di non rispondere, fatto salvo il recupero postumo
            dell’audizione di fronte al magistrato del pubblico ministero (art.
                391-bis, co. 10, c.p.p.), sempre che l’indagine preliminare
            esista già o sia iniziata a seguito di una disclosure piena degli
            atti, ovvero in sede di incidente probatorio (art. 391-bis, co. 11, c.p.p.)[28]. 
Il dipendente intervistato, inoltre,
            è tenuto a riferire delle possibili condotte illecite, o comunque inosservanti del
            codice di condotta, delle policy e dei regolamenti interni, tenute
            da altri dipendenti. Tale obbligo si accentua se a essere sentiti sono i soggetti in
            posizione apicale, cui i dipendenti ritenuti infedeli o possibili autori di condotte
            illecite siano obbligati a riferire[29].
        
La previsione di flussi comunicativi
            su base anonima indirizzati agli organi di controllo (nella prassi domestica tipicamente
            l’organismo di vigilanza ex d.lgs. n. 231/2001) che consentano il
                whistleblowing rispetto ai comportamenti illeciti dei propri
            colleghi o dei superiori è fenomeno di rilevanza sempre crescente, funzionale alle
            esigenze di raccolta degli elementi utili all’indagine e all’individuazione dei
            possibili destinatari delle audizioni formali da porre a base dell’attività di verifica
            della compliance[30]. 
La ricerca del dipendente integro e
            coraggioso che decida di «fischiare» come un arbitro per interrompere la partita
            criminosa esige l’adozione di misure idonee a evitare successive ritorsioni,
            stigmatizzazioni o forme nascoste di mobbing, quale l’anonimato
            della segnalazione [Nieto Martín 2014, 74; Schemmel, Ruhmannseder e Witzigmann 2008,
            77]. 
Merita, da ultimo, chiedersi se il
            dipendente abbia il diritto di farsi assistere da un difensore nel corso dell’intervista
            richiesta nell’ambito di un’indagine interna volta alla verifica di eventuali condotte
            illecite. 
Il colloquio condotto dagli
            investigatori, siano essi o meno formalmente investiti di un mandato difensivo della
            società in sede giudiziaria, è usualmente finalizzato alla verifica dei comportamenti
            che si reputano inosservanti delle procedure interne, del codice di condotta o, nei casi
            più gravi, della legge penale. A tal scopo, il dipendente non gode del diritto
            all’assistenza difensiva, poiché il contributo che viene chiesto rientra nell’ambito
            dell’esecuzione del rapporto di lavoro: così, il dovere di fornire le informazioni utili
            è integro, con il solo limite, già sopra tratteggiato, della possibile tutela del
            privilegio contro l’autoincriminazione. 
Certo, nel caso in cui il dipendente
            sia già sottoposto a indagini da parte dell’autorità giudiziaria la prevalenza del
            diritto di difesa e l’esigenza di una tutela combinata e non contraddittoria muta il
            quadro di riferimento: in evenienza, il dipendente non solo potrà decidere se fornire o
            meno un contributo all’indagine interna, esercitando un diritto
            al silenzio analogo a quello eventualmente opposto alle autorità inquirenti, ma potrà,
            altresì, chiedere di essere assistito da un difensore, che possa indicare quali temi –
            pur riguardanti le condotte altrui e non il fatto proprio – siano potenzialmente
            riconducibili alla sfera del proprio assistito, spingendolo di conseguenza a operare
            scelte difensive ponderate. 
Il quadro è ancora differente
            allorché il dipendente sia già destinatario di una comunicazione formale di avvio del
            procedimento disciplinare nei suoi confronti, poiché in questa ipotesi è fuori di dubbio
            la presenza del difensore già al colloquio fissato per fornire i chiarimenti sulla
            contestazione disciplinare. A fortiori, non si può non consentire
            un’assistenza difensiva in occasione dell’intervista investigativa che miri a una
            ricostruzione completa dei fatti oggetto della precedente contestazione, anche
            nell’ottica della strategia da adottare nel rapporto con il dipendente in chiave di
            possibile futura disclosure e presa di distanze dalla condotta
            reputata illecita. 
Se, di contro, l’audizione del
            dipendente o del dirigente sia svolta in seguito al conferimento a un difensore del
            mandato investigativo difensivo, in seno a un’indagine giudiziaria già incardinata o per
            l’eventualità che una notitia criminis sia confezionata in futuro,
            le specifiche modalità di assunzione sono da ricondurre alla disciplina codicistica, che
            contempla tre distinte forme di audizione della persona informata sui fatti: il
            colloquio informale, la ricezione di una dichiarazione redatta per iscritto dal
            lavoratore o l’audizione verbalizzata (art. 391-bis c.p.p.) [cfr.
            Lorusso 2009, 502 ss.; Ventura 2005, 62 ss.]. 
Quest’ultima modalità, id
                est il colloquio oggetto di specifica verbalizzazione, sarà da
            prediligere nel corso dell’indagine interna svolta con il «cappello» delle
            investigazioni difensive, consentendo una migliore cristallizzazione delle dichiarazioni
            rese dal lavoratore, anche in chiave di tutela difensiva dell’ente. 
Quando sia chiesta l’audizione di un
            dipendente già sottoposto a indagini o imputato nell’ambito del procedimento che ha dato
            origine all’attività d’investigazione interna, in un
            procedimento connesso ex art. 12 c.p.p. o per un reato collegato a
            norma dell’art. 371, co. 2, lett. b, c.p.p., l’intervista dovrà
            esser preceduta dall’avviso al difensore almeno ventiquattro ore prima. In questo caso,
            la presenza del difensore all’intervista investigativa è necessaria e non può essere
            oggetto di rinuncia (arg. ex art. 391-bis, co.
            5, c.p.p.) [cfr. Suraci 2014, 139 ss.]. 

7.
            L’utilizzabilità processuale delle informazioni raccolte 



Il compendio d’informazioni ottenuto
            in occasione dell’indagine interna può costituire un prezioso strumentario di prova,
            utile alla difesa giudiziale che sia necessario imbastire in caso di contemporanea
            apertura di un procedimento penale ovvero in ipotesi di collaborazione volontaria che si
            sia risolta nella trasmissione di una notizia di reato a proprio carico. 
Ancora una volta può adoperarsi la
            distinzione più volte evocata, vale a dire se l’investigazione sia stata condotta
            internamente, anche mediante l’ausilio di auditors esterni, secondo
            protocolli di ricerca non funzionali a una diretta utilizzazione processuale, ovvero se
            l’attività sia stata compiuta alla stregua di una vera e propria investigazione
            difensiva (preventiva o successiva all’inizio del procedimento penale), mediante il
            conferimento di un mandato più ampio a un professionista, cui competa l’assistenza
            tecnica e la futura rappresentanza processuale dell’ente. 
Nel primo caso, ogni elemento che
            attesti l’attività d’indagine interna svolta prima dell’esordio del procedimento potrà
            esser introdotto nel contesto processuale al pari di ogni altra prova documentale. Sarà
            il difensore a poter beneficiare dei risultati della ricerca svolta, così da selezionare
            gli elementi difensivi utili all’ente assistito, magari in seguito alla contestazione
                ex d.lgs. n. 231/2001. 
A certe condizioni, poi, l’operato
            degli auditors o dei revisori incaricati di
            procedere a una verifica documentale o di contenuti informatici potrà trovare ingresso
            nel procedimento penale mediante l’istituto della consulenza tecnica,
            purché siano definite in maniera puntuale le circostanze
            meritevoli di un apprezzamento tecnico, scientifico o artistico che suggeriscano il
            ricorso a un esperto. 
L’eventuale intervista a dipendenti
            o dirigenti della società costituirà spunto per una futura attività difensiva,
            consentendo di individuare le persone nei cui confronti muovere l’addebito, se si decida
            di sporgere denuncia alle autorità, o i futuri testimoni: la verbalizzazione e
            l’eventuale registrazione dei colloqui, tuttavia, non saranno direttamente utilizzabili
            in sede processuale, costituendo atti privi delle formalità essenziali a garantirne
            provenienza e contenuto. 
Si noti come in nessun modo possa
            definirsi un vero e proprio obbligo di discovery dei risultati
            dell’indagine interna che sia stata svolta sui temi oggetto di accertamento processuale:
            i dati della verifica operata potranno essere oggetto di apprensione coattiva da parte
            dell’inquirente, mediante il semplice ricorso all’istituto del sequestro probatorio, ai
            sensi dell’art. 253 c.p.p., qualora il pubblico ministero abbia ragione di ritenere che
            l’investigazione interna abbia ottenuto elementi conoscitivi qualificabili come cose
            pertinenti al reato (se non, addirittura, come corpo del reato), utili alla prova della
            fattispecie giudiziale elevata a carico degli imputati o dell’ente. 
Nel secondo scenario evocato, la
            scelta di procedere all’investigazione difensiva osservando le prescrizioni del codice
            di rito determina un regime di utilizzabilità ben più ampio e, per certi versi,
            vincolante. 
Si può, al riguardo, osservare come
            la verbalizzazione dei colloqui investigativi secondo le forme imposte dal codice di
            procedura penale consenta la piena ostensione in sede procedimentale (e processuale): i
            verbali delle audizioni difensive potranno, in altri termini, essere inseriti nel
            fascicolo del difensore, costituito a norma dell’art. 391-octies
            c.p.p. [cfr. Ventura 2005, 160 ss.]. 
Il tema assume particolare rilievo
            quando la notizia del reato o dell’illecito amministrativo dell’ente sia già nota e vi
            sia ragione di ritenere che il pubblico ministero intenda sottoporre all’organo della
            giurisdizione una domanda cautelare, personale, reale o interdittiva che
            sia.
        
La producibilità dei verbali delle
            audizioni difensive, ovviamente, non ammette frammentazioni o parcellizzazioni: l’intero
            contenuto del verbale dovrà essere condiviso con l’inquirente e con il giudice,
            imponendosi il contraddittorio su tutti gli elementi emersi nel corso
            dell’investigazione interna. 
Una volta inseriti nel fascicolo del
            difensore, i verbali potranno essere utilizzati in sede processuale alla medesima
            stregua di qualsiasi altro atto investigativo. La disciplina di riferimento è dettata
            nell’art. 391-decies c.p.p., a memoria del quale le dichiarazioni
            contenute in questi verbali potranno essere sfruttate per le contestazioni nel corso
            dell’esame testimoniale (art. 500 c.p.p.) nonché essere oggetto di lettura
            dibattimentale (artt. 512 e 513 c.p.p.), qualora non siano ripetute nel corso
            dell’istruzione probatoria (co. 1) [cfr. Mazza 2002, 1758 ss.; Ventura 2005, 171]. 
Quando l’attività d’indagine si
            risolva nel compimento di una verifica tecnica non ripetibile, ad esempio su sistemi
            informatici, l’utilizzabilità processuale dell’accertamento è subordinata alla
            preventiva instaurazione di un contraddittorio tecnico con il pubblico ministero, al
            quale deve esser data notizia del compimento di tale atto «per l’esercizio delle facoltà
            previste, in quanto compatibili, dall’art. 360» c.p.p. (art.
                391-decies, co. 3, c.p.p.). 
Ogni altro resoconto che sia stato
            stilato dal difensore nel corso dell’investigazione interna commissionata sub
                specie d’indagine difensiva è generalmente coperto dal vincolo di
            riservatezza descritto dall’art. 256 c.p.p., opponibile all’inquirente prima e al
            giudice poi. 
La perdita del beneficio di
            riservatezza, nondimeno, può dipendere da una circolazione documentale che varchi il
            confine delineato dal mandato conferito, in ragione della mancanza di una disciplina che
            definisca sotto il profilo oggettivo – e non solo sotto quello soggettivo – i limiti del
            privilegio legale difensivo.
        

8.
            Conclusioni 



I tempi iniziano a essere maturi
            per pensare a uno statuto normativo organico dell’attività d’investigazione interna
            nelle compagini collettive, al fine di definire puntualmente ruoli e limiti delle
            attività in concreto esigibili, anche nell’ottica della scelta di aderire a un percorso
            riparativo delle condotte inosservanti che siano scoperte nell’ordinario svolgimento
            dell’attività d’impresa. È la prospettiva della
                restorative justice, già sfiorata dal legislatore nella
            definizione delle condotte riparatorie di cui all’art. 17 d.lgs. n. 231/2001, a
            costituire l’angolo visuale della proposta di revisione della disciplina oggi vigente:
            il comportamento proattivo dell’ente, che mediante l’investigazione interna cerca e
            mette a disposizione elementi probatori idonei a dimostrare la condotta inosservante,
            può segnare una netta linea di discontinuità rispetto al disordine organizzativo interno
            che quella violazione aveva consentito. 
Così, ad esempio, la previsione di
            rinnovati meccanismi di probation, non pensati in chiave trattamentale[31], potrebbe sortire un effetto riabilitativo e reputazionalmente virtuoso,
            tale da non marginalizzare l’ente che decida di cooperare e mettere a disposizione il
            prodotto e il profitto derivanti dal reato in prospettiva di una confisca riparatoria.
            L’osservanza delle prescrizioni validate dall’organo della giurisdizione potrebbe, in
            tale ottica, garantire una pronuncia di non doversi procedere per l’illecito
            configurabile in capo all’ente che abbia dato prova di una tempestiva riabilitazione e
            recupero della compliance. 
La cruciale fase di costruzione (o
            efficace rivisitazione) dei modelli organizzativi mancanti potrebbe essere, poi,
            affidata alla cura di un vero e proprio monitor di nomina
            giudiziale, sulla falsariga della prassi consolidatasi in relazione ai 
                Deferred Prosecution Agreements e ai
                Non-Prosecution Agreements statunitensi [cfr. Behre e Miller
            2013, 279 ss. e 310]. 
Si vuol proporre, in altri termini,
            la costruzione di uno statuto premiale che superi il tradizionale schema basato sullo
            «sconto di pena» nel caso in cui sia legalmente provata la colpevolezza, per avvicinarsi
            a vere e proprie forme di leniency condizionate alla anticipata
            risoluzione del gap organizzativo e pur nel rispetto del principio
            di obbligatorietà dell’azione penale. 
L’occasione sarebbe vieppiù utile
            alla nuova definizione e all’ammodernamento, ormai indifferibile, della vigente
            disciplina del privilegio legale, costruito sulla figura dell’avvocato che difende
            argomentando, e non certo sull’immagine moderna del legale che, per «difendersi
            provando» [Vassalli 1968, 1 ss.], ha bisogno di cercare anche laddove gli altri non
            hanno avuto modo di guardare. 
L’esigenza di potenziare tale
            cruciale frammento di disciplina, in linea con una esegesi evolutiva del diritto alla
            difesa costituzionalmente protetto dall’art. 24 Cost., è dettata dalla dirompente
            innovazione tecnologica cui la dinamica del processo penale è inevitabilmente destinata
            a uniformarsi: ogni forma di comunicazione con il difensore, ancorché avvenuta in forma
            elettronica, deve essere protetta dalla intrusione di terze parti, ancorché pubbliche,
            previa definizione della cerchia di soggetti che possano essere adeguatamente assimilati
            al novero dei custodi del privilegio e salva l’esigenza di verificare eventuali condotte
            criminose di favoreggiamento o di ulteriore istigazione a violare la legge. 
I confini del ruolo del difensore
            non consentono, certo, di attribuire allo stesso funzioni di natura pubblicistica e un
            adeguato dominio di strumenti così «potenti» esige autoresponsabilità e preparazione:
            una sfida alla quale non è più possibile sottrarsi, se si vuol davvero fornire una nuova
            modalità d’ingaggio alle diverse forme della criminalità d’impresa, modificando
            l’approccio esclusivamente basato sulla deterrenza della sanzione, per imboccare la
            strada del cooperative enforcement[32].
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[25]  Sul punto, volendo, Mancuso [2014, 53 ss.].
                    L’attività d’investigazione interna è a volte attivata proprio per cercare di
                    smascherare le condotte inosservanti dei dipendenti; e spesso proprio
                    l’apprensione dei documenti di cui il dipendente dispone consente una proficua
                    raccolta di elementi utili alla successiva contestazione di un illecito
                    disciplinare. Ciò posto, la successiva interruzione del rapporto di lavoro può
                    far sorgere un contenzioso sulla giusta causa del licenziamento, con effetto
                    potenzialmente ritorsivo in capo all’azienda, cui non giova – proprio nel
                    contesto di recupero della compliance – l’accusa di aver
                    illecitamente appreso dati inerenti il rapporto di lavoro, senza aver prima
                    cercato di instaurare un contraddittorio con il dipendente. Spesso, tuttavia,
                    capita che i dipendenti, già all’atto dell’assunzione, si impegnino a un
                    utilizzo esclusivamente lavorativo dell’indirizzo di posta e a mettere a
                    disposizione in via preventiva i contenuti della casella stessa. 

