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INTRODUZIONE

IL SISTEMA PENALE DI FRONTE
ALL’ INTERAZIONE PUBBLICO-PRIVATO
E HARD LAW-SOFT LAW: PROFILI E QUESTIONI

La cooperazione pubblico-privato ha costituito negli ultimi vent’anni la
cifra distintiva delle strategie di contrasto alla criminalita economica.

La logica alla base del mutamento di paradigma di cui si discute ¢ da
rinvenire in primo luogo nella diversa lettura, registratasi relativamente di
recente, del fenomeno organizzativo nelle dinamiche di imputazione. L’or-
ganizzazione & sempre piu stata vista non come fattore di dispersione della
responsabilita, quanto piuttosto come elemento da valorizzare nel processo
di individuazione dei garanti — e qui a venire in rilievo ¢ anzitutto il tema
della delega di funzioni — e nella gestione del rischio-reato (!).

Gia diverso tempo addietro si ¢ avanzata in ambito scientifico I'idea di
sfruttare I'organizzazione per la lotta alle manifestazioni criminose che piu
facilmente possono trovare terreno fertile nell’esercizio dell’attivita d’im-
presa. L’imperativo — tratto dall’esperienza nordamericana (?) — diveniva
dunque quello di abbandonare la contrapposizione frontale tra Stato ed
enti, per privilegiare un’ottica collaborativa, che puntasse pertanto sull’im-
presa quale alleata nel perseguimento degli obiettivi di diffusione di una
cultura della legalita ().

Molteplici le ragioni che hanno animato questa nuova stagione della
compliance, intesa non pill solo come conformita alle regole normative pre-
date, ma anche come atteggiamento proattivo dell'impresa nella individua-
zione dei presidi in grado di governare il rischio-reato e, nella versione de-

(1) Volendo Gurro, I modelli organizzativi, in LATTANZI-SEVERINO (a cura di), Re-
sponsabilita da reato degli enti, vol. 1, Diritto sostanziale, Torino, 2020, 245.

(2) V. il noto lavoro di Correg, No Soul to Damn: No Body to Kick: An Unscandali-
zed Inquiry into The Problem of Corporate Punishment, in Michigan Law Review, 1981,
vol. 79, 450 ss.

() V. le considerazioni di STELLA, Criminalita d’impresa: lotta di sumo e lotta di
Judo, in Rav. trim. dir. pen. econ., 1998, 471.
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lineatesi da ultimo, capacita dell’ente di collaborare con le agenzie di enfor-
cement e I’Autorita statuale nelle diverse fasi di risk assessment, risk mana-
gement, nonché di ‘reazione’ alla notitia criminis.

Il motivo di fondo risiede tuttavia nel fatto che I'ente conosce ovvia-
mente meglio di chiunque altro il proprio assetto organizzativo e dunque si
trova in una posizione privilegiata per mappare il rischio-reato e indivi-
duare la norma cautelativa/cautelare piu appropriata (*). Allo stesso modo,
¢ il soggetto in grado di monitorare con maggiore efficacia e continuita
I'implementazione delle regole e di adattare il sistema preventivo ai muta-
menti organizzativi.

Infine, la persona giuridica ¢ indubbiamente l'interlocutrice naturale
dell’Autorita giudiziaria una volta emersa la notitia criminis, potendo il suo
patrimonio conoscitivo interno rivelarsi prezioso per I'identificazione degli
eventuali autori dei reati in rilievo e per I'accertamento della loro responsa-
bilita (°).

Quest’approccio ha avuto una sua prima sperimentazione nel settore
dell’antiriciclaggio e, successivamente, ha ricevuto una piena consacrazione
con l'irruzione nel nostro ordinamento della responsabilita da reato degli
enti, per poi diffondersi in contesti, il riferimento ¢ alla corruzione, dove
oggi assistiamo a una disciplina ispirata alla logica di contrasto appena
schematizzata.

2. Quali sono le note caratterizzanti siffatto approccio?

Il primo dato che subito risalta nell’analisi della normativa propria dei
settori richiamati € quello di un contrasto integrato ai fenomeni di cui si
tratta: non solo repressione ma, anzitutto, una robusta dose di preven-
zione. Per citare solo un esempio: I'intero decreto 231 punta sul coinvolgi-
mento dell’ente nella costruzione di una organizzazione improntata all’idea
della riduzione significativa del rischio-reato, ma lo stesso cammino ¢ stato
intrapreso in contesti distanti, con modulazioni anche diverse (si pensi al
contrasto al terrorismo e alla miscela di misure dirette a fronteggiare la pe-

(4) V. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’ autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura
del “modello organizzativo” ex D.Lgs. n. 231/2001) (Parte I), in Cass. pen., 1/2013, 381.

(®)  Sul tema delle c.d. internal investigations e sui delicati problemi che sollevano
v., tra gli altri, MANCUSO, “Indagini interne” disposte dall’ ente: sussidiarieta regolatoria e
nuovi scenari cooperativi, in Proc. pen. e giust., 5/2020, 1254 ss.; NicoLiccHIA, Corporate
internal investigations e diritti dell’imputato del reato presupposto nell’ ambito della respon-
sabilita « penale» degli enti: alcuni rilievi sulla base della «lezione americana », in Riv.
trim. dir. pen. econ., 3-4/2014, 781 ss. Per una compiuta analisi del tema v. CENTONZE-
Gravazzi, Internal investigations. Best practices e istanze di regolamentazione, Torino,
2021.
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ricolosita dei potenziali autori, a bloccare i canali di finanziamento e, pit
di recente, alla progettazione di percorsi di deradicalizzazione).

Una cooperazione, se torniamo a guardare alla responsabilita delle per-
sone giuridiche, che si nutre, o almeno dovrebbe nutrirsi, della fiducia
delle parti contraenti e che si ispira all’oramai celebre stick-carrot approach.

La vera scommessa del legislatore del 2001 ¢ stata quella di promettere
all’ente che si fosse seriamente impegnato nella prevenzione del reato —
secondo le cadenze sin qui sinteticamente ripercorse — l’esclusione della
responsabilita. Il tratto originale del modello italiano di corporate criminal
liability consiste, come noto, nel non aver confinato i compliance program
sul piano della (pur rilevante) commisurazione della pena ma nell’aver con-
ferito ad essi una valenza esimente (assurgendo poi i modelli organizzativi,
nella rilettura costituzionalmente orientata operata dalle Sezioni Unite
Thyssen Krupp, a piattaforma della colpa dell’ente) (¢).

Il secondo aspetto & quello di una gestione del rischio-reato ad ampio
spettro: la realta delle imprese restituisce all’osservatore un panorama ca-
ratterizzato da un impegno preventivo che si indirizza verso un rischio-
reato disegnato a maglie larghe.

Le procedure, le istruzioni operative, i protocolli preventivi specifici
messi in campo dall’ente, per un verso, si attivano ben prima dell’approssi-
marsi all’area di pericolo, indirizzandosi come gia ricordato verso il conte-
nimento del rischio; per altro verso, proprio la loro maggiore distanza dalla
particolare offesa ne orienta i contenuti alla prevenzione del fenomeno cri-
minoso pit che alla singola figura di reato.

Un processo simile si manifesta anche sul versante delle organizzazioni
pubbliche: emblematica 'esperienza del contrasto alla corruzione dove i
piani ideati dalla 1. n. 190 del 2012 hanno come punto di riferimento la
c.d. maladministration piuttosto che gli specifici delitti contro la pubblica
amministrazione.

Il terzo aspetto che va emergendo negli ultimi interventi di riforma di
settori afferenti all’area tematica qui considerata — a venire in rilievo & an-
cora il tema della corruzione, ma oggi pure quello della sicurezza ciberne-
tica e, volgendo lo sguardo ad ambiti non ancora interessati dalla responsa-
bilita degli enti, quello della data protection — ¢ di una integrazione tra
puntuali obblighi di compliance, oggetto di apposita sanzione, e meccani-
smi preventivi calibrati invece sulla minimizzazione del rischio-reato e cor-
redati di risposte punitive allorché sia posto in essere un reato presupposto
alle condizioni previste dal d.Igs. n. 231/2001.

(¢)  Piu diffusamente GuLLO, I modelli organizzativi, cit., 241 s.

XI
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Si tratta di un trend che, come abbiamo appena accennato, percorre
trasversalmente la materia della criminalita economica e che si sta sempre
piu affermando nel settore della tutela dei diritti umani. Su questo versante
¢ significativo il dibattito in corso a livello UE circa la modifica della diret-
tiva del 2014 sulle informazioni a contenuto non finanziario, che si inseri-
sce nel solco di un percorso di superamento della logica del comzply or ex-
plain a favore di una mandatory due diligence; percorso inaugurato dalla
legge francese sul dovere di vigilanza ma che vede oggi una punta avanzata
nella recentissima legge tedesca sui controlli nelle catene di fornitura (7).

Insomma, si stanno gettando le basi per la costruzione di sistemi inte-
grati di compliance, con anche un capitolo di estremo interesse in prospet-
tiva attinente all'impiego delle nuove tecnologie nel contrasto alle manife-
stazioni criminose in questione (®).

3. In questo scenario composito, che segnala una realta dinamica, in
costante evoluzione, sono diversi i problemi emersi nella prassi e che
hanno alimentato in tempi recenti un rinnovato dibattito sulla messa a
punto delle ormai molteplici normative di settore dove la cooperazione
pubblico-privato ¢ stata messa alla prova, con particolare riguardo a quella
sulla responsabilita degli enti che ne ha rappresentato il terreno piu signifi-
cativo.

Dovendo in questa sede procedere per rapidi spunti, il primo aspetto
che continua giustamente a riaffacciarsi soprattutto nel dibattito scientifico
¢ quello della predictability.

L’idea che innerva la disciplina della responsabilita degli enti — su cui
ci si & prima cursoriamente soffermati — esigerebbe che a uno sforzo orga-
nizzativo serio delle imprese in chiave di prevenzione del reato corrispon-
desse un ragionevole affidamento circa la validazione giudiziale del modello
in termini di idoneita. E questo tuttavia uno scoglio su cui continua ad are-
narsi Deffettivita della disciplina “231”: l'incrocio tra le esangui indicazioni
normative — contenute negli artt. 6 e 7 del d.Igs. n. 231/2001 —, la limi-

(7) 1l riferimento ¢ alla Gesetz éiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lie-
ferketten adottata nel giugno 2021 e pubblicata sulla Bundesgesetzblatt il 22 luglio 2021.
Sull’iter che ha preceduto ’emanazione della legge v. VESPER-GRASKE, Business and Hu-
man Rights - Recent Trends in Germany, in European Criminal Law Review, 1/2021, 63
ss. Per un inquadramento generale del trend in discorso v., tra gli altri, il Report Towards
Mandatory Due Diligence in Global Supply Chains, 19 giugno 2020, https://www.ituc-
csi.org/IMG/pdf/duediligence_global_supplychains_en.pdf, elaborato da O. De Schutter
per ITUC (International Trade Union Confederation).

(8) In argomento v., anche per i necessari riferimenti bibliografici, GuLLo, I »z0-
delli organizzativi, cit., 284 ss.

XII
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tata circolazione di best practice e I'atteggiamento della giurisprudenza, nel
complesso ancora legata alla logica del senno di poi, hanno fatto si che
non sia stata prodotta una cospicua serie di precedenti al riguardo e che,
in generale, I'orizzonte entro cui si muove I'ente continui a non presentare
tratti nitidi.

La stessa logica premiale alla base dell’intervento normativo risulta cosi
compromessa, se consideriamo, da altro angolo visuale, pure la divarica-
zione determinatasi negli ultimi anni tra statuto delle cause di non punibi-
lita per la persona fisica e per I'ente. Particolare tenuita del fatto, messa
alla prova, cause estintive del reato ispirate alla logica della riparazione, si
sono diffuse sul fronte della persona fisica, mentre continuano a risultare
impermeabili alla persona giuridica, anche alla luce della lettura prevalente
in ambito applicativo del principio di autonomia della responsabilita del-
I'ente di cui all’art. 8 del d.lgs. n. 231/2001 (°). Ed ¢ questo indubbiamente
un secondo profilo oggi al centro del dibattito e che dovrebbe entrare nel-
I'agenda di un futuro legislatore.

Un terzo contesto di riflessione, dettato dall’evoluzione normativa so-
pra sintetizzata, nonché dal progressivo e costante ampliamento del novero
dei reati presupposto, attiene al coordinamento tra binari sanzionatori dif-
ferenti; qui il nemico ¢ il bis in idem e la sfida dovrebbe essere quella di
evitare il cumulo di sanzioni a carico della persona fisica e dell’ente — la
recente esperienza dell’introduzione dei reati tributari nel sistema 231 ha
plasticamente riproposto il problema (1°) — in relazione a un medesimo
fatto oppure in ragione della previsione di obblighi di comzpliance, diversa-
mente modulati secondo quanto prima osservato.

4. Quali sono i possibili rimedi sul piano normativo alle diverse que-
stioni richiamate?

Il ventaglio delle soluzioni percorribili &, come noto, ampio e non vi &
certo qui lo spazio per ripercorrerlo diffusamente: bisogna perd constatare
che alcuni punti fermi iniziano a manifestarsi nell’oramai esteso confronto
al riguardo.

(°) In chiave critica, ma con riferimenti anche al dibattito generale sul tema, v. Sca-
ROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell oblazione nel sistema della re-
sponsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, in Dir. pen. cont. - Riv.
Trim., 2/2020, 191 ss.

(10) V. raccolta degli Atti del Webinar “Tax compliance, responsabilita degli enti e
reati tributari. Una riflessione alla luce della legge n. 157/2019” (15 maggio 2020) pubbli-
cata su Sistema penale (7/2020 . Sezione speciale), nonché Trpop1, L'ente nel doppio bi-
nario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale dei doppi binari sanzionatori, in
Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 4/2020, 119 ss.

XIIT
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Tipizzazione dei contenuti dei modelli per settori omogenei di reati —
con, parallelamente, una riflessione sulla contrazione del catalogo dei reati
presupposto —, quantomeno semplificazione degli adempimenti per im-
prese con certi requisiti dimensionali, riscrittura del capitolo della non pu-
nibilita nei confronti dell’ente, sono solo alcune delle voci del sommario in-
ventario che qui possiamo solo tratteggiare.

Alcune delle citate questioni — il richiamo ¢ al processo di emersione
delle cautele — riportano a un altro tema che caratterizza 'area della re-
sponsabilita dell’ente ma che presenta ramificazioni ben piu estese, anche e
specie di natura meta-nazionale: quello dell’integrazione tra hard e soft
law.

Il contrasto oggi a taluni fenomeni criminosi ha sempre piti una con-
notazione multilivello e vede la presenza di attori (OCSE, ONU, GAFI,
G20, per citarne solo alcuni) che intervengono con strumenti di soft law
che assolvono un rilevante compito di indirizzo, sovente fungono da sti-
molo all’operato dei legislatori nazionali (vedi per tutte la vicenda dell’au-
toriciclaggio), e assolvono quel compito di orientamento — se torniamo a
guardare alle imprese — nella faticosa attivita di progettazione della conz-
pliance preventiva.

Si tratta di un processo alimentato di recente dalla diffusione delle cer-
tificazioni — gia centrali in ambiti quali la tutela dell’ambiente e della sicu-
rezza sul lavoro o il settore degli alimenti — in contesti di disciplina (la
corruzione) tradizionalmente distanti da queste esperienze.

Le stesse Linee Guida finiscono con l'essere un trait d’union di settori
diversificati dell’ordinamento — dalla responsabilita degli enti, alla pub-
blica amministrazione sino alla colpa medica —, con una osmosi tra settore
pubblico e privato, e la partnership a piu riprese menzionata & adesso una
delle carte su cui puntare per la lotta alla criminalita nella Rete, come
esemplifica la proposta di Regolamento sul mercato unico dei servizi digi-
tali (c.d. Digital Services Act) ().

Rispetto ai temi qui evocati e ai tanti nodi da sciogliere, il volume che
presentiamo rappresenta un’utile guida per coloro che volessero avere un
quadro variegato e informato dei problemi, ma anche una rassegna di solu-
zioni de iure condito e de iure condendo. 1l libro raccoglie una selezione dei
contributi presentati da dottorandi, dottori di ricerca e giovani ricercatori
in occasione del corso organizzato dal Siracusa International Institute for

(1) V. la Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio relativo
a un mercato unico dei servizi digitali (legge sui servizi digitali) e che modifica la diret-
tiva 2000/31/CE, presentata il 15 dicembre 2020 e consultabile su h¢tps://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/IT/ALL/ ?uri=COM %3A2020%3A825%3AFIN.
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Criminal Justice and Human Rights e dall’ AIDP Gruppo italiano dal titolo
“I nuovi volti del sistema penale fra cooperazione pubblico-privato e mec-
canismi di integrazione fra hard law e soft law”, che si ¢ tenuto on line nei
giorni del 22-24 ottobre 2020.

Secondo la tradizione del corso — che con la pubblicazione che qui si
presenta conclude la sua decima edizione, al contempo avviandosi alla sua
prossima tornata con un programma ulteriormente affinato dalla ormai
lunga esperienza messa a punto “‘sul campo” (!?) — I'incontro fra giovani
studiosi di diritto penale tanto sostanziale quanto processuale, nell’ottica di
una esigenza di ravvicinamento negli studi sui due volti della giustizia pe-
nale, offre uno spazio ideale per esporre i loro lavori e discutere le loro
idee con colleghi di diverse generazioni e di varie sedi universitarie (questa
volta oltre venti) (13).

Il panorama degli interventi, tutti collocati all'interno della menzionata
area tematica, & particolarmente ricco, a dimostrazione del fatto che la lo-
gica della cooperazione pubblico-privato e il ricorso alla soft law sotto
forma di linee guida si sono diffusi in sempre pit numerosi contesti di di-
sciplina. Si va cosi dall’ambito dell’amministrazione pubblica e dei connessi
rischi corruttivi da parte delle imprese (') ad alcuni aspetti dei reati tribu-
tari (°); si considera poi la galassia problematica del terrorismo anche in
connessione con il riciclaggio (*¢), per passare quindi tanto a profili con-
nessi all’'uso delle piattaforme digitali e delle nuove possibilita di indagine
online ('), quanto ad un’ampia sessione che raccoglie diversi approfondi-

(12)  Per il lancio del nuovo corso, con l’illustrazione della sua scelta tematica
(“Glrustizia penale, ripresa economica e recovery fund. Verso la riforma del processo penale
e del sistema sanzionatorio”) e 'innovativa articolazione bifasica degli incontri, v. https://
www.siracusainstitute.org/app/it/xi-corso-di-formazione-interdottorale-per-dottorandi-e-dot-
tori-di-ricerca-3-dicembre-2021-24-26-marz0-2022/.

(1) La relativa selezione dei corsisti ¢ avvenuta — come gia fruttuosamente speri-
mentato in precedenti edizioni — attraverso una call for paper e a seguito della valuta-
zione da parte del Comitato scientifico, compiuta inizialmente sugli abstract inviati dagli
interessati e quindi sui lavori presentati durante il corso e successivamente revisionati per
la presente pubblicazione. I tempi di un tale processo non sono brevi, ma esso risulta
particolarmente idoneo a stimolare I'impegno scientifico dei partecipanti.

() Questo primo spazio problematico ha ricevuto durante il corso una particolare
attenzione: di seguito sono pubblicati i contributi di CAPPELLINI-BARLETTA, DE PAOLIS,
EvarisTi, MASIERO e Picicuro.

(%) In proposito, si vedano gli apporti di D1 BONITO e di SABELLA.

(*6) A tali rapporti sono dedicati gli studi che seguono di Cucco, D1 VETTA, LASA-
GNI € SORBELLO.

(17)  Sono i temi che di seguito approfondiscono variamente BrascHI, LAMANUZZI e
Prsarr.
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menti su ambiente, salute pubblica e sicurezza alimentare (*%). Il nucleo
centrale di interesse rimane tuttavia quello sopra in prevalenza tratteggiato,
con diversi contributi che scandagliano in profondita 'area della corporate
criminal liability (*°), con le interconnessioni prima evidenziate.

Il progressivo interesse acquisito nel tempo dal corso interdottorale di
Siracusa ha reso via via piu difficoltoso contenere la pubblicazione dei con-
tributi infine selezionati nei limiti di un fascicolo di una rivista scientifica,
come era avvenuto nelle ultime edizioni precedenti. Da questa “crisi di
crescita” nasce dunque il presente volume, che inaugura una collana di
studi fondata dal The Siracusa International Institute e dall’ AIDP Gruppo
italiano: essa si propone, tra I'altro, di ospitare nel tempo il risultato degli
incontri di studio ‘siracusani’, da molti decenni oramai luogo di incontro e
confronto di generazioni di studiosi, che negli anni hanno imparato a sen-
tire Siracusa come casa comune dei penalisti.

Tutto cio grazie all'impareggiabile lavoro e al lungimirante insegna-
mento dei Proff. M. Cherif Bassiouni e Alfonso Maria Stile, Maestri delle
scienze penali, ai quali va il nostro commosso ricordo.

Aprire questa Collana dando voce ai giovani ricercatori ci pare il mi-
gliore riconoscimento dell'impegno da Loro profuso ed ¢ certamente anche
di augurio per questa nuova iniziativa scientifica.

ANTONIO GULLO, VINCENZO MILITELLO e TOMMASO RAFARACI

(18) In proposito, si vedano i contributi seguenti di CuciNOTTA, GALLI, LA VAT-
TIATA, MALDONATO, TONDI e VENTURL.

(1) In particolare, cfr. gli apporti di GREcO, MAzzACUVA, NICOLICCHIA, SAVARINO e
VITARELLL

XVI



Sezione 1

MALADMINISTRATION E CORRUZIONE:
STRATEGIE PREVENTIVE E REPRESSIVE






ALBERTO CAPPELLINI e FEDERICA BARLETTA (¥)

IL SINDACATO PENALE
SULLA DISCREZIONALITA AMMINISTRATIVA
ALLA PROVA DELLA REGOLAZIONE FLESSIBILE
DELL’AGIRE PUBBLICO

Sommario: 1. 1l sindacato del giudice penale sulla discrezionalita amministrativa come

crocevia tra amministrazione, cittadino e giudice. L’ottica del diritto penale e del di-
ritto amministrativo a confronto. — 2. L’approdo del problema generale sul piano
delle singole fattispecie penali. Il discrimen tra corruzione propria e impropria; I’a-
buso d’ufficio tra tensioni politico-criminali e tipo in perpetua riforma. — 3. Discre-
zionalita amministrativa ed eccesso di potere nell’ottica di sospetto del diritto pe-
nale. Figure sintomatiche e progressiva giuridificazione nel campo del diritto ammi-
nistrativo. — 4. La progressione della legittimita, a scapito del merito, nell’evolu-
zione della discrezionalita amministrativa. La moltiplicazione delle regole di
comportamento destinate al pubblico funzionario nel quadro della regolazione “fles-
sibile” tipica delle amministrazioni moderne. — 5. Riflessioni conclusive. La prevedi-
bilita-calcolabilita come orizzonte di convergenza della legalita penale e di quella
amministrativa.

Il sindacato del giudice penale sulla discrezionalita amministrativa
come crocevia tra amministrazione, cittadino e giudice. L’ottica del
diritto penale e del diritto amministrativo a confronto.

Il sindacato del giudice penale sugli atti della pubblica amministra-

zione ¢ un tema di risalente consuetudine nel dibattito dottrinale, sia pe-
nalistico che amministrativistico. Nell’aspetto che qui interessa, esso at-
tiene all’esame compiuto dal giudice penale sulla legittimita dell’azione
amministrativa — in particolar modo quella discrezionale — quale ele-

(*) 1l lavoro & complessivamente frutto di una riflessione congiunta dei due Autori,

nella ricerca di un punto di incontro fra le discipline oggetto del loro campo di studio,
ovvero rispettivamente il diritto penale e il diritto amministrativo. Tuttavia, la redazione
dei parr. 1 e 2 ¢ attribuibile ad Alberto Cappellini, quella dei parr. 3 e 4 a Federica Bar-
letta, mentre le conclusioni del par. 5 sono state redatte assieme dai due.
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mento normativo di una fattispecie che incrimina fatti commessi dal pub-
blico ufficiale nell’esercizio delle proprie funzioni (1).

Il nodo politico-costituzionale sotteso alla questione, come noto, &
quello della separazione dei poteri esecutivo e giudiziario. Sotto tale ango-
lazione esso vede fronteggiarsi, da un lato, I'esigenza di un controllo giudi-
ziale dell’azione amministrativa e, dall’altro, il rischio che tale controllo tra-
cimi in una ingerenza dell’ambito di attivita riservato alla pubblica ammini-
strazione.

Sul piano dei valori coinvolti nella questione, questo conflitto vede mi-
litare, sul versante del favor per il bisogno di controllo dell’agire pubblico,
sia un interesse generale alla legalita dell’azione amministrativa, nonché al-
Defficienza della stessa, connesso alla non dispersione di risorse pubbliche,
assieme a quello dei singoli privati lesi dall’atto abusivo. Sul versante oppo-
sto, invece, spingono per lasciare uno spazio pit ampio possibile alla li-
berta del decisore pubblico sia I'esigenza “penalistica” di garanzia per il
singolo amministratore accusato, sia — quantomeno rispetto alla fenome-
nologia dell’abuso d’ufficio — l'interesse “amministrativistico” a impedire
la paralisi dell’azione pubblica indotta dalla cosiddetta “paura della firma”,
che induce comportamenti di “burocrazia difensiva”.

(1) Tenendo presente come una parte importante del dibattito in materia si sia
svolto nella letteratura incentrata sul delitto di abuso d’ufficio, alla quale faremo riferi-
mento pit avanti, si possono ricordare fin d’ora, per tutti: R. VENDITTI, I/ sindacato del
giudice penale sugli atti amministrativi, in Riv. it., 1965, p. 28 ss.; T. ALIBRANDI, L’atto
amministrativo nella fattispecie penale (avvio ad una ricostruzione tipologica, in Riv. trim
dir. pubbl., 1970, p. 784 ss.; G. CONTENTO, Giudice penale e pubblica amministrazione: il
problema del sindacato giudiziale sugli atti amministrativi in materia penale, Laterza,
Roma-Bari, 1979; G. Cocco, L'atto amministrativo invalido elemento delle fattispecie pe-
nali, Cuec, Cagliari, 1996; C. FRANCHINI, I/ controllo del giudice penale sulla pubblica am-
ministrazione, Cedam, Padova, 1998; M. PETRONE, Attivita amministrativa e controllo pe-
nale, Giuffre, Milano, 2000; M. GAMBARDELLA, I/ controllo del giudice penale sulla legalita
amministrativa, Milano, Giuffre, 2002; F. PaLAzzo, 1] giudice penale tra esigenze di tutela
sociale e dinamica dei poteri pubblici, in Cass. pen., 2012, p. 1614 ss.; C. SILVA, Elementi
normativi e sindacato del giudice penale, Cedam, Padova, 2014, p. 69 ss.; S. Massi, Elu-
sione del fatto tipico e speciale antidoverosita della condotta. Un’indagine sui confini della
fattispecie penale, Giappichelli, Torino, 2019, p. 13 ss. Il tema oggetto del presente lavoro
¢ attiguo a quello della disapplicazione, ovvero il potere del giudice penale di non tener
conto di un atto amministrativo, stimato illegittimo, nel decidere dell’illiceita penale di
un fatto umano ad esso terzo: sulla distinzione cfr. M. GAMBARDELLA, La disapplicazione
degli atti amministrativi illegittimi nel sistema penale dopo le recenti riforme del diritto
amministrativo, in Riv. it., 2013, p. 744; sulla disapplicazione, per tutti, cfr. altresi R. VIL-
LATA, Disapplicazione dei provvedimenti amministrativi e processo penale, Giuffre, Milano,
1980.
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Il presente lavoro cerca di fornire un contributo all’approfondimento
di un tema si “classico”’, ma di persistente attualita e indubbia divisivita
nel dibattito dottrinale e — piu in generale — di politica del diritto. L ap-
proccio del penalista, in special modo quello di estrazione accademica o
forense — che per consuetudine culturale ¢ in primo luogo preoccupato
dei possibili abusi del potere punitivo del giudice — tende inevitabilmente
a vedere in modo critico certe tendenze giurisprudenziali attuali, espansive
della penalita nell’ambito dei delitti del pubblico ufficiale contro la p.a.
Esse, infatti, si fanno interpreti di un clima della pubblica opinione ispirato
a istanze di legalita dell’azione pubblica, dunque di prevenzione generale:
le quali talvolta assumono i tratti di un punitivismo moralizzatore di estra-
zione populistica, che eleva la repressione penale a indebito surrogato di
un’etica pubblica, carente nell’attuale frangente storico-sociale ().

Eppure, a fianco di questo racconto penalistico incentrato sullo scon-
tro tra le ragioni della repressione e quelle della garanzia c¢’¢ un’altra storia
parallela, che merita anch’essa di essere considerata: € la storia dell’evolu-
zione della discrezionalita dell’agire pubblico. Essa disegna una traiettoria
che passa dal paradigma della tradizione liberale — lo splendore dell’auto-
ritativita e del potere dell’amministrazione, la tendenziale insindacabilita
della scelta discrezionale espressa nel provvedimento amministrativo —
verso scenari di maggiore giustiziabilita, controllo dei pubblici apparati,
tutela dei singoli cittadini innanzi all’agire della p.a. E una tendenza, que-
sta, che come si vedra si manifesta anzitutto sul piano dell’estensione della
componente di legittimita della discrezionalita, a scapito del merito; ma
anche, in modo connesso, su quello dell’espansione del novero di regole a
carattere “flessibile”; lato sensu “soft”, che cercano di stringere sempre di
piu lesercizio della discrezionalita entro limiti giuridificati, dunque giusti-
ziabili. In questa diversa ottica — in cui il “potere” da cui il cittadino ne-
cessita protezione non & quello giudiziario ma quello del decisore pubblico
— lespansione del controllo del giudice, non solo amministrativo ma an-
che penale, sembra il corollario inevitabile del processo evolutivo in atto
circa il modo di essere dell’amministrazione e del suo rapportarsi con i
privati.

Dopo essersi soffermati sull’articolazione penalistica del problema ge-
nerale a livello di singole fattispecie, I'indagine vertera dunque sul raf-
fronto con le tendenze evolutive del diritto amministrativo. In tal modo, si
potra iniziare a verificare se e in che misura esse possano gettare una luce

(3) La letteratura sul punto, alimentata dalle riforme degli ultimi anni, ¢ ampia: per
tutti, M. DoNINt, 1] diritto penale come etica pubblica. Considerazioni sul politico quale
“tipo di autore”, Mucchi, Modena, 2014.
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in parte nuova in un dibattito che solitamente ¢ piu orientato all’esclusivita
dell’angolo visuale penalistico, ma che in realta concerne una materia per
sua natura inevitabilmente intrisa di pluridisciplinarieta, a cavallo tra il
mondo della repressione penale e quello della regolazione dell’attivita am-
ministrativa discrezionale.

2. L’approdo del problema generale sul piano delle singole fattispecie
penali. Il discrimen tra corruzione propria e impropria; 'abuso d’uffi-
cio tra tensioni politico-criminali e tipo in perpetua riforma.

Una prima importante ipotesi in cui si articola il problema in discus-
sione ¢ quella incarnata dal concetto di «atto contrario ai doveri d’ufficio »
previsto nel delitto di corruzione propria di cui all’art. 319 c.p. (). Piu in
particolare, fino alle modifiche introdotte dalla c.d. legge Severino alla pa-
rallela ipotesi di corruzione impropria ex art. 318 c.p., tale elemento nor-
mativo tracciava esattamente il discrimen tra i delitti in questione, giacché
la fattispecie meno grave veniva integrata dal corretto compimento di un
atto d’ufficio, pur assistito da un sottostante patto corruttivo con un pri-
vato. L’esigenza di incriminare anche, piu in generale, la corruzione « per
I'esercizio della funzione », anche a monte o a prescindere dall’emanazione
di singoli e specifici atti amministrativi, fatta propria dalla L. n. 190/2012,
non ha comunque intaccato la centralita del problema dell’estensione del-
I'ambito del sindacato penale sulla discrezionalita pubblica, quantomeno ri-
spetto alla ricorrenza degli estremi della corruzione propria ex art. 319
c.p. ().

Rispetto a cio, resta prevalente nella giurisprudenza la tendenza a rite-
nere la condotta corruttiva del pubblico agente di per sé sola capace di in-

(>) La letteratura sul tema ¢ ampia. In termini essenziali, per tutti: G. VASSALLI,
Corruzione propria e corruzione impropria, in Giust. pen., 1979, 11, c. 305 ss.; V. MANES,
L’atto d’ufficio nelle fattispecie di corruzione, in Riv. it., 2000, p. 926 ss.; S. MAssI, « Qui
in corruptione versatur etiam pro licito tenetur». “Offesa’’ e “infedelta” nella struttura
della corruzione propria, Giappichelli, Torino, 2004; C. Cupia, L’atto amministrativo con-
trario ai doveri di ufficio nel reato di corruzione propria: verso una legalita comune al di-
ritto penale e al diritto amministrativo, in Dir. pubbl., 2017, p. 683 ss.

() Sulla partizione della corruzione propria e impropria dopo la riforma del 2012
cfr., per tutti, S. DEL CORso, I/ delitto di corruzione “propria’, in A. D’AVIRRO (a cura
di), I nuovi delitti contro la pubblica amministrazione, Giuffre, Milano, 2013, p. 207 ss.;
F. CINGARI, La corruzione per l'esercizio della funzione, in B.G. MATTARELLA, M. PELISSERO
(a cura di), La legge anticorruzione, Giappichelli, Torino, 2013, p. 405 ss.; S. MassI, La
determinabilita dell’atto contrario ai doveri d’ufficio nella fattispecie di corruzione propria,
in Rev. trim. dir. pen. ec., 2016, p. 745 ss.
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quinare I'imparzialita della scelta operata, a prescindere da qualsiasi tipo di
verifica di effettiva legittimita della stessa (°). Tale tendenza ¢é stata criticata
sia in dottrina (°) che — almeno in termini di principio — dalla piu accorta
giurisprudenza di legittimita (7): giacché su tale china I'elemento corruttivo
finirebbe per fagocitare quel disvalore “aggiuntivo” consistente nell’illegit-
timita dell’atto che sta alla base della maggior gravita della corruzione pro-
pria; al contempo vanificando la previsione legislativa dell’ipotesi meno
grave ex art. 318 c.p., destinata ad essere schiacciata sul piano applicativo
dall’'indebita espansione della corruzione propria.

Sennonché, sul piano politico-criminale, 'ispirazione indubitabilmente
generalpreventiva di simili tendenze giudiziali si colloca in un ambito di
non equivocita, e dunque minore criticita applicativa, data dallo scenario
complessivamente contra ius in cui comunque si colloca 'azione del pub-
blico funzionario, marchiato dalla presenza dell’episodio corruttivo. Piu in
particolare, se il preesistente ampio divario sanzionatorio tra le due fatti-
specie di cui agli artt. 318 e 319 c.p. ancora poteva alimentare forti preoc-
cupazioni circa gli effetti fortemente peggiorativi quanto a pene comminate
e risvolti processuali determinati dal #rend espansivo della corruzione pro-
pria nell’interpretazione giurisprudenziale, il livellamento “verso I'alto”
della forbice edittale prevista per il delitto di corruzione impropria operato
dalla riforma c.d. Spazzacorrotti del 2019 ha di fatto finito per smussare le
asperita applicative connesse al precedente “salto” sanzionatorio (8).

L’ipotesi in cui, invece, 'impatto della soluzione fornita circa I’am-
piezza del sindacato che il giudice penale puo operare sull’atto discrezio-
nale ¢ da sempre stato massimo & quella del delitto di abuso d’ufficio:

() Cass., VI, 11 aprile 2014, n. 22707, Lo Cricchio; Cass., VI, 20 ottobre 2016,
n. 3606/2017, Bonanno; Cass., VI, 15 settembre 2017, n. 46492, Argenziano; Cass., VI, 5
aprile 2018, n. 29267, Baccari.

(¢)  Per tutti, M. RoMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. 1 delitti dei
pubblici ufficiali*, Giuffre, Milano, 2019, p. 209 ss.; F. CINGARI, Repressione e prevenzione
della corruzione pubblica. Verso un modello di contrasto “integrato”, Giappichelli, Torino,
2012, p. 112 ss.; C. Cupia, L'atto discrezionale nel reato di corruzione propria tra diritto
penale e diritto amministrativo, in Dir. pen. proc., 2019, p. 837 ss.

(") Cass., VI, 22 ottobre 2019, n. 18125/2020, Buzzi, p. 128 ss., relativa al noto
caso “Mafia Capitale”.

(8)  Sui livelli sanzionatori risultanti dalle modifiche introdotte dalla L. n. 3/2019,
per tutti, T. PADOVANI, La spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma,
in Arch. pen., 3-2018, p. 8 ss. Pit in generale, sull’escalation sanzionatoria delle riforme
degli ultimi anni, V. ScALIA, La corruzione: a never-ending story, Giappichelli, Torino,
2020, p. 627 ss., nonché il collettaneo a cura di G. FIDELBO, I/ contrasto dei fenomeni cor-
ruttivi dalla “spazzacorrotti” alla riforma dell’ abuso d’ufficio, Giappichelli, Torino, 2020.
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nodo sul quale si addensano piu che altrove le tensioni politico-criminali
sottostanti al tema del sindacato penale sulla discrezionalita (°).

I motivi sono evidenti. Il reato di cui all’art. 323 c.p. ¢ infatti norma di
chiusura del sistema dei delitti dei pubblici ufficiali contro la p.a. e confina
con l'irrilevanza penale. A differenza della corruzione propria — dove lo sce-
nario corruttivo gia tinge di illiceita il fatto — nel delitto di abuso d’ufficio
I'ingiustizia della condotta ¢ il problema decisivo su cui corre la capitale diffe-
renza tra un agire pubblico legittimo e 'integrazione di un illecito penale.