[26]  In materia, valga il rinvio a Ubertis [2013,
                    154-155], per il quale «sarebbe contraddittorio pretendere un contributo alla
                    ricerca della verità da parte di colui che va presunto estraneo al fatto». In
                    chiave comparatistica, cfr. Nieto Martín [2014, 84 ss.]. 

[27]  In materia, Lorusso [2009, 509]; Suraci
                    [2014, 159 ss.]. Sulla portata del privilegio contro l’autoincriminazione nel
                    rapporto datore di lavoro-lavoratore, alla luce del Quinto Emendamento della
                    Costituzione statunitense, si rinvia a Buell [2007, 1635 ss.]. 

[28]  Sulla portata di tali istituti, nella
                    letteratura, Parlato [2001, 75 ss.]; Siracusano [2008, 509]; Suraci [2014, 124
                    ss. e 229 ss.]; Ventura [2005, 81 ss.]. 

[29]  Secondo Di Garbo et al.
                    [2012, 267], i soggetti in posizione apicale, proprio in virtù della posizione
                    rivestita nell’ambito dell’organizzazione, sono tenuti a fornire le informazioni
                    concernenti la possibile violazione di legge e delle regole di condotta da parte
                    dei dipendenti che operino sotto la propria responsabilità. 

[30]  Nella letteratura, per un’approfondita
                    analisi del tema nella prospettiva della verifica di
                        compliance, Rotsch e Wagner [2015, 1308 ss.].
                

[31]  Il riferimento è alla messa alla prova per
                    adulti introdotta nell’ordinamento processuale italiano dalla l. 28 aprile 2014,
                    n. 67, che esige la previa definizione di un «programma di trattamento»
                    elaborato d’intesa con l’ufficio competente per l’esecuzione penale esterna
                    (art. 464-bis, co. 4 c.p.p.). 

[32]  Interessanti riflessioni circa l’impatto dei
                        Deferred Prosecution Agreements
                        (DPAs) e dei Non-Prosecution
                        Agreements (NPAs) sull’approccio cooperativo
                    alla criminalità economica nell’ordinamento statunitense sono svolte da Oded
                    [2013, 203 ss.]. Sull’utilizzo degli NPAs a seguito
                    dell’adozione del Thompson Memorandum nell’ordinamento
                    statunitense, cfr. Behre e Miller [2013, 311]; Diskant [2008, 166 ss.]; Nanda
                    [2010, 622 ss.]. 
﻿
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Alessandro Bernasconi in questo contributo intende analizzare la riforma della
                “corporate crime lability” nell’intreccio tra disposizioni sostanziali e
                processuali, considerando come sotto l’insegna delle interrelazioni tra diritto e
                processo va annoverata anche l’esigenza – avvertita con urgenza nella prassi
                applicativa – di una ricalibratura, in senso garantista, dei presupposti della
                confisca e del connesso sequestro preventivo. Per quanto concernea parte processuale
                penale in senso stretto, sono gli istituti dell’archiviazione “del” pubblico
                ministero e della contumacia a finire sotto la lente d’ingrandimento nel nome di
                istanze vuoi di rispetto del principio costituzionale di obbligatorietà dell’azione
                penale (per il primo istituto), vuoi di coordinamento con le recenti modifiche al
                codice di procedura penale (in tema di processo “in absentia”).





1. Temi
            urgenti (o quasi) 



Alle soglie del quindicesimo anno di
            vigenza del d.lgs. n. 231/2001 è constatabile come alla fase del rodaggio sia subentrata
            quella di un’applicazione che, tuttavia, è ancora lontana dall’assestarsi su equilibri
            condivisi dai vari protagonisti e comprimari della prevenzione del rischio penale
            d’impresa. Disorientamenti applicativi in ambito aziendale e interpretazioni
            giurisprudenziali – non sempre congrue – reclamano la necessità di mettere mano
            all’ordito normativo, modificandone gli snodi percepiti come più problematici. 
Pietra angolare dell’edificio della
                corporate crime liability, l’art. 6 del d.lgs. n. 231/2001
            (reati commessi dai soggetti in posizione apicale) rende imprescindibile – nel prisma
            dei requisiti necessari a integrare l’esimente dalla responsabilità da reato – un
            coordinamento tra parte sostanziale e dato processuale; con riferimento alla prima, è la
            rivisitazione dello «statuto» dell’organismo di vigilanza a venire in considerazione, in
            chiave di irrobustimento dell’attributo che caratterizza tale funzione aziendale, cioè a
            dire l’indipendenza. 
Sotto l’insegna delle interrelazioni
            tra diritto e processo va annoverata anche l’esigenza – avvertita con urgenza nella
            prassi applicativa – di una ricalibratura, in senso garantista, dei presupposti della
            confisca e del connesso sequestro preventivo[1].
        
Per quanto concerne, infine, la parte
            processuale penale in senso stretto, sono gli istituti dell’archiviazione «del» pubblico
            ministero e della contumacia a finire sotto la lente d’ingrandimento nel nome di istanze
            vuoi di rispetto del principio costituzionale di obbligatorietà dell’azione penale (per
            il primo istituto), vuoi di coordinamento con le recenti modifiche al codice di
            procedura penale (in tema di processo in absentia). 

2.
            L’indipendenza dell’organismo di vigilanza tra consolidamento della funzione di
            controllo e proscrizione di prassi corrive 



Indipendenza, incompatibilità con il
            collegio sindacale, controlli «antireato» nel gruppo di imprese, responsabilità penale
            dei componenti: nella cornice di questo «quartetto» di problematiche si ridefinisce il
            futuro dell’organismo di vigilanza. 
Il requisito dell’indipendenza –
            ricavabile in via implicita dal sistema – attiene ad una condizione di natura
            soggettiva, riferita alla posizione dei componenti della funzione di controllo
            endosocietaria: dovrebbe infatti trattarsi «di persone che non si trovano in condizioni
            di conflitto di interessi con l’azienda, che non svolgono attività di consulenza (se
            esterni all’azienda), che si trovano in una posizione organizzativa adeguatamente
            elevata e comunque non tale da configurarsi come dipendente da organi esecutivi»; nella
            fattispecie, il requisito in oggetto implica «un’assoluta separatezza dagli organi di
            gestione, a qualunque livello organizzativo essi siano riferiti» [Bastia 2005,162]. La
            sussistenza del requisito in capo ai singoli componenti si riflette – naturalmente –
            sulla indipendenza dell’organo. Nell’applicazione pratica, non poche scelte di nomina
            dei suddetti sono ricadute su soggetti con responsabilità di gestione (o – nell’ambito
            della sicurezza sui luoghi di lavoro – sui responsabili del servizio prevenzione e
            protezione), ovvero hanno privilegiato una composizione totalmente interna (al fine di
            risparmiare sui costi). La previsione esplicita del requisito in parola potrebbe
            contribuire a rafforzare il profilo dell’organismo di vigilanza
            proscrivendo, al contempo, prassi poco virtuose (anche con riferimento – come si vedrà
            tra breve – agli enti sottoposti a direzione e coordinamento). 
In pendant con
            la citata proposta è la soppressione del co. 4-bis dell’art. 6: la
            disposizione ha generato molteplici problemi anziché propiziare le soluzioni (all’epoca)
            caldeggiate da coloro che ne promossero l’introduzione. La coincidenza tra controllore e
            controllato (asseverata dalla responsabilità penale dei sindaci per taluni reati
            societari) e l’obbligo di impedire il reato altrui in capo ai sindaci medesimi
                (ex art. 40, co. 2 c.p.) corroborano l’opzione di espungere dal
            d.lgs. n. 231/2001 la disposizione in parola. 
Come anticipato, la «collocazione»
            dell’organismo di vigilanza nel gruppo di imprese richiede a sua volta una presa di
            posizione. Il fenomeno del gruppo non trova compiuta definizione nel diritto societario:
            talune disposizioni civilistiche (artt. 2497-2497-decies c.c.) si
            limitano infatti a regolare l’attività di direzione e coordinamento di società, mentre
            il d.lgs. n. 231/2001 non fa riferimento alcuno a tale fenomenologia. L’innovazione che
            qui si promuove è volta ad enfatizzare, in via primaria, la necessità di adottare
            modelli organizzativi ad hoc nelle singole controllate della
            galassia societaria: ciò, allo scopo di ribadire che la caratteristica taylor
                made dei planning non può essere surrogata da
            iniziative della capogruppo protese a imporre, dal vertice alla periferia, un modello
            ritenuto universalmente valido. Ne consegue che gli organismi di vigilanza delle
            controllate devono, in un’analoga prospettiva di individualizzazione, esibire quella
            composizione – ispirata ad indipendenza – che sopra si è patrocinata come caratteristica
            indefettibile della funzione di controllo. 
Consentanea al quadro di modifiche
            fin qui delineato è la rimozione di talune disposizioni introdotte dalla legislazione
            antiriciclaggio (art. 52 del d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231)[2]; gli obblighi di segnalazione – a soggetti esterni alla
            società (rectius, ai suoi vertici) –
            snaturano infatti l’attività di controllo dell’organismo sul modello organizzativo.
            Coerente con questo intervento è la soppressione delle – inopinate e improvvide –
            sanzioni penali a carico dei suoi componenti (art. 55 del d.lgs. n. 231/2007). 
Infine, una precisazione – in senso
            delimitativo – circa le competenze dell’organo in questione in merito alla cura
            dell’aggiornamento del modello di organizzazione. Il verbo «curare» (ex
            art. 6, co. 1, lett. b del d.lgs. n. 231/2001) ha creato
            disorientamenti nella prassi. L’interpretazione «minimalista» ha svilito il compito
            dell’organismo a quello di certificatore ex post di un lavoro
            svolto da altre funzioni (ma «curare» implica pur sempre una presa in carico); quella
            «massimalista» ha invece attribuito ad esso responsabilità gestionali in senso lato.
            Logica vorrebbe che l’aggiornamento del modello sia prerogativa dell’organo di gestione:
                adozione del compliance program e
                cura del suo aggiornamento non possono non obbedire a decisioni
            d’indirizzo d’impresa; in capo all’organismo de quo dovrebbe
            residuare, in uno con la mansione principale, cioè la vigilanza
            sul funzionamento e l’osservanza del modello, il controllo sull’attività di
            aggiornamento del medesimo da parte dell’organo amministrativo (nei casi in cui
            innovazioni legislative, modifiche degli assetti produttivi oppure la commissione di
            reati lo esigano)[3]. In definitiva, la modifica rende coerenti le prerogative in tema di
            adozione e aggiornamento del modello smarcando – di riflesso – la funzione di controllo
            da una posizione «difficile». 

3.
            Ricalibratura dei presupposti della confisca e del sequestro preventivo 



Nel novero degli strumenti
            contemplati dalla normativa sulla responsabilità da reato degli enti, i più incisivi – e
            per questo temuti – si sono rivelati essere, sul versante sanzionatorio, la confisca del
            prezzo o del profitto del reato e, su quello cautelare, il sequestro preventivo dei beni
            di cui è consentita l’ablazione stessa. Il diffuso impiego di entrambi, nel processo
            penale contra societatem, ha sollevato una molteplicità di
            problematiche e di dissidi interpretativi, spesso riconducibili ad un vizio di approccio
            della giurisprudenza, ossia quello di prendere in prestito categorie concettuali
            talvolta superate dalle nuove esigenze ermeneutiche – imposte dall’avvento del d.lgs. 8
            giugno 2001, n. 231 –, talaltra inutilizzabili in quanto forgiate esclusivamente per
            l’imputato-persona fisica.
        
Quanto alla confisca (nella specie:
            per equivalente), la Cassazione ha ritenuto legittima l’apprensione contestuale dei beni
            degli interessati, a prescindere dall’appartenenza dei primi alla persona fisica
            (autrice del reato-presupposto) o alla societas; un arresto che
            occorre superare, circoscrivendo l’ablazione ai (soli) beni di appartenenza dell’ente.
            La Suprema corte afferma che, sulla base della «convergenza di responsabilità della
            persona fisica e di quella giuridica», e «avuto riguardo all’unicità del reato come
            fatto riferibile a entrambe», deve 
trovare applicazione il principio solidaristico
                [il quale] informa lo schema concorsuale, con la conseguenza che il sequestro
                preventivo funzionale alla confisca per equivalente può interessare
                    indifferentemente ciascuno dei soggetti indagati,
                    anche per l’intera entità del profitto accertato [corsivo
                nostro], con il limite però che il vincolo cautelare di disponibilità non deve
                essere esorbitante[4]. 


In altre parole, la Cassazione
            considera legittima l’apprensione contestuale dei beni degli interessati,
            indipendentemente dalla loro appartenenza alla persona fisica o a quella giuridica; e
            ciò in virtù vuoi di un preteso concorso di persone nel reato, vuoi della ritenuta
            «equivalenza» dei beni degli accusati. 
Trattasi di un approccio che
            utilizza istituti del diritto penale classico, calibrato sull’individuo: ma la figura
            del concorso di persone nel reato non è euristicamente spendibile, quale paradigma di
            riferimento, quando si è al cospetto di illeciti nei quali è coinvolto, oltre alla
            persona fisica, un soggetto collettivo, che è entità non riconducibile a schemi
            antropomorfici. Da un unico evento (penalmente inteso), discendono due diverse forme di
            responsabilità: quella della persona fisica, autrice del reato-presupposto, e quella
            della persona giuridica, «interessata» o «avvantaggiata» – ex art.
            5 del d.lgs. n. 231/2001 – dal reato medesimo. Di conseguenza, la persona fisica, in
            quanto autore materiale del reato-presupposto, non potrà mai rispondere
            per l’illecito «amministrativo» dipendente da quel fatto: ad
            essa è imputabile solo il primo. Le ricadute sul versante sanzionatorio sono esattamente
            speculari: non (dovrebbero risultare) confiscabili per equivalente i beni della persona
            fisica, in quanto soggetto che risulta estraneo all’illecito «amministrativo» addebitato
            all’ente e, quindi, alle sanzioni, confisca compresa, che lo puniscono. Reato della
            persona fisica, fattispecie concorsuale e pena sono istituti tipici del codice penale e
            delle leggi speciali, concepiti per l’individuo; illecito amministrativo dipendente da
            reato e relative sanzioni sono categorie altre, ritagliate sulla
            sagoma del soggetto collettivo. Nessuna contaminazione tra le suddette è ammissibile,
            tanto più laddove appaia ispirata esclusivamente da esigenze di funzionalismo
            repressivo. Per questi motivi va puntualizzato che la confisca può indirizzarsi solo
            verso i beni di appartenenza dell’ente. 
Con riferimento al sequestro
            preventivo, si afferma in primo piano l’esigenza di correggere l’interpretazione
            giurisprudenziale che ritiene integrato il fumus commissi delicti
            laddove si configuri semplicemente, sul piano astratto, l’illecito contestato all’ente.
            Se il sequestro preventivo ex art. 53 del d.lgs. n. 231/2001 mira a
            garantire la futura confisca del prezzo o del profitto del reato conseguente alla
            condanna, il fumus necessario all’applicazione della misura in cosa
            dovrà consistere? Come è stato correttamente suggerito, dalla probabilità – da accertare
            da parte del giudice – che si giunga alla confisca del prezzo o del profitto del reato;
            in altre parole, ai fini del sequestro preventivo andranno verificati due presupposti:
            la probabilità che si giunga a una pronuncia di condanna e il fatto che il bene in
            oggetto costituisca il prezzo o il profitto del reato. Un approdo al quale la dottrina
            processualpenalistica perviene unanime [Lattanzi 2005, 529]. Non è quindi sufficiente
            che il giudice si limiti ad attestare l’esattezza dell’impostazione formale della
            contestazione, come oggi avviene per il sequestro, per le persone fisiche, nel quadro
            del codice di rito. 
Da superare altresì l’approccio
            secondo il quale il periculum in mora si risolve nella pericolosità
            intrinseca del bene oggetto di ablazione. Se l’assodata natura sanzionatoria della
            confisca viene coniugata con l’accertamento del
                periculum in mora, la conclusione vira necessariamente in una
            direzione: l’esigenza cautelare va rapportata alla specifica finalità del sequestro,
            quella di garantirne la fruttuosità (in altre parole, che la futura confisca vada a buon
            fine) [Lorenzetto 2008a, 1797]. Il controllo del giudice non può adagiarsi
            sull’implicita sussistenza di tale condizione; viceversa, va condotta un’indagine sulla
            concreta probabilità che il prezzo o il profitto del reato si volatilizzino. In ciò
            risiede la differenza fondamentale tra il sequestro preventivo per gli enti e l’omologa
            figura, funzionale alla confisca, di cui al 321, co. 2 c.p.p. (per le persone fisiche).
            È la peculiarità dell’oggetto dell’ablazione che non risponde affatto a requisiti,
            espliciti o impliciti, riconducibili alla pericolosità intrinseca del bene; il sequestro
            preventivo de societate non verte su un «bene pericoloso»; il
            pericolo, semmai, concerne la dissipazione dell’oggetto medesimo, e deve essere tale da
            giustificare – appunto – la sua apprensione in sede cautelare [Lorenzetto 2008b, 466].
            In conclusione, per applicare il sequestro preventivo occorre che siano soddisfatte le
            medesime condizioni stabilite per la confisca-sanzione, da apprezzare, da parte del
            giudice, in via di prognosi (probabilità di condanna dell’ente, presenza del prezzo o
            profitto del reato, pericolo di dissipazione di questi ultimi). 
Rivisitati i presupposti del
            sequestro preventivo, appaiono infine necessari – ma, nell’economia del presente lavoro,
            è possibile solo un semplice cenno – «ulteriori interventi di modifica sul piano
            processuale, in particolare quanto alla iniziativa cautelare e al procedimento
            applicativo»; si tratta cioè di «introdurre presidi di garanzia coerenti con natura
            (anticipazione della sanzione) ed effetti (incidenza sul patrimonio dell’ente) della
            cautela: vale la pena insistere sulla circostanza che essa anticipa la sanzione ed
            incide sull’agire dell’ente alla stessa stregua di quanto avviene per le cautele
            interdittive» [Presutti 2015, 3]. Rimozione del potere precautelare in capo alla polizia
            giudiziaria [ibidem, 3-4][5] ed esplicita previsione del ricorso per cassazione
            avverso la cautela reale[6] rappresentano i profili salienti della ricalibratura della disciplina in
            materia. 
        

4.
            Archiviazione e contumacia: istituti da rivisitare nella prospettiva di
            un’eterointegrazione con il codice di rito 



Con una marcata anomalia rispetto
            alle ordinarie regole del processo penale, l’archiviazione viene direttamente disposta
            dal pubblico ministero con un decreto motivato, comunicato al procuratore generale
            presso la Corte d’Appello (quest’ultimo potrà eventualmente svolgere gli accertamenti
            «indispensabili» e, ravvisandone le condizioni, optare per l’esercizio dell’azione
            penale mediante la contestazione all’ente delle violazioni amministrative entro sei mesi
            dalla comunicazione suddetta: art. 58 del d.lgs. n. 231/2001). Le giustificazioni
            addotte a sostegno della scelta di questo procedimento semplificato, sottratto al
            controllo del giudice, non appaiono plausibili. Si sarebbe al cospetto di «un illecito
            amministrativo, per il quale non sussiste l’esigenza di controllare il corretto
            esercizio dell’azione penale da parte del pubblico ministero» e, pertanto, apparirebbe
            «del tutto estranea a questa materia la procedura di archiviazione codicistica»
            (Relazione al decreto legislativo n. 231/2001). La «versione
            ufficiale» del legislatore ripropone la vexata quaestio della
            natura della responsabilità dell’ente e dell’illecito che la fonda: non trattandosi di
            reato ma «soltanto» di illecito amministrativo – questa è l’argomentazione – il
            controllo giurisdizionale sull’inazione risulterebbe superfluo; ma un’eventuale
            soluzione del tema principale non porta molto lontano l’interprete sul problema
            specifico della necessità (o meno) del vaglio del giudice [Presutti e Bernasconi 2013,
            17-18, 316-318]. Tanto che la dottrina ha dubitato della legittimità costituzionale del
            meccanismo in parola, per contrasto con il principio di obbligatorietà dell’azione
            penale di cui all’art. 112 Cost. [Ferrua 2002, 225; Paolozzi 2006, 178]; rilievo non
            infondato, anche in virtù del fatto che il sistema non offre spunti per ritenere non
            applicabile al procedimento contra societatem il canone
            dell’obbligatorietà dell’azione penale; di conseguenza, il controllo giurisdizionale
            sull’archiviazione andrebbe, nel caso di specie, introdotto. 
La legge 28 aprile 2014, n. 67 ha
            abolito l’istituto della contumacia modificando, sul punto, il codice di procedura
            penale. Poiché non è stato effettuato alcun intervento di coordinamento con il d.lgs. n.
            231/2001, è opportuno verificare se una ipotizzabile, «parallela» soppressione dell’art.
            41 (del decreto medesimo) – come conseguenza di tale modifica l’ente che non si
            costituisce nel processo verrebbe dichiarato assente – si configuri alla stregua di un
            approdo logicamente necessitato. Senza entrare nel merito della nuova disciplina
            codicistica, è da rilevare che essa «attiene ad un fenomeno diverso e distinto»
            [Presutti 2015, 6] da quello regolamentato nel processo penale de
                societate. In tale contesto, la contumacia è situazione integrata dalla
            mancata costituzione dell’ente nel processo, costituzione prevista come necessaria
            affinché l’ente assuma il ruolo di parte processuale «con limpido riferimento
            all’istituto della contumacia regolata in sede di processo civile». Vi è infatti
            «sottinteso un concetto non equiparabile a quello della mancata comparizione del legale
            rappresentante dell’ente all’udienza preliminare e dibattimentale, già definita e
            disciplinata quale “assenza” dall’art. 39, ultimo comma d.lgs. n. 231/2001: in tale
            ipotesi, l’ente è rappresentato dal difensore»
            [ibidem].
        
Chiaro 
il proposito legislativo di farsi carico di quelle
                situazioni in cui la mancata comparizione dell’imputato all’udienza è provocata
                dalla ignoranza della esistenza del procedimento e/o della stessa udienza
                riconducibile a mancanza di regolare notifica (personale) dell’avviso di udienza:
                l’attenzione si è focalizzata sul problema dell’imputato «inconsapevole» e su
                quello, implicito anche se non del tutto sovrapponibile, dell’imputato irreperibile.
                A questo problema la disciplina stabilita per l’ente già ha dedicato una particolare
                attenzione prevedendo, appunto, che per il caso di irreperibilità dell’ente,
                collegata alla impossibilità di eseguire le notificazioni nei modi prescritti, il
                processo si sospende (su richiesta del pubblico ministero) (art. 43, co. 4, d.lgs.
                n. 231/2001): da questa può dirsi in sostanza mutuata la scelta legislativa adottata
                in sede codicistica (art. 420-quinquies c.p.p.). 


Rimossa, quindi, 
la tentazione di operare una impropria mutilazione
                della disciplina dedicata all’ente, si potrebbe semmai integrarla con esplicito
                richiamo alle previsioni che regolano la sequenza successiva alla avvenuta
                sospensione del processo, questa davvero inspiegabilmente priva di alcuna
                indicazione normativa: il riferimento va alla disposizione (art.
                    420-quater c.p.p.) che impone ricerche periodiche
                dell’imputato non comparso e accompagna verso la eventuale declaratoria di
                estinzione del reato, da calibrare alla stregua delle opzioni ritenute appropriate
                per l’ente e conformi al regime della prescrizione [ibidem]
            


di cui all’art. 22 del d.lgs. n.
            231/2001. 



[1]  Molti contenuti del presente lavoro sono
                    stati esposti nel documento – redatto da chi scrive – di presentazione del
                    convegno nazionale di AODV231 (Associazione dei
                    componenti degli organismi di vigilanza ex d.lgs. n.
                    231/2001), Decreto 231: apriamo il cantiere della riforma,
                    Milano, 24 giugno 2015, i cui atti sono pubblicati in www.aodv231.it.
                    Resta fermo che le opinioni qui espresse sono da attribuire esclusivamente
                    all’autore. 

[2]  L’art. 52, co. 2, del d.lgs. n. 231/2007
                    prevede, in primo luogo, che l’organismo di vigilanza deve comunicare alle
                    autorità di vigilanza di settore tutti gli atti o i fatti, di cui venga a
                    conoscenza nell’esercizio dei propri compiti, che possono costituire una
                    violazione delle prescrizioni emanate ai sensi dell’art. 7, co. 2, del d.lgs. n.
                    231/2007 (cioè le disposizioni delle authorities in tema di
                    adeguata verifica della clientela); ne consegue, da un lato, che il rispetto
                    delle disposizioni in parola è oggetto di monitoraggio da parte dell’organismo
                    di vigilanza, dall’altro, che le medesime devono essere recepite nei protocolli
                    dell’ente intesi a prevenire il riciclaggio. Un secondo obbligo di comunicazione
                    esterna (ex art. 52, co. 2, lett. c
                    del cit. decreto del 2007), nei confronti del ministero dell’economia e delle
                    finanze, concerne le infrazioni in materia di (limitazioni all’)uso del contante
                    e dei titoli al portatore, nonché (di divieto) di disporre di conti e di
                    libretti di risparmio anonimi o con intestazione fittizia. Infine, per quanto
                    riguarda le violazioni degli obblighi di registrazione, l’organismo di vigilanza
                    è tenuto – qualora ne abbia notizia – a darne comunicazione, entro trenta
                    giorni, all’Unità di informazione finanziaria (UIF). Un ulteriore obbligo
                    riguarda il versante delle comunicazioni interne; l’organismo ragguaglia «senza
                    ritardo» il titolare dell’attività o il legale rappresentante (o il suo
                    delegato), circa le infrazioni in materia di operazioni sospette (artt. 52, co.
                    2, lett. b e 41 del d.lgs. n. 231/2007). L’omissione delle
                    comunicazioni di cui all’art. 52, co. 2 è punita con la reclusione fino ad un
                    anno (e con una multa: cfr. art. 55, co. 5 del d.lgs. n. 231/2007). 

[3]  Il modello organizzativo dovrebbe infine
                    annoverare, tra i requisiti strutturali, quello della formazione del personale;
                    risulterebbe pertanto opportuno introdurre un obbligo in proposito, al fine di
                    correggere quelle prassi applicative che tendono a relegare la formazione sul
                    modello di organizzazione a mera eventualità (infatti, esigenze di economia
                    delle risorse e dei tempi portano sovente – nella prassi applicativa – a svilire
                    la formazione del personale a mera incombenza formalistica o, addirittura, a non
                    prevederla affatto). L’organismo di vigilanza dovrebbe, anche in questa materia,
                    esercitare un controllo sia sulla pianificazione di tale attività, sia sulla
                    congruenza dei relativi contenuti e, in ultima analisi, fornire la propria
                    collaborazione all’erogazione della formazione medesima. 

[4]  Cass., sez. VI, 6 febbraio 2009, Ramponi,
                        n. 19764. 

[5]  «È impensabile che nelle prime battute
                    dell’indagine, addirittura prima che il pubblico ministero ne abbia assunto la
                    direzione, la polizia giudiziaria sia nelle condizioni di accertare i gravi
                    indizi di colpevolezza dell’ente (presupposto del fumus commissi
                        delicti). L’iniziativa della polizia giudiziaria è prevista per
                    il sequestro preventivo codicistico proprio perché non richiede valutazioni o
                    apprezzamenti, ma un semplice riscontro oggettivo che, come si sa, attiene a
                    cose pertinenti al reato (art. 321, co. 1 c.p.p.) e definite pericolose per
                    legge, vale a dire alle cose suscettibili di confisca/misura di sicurezza (art.
                    321, co. 2 e 2-bis c.p.p.). L’iniziativa, a mio parere,
                    deve essere riservata al giudice materializzando al riguardo una riserva di
                    giurisdizione analoga a quella stabilita per le misure interdittive; è agevole
                    osservare che, in realtà, il sequestro preventivo si atteggia quale misura
                    interdittiva reale. Non nego la necessità di una maggiore prudenza: il sequestro
                    preventivo resta un «atto a sorpresa» ed è facile ipotizzare manovre di
                    occultamento di prezzo o profitto del reato o beni equivalenti in grado di
                    vanificare un vincolo cautelare preannunciato. E infatti, la dinamica che
                    immagino non è la medesima prevista per le misure interdittive: penso, invece, a
                    una sorta di «fermo reale» disposto d’urgenza e a sorpresa dal pubblico
                    ministero con successivo passaggio di mano al giudice, titolare esclusivo della
                    decisione cautelare. Il vincolo apposto dall’organo dell’accusa dovrebbe
                    persistere fino a questa decisione, da adottarsi entro termini ragionevoli,
                    predeterminati e prorogabili in presenza di esigenze istruttorie. Una volta
                    salvaguardato il bene suscettibile di sequestro, non mi parrebbe stravagante
                    ammettere un contraddittorio preventivo mediante un’udienza camerale esattamente
                    come stabilito per l’applicazione delle cautele interdittive (art. 47, d.lgs. n.
                    231/2001). È da tenere presente che l’intervento dell’ente non mira solamente a
                    contrastare o attenuare la richiesta del pubblico ministero, ma risponde più
                    propriamente alla nuova conformazione dei presupposti applicativi della misura:
                    la prognosi di responsabilità, già indicata come doverosa, poggia infatti su
                    informazioni che sfuggono al naturale bagaglio cognitivo del giudice; basta
                    pensare allo stato organizzativo dell’ente opportunamente veicolabile tramite
                    l’interlocuzione dell’interessato. A ciò si affiancano l’esigenza di accertare
                    il nesso pertinenziale con il reato e, per il caso di sequestro preventivo per
                    equivalente, la più impegnativa quantificazione dei beni di valore
                    corrispondente alla utilità conseguita dall’ente con eventuale stima del suo
                    patrimonio, dato su cui poggia il rischio di ineffettività della futura confisca
                    per equivalente». 

[6]  Come sostiene ancora Presutti [2015, 4-5],
                    «resta aperto il problema della ricorribilità per cassazione della decisione
                    adottata in sede di riesame poiché la norma dell’art. 53, d.lgs. n. 231/2001
                    omette il richiamo alla previsione dell’art. 325 c.p.p che lo contempla per
                    l’omologo codicistico. Il controllo in cassazione è, comunque, ammesso, ma
                    seguendo due diverse letture interpretative»; secondo la giurisprudenza «devono
                    ritenersi richiamate tutte le disposizioni dettate per il sequestro preventivo
                    codicistico con la conseguenza che il ricorso per cassazione trova base nella
                    norma dell’art. 325 c.p.p.: il suo perimetro è, quindi, circoscritto alle sole
                    violazioni di legge (restano esclusi i vizi di motivazione). Il rinvio, ritenuto
                    implicito, alla complessiva disciplina codicistica, dissipa ogni incertezza
                    circa la esperibilità del ricorso per saltum avverso il
                    decreto che impone il vincolo reale, soluzione considerata non praticabile
                    quanto alle cautele interdittive. Differente l’opinione della dottrina, per la
                    quale il percorso da seguire è quello dei rimandi incrociati; senza scendere nel
                    dettaglio, basta osservare che poiché il riesame previsto per il sequestro
                    preventivo si svolge con la procedura della camera di consiglio
                        ex art. 127 c.p.p. – richiamato indirettamente dal
                    rinvio dell’art. 53, d.lgs. n. 231/2001 agli artt. 322 e 324 c.p.p. – si ritiene
                    applicabile il relativo co. 7 che prevede il ricorso per cassazione avverso la
                    decisione adottata e per tutti i casi di cui all’art. 606 c.p.p, compresi,
                    quindi, i vizi di motivazione, soluzione espressamente impedita per le misure
                    interdittive dalla disposizione dell’art. 52, d.lgs. 231/2001. La tesi
                    propugnata dalla giurisprudenza mi pare, allo stato, preferibile dal momento
                    che, anche per questo verso, si realizza un riallineamento con il regime delle
                    impugnazioni stabilito per le misure cautelari interdittive, riallineamento che
                    meglio rimarca l’appartenenza ad una categoria unitaria di tutte le misure
                    cautelari applicabili all’ente». 
﻿
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D.lgs. n. 231 e diritto societario. In particolare:
            l’OdV è ancora una funzione senza disciplina? 
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                    del Sacro Cuore di Milano e socio dello studio legale Mariconda e Associati con
                    sede in Milano.