A cio va aggiunto che la questione del sindacato ¢ sovente complessa,
dato che il comportamento discrezionale € spesso equivoco nella sua quali-
ficazione. Cosi, il confine ultimo del sistema dei delitti contro la p.a. del
funzionario pubblico si pone come oscuro, confuso, indeterminato: po-
nendo questi sempre su un filo sottile, nel rischio continuo che un proprio
comportamento venga letto ex post come lesivo di una serie di regole di
condotta non previamente scolpite “a lettere di fuoco”, bensi ricavate da
un’operazione ermeneutica che scorga, con la logica del senno di poi, di-
vieti specifici nel gran corpo dei generali principi di imparzialita e corret-
tezza dell’azione pubblica. Non stupisce, dunque, come si accalchino sull’a-
buso d’ufficio, da un lato, le sollecitazioni generalpreventive, moralizzatrici
della politica e, di riflesso, dell’amministrazione; mentre, dall’altro, resi-

(°)  Sul rapporto tra abuso d’ufficio e accertamento della legittimita dell’atto discre-
zionale la letteratura ¢ molto ampia. Oltre ai testi generali sul tema del sindacato penale
gia ricordati, senza pretesa di esaustivita, si ricordano sul testo precedente alla riforma
del 2020: T. PapovVANI, L'abuso di ufficio e il sindacato del giudice penale, in Riv. it.,
1989, p. 85 ss.; 1. CaraccioLt, Abuso d’ufficio e controllo del giudice penale sugli atti am-
ministrativi, in Nuova rassegna, 1994, p. 2349 ss.; G. FIANDACA, Verso una nuova riforma
dell’abuso di ufficio?, in Questione giustizia, 1996, p. 315 ss.; M. GAMBARDELLA, Conside-
razione sulla «violazione di norme di legge » nel nuovo delitto di abuso d’ufficio, in Cass.
pen., 1998, p. 2335 ss.; C.F. Grosso, Condotte ed eventi del delitto di abuso di ufficio, in
Foro it., 1999, V, c. 331 ss.; G. DE FRANCESCO, La fattispecie di abuso d’ufficio: profili er-
meneutici e di politica criminale, in Cass. pen., 1999, p. 1634 ss.; A. CioFr1, Eccesso di po-
tere e violazione di legge nell’abuso d’ufficio: profili di diritto amministrativo, Giuffré, Mi-
lano, 2001; A. TEsAURO, Violazione di legge ed abuso d’ufficio. Tra diritto penale e diritto
amministrativo, Giappichelli, Torino, 2002; A. MANNA, Abuso d’ufficio e conflitto d'inte-
ressi nel sistema penale, Giappichelli, Torino, 2004, p. 29 ss.; M. Parop1 GIUsINO, Aspetti
problematici della disciplina dell'abuso di ufficio in relazione all’ eccesso di potere ed alla di-
screzionalita amministrativa, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2009, p. 879 ss.; A. MERLI, 1/ con-
trollo di legalita dell’ azione amministrativa e I'abuso d’ufficio, in Dir. pen. cont., 16/11/
2012; Ip., Sindacato penale sull’attivita amministrativa e abuso d’ufficio, Ed. Scientifica,
Napoli, 2012; G. D1 VETTA, L’abuso di ufficio: cronaca di un «ritorno», in Criminalia,
2016, p. 399 ss.; S. Masst, Parametri formali e “violazione di legge” nell'abuso d’ufficio, in
Arch. pen., 1-2019; A. MERLO, L’abuso d ufficio tra legge e giudice, Giappichelli, Torino,
2019, p. 27 ss.



ALBERTO CAPPELLINI E FEDERICA BARLETTA

stano le istanze della categoria dei funzionari, sospese tra I'inevitabilita
delle scelte discrezionali e la tentazione della paralisi, del “non fare”, come
difesa dal rischio penale onnipresente.

Questo quadro generale sul piano politico-criminale va correlato al pro-
blema dogmatico del tipo ex art. 323 c.p.: la cui perenne riforma — ¢& stato
riscritto, com’é noto, nel 1990, nel 1997 e da ultimo nel luglio 2020 — mire-
rebbe a sanare le storture applicative impresse dalla giurisprudenza come
conseguenza delle pressioni anzidette; ogni volta mancando tuttavia il risul-
tato prefisso. Tali vicende spingono dunque naturalmente a chiedersi che
rapporti intercorrano tra la questione generale della portata del sindacato del
giudice penale sulla discrezionalita amministrativa, il problema politico-crimi-
nale che si addensa intorno alla figura limite dell’abuso d’ufficio e il tema
specifico di come ¢ opportuno che sia formulato il tipo di cui all’art. 323 c.p.

Soffermandosi dunque sul fatto tipico di abuso d’ufficio, si puo anzitutto
affermare come esso sia sempre stato incentrato sull’elemento caratterizzante
“forte” dell’'ingiustizia del comportamento amministrativo, alternativamente
alla violazione dell’obbligo di astensione, in ogni caso parametri espressione
dell’uso distorto del potere pubblico. Non che, naturalmente, il tipo del de-
litto in questione si esaurisca solo in tale elemento: anzi, le progressive formu-
lazioni dell’art. 323 c.p. sono state sempre piu infarcite di elementi costitutivi,
e cio proprio allo scopo di tentare di delimitare con forza crescente I'area di
punibilita. Cio non toglie, tuttavia, che la “cifra” qualificante il delitto, nelle
sue evoluzioni, sia sempre rimasta 'abusivita dell’atto: e non puo essere altri-
menti, pena lo snaturamento del concetto stesso di “abuso d’ufficio”. Sul
piano applicativo, la giurisprudenza ha sostanzialmente marginalizzato gli altri
elementi costitutivi — il dolo intenzionale, ’evento alternativo di danno o
vantaggio per sé o per altri, la “seconda” ingiustizia relativa al risultato —
eludendo la loro funzione di frammentarizzazione dell’illecito e perseverando
nell’incentrare la sussistenza del fatto perlopit ancora sul carattere abusivo
dell’azione amministrativa (1°).

11 fallimento della traslazione del “peso’ del tipo su elementi altri da
quello dell’ingiustizia della condotta si ¢ accompagnato, allo stesso tempo,
a un tira e molla tra legislatore e giurisprudenza circa le modalita della sua
valutazione. La riforma del 1997 aveva consegnato un testo che, qualifi-
cando tale elemento normativo con I’espressione «in violazione di legge o

(10)  Su tali percorsi giurisprudenziali, con particolare riferimento allo svilimento
della “doppia ingiustizia”, per tutti T. PADOVANI, Le metamorfosi dell’abuso d’ufficio, in
Ind. pen., 2017, p. 1003 ss.; sulle difficolta applicative in relazione all’elemento soggettivo
cfr. A. VALLINI, L’abuso d‘ufficio, in F. PALAZzO (a cura di), Delitti contro la pubblica am-
ministrazione, Esi, Napoli, 2011, p. 320 ss.
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di regolamento », mirava a tagliar fuori di netto qualsivoglia sindacato del
giudice penale in ipotesi di attivita discrezionale: fuori dalla violazione di
legge si sarebbe dovuti cadere al di fuori del tipo, vanificando per il delitto
ex art. 323 c.p. qualsivoglia potere di sindacato da parte del giudicante.

L’opzione, sulla carta, era rigorosa: eppure la giurisprudenza ha frustrato
I'intento della riforma, approdando a scenari di controllo sempre piti ampio
sullo svolgimento della funzione amministrativa discrezionale da parte del
giudice penale. Se alcune sentenze avevano tentato comunque di porre alcuni
paletti oltre i quali il giudicante non si sarebbe potuto spingere (1), la cor-
rente maggioritaria si ¢ presto indirizzata verso la generalizzazione totale del
controllo del giudice. Il mezzo con cui si era raggiunto un simile risultato ¢é il
riferimento diretto ai principi di cui all’art. 97 Cost. come immediatamente
precettivi e integranti il presupposto della «violazione di legge » ex art. 323
c.p.: in tal modo, ogni comportamento del pubblico funzionario poteva es-
sere stimato riconducibile all’art. 323 c.p., in quanto comunque complessiva-
mente imparziale, scorretto, disfunzionale (12).

Piu di recente, lo abbiamo accennato, il legislatore ¢ intervenuto nuova-
mente con il D.L. 16 luglio 2020, n. 76, con il quale ¢ stato riformato il testo
dell’art. 323 c.p. proprio con riferimento all’elemento normativo in questione.
La ratio della novella, manifestamente dichiarata, & quella di ribadire la posi-
zione gia sottostante all’intervento del 1997, volta a escludere in blocco la di-
screzionalita dal potere di sindacato del giudice penale nell’abuso d’ufficio,
superando le ritrosie della giurisprudenza mediante un testo ancor piu speci-
fico e privo — almeno nelle intenzioni del legislatore — di equivocita ().

Le prime pronunce, almeno in termini di principio, sembrano essersi
allineate alla soluzione radicale imposta dal legislatore (4): sebbene si sia

(1)  Emblematica ¢ la prima sentenza sul tema dopo la riforma: Cass., II, 4 dicem-
bre 1997, Tosches, annotata da V. MANES, Abuso d’ufficio, violazione di legge ed eccesso
di potere, in Foro it., 1998, 11, c. 390 ss. Dopo di essa, altre pronunce riconducibili allo
stesso filone che esclude la generalizzabilita del sindacato ne hanno comunque interpre-
tato i limiti in senso meno rigoroso. Per tutte: Cass., VI, 24 settembre 2001, n. 45261;
Cass., VI, 26 gennaio 2002, n. 1229; Cass, VI, 20 febbraio 2003, n. 34049; Cass., VI, 19
febbraio 2009, n. 13097.

(12) A partire da Cass., VI, 12 febbraio 2008, n. 25162, Sassara, in Cass. pen.,
2009, p. 1025 ss., con nota di M. DE BELLIS, I] principio di imparzialita della condotta
della pubblica amministrazione dettato dall’art. 97, comma 1, Cost. puo avere efficacia pre-
cettiva ai fini dell’abuso d’ufficio; piu di recente, Cass., VI, 17 febbraio 2011, n. 27453;
Cass., VI, 26 giugno 2013, n. 34086; Cass., II, 27 ottobre 2015, n. 46096.

(B)  Cfr. A. PERIN, L'imputazione per abuso d’ufficio: riscrittura della tipicita e giudi-
zio di colpevolezza, in Leg. pen., 23/10/2020; M. NADDEO, La nuova struttura dell’art. 323
c.p., in Arch. pen., 1-2021.

(1) Cosi Cass., VI, 9 dicembre 2020, n. 442/2021.
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osservato come un tale atteggiamento abbia una portata sostanzialmente di
facciata, celando in realtd una continuita con 'opinione maggioritaria pree-
sistente della giurisprudenza (**). E comunque, molte voci in dottrina si
sono mostrate scettiche sulla reale capacita del nuovo testo di imbrigliare
Iattivita interpretativa delle corti, immaginando plurimi espedienti erme-
neutici attraverso cui sarebbe possibile tornare a una lettura della norma
simile a quanto accadeva in passato: dalla rivalutazione della condotta al-
ternativa relativa alla violazione dell’obbligo dell’astensione (1¢), alla riemer-
sione dell’art. 97 Cost. come parametro di riferimento, come «legge », se
non facendo leva sull’articolazione dei principi 7z espressi posta dall’art. 1
della L. n. 241/1990 (7).

Lo scetticismo diffuso circa la possibilita, nonostante tutto, di arrivare
a un esito “neutralizzatore” della riforma da parte della giurisprudenza si
alimenta non soltanto dell’esperienza fallimentare in tal senso della riforma
del 1997, ma tradisce altresi in molti I'opinione nel merito per la quale la
scelta legislativa sarebbe troppo radicale negli intenti: sono le zone grigie
dell’ordinamento — si osserva — quelle in cui allignano i veri abusi; al di
fuori della discrezionalita, nell’attivita integralmente vincolata, la fenome-
nologia del delitto in questione & molto ridotta (**). Se nell’attivita discre-

(%) Cfr. A. MErLO, Lo scudo di cristallo: la riforma dell’ abuso d’ufficio e la riemer-
gente tentazione ‘neutralizzatrice” della giurisprudenza, in Sist. pen., 1 marzo 2021. Piu di
recente, gia Cass., VI, 28 gennaio 2021, n. 8057, specifica la punibilita ex art. 323 c.p.
delle condotte astrattamente discrezionali ma vincolate in concreto per precedenti scelte
compiute dal funzionario.

(1) G.L. GATTA, Da ‘spazza-corrotti’ a ‘basta paura’: il decreto-semplificazioni e la ri-
forma con parziale abolizione dell'abuso d’ufficio, approvata dal Governo ‘salvo intese’ (e la
riserva di legge?), in Sist. pen., 17 luglio 2020, par. 4.3; V. VALENTINI, Burocrazia difensiva
e restyling dell’abuso d’ufficio, in DisCrimen, 14 settembre 2020, p. 12 ss.

(17) M. GAMBARDELLA, Simul stabunt vel simul cadent. Discrezionalita amministra-
tiva e sindacato del giudice penale: un binomio indissolubile per la sopravvivenza dell’ abuso
d'ufficio, in Sist. pen., 7-2020, p. 162.

(18)  Per M. GAMBARDELLA, Simul stabunt, cit., p. 163, «abuso d’ufficio e sindacato
sul cattivo uso della discrezionalitd amministrativa stanno e cadono insieme », dato che il
secondo ¢ '« essenza» del primo; similmente, li ritiene « ontologicamente connessi» S.
ToroiNt CAGLI, I/ reato di abuso d’ufficio tra formalizzazione del tipo e diritto giurispruden-
ziale: una questione ancora aperta, in Pen. dir. proc., 25 febbraio 2021, par. 6. Per T. Pa-
DOVANI, Vita, morte e miracoli dell’ abuso d’ufficio, in Giur. pen. trim., 3-2020, p. 46, I'idea
del legislatore «di erigere una cinta immunitaria intorno alla discrezionalita amministra-
tiva rappresenta, di per sé, una flagrante violazione del principio di uguaglianza». Contra
A. MaNNA, G. SALCUNI, Dalla “burocrazia difensiva” alla “difesa della burocrazia”? Gli iti-
nerari incontrollati della riforma dell abuso d’ufficio, in Leg. Pen., 17 dicembre 2020, per i
quali il divieto di analogia i1 malam partenz impone di ritenere escluso I'eccesso di potere
dal sindacato penale dopo la riforma.
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zionale non si pud mai incorrere in abusi d’ufficio, ormai tale figura ¢ de-
stinata a scomparire. Tanto valeva direttamente depenalizzarlo 7z toto (*°).
Per quanto, forse, anche un simile approccio, che spinge la frammentarieta
al punto da espellere I'abuso per violazione di legge dall’orbita della pena-
lita, potrebbe determinare un effetto giurisprudenziale opposto, di espan-
sione ermeneutica di altre (anche piu gravi) fattispecie, in modo da far ri-
fluire da altrove quella penalita cosi venuta meno (¥°).

In ogni caso, al di la dell’opportunita o meno di interventi restrittivi
sul tipo del delitto di abuso d’ufficio, volti a neutralizzare in parte o del
tutto il potere di sindacato del giudice penale sulla discrezionalita ammini-
strativa con specifico riguardo a tale fattispecie, appare chiaro come la
questione generale del controllo giudiziale sul potere pubblico non puo es-
sere schiacciata, come sovente accade, sul solo nodo problematico del-
I'art. 323 c.p.: il quale — s’¢ visto — ¢ caratterizzato da peculiarita tipolo-
gico-sistematiche e politico-criminali sue proprie e ulteriori. Quello del sin-
dacato penale sulla discrezionalita amministrativa ¢ invece un problema
pit ampio: e alla sua contestualizzazione nell’ambito del percorso evolutivo
del diritto pubblico in generale, e del diritto amministrativo in particolare,
¢ opportuno porre attenzione per poterne apprezzare i precipitati rispetto
ai singoli luoghi penalistici in cui esso viene in rilievo.

3. Discrezionalita amministrativa ed eccesso di potere nell’ottica di so-
spetto del diritto penale. Figure sintomatiche e progressiva giuridifi-
cazione nel campo del diritto amministrativo.

Quando la fattispecie incriminatrice & costruita sul rimando a categorie
proprie del diritto amministrativo ¢ assai probabile che il giudice penale

(1) S. PERONGINI, L’abuso d’ufficio, Giappichelli, Torino, 2020, p. 13.

(20) A. Nisco, La riforma dell’ abuso d'ufficio: un dilemma legislativo ma non insolu-
bile, in Sist. pen., 20 novembre 2020, p. 9. Lo spingere troppo la leva del tipo, della
frammentarieta, a contesto politico-criminale invariato, potrebbe invero non avere gli ef-
fetti desiderati: nell’ambito dei delitti contro la p.a., infatti, il disvalore penale ormai non
discende, come dovrebbe, da una scelta politica del Parlamento, ma « deriva tutto dalla
precomprensione etico-amministrativa» stratificatasi rispetto a certe classi di fatti (M. Do-
NINI, Reati contro la p.a. e riconoscibilita del precetto. L'imputazione del formante ammini-
strativo e di quello giurisprudenziale, in Arch. pen., 2-2020, p. 3, ma v. anche pp. 18-20).
Cio non significa, all’opposto, che un qualunque intervento sul tipo in modo da restrin-
gere (ma non sopprimere del tutto) 'estensione del sindacato penale con riferimento allo
specifico delitto di cui all’art. 323 c.p. sia da rigettare: benché, probabilmente, sia prefe-
ribile accentuare la frammentarieta dell’illecito lavorando sugli altri elementi di fattispe-
cie, finora — come detto — trascurati dalla prassi applicativa.
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sia chiamato a esprimersi sulla discrezionalita amministrativa (?!): d’altro
canto, quest’ultima «& una necessita per lattivitd amministrativa di cui
forma l'intima sostanza » (?2).

Se si ritenesse la discrezionalita immune dal controllo penalistico sull’a-
gire pubblico questo avrebbe un campo ben ristretto, limitato solo a quella
porzione di attivita amministrativa di mero accertamento della rispondenza
della realta empirica alla fattispecie astratta stabilita a monte dalla legge,
del tutto vincolata (?*). In questo senso, anche 'approccio della giurispru-
denza penale volto a ricondurre nella maniera pitt ampia la discrezionalita
entro le maglie del sindacato del giudice, seppur criticabile nelle sue forme
piu estreme, pare comunque rispondere nei suoi termini essenziali a un’esi-
genza di realismo: altrimenti, la gran parte dell’azione pubblica sarebbe im-
mune da controlli da parte del giudice, sarebbe un potere “assoluto”.

Cio detto, affermare che la discrezionalita sia parte integrante di
quelle fattispecie nelle quali I'illegittimita dell’atto amministrativo ¢ ele-
mento del fatto tipico solleva una serie di problematiche circa il rischio
di indebita invasione del giudice nell’ambito riservato alla decisione della
p.a. Del resto, anche quando il sindacato sulla discrezionalita ¢ affidato
alla magistratura amministrativa, si propone il medesimo problema: stabi-
lire fino a dove possa spingersi il giudice senza andare a intaccare il prin-
cipio di separazione dei poteri. Tuttavia, posto che costituzionalmente
(art. 113 Cost.) non esiste un ambito di attivita amministrativa intangibile
rispetto al vaglio di legittimita affidato al potere giurisdizionale (>*), ogni

(21)  Sulla discrezionalita amministrativa si vedano, senza alcuna pretesa di esausti-
vita: M.S. GIANNINI, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e pro-
blemi, Giuffré, Milano, 1939; C. MorTATI, Discrezionalita, in Noviss. Dig. It., V, 1960,
p. 1098; A. PrAS, Discrezionalita amministrativa, in Enc. dir., XIII, 1964, p. 65; V. CE-
RULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalita amministrativa e sindacato di legittimita, in
Dir. proc. amm., 1984, p. 463 ss.; L. BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa, Cedam,
Padova, 1986; F. Bassi, Note sulla discrezionalita amministrativa, in S. AMOROSINO (a cura
di), Le trasformazioni del diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 1995, p. 49 ss.; C. MARr-
ZUOLL, Discrezionalita amministrativa e sindacato giudiziario: profili generali, in Dir. pubbl.,
1998, p. 127 ss.

(22)  M.S. GIANNINI, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit.,
p. 166.

(#)  Occorre tener presente che la nozione di vincolatezza ¢ anch’essa relativa,
come nota E. CARDI, La manifestazione di interessi nel procedimento amministrativo, Mag-
gioli, Rimini, 1983, p. 29.

(24)  D’altro canto, come suggerisce la lettura illuminante di A. ORST BATTAGLINI,
Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia “non amministrativa”, Giuffre, Milano,
2005, pp. 129-131 e 136, le norme costituzionali sulla tutela giurisdizionale sono uniche
ed esprimono principi che connotano in modo unitario la funzione giurisdizionale.

13



MALADMINISTRATION E CORRUZIONE

giudice pud conoscere anche della discrezionalita con il medesimo limite,
dato dalla impossibilita di sconfinare nel merito della scelta amministra-
tiva, sostituendosi a essa (¥).

Una volta ricompresa la discrezionalita nel controllo del giudice — an-
che penale — immediato ¢ il collegamento con il suo vizio tipico, I'eccesso
di potere (*°). La prima premessa da porre, nell’approcciarsi all’eccesso di
potere in relazione al problema di cui si discute, ¢ che si tratta di uno dei
tre vizi di legittimita in cui puo incorrere I'attivita discrezionale. Potrebbe
sembrare un’affermazione scontata ma, nella sua semplicita, aggiunge qual-
cosa alla riflessione se si considera che ¢ proprio la legittimita — in tutte
le sue forme — dell’atto o del comportamento tenuto dal pubblico uffi-
ciale a costituire il discrimine per la configurazione del reato.

Infatti, non pare che, a una lettura di sistema, vi sia alcun indice dal
quale dedurre una limitazione del sindacato del giudice penale sulla legitti-
mita degli atti amministrativi soltanto agli altri due vizi di legittimita, ossia
violazione di legge e incompetenza. La conformazione del tipo ex art. 323
c.p., invero, se pud in ipotesi limitare 'operativita del sindacato del giudice
rispetto a tale specifico delitto, per quanto centrale nella riflessione sul
tema, non puod al contrario intaccare lo statuto generale della problematica.

L’art. 113 Cost. & «norma espressiva del principio di generalita ed effettivita della tutela
nei confronti (anche) della pubblica amministrazione » che non trova alcuna limitazione
nella natura discrezionale dell’attivita, la quale non vale ad affermarne I'intangibilita da
parte del giudice. Per A. KLitscHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria nei confronti
delle pubbliche amministrazioni, Cedam, Padova, 1961, p. 180 ss., il mancato sindacato
della discrezionalita, anche da parte del giudice ordinario, configurerebbe un “eccesso di
potere giurisdizionale”. Secondo F. DELFINO, L’eccesso di potere amministrativo e il giu-
dice ordinario, Jovene, Napoli, 1963, p. 232, la natura di illegittimita amministrativa del-
'atto & «immutabile quale che sia I'autorita chiamata al relativo sindacato ».

() A esclusione di quelle ipotesi nelle quali il sindacato sul merito spetta al giu-
dice amministrativo perché cosi espressamente stabilito, come nel caso del giudizio di ot-
temperanza.

(26)  Sull’eccesso di potere si ricordano, per tutti: P. GASPARRI, Eccesso di potere (di-
ritto amministrativo), in Enc. dir., XIV, 1965, p. 124 ss.; G. SaccHI MORSIANI, Eccesso di
potere, in Noviss. Dig. It., app. 111, 1982, p. 221 ss.; F. MobpuoNO, M. MANETTI, Eccesso
di potere amministrativo, in Enc. giur., XII, 1989, p. 1 ss.; F.G. Scoca, La crisi del con-
cetto di eccesso di potere, in L. MAZZAROLLI (a cura di), Prospettive del processo ammini-
strativo, Cedam, Padova, 1990, p. 171 ss.; C. Cubla, Funzione amministrativa e soggetti-
vita della tutela: dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Giuffre, Milano, 2008; F.
FoLLIERI, Logica del sindacato di legittimita sul provvedimento amministrativo, Wolters
Kluwer, Milano, 2017; da ultimo, i vari contributi contenuti in S. TORRICELLI (a cura di),
Eccesso di potere e altre tecniche di sindacato sulla discrezionalita: sistemi giuridici a con-
fronto, Giappichelli, Torino, 2018.
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Oltre a cio, I'esclusione dell’ambito dell’attivita discrezionale dal vaglio
del giudice ordinario era connesso alla teorica — ormai desueta — della
degradazione o affievolimento dei diritti (¥), che davanti al potere ammini-
strativo espresso nell’atto discrezionale si sarebbero “trasformati” in inte-
ressi legittimi, non conoscibili in alcun modo da parte di quel giudice, con
la conseguente preclusione del sindacato per eccesso di potere. Al contra-
rio, assodato che anche il giudice ordinario puo confrontarsi con la discre-
zionalita, non ha senso escludere che possa avvalersi del suo vizio tipico.

Detto cid, occorre interrogarsi sulle ragioni che hanno condotto a
marginalizzare I'eccesso di potere nel diritto penale. Se ne possono indivi-
duare due.

La prima si connette alla comprensibile diffidenza verso 1'uso, quasi
“tipico” del diritto amministrativo, di formule di non immediata afferrabi-
lita e dai confini poco netti (3%), la cui comprensione piena richiede una va-
lutazione in ottica evolutiva: anche se il nome dell’istituto € rimasto inva-
riato, la sostanza & mutata con il mutare dei tempi e della natura dei rap-
porti, progressivamente svincolandosi dal cardine dell’interesse pubblico.
Peraltro, si tratta di un «vizio tradizionalmente collegato all’assenza di re-
gole giuridiche scritte » (**) e questo ¢ certamente quanto di pit distante si
possa immaginare dal “gusto penalistico” per la certezza del precetto (*°).

Dopodiché, c’¢ la ragione di fondo, quella per cui sembra meglio
non far “maneggiare” al giudice ordinario la discrezionalita: la paura che

(?7)  La teoria & da attribuire al pensiero di ORESTE RANELLETTI (A proposito di una
questione di competenza della 1V Sezione del Consiglio di Stato, Angelini, Avezzano, 1892;
Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Giuffré, Milano, 1937). Que-
sta posizione ¢ stata pill volte esaminata e commentata: E. CANNADA BARTOLI, Intorno alla
genesi del diritto affievolito nel pensiero di Oreste Ranelletti, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1959, p. 269 ss.; di recente, per una ricostruzione completa, F.G. Scoca, L'interesse legit-
timo. Storia e teoria, Giappichelli, Torino, 2017, p. 30 ss.

(28)  Basti pensare, per esempio, che A. PROTO PISANI, L’zmportanza dell’articolo
113, 3° comma Costituzione, per una giustizia effettiva del cittadino contro atti della Pub-
blica amministrazione, in Questione giustizia, 3-2015, p. 150, commenta come I’eccesso di
potere sia « quanto di meno comprensibile anche agli addetti ai lavori ove ci si allontani
dalle figure sintomatiche ».

(2°)  C. Cupia, Funzione amministrativa, cit., p. 28. Tradizionalmente il sindacato
sull’eccesso di potere ha assunto come cardine I'interesse pubblico. Questa ricostruzione,
tuttavia, rifletteva un preciso modo di intendere ’amministrazione, come soggetto spe-
ciale, preminente, perché portatrice di tale interesse. Oggi, una simile lettura non ¢ pia
attuale e risulta incoerente con il riconoscimento dell’esistenza di una logica del rapporto
amministrativo, come relazione giuridica articolata su diritti e obblighi (s, spec. p. 8).

(39)  Per tutti, cfr. le argomentazioni scettiche di A. MERLO, L’abuso d’ufficio tra
legge e giudice, cit., p. 68 ss.
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il suo sindacato sconfini nel merito dell’amministrazione, andando a vio-
lare il principio della separazione dei poteri. Tale precauzione assume in
questo ambito una declinazione particolare, mostrandosi sotto forma di ri-
luttanza a far osservare da un “esterno’” un aspetto tanto delicato. Ri-
sente, cio¢, della poco condivisibile idea — portato autoritario del pen-
siero liberale — del privilegio dell’amministrazione che, in quanto sog-
getto pubblico, pretenderebbe che i suoi atti venissero decisi solo da un
giudice speciale (*!). Tale posizione tradizionale & tuttavia ormai contrad-
detta dal dettato costituzionale, nel quale manca, in realta, addirittura un
fondamento reale e ragionevole che giustifichi il dualismo di giurisdizione,
oltre che la specialita del giudice amministrativo (32).

Dunque, a meno di non voler perseverare in un pensiero superato, re-
taggio storico di un quadro istituzionale ormai desueto, questa motivazione
per escludere il risvolto patologico della discrezionalita che ¢ 'eccesso di
potere dal sindacato del giudice penale non regge.

Tornando alla prima questione, ossia I'inafferrabilita dell’eccesso di po-
tere, va detto che, nel penale, la giurisprudenza ha sviluppato un ragiona-
mento autonomo, che finisce tuttavia per dilatare oltremodo I’area del pe-
nalmente rilevante, provocando tensioni sul piano della garanzia, ad oggi
irrisolte. Sennonché, accanto a questa strategia di approccio all’eccesso di
potere propria del penale, c’¢ la strada percorsa in pit di un secolo di evo-
luzione dottrinale e giurisprudenziale amministrativistica (**) che ha pro-

(1) Sennonché, ¢ stato pit volte chiarito che il giudice amministrativo non ¢ il giu-
dice dell’amministrazione, dell’interesse pubblico, della legalita amministrativa, ma ¢, e
deve essere dato il dettato costituzionale, un giudice terzo e imparziale, come ogni giu-
dice. La presunta specialita del diritto amministrativo semmai potrebbe condurre a isti-
tuire sezioni specializzate, quanto a competenza, non speciali per stato giuridico. Cfr. L.
FERRARA, Attualita del giudice amministrativo e unificazione delle giurisdizioni: annotazioni
brevi, in Dir. pubbl., 2014, p. 561 ss.

(32) A. Orst BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di dz'm‘lo,\cit., p. 33 ss. Sull’inattua-
lita del dualismo di giurisdizione, oltre ai gia citati: M. NIGRO, E ancora attuale una giusti-
zia amministrativa?, in Foro it., 1983, V, c. 249 ss.; G. PASTORL, Per l'unita e effettivita
della giustizia amministrativa, in Riv. dir. proc., 1996, p. 921 ss.; C. MarRzvuoLI, A. ORsI
BaTTAGLINI, Unita e pluralita della giurisdizione: un altro secolo di giudice speciale per
lamministrazione?, in Dir. pubbl., 1997, p. 895 ss.; V. CERULLI IRELLI, La giurisdizione
amministrativa nella Costituzione, in Astrid rassegna, 20-2009; E. BALBONI, Qualche idea,
antica e nuova, a favore dell’unicita della giurisdizione, in Quad. cost., 2011, p. 648 ss.; E.
FaBiant, A. TARTAGLIA PorcINT (a cura di), Sull'unita della giurisdizione, Esi, Napoli,
2011.

(**)  Articolata, complessa e tortuosa, che ¢ stata definita addirittura come una
«struggente telenovela», cfr. B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, in G. SAN-
TANIELLO (diretto da), Trattato di diritto amministrativo, 111, Cedam, Padova, 1993,
p. 315.
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dotto quello che ¢ oggi 'eccesso di potere: un contenitore delle regole del
potere amministrativo riservato e, al contempo, una tecnica di controllo sul
rispetto di quelle stesse regole (**). Uno strumento che il percorso evolutivo
del diritto vivente ha utilizzato per definire le linee a cui I'amministrazione
deve attenersi nell’esercizio del proprio potere: la « deontologia della di-
screzionalita » (**). Invero, I'eccesso di potere mostra il calco, I'impronta in
negativo di quelli che, in positivo, sono le direttive dell’attivita amministra-
tiva discrezionale (*°).

Quella stessa giurisprudenza, davanti alla difficolta di approcciarsi a
un concetto cosi vago, lo ha nel tempo elaborato, fino alla codificazione
del vizio in figure sintomatiche, autonome rispetto allo sviamento di po-
tere (*7): un’invenzione « geniale », a suo modo, perché ha reso il vizio im-
mediatamente percepibile dai suoi sintomi al giudice, permettendo pero a
quest’ultimo di arrestarsi alla fenomenologia, senza «spingersi fino ad ac-
certare il male» (*®), I'uso distorto del potere. Operazione che consente
percio di non toccare il merito della scelta pubblica ed evitare indebite in-
gerenze del giudice nei poteri dell’esecutivo.

Smembrando I’eccesso di potere nelle sue figure sintomatiche, dotate
di una connotazione sostanziale, si ottengono, percio, due effetti: da un
lato, aumentano le regole stesse della discrezionalita, con I'inclusione, tra
quei dettami idonei a orientare in positivo I'agire pubblico, anche di pre-
cetti connessi ai principi e clausole generali sottesi alle stesse figure sinto-
matiche (*%); dall’altro, I'eccesso di potere “transita” cosi verso la violazione
di legge, nella misura in cui riceve una “codificazione” in singole regole di
condotta. Pertanto — e qui si torna al punto di partenza — la legittimita
anche dell’attivita discrezionale ¢ valutabile in positivo come conformita a
canoni di comportamento, da attuarsi tramite 1’eccesso di potere che & vio-

(%) C. Cubia, Eccesso di potere e clausole generali, in S. TORRICELLI (a cura di), Ec-
cesso di potere, cit., p. 63.

(%) C. Cupia, Funzione amministrativa, cit., p. 3.

(%) G. SaccHI MORSIANI, Eccesso di potere, cit., p. 221.

(") L’indipendenza tra le figure sintomatiche e lo sviamento di potere non ¢ tutta-
via unanimemente riconosciuta: cosi P. GASPARRI, Eccesso di potere, cit., p. 124 e E. Ca-
SETTA, Attivita e atto amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, p. 293 ss.

(®8)  C. MarzUOLI, Eccesso di potere, in Enc. Treccani - Diritto on line, 2016, par. 4.

(®°)  Sul tema, ampiamente, C. CUDIA, Funzione amministrativa, cit., p. 327 ss.; G.
SIGISMONDI, Eccesso di potere e clausole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e
sui poteri privati a confronto, Jovene, Napoli, 2012, p. 253 ss. Questo percorso aveva con-
dotto a rendere sindacabili anche clausole proprie tradizionalmente del diritto privato,
come la buona fede e la collaborazione; oggi, esse sono codificate espressamente al nuovo
c. 2 bis dell’art. 1, L. n. 241/1990 (aggiunto dal D.L. n. 76/2020) come principi a cui
deve essere improntato il rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione.
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lazione di un precetto giuridico, di una regola, e come tale pienamente sin-
dacabile dal giudice (og#i giudice).

Dunque, se nell’ambito del sindacato del giudice penale il problema ¢ la
determinatezza e la mancanza di tassativita della fattispecie incriminatrice, lad-
dove essa inglobi categorie amministrativistiche, la netta separazione tra i due
ambiti — penale e amministrativo — che ha condotto a un’evoluzione del
concetto secondo direttive difformi, seppur parallele, ¢ controproducente. In-
vero, lo stesso deficit di determinatezza del precetto che si avverte nel diritto
penale si puo dire che era gia stato avvertito nel diritto amministrativo. Per-
tanto, forse, una maggiore ibridazione tra settori disciplinari permetterebbe
di evitare gli eccessi di un’applicazione generalizzata dell’art. 97 Cost.: in
quanto la strada dell’eccesso di potere, anziché condurre all’arbitrio giudiziale,
racchiude le regole di esercizio della discrezionalita se costruito come viola-
zione di regole di comportamento predeterminate e non di generici principi.

4. La progressione della legittimita, a scapito del merito, nell’evoluzione
della discrezionalita amministrativa. La moltiplicazione delle regole di
comportamento destinate al pubblico funzionario nel quadro della re-
golazione “flessibile” tipica delle amministrazioni moderne.

Si ¢ detto che I'eccesso di potere sindaca quella componente dell’atti-
vita amministrativa discrezionale che ¢ legittimita, assoggettata alla portata
conformativa di precetti giuridici.

Quest’area ¢ in costante aumento. A dire il vero, I'esigenza di prevedi-
bilita dell’azione del soggetto pubblico, a presidio della posizione dei pri-
vati che si interfacciano con 'amministrazione, che a sua volta implica la
necessita della controllabilita dell’azione di quest’ultima, anche in sede giu-
risdizionale, & un problema con cui il diritto amministrativo ha dovuto fare
i conti a partire dall’abbandono di posizioni assolutistiche e autoritarie or-
mai storiche. Cio si ¢ tradotto nella progressiva circoscrizione dell’ambito
libero della scelta pubblica, orientata non solo dalla predeterminazione
normativa dello scopo ma anche da ogni disposizione il cui valore prescrit-
tivo indirizzi 'esercizio del potere: percorso che ha preso avvio con la valo-
rizzazione dell’zzer logico di formazione della volonta amministrativa e la
sua procedimentalizzazione (+°). Da li, poi, la liberta dell’amministrazione &

(49)  In questo percorso un punto di cesura ¢ stato rappresentato dalla teoria della
funzione di Feliciano BENVENUTI, Eccesso di potere per vizio della funzione, in Rass dir.
pubbl., 1950, p. 1 ss.; ID., Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1952, p. 118 ss. Spostata I’attenzione sulla fase precedente il provvedimento &
diventato centrale lo studio del procedimento. Su questo aspetto la letteratura ¢ stermi-
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stata sempre piu limitata, dato che su di essa hanno proiettato la loro effi-
cacia precettiva anche i principi generali, in particolare quello di legalita,
di imparzialita e di buon andamento (*!).

Ad oggi, I'evoluzione del diritto pubblico ¢ innegabilmente rivolta nel
senso di una regolazione capillare delle attivita che abbandona il modello clas-
sico, illuminista, della “legge”, per dirigersi verso forme di regolazione a carat-
tere flessibile, che dai principi sono scivolate a cascata fino a quella macrocate-
goria, forse anche troppo unificante, che ¢ la soff law (*?). In un modello tanto
“complesso”, “reticolare”, quale ¢ quello attuale, la discrezionalita viene, ciog,
esercitata in un quadro amplissimo di regole di comportamento, di vincoli —
pill 0 meno cogenti, auto o eteroimposti da altre amministrazioni — che vanno
ben oltre il dettame originario della legge in senso tecnico. Questi vincoli, pur
non concretizzati a livello di normazione primaria, e al di la della loro qualifi-
cazione, indirizzano I’attivitd amministrativa, e rendono il suo I’esito maggior-
mente prevedibile, aumentando, di conseguenza, I'area del giustiziabile.

La soft law assume molteplici vesti: dai bando-tipo alle linee guida, dai
chiarimenti interpretativi alle comunicazioni, dagli indirizzi alle risposte ai que-
siti. Tutte queste “indicazioni” pongono dei precetti — piti 0 meno vincolanti
— che, pur privi di una coercibilita in senso tradizionale, hanno effetti crzpto-
hard, in grado di orientare puntualmente Dattivita del soggetto pubblico.

In ambito penale, il problema si & mostrato principalmente in relazione
alla possibilita che la violazione delle linee guida Anac potesse o meno in-
tegrare 'elemento normativo dell’art. 323 c.p., in particolare prima che il
D.L. n. 32/2019, c.d. “Sbloccacantieri”, imponesse un parziale ritorno alla
formula del regolamento unico (). Nell’approcciarsi alla questione era ve-

nata: ricorderemo soltanto, per tutti, G. PASTORI (a cura di), La procedura amministrativa,
Neri Pozza, Venezia, 1964; G. BERTI, Procedimento, procedura, partecipazione, in Studi in
memoria di Enrico Guicciardi, Cedam, Padova, 1975, p. 779 ss. Gia G. MIELE, Principi di
diritto amministrativo, Cedam, Padova, 1953, p. 29, osservava come lattivita discrezio-
nale sia «un’attivita giuridica e deve trovare nel diritto uno o piu punti di riferimento ».

(#1)  F. LEDDA, L’attivita amministrativa, in Il diritto amministrativo degli anni 80,
Giuffre, Milano, 1987, p. 97.

(42)  Sulla nozione di soft law la letteratura é vastissima. Tra i molti, cfr. i vari con-
tributi in A. SomMA (a cura di), Soft law e hard law nelle societa postmoderne, Giappi-
chelli, Torino, 2009; G. MORBIDELLI, Degli effetti giuridici della soft law, in Riv. della reg.
e dei merc., 2-2016, p. 1 ss.; E. Mostacct, La soft law nel sistema delle fonti: uno studio
comparato, Giuffre, Milano, 2008. Nella letteratura penalistica, sul rapporto tra la regola-
zione flessibile e la norma penale, D. NoTARO, Autorita indipendenti e norma penale. La
crist del principio di legalita nello stato policentrico, Giappichelli, Torino, 2010, p. 20 ss.