In questo capitolo Centonze sottolinea come, collocandosi su un piano di
                analisi generale, non si può aderire alla visione giuspolitica che si intravvede
                dietro l’orientamento qui criticato e che (al di là delle posizioni meramente
                corporative) sembra attraversata da una concezione che vede l’OdV come una sorta di
                “ispettore” calato dall’esterno nelle ovattate “stanze dei bottoni” della società,
                con lo scopo di scovare, nei meandri dell’amministrazione, le (eventuali) malefatte
                dei soggetti apicali (e non), nel quadro di un paternalismo statalista che ambisce
                ad imporre dall’alto il rispetto della legalità nell’agire imprenditoriale. La
                disamina della situazione porta a concludere che, poiché l’attribuzione delle
                funzioni di OdV al collegio sindacale è risultata essere coerente con il ruolo
                effettivamente attribuito dalla legge all’organo di controllo interno, non sarebbe
                così scandaloso ipotizzare l’obbligatoria devoluzione a quest’ultimo del compito in
                questione (sulla falsariga di quanto dispone l’art. 19, d.lgs. n. 39/2010, che
                intesta al collegio sindacale le funzioni proprie del comitato per il controllo
                interno e la revisione contabile).





1. Una
            necessaria premessa: la modifica al d.lgs. n. 231 ad opera della legge di stabilità 2012
            e le prime (non uniformi) reazioni della dottrina e della prassi 



Affrontare il tema dei controlli
            societari con un approccio volto ad evidenziare le storture normative e a suggerire
            proposte di modifica è compito, al tempo stesso, agevole e impegnativo (il paradosso è
            solo apparente). 
È agevole perché non c’è autore, tra
            quanti si sono soffermati sul tema, che non abbia denunciato, anche all’esito di
            approfonditi scritti sull’argomento, l’urgenza di un intervento legislativo di
            razionalizzazione della materia e di armonizzazione dei rapporti tra le molteplici
            (troppe) «figure di controllo» (o, comunque, coinvolte a vario titolo nella
            organizzazione e gestione del controllo) disseminate senza un filo conduttore tra codice
            civile, legislazione speciale e codice di autodisciplina delle società quotate:
                i) amministratori (nelle loro diverse declinazioni: i delegati;
            l’amministratore incaricato del sistema di controllo interno e di gestione dei rischi,
            previsto dal Codice di Autodisciplina delle società quotate; l’indipendente; infine, il
                plenum consiliare); ii) comitato controllo
            e rischi (che nell’ultima versione del Codice di Autodisciplina delle società quotate
            sostituisce il comitato per il controllo interno); iii)
            responsabile della funzione di internal audit;
                iv) collegio sindacale (anche nella veste di «comitato per il
            controllo interno e la revisione contabile» di cui all’art. 19, d.lgs. 39/2010);
                v) revisore contabile; vi) dirigente
            preposto alla redazione dei documenti contabili. Si aggiunga, a complicare ulteriormente
            il quadro, vii) l’Organismo di Vigilanza previsto dal d.lgs. n.
            231/2001 (su cui, ovviamente, si tornerà infra nello
            specifico).
        
Si è parlato, a proposito della
            disciplina legislativa in materia (senza pretesa di completezza), di «babele dei
            controlli», di «reticolato normativo», di «struttura eccessivamente articolata», di
            eterogeneità tale «da rendere difficile operare una ricostruzione sistematica», di
            «compresenza di molti personaggi in cerca di un coordinatore», e via discorrendo
            (l’elenco potrebbe allungarsi non poco). 
Sintetizzando, l’attuale assetto
            normativo è ben descritto dal pertinente sottotitolo di un recente volume collettaneo
            sui controlli societari: «molte regole, nessun sistema» [Bianchini e Di Noia 2010]. 
E, tuttavia, si tratta di tema
            estremamente impegnativo per la sua portata, ponendosi, intuitivamente, al centro della
            costruzione di un diritto societario in grado di rispondere in modo efficace alle
            concrete esigenze degli investitori e dei variegati interessi che ruotano intorno
            all’esercizio di un’attività di impresa. 
Limitando l’analisi all’impatto del
            d.lgs. n. 231 sul diritto societario e, in particolare, al coordinamento della
            disciplina ivi contenuta con l’ordinamento delle società (di capitali), si deve subito
            prendere atto di un dato, in verità, sorprendente, ossia l’assenza (però oggi, a mio
            avviso, apparente: cfr. infra il par. 2) di regolamentazione
            dell’Organismo di Vigilanza (OdV). 
Di questa figura sono, invero,
            genericamente indicate le funzioni (vigilare sul funzionamento e l’osservanza dei
            modelli e cooperare con l’organo amministrativo al fine di curarne l’aggiornamento) ed è
            solo accennata la tipologia dei poteri (di iniziativa e di controllo), ma nulla di più
            (salva l’importante precisazione di cui a breve si dirà): manca un’ulteriore
            specificazione degli strumenti a disposizione dell’OdV per l’assolvimento dei propri
            compiti di vigilanza e manca una disciplina dei profili strutturali dell’organismo in
            questione. 
Un vero e proprio vuoto normativo. 
Eppure, l’OdV rappresenta, come è
            stato chiarito, l’architrave su cui si regge il sistema preventivo introdotto con la
            disciplina della c.d. «responsabilità penale» delle persone giuridiche, onde sarebbe
            stato certamente opportuno, anzi doveroso, che il legislatore
            avesse seguito ben altro atteggiamento rispetto a quello, a dir poco, rinunciatario che
            caratterizza il testo in vigore. 
A questa stregua, spetta agli
            interpreti e agli operatori il (delicatissimo) compito di costruire (di fatto,
                ex novo) una disciplina intorno a un nome o, meglio, a una
            funzione. 
Ne è conseguita, com’è facile
            immaginare, un’incertezza direi cronica sullo statuto giuridico dell’OdV. 
Assodato, ormai, che esso non è un
            nuovo organo o una nuova struttura sociale che si aggiunge a quelle note, ma
                una nuova funzione (consistente, come accennato, nel
            monitoraggio sul funzionamento del modello adottato e sulla necessità di un suo
            aggiornamento), contrasti, più o meno profondi, si registrano in ordine (perlomeno) a:
                i) titolarità della funzione; ii)
            composizione e requisiti soggettivi dei membri dell’organismo; iii)
            durata dell’incarico; iv) remunerazione; v)
            funzionamento interno; vi) revoca; vii) poteri
            [tra i contributi più significativi di estrazione giucommercialistica si possono
            ricordare: Rordorf 2001, 1297 ss.; Galletti 2006, 132 ss.; Sfameni 2007, 177 ss.;
            Martelli 2009, 768 ss.; Montalenti 2009, 652 ss.; 2011, 207 ss.; Abriani e Giunta 2012,
            191 ss.; Sacchi 2012, 851 ss.; Guerrieri 2014, 35 ss.]. 
Malgrado il pregevole e meritorio
            impegno della dottrina, della giurisprudenza e della prassi, il disorientamento resta,
            di fatto, ineliminabile, in assenza di coordinate normative che possano valere da
            affidabile criterio di indirizzo nell’individuazione del regime giuridico dell’OdV. 
Sennonché, proprio a tale ultimo
            proposito, mi sembra che l’attuale impianto del d.lgs. n. 231/2001, rispetto a quello
            originario, presenti un elemento nuovo, finora non sufficiente valorizzato in
                chiave costruttiva e che, quindi, di riflesso, presenta indubbia
            rilevanza anche nella prospettiva de iure condendo che caratterizza
            il presente contributo. 
Intendo riferirmi, in particolare,
            alla modifica introdotta dalla legge di stabilità 2012 (legge n. 183/2011), che, come
            noto, ha aggiunto, all’art. 6 del d.lgs. n. 231/2001, il co. 4-bis,
            a tenore del quale «nelle società di capitali il collegio sindacale, il consiglio di
            sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione
            possono svolgere le funzioni di Organismo di Vigilanza di cui al co. 1, lettera
                b)». 
Prima dell’intervento normativo, la
            dottrina, la prassi e la giurisprudenza avevano espresso dubbi sulla compatibilità tra
            OdV e disciplina dell’organo di controllo interno o, comunque, sull’opportunità di
            affidare a quest’ultimo le funzioni proprie del primo. E analoghi dubbi sono
            sopravvissuti alla modifica legislativa in questione, con particolare riguardo al
            collegio sindacale [Giavazzi 2012, 1226; Abriani e Giunta 2012, 213 ss.]. 
E, tuttavia, mi sembra che le
            perplessità espresse al riguardo non siano insuperabili. 
In particolare, sul solco degli
            indirizzi dottrinali che, prima della modifica legislativa, ritenevano che il collegio
            sindacale non fosse idoneo ad assumere la titolarità della funzione di OdV, si è
            obiettato che il collegio sindacale non presenterebbe quei requisiti sostanziali che la
            legge e la prassi riconoscono quali caratteristiche indefettibili dell’OdV stesso, vale
            a dire: professionalità, indipendenza, continuità dell’azione e autonomia. 
Rilievi critici di analogo
            contenuto sono espressi anche dall’Associazione dei componenti degli organismi di
            vigilanza (AODV231) nel documento: «La modifica dell’art. 6
            del d.lgs. n. 231/2001: critica ragionata all’attribuzione al collegio sindacale della
            funzione di Organismo di Vigilanza», datato 23 marzo 2012. 
Nel documento in questione,
            l’Associazione stigmatizza che: 
	 la nuova norma creerebbe «un
                    cortocircuito istituzionale, laddove consente l’attribuzione ad un organo
                    sociale nominato dall’assemblea, i cui compiti e responsabilità sono stabiliti
                    dalla legge, di un diverso e ulteriore incarico di natura professionale da parte
                    dell’organo gestorio della stessa società», con la conseguenza che il collegio
                    sindacale si verrebbe a trovare «nella imbarazzante condizione di dover vigilare
                    sull’operato di un organo dal quale dipende e a cui deve riferire»; 
	 «l’intreccio di compiti e responsabilità
                    che si viene in tal modo a creare» potrebbe far venire meno l’indipendenza
                    del collegio sindacale, in quanto «il mandato come
                    Organismo di Vigilanza» darebbe vita a «un rapporto continuativo di consulenza o
                    prestazione d’opera retribuita» confliggente con il disposto dell’art. 2399
                    c.c.; 
	 il collegio sindacale si troverebbe in
                    una situazione di conflitto di interessi, perché esso «svolge direttamente o
                    partecipa ad attività fortemente esposte a rischi di commissione di alcune
                    tipologie di reato ed è per questo a sua volta oggetto di vigilanza da parte
                    dell’Organismo di Vigilanza»; 
	 il collegio sindacale sarebbe normalmente
                    privo delle competenze squisitamente penalistiche che il componente dell’OdV
                    dovrebbe avere per assicurare la necessaria professionalità dell’organo;
                
	 il collegio sindacale non garantirebbe la
                    necessaria continuità di azione, a causa della ridotta frequenza delle sessioni
                    di lavoro e della saltuaria presenza in azienda; 
	 infine, premesso che «il collegio
                    sindacale riveste una posizione tradizionalmente definita di garanzia propria,
                    che discende dall’obbligo giuridico, su di esso gravante, di impedire gli
                    illeciti», ampliando la sfera di azione del collegio sindacale alla prevenzione
                    dei reati e assegnandogli la funzione di Organismo di Vigilanza, potrebbe «far
                    sorgere una sua responsabilità penale per tutti i reati che non sia riuscito a
                    impedire». 


Ritengo, tuttavia, che simili
            perplessità non colgano nel segno e finiscano per frapporre ingiustificati ostacoli
            all’attuazione della scelta liberale recepita dal legislatore proprio al fine di
            superare le incertezze generate dalla mancanza di una previsione esplicita nella
            formulazione originaria del d.lgs. n. 231/2001. 
E, del resto, la prassi ha accolto
            con favore la modifica legislativa in questione. 
Le nuove «Linee guida per la
            costruzione di modelli di organizzazione, gestione e controllo» di Confindustria (del 7
            marzo 2014), ben lungi dallo scoraggiare la diffusione di modelli nei quali la funzione
            di OdV sia attribuita al collegio sindacale, ha, tra l’altro, posto in evidenza i
            vantaggi derivanti dalla concentrazione della funzione in capo all’organo di controllo
            della società, sottolineando che:
        
	 «il collegio sindacale ricopre un ruolo
                    centrale nel sistema dei controlli interni della società. Pertanto,
                    l’integrazione dei compiti ad esso attribuiti con la funzione di Organismo di
                    Vigilanza consentirebbe al Collegio di massimizzare le sinergie, eliminando
                    duplicazioni e assicurando l’adeguatezza dei flussi informativi»; 
	 «peraltro» – prosegue il citato documento
                    – «l’opportunità riconosciuta dal legislatore di affidare le funzioni di
                    Organismo di Vigilanza al collegio sindacale si inserisce nel quadro
                    dell’evoluzione del ruolo di questo organo e mira, in maniera sinergica, a
                    semplificare la struttura dei controlli societari»; 
	 «inoltre, i poteri – ispettivi e di
                    accesso alle informazioni – di cui il collegio sindacale dispone possono
                    prestarsi alla vigilanza sul funzionamento e l’osservanza dei modelli
                    organizzativi». 


Sicché, in definitiva, la scelta di
            intestare al collegio sindacale anche la funzione di OdV sarebbe, in linea di principio,
            da valutare positivamente, perché idonea a generare un duplice effetto «benefico» sul
            sistema dei controlli interni alla società, sia sul piano della razionalizzazione e
            riordino delle «figure» a ciò deputate, sia sul piano della incisività dei controlli. Il
            sistema ne guadagnerebbe in efficienza. 
Sullo stesso solco si collocano
            anche le «Nuove disposizioni di vigilanza prudenziale per le banche» formulate da Banca
            d’Italia (luglio 2013), che ha, tra gli altri principi e Linee guida, enunciato quello
            in virtù del quale, «di norma», l’attribuzione della funzione di OdV spetta proprio al
            collegio sindacale (parte II, titolo V, cap. 7). 
A ciò si deve aggiungere che i
            rilievi critici mossi alla disposizione contenuta nell’art. 6, co.
                4-bis, del d.lgs. n. 231/2001, di cui si è fatto cenno innanzi,
            paiono tutti superabili, dal momento che la disciplina del collegio sindacale contenuta
            nel codice civile sembra in grado di assicurare, o comunque non sembra incompatibile
            con, il rispetto dei requisiti qualitativo-sostanziali propri dell’OdV (mi limiterò, per
            ragioni di spazio, ad alcune sintetiche osservazioni, dal tono quasi assertivo). 
Difatti, con riferimento
                all’indipendenza, l’art. 2399 c.c. appare idoneo ad assicurare
            lo standard richiesto ai componenti
            dell’OdV [tra altri, Galletti 2006, 138]. Né possono condividersi le riserve in
            proposito formulate dall’AODV231, in virtù delle quali, come
            riferito poco sopra, l’indipendenza sarebbe compromessa, o comunque affievolita, dal
            dover riferire allo stesso organo su cui è esercitato il controllo: infatti, si tratta
            di una situazione che non è peculiare del collegio sindacale, ma dell’OdV e che,
            pertanto, caratterizza l’esercizio delle funzioni di tale organismo a prescindere dalla
            relativa composizione. 
Per quanto riguarda la
                professionalità, appare arbitrario e irrealistico intenderla
            come possesso, da parte del componente dell’OdV, di conoscenze estese a tutti i campi
            nei quali possono essere commessi i reati da prevenire tramite l’adozione del modello.
            Oltretutto, una simile impostazione (in verità solo accennata in alcuni contributi sul
            tema, ma non sostenuta con convinzione) sarebbe incoerente con il sistema normativo
            disegnato dal d.lgs. n. 231/2001 e con le funzioni da questo attribuite all’OdV: per un
            verso, esso «non è investito di una sorta di potere di supervisione trasversale e di
            carattere generale su tutti i settori e le funzioni dell’organizzazione d’impresa che
            possano essere in qualche misura investiti da fatti di reato» [Montalenti 2011, 211],
            quanto, piuttosto, di un controllo di secondo livello, essenzialmente incentrato
            sull’analisi critica, consapevole e informata dei dati e delle notizie acquisiti dalle
            strutture aziendali [Abriani-Giunta 2012, 193 ss.]; per altro verso, l’OdV non deve
            vigilare che non siano realizzati reati all’interno dell’ente, né ha alcun obbligo di
            garanzia in tale senso ex art. 40 cpv. c.p., ma deve controllare
            (attraverso un controllo, come appena accennato, di secondo livello) che sia rispettato
            il modello organizzativo prescelto. 
Per questo motivo, il requisito in
            esame deve, più realisticamente e correttamente, essere inteso come possesso di
            competenze in attività ispettiva e consulenziale, nonché di conoscenze tecniche
            specifiche idonee a garantire l’efficacia dei poteri di controllo e propositivo. In tal
            senso, del resto, sono orientate anche la giurisprudenza (Trib. Napoli, 26 giugno 2007;
            Trib. Milano, 9 novembre 2004), la dottrina [tra altri, di recente, Abriani e Giunta
            2012, 205; Vernero e De Sanctis 2013, 148 ss.] e la prassi
            (Linee guida di Confindustria innanzi citate, nonché «Linee guida per l’Organismo di
            Vigilanza ex d.lgs. n. 231/2001 e per il coordinamento con la
            funzione di vigilanza del collegio sindacale», del mese di maggio 2013, formulate
            dall’IRDCEC). 
Né pare necessario (a differenza di
            quanto ipotizzano, ad esempio, le Linee guida di Confindustria) che almeno uno dei
            componenti dell’OdV debba essere in possesso di specifiche conoscenze penalistiche: non
            solo, infatti, paiono a tal fine sufficienti le conoscenze giuridiche istituzionali di
            cui sono ordinariamente in possesso anche altre figure professionali (come, ad esempio,
            i dottori commercialisti), ma, in ogni caso, il collegio sindacale, nell’ambito dei
                budget messi a disposizione dall’organo amministrativo,
            potrebbe farsi supportare, anche nell’esercizio delle funzioni di OdV, da consulenti
            esterni (non diversamente, del resto, da quanto accade nella prassi in relazione
            all’esercizio, da parte del collegio sindacale, delle funzioni di controllo previste dal
            codice civile). Eventuali lacune di competenze dunque – rispetto a tematiche tipicamente
            estranee alla formazione disciplinare del sindaco (si pensi al problema della normativa
            antinfortunistica o ambientale) – possono comunque essere colmate attraverso il ricorso
            a consulenze interne o esterne. 
Passando alla continuità
                di azione, che rappresenta il requisito, insieme a quello della autonomia
            (cfr. infra), che più ha alimentato e alimenta le resistenze
            riguardo all’attribuzione della funzione di OdV al collegio sindacale, va detto che, con
            ogni probabilità, dietro le argomentazioni che hanno sorretto e sorreggono tali
            resistenze si cela un equivoco sul reale significato e sulla portata del requisito in
            esame. 
Il fatto che le funzioni di OdV
            debbano essere svolte «a tempo pieno ed in via esclusiva» (come spesso si legge nei
            modelli adottati dalle società o di associazioni di categoria) non deve essere inteso
            nel significato letterale, né come sinonimo di attività da svolgere quotidianamente:
            nessuna norma o principio impone un’interpretazione così stringente del requisito in
            questione, né la stessa può considerarsi come l’unica coerente con le funzioni proprie
            dell’OdV; piuttosto, e proprio in virtù di un principio di congruenza rispetto
            alle competenze attribuite dalla legge a tale organismo, la
            locuzione sopra riferita, e il requisito della continuità di azione, implicano che dette
            funzioni debbano essere svolte con assiduità e costanza (ovviamente
            si tratta di parametri generali suscettibili di diversa concretizzazione a seconda delle
            caratteristiche del caso di specie). 
In questo senso, possono utilmente
            richiamarsi le Linee guida formulate dall’IRDCEC, nelle quali è chiarito che 
per poter esercitare in modo corretto la funzione
                ad esso assegnata, l’OdV deve svolgere una costante attività di monitoraggio sul
                modello. Dunque, con la locuzione «continuità d’azione» si vuole sottolineare la
                necessità che la vigilanza sul modello non sia discontinua, ma, al contrario, che
                sia svolta con una periodicità tale da consentire all’OdV di ravvisare in tempo
                reale eventuali situazioni anomale. 


Né, a differenza di quanto
            ipotizzato da taluno, collide con questa esigenza la previsione, contenuta nell’art.
            2404, co. 1o, c.c., secondo cui «il collegio sindacale deve
            riunirsi almeno ogni novanta giorni»: questa norma, infatti, stabilisce la frequenza
            minima delle sessioni di lavoro del collegio sindacale ed è da sempre intesa nel senso
            che, ove ne ravvisino l’opportunità o sia imposto dalle circostanze del caso, le stesse
            debbano essere più frequenti. 
Se ne deduce che, qualora sia
            investito anche delle funzioni di OdV, il collegio sindacale, con ogni probabilità,
            dovrà riunirsi con una frequenza maggiore di quella trimestrale: intensificando, quindi,
            il numero delle verifiche che, solitamente, ne caratterizzano l’attività di controllo. 
Infine, l’ulteriore rilievo critico
            frapposto all’opportunità che il collegio sindacale assommi su di sé anche le funzioni
            di OdV è legato al rischio di compromissione dell’autonomia
            nell’esercizio delle funzioni di controllo. 
Si osserva, infatti, traendo spunto
            da diversi precedenti giurisprudenziali, che il sindaco, potendo essere coinvolto a
            titolo di concorso nel reato commesso dal soggetto apicale, assumerebbe necessariamente
            una doppia veste, di controllore e di controllato, e sarebbe, pertanto, strutturalmente
            in una posizione di conflitto di interessi tale da impedirgli
            di esercitare con la necessaria autonomia la funzione di OdV. 
Senza volere approfondire la
            questione, né svilirne l’importanza, teorica e pratica, ritengo, tuttavia, che il
            rilievo non sia decisivo. 
Difatti, a ben vedere, la
            denunciata sovrapposizione è intrinseca al ruolo che la legge assegna al sindaco, il
            quale (si prescinde adesso dall’esercizio delle funzioni di OdV), ai sensi dell’art.
            2403 c.c., come meglio si vedrà infra, deve vigilare (tra l’altro,
            anche) sull’operato degli amministratori, ma, al tempo stesso, cooperare con loro alla
            creazione di un efficiente sistema organizzativo interno (cfr.
                infra), in definitiva verificandosi, per volontà di
                legge, una situazione in cui il controllore collabora con
                l’organo controllato nella gestione dell’impresa. 
E che non si tratti di una
            situazione eccentrica è confermato dalla disciplina degli organi di controllo previsti
            nei sistemi alternativi di governance delle società per azioni: il
            consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione cooperando con
            gli amministratori anche più intensamente di quanto non facciano i sindaci (nel secondo
            caso, il «controllore» partecipa, dall’interno, all’attività del «controllato»: e, per
            quanto si possa discutere dell’opportunità sostanziale di una situazione del genere, non
            si può che prendere atto che la stessa, secondo una valutazione obiettiva del
            legislatore, non può essere considerata tale da minare l’effettività del controllo). 
Last but not
                least, anche le sezioni unite della Suprema Corte hanno, di recente,
            riconosciuto che non è configurabile alcun deficit di autonomia in capo al collegio
            sindacale (e agli altri organi di controllo istituzionali): «la circostanza che, nelle
            società di capitali, oggi, per effetto di sopravvenuta modifica normativa, anche il
            collegio sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della
            gestione possano svolgere la funzione di organismo di valutazione non comprime affatto
            il requisito dell’autonomia dell’organo, trattandosi di apparati dotati di centralità ed
            autonomia, come emerge dall’art. 2399 c.c., lett. c)» (Cass. Pen.,
            Ss.Uu., 18 settembre 2014, n. 38343). 
        
Per concludere, e collocandosi su
            un piano di analisi più generale, non si può aderire alla visione giuspolitica che si
            intravvede dietro l’orientamento qui criticato e che (al di là delle posizioni meramente
            corporative) sembra attraversata da una concezione che vede l’OdV come una sorta di
            «ispettore» calato dall’esterno nelle ovattate «stanze dei bottoni» della società, con
            lo scopo di scovare, nei meandri dell’amministrazione, le (eventuali) malefatte dei
            soggetti apicali (e non), nel quadro di un paternalismo statalista che ambisce ad
            imporre dall’alto il rispetto della legalità nell’agire imprenditoriale. 
Come accennato, ancor meno si
            possono condividere le resistenze ad assegnare al collegio sindacale la funzione di OdV,
            se si conviene – con le più moderne (e convincenti) visioni [Olivieri 2007, 420;
            Marchetti 2010, 38; Ferro Luzzi 2010, 125 ss.; Presti 2010, 142 ss.; Abriani 2013, 102
            ss.] che si vanno diffondendo nella dottrina giuscommercialistica dopo il periodo di
            «rodaggio» della riforma societaria del 2003 (e sulla scorta, invero, anche della
            legislazione speciale e dalla normativa secondaria che l’hanno preceduta) – che il
            collegio sindacale ha visto (se non proprio «cambiar pelle», perlomeno) arricchito (e,
            quindi, modificato) l’ambito del controllo cui è tenuto, che non appare più, a
            differenza di com’era presentato nel vigore dell’assetto normativo precedente alla
            riforma anzi detta, solo quale controllo societario ex
                post di conformità (dell’agire degli organi sociali alla legge e allo
            statuto), configurandosi, invece, anche come controllo
                aziendale in itinere sul «concreto funzionamento» (art. 2403
            c.c.) dell’assetto organizzativo della società (il modello di organizzazione aziendale
            proposto dalle scienze economiche «presuppone che ogni fase dell’attività sia consacrata
            in un procedimento e che questo procedimento sia oggetto di una preventiva valutazione
            diretta ad accertarne l’adeguatezza e di continui controlli quanto alla sua concreta
            applicazione» [Abriani 2013, 100]: controllo, quest’ultimo, che in definitiva implica il
            riscontro dell’efficacia dell’organizzazione aziendale. 
Il nuovo ruolo dell’organo di
            controllo (nelle sue diverse configurazioni, quindi comprensivo anche del consiglio di
            sorveglianza e del comitato per il controllo sulla gestione) si
            pone in linea di continuità, e risulta coerente, sia con l’accentuarsi dei profili
            procedimentali dell’agire societario (tra l’altro, è proprio riflettendo sulla
            disciplina introdotta dal d.lgs. 231 che si è autorevolmente sottolineato come essa
            costituisca «soltanto un esempio di un processo più generale […] per cui le società si
            vanno trasformando in apparati procedurali», Irti [2003, 694]), sia con l’acquisita
            consapevolezza della sussistenza di una stretta interrelazione tra gestione e
                controllo dell’impresa, l’una e l’altro non costituendo compartimenti
            stagni dell’organizzazione societaria, quanto, piuttosto, funzioni che, nei limiti delle
            rispettive sfere di competenza, collaborano per l’ordinato e profittevole esercizio
            dell’attività di impresa [Marchetti 2010, 38; Abriani 2013, 110 ss.; Rigotti 2011, 541
            ss.]. 
E così, nell’ambito del (complesso)
            sistema di governo societario, l’organo di controllo, pur senza debordare dall’alveo dei
            propri compiti e divenire compartecipe della gestione dell’impresa (che spetta in via
            esclusiva agli amministratori), non si configura (sol)tanto come censore ex
                post dell’operato degli organi sociali (organo amministrativo e
            assemblea), ma assume anche (come corollario specifico strettamente attinente alle
            funzioni di controllo svolte) un ruolo proattivo nei confronti dell’organo
            amministrativo, in certo senso complementare all’attività di quest’ultimo (tra altri, e
            per ulteriori riferimenti, Abriani [2013, 115]; Schiuma [2011, 61 ss.]: la vigilanza dei
            sindaci è diretta non solo a conoscere per sanzionare, ma anche a conoscere per
            dialogare). Ed effettivamente, il controllo sul concreto funzionamento degli assetti
            societari apparirebbe quasi evanescente se non si traducesse anche in segnalazioni
            positive su quali misure possano apparire opportune al fine di eliminare i profili di
            criticità riscontrati nell’esercizio del controllo. 
Come è stato osservato ancora di
            recente, 
il controllo si emancipa dall’accezione
                tradizionale di «verifica ex post» (derivato dal diritto
                amministrativo) e si evolve in elemento coessenziale dell’esercizio
                    dell’impresa e del potere amministrativo, intrinseco alla funzione
                    gestoria [Montalenti 2015, 124]. 
            


Montalenti ribadisce: 
la funzione di controllo si emancipa da una
                concezione di mera verifica di conformità ex post per divenire
                strumento di dialettica cooperativa tra controllori (sindaci,
                amministratori indipendenti, comitati) e gestori (amministratore delegato,
                amministratori esecutivi, senior officers)
                    [ibidem, 124]. 


L’attribuzione della funzione di
            OdV al collegio sindacale (e, più in generale, all’organo di controllo interno) appare
            coerente con la descritta configurazione del nuovo ruolo occupato da quest’ultimo
            all’interno dell’organizzazione societaria, e ciò tenuto conto non solo della (funzione
            di) vigilanza sul modello, ma anche della (funzione di) cura del suo aggiornamento,
            costituendo entrambi specificazioni del generale dovere di controllo
                sull’adeguatezza degli assetti organizzativi interni e sul loro
                corretto funzionamento (art. 2403 c.c.): e, del resto, «la
            prevenzione dei reati non è che uno degli aspetti del sistema di controllo interno,
            importante ma indubbiamente limitato» [Rigotti 2011, 544]. 
Certo, è indubbio che
            l’attribuzione delle funzioni di OdV appesantisca i compiti del collegio sindacale, ma
            si tratta di inconveniente pratico che (oltre a non essere rilevante sul piano
            interpretativo: adducere inconveniens…) potrebbe essere superato, o
            comunque alleviato, con un’adeguata composizione, numerica e professionale, dell’organo
            di controllo. 