(#) 1. CavaLLiNi, M. ORrSETTI, I reali effetti del c.d. “Sblocca cantieri” sulle Linee
Guida ANAC: un’occasione mancata per il tramonto del sistema di soft-law, in Aziendaita-
l1a, 2020, p. 496 ss.
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nuto subito in rilievo il problema della definizione della natura di tali
atti (**) e, pur tenendo conto della diversa efficacia vincolante e dunque
della frammentarieta interna alla stessa categoria, in via generale la dottrina
aveva preferito escludere le linee guida dall’ambito applicativo dell’abuso
d’ufficio (49).

Tuttavia — com’é stato osservato — le linee guida « possono costituire
un utile strumento per il giudice in ordine al comportamento “‘indebito”
del pubblico funzionario » (*¢). In particolare, laddove la soft law si sostanzi
in un autolimite che il soggetto pubblico pone in generale per i futuri atti
che adottera, la discrezionalita di cui questi originariamente disponeva
viene circoscritta. Simili prescrizioni vanno, cio¢, a «rafforzare I'enforce-
ment dell’attivita puntuale», non solo consentendo una maggiore coerenza
e prevedibilita decisionale ma anche agevolando «il controllo giurisdizio-
nale, dotando il giudice di uno strumento utile per verificare il rispetto dei
principi d’imparzialita e proporzionalita nel caso concreto » (+7).

(*)  Sul punto, per tutti: G. MORBIDELLI, Linee guida dell’Anac: comandi o consigli?,
in Dir. amm., 2016, p. 273 ss.; C. DEODATO, Linee guida dell ANAC: una nuova fonte del
diritto?, in Giustamm.it, 4-2016; M. LiPARI, La regolazione flessibile dei contratti pubblici
e le linee guida dell ANAC nei settori speciali, in Riv. della reg. e dei merc., 1-2018,
p. 72 ss.; F. Cintiow, 1/ sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida, sui pareri
del c.d. precontenzioso e sulle raccomandazioni di ANAC, in Dir. proc. amm., 2017,
p. 381 ss.; F. MARONE, Le linee guida dell’Autorita nazionale anticorruzione nel sistema
delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, p. 743 ss. In particolare, tale questione veniva
in rilievo in costanza del vecchio testo della norma rispetto alla possibilita di integrare la
violazione di regolamento allora richiamata dall’art. 323 c.p.

(#9) 1In tal senso, prima della riforma, V. VALENTINI, Abuso d’ufficio e fast law
ANAC. Antichi percorsi punitivi per nuovi programmi preventivi, in Arch. pen., 3-2018,
p. 1 ss.; F. RoToNDO, Linee guida ANAC ed abuso d'ufficio: principio di legalita e modifi-
che mediate della fattispecie incriminatrice, in Pen. dir. proc., 13/05/2020; distinguevano
tra linee guida vincolanti, assimilabili ai regolamenti, e non vincolanti G. SALCUNI, La « di-
sciplina altrove ». L'abuso d’ufficio fra regolamenti e normazione flessibile, Esi, Napoli,
2019, spec. p. 149 ss., V. Ner1, Disapplicazione delle linee guida ANAC e rilevanza della
loro violazione, in Urb. e app., 2018, p. 149 ss. e C. CUPELLI, L’abuso d ufficio, in B. Ro-
MANO, A. MARANDOLA (a cura di), Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica anmini-
strazione, Wolters Kluwer, Milano, 2020, p. 286; riteneva invece comunque rilevanti an-
che quelle non vincolanti ai fini della configurabilita del reato V. MaNUALIL, Linee guida
ANAC e abusi d’ufficio, in Giustamm.it, 3-2018.

(46)  E.M. AMBROSETTI, Abuso ed omissione d’ufficio: violazione delle linee guida
A.N.A.C., in Atti del Convegno di Studio “Nuovi profili di responsabilita della pubblica
amministrazione e danno”, Castelfranco Veneto, 23 novembre 2018, p. 65.

(47) M. RamajoLl, Self regulation, soft regulation e hard regulation nei mercati finan-
ziart, in Riv. della reg. e dei merc., 2-2016, p. 63.
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In quest’ottica, nel problema dell’efficacia prescrittiva della soff law e
del sindacato su di essa si percepiscono forti echi del ben piu tradizionale
problema della sindacabilita delle circolari (*8). Attraverso tale strumento,
nonostante il suo carattere non normativo, 'amministrazione individua le
forme, le condizioni e i limiti della sua futura condotta. Percid, se 'ammi-
nistrazione agisce in violazione delle stesse, senza motivare adeguatamente,
la sua attivita risulta illegittima, non conforme all’interesse pubblico (+),
viziata. D’altro canto, la violazione di circolari, e in genere dell’autoli-
mite (°°), ¢ una delle figure sintomatiche dell’eccesso di potere: 1’abban-
dono della «linea organica [...] impone di presumere I'eccesso di potere,
perché non c’¢ ragione per cui il caso singolo debba essere trattato diver-
samente da quanto si ¢ deciso di fare in via generale» (°!). Ora, una circo-
lare, un autolimite, indicando la linea di condotta migliore da tenere in
futuro, crea un’aspettativa sul rispetto della stessa, vincola in qualche mi-
sura il decisore pubblico e costituisce un parametro di riferimento per il
giudice che ¢ ben piu concreto e preciso di un generico riferimento al-
I'art. 97 Cost.

Invero, ¢ innegabile che questa fitta rete di prescrizioni, definite nor-
mative funzionali (°?), « consuma» la discrezionalita, elidendo I’originario
margine di scelta del soggetto pubblico (**), con I'effetto di vincolare 'am-
ministrazione, e tutto ’apparato organizzativo da essa dipendente. Tali in-
dicazioni, cio¢, orientano e dirigono 'operato dell’amministratore entro li-
nee che ne garantiscono la “legittimita”, dettando canoni oggettivi da se-
guire e parametri di riferimento per il controllo giurisdizionale.

Tuttavia, se il novero delle regole ¢ certamente in costante aumento e la
loro pervasivita in certa ascesa, resta fermo che parte dell’attivita pubblica
non pud formare oggetto integralmente di regole giuridiche, pit o meno

(48)  M.S. GIANNINI, Circolare, in Enc. dir., VII, 1960, p. 3 ss.; F. Bassi, Circolari
amministrative, in Dig. disc. pubb., 111, 1989, p. 55 ss.

(#)  F. CAMMEO, La violazione delle circolari come vizio di eccesso di potere, in Giur.
it., 1912, TII, c. 114.

(%) P.M. VIPIANA, L’autolimite della pubblica amministrazione. L’ attivita ammini-
strativa tra coerenza e flessibilita, Giuffré, Milano, 1999.

(V) F. SatTA, Giustizia amministrativa, Cedam, Padova, 1997, p. 248. Per alcuni
autori, tuttavia, la violazione di circolari puo essere ricondotta alla violazione di legge,
per difetto assoluto di motivazione: C. CAMILLI, Considerazioni sui sintomi, in Riv. dir.
pubb., 1965, p. 1038 ss. Sul punto, ampiamente, C. CuDIA, Funzione amministrativa, cit.,
p. 266 ss., che lo rapporta alla violazione di clausole generali di diritto comune.

(°2)  A. RomaNO, Amministrazione, principio di legalita e ordinamenti giuridici, in
Dir. amm., 1999, p. 129.

(®)  P. LazzARA, Autorita indipendenti e discrezionalita, Cedam, Padova, 2001,
p. 266 ss.
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puntuali: esistono delle aree d’ombra nelle quali si manifesta quell’« arte del-
I’amministrare » (**), che ¢ ineliminabile. Questo, tuttavia, non sposta 1’asse
del problema né le soluzioni proposte, dato che quell’area — il merito —
come gia detto e con le dovute cautele, cosi da evitare una lettura formali-
stica del principio di separazione dei poteri, & e rimane insindacabile.

5. Riflessioni conclusive. La prevedibilita-calcolabilita come orizzonte di
convergenza della legalita penale e di quella amministrativa.

L’evoluzione del diritto amministrativo — del diritto pubblico — ab-
biamo visto conduce a uno scenario di maggiore giustiziabilita, controllo
del potere pubblico, determinatezza delle regole di comportamento che lo
imbrigliano, e quindi obblighi per 'amministrazione. Nel campo penale, la
situazione & di estrema complessita, viste le tensioni politico-criminali pre-
senti.

Esigenze generali di garanzia, ma anche di rispetto della separazione
dei poteri — per cui ci deve essere un’area (per quanto recessiva) di me-
rito riservata all’amministrazione, e non sindacabile dal giudice né ammini-
strativo né penale — se pure non orientano il problema generale dell’esten-
sione del sindacato penale sulla discrezionalita verso i lidi estremi della
mancanza totale di controlli, fatti propri dalla recente riforma dell’abuso
d’ufficio, tuttavia impongono di ritenere eccessivi i massimalismi giurispru-
denziali piu indietro ricordati: seguendo i quali parrebbe invece quasi po-
tersi inverare il paradosso per cui il giudice penale abbia un potere di sin-
dacato pit ampio di quello del giudice amministrativo (*°).

(%) A. AMORTH, I] merito amministrativo, Giuffré, Milano, 1939, p. 34. Sul merito
amministrativo, in generale, vedi anche G. CORAGGIO, Merito amministrativo, in Enc.
giur., XXVI, 1976, p. 130 ss.; A. PUBUSA, Merito e discrezionalita amministrativa, in Dig.
disc. pubbl., IX, 1994, p. 402 ss.; B. GILIBERTI, I/ merito amministrativo, Cedam, Padova,
2013.

(°>) La maggioranza della dottrina concorda circa I'esclusione del merito dall’area
di controllo del giudice penale: per tutti, F. FRANCHINI, Aspetti del sindacato del giudice
penale sugli atti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, p. 337 ss.; T. ALIBRANDI,
La sindacabilita del provvedimento amministrativo nel processo penale, Jovene, Napoli,
1969, p. 60; G. VassaLLl, Giudice ordinario (civile e penale) e pubblica amministrazione,
in Foro amm., 1983, p. 2055; R. RAMPIONI, Bene giuridico e delitti dei pubblici ufficiali
contro la p.a., Giuffre, Milano, 1984, p. 44; P. TANDA, Attivita amministrativa e sindacato
del giudice civile e penale, Giappichelli, Torino, 1999, p. 215; contra R. VENDITTI, I/ sinda-
cato del giudice penale sugli atti amministrativi, cit., p. 36 ss. Alcuni autori, con argomen-
tazioni condivisibili, puntualizzano invece come in realta al giudice penale sia consentito
conoscere il merito, ma solo « per verificare se in realta non si tratti di un apparente me-
rito amministrativo, che cela, nasconde, un “merito” privato di natura criminosa»: M.

22



ALBERTO CAPPELLINI E FEDERICA BARLETTA

Appurato cio, il problema si riconduce a quello della difficile parti-
zione tra legittimita e merito nell’attivita discrezionale. Finora il diritto pe-
nale, per timore di vedere pretermesse le proprie esigenze di legalita-garan-
zia, ha perseguito la strada dell’autarchia concettuale: con i risultati para-
dossali che si sono ricordati, ovvero la mortificazione, nel diritto vivente,
della determinatezza del precetto, e della sua prevedibilita ex ante. Al con-
tempo, il diritto amministrativo, pur con cadenze inevitabilmente diverse,
ha affinato le proprie categorie, lavorando sulla figura dell’eccesso di po-
tere, come altra faccia della discrezionalita, mosso da esigenze simili: preve-
dibilita, calcolabilita delle conseguenze.

Ma allora, la contraddizione tra le linee di sviluppo di questi due
mondi — del penale e dell’amministrativo — ¢ forse solo apparente: in
fondo, la preoccupazione fondante che muove entrambi, e che pare biso-
gnosa di cura e rivalutazione in questo frangente storico-sociale, & quella
appunto della prevedibilita-calcolabilita (°¢).

Da tempo sappiamo come la legalita penale si sta spostando sempre di
piu dalla sua veste tradizionale, che pone I'accento sulla riserva di legge,
sulla legge in senso tecnico, alla dimensione garantista che ¢ la prevedibi-
lita delle conseguenze delle proprie azioni, la prevedibilita della decisione
del giudice penale (°7). Anche nel settore specifico e massimamente proble-
matico dell’abuso d’ufficio, ¢ la prevedibilita in fondo la vera preoccupa-
zione che induce le disfunzionalita della burocrazia difensiva: la “paura
della firma” ¢ la paura dell’arbitrio del giudice (o, pit spesso, del pubblico

GAMBARDELLA, I/ controllo del giudice penale, cit., p. 108; simile anche la posizione di T.
Papovant, L'abuso di ufficio e il sindacato del giudice penale, cit., p. 88, nonché C. FraN-
CHINT, I/ controllo del giudice penale, cit., p. 93. In effetti, anche il giudice amministrativo
«pud indagare su/ merito, allo scopo di rilevare una eventuale illegittimita nel suo eserci-
zio [...] ma mai entrare ze/ merito» (G. CLEMENTE DI SAN Luca, I/ confine tra illegittimita
amministrativa ed illecito penale nell esercizio delle attivita discrezionali della P.A., in Giu-
stamm.it, 12-2013, p. 11).

(°8)  E la calcolabilita, nella prospettiva weberiana, il tratto fondamentale del « di-
ritto razionale » caratteristico della modernita capitalistica (M. WEBER, Storia economica,
Donzelli, Roma, 2007, p. 249 ss.). La prevedibilita-calcolabilita ¢ dunque un panorama
unificante per ogni ramo del diritto. Sul tema, cfr. i vari contributi in A. CARLEO (a cura
di), Calcolabilita giuridica, 11 Mulino, Bologna, 2017.

(°7)  Senza pretesa di completezza, per tutti: i vari contributi del volume C.E. Pa-
LIERO et al. (a cura di), La crisi della legalita. 1] « sistema vivente» delle fonti penali, Esi,
Napoli, 2016, e in particolare F. VIGANO, I/ principio di prevedibilita della decisione giudi-
ziale in materia penale, p. 213 ss.; F. PALAZzO, Legalita penale: considerazioni su trasforma-
zione e complessita di un principio ‘fondamentale’, in Quaderni fiorentini, 2007,
p. 1281 ss.; C. CUPELLL, La legalita delegata. Crisi e attualita della riserva di legge nel di-
ritto penale, Esi, Napoli, 2012.
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ministero nella fase delle indagini) che ex post contesti I'abusivita dell’a-
zione amministrativa portata avanti (°%).

In questo senso, il percorso ideale verso la legalita dell’agire pubblico
che si ¢ prima descritto sembrerebbe a nostro avviso collimare con la vi-
cenda della legalita penale. La prevedibilita, come corollario della giuridifi-
cazione del potere, si porrebbe cosi come uno scenario di convergenza tra
la legalita penale e la legalita amministrativa (°°).

Il quadro di partenza, in cui la giurisprudenza penale estende il pro-
prio potere di sindacato su ogni aspetto della decisione pubblica, sembre-
rebbe trovare sollievo, sul piano della prevedibilita-garanzia, dal moltipli-
carsi di regole di comportamento, anche di matrice flessibile. Com’é acca-
duto nella vicenda della colpa penale, la proliferazione di regole di con-
dotta (o di cautela) anche soft, quali le guidelines in ambito medico,
assume un ruolo indubitabilmente 7z bonam partem, permettendo di rita-
gliare delle aree di non abusivita del comportamento pubblico qualora
questo si conformi a specifiche direttive conoscibili ex ante dal funziona-
rio (°0).

Certo, si capisce come un sistema di fonti flessibili, ampio e multi-
forme, sia ben altro dal modello illuminista, fatto di leggi poche e chiare,
cui si aspirerebbe. Tuttavia, ¢ innegabile come la complessita, sotto ogni
profilo — di fonti regolative, anzitutto — sia la cifra della modernita, an-
che di quella dell’amministrazione pubblica (°!). Ci pare dunque inevitabile
l'appello ad abbandonare T'illusione di soluzioni semplici e cristalline, per
immergersi nelle difficili operazioni di soppesare, valutare caso per caso,
attenti allo scivolamento negli automatismi repressivi e avendo sempre per
stella polare i principi di garanzia che governano la penalita.

(°8)  Anche T. PApOVANI, Vita, morte e miracoli, cit., p. 49, individua sostanzial-
mente nella prevedibilita la « prima, e piu efficace» difesa dei pubblici funzionari: le
«norme che essi applicano» devono essere «nitide e precise ».

(°**)  Un’idea simile, seppur declinata in modo in parte diverso e comunque con ri-
ferimento alla sola fattispecie di corruzione propria, ¢ proposta gia da C. Cupia, L’atto
amministrativo contrario ai doveri di ufficio, cit., p. 716 ss.

(¢9)  Proprio il parallelo con il tema della colpa, e in particolare della colpa medica,
permette a nostro avviso di cogliere appieno il potere ‘“frammentarizzante” delle regole
soft rispetto a uno scenario di onnicomprensivita della tutela, politicamente difficile, se
non impossibile, da eliminare davvero con un atto d’imperio legislativo. Come nella vi-
cenda dell’abuso d’ufficio, anche in quella della colpa medica — si pud osservare — plu-
rimi interventi normativi non sono riusciti a neutralizzare la costante riemersione della
punibilita della colpa generica e non grave.

(¢1)  Sui profili di mutamento dell’amministrazione nelle societa complesse cfr. R.
FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, Laterza, Roma-Bari, 2014, p. XVI ss.
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LA RESPONSABILITA DEGLI ENTI
NEL CONTRASTO ALLA CORRUZIONE:
NUOVE FRONTIERE PER SUPERARE
IL “PROBLEMA DELLA TALPA”

«E Pesercizio del potere che corrompe gli womini,

o il temperamento corruttibile che rende adatti all'esercizio del potere?
E lo stesso problema della talpa:

ha gli occhi piccoli perché vive in ambiente sotterraneo,

o0 vive sotto terra perché ha gli occhi piccoli? »

JEAN ROSTAND

SomMmaARIO: 1. II “‘sistema 231” e le sue lacune. — 2. Premessa per uno sguardo comparati-
stico. — 3. T “Settlement Agreements” britannici ed il modello statunitense. — 4. La
Loi Sapin IT (2016) nell’ordinamento francese. — 5. Vantaggi e svantaggi del sistema
dei “Settlement Agreements”. — 6. I sistemi di diversione e I'ordinamento italiano:
una possibilita? — 7. Una prima riflessione conclusiva.

1. 1l “sistema 231” e le sue lacune.

Il biologo Jean Rostand, a cavallo tra la fine del XIX ed il XX secolo,
pose una domanda il cui spirito provocatorio celava una verita destinata ad
essere drammaticamente attuale: « E I'esercizio del potere che corrompe gli
uomini, o il temperamento corruttibile che rende adatti all’esercizio del po-
tere? E lo stesso problema della talpa: ha gli occhi piccoli perché vive in
ambiente sotterraneo, o vive sotto terra perché ha gli occhi piccoli? ».

Difatti, calando un simile interrogativo nel nostro ordinamento — e
traducendone i termini in ottica anticorruzione — ne emerge un tema di
particolare attualita ed urgenza: € la natura stessa della corruzione a ren-
derla quanto mai endemica ed oscura, oppure ¢ I’“ambiente normativo” in
cui si inserisce che ne alimenta endemia e oscurita? In altre parole, quanto
vi ¢ di “naturalmente insuperabile” nel fenomeno corruttivo e quanto di
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migliorabile — o addirittura superabile — nelle nostre strategie di contra-
sto?

E dunque con il proposito di rispondere a quest’ultima suggestione
che si ¢é voluto partire in questa sede dall’analisi dei tratti fondamentali
della disciplina domestica — dall’*‘ambiente normativo”, per 'appunto —
al fine di comprendere I'effettivita delle strategie approntate in ambito an-
ticorruzione.

In ottemperanza delle indicazioni internazionali ('), 'ordinamento ita-
liano ha approvato la L. n. 300/2000 (%) la quale, attraverso il successivo
D.Lgs. n. 231/2001, ha adeguato la normativa domestica in materia di re-
sponsabilita delle persone giuridiche. Piu nello specifico, I'art. 11 della L.
n. 300/2000 prevedeva una delega al Governo per costruire un sistema di
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, con esclusione dello
Stato e degli altri enti pubblici che esercitano pubblici poteri, nonché delle
societa e degli enti privi di personalita giuridica. Tale provvedimento ¢ stato
salutato come I'apripista di una vera e propria “rivoluzione copernicana” fi-
nalizzata a superare lo sbarramento all’estensione della responsabilita in
capo agli enti servente il principio «societas delinquere non potest» () e,
soprattutto, il dettato costituzionale per cui «la responsabilita penale & per-
sonale» (art. 27 Cost.) (4). Cosi, il D.Lgs. n. 231 ha costruito una disciplina
che inaugura la responsabilita “amministrativa” degli enti dipendente da
reato, il cui punto nodale posa sulla fondamentale rilevanza attribuita ai
Modelli di Organizzazione e Gestione: se adeguatamente adottati, solleve-
rebbero I’ente da qualsiasi responsabilita, ovvero, se adottati in un mo-
mento successivo alla commissione del reato, contribuirebbero a temperare
la risposta sanzionatoria in presenza di ulteriori condotte riparatorie (°). In

(1) Convenzione OCSE sulla lotta alla Corruzione dei Pubblici Ufficiali stranieri
nelle transazioni internazionali, Parigi, 17 dicembre 1997.

(3) L. n. 300, 29 settembre 2000.

() F. BricoLa, I/ costo del principio «societas delinquere non potest » nell’attuale
dimensione del fenomeno societario, in Rav. it. dir. e proc. pen., 1970, p. 957.

(4) Per una ricognizione si rimanda a A. ALESSANDRI, Commento all’art. 27 comma
1 Cost., in Commentario della Costituzione. Rapporti civili, Zanichelli, Bologna, 1991,
p. 1 s.; C.F. GRrosso, voce Responsabilita penale, in Noviss. Dig. it., vol. XV, 1968,
p. 707 s. E. DOLCINI, Principi costituzionali e diritto penale alle soglie del nuovo millennio,
in Rav. it. dir. e proc. pen., 1999, p. 21. Delimitano la portata dell’art. 27 comma 1 Cost.
al solo individuo anche G. PECORELLA, Societas delinquere potest, in Riv. giur. lav., IV,
1977, p. 366 ss; A. FALZEA, La responsabilita penale delle persone giuridiche, in Studi per
Lorenzo Campagna, vol. 1, Scritti di diritto privato, Giuffré, Milano 1982, p. 310.

() Cfr. D. PULITANO, voce Responsabilita amministrativa per i reati delle persone
giuridiche, in Enc. Dir., Agg., VI, Milano, 2002, p. 959 ss. Sui differenti modelli di re-
sponsabilita presenti nel decreto, a seconda del ruolo rivestito dalla persona fisica agente,
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buona sostanza, il legislatore ha voluto consegnare la sfida della prevenzione
nelle mani delle stesse societa chiamandole ad adottare modelli organizzativi
capaci di scongiurare la commissione dei reati, riponendo dunque fiducia in
un meccanismo che rendesse diseconomica 'accettazione del rischio deri-
vante da questi ultimi (°). Difatti, in caso di accertamento della responsabi-
lita della persona giuridica, non solo & prevista 'applicazione di sanzioni pe-
cuniarie, ma altresi di sanzioni interdittive le quali, applicabili sin dalla fase
cautelare, sono capaci di operare in modo definitivo laddove la gravita del
reato supera |'esigenza di evitare una fuoriuscita dal mercato da parte del-
I'ente. Tutto considerato, ¢ evidente come I"ambizione della disciplina intro-
dotta dal D.Lgs. n. 231 non sia tanto quella di sortire i propri effetti all’in-
terno del procedimento di accertamento della responsabilita degli enti,
quanto piuttosto di farlo al di “fuori” ed al di “qua” di quest’ultimo, vale a
dire per il sol fatto di essere in vigore (7).

Tuttavia, il successo di un simile proposito ¢ possibile solo a condi-
zione che sia effettivo il potenziale deterrente delle previsioni sanzionatorie
e la capacita dell'impegno richiesto alle imprese di raggiungere I'effetto
sperato. E pertanto in questo frangente che emerge il ruolo critico di de-
terminati reati-presupposto, i quali fungono da cartina di tornasole circa la
potenziale efficacia della strategia approntata dal legislatore del 2001: tra
questi, ricoprono un ruolo sicuramente di primo piano le fattispecie di cui
all’art. 25 del Decreto (concussione, induzione indebita a dare o promet-
tere utilita e corruzione), stante la loro capacita di “svelare” i limiti della
disciplina sia su di un piano “strutturale” che su quello “dinamico” (). In
un primo momento, le incertezze risiedono nella natura stessa dello stru-
mento prescelto dal legislatore, nella misura in cui il ricorso alla commina-
toria penale impone di conformarsi a dei vincoli — primo tra tutti la ne-

cfr. C.E. PALIERO, La responsabilita degli enti: profili di diritto sostanziale, in Impresa e
giustizia penale: tra passato e futuro, Atti del XXV Convegno di Studio « Enrico de Ni-
cola», Milano, 2009, p. 297 ss. V. altresi DE VERO, La responsabilita penale delle persone
giuridiche, in GROSSO ET AL. (a cura di), Trattato di diritto penale, Milano, 2008, 145 ss.;
C. DE MAGLIE, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita, in Dir. pen.
proc., 2001, p. 1348 ss.

(¢)  Cfr. S. MANACORDA, La dinamica dei programmi di compliance aziendale: declino
o trasfigurazione del diritto penale dell’ economia, in Soc., 2015, p. 474.; C. PIERGALLINI,
“Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del « modello orga-
nizzativo » ex d.lgs. 231/2001)”, in AANV., Studi in onore di Mario Romano, vol. 111, To-
rino, 2011, p. 25.

(7) R.A. RuGGIErO, Cracking Down On Corporate Crime In Italy, in 3 Wash. U.
Global Stud. L. Rev., 2016, 446.

(8) Piu di recente, G. FIDELBO, R.A. RUGGIERO, I/ contrasto ai fenomeni corruttivi,
Giappichelli, Torino, 2020.
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cessaria tipizzazione dell’illecito — a cui il fenomeno corruttivo pare sfug-
gire con grande agilita. Piu nello specifico, & necessario richiamare una
delle caratteristiche che giustificano la tirannia dello “zus terribile”, vale a
dire il fatto di produrre i suoi effetti esclusivamente a fronte di accadi-
menti singoli — ancorché spesso di enormi dimensioni — cosi da rispon-
dere adeguatamente al principio di legalita che esige che la descrizione del
divieto (o del comando) raggiunga un minimo di precisione e determina-
tezza rispetto ad un’apprezzabile offesa ad un bene giuridico. Pertanto, ri-
sulta innegabile I'inadeguatezza del presidio penale nel contenere fatti cor-
ruttivi — sia pulviscolari (°) che endemici (') — capaci di permeare con
sconcertante latenza le stesse dinamiche del quotidiano e di rendere sem-
pre piu sfumata la possibilita di individuare responsabili e vittime, sino a
neutralizzare la percezione stessa del disvalore della condotta criminosa ().
Per altro verso, con riferimento al profilo “dinamico”, la totale devolu-
zione al giudice della valutazione dei Modelli Organizzativi rischia di ce-
dere il passo alla cieca applicazione della logica del post hoc ergo propter
hoc: in altre parole, in assenza di criteri omogenei che determinino come
gli enti debbano costruire i propri modelli affinché vengano considerati
idonei in sede di accertamento, si apre il rischio che questi vengano giudi-
cati inidonei per il solo fatto che un reato ¢ stato commesso (12).

Di conseguenza, a fronte di un modello organizzativo incapace di
porre le imprese al riparo dal procedimento penale, le societa non hanno
alcun reale incentivo ad una riorganizzazione virtuosa che spesso si pre-
senta fortemente onerosa ().

(°)  G. PIGNATONE, Le nuove fattispecie corruttive, in Dir. pen. cont., 2018, p. 3.

(19 A. Vannucal, Atlante della corruzione, EGA Editore, Torino, 2012, p. 230.

(1) In argomento v. P. Davico, G. MANNOzzI, La corruzione in Italia. Percezione
soctale e controllo penale, Laterza, Roma-Bari, 2008, passin.

(12)  G. FipELBO, R.A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova:
un possibile itinerario, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, 2016,
p. 6. Sulla necessita di riconoscere il principio di colpevolezza nell’illecito dell’ente: A.
F1oreLLA, N. SELVAGGI, Dall’« utile » al « giusto ». Il futuro dell’illecito dell’ente da reato
nello “‘spazio globale”, Giappichelli, 2018, 177 ss.

(1) F. ManNTovant, 1/ d.lgs. 231/2001 e gli incentivi alla persona giuridica: il punto
di vista dell’impresa, in La responsabilita « penale» degli enti. Dieci proposte di riforma, 11
Mulino, Bologna, 2016, p. 126; J.C. CorreE, “No Soul to Damn: No Body to Kick”: An
Unscandalized Inquiry into the Problem of Corporate Punishment, in Michigan Law Re-
view, 1981, Vol. 79, No. 3, p. 389: Economists generally agree that an actor who contem-
plates committing a crime will be deterred only if the “‘expected punishment cost” of a pro-
scribed action exceeds the expected gain. Piu in generale, J. ARLEN, The Potentially Per-
verse Effects of Corporate Criminal Liability, in The Journal of Legal Studies, 1994,
p. 842.
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Simili deficit di effettivita producono, a loro volta, una catena di esiti
altrettanto disfunzionali sul piano preventivo, quello repressivo e financo
con riferimento alla portata conformativa delle stesse disposizioni del de-
creto. In primo luogo, dinanzi ad imprese sempre meno inclini alla riorga-
nizzazione — le quali percepiscono cioé meno vantaggiosa la loro confor-
mita alla legge rispetto al rischio-reato — si annida I'indesiderabile e peri-
colosa eventualita di una deriva narrativa per cui I'unico approccio efficace
nella lotta alla corruzione sia di natura successiva: in altre parole, in quanto
infortunio della virt, sembra che, in mancanza di buonsenso, la corru-
zione possa essere contrastata solo dall’azione salvifica della magistratura.
Parimenti, si registrano criticita anche sul piano repressivo nella misura in
cui la potenziale punizione rivolta all’ente per i fatti di corruzione nulla
dice riguardo la concreta dinamica corruttiva consumatasi all'interno della
societd, con la conseguenza di alimentare quella famigerata “cifra
oscura” (') e contribuire ad ingenerare, oltre che un’inammissibile dispa-
rita di trattamento, anche una sostanziale sfiducia nella serieta della rea-
zione sanzionatoria stessa (). In ultimo, vi sono perniciosi effetti, come si
anticipava, sulla stessa portata conformativa assegnata alle disposizioni pe-
nalmente assistite poiché, la sporadicita dell’applicazione della sanzione mi-
nacciata, traduce il monito penale in un flebile barlume che favorisce «gli
imprenditori meno scrupolosi, quelli piti pronti ad assumersi il rischio della
sanzione penale » (1°). Quest’ultima circostanza ¢ tutt’altro che inverosimile,
stante la possibilita offerta dalla stessa normativa 231 di dotarsi di un mo-
dello nel corso del procedimento stesso (7).

In definitiva, e alla luce di quanto brevemente illustrato, ritorna vigo-
rosamente in auge l'interrogativo di partenza: I'inefficacia dei presidi anti-

() G. Forri, I/ crimine dei colletti bianchi come dislocazione dei confini normativi.
Standard e doppio vincolo nella decisione di delinquere o di blow the whistle, in Impresa e
giustizia penale: tra passato e futuro. Atti del convegno (Milano, 14-15 marzo 2008), Giuf-
fre, Milano, 2009, p. 176 ss., denuncia il rilevantissimo dark number di delitti economici.

(1) F. MUCCIARELLI, La responsabilita degli enti nel contrasto alla corruzione, in Di-
scrimen, 2019, p. 8.

(*6)  C. PepRAZZI, Droit Communautaire et droit pénal des Etats Membres, in Droit
Communautaire et droit pénal. Colloque du 25 octobre 1979, Giuffré, Milano, 1981,
49 ss., ora in, C. PEDRAZZI, Diritto penale 1, in Scritti di parte generale, Giuffré, Milano,
2003, p. 417 ss. (da qui la citazione, 441).

(17)  Durante il sub-procedimento cautelare (art. 49), prima dell’apertura del dibat-
timento di primo grado (art. 65) e durante la fase dell’esecuzione (art. 78). Sul «ravvedi-
mento» post factum dell’ente, cfr. M. CERESA-GASTALDO, La responsabilita degli enti: pro-
fili di diritto processuale, in Impresa e giustizia penale, Giuffre, Milano, 2009, p. 328 s.
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corruzione € da imputare alla stessa natura del fenomeno corruttivo, op-
pure ¢ il contesto che esacerba tale natura?

2. Premessa per uno sguardo comparatistico.

Prima di arrestarsi all'idea di un’insuperabile “radice ontologica™ resi-
stente alle misure anticorruzione all'interno dell’ambiente imprenditoriale,
sarebbe bene volgere lo sguardo verso alcuni contesti che, assecondando la
vincente intuizione di “capitalizzare” le zone d’ombra di una “maladmini-
stration” dalle costanti criminologiche sempre meno riconoscibili, sono
stati capaci di trovare soluzioni che incidessero virtuosamente proprio sul-
I'ambiente normativo. In buona sostanza, si tratta di accogliere quelle solle-
citazioni che provengono dall’ordinamento inglese e da quello francese i
quali, ispirandosi al consolidato modello statunitense, suggeriscono un ri-
pensamento della normativa di settore volta a riconsiderare il ruolo delle
imprese indagate di corruzione. Pertanto, vengono in considerazione quei
meccanismi di diversione processuale (*¥)— i cosiddetti “Deferrend Prose-
cution Agreements”’ — meritevoli di aver invertito la tradizionale intera-
zione tra imprese e giustizia a favore di un inedito rapporto collaborativo
in cui Pautorita inquirente e le societa concludono un accordo (agreement)
rivolto a differire I'incriminazione dell'impresa a patto che questa rispetti
una serie di obblighi di varia natura imposti dal giudice: restitutori, risarci-
tori, ma altresi riparativi e collaborativi, prevedendo inoltre il versamento
di cospicue somme di denaro a vario titolo. Tuttavia, ancor prima di en-
trare nel merito di simili riflessioni, ¢ doveroso procedere ad una notazione
metodologica, poiché risulta tutt’altro che automatico — e spesso affatto
pacifico (1?) — un confronto con sistemi giuridici profondamente diversi

(18) V. MAzzACUVA, Deferred prosecution agreements: riabilitazione “negoziata” per
lente collettivo indagato. Analisi comparata dei sistemi di area anglo-americana, in Ind.
Pen., 2013, 2, p. 737 ss.; M. Riccarpi-M. CHILOSI, La messa alla prova nel processo
“2317: quali prospettive per la diversion dell’ente?, in Diritto penale contemporaneo, 10,
2017, p. 76; F. Mazzacuva, L'ente premiato - 11 diritto punitivo nell’era delle negoziazions.
Pesperienza angloamericana della diversion e le prospettive di riforma, Giappichelli, To-
rino, 2020, 131.

(*)  Per alcuni, invero, ¢ evidentemente inutile studiare gli ordinamenti di Paesi di
common law, «data la lontananza e la sostanziale incomunicabilita tra quella cultura pe-
nalistica e la nostra»: G. FORNASARI, Conquiste e sfide della comparazione penalistica, in
Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. 1, Giuffré, Milano, 2006, p. 266. Oppure, risulta
insuperabile quella « diversita di mentalita [...] cosi radicale che ogni contatto ¢ reso assai
difficile »: G. BETTIOL, Sull’ unificazione del diritto penale europeo, in Prospettive per un di-
ritto penale europeo, CEDAM, Padova, 1968, p. 6.
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da quello dell’ordinamento italiano (?°). Invero, a dispetto delle differenze
macroscopiche (?'), ¢ indubbio come attualmente si siano sviluppate rispo-
ste concordanti e comparabili con riferimento a problemi comuni(??), e
come, parimenti, si possa registrare una tendenziale convergenza nell’ap-
proccio dell’accademia: infatti, se nei sistemi di “czvil law” si tende a dare
sempre maggiore spazio alla casistica e alla giurisprudenza, in quelli di
“common law”, la scienza penalistica sta progressivamente sviluppando
un’attitudine alla sistematizzazione e all’astrazione (). Peraltro, con riferi-
mento alla materia oggetto di questo contributo, ¢ bene rammentare che la
disciplina italiana della responsabilita amministrativa degli enti dipendente
da reato appare fortemente ispirata alla moderna filosofia della “carrot and
stick” consolidata proprio nel sistema di corporate liability statunitense (*).

3. I “Settlement Agreements” britannici ed il modello statunitense.

Nel campo anticorruzione — ed altri afferenti illeciti in materia econo-
mica e finanziaria — il Regno Unito ha mutuato dall’esperienza nordameri-
cano uno specifico meccanismo di diversione processuale entrato in vigore
grazie al Crime and Courts Act (2013)(®) ed al Code of Practice
(2014) (%¢). Prima di approfondire il paradigma contemplato nell’ordina-
mento inglese, sara bene richiamare in breve il sistema statunitense per in-
dividuare i principi ispiratori che hanno mosso il legislatore britannico.

(29)  Per tutti M. D’Awmico, Common Law, Giappichelli, Bologna, 2005, pp. 177-
215. Circa le considerazioni metodologiche sul ruolo della comparazione giuridica nella
materia de qua: V. MONGILLO, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo,
Giappichelli, Torino, 2018, 176 ss.

(2)  Tra le varie, la prima differenza tra tutti riguarda la discrezionalita dell’azione
penale che caratterizza 'esperienza giuridica angloamericana, sino all’approccio della dot-
trina la quale si distingue tra quello induttivo-pragmatico-casistico del sistema di comzmon
law e quello deduttivo-teorico-astratto di quello di civzl law.

(22)  G. Fornasari, Congquiste e sfide della comparazione penalistica, in Studi in onore
di Giorgio Marinucci, vol. 1, Giuffré, Milano, 2006, p. 268.

() A. Capoppl, Introduzione allo studio del diritto penale comparato®, CEDAM,
Padova, 2004, p. 449.

(24)  Si veda sul punto A. MENGHINI, Sistenzi sanzionatori a confronto, in Percorsi eu-
ropei di diritto penale’, CEDAM, Padova, 2008, p. 221-225.

() UK. Crime and Courts Act (2013), Section 45 e Schedule 17 (il testo della legge
¢ consultabile all'URL h#tp://www.legislation. gov.uk/ukp- ga/2013/22/contents/enacted).