2. La
            rilevanza, anche «de iure condendo», del nuovo art. 6, co. 4-bis, d.lgs. n. 231/2001 



Come accennato in apertura, le
            considerazioni che precedono hanno precise ricadute sia de iure
                condito, sia de iure condendo. 
Anzitutto, la nuova disposizione ha
            contribuito in maniera significativa ed efficace nella direzione di una semplificazione
            del quadro normativo di riferimento. Perlomeno, infatti, l’attribuzione
                all’organo di controllo interno della funzione di OdV
                consente di superare d’un tratto i problemi di disciplina sollevati
            dall’originaria versione del d.lgs. n. 231, posto che nomina, revoca, compenso,
            requisiti di indipendenza e professionalità, poteri, ecc. saranno regolati, in concreto,
            sulla base delle disposizioni proprie dell’organo di controllo cui la funzione è stata
            affidata (collegio sindacale, consiglio di sorveglianza o comitato per il controllo
            sulla gestione). 
Ma la portata della norma in
            questione va, ad avviso di chi scrive, ancora oltre. 
Deve essere, preliminarmente,
            evidenziata la circostanza che i tre organi di controllo interni, cui la legge consente
            di intestare le funzioni di OdV, presentano molteplici differenze di disciplina. 
Si pensi al profilo della
                revoca: mentre i sindaci possono essere revocati solo per
            giusta causa e previa approvazione della decisione da parte del Tribunale (art. 2400,
            co. 2o, c.c.), i membri degli altri organi possono essere
            revocati in qualunque tempo anche senza giusta causa (art.
                2409-duodecies, co. 5o, c.c., per
            quanto riguarda il consiglio di sorveglianza; art. 2383 c.c., richiamato dall’art.
                2409-novies c.c., per quanto riguarda il comitato per il
            controllo sulla gestione). 
Si pensi, altresì, al profilo dei
                poteri: come noto, i poteri del collegio sindacale, del
            consiglio di sorveglianza e del comitato per il controllo sulla gestione non sono
            coincidenti: ad esempio (e in estrema sintesi e con una certa approssimazione), mentre i
            membri del collegio sindacale dispongono di poteri di ispezione individuali, altrettanto
            non vale per i membri del consiglio di sorveglianza e del comitato per il controllo
            sulla gestione. 
Discorso analogo può essere svolto,
            sia pure solo in parte, con riguardo ai requisiti di
                indipendenza dei membri dell’OdV, attesa la non perfetta
            simmetria tra la disciplina del collegio sindacale (art. 2399 c.c.) e del comitato per
            il controllo sulla gestione (art. 2409 septiesdecies, co.
                2o, c.c.), da un lato, e quella del consiglio di
            sorveglianza (art. 2409-duodecies, co.
                10o, c.c.), dall’altro (diversamente, nelle società
            quotate i requisiti di indipendenza coincidono: art. 148 TUF): difatti, solo in
            relazione ai primi assumono rilevanza, come elementi impeditivi
            dell’indipendenza, a) i rapporti di parentela, coniugio o affinità
            con gli amministratori della società o della società controllante o della società
            controllata o di società sottoposte a comune controllo (c.d. società del gruppo);
                b) i rapporti di lavoro, consulenza o prestazione d’opera con
            le società controllanti; c) infine, altri «rapporti di natura
            patrimoniale» con la società o altre società del gruppo. 
Si pensi, ancora, ai
                requisiti professionali, richiesti solo per la carica di
            sindaco (art. 2397 c.c.), ma non anche per far parte del consiglio di sorveglianza o del
            comitato per il controllo sulla gestione. 
La regolamentazione dei tre organi
            coincide, invece, per quanto attiene alla durata della carica (tre
            anni: anche se, a rigore, per i membri del comitato per il controllo sulla gestione
            quello indicato rappresenta solo il termine di durata massimo), al
                compenso (stabilito in misura fissa all’inizio del mandato per
            il collegio sindacale e il consiglio di sorveglianza, ma anche – si ritiene – per il
            comitato per il controllo sulla gestione); infine, ma solo in parte (cfr.
                supra), in ordine ai requisiti di
                indipendenza. 
Ciò premesso, a mio avviso il co.
                4-bis dell’art. 6 non è importante solo per ciò che
            testualmente afferma, ma anche per ciò che implicitamente sancisce:
            in particolare, nel momento in cui consente di assoggettare l’OdV a determinate norme
            tra loro anche differenti (quali sono – in relazione ai profili cui si è fatto cenno –
            quelle tipiche di ciascun organo di controllo interno), la menzionata disposizione
            esprime anche, indirettamente, una valutazione di compatibilità di
            ognuna di quelle norme con le caratteristiche strutturali e funzionali proprie dell’OdV,
            con la conseguenza che l’organismo potrà essere regolato, nel singolo caso concreto, non
            solo richiamando integralmente la disciplina propria di uno degli organi di controllo
            interni (in punto di revoca, poteri, funzionamento, requisiti di professionalità e
            indipendenza, ecc.), ma anche riproducendo e combinando tra loro segmenti di disciplina
            propri di ciascuno di essi. 
In altri termini, l’effetto
            (indiretto) della previsione in questione è di colmare (in parte) il pregresso
                vuoto normativo in tema di disciplina dell’OdV,
            con la conseguenza che, quand’anche la società non abbia voluto o potuto affidarne le
            funzioni all’organo di controllo interno, oggi dispone, comunque, di un complesso di
            norme (quelle dei diversi organi di controllo interno) da cui poter attingere con
            sicurezza, potendo confidare nel fatto che il giudizio di compatibilità di tali norme
            con le funzioni proprie dell’OdV è stato già compiuto dal legislatore (una volta per
            tutte, nell’art. 6, co. 4-bis, appunto). 
Così, ad esempio, se, prima, la
            dottrina sembrava essere in prevalenza orientata a ritenere, quanto alla revoca, che
                dovesse essere subordinarla alla sussistenza di un giustificato
            motivo e, quanto ai requisiti di indipendenza, che dovesse
            assumersi come modello di riferimento la disciplina del collegio sindacale (entrambe le
            soluzioni per garantire ai membri dell’OdV continuità di funzioni e autonomia
            dall’organo amministrativo), è quantomeno dubbio che, dopo l’innovazione introdotta
            dalla legge di stabilità 2012, tali conclusioni (comunque non incontroverse) possano
            essere tenute ferme; ed è, pertanto, quantomeno dubbio, per esemplificare, che possa
            essere guardata con sospetto o, addirittura, compromettere l’efficacia del modello
            organizzativo la circostanza che nello stesso si preveda che i componenti dell’OdV siano
            revocabili in qualunque tempo, anche senza giusta causa: e ciò dal momento che nel
            d.lgs. n. 231 si rintraccia, oggi, una chiara indicazione al riguardo, là dove è
                esplicitamente sancito che le funzioni di OdV possano essere
            affidate al consiglio di sorveglianza (o al comitato per il controllo sulla gestione) ed
            è, quindi, implicitamente accettata la revocabilità ad
                nutum dei soggetti investiti del compito di monitoraggio e cura del
            modello organizzativo (né vi è motivo per ritenere che i componenti dell’OdV siano
            revocabili ad nutum solo se la funzione sia esercitata dal
            consiglio di sorveglianza e non anche se sia attribuita ad un organo costituito
                ad hoc; infatti, ai fini della questione in esame, è rilevante
            prendere atto che, per l’ordinamento, non c’è incompatibilità tra funzione di OdV e
            revoca senza giusta causa, e ciò a prescindere dalla ratio che
            giustifica la revocabilità ad nutum dei consiglieri di sorveglianza
            e dei membri del comitato per il controllo sulla gestione: ratio
            individuata nel coinvolgimento degli stessi, sia pure a livelli
            e con intensità differenti, anche nella gestione sociale). 
In definitiva, una
                disciplina dell’OdV, oggi, c’è: ed è quella ricavabile dalle norme (da
            ciascuna delle norme) proprie di ciascun organo di controllo interno alle società di
            capitali, indistintamente applicabili, nelle loro diverse declinazioni e combinazioni,
            anche all’OdV costituito ad hoc. 
Paiono indubbi i progressi, in
            termini di certezza del diritto, che discendono dalle conclusioni
            esposte: ai fini del d.lgs. n. 231 deve considerarsi idoneo l’OdV (ad
                hoc) che sia regolato (in tema di revoca, requisiti, ecc.) in conformità
            alle norme che il diritto societario contempla nell’ambito della
            disciplina propria degli organi istituzionali di controllo interno (e, quindi, ad
            esempio, attingendo, per la revoca, dalla disciplina del consiglio di sorveglianza; per
            i requisiti professionali e di indipendenza, dalla disciplina del collegio sindacale; e
            via discorrendo). 
Con l’ulteriore precisazione che il
            diritto societario, pure in questa materia, si compone, oltre che di norme specifiche,
            anche di clausole generali, quali – per quanto qui rileva – l’adeguatezza del sistema
            organizzativo interno, onde è anche alla luce di questo principio generale che andrà
            valutata la conformità dell’OdV al (diritto societario e, quindi, anche al) d.lgs. n.
            231. 
Ad esempio, per quanto la
            disciplina del consiglio di sorveglianza e del comitato per il controllo sulla gestione
            prevedano requisiti professionali piuttosto scarni (è sufficiente che uno solo dei
            membri sia in possesso di una determinata qualificazione), non potrebbe essere giudicato
            idoneo (ai fini del d.lgs. n. 231), perché non adeguato (ai sensi del principio generale
            di diritto societario), quell’OdV i cui membri siano (a parte il revisore) tutti privi
            di una qualifica professionale o esperienza curriculare che il renda idonei ad
            esercitare funzioni di controllo: la composizione sarebbe solo apparentemente in linea
            con le previsioni codicistiche, mentre, in realtà, non lo sarebbe, perché contrasterebbe
            con il principio di adeguatezza dell’assetto organizzativo interno all’ente. 
A questa stregua, il
                giudizio (penalistico) di idoneità dell’OdV confluisce nel, e si confonde con il,
                giudizio (civilistico) di adeguatezza organizzativa e risulta esserne un corollario
                diretto.
        
Ponendoci ora nella prospettiva
                de iure condendo, le considerazioni esposte costituiscono la
            premessa indispensabile per mettere a fuoco l’esatta portata di un ulteriore intervento
            legislativo in materia. 
È chiaro, preliminarmente, che esso
            potrebbe avere un’utilità concreta soltanto in relazione alle ipotesi in cui la società
            non abbia fatto uso della facoltà prevista dal co. 4-bis dell’art.
            6: quando la funzione di OdV è affidata all’organo di controllo interno, la disciplina
            applicabile è, ovviamente, quella propria di tale organo. 
Ciò posto, se si condivide il
            ragionamento fin qui svolto, si può ritenere che, a seguito della legge di stabilità
            2012, non sia necessario un apparto organico di norme precettive
            volto a dettare la disciplina dell’OdV in relazione ai diversi profili che attengono
            all’esercizio della funzione (revoca, requisiti professionali e di indipendenza, poteri,
            ecc.) e ciò in quanto, nella prospettiva suggerita, la fonte (sia pure indiretta) di
            tale disciplina è ravvisabile proprio nel nuovo co. 4-bis, che, per
            le ragioni innanzi esposte, appare in grado di costituire un’efficace bussola normativa
            per i redattori del modello organizzativo. 
Tuttavia, restano ancora scoperti
            alcuni punti critici. 
Il primo attiene all’integrazione
            delle lacune lasciate aperte dal singolo modello, che solo in
            alcune ipotesi possono essere colmate con un sufficiente grado di sicurezza sulla base
            della normativa vigente. 
Infatti, se la lacuna attiene a uno
            di quei profili rispetto ai quali è dato riscontrare un’identità di disciplina tra gli
            organi di controllo interno, può soccorrere la relativa norma, e ciò in ragione del
            fatto che la convergenza delle rispettive discipline può considerarsi espressione di una
            valutazione legislativa sulla regola applicabile in casi analoghi. 
Per esemplificare, se il modello
            non chiarisce la durata della carica dell’OdV ad hoc (o nulla dica
            sul compenso), si può ritenere già implicita nel sistema una norma suppletiva in forza
            della quale la nomina è da intendersi limitata ad un triennio (o il compenso sia dovuto
            e non possa essere variabile), questa essendo la durata normale della carica (o la
            regolamentazione normale del compenso), alla luce della simmetria riscontrabile al
            riguardo nella disciplina di ciascuno degli organi di controllo
            interno cui la legge consente di affidare la funzione di OdV. 
All’opposto, restano le incertezze
            quando la lacuna sia riscontrabile in relazione a quei profili (e sono la maggior parte)
            che, essendo regolati diversamente nei vari organi di controllo interni, non risultano,
            allo stato, assoggettati ad una regolamentazione (unitaria) elevabile a regola
            sussidiaria da invocare (attraverso un argomento sistematico o per analogia
                legis) quando non sia altrimenti disposto dal concreto modello
            organizzativo. 
Così ad esempio, se il modello,
            istituendo un OdV ad hoc, non ne precisa il regime di revoca,
            inutilmente potrebbe ricercarsi un chiarimento nell’ambito dello stesso d.lgs. n. 231,
            perché l’unica norma astrattamente rilevante (cioè, l’art. 6, co.
                4-bis) non consente di pervenire ad una soluzione univoca,
            essendo (come già più volte sottolineato) la disciplina della revoca differente per il
            collegio sindacale (solo per giusta causa) e per gli altri organi di controllo
            istituzionali (ad nutum). 
Altro nervo lasciato scoperto
            dall’attuale assetto normativo è costituito dalla derogabilità della disciplina dell’OdV
            (indirettamente) emergente dal d.lgs. n. 231. 
Sotto questo profilo, sembrano
            potersi riproporre gli interrogativi «classici» della materia, sia pure con una
            rilevantissima differenza di impostazione: quella invalsa finora era diretta ad
            individuare quale fosse la disciplina applicabile all’OdV (in tema
            di revoca, durata, ecc.); oggi, ad avviso di chi scrive, l’interrogativo è un altro:
            posto che una disciplina dell’OdV c’è, sotto quali profili ed entro quali limiti essa è
                derogabile (ci si riferisce, ovviamente, all’ipotesi di
            costituzione di un OdV ad hoc)? 

3.
            Conclusioni 



Formulare proposte di intervento
            legislativo nella materia in questione è, per un giuscommercialista, compito
            estremamente complesso, che esula dallo scopo di questo contributo (e dalle capacità di
            chi scrive), dal momento che un serio ed efficace intervento riformatore non potrebbe
            che soffermarsi sull’intera disciplina dei controlli interni
            alle società di capitali, come messo in evidenza da pressoché tutta la dottrina che si è
            soffermata ad analizzare il (non) sistema normativo vigente, mentre in queste pagine se
            ne è presa in considerazione una parte soltanto. 
Ciononostante, alla luce delle
            considerazioni svolte, ritengo possibile enucleare, forse provocatoriamente, alcune
            direttive de iure condendo. 
Molto in breve, poiché
            l’attribuzione delle funzioni di OdV al collegio sindacale è risultata essere coerente
            con il ruolo effettivamente attribuito dalla legge all’organo di controllo interno, non
            sarebbe così scandaloso ipotizzare l’obbligatoria devoluzione a quest’ultimo del compito
            in questione (sulla falsariga di quanto dispone l’art. 19, d.lgs. n. 39/2010, che
            intesta al collegio sindacale le funzioni proprie del comitato per il controllo interno
            e la revisione contabile). 
E, del resto, non bisogna
            dimenticare che, nella versione iniziale, l’art. 6, co. 4-bis,
            d.lgs. n. 231/2001, prevedeva proprio una soluzione simile a quella qui ipotizzata. 
Poiché, in questa prospettiva, si
            tratterebbe pur sempre di utilizzare «un otre vecchio per un vino nuovo» [Presti 2010﻿,
            145], occorrerebbe anche, e prima ancora, mettere mano alla disciplina del contenitore,
            cioè – fondamentalmente – del collegio sindacale: ma questo è, all’evidenza, altro
            discorso. 
Inoltre, in quest’ottica, alla
            previsione ipotizzata, dovrebbe affiancarsi un chiarimento sulla disciplina applicabile
            all’OdV negli enti privi dell’organo di controllo interno (e, quindi, privi dell’organo
            cui sarebbe intestata ex lege la funzione di OdV), con riferimento,
            quantomeno, a requisiti professionali e di indipendenza, revoca, durata, composizione e
            poteri (si potrebbe anche pensare ad una disciplina per relationem
            rispetto a quella dell’organo di controllo interno; ad esempio: «l’Organismo di
            Vigilanza è regolato secondo le norme del collegio sindacale, in quanto compatibili»,
            salve eventuali puntualizzazioni, come ad esempio in tema di revoca, al fine di
            sciogliere dubbi interpretativi – solo per giusta causa o anche ad
                libitum – altrimenti difficilmente
            districabili).
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Il capitolo che conclude il volume, a firma di Centonze e Mantovani, propone
                dieci ipotesi per una riforma del d.lgs. n.231/2001, a partire anche dalle
                riflessioni e conclusioni tracciate nel corso del volume. Il riscontro sul campo
                della concreta capacità preventiva dei modelli di organizzazione è necessario anche
                considerato che, in particolare rispetto alla piccola e media impresa,
                l’autocontrollo genera una non irrilevante rigidità operativa e un sensibile
                incremento dei costi della “compliance”. Le organizzazioni aziendali, le più vicine
                alla fonte del rischio-reato, possono svolgere un compito importante nel prevenire e
                far emergere condotte illecite, ma è necessario che i singoli ordinamenti nazionali
                adottino le misure necessarie per rendere sempre più incisivo il ruolo dell’impresa
                e per scoraggiare modalità cosmetiche di applicazione della normativa. La prassi dei
                primi tre lustri del d.lgs. n. 231/2001 ha segnalato la necessità di intervenire con
                alcuni correttivi sul testo delle norme. L’obiettivo è un sistema “credibile”, dove
                il termine “credibilità” denota “una combinazione di trasparenza, razionalità e
                fiducia”. Si parla dunque, per citare alcuni esempi, dell’incentivazione
                all’emersione dell’illecito, della necessità di una regolamentazione espressa dalle
                indagini interne, dell’opportunità di escludere la giurisdizione italiana per gli
                enti la cui struttura organizzativa sia collocata all’estero e di altre soluzioni
                concrete per un efficace miglioramento del decreto legislativo.