(26)  Deferred Prosecution Agreements. Code of Practice, pubblicato dal Serious Fraud
Office e dal Crown Prosecution Service (2014), testo disponibile all'URL hetp.://www.sfo.-
gov.uk/about-us/our-policies-and-publications/deferred-prosecution-agreements-code-of-prac-
tice-and-consultation-respon- se-aspx.
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Agli inizi del 900 I'ordinamento statunitense ha introdotto accordi per
differire (Deferred Prosecution Agreement, DPA) ovvero per non proce-
dere (Non Prosecution Agreement, NPA) con I'incriminazione, al precipuo
fine di chiamare a rispondere degli illeciti commessi in ambito aziendale
un sempre maggiore numero di imprese e scongiurare le ricadute negative
che i procedimenti penali ordinariamente riversano sul mercato (¥7).

Sebbene non vi sia una definizione normativa di DPA e NPA, essi
possono essere intesi come quegli accordi tra “prosecutor’” ed ente inda-
gato in forza dei quali quest’ultimo, allo scopo di evitare I'inizio di un pro-
cesso penale a suo carico, si impegna per un periodo di osservazione ad
adempiere ad una serie di obblighi: presentare uno “statement of facts” ir-
retrattabile (senza che sia tuttavia richiesta una formale ammissione di col-
pevolezza), la cooperazione con le autorita inquirenti nell’individuazione
delle persone fisiche responsabili anche per il tramite della rinuncia di pre-
rogative costituzionali inerenti la segretezza dei colloqui confidenziali tra
avvocato e cliente (“attorney-client privilege”’) nonché della documenta-
zione difensiva (‘“work product privilege”) () — I'adozione o modifica dei
propri “compliance programs” a fini prevenzionistici, frequentemente sotto
il controllo dei cosiddetti “monitors” (2?), ossia commissari esterni, il versa-
mento di denaro a titolo variamente di “financial penalty”, risarcimento
del danno, donazioni ad istituzioni pubbliche o private di beneficienza (*°)
sino alla messa a disposizione del profitto conseguito ai fini della confisca.

(27)  Simile effetto viene denominato “effetto Arthur Andersen” derivante dal tra-
collo della societa di revisione della Enron, la Arthur Andersen LLP, a seguito della con-
danna per il reato di ostruzione alla giustizia. In argomento: K.F. BrIiCKEY, Andersen’s
Fall From Grace, in Whashington University Law Quarterly, 2003; K.F. BrRickEY, In En-
ron’s Wake: Corporate Executives on Trial, in The Journal of Criminal Law and Crimino-
logy, 2006, p. 397-433; D.M. UHLMANN, Deferred Prosecution and Non-Prosecution Agree-
ments and the Erosion of Corporate Criminal Liability, in Md. L. Rev., 2013, pp. 1295-
1311.

(28)  Piu nello specifico, attorney-client privilege si riferisce a quel privilegio legale
che permette che rimangano riservate tutte le informazioni di cui gli avvocati vengono a
conoscenza in ragione del loro ufficio, per altro verso, la work product protection si riferi-
sce alla protezione concessa a quei materiali predisposti in previsione dell’apertura di un
procedimento penale. Sul punto: W.A. Kaar, T. LACINE, The Effect of Deferred and Non-
Prosecution Agreements on Corporate Governance: Evidence from 1993-2013, in The Busi-
ness Lawyer , 2014, pp. 61-119; L.T. BROWN, Reconsidering the Corporate Attorney-Client
Privilege: A Response to the Compelled-Voluntary Waiver Paradox, in Hofstra L. Rev,
2006, p. 897-923.

(#°)  J.K. ROBINSON, Deferred Prosecutions and The Independent Monitor, in Int'l ].
Disclosure & Governance, 2005, p. 326-27.

(%) J. ARLEN, Prosecuting Beyond the Rule of Law: Corporate Mandates Imposed
through Deferred Prosecution Agreements, in Journal of Legal Analysis, 2016, p. 191-234;

38



ROBERTA DE PAOLIS

L’effettiva linea di discrimine tra i DPA e gli NPA consiste nel fatto che,
mentre i primi intervengono dopo la formale iscrizione della notizia a ca-
rico dell’ente (“filing”’) e sono sottoposti alla delibazione giudiziale, i Non
Prosecution Agreements agiscono in un momento precedente al “filing”,
alla stregua di un accordo privato tra organo inquirente ed ente indagato.
E proprio quest'ultima estrema “privatizzazione” del rapporto che ha at-
tratto numerosi rilievi critici in capo ai Non Prosecution Agreement
(NPA), tacciati di violare i principi dettati dal VI emendamento alla Costi-
tuzione nordamericana — I'imparzialita e la terzieta del giudice e la pub-
blicita del procedimento (') — e di «trasformare i pubblici ministeri in
giudice e giuria, minando i principi della separazione dei poteri» (>2).

Il legislatore inglese, maggiormente attento ai principi di trasparenza e
sensibile al rischio di eventuali abusi da parte del prosecutor in sede di ne-
goziazione, ha inteso importare nell’ordinamento britannico il solo modello
dei Deferred Prosecution Agreement (**); peraltro corredato da precise li-
nee guida circa i contenuti (**) ed i principi a cui 'accordo deve ispirarsi,
ossia equita, ragionevolezza e proporzione rispetto all’oggetto della conte-
stazione (**). Dal primo punto di vista, vi ¢ da dire che 'operativita della
disciplina in oggetto ¢ limitata sia ratione subiecti che ratione materiae, poi-
ché 'opzione dei Deferred Prosecution Agreements ¢ accessibile per le sole
organizzazioni collettive in senso lato coinvolte in uno dei reati in materia
economica e/o finanziaria espressamente previsti (truffa, frode in commer-
cio, falso in bilancio, reati doganali; contraffazione di merci; riciclaggio,
evasione fiscale, ecc.) (*°). Tutto considerato, tra gli aspetti di maggior pre-
gio della disciplina d’Oltremanica va sicuramente annoverata la maggiore
chiarezza attribuita al ruolo del giudice all'interno del procedimento. Esso
¢ infatti chiamato a scrutinare in un’udienza preliminare il DPA cosi come
confezionato dal “prosecutor” e dalla “corporation”, avendo la possibilita

J. ArLEN, M. Kanan, Corporate Governance Regulation Through Non-Prosecution, in Uni-
versity Of Chicago Law Review, 2017.

(1) S. OpED, Deferred Prosecution Agreements: Prosecutorial Balance in Times of
Economic Meltdown, in Law Journal for Social Justice, 2011, vol. 2, pp. 6 ss.

(32) R.A. EpsTEIN, The Deferred Prosecution Racket, in Wall. St. J., Nov. 28, 2006.

(®*)  Cfr. Ministry of Justice, Consultation on a new enforcement tool to deal with
economic crime committed by commercial organisation, cit., 19, par. 69.

(%) Deferred Prosecution Agreements. Code of Practice, cit., Parte 7, nella quale si
richiamano i contenuti della prassi nordamericana.

(%) Deferred Prosecution Agreements. Code of Practice, cit., Parte 7, parr. 7.2 e 7.5.

(%) Crime and Courts Act (2013), 5. 45 e Sched. 17, Parte 1, par. 4 (1) e Parte 2,
parr. 15-27. Tra i molti reati contemplati, emergono le statutory offences di cui alle Sec-
tions 1, 2, 6 e 7 del Bribery Act 2010 (reati in materia di corruzione).
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di rifiutare 'accordo delle parti laddove non fosse rispondente ai principi
di equita, adeguatezza e proporzionalita dei contenuti (*7), ovvero non sod-
disfasse le esigenze della giustizia (**). In buona sostanza, il giudice non
possiede alcun potere in ordine alla formazione o alla modifica dei suoi
contenuti, potendo limitarsi solamente a rifiutare od accettare 'accordo. In
caso di approvazione giudiziale del Deferred Prosecution Agreement, que-
sta avviene con decisione motivata all’interno di un’udienza pubblica e la
relativa decisione giudiziale deve essere pubblicata (3°). Qualora I'’ente non
adempisse ai termini dell’accordo, il pubblico ministero deve adire il giu-
dice che puo, attraverso provvedimento motivato, alternativamente invitare
le parti ad una rinegoziazione oppure decretarne la cessazione: in quest’ul-
tima circostanza si dara avvio ad un vero procedimento penale entro il
quale lo “‘statement of facts” acquisira valore di piena prova e non potra
essere ritrattato (*°).

4. La Loi Sapin II (2016) nell’ordinamento francese.

La L. n. 2016/1691 (*!), ispirandosi ai regimi anticorruzione statuni-
tense e inglese, ha allineato la legislazione francese agli standard europei
ed internazionali previsti per un’efficace lotta alla corruzione. Con questo
spirito, il legislatore d’Oltralpe ha operato in cinque direzioni attraverso la
1) creazione di una struttura anti-corruzione (“Agence Francaise Anticor-
ruption”, AFA), 2) l'implementazione di un programma di prevenzione ed
individuazione della corruzione per le aziende con almeno 500 dipendenti
ed un fatturato superiore a 100 milioni di euro; 3) listituzione di una pro-
cedura di composizione penale limitata alle persone giuridiche (‘“Conven-
tion Judiciaire D’intérét Public”); 4) I'estensione dell’applicazione extrater-
ritoriale del diritto penale francese in materia di corruzione internazionale
ed, infine, 5) la previsione di un sistema che protegga maggiormente gli in-
formatori (c.d. “Whistleblowers”). Piu nello specifico, ¢ da notare I’assimi-
labilita tra i Modelli di Organizzazione e Gestione del “sistema 231" ed i
contenuti delle procedure imposte alle imprese francesi in ottica anticorru-

(7)  Crime and Courts Act (2013), S. 45 e Sched. 17, Parte 1, par. 7.

(8)  Crime and Courts Act (2013), S. 45 e Sched. 17, Parte 1, par. 7.1, (a)-(b).

(%) Crime and Courts Act (2013), S. 45 e Sched. 17, Parte 1, parr. 5 e 8.7.

(#)  Crime and Courts Act (2013), 5. 45 e Sched. 17, Parte 1, par. 9.4 e 13.3-6.

(#1)  Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte con-
tre la corruption et a la modernisation de la vie économique, disponibile su https://
www.legifrance.gouv. fr/affich Texte.do?cid Texte=]ORFTEXT000033558528&categorieLi
en=id.
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zione: ’adozione di un codice di condotta, un sistema interno di “whistle-
blowing”, procedure di “due diligence” che permettano di verificare le ca-
ratteristiche dei vari partner commerciali, una mappatura delle varie arie a
rischio corruzione dell’ente, procedure sui controlli contabili volte a scon-
giurare la possibilita di occultare atti di corruzione o traffico di influenze
illecite, programmi di formazione destinati ai dipendenti ed un sistema di-
sciplinare qualora occorressero violazioni delle norme anti corruzione (42).
Tutto considerato, la novita certamente di maggiore spessore della Loi Sa-
pin II & costituita dall’introduzione della cosiddetta “Convention Judiciaire
D’intérét Public” (CJIP) (artt. 21-1-2; 180-2 e R- 15-33-60-1 ss. codice di
procedura penale), vale a dire una procedura di composizione penale desti-
nata alle persone giuridiche sospettate o indagate di corruzione (**). L’ac-
cordo puo essere proposto dal Procuratore Finanziario Nazionale e com-
prende I'imposizione di uno o pit dei seguenti obblighi: il pagamento di
un’ammenda di interesse pubblico il cui importo non pud superare il 30%
del fatturato medio annuo calcolato con riferimento ai tre anni precedenti;
l'attuazione di un programma di conformita aziendale sotto la supervisione
del’AFA per un periodo non superiore a tre anni; il risarcimento dei danni
causati alle vittime quando queste non possono essere identificate (+4). Sif-
fatto accordo ¢ soggetto alla convalida da parte del Presidente del Tribu-
nale, il cui rifiuto ovvero I'inadempimento della persona giuridica com-
porta attivazione del procedimento penale ordinario senza che I'accordo
rilevi come una dichiarazione di colpevolezza, né possegga la natura e gli
effetti di un giudizio di condanna (¥). L’effetto principale di una CJIP &
quella di porre fine al procedimento penale contro la persona giuridica,
con la conseguenza di evitare che quest’ultima venga iscritta nel casellario
giudiziario ed esclusa dalle gare di appalto pubbliche nazionali ed interna-

(42)  Clifford Chance, Anti Bribery and Corruption Review, 2019, 20 ss.

(#)  Corruzione attiva (art. 433-1 c.p.) e traffico d’influenza (art. 433-2 c.p.) com-
messi da un privato; corruzione attiva (art. 435-3 c.p.) e traffico d’influenza nei confronti
di un pubblico ufficiale straniero (art. 435-4 c.p.); corruzione di un membro di un’istitu-
zione giudiziaria straniera (art. 435-9 c.p.); la vendita di influenza nei confronti di un
membro di un’istituzione giudiziaria straniera (art. 435-10 c.p.); corruzione privata attiva
e passiva (art. 445-1, art. 445-2 c.p.); corruzione attiva e passiva nello sport (art. 445-1-1
c.p.) (art. 445-2-1 c.p.); corruzione attiva di un membro di un’istituzione giudiziaria (pe-
nultimo comma dell’art. 434-9 c.p.); la vendita di influenza attiva nei confronti di un
membro dell’istituzione giudiziaria (art. 434-9-1, secondo comma, dell’art. 434-9-1 c.p.).

(#4)  Art. 41-1-2 c.p.p.f; C. GHRENASSIA, E. SACCHI, La convenzione giudiziaria di in-
teresse pubblico (CJIP): aspettando la transazione penale, in Pen. Con., 2018, p. 6.

(#)  Art. 41-1-2 c.p.p.f; C. GHRENASSIA, E. SAccHI, La convenzione giudiziaria di in-
teresse pubblico (CJIP): aspettando la transazione penale, in Pen. Con., 2018, p. 12.
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zionali (49). E peraltro da precisare che la “Convention Judiciaire D’intérét Pu-
blic” implica ulteriori notevoli vantaggi in capo alle imprese, laddove permette
di evitare tutta una serie di sanzioni afferenti al procedimento penale: multe di
un valore fino a cinque volte superiore a quelle comminabili alle persone fisi-
che, la confisca dei proventi o dell’oggetto del reato, I'interdizione dall’eserci-
zio di determinate attivita commerciali, la chiusura di uno o piu stabilimenti,
il divieto di effettuare offerte al pubblico di titoli finanziari ovvero il divieto
di introdurre titoli finanziari nelle negoziazioni su un mercato regolamentato.
La proposta di una CJIP pud essere presentata fino a quando non ¢ stato av-
viato un procedimento penale ovvero prima che il caso sia portato dinanzi al
Tribunale Penale, a patto che vengano soddisfatti determinati criteri che di-
mostrino la coerenza della sottrazione dell'impresa dal procedimento penale
con 'interesse pubblico (+7). Piu nello specifico, tale accordo ¢ in linea con I'in-
teresse pubblico ove permette di ridurre considerevolmente la durata dell’in-
dagine, assicurare una risposta legale efficace alla condotta illecita, fornire un
risarcimento equo per il danno arrecato alle vittime e scongiurare casi di reci-
diva grazie alla predisposizione di solidi programmi aziendali di conformita.
Affinché si possa accedere all’accordo in oggetto le imprese non solo devono
rispondere alle condizioni sancite dalla legge, ma altresi a tutta una serie di cri-
teri di fatto i quali, ai sensi della circolare DACG del 31 gennaio 2018, contri-
buiscono alla valutazione circa 'opportunita di attuare una CJIP. In questi ul-
timi termini, si considera primariamente 'assenza di precedenti sanzioni ov-
vero di precedenti CJIP o accordi di risoluzione stipulati con un’autorita stra-
niera per reati della medesima natura (*%). In secondo luogo, i procuratori
competenti a valutare dell’opportunita di accedere alla procedura di composi-
zione penale esamineranno in via preliminare la validita delle misure correttive
al programma di “compliance” adottate dall'impresa in conseguenza della
commissione dei reati di corruzione. Dopodiché, risulta fondamentale la coo-
perazione nelle indagini penali e I'attuazione di indagini interne da parte della
persona giuridica, rilevando non solo per quanto riguarda la diversione pro-

(46)  Ai sensi dell’art. L. 2141-1 del Codice degli appalti pubblici, solo una persona
con una condanna definitiva per reati contro la probita puo essere esclusa da una proce-
dura di appalto pubblico. C. GHRENASSIA, E. SACCHI, La convenzione giudiziaria di inte-
resse pubblico (CJIP): aspettando la transazione penale, in Pen. Con., 2018, 12.

(47)  P. BARRAT, An International Guide To Anti-Corruption Legislation, 2019, 20 ss.
disponibile su https://www.cliffordchance.com/briefings/2019/03/an_internationalguide-
toanti-corruptio.html.

(48)  Ministére De La Justice, Circulaire relative a la présentation et la mise en oeuvre
des dispositions pénales prévues par la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la tran-
sparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique, 31 gennaio
2018, disponibile su htp://www.justice. gouv.fr/bo/2018/20180228/JUSD1802971C. pdf.
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cessuale ma altresi nel determinare 'importo dell’ammenda da comminare.
Allo stesso modo rileva ’autodenuncia volontaria e tempestiva da parte del-
I'ente, come la collaborazione attiva di quest’ultimo nell’attuare indagini in-
terne ovvero audit approfonditi capaci di svelare le falle del sistema di com-
pliance che hanno facilitato la commissione dei reati. Un altro fattore valutato
positivamente consiste, infine, nell’iniziativa da parte della societa di risarcire
le vittima prima che venga proposta I’entrata in un CJIP.

5. Vantaggi e svantaggi del sistema dei “Settlement Agreements”.

L’espansione di modelli di diversione processuale ¢ giustificata dai be-
nefici che derivano dal ricorso a questi ultimi, sia sul piano processuale
che su quello sostanziale (*°). In primo luogo, ¢ parso che Delasticita e ve-
locita dei meccanismi dei “Settlement Agreements” non solo permettano
all’autorita giudiziaria di scrutinare un numero maggiore di enti, ma de-
terminino altresi un considerevole risparmio di risorse pubbliche (*°), gra-
zie alla rapida fuoriuscita dell'impresa dal circuito penale nonché ad un
incremento altrettanto apprezzabile delle entrate nelle casse dello
Stato (°!). Peraltro, la possibilita di eludere le severe sanzioni penali, nel
favorire la sopravvivenza economica dell’ente, rende possibile scongiurare
le ripercussioni personali e sociali destinate a riversarsi su dipendenti,
azionisti, investitori e risparmiatori (°2), riducendone considerevolmente il
rischio recidiva (°*). Su quest’ultimo punto, i dati a disposizione eviden-

(#9)  Sul tema del necessario nesso tra diritto penale sostanziale e processuale: F.
BricovLA, La verifica delle teorie penali alla luce del processo e della prassi: problemi e pro-
spettive, in La questione criminale, 1980; M. CAPUTO, I/ diritto penale e il problema del
patteggiamento, Jovene, editore, Napoli, 2009; T. PADOVANI, I/ crepuscolo della legalita nel
processo penale. Riflessioni antistoriche sulle dimensioni processuali della legalita penale, in
L’Indice penale, 1999; D. PULITANO, Suz rapporti tra diritto penale sostanziale e processo,
in Rev. it. dir. proc. pen., 2005.

(°%)  Ministry of Justice, Deferred Prosecution Agreements: Government response to
the consultation on a new enforcement tool to deal with economic crime committed by
commercial organisations, cit., 8, parr. 25 e 41: A titolo esemplificativo, un procedimento
penale per frode costa al Serious Fraud Office circa 1,6 milioni di sterline all’anno e viene
definito in circa 8 anni.

(1) Ad esempio, negli USA nel solo anno 2019 ci sono stati recuperi monetari to-
tali relativi all’attuazione di NPA e DPA pari a 7,8 miliardi di dollari.

(°2)  A. ALESSANDRI, Diritto penale e attivita economiche, 11 Mulino, Bologna, 2010,
p. 106; F. MAZzACUVA, Deferrend prosecution agreements: riabilitazione “negoziata” per
lente collettivo indagato. Analisi comparata dei sistemi di area anglo-americana, in Ind.
Pen., 2013, 2, p. 737 ss.

(°>)  Sui dati inerenti le riaperture dei procedimenti penali in seguito alla conclusion
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ziano che, sino al 2018, un solo DPA (con Aibel Group Ltd., stipulato
nel 2007 revocato nel 2008) (°4) e un solo NPA (con la Banca UBS, sti-
pulato nel 2012 e revocato nel 2015) (°°) hanno determinato la riapertura
del procedimento penale. Infine, vi ¢ da dire che la diversione proces-
suale rappresenta un vigoroso catalizzatore della cultura della trasparenza
e della cooperazione con la giustizia, attraverso la concreta promozione
di strategie di recupero e contenimento della pericolosita sociale (°¢). Tut-
tavia, tali scenari non sono esenti da critiche. Difatti, taluni hanno regi-
strato un’incidenza minimale del procedimento penale ordinario nell’inge-
nerare il cosiddetto effetto Arthur Andersen (°7), mentre talaltri sono con-
venuti sul fatto che la diversione processuale rappresenterebbe una sorta
di vittoria del mercato sulla giustizia (**) a detrimento delle garanzie fon-
damentali previste dal diritto penale, soprattutto in capo alle persone fisi-
che indagate laddove I'ente decida di collaborare attuando indagini in-
terne (°%). Sul punto, due fattori destano maggiori perplessita: per un
lato, il rischio di rendere i singoli dei meri capri espiatori per garantire
I'impunita all’ente (°©) — senza contare che un simile approccio aprirebbe
alla drammatica eventualita di diffondere I’atteggiamento del “‘tutti con-

di un DPA ovvero NPA: B.L. GARRET, Globalized Corporate Prosecution, in Virginia Law
Review, 2011, 97, p. 1847.

(%) AGS Legal, The International Comparative Legal Guide to: Business Crime
2019, ICLG.com, 2019, 9.

(°>)  PRESS RELEASE, RBS Securities Japan Limited Agrees to Plead Guilty in Connection
with Long-Running Manipulation of Libor Benchmark Interest Rates, in Dep’t of Just., 2013.

(°¢)  Cosi, Deferred Prosecution Agreements. Code of Practice. The Director’s re-
sponse to the public consultation, cit., parr. 4-54; cfr. anche Ministry of Justice, Consulta-
tion on a new enforcement tool to deal with economic crime committed by commercial or-
ganization: Deferred prosecution agreements, cit., 12-13, par. 43. Nel medesimo senso: V.
D’AcQUARONE, R. ROSCINI-VITALL, Sistemi di diversione processuale e d.lgs. 231/3001:
spunti comparativi, in Rivista231, 2018, p. 136.

(7)  G. MARKOFF, Arthur Andersen and the Mythe of the Corporate Death Penalty:
Corporate Criminal Convictions in the Twenty-First Century, in University of Pennsylvania
Journal of Business Law, 2013, p. 797 ss.

(°8)  R. MokHiBER, Crime Without Conviction: The Rise of Deferred and Non Prose-
cution Agreements. A Report Released by Corporate Crime Reporter, in Corporate Crime
Reporter, 2005, p. 3 ss.

(*°)  F. NicoriccHia, Corporate internal investigations e diritti dell’imputato del reato
presupposto nell ambito della responsabilita “penale” degli enti: alcuni rilievi sulla base della
“lezione americana”, in Rivista trimestrale di diritto penale dell economia, 2014, p. 781 ss.

(¢9)  B.L. GARReT, Too Big To Jail. How Prosecutors Compromise With Corporations,
The Belknap Press of Harvard University Press, 2014, p. 81 ss.; G. FIANDACA, A. ALESSAN-
DRI, Responsabilita degli enti, serve un « tagliando », in Il Sole 24 ore, 6 giugno 2016.
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tro tutti” (®') — per altro, quello di produrre una sostanziale elusione
della responsabilita individuale (¢2).

Tuttavia, nonostante le criticita riscontrabili con riferimento alle speci-
fiche modalita di funzionamento dei singoli modelli, ¢ indubbio che i si-
stemi di diversione processuale abbiano introdotto un criterio di imputa-
zione dell’illecito interamente “ritagliato” sulle peculiarita del soggetto col-
lettivo (*): difatti, I'importanza attribuita alla cosiddetta colpa di reazione
(“reactive fault”) (*4) & frutto di una virtuosa consapevolezza sull'impossibi-
lita di mappare adeguatamente tutti i processi aziendali a rischio-reato ed
introdurre misure idonee a prevenire la verificazione degli illeciti, resti-
tuendo inoltre al processo penale il ruolo di sede privilegiata in cui rendere
operante quell’ extrema ratio volta a “risolvere” il fallimento dell’adesione
volontaria all’accordo in direzione del ripristino della legalita ().

In buona sostanza, pur non costituendo una vera e propria condanna
per 'impresa, i “Settlement Agreements” hanno le potenzialita per perse-
guire gli obiettivi tipici della pena: punizione, riduzione del crimine, riabili-
tazione del responsabile del reato, tutela dell’ordine pubblico e financo ri-
parazione per le vittime della condotta illecita (°°). In definitiva, si tratta di
ricalibrare il sistema penale in ragione della consapevolezza per cui la nor-

(¢1)  G. FmELBO, R.A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un
possibile itinerario, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, 2016, p. 10.

(¢2) S, Hawrrey, C. KNG, N. LorD, Justice for whom? The need for a principled ap-
proach to Deferred Prosecution in England and Wales, in T. SOREIDE - A. MAKINWA (eds),
Negotiated Settlements in Bribery Cases: A Principled Approach, Edward Elgar, Chelten-
ham, 2020, 309-346. Per questo motivo, in Francia, le Linee Guida sull’Attuazione del
CJIP precisano che le investigazioni interne all’ente indagato devono assicurare 1'indivi-
duazione della responsabilita personale. V. Lignes directrices sur la mise en oeuvre de la
CJIP, in.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr, 8-11.

(¢*)  In questi termini, F. MAzZACUVA, La diversione processuale per gli enti collettivi nel-
Pesperienza anglo-americana. Alcuni spunti de jure condendo, in Dir. pen. e proc., 2015, p. 86.

(¢4)  La categoria della reactive fault & stata teorizzata da B. Fisse-J. Brarrawarte, Corpo-
rations, Crime and Accountability, Cambridge, 1993, p. 49 ss. V. anche J. GoserT, Corporate
Criminality: four model of fault, in Legal Studies, 1994, 407 ss. In Italia A. ALESSANDRI, Dzritto
penale e attivita economiche, 11 Mulino, Bologna, 2010, p. 218 ss; C. DE MAGLIE, L’etica e il
mercato: la responsabilita penale delle societa, Giuffre, Milano, 2002, p. 373 ss.

() G. VARRASO, II procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato,
in Trattato di procedura penale, XLVII, Giuffre, Milano, 2012, p. 96.

(¢6)  Cosi, V. D’ACQUARONE, R. ROSCINI-VITALL, Sistemi di diversione processuale e
d.lgs. 231/3001: spunti comparativi, in Rivista231, 2018, p. 139. Sul punto, A. PRESUTTI,
A. BErNASCONI, C. Fior10, La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al
d.lgs. 231/2001, CEDAM, Padova, 2008, p. 38, 6.2, si osserva che «le contro-azioni di
natura reintegrativa, riparatoria e riorganizzativa sono orientate alla tutela degli interessi
offesi dall’illecito e, pertanto, la rielaborazione del conflitto sociale sotteso all’illecito e al
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mazione statuale procede a ritmo piu sostenuto dell’auto-normazione azien-
dale, rallentata dalla necessita di uniformare i propri processi di produ-
zione alla congerie di norme che la investono (¢7).

6. I sistemi di diversione e 'ordinamento italiano: una possibilita?

Alla luce della breve rassegna comparatistica, ¢ forse possibile rispondere
al “dilemma” di apertura convenendo sul fatto che, se certamente la dinamica
corruttiva ¢ particolarmente ambigua, ci sono margini rilevanti per “rischia-
rare” le sue particolarissime penombre. Pertanto, ricollegandosi all’ordina-
mento domestico, in un’ottica de iure condendo, ci si interroga sulla possibilita
di immaginare un sistema in cui la collaborazione dell’ente combinata ad una
correzione post facturz di un modello preesistente possa comportare un tratta-
mento sanzionatorio di maggior favore ed inoltre la sospensione del procedi-
mento penale, cosi da valorizzare pienamente la proattivita dell’ente a favore
di un assetto “compliant”. Nonostante i propositi, la compatibilita con i “Set-
tlement Agreements” sembrerebbe impedita in radice da un elemento struttu-
rale del nostro ordinamento, vale a dire il principio di obbligatorieta dell’a-
zione penale sancito dall’art. 112 della Costituzione. Tuttavia, a tal proposito,
¢ doveroso rammentare che — fermo restando che nella disciplina della re-
sponsabilita degli enti la questione dell’obbligatorieta dell’azione penale ¢ le-
gata a doppia filo con la qualificazione della relativa responsabilita — il si-
stema processuale italiano rende incompatibili i casi di diversione processuale
di tipo semplice e non quelli di natura condizionata (°®). In altre parole, non
sembra incompatibile con i principi costituzionali un sistema che permette di
sospendere o archiviare il procedimento penale in forza di presupposti prede-
terminati dalla legge. Peraltro, su di un piano pit generale, non si puo ignorare
che il codice di procedura penale colloca I'inizio dell’azione penale alla chiu-
sura delle indagini preliminari (%°), rendendo tutt’altro che pacifico che una si-

reato avviene non solo attraverso una logica di stampo repressivo ma anche, e soprat-
tutto, con la valorizzazione di modelli compensativi dell’offesa ».

(¢7) V. D’ACQUARONE, R. ROSCINI-VITALL, Sistenzi di diversione processuale e d.lgs.
231/3001: spunti comparativi, in Rivista231, 2018, p. 139.

(¢8)  Sul punto, si vedano M.G. AIMONETTO, L’archiviazione “semplice” e la “nuova’
archiviazione “‘condizionata’ nell’ordinamento francese: riflessioni e spunti per ipotesi di
“deprocessualizzazione”, in Leg. pen., 2000, p. 125; V. GREVI, Rapporto introduttivo su
“diversion” e “‘médiation”, in Rass. pen. crim., 1983, n. 1, p. 52; F. RUGGIERI, Diversion:
dall’'utopia sociologica al pragmatismo processuale, in Cass. pen., 1985, p. 539.

(¢)  Art. 405 c.p.p.: «Il pubblico ministero, quando non deve richiedere I’archivia-
zione, esercita I’azione penale, formulando I'imputazione, nei casi previsti nei titoli II,
IIL, IV e V del libro VI ovvero con richiesta di rinvio a giudizio. 1-bzs. Il pubblico mini-

il
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mile fase sia veramente coperta dalla garanzia sancita dall’art. 112 Cost. Una
volta superato un simile ostacolo, risultera pitt immediato notare come la lo-
gica negoziale-riparativa permei invero tutta la disciplina del D.Lgs. n. 231,
sin dalla originaria conformazione di un sistema punitivo radicato nel binomio
onere-beneficio ("), laddove i modelli di organizzazione rappresentano una tra
le forme di premialita penalmente significative (7). Piu nello specifico, va ram-
mentato 1’art. 63 del Decreto che consente I'applicazione all’ente della san-
zione su richiesta qualora il giudizio nei confronti della persona fisica imputata
sia definito — o comunque definibile — a norma dell’art. 444 del codice di
rito, nonché in tutti i casi in cui per l'illecito amministrativo ¢ prevista la sola
sanzione pecuniaria. E proprio quest’ultima condizione quella che permette
di comprendere il nesso tra negoziabilita e riparazione: la comminazione di
sole sanzioni pecuniarie puo essere il risultato dell’adozione di condotte ripa-
ratorie (art. 17 D.Lgs.) poste in essere prima della richiesta ovvero perfezio-
nate a seguito della sospensione dell’'udienza preliminare per mezzo di un’e-
stensione dell’art. 65 del Decreto.

In ultimo, volendo indagare una pit globale ottica di politica criminale, si
registra un atteggiamento del legislatore italiano volto a dare progressivamente
spazio a misure premiali che offrano una tutela quanto pit ampia possibile agli
interessi in gioco, in fase non solo preventiva ma anche riparatoria. Con speci-
fico riguardo all’ambito anticorruzione, sin dalla legge Severino, si assiste alla
sperimentazione di nuovi istituti per implementare la cultura della preven-
zione, fino ad approdare al nuovo art. 323 zer introdotto con la legge Spazza-

stero, al termine delle indagini, formula richiesta di archiviazione quando la Corte di cas-
sazione si & pronunciata in ordine alla insussistenza dei gravi indizi di colpevolezza, ai
sensi dell’art. 273, e non sono stati acquisiti, successivamente, ulteriori elementi a carico
della persona sottoposta alle indagini (...) ». Di questo avviso ¢ T. PADOVANI, « Le procure
hanno un potere terrificante», in Il Dubbio, 30 gennaio 2021: « Che le indagini prelimi-
nari non sono coperte dal dovere che si pretende di ritrovare nell’articolo 112 della Co-
stituzione. L’obbligatorieta dell’azione penale non si riferisce espressamente alle indagini
preliminari. (...) ».

(79 G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, in Trattato di di-
ritto penale, Giuffré, Milano, 2008, p. 177; D. PULITANO, La responsabilita “da reato” de-
gli enti: i criteri d"imputazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 431 ss.

(") Cosi L. EuseBl, Forme e problemi della premialita nel diritto penale, in Ripen-
sare la premialita. Le prospettive giuridiche, politiche e filosofiche della problematica, atti
del convegno nazionale Teramo, 8-10 maggio 1997, Giappichelli, Bologna, 2002,
p. 93 ss. Sul punto, si vedano anche — ex multis — S. MANACORDA, L'idoneita preventiva
dei modelli organizzativi nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolu-
tive, in Rev. trim. dir. pen. econ., 2017, p. 50 ss.; G. VARRASO, 1] procedimento per gli ille-
citi amministrativi dipendenti da reato, in Trattato di procedura penale, Giuffré, Milano,
2012, p. 96 ss.
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corrotti. In forza di quest’ultima novella legislativa, 'ordinamento rinuncia alla
pena come premio per il soggetto che, prima di aver notizia dello svolgimento
di indagini in relazione a tali fatti e, comunque, entro quattro mesi dalla com-
missione degli stessi, li denuncia “volontariamente” e fornisce indicazioni utili
e concrete per assicurare la prova del reato e per individuare gli altri responsa-
bili e mette a disposizione I'utilita percepita (o somma equivalente in caso di
impossibilita ovvero a fornire elementi utili e concreti per individuare il desti-
natario effettivo del provento). Con lo stesso spirito, la stessa L. n. 3/2019 ha
introdotto nel comma 5-bis dell’art. 25 D.Lgs. una sanzione interdittiva atte-
nuata per quell’ente che, prima della sentenza di primo grado, si sia adoperato
per evitare di portare a conseguenze ulteriori il reato, per assicurare le prove
dei reati e per I'individuazione dei responsabili ovvero per il sequestro delle
somme o altre utilita trasferite, eliminando altresi le carenze organizzative che
hanno determinato il reato mediante 'adozione e I'attuazione di modelli orga-
nizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi.

7. Una prima riflessione conclusiva.

Il confronto con I'esperienza angloamericana rende ancora piu evidente
I'insufficienza dei meccanismi dei Modelli Organizzativi e di Gestione per
come sinora congegnati dal D.Lgs. n. 231: in astratto, non pare registrarsi al-
cuna differenza tra le imprese che non abbiano adottato un modello, quelle
che ne possiedono uno esclusivamente di pura facciata e quelle che, sebbene
si siano tempestivamente dotate di un modello affatto fittizio, finiscono per es-
sere travolte da un giudizio di inidoneita. Difatti, in tutti e tre i casi, qualsivo-
glia inversione di tendenza attuata dall’ente si tradurrebbe, al piu, in una sem-
plice attenuazione della condanna. Di conseguenza, il metro di paragone of-
ferta dall’esperienza estera ha reso piu che evidente la necessita — oltre che
I'opportunita — di immaginare modalita alternative di definizione del procedi-
mento a carico degli enti, nella prospettiva di promuovere effettivamente la
prevenzione dei reati attraverso altrettanti effettivi incentivi a dotarsi di mo-
delli di efficaci. In questa direzione, la dottrina si € espressa proponendo mol-
teplici soluzioni che vanno dalla valorizzazione del modello organizzativo
quale causa di archiviazione (7?), all’introduzione di una causa di esclusione
della punibilita per I'ente che abbia riportato all’autorita giudiziaria i rhisultati
delle “internal investigations” (") ovvero di misure premiali in relazione al

(72)  H. BELLUTA, Le indagini e l'udienza preliminari, in Diritto penale delle societa.
Accertamento delle responsabilita individuali e processo alla persona giuridica®, Cedam, Pa-
dova, 2016, p. 1032.

() F. CENTONZE, M. MANTOVANI, Dieci proposte per una riforma del d.lgs. n. 231/
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comportamento collaborativo dell’ente nell’'ambito del procedimento (7#), sino
all’estensione della sospensione del procedimento con messa alla prova agli
enti collettivi (). Proprio quest’ultima alternativa sebbene originariamente
pensata per contrastare la juvenile delinguency appare essere la pit idonea ad
incentivare lo sforzo riorganizzativo della societa: soprattutto nei casi di corru-
zione, un po’ come i giovani, le societa necessitano di guida, riabilitazione e su-
pervisione (7®). Non potendo tuttavia approfondire in questa sede la fattibilita
delle alternative avanzate, cio che preme sottolineare € I'assunto di principio
di ognuna di essa: agendo variamente sulla valorizzazione della condotta colla-
borativa/reintegratoria richiesta all’ente e sui suoi contenuti, & possibile scon-
fessare in origine il fallace presentimento per cui un efficace sistema di preven-
zione e contrasto della corruzione aziendale sia destinato a scontrarsi con co-
stanti ineliminabili del fenomeno criminale in questione.

Detto altrimenti, e riprendendo la provocazione del biologo Jean Ro-
stand, certamente la talpa ha gli occhi piccoli ed altrettanto certamente
predilige gli ambienti sotterranei, tuttavia, come storia e tecnologia inse-
gnano, per ogni miopia ci sono le giuste lenti, per ogni oscurita la giusta
luce. In definitiva, si tratta di saper canalizzare gli sforzi verso cio che si
vuole illuminare e sapere usare il giusto “filtro” che, in questo caso, ben
potrebbe assumere la forma di un virtuoso ed inedito rapporto collabora-
tivo tra ente e giustizia, la cui utilita appare sin d’ora evidente almeno
sotto tre distinti profili: 1) migliore capacita di perseguire la finalita di ri-
durre il rischio di commissione degli illeciti incoraggiando le societa a do-
tarsi di modelli idonei; 2) salvaguardia degli enti realmente impegnati nella
prevenzione degli illeciti; 3) apertura verso nuove modalita di definizione
della responsabilita che, se impiegate con le dovute cautele, potrebbero

2001, in La responsabilita “penale” degli enti. Dieci proposte di riforma, 1l Mulino, Bolo-
gna, 2016, pp. 287 ss.

("4)  P. SEVERINO, La responsabilita dell’ente ex d.lgs. n. 231 del 2001: profili sanzio-
natori e logiche premiali, in La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di
Emilio Dolcini, Giuffre, Milano, 2018, p. 1125.

() M. Donini, Compliance, negozialita e riparazione dell’ offesa nei reati economici,
in Criminalita d’impresa e giustizia negoziata: esperienze a confronto, collana dei convegni
di studio “Enrico de Nicola”, Problen:i attuali di diritto e procedura penale (organizzati
dal Centro nazionale di prevenzione di difesa sociale), Giuffré, Milano, 2017, p. 53; G.
FipELBO, R.A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova, in Resp.
amm. soc. enti, 4, 2016, passin; R.A. RUGGIERO, Scelte discrezionali del pubblico ministero
e ruolo dei modelli organizzativi nell’azione contro gli enti, Giappichelli, Bologna, 2018,
p. 159.

("6)  B.L. GARRET, Too Big To Jail. How Prosecutors Compromise With Corporations,
The Belknap Press of Harvard University Press, 2014, 55; L. ORLAND, The Transformation
of Corporate Criminal Law, in 1 Brook. ]. Corp. Fin. & Com. L., 2006, 45.

49



MALADMINISTRATION E CORRUZIONE

rappresentare un strada piu sollecita e sicura per il rispetto e 'applicazione
della legge.
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SOFT LAW E PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE D’IMPRESA.
LINEE GUIDA DI CONFINDUSTRIA,
PIANO NAZIONALE ANTICORRUZIONE E UNI-ISO 37001

SoMMARIO: 1. Alcune difficolta del sistema di responsabilita penale d’impresa. — 2. Soft
law nel d.gs. n. 231 del 2001: le Linee guida di Confindustria. — 3. Le regole per la
Pubblica Amministrazione corrotta valgono per I'ente corruttore? — 4. Sistema di ge-
stione del rischio corruttivo: Uni-ISO 37001. — 5. Conclusioni.

1. Alcune difficolta del sistema di responsabilita penale d’impresa.

A venti anni dall’introduzione della responsabilita amministrativa di-
pendente da reato degli enti giuridici, non ci si puo esimere dal tracciare il
bilancio di una delle piu significative novita legislative che ha investito la
disciplina punitiva. Salutato come una rivoluzione, sotto i cui piedi € stato
calpestato il dogma societas delinquere non potest, il d.lgs. 12 giugno 2001,
n. 231, ha da subito assorbito I'interesse della dottrina che copiosamente &
intervenuta ad analizzare i caratteri sostanziali del rimprovero, nonché ad
adeguare i principi processuali al nuovo protagonista. Il massiccio apporto
degli studi scientifici in parte & causa e in parte conseguenza del non altret-
tanto protagonismo della responsabilita di cui si discorre all’interno delle
aule di giustizia. La dottrina, infatti, ha elaborato plurime ricostruzioni de-
gli istituti della responsabilita in parola, in attesa degli interventi nomofilat-
tici della Suprema Corte. Parimenti, il d.Igs. n. 231 ha faticato ad imporsi
nella cultura giuridica degli organi inquirenti, determinando sul territorio,
tra procure (e Tribunali) della Repubblica, variegate attenzioni e sensibilita
alla materia (!). Tuttavia, la forza general-preventiva dell’apparato sanziona-
torio, nonché I’azione meritoria, ma non per questo disinteressata, di set-
tori professionali alla diffusione delle opportunita della riforma, hanno

(1) Cosi anche F. RUGGIERI, Reati nell attivita imprenditoriale e logica negoziale, in
Ra. 1t., 2017, p. 926.
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spinto nel corso degli anni le imprese a rendersi attrici di un processo di
realizzazione dei modelli organizzativi e di gestione.

Autorevole dottrina penalistica, d’avanguardia nel momento in cui
forniva il proprio apporto scientifico (pur se pare esserlo ancor oggi),
aveva percepito che il modello organizzativo fosse si un dato che lambiva
il processo a carico degli enti, e per questo contaminato da aspetti giuri-
dici, ma ne aveva sottolineato la centralita in senso auto-organizzativo, in-
troducendo concetti quali prevalutazione dei rischi, misure tecniche di
adeguamento dei processi decisionali e produttivi, audit (?). La meritevo-
lezza di tale percorso & stata confermata anche nell’altro grande dominio
dell’organizzazione, la Pubblica Amministrazione, escluso, per varie ra-
gioni tra cui anche di ordine politico, dall’innovazione del d.lgs. n. 231
del 2001: la legge Severino, e tutto quanto ¢ fiorito da tale momento, ha
affiancato al dogmatismo penale, noto appiglio per il legislatore nei conte-
sti di emergenza, un modo nuovo di frenare le pratiche corruttive e di
maladministration.

In tale quadro, ¢ emersa sin da subito I'inadeguatezza della tradizio-
nale disciplina normativa ad accompagnare gli enti verso un nuovo para-
digma di intendere la responsabilita dipendente da reato. Fermo I'assetto
dei principi del diritto e del processo a carico dell’ente, anche alla luce
della definitiva presa di posizione, per certi versi pilatesca, della giurispru-
denza di legittimita sulla natura della responsabilita (*), annosamente rico-
struita nella dottrina (*), I'interprete non puo essere indifferente agli ap-
porti forniti dalla soff law. Senza soffermarsi sulla elaborazione di detto
concetto, nonché della contraddizione intrinseca del sintagma che farebbe
dubitare della sua stessa essenza, si pud senz’altro affermare che la soft
law costituisce una risposta cangiante alla complessita della realta giuri-

(2)  C. PERGALLINI, [ modelli organizzativi, in G. LATTANZI (a cura di), Reati e re-
sponsabilits degli ent:", Giuffre, Milano, 2010, p. 153 s.; IDEM, Paradigmatica dell’auto-
controllo penale (dalla funzione alla struttura del modello organizzativo ex d.lgs. 231/
2001), in Cass. pen, 2013, p. 376 s.; anche, P. SFAMENI, Idoneita dei modelli organizzativi
e sistema di controllo interno, in Analisi giur. econ., 2-2009, p. 280 s.

(®) Cass., Sez. Un., 24 aprile 2014, n. 38343, Espenhahn e a., RV. 261112, in moti-
vazione par. 60; precedentemente, utilizza la locuzione « para-penale» Cass., Sez. Un., 23
giugno 2011, n. 34476, Deloitte&Touche S.p.A, in Foro ., 11, 2012, c. 631; rileva la na-
tura totalmente penale, Cass., Sez. Un., 23 gennaio 2011, n. 10561, Gubert, RV. 258647.

(#)  Per la tesi della natura amministrativa, DELSIGNORE, Comzmento art. 1, in A. Ca-
poprPI, G. GARUTI, P. VENEZIANI (a cura di), Enti e responsabiliti da reato, Torino, Utet,
2010, p. 69 s.; a favore della natura penale, P. FERRUA, Le insanabili contraddizioni nella
responsabilita dell'impresa, in Dir. e G., 29, 2001, p. 8 s.; per il tertium genus, G. FLORA,
Le sanzioni punitive nei confronti delle persone giuridiche: un esempio di “metamorfosi”
della sanzione penale?, in Dir. pen. proc., 2003, p. 1398 s.
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dica (). Invero, la sua duttilita le ha permesso di ben adattarsi, e rispon-
dere, alle nuove richieste della societa del rischio, senza finire per inges-
sare uno strumento, la responsabilita dipendente da reato degli enti giuri-
dici, che mostra proattivita verso la policy di prevenzione. E noto che la
disciplina punitiva, corredata dalle sue imprescindibili garanzie, si pre-
senta resistente a contaminazioni da parte delle fonti di natura non sta-
tale. Tuttavia, nella costruzione del d.lgs. n. 231 del 2001, il legislatore
aveva aperto il campo alla penetrazione di una regolamentazione ‘leg-
gera’: gli enti, nella realizzazione dei modelli di organizzazione, possono
seguire i codici di comportamento elaborati dalle associazioni di categorie
e sottoposti al controllo del Ministero della Giustizia e degli altri Mini-
steri competenti.

Sul punto, ¢ stato a ragione segnalato che nel sistema della responsabi-
lita delle persone giuridiche, proprio perché costruito inizialmente come
rimprovero verso le sole condotte lesive degli interessi della Pubblica Am-
ministrazione, sia presente un’orditura particolarmente asfittica del modello
organizzativo (°). L’allargamento del catalogo dei reati, infatti, non & stato
accompagnato dalla revisione della struttura e degli scopi dei programmi
di compliance tracciati nella disposizione primaria.

2. Soft Iaw nel d.Igs. n. 231 del 2001: le Linee guida di Confindustria.

Come anticipato, la responsabilita degli enti dipendente da reato ha as-
sunto portata dirompente nella dogmatica del diritto punitivo. In tema di
ricostruzione degli elementi costitutivi del rimprovero all’ente collettivo,
molto ¢ stato detto. Operare su un dato fenomenico, I'organizzazione,
estraneo al lessico del diritto e processo penale costringe 'interprete ad un
percorso di riadattamento delle categorie e dei principi consolidatisi nei se-
coli. Senza dedicare troppo spazio ad argomenti che richiederebbero este-
nuanti sforzi d’analisi e farebbero perdere centralita al tema qui esaminato,
si puo accogliere 'approdo che vede nella responsabilita degli enti una
forma di illecito d’obbligo, declinato nella condotta omissiva colposa d’e-
vento puro, ove l’evento € rappresentato dal reato-presupposto (7). Breve-
mente, vale la pena ricordare come il sistema presenta due criteri di impu-
tazione soggettiva della responsabilita all’ente, in ragione del ruolo che

() Si rinvia a A. BERNARDI, Sui rapporti tra diritto penale e soft law, in Riv. it.
2011, p. 536 s.

(¢)  Cfr. M. CERESA-GASTALDO, Procedura penale delle societa, Giappichelli, Torino,
2015, p. 19.

(7) Ribadito da H. BELLUTA, L'ente incolpato, Giappichelli, Torino, 2018, p. 53.
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l'autore del fatto riveste all'interno dell’organizzazione: apicale e subordi-
nato. Quanto al primo, la responsabilita viene ascritta all’ente ex se, po-
tendo questi liberarsi dimostrando l'elusione fraudolenta del programma di
compliance adottato ed attuato (8). Con riguardo al secondo, invece, il rim-
provero per I'ente giuridico si fonda sul giudizio inadeguatezza del mo-
dello, nel suo aspetto statico e/o dinamico (°).

Ebbene, in questa dimensione, assume rilievo fondamentale la c.d.
colpa in organizzazione come strumento d’imputazione subiettiva della re-
sponsabilita all’ente, collegato al dovere di auto-organizzarsi per neutraliz-
zare i rischi aziendali (1), attraverso la predisposizione e attuazione del mo-
dello di compliance.

Ne discende che, inevitabilmente, I'attenzione si focalizzi sull’elemento
appena enunciato. I.’adozione del modello di organizzazione e gestione co-
stituisce una scelta, non gia un obbligo, dell’ente, ancorché debba prece-
dere sempre il verificarsi del delitto presupposto. Invero, la realizzazione
successiva puo avere effetto “solo” in ordine alla natura e quantita della ri-
sposta sanzionatoria (). Con riguardo al contenuto, per un verso il legisla-
tore ha delineato alcuni elementi necessari (ma non sufficienti), nondimeno
ampliati nel corso degli anni, affinché il modello possa essere giudicato
idoneo; per altro verso, non puo non evidenziarsi come le imprese si siano
trovate a progettare congegni, senza particolari punti di riferimento circa
le necessarie “caratteristiche tecniche” ('2). Lo smarrimento risultava ancora
maggiore per quegli operatori economici, piccola-media impresa particolar-
mente diffusa nel tessuto produttivo dell'Ttalia, difficilmente permeabili al-
I'impiego di paradigmi concernenti la gestione e il controllo aziendali.

Invero, il legislatore delegato ha sperimentato una regolazione “‘mor-
bida”, cosciente che la materia del 7anagement dei rischi aziendali non po-

(8) E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale e modelli integrati di responsabilita
degli enti, in E. DoLciNI, C.E. PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, v.
3, Milano, Giuffre, 2006, 2691 ss. Piu in generale sul tema, A.F. Tripop1, L'elusione frau-
dolenta nel sistema di responsabilita da reato degli enti, CEDAM, Padova, 2013, p. 22 s.

(°)  O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali, in G. LATTANZI (a cura di), Reati e re-
sponsabilita degli enti, cit., p. 75 s.

(19)  C. PreRGALLINI, I modelli organizzativi, cit., p. 155 s.; C.E. PaLIERO, C. PIERGAL-
LINI, La colpa di organizzazione, in Resp. amm. soc., 3-2006, p. 167 s.; in chiave ancora
problematica, G. DE SIMONE, La colpevolezza dei soggetti metaindividuali: una questione
tuttora aperta, in Cass. pen., 2017, p. 910 s. in giurisprudenza, chiaramente di questo av-
viso, Cass., Sez. U., 24 aprile 2014, n. 38343 Espenhahn ¢ a, RV. 261113.

(1) Cfr. artt. 12, comma 2 lett. b), e 17, comma 1, lett. 5), d.lgs. n. 231/2001.

(12) V. MoNG1LLo, I giudizio di idoneita del modello di organizzazione ex d.lgs.
231/2001: incertezza dei parametri di /riferimento e prospettive di soluzione, Resp. amm.
soc., 3-2011, 69 s.

58



GIACOMO MARIA EVARISTT

tesse essere governata dalla norma ordinaria. Quest’ultima, diversamente
ragionando, avrebbe aggravato il problema della iper-regolamentazione del
diritto penale e, inoltre, trattandosi di disciplina micro-settoriale, avrebbe
irrigidito gli sviluppi delle scienze aziendalistiche (*). Invero, I’art. 6,
comma 3, d.Igs. n. 231 del 2001, statuisce che i compliance programs pos-
sano essere adottati sulla base dei codici di comportamenti redatti dall’as-
sociazione rappresentative degli enti, previo esame del Ministero della Giu-
stizia, di concerto con i Ministeri competenti, che puo formulare osserva-
zioni sulla idoneita dei modelli (astratti) a prevenire i reati.

Senza indugiare ancora, si da atto di come Confindustria, in veste di
associazione di categoria, abbia costruito codici di comportamento, rectius
Linee Guida, con la finalita di orientare gli operatori economici nella defi-
nizione dei contenuti del modello di organizzazione e gestione.

Posto che dette Linee guida sono state oggetto di riedizioni nel corso
degli anni, aggiornamento necessitato principalmente dall’allargamento del
catalogo dei reati presupposto, siamo difronte ad una regolamentazione
certamente leggera, pur se non totalmente avulsa dall’ordinamento giuri-
dico.

Innegabile il contributo che dette Linee guida hanno rappresentato
per operatori che si sono trovati a realizzare programmi di comzpliance ex
d.lgs. n. 231 del 2001. Rispettando una prassi consolidata nel dividere il
modello in parte generale e parte speciale ('), le imprese sono state con-
dotte verso un momento non solo finalizzato a contenere i rischi derivanti
da reato, bensi anche ad una riflessione tutta interna ai processi decisio-
nali ed operativi, riscontrando le inefficienze del sistema aziendale per
contrastarle. L’adozione del modello di organizzazione e gestione costitui-
sce una scelta che 'organizzazione compie per dimostrare che il reato da
cui dipende la responsabilita dell’ente rappresenti un incidente imprevedi-
bile, verificatosi a dispetto dell'impianto preventivo della criminalita d’im-
presa. Lo sforzo richiesto a tali operatori ¢ senz’altro gravoso, sia dal
punto di vista organizzativo che economico (**), tenuto conto dell’esigenza
di adeguamento continuo.

(1) In generale, su questi temi generali, si veda V. TORRE, La privatizzazione delle
fonti del diritto penale, Bologna, Bonomia University Press, 2012, p. 27 s.

(1) C. PERGALLINT, [ modelli organizzativi, cit., 158 s.

(15)  Sull’indicazione analitica dei costi, si vedano S. CORBELLA, L. Pozza, “Modello
2317 e “Sistema di Controllo Interno”: aree di sovrapposizione e profili di differenziazione.
Implicazioni in termini di costi e benefici sull’assetto degli organi di controllo e vigilanza,
in F. CENTONZE, M. MANTOVANT (a cura di), La responsabilita penale degli enti. Dieci pro-
poste di riforma, 11 Mulino, Bologna, 2016, p. 51 s; e F. CENTONZE, Responsabilita da
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Ad esso si correla uno dei dati pit oscuri del sistema della responsabi-
lita a carico degli enti, ossia il giudizio di idoneita del modello (). Lungi
da considerare il modello in parola come un mero adempimento formale,
uno dei tanti oneri burocratici di cui le imprese sono gravate, lo sforzo del-
lorganizzazione ¢ comunque sottoposto ex post alla valutazione finale del
giudice che, nell’esame degli elementi costitutivi dell’illecito, verifica I’ade-
guatezza dello stesso a prevenire i reati della medesima specie per cui &
procedimento. Sembrerebbe un paradosso, atteso che I'idoneita preventiva
del modello ¢é verificata sulla base di un fatto di reato che ¢ sfuggito alla
capacita neutralizzante dello stesso programma di compliance (V7). Ad essa
si correla I'evidente, e ovvia, difficolta dell’organo giudicante a destreg-
giarsi nelle scienze dell’organizzazione aziendale e della compliance (*3).
Non sempre si ricorre alla perizia nella valutazione dell’idoneita dei mo-
delli, servendosi dell’apporto di esperti che, utilizzando le regole della
scienza di cui sono conoscitori, possono fornire valutazioni resistenti a per-
corsi argomentativi alternativi (%).

Cost, I'incertezza sull’esito del giudizio, tendenzialmente con esito in-
fausto per 'ente (%°), ha finito per disincentivare la buona pratica dei pro-
cessi di auto-esame della struttura organizzativa, dell’attivita espletata e
della individuazione e valutazione dei rischi a questa collegati nonché delle
misure di prevenzione costruite, in quanto la scelta sul se ordire un mo-
dello organizzativo ¢ direttamente correlata all’affidamento della sua effica-
cia esimente (?!).

Sul tema, vale la pena segnalare, poiché espressivo dell’evidente inade-
guatezza dell’accertamento dell’idoneita sopra indicato, il tentativo di intro-

reato degli enti e agency problems. I limiti al d.lgs.vo n. 231 del 2001 e prospettive di ri-
forma, in Riv. it., 217, p. 971 s.

(*6)  Autorevole dottrina rinvia il disvelamento dei parametri al consolidarsi delle
pronunce giurisprudenziali, G. FIDELBO, L’accertamento dell’idoneita del modello organiz-
zativo in sede giudiziale, in A.M. STILE, V. MONGILLO, G. STILE (a cura di), La responsabi-
lita da reato degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. 231/2001. Problemi applicativi e
prospettive di riforma, Jovene, Napoli, 2013, p. 173.

(') Parla di pregiudizio dell’autorita giudiziaria, A.R. RUGGIERO, Scelte discrezionali
del pubblico ministero e ruolo dei modelli organizzativi nell azione contro gli enti, Giappi-
chelli, Torino, 2018, p. 159 s.

(18)  Cfr. M.L. D1 BitonTO, Studio sui fondamenti della procedura penale d’impresa,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2012, p. 39.

(*)  Critica sulla scelta del supporto peritale ad oggetto troppo esteso, S. RENZETTI,
1] diritto di diesa dell’ ente in fase cautelare, Torino, Giappichelli, p. 184 s.

(29)  Cfr. A.R. RUGGIERO, Scelte discrezionali del pubblico ministero, cit., p. 159.

(21)  F. CENTONZE, Responsabilita da reato degli enti, cit., p. 946, segnala la tendenza
dell'impresa a seguire « modalita di compliance formali, cosmetiche ».
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durre strumenti di certificazione ai modelli, in grado di assicurare la loro
idoneita preventiva e, conseguentemente, escludere a priori la colpa dell’or-
ganizzazione (?).

Rimasto inattuato tale percorso, gli enti, sia se dotati di modelli di or-
ganizzazione che sprovvisti, hanno finito per accettare la verifica della rim-
proverabilita dell’illecito come momento imponderabile.

In tale discorso, le Linee guida di Confindustria, gia ricordate nel loro
fondamento giuridico, sono state da ultimo aggiornate nel 2014, in concomi-
tanza del nuovo intervento legislativo, in chiave estensiva, del catalogo dei reati
presupposto. Dette Linee guida, nel rispetto del reciproco parallelismo con la
struttura dei modelli di organizzazione, si compongono della parte generale e
di quella speciale. Nella seconda, segnatamente, si procede all’enunciazione,
per categorie, dei reati presupposto, con analisi anche per singole fattispecie
di delitti, e con I'individuazione delle misure di prevenzione che 'ente puo
adottare per prevenire determinate condotte contrarie al precetto penale.

Ebbene, scorrendo velocemente il testo, si pud agilmente riscontrare
come le stesse siano state prodotte facendo riferimento alle prassi indicate
all’interno dei sistemi di gestione dei rischi, come quelli realizzati dall’In-
ternational Standard Organization (ISO). Certamente si tratta di un prege-
vole approccio tecnico, che mira a far proprie le migliori pratiche di conte-
nimento della possibilita di verificare situazioni avverse.

Dunque, mancando una presa di posizione della giurisprudenza, si po-
trebbe asserire che le norme della soft law prodotta da Confindustria, ove
rinviino a regole cautelari elaborate da organismi internazionali, possano ac-
quisire un valore privilegiato di esaustivita nel giudizio di responsabilita del-
I'ente per le specifiche categorie di reati che esse puntavano a neutralizzare.
In tal modo, non potra muoversi alcun rimprovero nei confronti di quell’or-
ganizzazione che risulti aver configurato e reso operative, nel modello orga-
nizzativo, misure di prevenzione di reati secondo i piu elevati standard inter-
nazionali, in accordo con i sistemi di gestione dei rischi. Invero, non vi sa-
rebbe alcuna trasgressione della regola cautelare su cui fondare la colpa in or-
ganizzazione, quest'ultima indispensabile per entrambi i criteri di
imputazione subiettiva, in ossequio al principio di personalita della responsa-
bilita penale (*). A diversa conclusione si dovrebbe giungere per le disposi-

(22)  Evidenzia le problematicita di tale percorso con «ipostatizzazione della statica del
modello» S. MANACORDA, L'idoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilita
da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, in Rav. trim. dir. pen. econ., 1/2-2017, p. 104.

() R. BartoLl, Alla ricerca di una coerenza perduta... o forse mai esistita. Rifles-
sioni preliminari (a posteriori) sul “sistema 2317, in www.dirittopenalecontemporaneo.it,
10 marzo 2016, p. 18 s.
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zioni cautelari autoprodotte dalle Linee Guida di Confindustria, o piu in ge-
nerale di categoria. Le stesse si stagliano come atto di indirizzo per la realiz-
zazione dei modelli di compliance, senza che cid possa costituire un elemento
decisivo in sede di accertamento giurisdizionale dell'idoneita.

3. Le regole per la Pubblica Amministrazione corrotta valgono per
I’ente corruttore?

Il cambio di paradigma concettuale che si ¢ avuto nella Pubblica Ammi-
nistrazione a partire dal 2012 ha reso anche gli enti pubblici attori dell’auto-
organizzazione per contenere i rischi corruttivi (*#). La svolta di cui ¢ discorso
ha introdotto un approccio nuovo, orientando la concentrazione delle Pub-
bliche Amministrazioni verso un protagonismo proattivo. Del pari, il cennato
obiettivo non & stato perseguito attraverso la sola forza della legge, ma si &
aperto all’orizzonte della regolamentazione flessibile, che guidasse gli enti
pubblici verso il cambiamento, senza rotture.

11 Piano Nazionale Anticorruzione, ed i successivi aggiornamenti, elabo-
rati dall’ Autorita Nazionale Anticorruzione hanno perimetrato gli spazi entro
cui le Pubbliche Amministrazioni, in sede decentrata, avrebbero dovuto dare
attuazione alle misure di contrasto alla corruzione, mediante il Piano triennale
della Prevenzione della Corruzione e, dal 2016, della Trasparenza.

La L. n. 190 del 2012, integrata dal d.Igs. n. 97 del 2016, definisce detto
Piano Nazionale un atto di indirizzo per le pubbliche amministrazioni, dando
una indicazione di massima sulle finalita da perseguire (¥*), fornendo indica-
zioni metodologiche, nonché procedure di analisi dei rischi e misure di conte-
nimento, senza tuttavia privare le singole amministrazioni del potere di co-
struire un autonomo sistema concreto di prevenzione della corruzione nell’or-
ganizzazione (*°).

(24)  R. CANTONE, I/ sistema della prevenzione della corruzione, Giappichelli, Torino,
2020, p. 77.

(¥)  Per completezza va segnalato un orientamento che si sta diffondendo nella giu-
risprudenza amministrativa in materia di concorsi universitari: alla luce dell’aggiorna-
mento del 2017 del PNA avente per oggetto 'ambito universitario, ¢ stato affermando
che i provvedimenti amministrativi sono da considerarsi illegittimi ove in contrasto con le
indicazioni del PNA, pur se conformi alla normativa interna dell’ente: si veda Tar
Abruzzo, Pescara, 25 giugno 2019, n. 87, con nota di S. REGasto, Il TAR Abruzzo si pro-
nuncia in materia di concorsi universitari, in www.dirittifondamentali.it, 29 giugno 2019,
p. 1 s.; Tar Liguria, Genova, Sez. I, 11 maggio 2020, n. 285; contra, TAR Lazio, Roma,
Sez. 111, 19 gennaio 2021, n. 781.

(26)  E. RAGANELLA, Piani anticorruzione e aggiornamenti, in M. NUNZIATA (a cura
di), Riéflessioni in tema di lotta alla corruzione, Roma, Carocci, 2017, p. 75.
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La relazione di osmosi tra disciplina valevole per gli enti pubblici e
quella impiegata per gli enti privati ¢ stata confermata dalla previsione del-
Part. 1, comma 2-bzs, 1. n. 190 del 2012, ove si ¢ previsto che gli enti for-
malmente privatistici, ma sostanzialmente pubblici (?7), adottano dette mi-
sure di prevenzione della corruzione, adeguandosi agli obblighi normativi,
integrando i modelli di organizzazione configurati responsabilita degli enti
dipendente da reato (%%).

Cosi pare opportuno interrogarsi in ordine al rilievo che la soft law
adottata dalla government Agency, con destinatari gli enti pubblici, possa
assumere nei confronti negli enti giuridici nell’ambito del d.lgs. n. 231/
2001. Seguendo I'approccio metodologico tracciato nel PNA, nonché le
previsioni puntuali finalizzate proprio a scongiurare episodi di maladmini-
stration, che possono financo sfociare in condotte contrarie ai precetti pe-
nale, I’ente giuridico si potrebbe dotare di un programma di comzpliance
che catturi anche spunti dalla dimensione organizzativa pubblicistica.

Certamente, I’ente che costruisce il modello organizzativo seguendo,
perché obbligato, anche le sollecitazioni provenienti dall’ANAC, finira per
dimostrare nel procedimento a proprio carico per l'illecito amministrativo
dipendente da reato una componente in piu, a corredo dell’adeguatezza
del proprio schema di compliance. Tra le misure di prevenzione potenzial-
mente estensibili si evidenziano: 7) la rotazione degli incarichi, che involge
gli uffici piu esposti al rischio corruttivo; 7) 'individuazione di un esperto
interno, dotato di specifiche competenze, incaricato di coordinare la ge-
stione del rischio corruttivo, con pregnante autonomia d’azione; zz) la pre-
visione di obblighi d’astensione in caso di conflitto di interessi, con parti-
colare riguardo ai casi di sommatoria incarichi o cariche (*).

Se cio vale per i soggetti nei cui confronti ¢ prevista, come obbligo,
I'integrazione dei contenuti del modello organizzativo con le previsioni
pubblicistiche, si puod analizzare se la normativa anticorruzione possa, ove
seguita, contribuire a dimostrare 'idoneita preventiva del modello orga-
nizzativo per la generalita degli enti giuridici. Invero, la regolamentazione
elaborata dall’ANAC non puo essere considerata inconferente per il solo

(27)  Senza addentrarsi troppo nel tema, il riferimento ¢ alle societa a controllo pub-
blico ex d.lgs. 19 agosto 2019, n. 175, pur con dei distinguo.

(28)  Sulle differenze tra modelli organizzativi e i Piani triennali di prevenzioni della
corruzione, si rinvia a F. MERLONI, [ piani anticorruzione e i codici di comportamento, in
Dir. pen. proc., 85-2013, p. 4; nonché, C. MANACORDA, Decreto 231 e Legge 190: l'anticor-
ruzione allinea privato e pubblico, in Resp. amm. soc., 4-2014, p. 93 s.

(2°)  Per I’elencazione esaustiva delle misure, si veda il Piano Nazionale Anticorru-
zione 2013, Allegato 1: Soggetti, azioni e misure finalizzati alla prevenzione della corru-
zione.

63



MALADMINISTRATION E CORRUZIONE

fatto che & destinata alle Pubbliche Amministrazioni, e ai soggetti a que-
ste parificati.

Difatti, I'organizzazione, sia essa pubblica o privata, puo realizzare la
propria politica di compliance, ispirandosi ai piu innovativi approcci e stru-
menti che 'elaborazione della scienza ha configurato. Indi, il giudice, chia-
mato a pronunciarsi sull’efficacia preventiva del modello di organizzazione
e gestione non pud non prendere in considerazione altresi 'aver calato nel-
I'ente alcune misure previste per le Pubbliche Amministrazioni, in partico-
lar modo con riguardo alla disciplina dei reati a danno della P.A., nonché
in relazione agli strumenti interni di emersione delle violazioni. Su questo
ultimo punto, si puo evidenziare come vi sia stato I'avvicinamento tra le or-
ganizzazioni pubbliche e private. La . 30 novembre 2017, n. 179 ha ridise-
gnato listituto del whistleblowing nelle pubbliche amministrazioni, inno-
vando il d.Igs. n. 165 del 2001, Testo Unico sul pubblico impiego, e, al
contempo lo ha riprodotto pedissequamente nella normativa sulla respon-
sabilita degli enti, elevandolo a contenuto necessario del modello di orga-
nizzazione e gestione.

Sebbene, dunque, il d.lgs. n. 231 del 2001 non abbia fornito puntuali
indicazioni sui contenuti dei modelli, non potra di certo negarsi come la
normativa di indirizzo elaborata dalla Autorita Nazionale Anticorruzione,
coinvolgendo anche gli stakeholder in una procedura concertata, finisca per
orientare, con l'intensita propria della soft law, 1'auto-organizzazione in
chiave preventiva degli episodi criminali negli enti giuridici. Conseguente-
mente, tale approdo arricchisce 'armamentario in mano dell’ente indagato/
imputato per dedurre 'insussistenza della propria responsabilita, e, del
pari, consente al giudice di vagliare, secondo parametri obiettivati ulteriori,
I'idoneita del modello.

4. Sistema di gestione del rischio corruttivo: Uni-ISO 37001.

L’evidente rilievo che il tema della corruzione ha acquisito sulla scena
mondiale ha indotto anche U'lnternational Standard Organisation (ISO) (39)
a redigere una normativa concernente la prevenzione della corruzione nelle
organizzazioni, siano esse pubbliche o private. Il sistema di gestione Uni-
ISO 37001 (*') mira a illuminare i processi dell’organizzazione con la fina-

(**) E organismo internazionale non governativo fondato nel 1947 a Ginevra, cui
aderiscono oltre 160 paesi. Il suo scopo ¢ definire regole tecniche di gestione e governo
dei processi aziendali che conducono alla realizzazione di un prodotto e/o di un servizio,
in grado di ridurre i rischi di errore o di eventi avversi nell’attivita espletata.

(®1) Pubblicata in Italia in data 15 ottobre 2016, in vigore dal 20 dicembre 2016.
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lita precipua di neutralizzare, rectius ridurre, il rischio corruttivo cui &
esposto 'ente.

L’esperienza decennale dell’ISO nel costruire sistemi di gestione, in
cui quello in parola pienamente si inserisce, si contrassegna per un approc-
cio multifocale, in grado di fondere apporti provenienti da attori globali
portatori di interessi.

La Uni-ISO 37001 si inscrive in una materia ampiamente regolata dalla
disciplina legislativa, ma si caratterizza per 'apporto proattivo che imprime
all'organizzazione, atteso che i processi attinti dal rischio corruttivo alimen-
tano anche la cattiva gestione e I'inefficienza, e viceversa.

Seguendo un collaudato schema di strutturazione dei sistemi di ge-
stione, c.d. High Structure Level (HSL) (3?), la normativa impone all’orga-
nizzazione di dotarsi di una policy anticorruzione, da declinare nei valori
che si intende perseguire, nonché si impone I’elencazione di tutte le azioni
vietate (3?).

La valutazione di rischi corruttivi che lambiscono I'organizzazione deve
essere condotta in forza di informazioni documentate e da conservare, non-
ché si deve necessariamente procedere ad un riesame periodico; cio al fine
di verificare se vi sia stato mutamento del livello di rischio ovvero nell’effi-
cacia delle misure di controllo gia configurate.

Pur nell’ascrivere a tutti i membri dell’organizzazione un ruolo attivo,
il sistema richiede la creazione della funzione di conformita per la preven-
zione della corruzione, in aggiunta al ruolo degli organi direttivi. Essa su-
pervisiona la politica nell’anticorruzione, uniformando I'approccio e I'a-
zione delle varie sezioni di cui si compone I'organizzazione, nonché segnala
le porzioni di processo che abbisognano di interventi (*4).

(32) Si compone di dieci diversi paragrafi ciascuno con uno specifico argomento-fi-
nalita.

(33) Particolare attenzione viene destinata al sistema di attribuzione delle donazioni,
sponsorizzazioni e regalie in genere: si richiede 7) 'approvazione preventiva per uscite
che superano un valore-soglia; 77) 'attribuzione ad un manager della responsabilita per
tali esborsi in modo creare una supervisione unitaria delle pratiche; 777) la fissazione di
criteri temporali cui erogarle (per esempio, prevedendo una clausola di raffreddamento
che precede e segue la stipula di un contratto pubblico) o la frequenza (cosi da scongiu-
rare che piccole donazioni, ripetute molte volte, finiscano per superare la soglia d’al-
larme).

(%) 11 ruolo pare sovrapponibile al Responsabile per la prevenzione della corru-
zione e la trasparenza nelle pubbliche amministrazioni, e, pur solo in parte, all’Organi-
smo Indipendente di Vigilanza del d.lgs. n. 231 del 2001.
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In maniera analitica, poi, 'organizzazione deve fissare obiettivi da con-
seguire, cui sono collegati indici per la misurazione del livello di raggiungi-
mento, da rideterminare progressivamente.

Tenuto conto altresi che gli episodi corruttivi presentano il carattere
della relazione, il sistema di gestione del rischio corruttivo mira a coinvol-
gere i c.d. soci in affari (**), nei cui confronti si richiede I'impegno all’ado-
zione di programmi di compliance, nonché I'introduzione nei rapporti ne-
goziali di clausole di risoluzione espressa al riscontro di atti corruttivi che
involgono l'affare. Emerge, pertanto, la forza estensiva della normativa
Uni-ISO 37001, che non esprime il suo potenziale solo nell’organizzazione
che la adotta, ma contamina positivamente tutti quegli operatori con cui si
instaurano rapporti economici. Volendo prendere in prestito la terminolo-
gia nota della pandemia si potrebbe dire che I'indice di trasmissibilita della
anti-bribery policy finisce, qui felicemente, per avere valore di molto supe-
riore all’unita.

E poi prevista la diffusione della politica di contrasto alla corruzione
tra il personale, nonché iniziative formative a quest’ultimo destinate, con li-
velli d’intensita crescente rispetto alla gravita del rischio nell’ambito in cui
si presta la propria attivita.

Centrale ¢, inoltre, 'architettura del sistema dei controlli interni, per
singoli processi, sulle transazioni ovvero sulle operazioni commerciali, an-
che seguendo attivita di due diligence, nonché con meccanismo di esame
sui movimenti finanziari e non finanziari. A seguito dei cennati controlli,
ovvero anche mediante segnalazioni inoltrate da chi ¢ inseriti nell’'organiz-
zazione, presidiandone la riservatezza, devono essere condotte delle inda-
gini, in modo indipendente e con il supporto collaborativo del personale,
garantendo scambi continui con il responsabile della funzione di confor-
mita per la prevenzione della corruzione. Il tutto deve essere accompa-
gnato da audit interni, da espletare secondo cadenze temporali predetermi-
nate che involgano, a turno, tutti i processi. A garanzia dell’efficacia delle
procedure di audit, & previsto che tale attivita di monitoraggio non venga
espletata da quanti sono coinvolti nella sezione procedimentale esaminata,
scongiurando cosi la tendenza a sottovalutare i rischi da parte di chi vi
opera in prima persona.

L’intero impianto poc’anzi ricostruito deve inoltre essere sottoposto ad
un continuo aggiornamento, non solo per supplire alle carenze riscontrate,
ma anche per seguire I'evoluzione dei processi.

(**) La normativa Uni-ISO 37001, al punto 3.26, li individua testualmente come
parte esterna con cui I'organizzazione ha o progetta di stabilire qualsivoglia forma di rela-
zione commerciale.
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L’interesse delle imprese ai sistemi di gestione & ben noto, in ragione
dalla interoperabilita e integrazione delle normative relative a sempre mag-
giori domini, cosi da accrescere i vantaggi, contenendo i correlati costi. Ad
esso si aggiunga il non trascurabile lustro che I'immagine dell’organizza-
zione ¢ in grado di acquisire all’esterno, puntando sull’zntegrity manage-
ment.

11 sistema di gestione Uni-ISO 37001 realizzato dall’ente ¢ suscettibile
di certificazione, previo esame da parte di un soggetto valutatore esterno.
In tale momento, I'organo di valutazione svolge un puntuale riscontro del-
I'effettiva rispondenza del antibribery management system alle indicazioni
contenute all’interno della regolamentazione.

Tanto ricostruito, ci si interroga in ordine al peso che l'aud:t
“esterno’, con esito positivo, possa acquisire nel problematico momento
della valutazione dell’idoneita del modello organizzativo e di gestione ai
sensi del d.Igs. n. 231 del 2001.

Gia in Parlamento era stata avanzata la proposta della certificazione
del programma di comspliance, prospettando una modifica correttiva di uno
delle maggiori questioni foriere d’incertezze della responsabilita dipendente
da reato degli enti ().

Per contro, I'ente giuridico che si auto-organizza per prevenire il ri-
schio corruttivo, seguendo la soft law prodotta dall’Internation Standart Or-
ganisation, avra anche realizzato un programma di compliance ex d.lgs.
n. 231/2001 rispondente alle piu avanzate sollecitazioni in materia di ge-
stione di eventi avversi. Invero, le Linee guida di Confindustria gia indica-
vano, quali cautele specifiche, tecniche di prevenzione configurate nelle
prescrizioni dell’'ISO, per gestire i pit vari rischi aziendali (7).

In tal modo, I’ente, in sede di accertamento della responsabilita, sa-
rebbe in grado di argomentare nel senso di aver svolto tutto il necessario
per impedire il relativo reato corruttivo, poi comunque verificatosi.

Se gli studiosi esprimono resistenza alla certificazione in chiave libera-
toria del modello (*%), il medesimo risultato potrebbe essere raggiunto in
modo indiretto, mediato. Invero, I’aver costruito il modello di comzpliance

(3¢)  Sui progetti di riforma in questo senso, riflette G. DE VERO, I/ progetto di mo-
difica della responsabilita degli enti tra originarie e nuove aporie, in Dir. pen. proc. 2010,
p. 1137 s.; nonché, M. FLICK, Le prospettive di modifica del d.lgs. n. 231/2001, in materia
di responsabilita amministrativa degli enti. Un rimedio peggiore del male?, in Cass. pen.,
2010, p. 4036 s.