1. L’impresa può avere un ruolo
            importante nella prevenzione e nell’emersione dell’illecito economico. La necessità di
            un costante monitoraggio dell’efficacia del prodotto legislativo per un modello di
            intervento «credibile».
    
Nella letteratura internazionale la
        responsabilità da reato degli enti collettivi è considerata una «creatura controversa»
        [Stewart 2013], della quale vengono messe in discussione le fondamenta e le finalità
        [Coleman 1975, 908]. 
Come emerso anche da alcuni scritti nel
        presente volume (tra gli altri, Garapon, pp. 29 ss., Severino, pp. 73 ss. e Mantovani, pp.
        117 ss.), la scelta di spingere le organizzazioni a svolgere un ruolo attivo nel contrasto
        all’illegalità degli affari – attraverso un modello di responsabilità da reato – trova
        invece larghi consensi, anche nel nostro Paese. 
D’altra parte, lo sguardo alle esperienze
        internazionali dimostra che nel «nuovo ordine giuridico globale» lo Stato non si relaziona
        all’impresa «solo attraverso forme giuridiche, quali appunto la legge, che richiedevano
        un’obbedienza passiva»: è invece «tramite il mercato e sotto forma di pressioni – sia
        positive che negative – che esso comunica con entità economiche gigantesche, nella
        prospettiva di costringerle a rispettare alcuni obiettivi di giustizia, e dunque
        extraeconomici» (cfr. il saggio di Garapon, p. 49). 
In questo senso, possono essere lette le
        note scelte politico-criminali dell’ordinamento italiano: «ancorare il rimprovero dell’ente
        alla mancata adozione ovvero al mancato rispetto di standards doverosi,
        significa motivarlo all’osservanza degli stessi, e quindi a prevenire la commissione di
        reati da parte delle persone fisiche che vi fanno capo. Piuttosto che sancire un generico
        dovere di vigilanza e di controllo dell’ente […] si è preferito allora riempire tale dovere
        di specifici contenuti. […] All’ente viene in pratica richiesta
        l’adozione di modelli comportamentali specificamente calibrati sul rischio-reato, e cioè
        volti ad impedire, attraverso la fissazione di regole di condotta, la commissione di
        determinati reati» (Relazione al d.lgs. n.
            231/2001). 
La concreta efficacia preventiva del
        modello di compliance presuppone però l’effettiva applicazione delle
        regole comportamentali prescritte: «l’effettività rappresenta, dunque, un punto qualificante
        ed irrinunciabile del nuovo sistema di responsabilità» (Relazione al d.lgs. n. 231/2001). 
È proprio questo il nodo cruciale rispetto al quale si
        deve misurare la tenuta del particolare sistema adottato dal legislatore italiano sulla scia
        dell’esperienza statunitense: l’obiettivo di prevenire condotte illecite può essere
        realizzato solo se l’ente collettivo è davvero incentivato a praticare procedure di
        comportamento virtuose. Il rischio altrimenti è che la regolamentazione, come scrive Laufer
        nel contributo al volume (p. 10), si traduca in un «gioco di apparenze» e di «creativo
        trasferimento dei rischi» e che la compliance aziendale finisca per
        essere intesa come «un tentativo da parte delle imprese di estendere la gestione del rischio
        di vedersi attribuite responsabilità fino a trasformarla in una sorta di assicurazione o
        autoassicurazione». 
Anche dalla prospettiva francese si
        osserva che il tema cruciale è «l’effettività dei programmi di conformità» che «dipendono
        ancora in misura troppo elevata dalla personalità e dalla volontà dei singoli dirigenti
        dell’azienda»: spesso «le misure di prevenzione non sono altro che paper
            policies, a metà strada tra mere comunicazioni alla clientela e fumosi
        esercizi di linguaggio imprenditoriale» (cfr. il saggio di Bernasconi in questo volume, p.
        32). 
Ecco perché nel nostro paese il
        legislatore del 2001 ha avviato un percorso inteso a valorizzare l’impegno all’autocontrollo
        delle società. Mancano tuttavia approfondite indagini empiriche che abbiano studiato e
        misurato gli effetti della normativa sulla corresponsabilizzazione delle
            societas: sarà dunque opportuno, anche in un’ottica di verifica
        della «tenuta» del prodotto legislativo e di eventuale riforma del testo di legge,
        approfondire nel prossimo futuro il concreto risultato preventivo
        degli sforzi compiuti dalle imprese italiane. 
Ciò che può osservarsi nel nostro paese
        – come notano Corbella e Pozza in questo volume (pp. 51 ss.) anche sulla base di recenti
        studi – è che sono soprattutto le imprese di grandi dimensioni sottoposte a
        regolamentazione/vigilanza a mostrare la «maggiore sensibilità e “attitudine” alle
        problematiche di compliance»: le ragioni risiederebbero, oltre che
        nello sforzo di minimizzare il rischio reputazionale, nella tendenziale scissione tra gli
        interessi degli amministratori e quelli dei soci (o dei terzi), nonché nella presenza di
        strutture complesse e di alto livello manageriale preposte alla
            compliance interna che, nelle realtà aziendali più articolate (e
        prive della sovrapposizione tra proprietà e gestione), possono favorire l’indipendenza e la
        segregazione dei ruoli. In tali organizzazioni, le procedure avrebbero un’applicazione
        effettiva con chiari risultati preventivi. 
Il riscontro sul campo della concreta
        capacità preventiva dei modelli di organizzazione è tuttavia necessario anche considerato
        che, in particolare rispetto alla piccola e media impresa, l’autocontrollo genera una non
        irrilevante rigidità operativa e un sensibile incremento dei costi della
            compliance (ancora Corbella e Pozza). 
Le organizzazioni aziendali, le più
        vicine alla fonte del rischio-reato, possono dunque svolgere un compito importante nel
        prevenire e far emergere condotte illecite, ma è necessario che i singoli ordinamenti
        nazionali adottino le misure necessarie per rendere sempre più incisivo il ruolo
        dell’impresa e per scoraggiare modalità cosmetiche di applicazione della normativa. 
La prassi dei primi tre lustri del
        d.lgs. n. 231/2001 ha quindi segnalato la necessità di intervenire con alcuni correttivi sul
        testo delle norme. L’obiettivo, per riprendere le parole di Garapon (p. 37), è un sistema
        «credibile», dove il termine «credibilità» denota «una combinazione di trasparenza,
        razionalità e fiducia». 
 
2. La prevenzione
            dell’illecito richiede indicazioni del legislatore sui modelli comportamentali e
            certezze sulle conseguenze giuridiche della cooperazione. 
    
Il meccanismo premiale che caratterizza
        – insieme ad altri ordinamenti – la normativa italiana non offre certezze all’impresa che
        sceglie di favorire programmi di autocontrollo: i) mancano precise
        indicazioni legislative sulla costruzione di un modello di compliance
        adeguato; ii) persiste la tendenza della giurisprudenza a subire la
        distorsione cognitiva del «senno di poi» nella valutazione della idoneità del modello o
        comunque ad attribuire all’ente una responsabilità sostanzialmente oggettiva per la
        commissione dell’illecito. 
Peraltro, notano Manes e Tripodi in
        questo volume (p. 170), «lo stato di incertezza in cui attualmente versa il giudizio di
        idoneità preventiva del modello […] sembra irrimediabilmente comprometterne la “forza
        pedagogica”, ossia la capacità di motivare le realtà collettive alla prevenzione del
        rischio-reato e dunque alla promozione della cultura della legalità nelle realtà complesse». 
Su tali problematiche, dai contributi al
        presente volume può innanzitutto trarsi la proposta di un intervento del legislatore volto a
        precisare, rispetto ai singoli reati presupposto, gli elementi caratterizzanti i corretti
        presidi procedurali: insomma, delle specifiche linee guida per le organizzazioni, le quali
        potrebbero così avere dei riferimenti, come nel campo della prevenzione degli infortuni sul
        lavoro, più specifici e vincolanti. 
In definitiva, 
senza un impegno da parte del legislatore non sembra
            facile assicurare la necessaria uniformità applicativa in materia e il saldo ancoraggio
            del modello alla sua vocazione «premiale» al riparo il più possibile dal rischio di
            sconfinamenti nella logica del «senno di poi» – che vede la verificazione del reato come
            una spia dell’inidoneità del modello, in particolar modo quando a venire in gioco è
            l’agire dei soggetti apicali (cfr. il saggio di Severino, p. 76). 


Nella ricerca di strumenti che possano
        rendere più affidabile il meccanismo premiale è invece controverso il
        ricorso a procedimenti di certificazione ex
            ante in chiave di esonero dalla responsabilità che comunque lascerebbero
        «ampia discrezionalità al giudice quanto all’accertamento dell’efficace attuazione del
        modello» (ancora Severino, p. 75). 
 
3. L’emersione dell’illecito
            deve essere adeguatamente incentivata: «self reporting» e non punibilità.
    
Una volta verificatosi il reato,
        l’ordinamento dovrebbe favorire l’emersione delle condotte illecite e la collaborazione
        dell’ente con l’autorità giudiziaria (sul punto anche Garapon, pp. 29 ss.). E ciò per molte
        evidenti ragioni: l’autore del reato può essere individuato e, sussistendone i presupposti,
        sottoposto a un procedimento penale; le persone danneggiate dall’illecito possono cercare
        ristoro delle offese subite; e, infine, l’organizzazione si trova in condizione di porre in
        essere i più adeguati rimedi correttivi al programma di compliance. 
Se la prospettiva è quella di prevenire
        fatti illeciti attraverso il controllo esercitabile dalle organizzazioni, risulta essenziale
        attivare un «circolo virtuoso» che nasce dalla chiara individuazione delle condotte non
        conformi alle norme e richiede poi la messa a fuoco delle criticità organizzative e, infine,
        l’adozione di nuove procedure comportamentali. L’emersione dell’illecito è insomma
        condizione essenziale per l’apprendimento organizzativo e l’affinamento delle strategie
        precauzionali. 
D’altra parte, a conferma della
        necessità di incentivare la cooperazione delle imprese con l’autorità giudiziaria, un
        recente studio dell’OCSE ha rilevato come, sugli oltre 400 procedimenti per corruzione
        internazionale incardinati nei paesi OCSE, un terzo è stato avviato a seguito di
        segnalazione dell’impresa coinvolta (cfr. il saggio di Mantovani, p. 120). 
Il nostro ordinamento, a differenza di
        ciò che accade in altri modelli, non prevede incentivi all’ente per l’attivazione di un tale
        meccanismo virtuoso: oggi, infatti, la collaborazione della società con l’autorità
        giudiziaria può essere solo valorizzata, da un lato, per avviare la realizzazione delle
        condotte riparatorie di cui all’art. 17, d.lgs. n. 231/2001 (tra cui, in particolare,
        l’eliminazione delle carenze organizzative che hanno determinato la
        realizzazione del reato) e chiedere poi la non applicazione delle misure interdittive e,
        dall’altro, per ottenere un più mite trattamento sanzionatorio. 
Nel sistema italiano di responsabilità
        degli enti, la scoperta dell’illecito ad opera della società – magari tramite specifiche
        indagini interne – lungi dal costituire un fattore premiante per la società può invece
        addirittura finire per esporre l’ente a più ampie responsabilità: l’autorità giudiziaria
        che, magari proprio su iniziativa della società, riceve informazioni rilevanti relative alla
        consumazione di un reato deve infatti, nel nostro Paese, aprire un procedimento penale e
        l’ente, che pure ha eventualmente determinato la rivelazione dell’illecito, può essere di
        conseguenza sottoposto ad indagini e magari risultare destinatario di una richiesta di
        misura cautelare. 
Ma non solo. Nonostante i vincoli di
        segretezza delle indagini preliminari, l’avvio di un procedimento contro la persona
        giuridica può trovare una particolare attenzione mediatica che rischia di provocare all’ente
        rilevantissimi pregiudizi reputazionali (a prescindere, naturalmente, dal futuro esito del
        procedimento). 
Insomma, come nota Mancuso (in questo
        volume, p. 123), «l’assenza di una specifica procedura di collaborazione su base volontaria,
        avente carattere generale, riconduce ogni forma di denuncia del comportamento inosservante
        alla dinamica dell’acquisizione di una notizia di reato, costituendo un disincentivo, ben
        più che un premio, al coinvolgimento delle pubbliche autorità». 
È chiaro che, in questo contesto, l’ente e i suoi
        amministratori hanno (paradossalmente) un incentivo a non far emergere condotte illecite per
        evitare di subire le probabili conseguenze pregiudizievoli dell’avvio di un’inchiesta.
        Troppo modesti e incerti i benefici riconducibili alla cooperazione. 
È dunque necessario elaborare un’espressa e inequivoca
        disciplina premiale per l’ente che scelga la strada del self reporting. 
Una possibile soluzione normativa
        potrebbe essere la previsione di una causa di non punibilità per la società che, entro tre
        mesi dalla conoscenza di fatti illeciti commessi da dipendenti o apicali della società
        stessa, riporti all’autorità giudiziaria quanto appreso, fornendo
        elementi utili all’avvio e alla prosecuzione delle indagini e mettendo a disposizione
        l’eventuale profitto conseguito. 
La disclosure
        dovrebbe in ogni caso avvenire prima che l’ente abbia avuto – tramite i suoi gestori –
        formale conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche o dell’inizio di qualunque attività di
        accertamento amministrativo o di procedimenti penali, per il reato presupposto oggetto della
        collaborazione volontaria. 
In linea con la condivisibile previsione
        dell’art. 6, ultimo co., d.lgs. n. 231/2001, pur non essendo punibile la società, dovrebbe
        comunque essere disposta la confisca del profitto che l’ente abbia eventualmente tratto dal
        reato, anche nella forma per equivalente. 
 
4. La necessità di una
            regolamentazione espressa delle indagini interne.
    
L’intervento di Mancuso ha messo in
        rilievo l’assenza nell’ordinamento italiano di una disciplina delle indagini interne:
        l’unica previsione di rilievo è l’indagine difensiva preventiva disciplinata nel codice di
        procedura penale e finalizzata a raccogliere elementi di prova in relazione all’eventuale
        successiva istaurazione di un giudizio. È il diritto di difesa a costituire il principio
        ispiratore di tali disposizioni e a delimitare il campo delle garanzie per l’ente (tra cui,
        ad esempio, la possibilità per il difensore della società di opporre il segreto
        professionale sui contenuti delle indagini interne). 
In realtà, il sistema della
        responsabilità da reato delle persone giuridiche necessita di una più ampia regolamentazione
        normativa della funzione e dei limiti delle internal investigations e
        dei rapporti tra tali indagini e le inchieste della magistratura. Le indagini interne sono
        infatti uno strumento necessario per adempiere ai doveri preventivi posti in capo all’ente e
        per avviare una potenziale collaborazione con l’autorità giudiziaria (il punto è illustrato,
        dalla prospettiva statunitense, anche da Bourtin e Houle nel saggio presente in questo
        volume, pp. 199 ss.). 
Una disciplina delle investigazioni
        interne – finalizzate alla ricerca di eventuali comportamenti difformi dalle regole
        procedurali interne (e magari dalla legge penale) – dovrebbe
        disciplinare, tra l’altro: i) la copertura privilegiata delle
        informazioni raccolte attraverso le indagini (anche oltre i limiti della tutela del segreto
        professionale dell’avvocato che svolge le investigazioni «preventive» come regolamentate dal
        codice di procedura penale); ii) l’estensione del privilegio
        all’attività di forensic svolta da consulenti della società per
        l’analisi di documenti e archivi informatici; iii) le modalità di
        intervista dei dipendenti (diverse dai colloqui nel contesto nel procedimento disciplinare);
            iv) i limiti e le procedure di accesso alla corrispondenza, ai
        documenti e alla posta elettronica dei dipendenti; v) il rapporto con
        le indagini condotte dall’autorità giudiziaria (e i connessi meccanismi di
            leniency per la società che collabora, come rilevato
            supra, par. 3). 
 