(37)  Pur se non c’¢ ovviamente riferimento alla Uni-ISO 37001, atteso che I'ultimo
aggiornamento delle Linee guida precede ’entrata in vigore della normativa Anti-bribery
management system.

(®8)  C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., p. 860 s.
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in conformita alle indicazioni provenienti dai massimi organismi internazio-
nali limiterebbe lo spazio per il rimprovero, in quanto non sarebbe confi-
gurabile alcuna regola cautelare violata sulla base del quale imputare la
colpa in organizzazione (*°). Si aggiunge, altresi, che il zesz di idoneita &
espletato sul modello con riguardo alla categoria dei reati della specie di
quelli verificatosi (art. 6, comma, 1, lett. ), d.lgs. n. 231 del 2001) (*°).
Tale approccio pare allineato alla realizzazione dei sistemi di gestione che,
pur nella prospettiva d’integrazione reciproca e nell’organizzazione, fron-
teggiano distinte categorie di rischi aziendali.

5. Conclusioni.

Lo spazio lasciato aperto dal legislatore delegato — peraltro nel silen-
zio assoluto della legge delega, 1. 29 settembre 2000, n. 300, che nulla
enuncia sul modello di organizzazione e gestione — puo essere, come si &
tentato di spiegare, colmato dalla sof law. Attraverso il rinvio a fonti nor-
malmente distanti dal diritto punitivo si guidano gli enti giuridici nell’auto-
organizzazione, contribuendo a sollecitare gli operatori economici che vo-
gliono prosperare nella legalita. Detta soluzione appare un giusto equilibrio
tra la necessita di fissare direttrici in grado di assicurare la prevedibilita
della responsabilita e delle sanzioni, senza intromissioni legislative nelle
scelte organizzative dell'impresa. Al contempo, assicura la continua evolu-
zione delle tecniche di prevenzione degli illeciti corruttivi ai pit avanzati
standard elaborati sia per soggetti privati che pubblici. Non solo. Atteso
che la premialita sanzionatoria ¢ collegata alla eliminazione delle carenze
organizzative mediante I'adozione e lattuazione di un modello di comz-
pliance ritenuto adeguato dall’autorita giudiziaria, e cio deve essere realiz-
zato in breve tempo, la normativa “morbida” milita anche nel senso di gui-
dare il comportamento dell’ente, scongiurando un’attivita di 7zaquillage or-
ganizzativo che proprio la ratio del d.lgs. n. 231 del 2001 vuole evitare (*!).

(*°)  Si veda supra par. 2.

(49)  Cosi G. FIDELBO, La valutazione del giudice penale sull’idoneita del modello or-
ganizzativo, in Le Soc., suppl. 2011, D. Lgs. 231: dieci anni di esperienza nella legislazione
e nella prassi, p. 58, secondo cui anche la valutazione giudiziale ¢ comunque ristretta alla
sezione del modello inerente reati della specie di quello verificatosi; del pari, M.L. D1 Br-
TONTO, Studio sui fondamenti, cit., p. 39.

(41)  Cass., Sez. V, 18 dicembre 2013, n. 467, Impregilo S.p.A., in Dir. pen. proc.,
2014, p. 1429 s., con nota di A. BERNASCONL.
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Dunque, mettendo a fattor comune i contributi provenienti dai codici
di comportamento elaborati dalle associazioni di categoria, dagli indirizzi
dell’Autorita Nazionale Anticorruzione, nonché dalla normativa Uni-ISO
37001, si giunge a costruire un reticolo di cautele per 'impresa in grado di
guidarla nella attivita di compliance. Di conseguenza, anche il processo de
societate non dovrebbe essere il luogo del pregiudizio, ma un momento di
effettiva verifica dello sforzo organizzativo dell’ente per adeguarsi alle mi-
gliori cautele nel contrasto alla criminalita corruttiva.

69






ANNA FrRANCESCA MASIERO

LA LEVA PREMIALE NEL PRISMA DELLE FATTISPECIE
CORRUTTIVE: BREVI OSSERVAZIONI A MARGINE
DELLA CAUSA DI NON PUNIBILITA EX ART. 323-TER C.P.

SommaRI0: 0. Introduzione: 'esperimento di “strategie differenziate” nella materia dei reati
corruttivi. — 1. La “carta” della non punibilita. Considerazioni preliminari. — 2. La
proposta “‘scartata’: la vecchia causa di non punibilita di milanese memoria. — 3. Per
una opzione premiale moderata: la circostanza attenuante di collaborazione ex
art. 323-bis c.p. — 4. (Segue) Per una opzione premiale radicale: 1a nuova esimente ex
art. 323-ter c.p. — 5. 1l fallimento delle previsioni premiali in materia di corruzione.
Prospettive de iure condendo.

0. Introduzione: 'esperimento di “strategie differenziate” nella materia
dei reati corruttivi.

Tra gli strumenti politico-criminali predisposti dal legislatore italiano
per far fronte alla c.d. “emergenza corruttiva” (!) compaiono oggi alcune
“strategie differenziate”.

Invalsa nel panorama dottrinale italiano con precipuo riferimento alle
tecniche di contrasto alla criminalita di stampo terroristico, questa espres-
sione allude al ricorso ad uno statuto penale diversificato per talune catego-
rie di reati; il quale si avvale di tecniche alternative rispetto al tipico schema
punitivo repressivo, imperniato, come noto, su ben piu collaudati znstru-
menta e portavoce di istanze prevalentemente retributive (?).

(!) In merito alla tendenza a percepire la corruzione come un fenomeno emergen-
ziale v., da ultimo, V. MONGILLO, I/ contrasto alla corruzione tra suggestioni del “tipo d’au-
tore”’ e derive emergenziali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, p. 967 ss. V. altresi infra sub
nt. 13.

(2) Sulla necessita di una risposta politico-criminale “alternativa”, che non si fondi
sulla mera «creazione di nuove superflue fattispecie incriminatrici» o sull’innalzamento
delle pene edittali v. G. AMARELLI, Le operazioni sotto copertura, in V. MAIELLO (a cura
di), La legislazione penale in materia di criminalita organizzata, misure di prevenzione ed
armi, Giappichelli, Torino, 2015, p. 163 s.
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Elevato a salvifica soluzione politico-criminale, 'esperimento delle tec-
niche in discorso viene dunque giustificato in virta del paradigma legisla-
tivo emergenziale nel cui contesto esse vedono i natali, nonché dell’asserita
inefficacia delle strategie ordinarie di lotta ai fenomeni criminali; con le
quali, per giunta, le prime talora si combinano, in un rischioso connubio,
connotato da un lato dalla differenziazione della risposta punitiva e, dall’al-
tro, dall’zrrigidimento della stessa.

Piu nello specifico, con riguardo alla materia delle fattispecie corruttive
sono annoverabili almeno tre strategie differenziate: (a) una prima strategia
fondata sull’infiltrazione nella compagine corruttiva di agenti sotto coper-
tura (o, come forse sarebbe piu corretto dire, di veri e propri agenti provo-
catori “sotto mentite spoglie”) (); (b) una seconda strategia incentrata sulla
previsione di misure premiali a beneficio del corrotto o del corruttore che
prestino all’autorita un contributo collaborativo ai fini dell’accertamento
dei reati (*); (¢c) una terza strategia, operante nei contesti lavorativi, basata
su segnalazioni di notizie di #ala gestio e corruzione da parte dei dipen-
denti di organizzazioni pubbliche o private, anche detti whistleblowers (°).

Muovendo da una loro disamina coordinata, ¢ d'uopo segnalare come
queste “‘vecchie-nuove” strategie presentino alcune analogie.

In primo luogo, esse costituiscono espressione di un progressivo pro-
cesso di combinazione — rectius, ibridazione — dell’apparato penalistico
con mezzi, finalita, logiche e valori propri di branche del diritto altre ri-
spetto ad esso. Indicativa del processo in parola ¢ la disciplina del whistle-
blowing, che incarna uno dei piu recenti esempi di un fitto sistema di pre-
sidi anticorruzione di natura amministrativa, ed ¢ diretta a prevenire irre-
golarita ed episodi di mzaladministration sui luoghi di lavoro, financo capaci
di acquisire rilevanza penale (°). Del pari, le stesse forme di collaborazione

(®) Nella ormai copiosissima letteratura concernente la strategia dell’infiltrazione
investigativa v., per tutti, M. BIRAL, Le operazioni sotto copertura al banco di prova dei
reati contro la pubblica amministrazione, in R. ORLANDI, S. SEMINARA (a cura di), Una
nuova legge contro la corruzione. Commento alla legge 9 gennaio 2019, n. 3, Giappichelli,
Torino, 2019, p. 223 ss.

(4) In argomento, tra le tante autorevoli voci, cfr. T. PADOVANI, La Spazzacorrotti.
Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, in www.archiviopenale.it, 30 novembre
2018, p. 6 ss.

(°) Per una recentissima ed esaustiva disamina della disciplina del whistleblowing
v., per tutti, A. DELLA BELLA, I/ whistleblowing nell’ordinamento italiano: quadro attuale e
prospettive per il prossimo futuro, in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, p. 1403 ss.

(¢) In merito al susseguirsi negli ultimi decenni di misure preventive anticorru-
zione, amministrative e parapenali, v. N. AMORE, L'eredita di Mani Pulite nel contrasto alla
corruzione sistemica. Una breve ricognizione politico-criminale della legislazione anticorru-
zione degli ultimi trent’ anni, in DisCrimen, 27 novembre 2019, in particolare parr. 4 ss.
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investigativo-processuale che si avvalgono dell’infiltrazione nel sodalizio
corruttivo di undercover agents o di meccanismi di resipiscenza premiata a
vantaggio del corrotto o del corruttore presentano una natura eferozigote:
in forza della quale tali tecniche possono essere osservate con la lente sia
del diritto penale sostanziale, sia di quello processuale (7). Una simile inter-
disciplinarieta, apprezzabile in quanto idonea a determinare un rinnova-
mento della risposta punitiva, solleva tuttavia problematiche di non poco
momento, derivanti, in particolare, dalla necessita di sottoporre anche que-
sti strumenti alternativi ad un vaglio di conformita alle garanzie che conno-
tano la materia penale.

In secondo luogo, ciascuna delle strategie differenziate in parola si
iscrive a pieno titolo nella tendenza, inaugurata nella materia de gua dalla
c.d. legge Severino (L. n. 190 del 2012) (8), a realizzare un approccio inte-
grato tra misure preventive e repressive. Questa tendenza puo essere guar-
data con favore, poiché capace di incoraggiare una collaborazione tra auto-
rita e privati, la quale, negli intenti del “governo del cambiamento”,
avrebbe dovuto taumaturgicamente garantire lo scompaginamento ‘“‘dall’in-
terno” del circuito criminoso corruttivo mediante I'introduzione di ele-
menti di insicurezza nel pactum sceleris; ma, in ispecie sul piano pratico-ap-
plicativo, essa presenta significative criticita che non possono essere sotta-
ciute, le quali verranno analizzate nel prosieguo.

Alla luce di queste considerazioni, si pud pertanto rilevare che I'esperi-
mento delle strategie differenziate deve essere indagato con riferimento
tanto alla legittimita dello stesso, quanto alla sua opportuniti; senza peral-
tro tralasciare i peculiari tratti genetici delle fattispecie corruttive — 2 pri-
mis la natura necessariamente plurisoggettiva di gran parte di esse —, che
si riflettono sulla instaurazione di un vincolo solidale a base omertosa tra i
relativi autori. Tratti che, per vero, malgrado I'astratta rispondenza a sif-
fatte strategie differenziate, finiscono per rivelare 7z concreto la scarsa con-
genialita di queste al genotipo criminale in parola; addivenendo financo ad

(7)  Circa la doppia anima, sostanziale e processuale, delle forme di infiltrazione pre-
viste nel nostro ordinamento v. D. VicoLr, M. BiraL, La disciplina delle indagini sotto co-
pertura tra esigenze di accertamento e limiti di utilizzabilita, in M. MaNTOVANI, F. CURl, S.
TorbiNt CaGLI, V. TORRE, M. CAIANIELLO (a cura di), Scritti in onore di Luigi Stortoni,
Bononia University Press, Bologna, 2016, p. 666 s.

() Legge 6 novembre 2012, n. 190, Disposizioni per la prevenzione e la repressione
della corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione; v., per tutti e con riguardo
alle principali novita da questa introdotte in ambito penale, V. MONGILLO, Le riforme in
materia di contrasto alla corruzione introdotte dalla legge n. 69 del 2015, in www.penale-
contemporaneo.it, 15 dicembre 2015, in particolare p. 9 ss.
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accrescere le difficolta di accertamento processuale dei reati in esame, non-
ché la, gia nutrita, cifra oscura che li connota.

1. La “carta” della non punibilita. Considerazioni preliminari.

Al fine di abbattere la suddetta cifra oscura, accanto alla previsione di
(non troppo congeniati) strumenti di infiltrazione nel circuito corruttivo, il
legislatore ha optato per il ricorso alla “leva premiale”, peraltro nella sua
versione pill pregnante, ossia quella basata sulla rinuncia alla punibilita. Di-
fatti, la L. n. 3 del 2019 (°), entrata nel dibattito (non solo mediatico) con
l'appellativo di “Spazza-corrotti” su proposta del suo stesso promotore, da
un lato ha introdotto nel catalogo delle fattispecie per cui ¢ consentito il ri-
corso alle operazioni sotto copertura molteplici delitti contro la pubblica
amministrazione (1°); e, dall’altro, ha previsto per buona parte di essi una
causa sopravvenuta di non punibiliti, la cui disciplina ¢ contenuta al-
lart. 323 ter c.p. (1), finora oggetto di modestissime applicazioni ma di un
vivo interesse teorico.

Osservando la riforma in parola da una prospettiva essenzialmente me-
todologica, non sembrano emergere significativi elementi di novita; essa in-
fatti appare del tutto in linea con la legislazione emergenziale di fine Nove-
cento e, piu nello specifico, con la propensione di quest’ultima di ricorrere

(°) Legge 9 gennaio 2019, n. 3, Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica
amministrazione, nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei
partiti e movimenti politici.

(10)  Per una lettura critica della novella in oggetto cfr. T. PADOVANI, La Spazzacor-
rotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, cit.; D. PULITANO, Le cause di non
punibilita dell’autore di corruzione e dell’infiltrato e la riforma dell’art. 4 bis, in Dir. pen.
proc., 2019, p. 600 ss.

(") “1. Non é punibile chi ha commesso taluno dei fatti previsti dagli articoli 318,
319, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322-bis, limitatamente ai delitti di corruzione e di in-
duzione indebita ivi indicati, 353, 353-bis e 354 se, prima di avere notizia che nei suoi
confronti sono svolte indagini in relazione a tali fatti e, comunque, entro quattro mesi
dalla commissione del fatto, lo denuncia volontariamente e fornisce indicazioni utili e con-
crete per assicurare la prova del reato e per individuare gli altri responsabili. 2. La non pu-
nibilita del denunciante ¢ subordinata alla messa a disposizione dell'utilita dallo stesso per-
cepita o, in caso di impossibilita, di una somma di denaro di valore equivalente, ovvero al-
Uindicazione di elementi utili e concreti per individuarne il beneficiario effettivo, entro il
medesimo termine di cui al primo comma. La causa di non punibilita non si applica
quando la denuncia di cui al primo comma & preordinata rispetto alla commissione del
reato denunciato. 3. La causa di non punibilita non si applica in favore dell’agente sotto
copertura che ha agito in violazione delle disposizioni dell’articolo 9 della legge 16 marzo
2006, n. 146”.
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a norme di collaborazione processuale (*?). A destare qualche perplessita &
invece il presupposto stesso della riforma, ovverosia I’elevazione del feno-
meno corruttivo ad emergenza del momento, dalla quale deriva, quanto-
meno nell’zntentio legislatoris, una piena giustificazione del ricorso a tecni-
che punitive differenziate (*?).

Al di la, poi, dell’esattezza di un simile inquadramento, sono meritevoli
di attenzione le ricadute della rinuncia alla punibilita dei fatti corruttivi: la
quale, esplicandosi in una «disapplicazione finalizzata delle pene commi-
nate» in astratto ('), funge da «cartina di tornasole (...) delle istanze della
politica criminale all’interno dell’hortus clausus della sistematica pe-
nale» (1%); e che, nonostante il successo riscosso in alcuni contesti criminali

(12)  Non potendosi dilungare in questa sede sulle molteplici accezioni di premialita
accolte nel nostro ordinamento, peraltro solo in parti incidenti sul versante sostanziale
del diritto penale, ¢ sufficiente qui ricordare, senza pretesa alcuna di esaustivita, che in
un’ottica di diritto penale premiale in senso stretto possono distinguersi due macrocatego-
rie di previsioni, ovverosia quelle espressive di un ravvedimento sostanziale e quelle che
si traducono invece in una collaborazione di tipo processuale. Le prime, che possono es-
sere definite originarie in quanto in buona parte gia presenti nel codice del trenta, con-
templano una vasta gamma di cause di attenuazione/esclusione della punibilita (circo-
stanze attenuanti e cause di non punibilita sopravvenuta) caratterizzate da una stretta
connessione con l'offesa tipica cagionata dal fatto di reato: si tratta per lo pit di ipotesi
di ravvedimento attivo, il cui fine & I'incentivazione ad una condotta positiva diretta a ri-
parare 1'iniuria provocata dal reato. Le seconde, invece, si traducono in un comporta-
mento sintomatico di un processo di risocializzazione del reo apprezzabile in un mo-
mento successivo a quella della commissione del fatto: esse, pertanto, non condividono
con le prime la logica di reintegrazione dell’offesa, sulla quale non incidono che margi-
nalmente, e si concretizzano invece in una condotta collaborativa con I'autorita ai fini
dell’individuazione dei relativi autori e dell’agevolazione della repressione dei reati com-
messi. Per una autorevolissima panoramica sulle suddette previsioni premiali e sui loro ri-
spettivi tratti distintivi si rinvia a T. PADOVANI, La soave inquisizione. Osservazioni e rilievi
a proposito delle nuove ipotesi di «ravvedimento», in Riv. it. dir. proc. pen., 1981,
p. 529 ss.; per una piu recente indagine in merito alle ipotesi di collaborazione proces-
suale contemplate nel nostro ordinamento (e in altre esperienze europee) e le loro rica-
dute sui relativi sistemi penali v. invece C. Ruca Rwva, I/ premio per la collaborazione pro-
cessuale, Giuffre, Milano, 2002, in particolare p. 28 ss.

(%) In merito alla percezione distorta della emergenza corruttiva v., ancora, T. PA-
DOVANI, La Spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, cit., p. 2; con ri-
ferimento invece alle «ricadute normative» della tendenza a trattare la corruzione come
«questione politico-criminale topica dei nostri tempi» v. V. MONGILLO, La legge “Spazza-
corrotti”’: ultimo approdo del diritto penale emergenziale nel cantiere permanente dell’anti-
corruzione, in www.penalecontemporaneo.it, 2019, p. 240 ss.

(1) Cosi M. DoNINI, Non punibilita e idea negoziale, in Ip., Alla ricerca di un dise-
gno. Scritti sulle riforme penali in Italia, Cedam, Padova, 2003, p. 361.

() Cosi F. PALAZzO, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, in
www.sistemapenale.it, 19 dicembre 2019.
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durante stagioni realmente emergenziali (1°), solleva svariate questioni di
compatibilita delle previsioni premiali con un paradigma di diritto penale
costituzionalmente orientato (17), utilizzata com’e quale « #itolo di credito,
idoneo a remunerare le prestazioni che di volta in volta intenda sollecitare
dal reo» (18).

Inoltre, se ¢ vero che non appare possibile approcciare il tema dei
«momenti premiali» (*°) nel diritto penale senza volgere lo sguardo al com-
plesso sistema della punibilita (**) — il quale ¢ gia da tempo diventato «z/
luogo di scelte politico-criminali differenziate per settori di intervento e per
tipologie sociali e criminologiche» (') —, ¢ altrettanto vero che la strategia
premiale nel nostro ordinamento si & tradotta, anche i subiecta materia,
non solo in una esclusione della punibilita, bensi soprattutto nella previ-

(16)  Con riguardo alle strategie di contrasto all’emergenza del terrorismo in Italia
v., in particolare, E. Cottu, Altre “soavi inquisizioni”: le tecniche premiali di rinuncia alla
pena nella lotta al terrorismo contemporaneo, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2017, 191 ss. In-
vece, per un’analisi in chiave storico-comparata della legislazione emergenziale in materia
di terrorismo in numerosi ordinamenti europei v. D. CASTRONUOVO, Quale lezione dagli
“anni di piombo”? La legislazione dell’ emergenze e sui pentiti in prospettiva storica e com-
parata, in Diritto penale XXI secolo, 2019, p. 143 ss.

(17)  Per una esaustiva riflessione sulla “legittimita” del premio come strumento di
politica criminale e sulle interferenze di questo e i principi costituzionali che informano
la materia penale si rinvia a C. Ruca Riva, I/ premio per la collaborazione processuale, cit.,
p. 406 ss. Sia consentito in questa sede ricordare che i principali attriti tra le esimenti
premiali e la materia penale non ineriscono solo i profili di legittimita costituzionale della
opzione politico-criminale basata sulla non punibilita (questione invero risolta dalla Corte
costituzionale nella celebre pronuncia 148/1983), ma anche (e soprattutto) quest’ultima e
i principi (di legalita, materialita e offensivita in ispecie) e le funzioni stesse cui deve ten-
dere la pena.

(18) T. PADOVANI, « Premio» e «corrispettivo» nella dinamica della punibilita, in
AAVV., La legislazione penale. Convegno in ricordo di Pietro Nuvolone, Giuffré, Milano,
1987, p. 40.

(1) Cosi F. BricoLa, Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale, in
AANV., Diritto premiale e sistema penale, Atti del settimo simposio di diritto e procedura
penale promosso dall’Associazione Avv. Angelo Luzzani 26-27 giugno 1981, Giuffre, Mi-
lano, 1983, p. 126.

(20)  Sul tema della punibilita si rinvia, nel quadro di una vasta letteratura, a G.
VassaLLl, Cause di non punibilita, in Enc. dir., VI, Giuffreé, Milano, 1960, pp. 609 ss.; L.
STORTONI, Premesse ad uno studio sulla “punibilita”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985,
p. 397 ss.; A. D1 MARTINO, La sequenza infranta, Giuffré, Milano, 1998, passin; G.
Cocco, Riflessioni su punibilita, sussidiarieta e teoria del reato. Tra vecchi e nuovi istituti,
in Indice pen., 2015, p. 253 ss.; G. DE FRANCESCO, Punibilita, Giappichelli, Torino, 2016,
passim.

(21)  Cosi M. DoNINI, Le tecniche di degradazione fra sussidiarieta e non punibilita,
in Ip., Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in ltalia, cit., p. 393.
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sione di circostanze attenuanti di collaborazione, il cui impatto «¢é cosi
quantitativamente consistente da sollecitare questioni non dissimili da quelle
poste dalle ipotesi di non punibilita » (%).

2. La proposta “scartata”: la vecchia causa di non punibilita di milanese
memoria.

Occorre in ogni modo ricordare che I'idea di introdurre un’ipotesi pre-
miale fondata sulla “non punibilita” nel contesto dei delitti contro la pub-
blica amministrazione non € certo nuova. Tale proposta era infatti gia stata
formulata, alcuni decenni fa, da un poo/ di studiosi, che si erano a lungo
dedicati — con approcci peraltro assai diversi — all’analisi delle vicende
note alle cronache come ‘scandalo di Tangentopoli’ (¥*). Le indagini giudi-
ziarie effettuate in quegli anni, che avevano messo in luce un radicato si-
stema di corruzione pubblica (**), erano confluite nella c.d. “Proposta della
Statale” (), presentata il 14 settembre 1994 presso I'Universita milanese,
anche conosciuta come “Progetto Cernobbio” (2¢).

Questo progetto, recependo le indicazioni contenute in alcune propo-
ste di legge precedentemente presentate (¥’), prevedeva — accanto alla
“unificazione delle fattispecie in materia di tangenti” — una esimzente, per

(22)  Cosi C. RuGa Riva, I/ premio per la collaborazione processuale, cit., p. 20.

() 1l pool di studiosi in questione riuniva alcune personalita di spicco provenienti
dall’accademia, dalla magistratura e dalla professione forense, come Oreste Dominioni,
Domenico Pulitano, Federico Stella, Gherardo Colombo, Piercamillo Davigo, Antonio Di
Pietro e Massimo Dinoia.

(24)  Cfr. sul punto R. CANTONE, A. MILONE, Prime riflessioni sulla nuova causa di non
punibilita di cui all’art. 323-ter c.p., in www.penalecontemporaneo.it, 3 giugno 2019, p. 5.

(®) In argomento, tra i tanti, v. F. SGUBBI, Considerazioni critiche sulla proposta an-
ticorruzione, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, p. 941 ss.; G. INSOLERA, Le proposte per
uscire da Tangentopoli, in Critica al diritto, 1995, p. 17 ss.; T. PADOVANI, I/ problema di
Tangentopoli tra normalita dell’emergenza ed emergenza della normalita, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1996, p. 453 ss.; D. PULITANO, La giustizia penale alla prova del fuoco, in Riv.
it. dir. pen. proc., 1997, p. 3 ss. Pit di recente cfr. F. FasaNi, La nuova causa di non puni-
bilita per il “pentito di corruzione”, in R. ORLANDI, S. SEMINARA (a cura di), Una nuova
legge contro la corruzione. Commento alla legge 9 gennaio 2019, n. 3, cit., p. 133 ss.

(2¢) 11 cui testo & consultabile in Rzv. it. dir. e proc. pen., 1994, p. 1025 ss.

(7)1l riferimento ¢ alla proposta di legge Azzaro ed aliri, n. 1789, presentata alla Ca-
mera dei Deputati il 31 maggio 1984 (e la successiva proposta di legge Fumagalli Carulls,
n. 2556, presentata alla Camera dei Deputati il 16 febbraio 1993, analoga alla prima), le quali
caldeggiavano I'introduzione di uno strumento premiale all’interno della materia dei reati con-
tro la pubblica amministrazione al fine di facilitare 'accertamento processuale di questi. Cfr.
https:/ /www.camera.it/_dati/leg09/lavori/stampati/pdf/17800001.pdyf.
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corrotto e corruttore, dalla portata assai simile a quella dall’attuale
art. 323-ter c.p (8).

Il primo comma dell’art. 10 del suddetto progetto, recante “Cause di
non punibilita per la corruzione”, statuiva infatti la non punibilita degli
autori dei delitti di cui agli artt. 317 e 318 c.p. (¥) che, prima dell’iscri-
zione della notizia di reato a loro carico, e comunque entro #re mesi dalla
commissione del fatto, spontaneamente si fossero autodenunciati all’auto-
rita. La denuncia in parola doveva essere tuttavia corredata da una con-
dotta collaborativa dai confini molto ampi: zz primo luogo, I'esenzione da
punibilita dei soggetti denuncianti era subordinata alla comunicazione al-
lautorita di indicazioni utili all’'individuazione di altri soggetti responsabili
del reato; in secondo luogo, la norma richiedeva, tanto per il corrotto (co.
2) quanto per il corruttore (co. 3), la messa a disposizione nel medesimo
arco temporale della somma rispettivamente ricevuta o versata.

Ad ogni buon conto, la causa di non punibilita in esame, strutturata in
modo da riflettere il carattere di bzlateralita del rapporto corruttivo (*°),
non era stata accolta con favore dalla dottrina prevalente; la quale, indiriz-
zando inizialmente le critiche sulle problematiche connesse ai profili pra-
tico-operativi di questa forma di resipiscenza, aveva finito per contestare
I'opportunita stessa dell’estensione della tecnica premiale alla materia dei
reati contro la pubblica amministrazione (*!).

(28)  L’art. 10 del progetto recitava: “1. Non e punibile chi abbia commesso il fatto
previsto dall’art. 317 o dall’art. 318 qualora, prima che la notizia di reato sia stata iscritta a
suo carico nel registro generale, e comunque entro tre mesi dalla commissione del fatto,
spontaneamente lo denunci, fornendo indicazioni utili per individuare altri responsabili. 2.
La non punibilita del corrotto é altresi subordinata alla condizione che egli, entro tre mesi
dalla commissione del fatto, versi o renda comunque irrevocabilmente disponibile all’auto-
rita giudiziaria una somma pari a quanto ricevuto, ovvero, per la parte in cui la somma che
sta stata utilizzata nell'interesse altrui o versata ad altri, dia indicazioni che consentano di
individuare 'effettivo beneficiario. 3. La non punibilita del corruttore ¢ altresi subordinata
alla condizione che egli, entro tre mesi dalla comunicazione del fatto, versi o renda comun-
que irrevocabilmente disponibile all’autorita giudiziaria una somma pari a quanto versato”.

(#) I quali al tempo disciplinavano le ipotesi di concussione e di corruzione per
un atto di ufficio.

(%) Sul punto R. CANTONE, A. MILONE, Prime riflessioni sulla nuova causa di non
punibilita di cui all’'art. 323-ter c.p., cit., p. 7.

(1) Per una panoramica delle reazioni dottrinali sulla “vecchia” causa di non puni-
bilita v. AA.Vv., Un itinerario comparatistico sulla collaborazione premiale riferita ai feno-
meni corruttivi: da Tangentopoli a Lava Jato, in www.archiviopenale.it, 9 maggio 2020,
par. 5.1. In particolare, si intende 707 sottolineare come non fossero mancate voci contra-
rie a premiare la collaborazione post delictum a causa dell’effetto controproducente che
I’adozione della esimente avrebbe potuto comportare (cfr. sul punto C.F. Grosso, L’ini-
ziativa Di Pietro su Tangentopoli. 1l progetto anticorruzione di Manipulite tra utopia puni-
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3. Per una opzione premiale moderata: la circostanza attenuante di col-
laborazione ex art. 323-bis c.p.

La proposta contenuta nel Progetto Cernobbio era dunque rimasta a
lungo inascoltata fino a quando il legislatore italiano — con la L. n. 69 del
2015 (*2) — ha introdotto « el cantiere permanente dell’ anticorruzione » (*)
una diversa forma di premialita per il “pentito di corruzione”: la circo-
stanza attenuante di collaborazione processuale di cui all’art. 323-bzs (*4).

Il secondo comma di questa disposizione prevede una consistente ridu-
zione di pena a favore degli autori di alcuni delitti contro la pubblica am-
ministrazione che si siano adoperati «per evitare che ['attivita delittuosa sia
portata a conseguenze ulteriori, per assicurare le prove dei reati e per ['indivi-
duazione degli altri responsabili ovvero per il sequestro delle somme e delle
altre utilita trasferite» (*°).

Appare pertanto evidente che la riforma del 2015 abbia inaugurato un
istituto premiale mzeno robusto rispetto a quello contemplato dal progetto
Cernobbio, ma altresi pitl accessibile; dando cosi voce alle istanze di quanti
ritenessero necessario 1’esperimento di una siffatta strategia politico-crimi-
nale anche all’interno dell’area corruttiva, senza tuttavia ‘‘scomodare” la
categoria della punibilita. D’altro canto, 'opzione, senza dubbio piu

tiva e suggestione premiale, in Cass. pen., 1994, p. 2345 ss.), sul quale anche la dottrina
pit recente ha avvertito il legislatore con riferimento alla causa di non punibilita di
nuovo conio (si rinvia a infra sub par. 4). Per delle riflessioni piu attuali sulla rinuncia
alla punibilita con riferimento ai reati contro la pubblica amministrazione cfr., tra i molti,
F. CINGARI, La corruzione pubblica: trasformazioni fenomenologiche ed esigenze di riforma,
in Rev. trim. dir pen. cont., 2012, p. 94; F. VIGANO, [ delitti di corruzione nell ordinamento
italiano: qualche considerazione sulle riforme gia fatte, e su quel che resta da fare, in Riv.
trim. dir. pen. cont, 2014, p. 22.

(32) Legge 27 maggio 2015, n. 69, Disposizioni in materia di delitti contro la pub-
blica amministrazione, di associazioni di tipo mafioso e di falso in bilancio.

(®*) L’espressione ¢ usata da V. MONGILLO, La legge “Spazzacorrotti”’: ultimo ap-
prodo del diritto penale emergenziale nel cantiere permanente dell anticorruzione, cit., par.
1, il quale precisa come la materia dell’anticorruzione sia stata interessata nell’ultimo de-
cennio da una vera e propria sequenza di novelle, intervenute “ad intervalli serrati”.

(%) Cfr., in argomento, C. BENUSSI, Alcune note sulla nuova attenuante del secondo
comma dell’art. 323-bis c.p., in www.penalecontemporaneo.it, 26 giugno 2015; A. SPENA,
Dalla punizione alla riparazione? Aspirazione e limiti dell’ ennesima riforma anticorruzione
(l. 69/2015), in Studium iuris, 2015; G. DOMENICONI, Alcune osservazioni in merito alle
modifiche apportate dalla [. n. 69/2015 alla disciplina dei delitti dei pubblici ufficiali contro
la pubblica amministrazione, in www.penalecontemporaneo.it., 21 gennaio 2016.

(®°)  Cosi recita, per 'appunto, l'art. 323-bis co. 2 c.p., il cui ambito applicativo og-
gettivo coincide con le fattispecie di cui agli artt. 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321,
322 e 322-bis c.p.
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“cauta”; per una mera attenuazione di pena, presenta molteplici pregi sul
piano tecnico-giuridico: dalla natura della previsione — che, qualificandosi
come circostanza, & suscettibile di soccombere in un ipotetico concorso
con altre circostanze — alla non comunicabilita della stessa ad eventuali
compartecipi in virtt del suo carattere soggettivo. Questi profili sono non-
dimeno bilanciati dall’alternativita delle condotte collaborative richieste
dalla norma, dalla mancata previsione di un termine entro cui prestare il
proprio contributo e dall’assenza di un vaglio circa la spontaneita del rav-
vedimento, chiari indizi dell'intento del legislatore di «offrire al pentito la
pinl vasta gamma possibile di comportamenti di ravvedimento legati da un
unico filo conduttore» (3°) e, in generale, di incentivare al massimo una sif-
fatta forma di collaborazione.

A dispetto di tutto cio, il ricorso a questa forma moderata di premialita
¢ parso estremamente limitato nel tempo (*’) e il relativo dibattito & rimasto
sopito per un paio d’anni; vale a dire fino a quando la legge ““‘Spazza-cor-
rotti” ha realizzato una vera e propria escalation di premialita, indivi-
duando la panacea di tutti i mali nella rinuncia alla punibilita.

4. (Segue) Per una opzione premiale radicale: la nuova esimente ex
art. 323-ter c.p.

La causa di non punibilita di nuovo conio presenta un ambito applica-
tivo che si differenzia tanto per eccesso, quanto per difetto rispetto alla propo-
sta di milanese memoria (*%). Difatti, la previsione in esame esclude la punibi-
lita degli autori dei fatti previsti dagli artt. 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320,

(3¢)  Cosi C. BeNusst, Alcune note sulla nuova attenuante del secondo comma del-
Part. 323-bis c.p., cit.

(37)  Sul punto v. R. CANTONE, A. MILONE, Prime riflessioni sulla nuova causa di non
punibilita di cui all’art. 323-ter c.p., cit., p. 8 e s. e, in particolare, nt. 11.

(®8) E, per vero, cio puo essere rilevato altresi in relazione alla suddetta circostanza
attenuante. Cfr. sul punto F. FASANI, La nuova causa di non punibilita per il “pentito di
corruzione”, cit., p. 134, il quale osserva come, da un lato, la nuova esimente si applichi
a un ventaglio di fattispecie pitl vasto rispetto a quello contemplato nel Progetto Cernob-
bio e, dall’altro lato, della stessa non possano beneficiare, diversamente dalla precedente
proposta, gli autori dei reati in astratto suscettibili di connessione con quelli contro la
pubblicazione amministrazione, quali i reati di falso o quelli tributari. Inoltre, per ragioni
solo in parte comprensibili, neppure ’ambito applicativo delle due previsioni premiali
contemplate nel codice coincide. L’art. 323-bis c.p., difatti, prevede I'applicabilita della
circostanza attenuante anche all’ipotesi di istigazione alla corruzione, ma non abbraccia i
delitti di cui agli artt. 353, 353-bis e 354 c.p. Per ulteriori riflessioni intorno all’ambito
applicativo dell’esimente si rinvia a nt. 40.
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321, 322-bis (*%), 353, 353-bis e 354 c.p. (%) se essi, entro un determinato
lasso di tempo, si autodenunciano all’autorita, fornendo a quest’ultima in-
dicazioni utili per assicurare la prova e per individuare gli altri responsa-
bili. Il secondo comma della disposizione puntualizza poi che I'esenzione
della punibilita del denunciante, sia dell’zntraneus sia dell’extraneus, & su-
bordinata alla messa a disposizione dell’utilita percepita (0 una somma
equivalente), ovvero l'indicazione di elementi utili e concreti per indivi-
duare il beneficiario della stessa.

Tra le numerose questioni controverse sollevate dalla norma, oltre a
quella — dal sapore squisitamente dogmatico — della sua esatta collocazione
nell’ambito dell’ampia categoria della resipiscenza premiata (*!), vi sono quelle

(%) Con riferimento alla fattispecie di cui all’art. 322-bis c.p., la previsione specifica “/7-
mitatamente ai delitti di corruzione e di indebita induzione ivi indicati”, escludendo cosi le ipo-
tesi di peculato, concussione e istigazione alla corruzione di rilievo internazionale.

(40)  Appare quantomeno curiosa I’inclusione nel catalogo delle fattispecie in og-
getto dei delitti di tubata liberta degli incanti (art. 353 c.p.) e turbata liberta del procedi-
mento di scelta del contraente (art. 353-bis c.p.), integrabili con svariate condotte offen-
sive, tra cui quelle costrittive (“‘con violenza o minaccia”) e quelle fraudolente (“con mezzi
fraudolents”). Difatti, ¢ di tutta evidenza che, con rifermento a tali ipotesi, non sia confi-
gurabile un accordo né corruttivo, né paracorruttivo, come del resto nelle diverse ipotesi
di concussione (art. 317 c.p.) o di istigazione alla corruzione (art. 322 c.p.), opportuna-
mente escluse dall’ambito applicativo della previsione. Circa le critiche mosse in dottrina
in relazione alla mancata inclusione nel “catalogo” dei reati di alcune fattispecie, quale
quella del traffico di influenze illecite di cui all’art. 346-bis c.p., peraltro riformata dalla
1. “Spazza-corrotti”, cfr. S. FIORE, Tracce di distopia legislativa nella “Spazzacorrotti”. Fun-
zioni simboliche e deterrenza “latente” nell'uso della non punibilita, in www.lalegislazione-
penale.eu, 18 giugno 2020, p. 6; nonché L. NOTARO, La causa di non punibilita del denun-
ciante in materia di delitti contro la P.A.: vecchi e nuovi problemi in tema di legislazione
premiale e collaborazione processuale di fronte all’ espansione del paradigma emergenziale,
in www.lalegislazionepenale.eu, 24 novembre 2020, p. 4 s.

(#1) A leggere la relazione ministeriale che ha accompagnato il disegno di legge, la lo-
gica sottesa a questa disposizione sembra essere quella della “regressione dell’ offesa”; regres-
sione tuttavia subordinata “a condizioni (soglie temporals, fattivita della collaborazione) volte
ad assicurare una reintegrazione utile e tempestiva dell’interesse offeso dal reato” per poter
“riconnettersi alla minaccia iniziale, e apparire quindi come osservanza, sia pure tardiva, di
quello stesso precetto che ¢ stato violato” (cfr. Disegno di legge “Misure per il contrasto dei
reati contro la pubblica amministrazione e in materia di trasparenza dei partiti e movimenti
politici”, presentano dall’On. Bonafede in data 24 settembre 2018, disponibile hzzp://docu-
menti.camera.it/leg18/pdl/pdf/leg. 18.pdl.camera. 1189.18PDL0029490.pdf, p. 21). Pertanto,
I'art. 323-zer c.p. tratteggerebbe un’ipotesi di ravvedimento sostanziale, in linea con le altre
ipotesi originariamente previste all'interno del codice penale. Tuttavia, tale prospettazione
non appare del tutto persuasiva. Difatti, non ci si pud esimere dal segnalare come non sem-
bri ravvisabile nel caso di specie una “divergenza speculare” tra la condotta imposta dalla
norma che si assume violata e quella richiesta dalla norma premiale. Malgrado i numerosi
elementi “spuri”’, che accomunano la forma in parola a quelle di ravvedimento sostanziale
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intorno alle condizioni cui ¢ subordinata la sua operativita (), che si riflet-
tono senz’altro sulla complessiva “resa applicativa” della riforma.

Con riferimento a queste ultime, occorre anzitutto osservare che lo
spazio temporale entro cui & consentita 1’(auto)denuncia — seppur (forse)
dilatato rispetto a quello del progetto milanese () — risulta assai strin-
gente, specie se confrontato con la fisiologica durata delle indagini per cor-
ruzione in Italia. Per la precisione, secondo il primo comma della disposi-
zione in parola, la condotta collaborativa dell'zntraneus o dell’ extraneus
deve intervenire prima che egli abbia notizia dello svolgimento di indagini
a suo carico in relazione ai fatti in questione e, comunque, entro quattro
mesi dalla realizzazione del reato (anche in forma tentata) (44). Il suddetto
termine, la cui rigidita funge da indispensabile contrappeso all’esenzione di

— quali, ad esempio, i caratteri “modali” che essa deve rispettare, su cui ci si soffermera
nel prosieguo —, la non punibilita & ancorata alla proficuita della dichiarazione piuttosto
che alla ritrattazione. Il proposito collaborativo deve infatti manifestarsi volontariamente e
tradursi in una fattiva collaborazione, la quale non puo tuttavia manifestarsi oltre uno speci-
fico limite temporale. Cfr. sul punto cfr. sul punto F. ALviNo, Collaborazione e impunita nei
reati contro la pubblica amministrazione, in www.magistraturaindipendente.it, 5 marzo 2019,
p. 4, il quale peraltro osserva che “L’esimente in parola sembra quindi partecipare di alcuni
degli elementi tipici delle cause di non punibilita realmente regressive dell offesa, pur collocan-
dosi in una prospettiva ordinamentale profondamente diversa da esse”. Ne deriva che la neu-
tralizzazione (o attenuazione) della portata offensiva del fatto non passa infatti per una con-
tro-condotta, come nelle forme tipiche di ravvedimento sostanziale, ma al contrario abbiso-
gna dell’intervento dell’autorita giudiziaria.

(42)  Circa la peculiarita delle condizioni applicative dell’art. 323-ter c.p. v. S. FIORE,
Tracce di distopia legislativa nella “Spazzacorrotti”. Funzioni simboliche e deterrenza “la-
tente” nell’'uso della non punibilita, cit., p. 8, il quale osserva, assai condivisibilmente,
come le difficolta connesse al riconoscimento della sussistenza di tutti i requisiti previsti
per poter beneficiare della causa di non punibilita “non dipend[ano] solo dalla loro nu-
merosita, ma anche dalla loro natura. Alcuni di essi, infatti, non possono invero dirsi obiet-
tivi o almeno non del tutto, richiedendo invece una valutazione giudiziale che ne verifichi
la ricorrenza: si pensi alla natura «utile e concreta» delle indicazioni fornite e persino al
calcolo del tempo trascorso dalla commissione del fatto, che notoriamente, proprio per la
corruzione, pud presentare in concreto aspetti controversi. 1l soggetto potrebbe cioé autode-
nunciarsi, confessare, persino restituire il maltolto e vedersi tuttavia negata 'applicazione
della causa di non punibilita, per la ritenuta insussistenza, da lui non preventivabile, per
cosi dire, di qualcuna delle molteplici condizioni, potendo al massimo sperare nell’ applica-
zione della circostanza attenuante prevista dall’art 323-bis c.p.”.

(#)  Pare tuttavia opportuno segnalare che, sebbene il testo del Progetto Cernobbio
(v. nt. 28) fissi il termine massimo entro cui & consentita la delazione in #re mesi, all’in-
terno delle Note illustrative di proposte in materia di corruzione e di illecito finanziamento
det partiti (sempre in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, p. 1037) esso viene fatto coincidere
con un lasso temporale addirittura raddoppiato.

(*9)  Ammesso poi che la forma in oggetto rientri nell’ambito applicativo della
norma, altro nodo irrisolto della novella, ma per la cui soluzione affermativa ¢ ragione-
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punibilita del reo (¥*), decorre evidentemente dal momento della commis-
sione del fatto ed & connesso ad esigenze di specialprevenzione, attesa la
minore riprovevolezza della condotta collaborativa intervenuta in un arco
temporale limitato. Tuttavia, nonostante il pregevole intento del legislatore
di evitare strumentalizzazioni della misura premiale mediante I’esclusione
delle autodenunce “opportunistiche” e sollecitate dalla conoscenza di inda-
gini a proprio carico, non si puo sottacere che, da una parte, il dato te-
stuale non consente di cogliere I'effettivo significato della nozione di “noti-
zia” (*¢); e, dall’altra parte, che il termine previsto dalla novella sia poco
compatibile, sul piano prasseologico, con i tempi, piuttosto dilatati, che
tendenzialmente I'emersione del fatto corruttivo richiede.

Inoltre, Poperativita della esimente de gua & subordinata, come si an-
ticipava, alla “messa a disposizione dell’ utilita percepita” ovvero — qualora
il reo sia impossibilitato a tale adempimento — alla dazione di una
somma equivalente. La norma, tra I'altro, sembra parificare a detta resti-
tuzione “/indicazione di elementi utili all' individuazione del beneficiario at-
tivo”, imponendo cosi all’interprete di “stimare”, quasi soppesare, le di-
verse prestazioni, e di calibrare cosi il valore economico di una alla pre-
gnanza dell’altra.

In forza di questi stringenti requisiti, non ¢ mancato chi abbia denun-
ciato l'intrinseca irragionevolezza pratica della norma in discorso. In dot-
trina, infatti, alcuni autori si sono interrogati sulla convenienza di una sif-
fatta autodenuncia: “chi mai potra essere lo sprovveduto che, nei (...) mesi
stabiliti (...), si azzardera a farsi avanti, non sapendo se nel frattempo ¢ avve-

vole propendere in virtdl della natura di favore della previsione di cui all’art. 323-zer, che
consentirebbe dunque I’estensione dei suoi effetti anche alle ipotesi di delitto tentato.

(#)  Nonché, come segnalato da autorevole dottrina, da limite al consolidamento
degli effetti del reato e all’indebolimento stesso dell’efficacia generalpreventiva del pre-
cetto penale; sul punto cfr. D. PULITANO, Le cause di non punibilita dell’autore di corru-
zione e dell'infiltrato e la riforma dell art. 4-bis, cit., p. 601.

(46) La nozione da adito a dubbi interpretativi poiché non ¢ chiaro se essa debba
essere intesa in senso tecnico o meno; favorevole alla seconda soluzione, pur in assenza
di appigli forniti dal diritto vivente, V. MONGILLO, La legge “Spazzacorrotti”’: ultimo ap-
prodo del diritto penale emergenziale nel cantiere dell’ anticorruzione, cit., p. 269 e s., il
quale precisa che, a garanzia della spontaneita della denuncia, ¢ sufficiente che il soggetto
attivo non sia a conoscenza dell’esistenza di indagini a proprio carico, ma non necessaria-
mente anche della propria iscrizione nel registro degli indagati. Di questa opinione anche
L. NOTARO, La causa di non punibilita del denunciante in materia di delitti contro la P.A.:
vecchi e nuovi problemi in tema di legislazione premiale e collaborazione processuale di
fronte all’ espansione del paradigma emergenziale, cit., p. 6, la quale esclude I'operativita
della esimente in caso di conoscenza “casuale” dell’intraneus o dell’extraneus interessato
da una indagine.
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nuta 'iscrizione?” (7). Tale dubbio, del resto, risulta avvalorato proprio dal
limitato ambito applicativo della norma, che esclude tanto le ipotesi di
preordinazione alla commissione del reato realizzata mediante 'intervento
di un agente sotto copertura (*¥), quanto, come si € visto, i casi in cui al-
meno uno degli autori del fatto abbia appreso di essere sottoposto ad inda-
gini penali. Residuerebbero pertanto le sole ipotesi di un effettivo ravvedi-
mento del soggetto attivo, il quale decida tempestivamente di “lanciarsi nel
buio”, correndo pero il rischio di esporsi a contestazioni nuove per reati
diversi da quelli contro la pubblica amministrazione, ma che spesso fun-
gono da “satellite” rispetto a questi ultimi.

In definitiva, Ieffetto disincentivante della norma premiale ruota at-
torno all’inserimento del suddetto elemento di insicurezza, che dovrebbe
valere come controspinta all’entrare in (futuri) accordi illeciti: tuttavia, in
ragione della struttura della norma in discorso, tale strategia potrebbe rive-
larsi inefficace, o financo dannosa, e indurre i protagonisti del sodalizio cri-
minoso a far fare al pactum sceleris un vero e proprio “salto di qualita” (),
rinforzando il loro legame per il timore di delazioni. Questo rilievo & peral-
tro confermato dalla natura necessariamente plurisoggettiva di molte fra le
fattispecie elencate all’art. 323-ter c.p., ove, malgrado il recente trend legi-
slativo favorevole alla progressiva estensione della punibilita all’extra-
neus (°°), il fatto posto in essere dal pubblico ufficiale mantiene un disva-
lore significativamente maggiore rispetto a quello commesso dal “privato”;
senza contrare, peraltro, che quest’ultimo potrebbe essere (piti 0 meno cal-
damente) sollecitato dall’zntraneus a mantenere segreto il loro accordo in

(47) - Cosi, provocatoriamente, T. PADOVANI, La Spazzacorrotti. Riforma delle illusioni
e illusioni della riforma, cit., p. 7.

(48) 1l co. 3 dell’art. 323-¢er c.p., infatti, stabilisce la non operativita della causa di
non punibilitd qualora il collaborante abbia partecipato alla commissione del fatto con
I'intento di denunciare poi i correi. Tale esclusione ¢ evidentemente finalizzata ad evitare
che I'agente sotto copertura agisca superando i limiti sanciti dall’art. 9 della . 16 marzo
2006, n. 46 (Ratifica ed esecuzione della Convenzione e dei Protocolli delle Nazioni Unite
contro il crimine organizzato transnazionale, adottati dall’ Assemblea generale il 15 novem-
bre 2000 ed il 31 maggio 2001), la quale elenca tassativamente le condotte che questi puo
compiere al solo scopo di “acquisire elementi di prova” in ordine ai reati corruttivi, non-
ché per evitare strumentalizzazioni della causa di non punibilita stessa.

(#9)  F. FasaN1, La nuova causa di non punibilita per il “pentito di corruzione”, cit.,
p. 130.

(°%)  Basti pensare alla succitata legge Severino, che — come assai noto — ha esteso
la punibilita per il reato di cui all'art. 319-quater c.p., Induzione indebita a dare o promet-
tere utilita (inserito peraltro dalla stessa), ai privati, prima ritenuti meri soggetti passivi e,
come tali, non punibili.
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forza delle conseguenze deteriori che il pubblico ufficiale potrebbe subire
nel caso in cui il reato venisse accertato.

Per concludere, la dottrina non ha mancato di sottolineare (°!) che la
norma sembrerebbe in fin dei conti premiare un meccanismo, oltre che “7/-
logico”, potenzialmente “‘criminogeno” (°?): in grado, dunque, di provocare
minacce, ricatti e altri illeciti tra corrotto e corruttore, anch’essi suscettibili
di rimanere avvinti dall’ancora piu intricato “bozzolo omertoso” (*%).

5. 1l fallimento delle previsioni premiali in materia di corruzione. Pro-
spettive de iure condendo.

A due anni dalla riforma ‘“Spazza-corrotti”, come prospettato dai
primi autorevoli commentatori (>4, il bilancio ¢ tutt’altro che lusinghiero. I
fatti hanno del resto pienamente confermato le previsioni in merito alla
scarsa attrattivita della causa di non punibilita di cui all’art. 323-zer c.p.,
avvalorando cosi la tesi secondo cui 'adozione di misure extra ordinen: —
pit o meno pregnanti — alle volte non costituisce una valevole strategia
politico-criminale, per almeno due ordini di ragioni.

I/ primo. La selezione dell’ambito applicativo delle strategie differen-
ziate € operazione di cruciale importanza, la quale, a onor del vero, solo
utopicamente potrebbe non risentire dalla percezione della rilevanza so-
ciale della singola “emergenza criminale” o, in altri termini, del suo fero-
tipo. Come noto, tra l'altro, il sempre piu frequente affidamento ad indici
di percezione per la rilevazione dei dati concernenti la corruzione si pone
quale inevitabile alternativa alla rinuncia a misurare il fenomeno (*°); e si ri-
flette, nondimeno, nella superficialita dell'indagine del genotipo dello
stesso, che al contrario dovrebbe avere un ruolo centrale.

Alla luce dell’analisi svolta si puo senz’altro affermare che quello delle
fattispecie corruttive non costituisce un fertile terreno di coltura per le mi-
sure premiali, a prescindere dalla loro modulazione. Come accennato, di-

(1) Come, del resto, aveva gia fatto in relazione al Progetto Cernobbio; cfr., sul
punto, C.F. Grosso, L’iniziativa Di Pietro su Tangentopoli. Il progetto anticorruzione di
Manipulite tra utopia punitiva e suggestione premiale, cit., p. 2345.

(°2)  Cosi F. FasanN1, La nuova causa di non punibilita per il “pentito di corruzione”,
cit., p. 130.

() Cosi G. Forri, Sulle riforme necessarie del sistema penale italiano: superare la
centralita della risposta carceraria, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2012, p. 181.

(%) V., per tutti, D. PULITANO, Le cause di non punibilita dell autore di corruzione e
dell’infiltrato e la riforma dell’art. 4 bis, cit., p. 602.

(®>) In argomento v. E. AMMANNATO, La misura giudiziaria della corruzione: il terzo
lwvello dell effettivita penale, in www.sistemapenale.it, 18 gennaio 2021, par. 1.1.
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fatti, la natura plurisoggettiva della gran parte dei delitti del titolo secondo
fa si che ogni autodenuncia corrisponda, di fatto, anche ad una delazione;
favorendo percio la ricerca da parte dei soggetti attivi di detti reati di esca-
motage (sul piano pratico) atti a fugare il rischio della rottura del patto
omertoso, la quale a sua volta comporta I'acuirsi delle difficolta di accerta-
mento di questi.

Il secondo. La promessa dell'impunita, apparentemente in contrasto
con la overdeterrence invocata dalla riforma, rappresenta una scelta audace,
ma che non puo essere effettuata con leggerezza (°¢), diversamente da
quanto pare aver fatto il legislatore del 2019; il quale ha rispolverato la
“carta della non punibilita”, mutuandola da settori della criminalita con i
quali i reati contro la pubblica amministrazione non hanno alcuna affinita
empirico-criminologica, senza perd predisporre le condizioni per un reale
funzionamento della strategia politico-criminale in parola.

In una prospettiva de iure condendo, allora, molteplici sarebbero gli ac-
corgimenti adottabili — beninteso, in via legislativa — al fine di favorire il
ricorso alla previsione di nuovo conio. Sul piano oggettivo, innanzitutto,
potrebbe rivelarsi opportuna una rivisitazione dell’ambito di applicazione
della causa di non punibilita: da una parte, infatti, si auspicherebbe I'esclu-
sione delle ipotesi che non si traducono in un accordo corruttivo o para-
corruttivo (°7) dal perimetro d’incidenza della stessa; e, dall’altra, I’esten-
sione dell'impunita ai reati potenzialmente connessi a quelli corruttivi. Sz/
piano soggettivo, inoltre, sarebbe senz’altro significativa la limitazione della
esenzione della punibilita al mero privato, che avrebbe I'effetto di mettere
I'agente pubblico — colui che ha piu da temere in casi di mancata collabo-
razione e di condanna — in balia del corruttore (°®). Infine, per quanto at-
tiene alle condizioni cui la norma subordina I'operativita dell’esimente, una
dilatazione del lasso temporale entro cui il soggetto attivo puo ravvedersi
ragionevolmente contribuirebbe a rendere piu attrattiva la forma di resipi-
scenza in esame.

Tuttavia, residua il dubbio che il restyling della causa di non punibilita
non rappresenti una soluzione davvero conveniente. Piuttosto, I'evidente

(%) S. FIoRE, Tracce di distopia legislativa nella “Spazzacorrotti”. Funzioni simboli-
che e deterrenza “latente” nell’'uso della non punibilita, cit., p. 4.

(°7) A voler essere precisi, per coerenza sistematica, parrebbe altresi opportuno
realizzare una coincidenza tra le ipotesi di mera attenuazione della pena di cui al 323-bis
c.p. e quelle della sua esenzione ex art. 323-zer c.p., anche alla luce del fatto che il primo
comma dell’art. 323-b7s contempla un terzo e, ancora una volta diverso, catalogo di fatti-
specie per le quali ¢ applicabile la attenuante della particolare tenuita.

(°8) In argomento cfr. T. PADOVANI, La Spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illu-
sioni della riforma, cit., p. 8.
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fallimento della riforma dovrebbe forse costituire I'occasione per un muta-
mento di prospettiva: la “suggestione premiale”” potrebbe infatti cedere il
passo ad un rinvigorimento di altre strategie, si differenziate, ma maggior-
mente congeniali al genotipo delle fattispecie corruttive.

Tra queste, ad esempio, quella — pur non esente da criticita (°?) —
che si avvale di whistleblowers per segnalare il compimento di illeciti per-
petrati all’interno di organizzazioni lavorative, gia praticata nel nostro ordi-
namento, a partire dalla legge Severino, anche nella materia dei reati con-
tro la pubblica amministrazione. Si tratterebbe dunque di una valida alter-
nativa alla tecnica premiale, sulla carta piu efficace di quest’ultima proprio
in ragione della estraneita della “sentinella” rispetto al fatto (°°); il ricorso
alla quale, finora per lo piu finalizzato alla denuncia di fattispecie bagatel-
lari, necessiterebbe peraltro di affrancarsi da queste ed essere invece riser-
vato ai fatti corruttivi maggiormente significativi (°!). A ben vedere, proprio
le fattispecie che avevano ispirato la riforma del 2019 nella materia de gua,
la cui effettivita sembra tuttavia essere stata di gran lunga superata dalla
carica simbolica della stessa.
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IL RUOLO DEL WHISTLEBLOWING
NELLA PREVENZIONE DELL’ILLECITO PENALE:
EFFICACIA E CRITICITA

Sommario: 1. Il whistleblowing: uno strumento di contrasto alla criminalita. — 2. Le fonti
internazionali e sovranazionali. — 3. L’evoluzione normativa nazionale dell’istituto. —
4. La tutela del lavoratore segnalante. — 5. L’apporto del whistleblower e gli incentivi
al whistleblowing. — 6. Quale responsabilita per il whistleblower? — 7. L’impatto
della Direttiva UE n. 1937/2019 sulla disciplina nazionale.

1. 1l whistleblowing: uno strumento di contrasto alla criminalita.

Nell’ambito del contrasto alle criminalita, accanto alla consolidata
componente repressiva, un importante contributo proviene da quella pre-
ventiva: in questo ambito si collocano le forme di cooperazione pubblico-
privato, tra cui emerge listituto d’importazione statunitense del whistleblo-
wing (1),

(1) Per una completa, poliedrica e aggiornata analisi dell’istituto si rinvia a A.
DELLA BELLA, S. ZorzETTO, Whistleblowing e prevenzione dell’illegalita. Atti del convegno
annuale del dipartimento di scienze giuridiche ““Cesare Beccaria”, Milano, 18-19 Novembre
2019, Giuffre, Milano, 2020.

Con un rapido sguardo all’esperienza maturata oltreoceano, giova richiamare —
muovendo dai tempi pit recenti — il Dodd-Frank Act del 2010, con il quale il legislatore
statunitense ha inteso reagire alla crisi economica globale del 2008 rafforzando le forme
di controllo pubblicistiche del mercato, in controtendenza rispetto alla precedente dere-
gulation e in linea di continuita con il Sarbanes-Oxley Act (SOX) del 2002, con cui si po-
tenziavano i poteri della Securities and Exchange Commission (SEC). Proprio nel SOX ¢
possibile rinvenire il nucleo duro della disciplina del whistleblowing, essendosi estese con
esso le tutele del whistleblowing ai lavoratori segnalanti delle grandi societa, quotate e
non, alle quali ¢ imposta 1’adozione di idonei canali di segnalazione. Indietro nel tempo,
un primo modello di segnalazione rimunerata ¢ rinvenibile nel False Clains Act del 1863,
relativo alle frodi nelle forniture pubbliche e negli appalti e sorto nel contesto della
guerra di secessione, durante la quale si registrarono numerosi comportamenti fraudolenti
dei fornitori di materiale bellico; in via diacronica, ad esso segui il Lloyd-La Follette Act
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Si tratta di uno strumento del quale difetta, nei testi delle fonti multi-
laterali che lo interessano, una definizione univoca e vincolante. Una condi-
visibile definizione generale ¢, comunque, offerta da uno studio commissio-
nato dal Parlamento Europeo, secondo cui con il termine whistleblowing si
farebbe riferimento a « the insider disclosure of what is perceived to be evi-
dence of illegal conduct or other serious risks, out of or in relation to activi-
ties of an organization including the work related activities of its staff» (2).

del 1912, le cui tutele furono successivamente irrobustite dal Civil Service Reform: Act del
1978 e dal Whistleblower Protection Act del 1989.

Circa le tutele offerta al whistleblower & da richiamarsi, almeno, la section 922 del
Dodd-Frank Act, la quale prevede un periodo di protezione di sei anni dalle ritorsioni
che dovessero eventualmente interessare i lavoratori che segnalano violazioni della disci-
plina dei mercati finanziari. La disposizione in parola & stata interessata, nel 2018, da
una pronuncia della Suprema Corte (Digital Reality Trust, Inc. v. Somers), la quale ha pe-
rimetrato I’ambito di applicazione della tutela ai casi di collaborazione del whistleblower
con la SEC, cosi respingendo quell’interpretazione estensiva della disciplina secondo cui
la tutela sarebbe stata da offrire anche al lavoratore che avesse segnalato I'illecito soltanto
internamente e non anche alle Autorita di controllo, fermi restando gli obblighi di segna-
lazione interna di cui al Sarabans-Oxley Act.

Sul piano degli incentivi al whistleblowing, invece, si segnalano le ricompense mone-
tarie offerte dalla Securities and Exchange Commission (SEC) al lavoratore che segnali ille-
citi finanziari che vengano infine sanzionati.

Un sintetico ma esaustivo quadro sul whistleblowing negli USA ¢ offerto da E. Ba-
STLE, I/ whistleblowing: una svolta “istituzionale” negli USA, nuove misure nell’ ordina-
mento italiano e recenti iniziative eurounitarie, in Riv. soc., 2-3, 2018, pp. 776-777. Si ve-
dano anche G. AMATO, Profili penalistici del whistleblowing: una lettura comparatistica dei
possibili strumenti di prevenzione della corruzione, in Riv. trim. dir. pen. econ., 3-4-2014,
pp. 553-561; A. FriGNANI, 1] whistleblowing 7z [talia: la nuova legge dimentica la concor-
renza (e non solo), in Giur. comm., 3-2019, p. 397; G. INVERNICI, I/ whistleblowing. Coz-
mento agli artt. 5-6-7-profili societari, in D. CasTRONUOVO, G. DE SIMONE, E. GINEVRA, A.
Lionzo, D. NEGRI, G. VARRASO, a cura di, Compliance. Responsabilita da reato degli enti
collettivi, Wolters Kluwer, Milano, 2019, pp. 230-233; G. Massarl, I/ whistleblowing a//i-
taliana: I'evoluzione del modello sino alla legge n. 179 del 2017, in Stud. jur., 9-2018,
pp. 982-983; A. RUGANI, I profili penali del whistleblowing alla luce della I. 30 novembre
2017 n. 179, in Leg. pen., 3.06.2018, p. 3. Un interessante cenno al ruolo del whistleblo-
wing nei recenti episodi di devianza economica ¢ offerto da A. ALESSANDRI, Diritto penale
e attivita economiche, Il Mulino, Bologna, 2010, pp. 101-105. Oltre che sul panorama sta-
tunitense, pit in generale sul contributo del whistleblowing nella prevenzione dei feno-
meni corruttivi cfr. A. PEzzuto, I/ whistleblowing: un rimedio efficace contro la corru-
zione?, in I[ risp., 2-2016, p. 93 e ss.

(2)  B. RoHDE-LIEBENAU, Whistleblowing Rules: Best Practice - Assessment and Revi-
sion of Rules Existing in EU Institutions, 12.052006, disponibile su https://www.europar-
l.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL-JOIN_ET(2006)373735.

Per interessanti spunti definitori si rinvia a G. AMATO, Profili penalistici, cit.,
pp. 553-561; si veda, inoltre, G. INVERNICI, I/ whistleblowing, cit., pp. 228-230, ove si af-
ferma che «whistleblower & colui che, avendo osservato o temendo di trovarsi di fronte
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In generale, quindi, con I'introduzione e I'implementazione di tale isti-
tuto negli ordinamenti giuridici si intende favorire I’emersione dei compor-
tamenti scorretti mediante la spontanea denuncia dei fatti da parte dei la-
voratori, cosi corresponsabilizzando i privati nella prevenzione degli ille-
citi (%).

A fronte di molteplici vantaggi, tuttavia, il trapianto normativo nel si-
stema italiano non ¢& stato, e non ¢, scevro di (potenziali) criticita, princi-
palmente sul piano della tutela e degli eventuali benefici da offrire al whis-
tleblower (*). Dette criticita sono accentuate dal contesto socio-culturale;
per una efficace introduzione del whistleblowing nell’ordinamento italiano,
infatti, occorrerebbe dapprima un rovesciamento della gerarchia di valori
della cultura del lavoro in modo da porre il lavoratore al centro del sistema
di prevenzione: il lavoratore segnalante dovrebbe cosi vivere una metamor-
fosi da “spione” a “eroe” (°).

ad un comportamento illegale o, comunque, non etico, provvede a darne comunicazione
ad un soggetto che ritiene in grado di intervenire sul comportamento per prevenirlo o
circoscriverne gli effetti».

() Per un’ampia panoramica sulla c.d. “privatizzazione della prevenzione”, G.M.
Frick, Governance e prevenzione della corruzione, in Cass. pen., 9-2015, pp. 2980-2990;
e, anche in chiave criminologica, M.A. BArTOLUCCI, Per chi suona il fischietto? Qualche
nota sul c.d. paradosso del whistleblowing tra «autore» e «osservatore» in ambito “231”,
in Giur. pen., 1 bis-2021, pp. 145-147.

(4)  Su tali considerazioni, ancora E. BaSILE, I/ whistleblowing, cit., pp. 777-779; e
F. Corrora, I/ whistleblowing: la “scommessa etica” dell’ anticorruzione, Dir. pen. proc., 4-
2010, pp. 475-485; A. DELLA BELLA, I/ whistleblowing nell’ordinamento italiano: quadro
attuale e prospettive per il prossimo futuro, in A. DELLA BELLA, S. ZorzETTO, Whistleblo-
wing e prevenzione, cit., pp. 159-160.

(°) Emblema di tale cambio di prospettive ¢ la definizione rinvenibile su
www.whistleblowers.org, ove si parla di «brave individuals that put themselves on the line
to protect us all».

Sulla rivoluzione culturale implicata dall’introduzione del whistleblower si rinvia alla
lettura di un aneddoto raccontato da P. DavIGO, I/ sistema della corruzione, Editori La-
terza, Roma, 2017, pp. 32-33 e gia riportato in F. Corrora, I/ whistleblowing, cit.,
p. 475; nonché di un passo di V.V. ALBERTI, Pane sporco. Combattere la corruzione e la
mafia con la cultura, Rizzoli, Milano, 2018, p. 29, gia citato in G. MAssaRri, I/ whistleblo-
wing, cit., p. 981, ove si pone 'accento sulla radicata valutazione negativa della figura del
denunciante, non di rado etichettato come “spione” piuttosto che come “‘vedetta civica”.
Ancora, sul tema, G. INVERNICI, I/ whistleblowing, cit., pp. 229-230, ove «I’alternativa
che si pone ¢ quella tra considerare i whistleblower come figure positive che combattono
la corruzione e quella di additarli come traditori che rivelano informazioni personali e in-
terne alla propria organizzazione per un proprio tornaconto»; G. AMATO, Profili penali-
stici, cit., pp. 561-563 e F. FERRARO, L’etica del whistleblowing tra impresa privata e pub-
blica amministrazione, in A. DELLA BELLA, S. ZorzETTO, Whistleblowing e prevenzione,
cit., pp. 427-443 che, dopo aver condotto una lucida analisi delle quattro principali teorie
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Al fine di meglio delimitare ’analisi che sara condotta nei paragrafi se-
guenti, occorre preliminarmente ricordare che quello del whistleblowing &
un fenomeno complesso: le diverse discipline di studio ne hanno messo in
luce, tra gli altri, i profili economico-aziendali, etici, psicologici, sociali e
giuridici.

Il presente scritto intende esaminare Distituto in chiave di diritto pe-
nale, mettendone in luce sia alcuni profili di efficacia sia alcune criticita.

2. Le fonti internazionali e sovranazionali.

11 whistleblowing ¢ oggetto di specifica attenzione in diverse fonti in-
ternazionali e sovranazionali (°).

Nell’ambito del Working Group on bribery in international business
transactions (WGB) — istituito dall’art. 12 della Convenzione dell OCSE
sulla lotta alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni
economiche del 1997 e incaricato di monitorare I'attuazione della Conven-
zione stessa — si afferma I’esistenza di un obbligo degli Stati parte di adot-
tare misure volte alla protezione dei lavoratori segnalanti. Sebbene nessuna
specifica disposizione preveda espressamente tale obbligo, ¢ possibile indi-
viduarne il fondamento nel combinato disposto dell’art. 5 della Conven-
zione e del par. I della Revised recommendation of the Council on comba-
ting bribery in International business transactions, da cui deriverebbe per
gli Stati parte 'obbligo di prevedere misure effettive per la prevenzione e
il contrasto della corruzione, tra cui quelle a tutela del whistleblower (7).

di carattere etico sul whistleblowing (ossia, della teoria del danno, della complicita, delle
buone ragioni e, infine, dell’integrita), si interroga criticamente sull’esigenza di assurgere
il lavoratore segnalante a eroe, indagando le motivazioni sottese alla segnalazione e le in-
tenzioni proprie del segnalante.

(¢)  Una sintetica ed esaustiva ricognizione delle principali fonti internazionali e co-
munitarie sul tema ¢ offerta da A. FrRiGNANI, I/ whistleblowing, cit., pp. 394-395; G. IN-
VERNICI, I/ whistleblowing, cit., pp. 234-237; G. Massari, 1/ whistleblowing, cit., p. 983-
984; A. RuGANI, I profili penali, cit., pp. 4-5; N. PARisI, La funzione del whistleblowing
nel diritto internazionale ed europeo, in A. DELLA BELLA, S. ZorzETTO, Whistleblowing ¢
prevenzione, cit., pp. 3-40.

(") Si tratterebbe di una « pratica ulteriore seguita nell’applicazione del trattato »,
ai sensi dell’art. 31.3, lett. ) della Convenzione di Vienna del 1969 - secondo l'interpre-
tazione mai contestata dagli Stati parte. La tutela del whistleblowing ¢ uno dei parametri
di valutazione applicati nel monitoraggio dell’implementazione della Convenzione. Per
una pit completa riflessione sul punto, F. GANDINT, I/ whistleblowing negli strumenti in-
ternazionali in materia di corruzione, in G. FrascHINI, N. Parist, D. RiNoLDI1, I/ whistleblo-
wing. Nuovo strumento di lotta alla corruzione, Bonanno Editore, Acireale-Roma, 2011,
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La Convenzione civile sulla corruzione del Consiglio d’Europa del
1999 prevede espressamente una forma di tutela per i lavoratori segnalanti,
statuendo all’art. 9, rubricato Protection of employees, che «Each Party
shall provide in its internal law for appropriate protection against any unju-
stified sanction for employees who have reasonable grounds to suspect cor-
ruption and who report in good faith their suspicion to responsible persons
or authorities». Gli Stati firmatari sono, pertanto, gravati dall’obbligo di
prevedere strumenti di tutela per i whistleblowers. Nell’art. 9 in commento
non ¢ rinvenibile alcuna distinzione tra i lavoratori del settore pubblico e
di quello privato, mentre emerge il modello del c.d. iusider whistleblower,
ossia del lavoratore appartenente all’organizzazione che riferisce a organi
interni o autorita esterne. La disposizione convenzionale sembra, inoltre, ri-
solvere il bilanciamento tra dovere di fedelta del lavoratore e segnalazione
dei fatti corruttivi a favore di quest’ultima, a condizione che il whistleblo-
wer abbia ragionevoli motivi per sospettare (senza che sia richiesta la cer-
tezza né, tantomeno, lo svolgimento di una sorta di indagine interna ad
opera del lavoratore) e abbia riferito in buona fede (8).

La tutela del whistleblower ¢ prevista anche dall’art. 22 della Conven-
zione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa del 1999, rubricato
Protection of collaborators of justice and witnesses, ove si dispone che
«Each Party shall adopt such measures as may be necessary to provide effec-
tive and appropriate protection for: a) those who report the criminal offences
established in accordance with Articles 2 to 14 or otherwise co-operate with
the investigating or prosecuting authorities; b) witnesses who give testimony
concerning these offences ».

La Convenzione dellONU contro la Corruzione (UNCAC), adottata
dall’Assemblea Generale nel 2003 e aperta alla firma a Merida nello stesso
anno, dedica allo strumento del whistleblowing I'art. 33, rubricato Protec-
tion of reporting persons, secondo cui « Each State party shall consider incor-
porating into its domestic legal system appropriate measures to provide pro-
tection against any unjustified treatment for any person who reports in good
Jaith and on reasonable ground to the competent authorities any facts concer-
ning offences established in accordance with this Convention ». E immediata-

pp. 89-90; e N. Parisi, I/ whistleblowing: vincoli internazionals, adattamento interno, atti-
tudine culturale, in G. FrascHINI, N. Parisi, D. RINOLDI, op. cit., pp. 99-100.

(8)  Su tale contemperamento insiste anche il Rapporto esplicativo della Conven-
zione, ove si ribadisce la necessaria sussistenza, ai fini della protezione del whistleblower,
dello stato oggettivo (z.e., dei ragionevoli motivi) e di quello soggettivo (z.e., della buona
fede); in assenza di tali elementi, ci si troverebbe innanzi ai c.d. malicious reports. Si veda
F. Ganpini, 17 whistleblowing, cit., pp. 90-92.
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mente evidente una sostanziale differenza con la disciplina dedicata all’isti-
tuto dalla Convenzione civile sulla corruzione del Consiglio d’Europa:
mentre quest’ultima prevede espressamente un obbligo in capo agli Stati
parte («each Party shall provide») di adottare misure a tutela del whistle-
blower, 1la Convenzione di Merida prevede una mera facolta (« each State
party shall consider incorporating»). Al di la di questa differenza, il modello
di whistleblowing adottato dalla Convenzione di Merida — pur nell’as-
senza di una definizione formale — sembra coincidere con quello fatto
proprio dalla Convenzione civile sulla corruzione gia menzionata: si tratta
di un znsider whistleblower, segnalante fatti rilevanti ai sensi della Conven-
zione. Anche in questa sede, il conflitto tra segnalazione e doveri di fedelta
del lavoratore viene risolto tenendo in considerazione la buona fede del se-
gnalante e la sussistenza di ragionevoli motivi per sospettare della sussi-
stenza di episodi corruttivi ().

Un ulteriore e pitt ampio riferimento alla tutela da offrire al lavoratore
segnalante ¢ rinvenibile nell’art. 5 della Convenzione sulla cessazione della
relazione di lavoro ad iniziativa del datore di lavoro dell’Organizzazione In-
ternazionale del Lavoro del 1982 (non ratificata dall’Ttalia), secondo cui
non costituisce valido motivo di licenziamento «il fatto di aver presentato
un’istanza o partecipato a procedure avviate contro un datore di lavoro in
ragione di presunte violazioni della legislazione, o presentato un ricorso
alle autorita amministrative competenti».

Con riferimento alla normativa dell’'Unione europea, un ruolo centrale
riveste la Direttiva UE n. 1937/2019, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale
dell’Unione il 26 novembre 2019 (19).

La Direttiva ¢ volta ad armonizzare la disciplina del whistleblowing nei
diversi Stati membri, predisponendo un’effettiva tutela del segnalante al
fine di incentivarne Iattivita di segnalazione, cosi da produrre, da ultimo,
risultati positivi sul piano della prevenzione dei reati. Gli Stati membri
sono chiamati ad adeguare le relative discipline nazionali entro due anni,
potendo estendere le tutele anche a settori ulteriori rispetto a quelli espres-
samente previsti dalla Direttiva.

(°)  Per un quadro pitt completo, ancora, F. GANDINI, op. cit., pp. 93-94; e N. Pa.
ris1, I/ whistleblowing, cit., p. 98.

(19)  Per un primo commento alla Direttiva si rinvia a A. DELLA BELLA, La direttiva
europea sul whistleblowing: come cambia la tutela per chi segnala illeciti nel contesto lavo-
rativo, in Sist. pen., 6.12.2019; A.F. MASIERO, La disciplina del whistleblowing alla luce
della direttiva 2019/1937/UE. Tra prevenzione dei fenomeni corruttivi e tutela del denun-
ciante, in Arch. pen. web, 8.06.2020, cit., pp. 22-27.

Sull'impatto della Direttiva sulla normativa nazionale vigente, v. #nfra par. 7.

96



SANDRA PICICUTO

Con la Direttiva si disegna una disciplina generale ('!) del whistleblo-
wing. L’ambito di applicazione materiale delle tutele ¢ delineato dall’art. 2,
par. 1, ove si prevede che le segnalazioni abbiano ad oggetto alcune viola-
zioni del diritto dell’'Unione concernenti i settori specificamente indicati
(lett. @), gli interessi finanziari dell’'Unione (lett. /) e le violazioni riguar-
danti il mercato interno (lett. ¢). Il secondo paragrafo dell’art. 2 consente
agli Stati membri di estendere le tutele a settori ulteriori. Inoltre, ai sensi
dell’art. 3, la disciplina generale di cui alla Direttiva cede il passo innanzi
alle discipline settoriali eurounitarie (indicate nella parte II dell’allegato alla
stessa Direttiva) e non pregiudica le tutele e i diritti gia previsti per i lavo-
ratori sul piano nazionale.