5. La esclusione dall’ambito
            di applicazione del d.lgs. n. 231/2001 delle piccole e medie imprese.
    
Il contributo di uno dei curatori del
        presente volume (cfr. il saggio di Francesco Centonze, pp. 87 ss.) ha posto in luce
        l’opportunità di escludere dall’ambito di applicazione della responsabilità da reato degli
        enti le piccole e medie imprese. Si è infatti sottolineato che un modello di prevenzione
        dell’illecito incentrato sulla collaborazione attiva delle organizzazioni deve essere
        misurato sull’effettiva realtà economica del Paese: imprese con strutture poco articolate,
        con un limitato numero di dipendenti, gestite dal proprietario (o socio di maggioranza),
        governate da prassi informali e tendenzialmente restie a una proceduralizzazione formale
        dell’attività. 
In questi enti, il modello italiano di
        corresponsabilizzazione delle società non solo rischia di essere privo di efficacia
        preventiva, ma espone la società a conseguenze sanzionatorie ineludibili e
        l’imprenditore/proprietario autore dell’illecito a uno sproporzionato carico afflittivo. 
 La proposta è di considerare non
        soggette alla disciplina del d.lgs. n. 231/2001 le società nelle quali:
            i) l’organo amministrativo sia costituito per la maggioranza da
        soggetti cui è riferibile il controllo dell’ente, ovvero, nel caso di
        amministratore unico, quando tale soggetto è la persona cui è
        riferibile il controllo dell’ente; ii) il numero dei dipendenti non sia
        superiore a 50 sull’intero territorio nazionale. Dovrebbero invece, in ogni caso, essere
        esenti dalla responsabilità gli enti con meno di 15 dipendenti. 
All’attuale disciplina continuerebbero
        ad essere dunque sottoposti gli enti privi di sovrapposizione tra proprietà e gestione (nei
        quali il controllo dei gestori da parte dei soci può richiedere l’istituzionalizzazione di
        procedure preventive). Sarebbero invece esclusi dal campo di applicazione del decreto gli
        enti che, per la modesta complessità organizzativa, non possono essere utilmente considerati
        autonomo centro di imputazione di sanzioni. 
 
6. I termini di prescrizione
            dell’illecito dell’ente dovrebbero essere tarati su quelli stabiliti per la persona
            fisica autore del reato.
    
Il contributo di Paola Severino ha
        illustrato la problematicità, dal punto di vista teorico, e le concrete incongruenze
        dell’attuale disciplina della prescrizione nel d.lgs. n. 231/2001. 
Non possono inoltre essere ignorati i
        dubbi di costituzionalità della normativa, sotto almeno due profili. La diversità di
        trattamento dell’ente rispetto all’autore del reato pare infatti contrastare:
            i) con il principio di uguaglianza e ragionevolezza, considerato
        comunque il fondamento «oggettivo» dell’istituto della prescrizione (il decorso del tempo
        che fa venire meno l’interesse dello Stato a esercitare la potestà punitiva);
            ii) con il canone della ragionevole durata del processo (art. 111,
        co. 2, Cost. e art. 6 della CEDU). 
La relazione ministeriale aveva d’altra
        parte con chiarezza già rilevato, in ordine alle possibili conseguenze applicative, che la
        scelta del legislatore delegante in materia di prescrizione non pareva «delle più felici,
        visto che il rinvio ad una regolamentazione di stampo civilistico rischia di dilatare
        eccessivamente il tempo di prescrizione dell’illecito amministrativo dell’ente, potendo
        persino favorire deprecabili prassi dilatorie, specie nei casi in cui si proceda
        separatamente nei confronti dell’ente» (Relazione
        al d.lgs. n. 231/2001).
    
La prassi ha poi evidenziato il rischio
        che il particolare meccanismo interruttivo della prescrizione possa costituire un incentivo
        alla richiesta di misure cautelari finalizzate all’interruzione del decorso del termine:
        l’attuale disciplina prevede infatti che la prescrizione possa essere interrotta, oltre che
        dalla contestazione dell’illecito amministrativo, anche dalla «richiesta di applicazione di
        misure cautelari interdittive». Un’inchiesta lunga e complessa su un illecito amministrativo
        vicino alla prescrizione quinquennale potrebbe allora indurre un pubblico ministero a una
        richiesta di misura cautelare strumentale all’interruzione con conseguenze ovviamente
        gravosissime per la società coinvolta (anche a prescindere dall’esito del contraddittorio
        sulla misura innanzi al giudice). 
La soluzione più ragionevole pare quella
        suggerita all’art. 125, co. 2 del Progetto di riforma del codice penale
        redatto dalla Commissione ministeriale presieduta da Carlo Federico Grosso. La
        norma da introdurre sarebbe di semplice formulazione: «I termini di prescrizione sono
        identici a quelli stabiliti per la persona fisica autore del reato». 
 
7. L’opportunità di escludere
            la giurisdizione italiana per gli enti la cui struttura organizzativa sia collocata
            all’estero e di introdurre la preclusione di un nuovo giudizio in presenza di un
            accertamento compiuto dall’autorità giudiziaria di un altro paese.
    
L’attuale disciplina dei limiti
        territoriali di applicazione del d.lgs. n. 231/2001 presenta, in particolare, due profili
        problematici. 
Innanzitutto, l’assenza di un’espressa
        regolamentazione dell’assoggettabilità alla legge italiana degli enti esteri, il cui
        dipendente o apicale abbia concorso nel reato commesso in Italia secondo l’amplissima
        ricostruzione della territorialità operata dalla giurisprudenza del nostro Paese: secondo
        l’interpretazione dominante, infatti, per radicare la giurisdizione è sufficiente che si
        verifichi in Italia un solo frammento della condotta criminosa. 
Per la giurisprudenza, un ente
        straniero, il cui esponente abbia partecipato alla realizzazione di un reato commesso «anche
        in parte» in Italia, può essere giudicato, ai sensi del d.lgs. n.
        231/2001, a prescindere dal Paese in cui l’organizzazione è collocata, dal luogo in cui è
        avvenuto il deficit di autocontrollo dell’ente e dalle regole di corresponsabilizzazione
        degli enti collettivi vigenti nell’ordinamento di appartenenza. 
Il lavoro di Stefano Manacorda (in
        questo volume, pp. 175 ss.) ricorda i limiti di tale impostazione e suggerisce un intervento
        del legislatore che, contenendo le tendenze espansionistiche della giurisdizione italiana,
        possa giungere a un impiego più selettivo della normativa interna e a valorizzare le
        potenzialità della corresponsabilizzazione degli enti collettivi. Una strada potrebbe essere
        quella di escludere la giurisdizione italiana per gli enti la cui struttura organizzativa
        sia collocata all’estero: per tali società la violazione dei doveri preventivi avviene fuori
        dai confini del nostro Paese e il conseguente accertamento non può che essere sottratto al
        giudice italiano. 
Il secondo profilo problematico della
        vocazione extraterritoriale insita nella normativa sulla responsabilità degli enti
        collettivi è la moltiplicazione delle giurisdizioni che possono giudicare il medesimo fatto
        a carico della stessa societas. 
Necessaria è la ricerca di una
        soluzione, de jure condendo, al problema della violazione del
            bis in idem internazionale: in questo senso sarebbe quanto mai
        opportuno elaborare una norma interna che possa precludere un nuovo giudizio in presenza di
        un accertamento concluso dall’autorità giudiziaria in un altro Paese. 
 
8. L’opportunità di una
            disciplina espressa dell’organismo di vigilanza.
    
Un bilancio sull’attuale configurazione
        dell’organismo di vigilanza (OdV) deve contemplare due punti di vista tra loro strettamente
        connessi: la prospettiva giuridica e quella economico/aziendalistica. 
Una riflessione sembra condivisa:
        l’esigenza di una generale razionalizzazione dei controlli societari e l’inopportunità di un
        intervento correttivo dell’assetto dei controlli limitato al solo organismo di vigilanza nel
        d.lgs. n. 231/2001 (cfr. il saggio di Corbella e Pozza, alle pp. 51 ss. e quello di M.
        Centonze, pp. 87 ss.).
    
Ciò che invece può essere discusso, in
        ottica di riforma della normativa appena menzionata, è l’elaborazione di un’espressa
        disciplina dell’organismo di vigilanza nel caso in cui l’ente non scelga di aderire alla
        facoltà recentemente introdotta dal co. 4-bis dell’art. 6 (che
        legittima il collegio sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo
        della gestione a svolgere anche le funzioni dell’OdV): nel decreto mancano infatti delle
        coordinate normative che possano fungere da orientamento per la disciplina dell’OdV. 
Dalla prospettiva del diritto
        societario, si rileva tuttavia che la possibilità, appena ricordata, di attribuire
        all’organo di controllo interno la funzione di OdV consente di sciogliere i nodi relativi,
        tra le altre, alla nomina, revoca, compenso, requisiti di indipendenza e professionalità,
        poteri dei componenti dell’OdV. Le soluzioni applicative troveranno fonte nelle disposizioni
        proprie dell’organo di controllo cui la funzione è stata affidata (collegio sindacale,
        consiglio di sorveglianza o comitato per il controllo sulla gestione). 
In quest’ipotesi, si porrà piuttosto il
        problema di garantire all’OdV le specifiche competenze tecniche in relazione alla
        prevenzione del rischio della specifica impresa. Si pensi alla necessità del contributo
        specialistico di un esperto in materia ambientale. 
Peraltro, nel caso la società abbia
        invece scelto di mantenere un autonomo organismo di vigilanza, comunque, potrà giovarsi,
        nella regolamentazione dell’OdV, del complesso di norme che disciplinano i diversi organi di
        controllo interno: il legislatore infatti, con l’art. 6, co. 4-bis, ha
        già svolto, seppure in maniera implicita, un «giudizio di compatibilità» di tali norme con
        la disciplina dell’OdV agevolando senza dubbio l’opera dell’interprete (ancora M. Centonze,
        pp. 87 ss.). 
Rimangono tuttavia delle lacune non
        colmabili in via interpretativa (ad esempio, il regime della revoca, differente nei diversi
        organi di controllo) che richiamano la necessità di un’indicazione univoca da parte del
        legislatore. 
In chiave di riforma si potrebbe pensare
        a una disciplina espressa dell’OdV, ovviamente per i casi in cui la società non scelga
        l’accentramento. 
    
In ogni caso, pare auspicabile
        l’abrogazione delle norme che prevedono, con il presidio della sanzione penale, obblighi di
        segnalazione esterni a carico dei componenti l’OdV (artt. 52 e 55 del d.lgs. 21 novembre
        2007, n. 231); tali obblighi «snaturano infatti l’attività di controllo dell’organismo sul
        modello organizzativo» (cfr. ancora Bernasconi, p. 250). 
 
9. Il sequestro preventivo
            dovrebbe prevedere tra i suoi presupposti la probabile condanna dell’ente,
            l’individuazione del prezzo o del profitto del reato, il pericolo di dissipazione di
            questi ultimi.
    
L’applicazione del sequestro preventivo,
        consentito nei limiti dell’art. 53 del d.lgs. n. 231/2001, ha dimostrato di avere nella
        prassi una spiccata potenzialità afflittiva: si pensi al vincolo, capace di paralizzare
        l’attività d’impresa, su beni aziendali (fuori dai casi di imprese c.d. «criminali») o al
        sequestro in situazioni di complessa ricostruzione della «intraneità» all’illecito dell’ente
        destinatario della misura o, ancora, alla cautela che rischia di pregiudicare i diritti dei
        terzi danneggiati. 
La giurisprudenza, sulla scorta di un
        dettato normativo poco felice, pare orientata a ritenere superflua la prova della
        sussistenza degli indizi di colpevolezza e della loro gravità, come pure del
            periculum richiesto per il sequestro preventivo dal codice di rito:
        basterebbe invece verificare l’astratta possibilità di sussumere il fatto in una determinata
        ipotesi di reato. 
Si tratta di un approccio che necessita
        di essere corretto con una modifica normativa. 
I presupposti del sequestro preventivo
        finalizzato alla confisca andrebbero infatti individuati considerando che il vincolo
        cautelare è strumentale all’applicazione della sanzione della confisca: la valutazione del
            fumus commissi delicti dovrebbe dunque avere ad oggetto, da un
        lato, la probabilità che il futuro giudizio di merito conduca a una condanna dell’ente
        collettivo e, dall’altro, il fatto che il bene da sottoporre a sequestro costituisca il
        prezzo o profitto dell’illecito. 
Anche per quanto riguarda il
            periculum in mora, sarebbe opportuno specificare nell’art. 53
        d.lgs. n. 231/2001 che per applicare il sequestro preventivo
        occorre che il giudice verifichi la probabilità di dispersione del prezzo o del profitto del
        reato: è «la peculiarità dell’oggetto dell’ablazione che non risponde affatto a requisiti,
        espliciti o impliciti, riconducibili alla pericolosità intrinseca del bene; il sequestro
        preventivo de societate non verte su un “bene pericoloso”; il pericolo,
        semmai, concerne la dissipazione dell’oggetto medesimo, e deve essere tale da giustificare –
        appunto – la sua apprensione in sede cautelare» (cfr. Bernasconi, p. 254). 
 
10. La sospensione del
            procedimento in attesa della definizione della procedura fallimentare e la espressa
            previsione del fallimento della persona giuridica come causa estintiva dell’illecito
            dell’ente.
    
In assenza di una presa di posizione del
        legislatore, è stata devoluta all’interpretazione giurisprudenziale la disciplina dei
        rapporti tra processo penale a carico dell’ente e procedura fallimentare: secondo il
        principio oggi consolidato i due procedimenti corrono su binari paralleli e il fallimento
        della società non costituisce causa estintiva dell’illecito dell’ente. Solo la cancellazione
        della società dal registro delle imprese, comportando la definitiva cessazione di
        quest’ultima, ha effetto estintivo anche rispetto all’illecito della
            societas. 
Questo orientamento, avallato anche
        dalla Suprema corte, lascia però irrisolto il nodo centrale delle possibili interferenze tra
        processo penale e procedura fallimentare con le rilevanti ricadute concrete: si pensi, ad
        esempio, al fatto che l’ente fallito potrebbe subire una condanna a una sanzione pecuniaria
        che finirebbe però per gravare sul ceto creditorio (con tutte le incertezze, tra l’altro,
        sull’eventuale insinuazione al passivo del fallimento del credito nascente dalla condanna
        della società). Più in generale poi è lo stesso «spirito» della normativa italiana sulla
        responsabilità degli enti ad essere distorto dal processo contro una società fallita, la
        quale non avrà la possibilità di realizzare interventi correttivi sul modello per
        beneficiare di eventuali vantaggi nel trattamento sanzionatorio. 
Il problema insomma è quello di trovare
        un equilibrio tra il soddisfacimento della pretesa punitiva dello Stato –
        che può avere interesse a sanzionare l’ente e a sottrarre allo
        stesso l’eventuale profitto generato illecitamente – e la tutela delle ragioni dei creditori
        che potrebbero essere pregiudicati dall’applicazione di misure cautelari o, comunque, da una
        condanna della società fallita. 
Una soluzione ragionevole potrebbe
        essere quella di 
una sospensione del procedimento in attesa alla
            definizione della procedura fallimentare, al fine di poter verificare all’esito la
            permanenza o meno dell’interesse dello Stato e, prima ancora, delle condizioni concrete
            per l’applicazione della sanzione, e, in caso contrario, di consentire al giudice di
            definire il procedimento con una sentenza dichiarativa dell’estinzione dell’illecito
            amministrativo che potrà altresì venire in considerazione per le ipotesi di
            cancellazione della società dal registro delle imprese o liquidazione (Severino, p. 84).
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