3. DL’evoluzione normativa nazionale dell’istituto.

A valle di numerose esortazioni internazionali (12), 'istituto del whistle-
blowing & stato introdotto (**) in Italia in occasione della riforma dei delitti
di corruzione ad opera della 1. n. 190/2012, c.d. legge Severino.

(1) Ad una vocazione settoriale rispondeva, invece e ad esempio, la Direttiva UE
n. 30/2013 che disciplinava il whistleblowing con riferimento all’applicazione dell’acquis
ambientale dell’'Unione.

(12)  Si ricordino, almeno, la raccomandazione del Working Group on Bribary del-
POCSE del 2007, nonché, nel 2009, il Rapporto Alternative to Silence di Transparency In-
ternational, nel quale si indicava come desiderabile I'introduzione in Italia di una legge
sul whistleblowing, e ancora il rapporto di valutazione sull’Italia, redatto dal Gruppo di
Stati contro la Corruzione (GRECO), ove si raccomandava 'introduzione dell’istituto.

(1) Ad onor del vero, occorre segnalare che gia prima dell’introduzione di una di-
sciplina organica del whistleblowing esistevano nell’ordinamento italiano alcune disposi-
zioni relative ai lavoratori segnalanti. Per una disamina di tali precedenti si rinvia a G. IN-
VERNICI, I/ whistleblowing, cit., pp. 237-239; e A. Rucant, I profili penali, cit., pp. 5-23.

In questa sede, sembra opportuno ricordare, in primo luogo — sebbene concepiti
nell’ottica di efficienza del sistema giustizia piuttosto che di tutela del lavoratore — gli
artt. 361 e 362 c.p. relativi all’obbligo di denuncia all’autorita giudiziaria dei p.u. o degli
i.p.s. dei reati di cui abbiano avuto conoscenza in ragione del ruolo ricoperto. Inoltre,
una qualche forma di tutela del lavoratore era gia rinvenibile nella tutela della libera ma-
nifestazione di pensiero di cui all’art. 1 dello Statuto dei Lavoratori. Ancora, un “ante-
nato” del whistleblowing & rinvenibile negli artt. 2408 e 2409 c.c., disciplinanti i poteri
di denuncia del socio rispettivamente al collegio sindacale e al tribunale. Infine, a livello
settoriale, si potra ricordare l'art. 149 del d.Igs. n. 58/2008 (Testo unico delle disposi-
zioni in materia di intermediazione finanziaria, T.U.F.) che prevede in capo al collegio
sindacale 1’obbligo di segnalazione alla Consob delle irregolarita riscontrate nell’ambito
dell’attivita di vigilanza.

In generale, sull’evoluzione della disciplina nazionale, A. DELLA BELLA, I/ whistleblo-
wing, cit., pp. 160-162.
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Il comma 51 dell’art. 1 della summenzionata legge provvedeva ad inse-
rire all'interno del d.Igs. n. 165/2001 (Testo Unico del Pubblico Impiego,
T.U.P.L) il nuovo art. 54-bis rubricato «tutela del dipendente pubblico
che segnala illeciti», finalmente disciplinando l'istituto del whistleblowing,
sebbene limitatamente al settore pubblico.

L’originaria formulazione dell’art. 54-b7s T.U.P.I. tratteggiava una fi-
gura di whistleblower (il pubblico dipendente) segnalante tanto interna-
mente (al proprio superiore gerarchico) quanto esternamente (all’autorita
giudiziaria o alla Corte dei Conti) le condotte illecite conosciute in ragione
del rapporto di lavoro. Al whistleblower venivano offerte specifiche tutele
avverso sanzioni, licenziamento e discriminazioni, sempre che la segnala-
zione non integrasse gli estremi del reato di calunnia o diffamazione o della
responsabilita ex art. 2043 c.c. Inoltre, era prevista una, seppur debole, tu-
tela dell’anonimato del segnalante, soccombente innanzi alle esigenze di di-
fesa dell’incolpato qualora la contestazione fosse fondata, anche parzial-
mente, sulla segnalazione e la conoscenza dell’identita del segnalante risul-
tasse essenziale in chiave difensiva (14).

Sebbene innegabile sia 'apporto fornito dalla legge Severino all’intro-
duzione del whistleblowing in Italia, non possono tacersi alcune criticita
emerse immediatamente e via via risolte dall’evoluzione normativa.

In estrema sintesi, devono ricordarsi il ristretto ambito di applicazione
soggettivo, che vedeva esclusi dalle tutele i lavoratori segnalanti del settore
privato; il richiamo normativo al risarcimento del danno ex art. 2043 c.c.,
che consentiva la condanna al risarcimento del lavoratore la cui segnala-
zione si fosse successivamente rivelata infondata; nonché la sdrucciolevole
tutela dell’anonimato e I'inclusione nel novero dei destinatari della segnala-
zione del superiore gerarchico, il quale potrebbe essere direttamente inte-
ressato dall’illecito segnalato. Su quest’ultimo aspetto, giova precisare che,
a valle della modifica legislativa apportata dalla . n. 114/2014, ¢é stata in-
trodotta la possibilita di segnalare I'illecito — oltre che al superiore gerar-
chico, all’autorita giudiziaria, alla Corte dei Conti — anche all’Autorita Na-
zionale Anticorruzione (ANAC).

In tale contesto ¢ da segnalarsi proprio I'attivita della neocostituita
ANAC, la quale si ¢ immediatamente concentrata sugli aspetti attuativi
della disciplina, in particolare con le linee guida in materia di «tutela del

(*4)  Per un primo commento alla neo-introdotta disciplina, G. AMATO, Profili pena-
listici, cit., pp. 549 e ss.; G. INVERNICI, I/ whistleblowing, cit., pp. 239-240; A.F. MASIERO,
La disciplina, cit., pp. 9-12; G. Massari, I/ whistleblowing, cit., pp. 984-986; A. Przzuto,
I/ whistleblowing, cit., pp. 110 e ss.; A. RUGANI, I profili penali, cit., p. 6.
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dipendente pubblico che segnala illeciti (c.d. whistleblower) », Determina
n. 6 del 2015 (P).

Gia da questa sommaria analisi della disciplina del whistleblowing cosi
come delineata dalla legge Severino emerge con prepotenza il disallinea-
mento tra lavoratori del settore pubblico — investiti dalla tutela — e del
settore privato — estranei ad essa (1¢).

Dovra attendersi il 2017 perché la legge n. 179 — recante «disposi-
zioni per la tutela degli autori di segnalazioni di reati o irregolarita di cui
siano venuti a conoscenza nell’ambito di un rapporto di lavoro pubblico o
privato» — ridisegni la disomogenea disciplina italiana del whistleblowing,
colmando anche la summenzionata asimmetria (’) mediante I’innesto nel-
l'art. 6 del d.lgs. 231/2001 di alcuni nuovi commi.

La l. n. 179/2017 si compone di tre articoli: il primo interviene sul
preesistente art. 54-bis del T.U.P.1., modificando la tutela del whistleblo-
wing nel settore pubblico; il secondo interviene sull’art. 6 del d.1gs. 231/
2001, introducendo listituto nel settore privato; il terzo riguarda il rap-
porto tra la segnalazione la disciplina della segretezza (18).

Quanto al whistleblowing nel settore pubblico, la disciplina di cui al-
lart. 54-bis del T.U.P.I. vede 'aggiunta di ulteriori cinque commi agli ori-
ginari quattro.

Tra le principali modifiche occorre innanzitutto menzionare 1’'amplia-
mento della nozione di dipendente pubblico (54-bzs, c. 2), intendendosi

(1) Disponibile su https://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/AttivitaAuto-
rita/AttiDellAutorita/ Atto?ca=6123.

(16) Tale differenza ¢ stata anche segnalata nell’allegato 12, concernente I'Italia,
della Relazione della Commissione Europea al Consiglio e alla Commissione Europea
sulla lotta alla corruzione, ove si ritiene che le disposizioni introdotte abbiano « carattere
piuttosto generico e non esaustivo, poiché non coprono tutti gli aspetti della segnalazione
o tutti i tipi di tutela da concedere in queste circostanze » e si rileva che «non ¢ [..] con-
templato il whistleblowing nel settore privato. Per la piena funzionalita del dispositivo di
tutela dei segnalanti, sono ancora necessarie altre misure, tra cui precisazioni sui canali di
segnalazione, dispositivi di protezione e campagne di sensibilizzazione ». La relazione &
disponibile su https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/17/1-2014-38-1T-F1-1-
ANNEX-9.Pdf.

(17)  Alcuni sforzi, sebbene settoriali, si erano gia registrati con 'introduzione —
nel 2015, in recepimento delle Direttive Europee in ambito finanziario e bancario — dei
nuovi articoli 4-undecies, T.U.F. e 52-bis del d.lgs. n. 385/1993 (Testo unico bancario,
T.U.B.), con i quali venivano previste tutele per le segnalazioni interne, tanto in termini
di protezione del segnalante quanto di riservatezza della segnalazione.

(18)  Per una prima panoramica sulla disciplina del whistleblowing di cui alla
1. n. 179/2017 si rinvia a G. MAssaRri, 1/ whistleblowing, cit., pp. 987-992; e A. Rucani, I
profili penali, cit., pp. 6-7.
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con esso non solo il dipendente della P.A. ma anche degli enti pubblici
economici e degli enti di diritto privato sottoposti a controllo pubblico ex
art. 2359 c.c. La tutela é stata, inoltre, estesa ai lavoratori e ai collaboratori
delle imprese fornitrici di beni o servizi e che realizzano opere in favore
dell’amministrazione pubblica (**).

Cosi delineato 'ampliato ambito di applicazione soggettivo, merita es-
sere fin da subito riferita la forte tutela offerta al segnalante (54-bis, c. 3):
«I’identita del segnalante non puo essere rivelata». Tale tutela trova, tutta-
via, immediatamente dei contemperamenti nell’ambito del procedimento
penale (di cui si dira meglio zzfra, par. 4), del procedimento innanzi alla
Corte dei Conti e di quello disciplinare.

La segnalazione del pubblico dipendente deve, inoltre, avvenire « nel-
I'interesse dell’integrita della pubblica amministrazione» (54-bzs, c. 1),
senza che tale requisito trovi pitt puntuale definizione (?°). Il requisito in
parola sembra indirizzare verso U'esclusione dei malicious reports dall’am-
bito della tutela, malgrado, in occasione del passaggio del testo legislativo
al Senato, sia stato espunto |'originario richiamo alla buona fede soggettiva
del segnalante, che pure sarebbe valso a evidenziare il carattere deontolo-
gico della segnalazione. Senza forzare la lettera della legge, si potrebbe
quindi sostenere che «sottese alla denuncia possono anche rinvenirsi moti-
vazioni egoistiche, ma esse al pitt devono accompagnare, sullo sfondo, il
prioritario interesse alla salvaguardia dell’integrita degli ingranaggi ammini-
strativi» (21).

(1) Tra questi rientrano gli appaltatori di appalti pubblici, nell’intento di far pene-
trare il whistleblowing nel settore classicamente piu interessato da episodi corruttivi. Non
rientrano, invece, i dipendenti degli enti privati a partecipazione pubblica non sottoposti
al regime di controllo che, agendo zure privatorum e autonomamente dai soggetti pub-
blici, dovrebbero vedersi applicate le tutele previste per il settore privato o, nel caso in
cui rivestano la qualifica di p.u. o i.p.s., gli artt. 361 e 362 c.p. Critico su tale esclusione,
A. Rucant, I profili penal, cit., p. 8, che evidenzia I'irrazionalita dell’esclusione di tali so-
cieta, che pur erogano servizi pubblici, a fronte dell’inclusione degli enti pubblici non
economici.

(29)  Alcune riflessioni sull’interpretazione di questa espressione in A. FRIGNANT, I/
whistleblowing, cit., p. 401 e in G. INVERNICI, I/ whistleblowing, cit., p. 243.

(1) G. Massari, I/ whistleblowing, cit., p. 988. Secondo A. Rucant, I profili penali,
cit., p. 11, il requisito della buona fede soggettiva sarebbe comunque desumibile dall’«in-
teresse dell’integrita della pubblica amministrazione » che deve sorreggere la segnalazione,
nonché dal nono comma dell’art. 54-bis relativo al mancato riconoscimento delle tutele
nei casi in cui sia «accertata, anche con sentenza di primo grado, la responsabilita penale
del segnalante per i reati di calunnia o diffamazione o comunque per reati commessi con
la denuncia di cui al comma 1 ovvero la sua responsabilita civile, per lo stesso titolo, nei
casi di dolo o colpa grave ».
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Ulteriori margini di ambiguita avvolgono 'ambito di applicazione og-
gettiva della disciplina, considerato che la I. n. 179/2017 ¢ intitolata alla se-
gnalazione di “reati o irregolarita”’, mentre all’art. 1 della medesima legge
si fa riferimento alla segnalazione di “illeciti”; e al primo comma del mede-
simo articolo si interviene sull’art. 54-bzs riferendosi alla segnalazione di
“condotte illecite” (??). Una tale ambiguita sembrerebbe consentire 'am-
pliamento dell’'oggetto dalla sola corruzione ad una piu diffusa 7zala gestio,
alla luce della quale assumerebbe anche un senso pitt completo il legame
teleologico tra la segnalazione e I'interesse dell’integrita della pubblica am-
ministrazione.

Quanto ai destinatari delle segnalazioni, infine, ¢ stato espunto da essi
il superiore gerarchico. Il lavoratore segnalante potra, quindi, rivolgere la
propria denuncia internamente al responsabile della corruzione dell’ente,
ovvero esternamente al’ANAC, all’autorita giudiziaria ordinaria o a quella
contabile.

E opportuno raffrontare la disciplina del whistleblowing nel settore
pubblico, sin qui delineata, con i preesistenti artt. 361 e 362 c.p. al fine di
valutarne profili di sovrapposizione e margini di autonomia (?).

Immediatamente evidente ¢ il diverso grado di vincolativita delle due
discipline: da una parte, l'art. 54-bis prevede una segnalazione meramente
facoltativa; dall’altra, gli artt. 361 e 362 un obbligo di denuncia. Inoltre,
sul piano dell’ambito soggettivo di applicazione, la nozione di pubblico di-
pendente di cui all’art. 54-bis & certamente pit ampia di quella di pubblico
ufficiale e di incaricato di pubblico servizio, ancorché le due figure pos-
sano talvolta finire per sovrapporsi(?*). Una linea di continuita tra le de-

(22)  In soccorso dell’interprete giunge la Determina n. 6 del 2015 del’ANAC, il
cui punto 3 della Parte I & espressamente dedicato all’oggetto della segnalazione. Consi-
derando che la tutela offerta al lavoratore ¢ funzionale all’emersione non solo dei delitti
di cui al Titolo II Capo I del codice penale ma anche, pil in generale, dei fenomeni di
mala gestio, bisognerebbe adottarsi una nozione ampia dell’oggetto della segnalazione. In
tal senso, tra gli altri, da A. FRIGNANT, I/ whistleblowing 1z Italza, cit., p. 402.

Nell’ampiezza dell’oggetto delle segnalazioni ¢, inoltre, rinvenibile un elemento dif-
ferenziale dagli artt. 361 e 362 c.p. nei quali & previsto 'obbligo di denunciare soltanto
reati e non anche mere irregolarita; v. znfra.

(#)  Per le riflessioni che seguono si rinvia a A. RUGANI, I profili penali, cit., pp. 7-9.

(24)  Margini di autonomia della nozione di pubblico dipendente da quello di p.u. o
i.p.s. sono certamente ravvisabili nelle seguenti ipotesi contemplate dall’art. 54-bzs: 7) la-
voratori o collaboratori di imprese fornitrici o che realizzano opere in favore della p.a.;
#7) dipendenti pubblici con funzioni meramente esecutive e dipendenti degli enti pubblici
economici, in base alla funzione svolta. Al contrario, potranno ben essere p.u. o i.p.s.
senza tuttavia rivestire la qualifica di dipendente pubblico ex art. 54-bis: 7) dipendenti de-
gli enti privati partecipati ma non controllati dalla P.A. ex art. 2359 c.c.; e #) collabora-
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nunce di cui agli artt. 361 e 362 c.p. e le segnalazioni ex art. 54-bis & ravvi-
sabile nel limite della calunnia (¥); elemento differenziale &, invece, il no-
vero dei destinatari, considerato che destinatario naturale della denuncia ¢
I'autorita giudiziaria mentre la segnalazione del whistleblower puo essere ri-
volta, oltre che a essa, anche alla Corte dei Conti, all ANAC e al Responsa-
bile interno di prevenzione della corruzione.

Proseguendo nell’esame della novella del 2017, occorre analizzare I'in-
nesto normativo realizzato sull’art. 6 del d.Igs. n. 231/2001 che ha determi-
nato 'introduzione ex novo dell’istituto del whistleblowing nel settore pri-
vato (26),

Con il neo-introdotto art. 2-bzs si prevede I'integrazione dei modelli di
organizzazione e di gestione (MOG) con specifiche misure volte a consen-
tire e tutelare Iattivita di segnalazione mediante la predisposizione di (uno
o piu) canali idonei e il divieto di atti di ritorsione o discriminatori nei
confronti del segnalante. Tutele avverso le misure discriminatorie e i licen-
ziamenti ritorsivi o discriminatori sono, inoltre, previste dai successivi
commi 2-fer e 2-quater.

Per comprendere la effettiva portata di tali innovazioni, ¢ opportuno
raffrontare le neo-introdotte segnalazioni di cui al comma 2-bis dell’art. 6

tori e i consulenti, con qualsiasi tipologia di contratto o di incarico. Su queste perimetra-
zioni, ancora a A. RUGANI, op. cit.

(¥)  Peraltro, limite alla sola facolta di segnalazione rilevante ex art. 54-bis & anche
il delitto di diffamazione, la cui configurazione varra a far venir meno la facolta di segna-
lare. In breve, 'obbligo di denuncia ex artt. 361 e 362 c.p. cadrebbe soltanto innanzi al
dolo intenzionale della calunnia mentre la facolta di segnalare rilevante per la disciplina
del whistleblowing troverebbe argine anche nel dolo eventuale che pud sorreggere la dif-
famazione e finanche nella colpa grave nei casi di responsabilita civile. Per i rilievi che
precedono, funditus, A. RUGANI, op. cit., pp. 11-16. Lo stesso Autore esprime ulteriori
perplessita sull’esclusione delle tutele del whistleblowing per i casi di accertamento — an-
che soltanto nel primo grado di giudizio, in cio ravvisandosi i germi di un contrasto con
la presunzione di non colpevolezza — della responsabilita del segnalante per calunnia,
diffamazione, o della responsabilita civile per dolo o colpa grave. Piu che sulla presunta
violazione della presunzione di innocenza, I’Autore si interroga sul tema della certezza
del diritto, ragionando sulla possibilita di una sopravvenuta applicazione delle tutele per
i casi in cui i successivi gradi di giudizio ribaltino la decisione di primo grado da cui di-
scendeva I’esclusione delle tutele.

(2¢)  Bisogna tuttavia osservare che una forma di segnalazione tutta interna all’ente
— indirizzata all’Organismo di Vigilanza — era stata prevista fin dall’originaria formula-
zione dell’art. 6. Una volta ricevuta la segnalazione, ’OdV era chiamato a inoltrare I’in-
formazione internamente all’organo dirigente quale responsabile ex art. 6, c. 1, lett. a) e,
in specifici casi (ad es., in materia di riciclaggio), anche esternamente alle autorita compe-
tentt.
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con i preesistenti obblighi di informazione nei confronti dell’OdV di cui al
comma 2, lett. d) del medesimo articolo.

Innanzitutto, giova sottolineare il diverso contenuto delle due segnala-
zioni: quelle di cui alla lett. d) sono funzionali all’espletamento delle fun-
zioni proprie del’OdV e attengono alle violazioni del MOG, mentre quelle
di cui al comma 2-b7s riguardano, oltre alle violazioni del MOG, le con-
dotte illecite rilevanti ai sensi del decreto (¥7). Nel silenzio del legislatore,
dovra peraltro ritenersi che anche le segnalazioni di cui all’art. 2-bis sa-
ranno indirizzate al’OdV, i cui connotati di autonomia e indipendenza do-
vrebbero valere a garantire la buona gestione della segnalazione. Ancora, a
mente della differente vincolativita (rispettivamente, facoltativita e obbligo)
delle due segnalazioni, si potra discutere se colui che non suoni il fischietto
nei casi di cui al comma 2-bis possa essere destinatario di una sanzione di-
sciplinare per inosservanza dell’obbligo di cui alla lettera d).

Quanto alle caratteristiche della segnalazione, ¢ da notarsi come quelle
attinenti alle condotte illecite vengano descritte dal legislatore come « circo-
stanziate [...] e fondate su elementi di fatto precisi e concordanti». Le mede-
sime caratteristiche non vengono, invece, espressamente richiamate per le
segnalazioni di violazioni del modello (né, tantomeno, per le segnalazioni
disciplinate nel settore pubblico), cosi configurando — senza che ne sia in-
tellegibile la ratio — un diverso fumus di fondatezza.

Tanto rilevato, occorre segnalare (2¥) come la collocazione sistematica
svela I'intento di incrementare la compliance penale, nel solco della part-
nership pubblico-privata che vede I'ente sempre piti impegnato nel con-
trollo e nella gestione del rischio collegato alla propria attivita d’impresa,
in chiave marcatamente preventiva (). In tal senso depone anche il comma
2-bis dell’art. 6, secondo cui le segnalazioni sono presentate «a tutela del-

(27)  In sostanza, il piu ristretto contenuto delle segnalazioni di cui alla lett. d) ver-
rebbe interamente ricompreso all’interno dei comportamenti rilevati ai sensi del comma
2-bis, in cui sarebbero altresi ricompresi tutti quei reati presupposto la cui commissione
non integri anche una violazione del modello. Nella limitazione della disciplina ai soli
reati rilevanti ai sensi del d.lgs. 231/2001 sarebbe ravvisabile un ulteriore argomento a
sostegno dell’inadeguatezza della sedes materiae individuata dal legislatore per I'introdu-
zione dell’istituto nel settore privato.

(28)  Sul punto, si rinvia a E. BasiLe, I/ whistleblowing, cit., p. 778; A. Rucani, I
profili penali, cit., pp. 17-21; M. VITALETTI, I/ lavoratore “segnalante” nell impresa privata.
Il perimetro della tutela del “whistleblower”, in Dir. relaz. ind., 2/XXIX, 2019, p. 492 e
ss. Critico sulla portata innovativa della novella legislativa — all’epoca ancora nella forma
di disegno di legge — anche S. ForTunaTO, Corporate governance. I/ whistleblowing
nella prospettiva del sistema di controllo interno, in Riv. dott comm., 3-2017, p. 400-402.

() M. VITALETTL, I/ lavoratore “‘segnalante”, cit., pp. 495-496.
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lintegrita dell’ente» e hanno ad oggetto «condotte illecite, rilevanti ai
sensi del [...] decreto» o, ancora in chiave di compliance, «violazioni del
modello di organizzazione e gestione dell’ente», ancorché non integranti
un illecito rilevante ai sensi del d.lgs. n. 231/2001, cosi limitando I'ambito
di applicazione oggettiva del whistleblowing nel settore privato.

Sebbene non possa che accogliersi positivamente I'introduzione dell’i-
stituto nel settore privato, anche a valle del lodevole intento preventivo
che lo caratterizza, non possono tacersi alcune considerazioni.

In primo luogo, criticabile appare la collocazione della disciplina, posta
la non obbligatorieta dell’adozione del modello e la tassativita del catalogo
dei reati presupposto del d.lgs. n. 231/2001. Per I'effetto, verrebbero ad
essere provvisti di tutela soltanto i lavoratori degli «enti con una coscienza
organizzativa superiore » (*°).

Ulteriori perplessita suscita la limitazione dell’ambito di applicazione
soggettiva della disciplina. Da una parte, 'articolo 2 della gia menzionata 1.
179/2017 ¢ rubricato « Tutela del dipendente o collaboratore che segnala il-
leciti nel settore privato» e, dall’altra, I'art. 6, c. 2-bis del d.1gs. 231/2001,
nel recepire 'istituto del whistleblowing, ne individua i destinatari nei sog-
getti di cui all’art. 5 comma 1, lett. 2) e ») del medesimo decreto, ossia ai
cd. soggetti “apical” e “sottoposti”, senza alcun riferimento all’inquadra-
mento contrattuale degli stessi. Al fine di ampliare 'ambito di applicazione
dell’istituto e I'effettivita della tutela offerta al lavoratore segnalante, una
lettura aperta del dettato normativo, in grado di abbracciare anche le colla-
borazioni etero-organizzate, potrebbe essere preferibile (1).

Ancora, si osservi che i canali comunicativi relativi alle informazioni di
cui alla lett. d) sono affidati alla discrezionalita organizzativa dell’ente,
mentre sono legislativamente tipizzati i canali di cui al comma 2-bis, do-
vendo anche includere un canale informatico idoneo a garantire ’anoni-
mato del whistleblower. In sostanza, la novella potrebbe finire per incidere
ben poco sugli enti che avessero gia predisposto i canali comunicativi ex
lett. d), riducendosi per lo piu in un ritocco cosmetico degli stessi per far
fronte ai requisiti di cui al comma 2-bis.

Breve. Per quanto lodevole appaia I'introduzione del whistleblowing
nel settore privato, deve rimarcarsi la scarsa innovativita dell’innesto nor-
mativo, in ragione della sedes materiae prescelta ove, peraltro, erano gia
previsti flussi di comunicazione al’OdV. La novella legislativa potrebbe
cosi finire per ridursi, concretamente, a un lieve ampliamento dell’oggetto

(?%) In questi termini, G. Massari, I/ whistleblowing, cit., p. 990.
(31)  Per un’analisi della questione da un punto di vista giuslavoristico si rinvia a M.
VITALETTL, I/ lavoratore “‘segnalante”, cit., pp. 497-499.
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delle segnalazioni e in un ritocco ai canali comunicativi gia predisposti, al
fine di allinearli alle caratteristiche tipizzate dal legislatore, e cio a fronte di
una prassi applicativa che gia vedeva coniugare la predisposizione dei ca-
nali, il carattere preciso, tempestivo e circostanziato delle segnalazioni, la
tutela dell’anonimato del segnalante e la tutela da eventuali comportamenti
ritorsivi (*2).

Peraltro, al di 1a dell'indagine sulla portata innovativa della disciplina
del whistleblowing nel settore privato, il problema principale rimane quello
dell’efficacia dell’istituto nel quadro della piti generale questione dell’effica-
cia preventiva del sistema 231 (*?).

A cio si aggiunga che il sistema disciplinare finisce spesso per assumere
un ruolo piu simbolico che reale a cui si accompagna il disorientamento
del lavoratore nell’individuazione delle condotte da segnalare e nel ricono-
scimento del proprio ruolo di sentinella civica (*4).

Da ultimo, pud ragionarsi sui possibili riflessi del recepimento della di-
sciplina del whistleblowing sul giudizio di idoneita del modello e sulla
colpa d’organizzazione. La sostanziale adozione di una cultura della segna-
lazione non potra che valutarsi positivamente in termini di idoneita del
modello, fino a giungere all’estremo superiore dell’esclusione della colpa
organizzativa per i casi in cui si sia effettivamente instaurata una cultura
della legalita all’interno dell’ente e si siano implementati idonei MOG (*).

(*2)  Lucidamente sul punto M. SCOLETTA, I/ fischietto silente. Ineffettivita del whis-
tleblowing e responsabilita da reato della corporation: appunti e spunti per un approccio
empirico alla colpa di organizzazione, in Sist. pen., 1.02.2021, pp. 5-7, secondo cui la neo
introdotta disciplina del whistleblowing nel settore privato era gia nei fatti presente e
consolidata nella prassi organizzativa degli enti virtuosi.

(?*)  Sul diverso sviluppo dei risvolti reattivi e preventivi del sistema 231 (ossia, la
maturita raggiunta sul piano del ravvedimento post delictum a fronte dell’ancora lungo
percorso verso |efficacia preventiva), ancora M. SCOLETTA, op. cit., p. 7, che ragiona con-
cretamente sull’apporto in termini di prevenzione dei flussi informativi indirizzati al-
I’OdV, considerando la funzione piu estetica che effettiva dei sistemi di controllo interni.

(34)  Ulteriore criticita potrebbe essere I'individuazione dell’OdV quale unico desti-
natario della segnalazione, considerando che I’Organismo viene sovente percepito nella
cultura aziendale come un controllore esterno da allertare soltanto quando davvero ne-
cessario.

(®>)  Per queste considerazioni si rinvia a M. SCOLETTA, op. cit., pp. 19-21, ove, ra-
gionando intorno alla misura soggettiva della colpa dell’ente, si arriva a sostenere che
«un ambiente organizzativo che risulti effettivamente orientato alla legalita potra resti-
tuire un giudizio positivo di due diligence anche in presenza di un sistema procedurale
imperfetto rispetto a standard cautelari non immediatamente adottabili, né facilmente ri-
conoscibili ».
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Cosi, tornando al principio di questo scritto, pud ribadirsi che la
chiave di volta ¢ la rivoluzione culturale: I'introduzione di un modello nor-
mativo non potra, in sé, manifestare la massima efficacia qualora si innesti
su un sostrato culturale impreparato ad accoglierlo. Oltre che sul profilo
normativo della compliance ¢ dunque necessario lavorare su quello etico.

4. La tutela del lavoratore segnalante.

La primaria fonte di tutela per il lavoratore segnante non puo che es-
sere rinvenuta nella segretezza garantita alla sua identita (3¢),

Tacendo una piti ampia panoramica sui vulnera alla tutela della riser-
vatezza (), ¢ da osservarsi che lart. 54-bzs, c. 3 T.U.P.I. espressamente
contempera le dette esigenze di tutela con quelle di affidabilita della segna-
lazione e con il diritto di difesa del “segnalato”, prevedendo che «nell’am-
bito del procedimento penale, I'identita del segnalante ¢ coperta dal se-

(3¢)  Una tale attenzione intorno alla tutela della segretezza discende dall’esclusione
delle segnalazioni anonime dalla 1. 179/2017, originariamente contemplate dal d.d.l Busi-
narolo. Taluni Autori (tra tutti, A. RUGANT, I profili penali, cit., p. 12) sostengono la con-
divisibile opinione secondo cui si sarebbero potute dotare di rilevanza, perlomeno, le se-
gnalazioni anonime dirette al’ANAC o al Responsabile interno di prevenzione della cor-
ruzione, da cui ben potrebbero originare proficue internal investigation.

(37)  In questa sede, al di 1a dei profili penalistici, si rammentino, almeno, quelli re-
lativi al procedimento disciplinare, ove ’anonimato ¢ garantito soltanto nei casi in cui il
procedimento sia fondato su accertamenti ulteriori alla segnalazione. Al contrario, la se-
gretezza circa I'identita vien meno con il consenso del segnalante, pena I'inutilizzabilita
della segnalazione, nei casi in cui la contestazione sia fondata, anche soltanto in parte,
sulla segnalazione o, comunque, la conoscenza dell’identita del segnalante sia funzionale
al pieno esercizio del diritto di difesa. Tale cedevolezza si sostituisce a quella prevista nel
vigore della precedente disciplina, secondo cui la segretezza avrebbe ceduto il passo in
ogni caso innanzi alle esigenze difensive.

Piu in generale, sulla tutela del lavoratore segnalante sul piano giuslavoristico, si rin-
via a G. INVERNICI, I/ whistleblowing, cit., pp. 244-245 ove & offerta una prima panora-
mica sugli atti di ritorsione (misure discriminatorie o ritorsive, fino al licenziamento)
eventualmente subiti dal whistleblower. Ai sensi del d.lgs. 231/2001, i lavoratori segna-
lanti godono di una stringente tutela che comprende il «divieto di atti di ritorsione o di-
scriminatori, diretti o indiretti, nei confronti del segnalante per motivi collegati, diretta-
mente o indirettamente, alla segnalazione» (art. 6, c. 2-bis, lett. ¢). Tali tutele sono com-
pletate dalla previsione, nel sistema disciplinare, di sanzioni per chi le viola (art. 6, c. 2-
bis, lett. d), dalla possibilita per il segnalante e per la propria organizzazione sindacale di
denunciare le misure discriminatorie all'Ispettorato nazionale del lavoro (art. 6 c. 2-ter) e,
infine, dalla nullita del licenziamento ritorsivo o discriminatorio del segnalante, nonché
del mutamento delle mansioni rilevante ex art. 2103 c.c. e di qualsiasi altra misura ritor-
siva o discriminatoria (art. 6, c. 2-guater). Sul punto, M. VITALETTI, I/ lavoratore “‘segna-
lante”, cit., pp. 502-509 e G. INVERNICI, op. cit., pp. 245-247.
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greto nei modi e nei limiti previsti dall’articolo 329 del codice di procedura
penale ».

E di immediata evidenza la parzialita della tutela offerta, dato che pro-
prio il richiamo all’art. 329 del codice di rito pone come limite superiore
alla tutela la chiusura delle indagini preliminari. Da una parte, bisogna os-
servare che la segretezza avrebbe avvolto i procedimenti penali contem-
planti segnalazioni dei whistleblowers anche in assenza del richiamo al-
'art. 329 c.p.p., dall’altra, proprio il riferimento all’art. 329 c.p.p. elimina
qualsiasi margine di dubbio circa I'inclusione dell’identita del segnalante
tra i contenuti della dzscovery.

Ulteriore forma di tutela per il segnalante — volta a escludere I'inte-
grazione dei reati di rivelazione e utilizzazione del segreto d’ufficio ex
art. 326 c.p., di rivelazione del segreto professionale ex art. 622 c.p. e di ri-
velazione dei segreti scientifici e industriali ex art. 623 c.p. — & offerta dal-
Part. 3 della 1. n. 179/2017, secondo cui la segnalazione del whistleblower
costituirebbe giusta causa di rivelazione del segreto.

Il legislatore avrebbe cosi operato un bilanciamento tra I'interesse alla
segnalazione e quello al rispetto del segreto d’ufficio, aziendale, professio-
nale, scientifico e industriale (%), subordinando la prevalenza dell’interesse
alla segnalazione al rispetto delle forme e dei limiti previsti per il whistle-
blowing nel settore pubblico e in quello privato. L’esenzione non opera,
infatti, nei casi in cui la segnalazione sia avvenuta con modalita eccedenti
le finalita di eliminazione dell’illecito (*°) o al di fuori degli appositi canali
(art. 3, c. 3, 1. n. 179/2019), oltre che nei casi di informazioni conosciute
nell’ambito dell’attivita di consulenza professionale o di assistenza con
lente, 'impresa o la persona fisica interessata (art. 3, c. 2, I. n. 179/
2019) (). Obiettivo ultimo di tale bilanciamento & tenere ben distinto il
whistleblowing dal leaking.

Una riflessione ¢ da condursi circa la natura della causa di non punibi-
lita in esame.

(%) Sul “conflitto tra doveri” si invia a A. RUGANI, I profili penali, cit., pp. 1-2.
Per una ricostruzione del rapporto tra la segnalazione e 'obbligo di fedelta del lavora-
tore, in chiave giuslavoristica, A. Boscari, I/ whistleblowing ¢ra diritto di critica e obbligo
di fedelta del lavoratore, in A. DELLA BELLA, S. ZORZETTO, Whistleblowing e prevenzione,
cit., pp. 358-384; nonché, sotto la vigenza della precedente disciplina, G. AMATO, Profili
penalistici, cit., pp. 576-580.

(®%)  Ambiguo pud apparire il riferimento alle modalita eccedenti, nel quale do-
vrebbe comunque ravvisarsi un ulteriore richiamo all’esclusione dei mzalicious report dalle
tutele.

(49)  Si tratterebbe di soggetti estranei all’organizzazione lavorativa e, conseguente-
mente, alla logica propria del whistleblowing interno.
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Ad una prima lettura, confortata anche dai lavori preparatori (+), il bi-
lanciamento tra segnalazione e segretezza sembrerebbe far propendere per
la natura di scriminante. Tuttavia, alcuni Autori rinvengono nella condotta
del whistleblower che segnali in buona fede una causa di esclusione del
fatto tipico; per esemplificare, la segnalazione non potrebbe mai configu-
rare una messa in pericolo del bene giuridico protetto dalla fattispecie di
cui all’art. 326 c.p., Ze. il buon andamento della P.A., ponendosi piuttosto
proprio a sostegno del corretto operato della P.A. stessa (*?).

5. L’apporto del whistleblower e gli incentivi al whistleblowing.

L’apporto del whistleblower si mostra di fondamentale importanza nel
contrasto alla criminalita (43).

In un sistema quale quello italiano, improntato all’obbligatorio eserci-
zio dell’azione penale, la propensione alla denuncia, in particolare rispetto
alla c.d. criminalita dei colletti bianchi, si innesta — al netto di soggettive
valutazioni in termini di eticita — sulla emblematica qualificazione di detti
reati quali fattispecie ““a vittima muta”, «nel senso che chi dovrebbe “tute-
lare” il buon andamento e I'imparzialita della P.A., segnalando e denun-
ciando gli illeciti di cui ¢ testimone, preferisce il perseguimento del vantag-

(41)  Camera dei Deputati, Dossier n. 305/3-Elementi per I’esame in assemblea, in
www.camera.it, ove «la giusta causa della rivelazione sembra sostanzialmente operare
come una causa di giustificazione ».

(42)  Tale tesi ¢ sostenuta da A. RUGANI, I profili penali del whistleblowing, cit.,
pp. 13-14, secondo cui il ragionamento condotto pud essere replicato rispetto alle altre
fattispecie rilevanti. Ad es., la fattispecie di cui all’art. 622 c.p. fa espresso riferimento
alla rivelazione senza giusta causa: una rivelazione che integri i requisiti del whistleblo-
wing non potrebbe dunque valere a configurare il reato, poiché proprio I'art. 3 della 1.
179/2017 designa la segnalazione del whistleblower quale giusta causa di rivelazione.
Analogamente potra argomentarsi intorno all’art. 623 c.p. che prevede la rivelazione del
segreto a proprio o altrui profitto, laddove la segnalazione del whistleblower deve avve-
nire nell’interesse dell’integrita dell’ente e della prevenzione (contrariamente, si avrebbe
un malicious report). Nello stesso senso, A.F. MASIERO, La disciplina, cit., pp. 18-20. Per
una completa riflessione circa la natura giuridica della figura disegnata dal legislatore al-
Part. 3 in esame, si veda, inoltre, A. GULLO, L’interesse pubblico come giusta causa della
rivelazione nei delitti in materia di segreto, in A. DELLA BELLA, S. ZOrRzETTO, Whistleblo-
wing e prevenzione, cit., pp. 274-284.

(%) Ancor pil rispetto a quei fenomeni endemicamente sommersi quale, ad es.,
quello corruttivo. Complici le caratteristiche del fenomeno, la pervasivita dello stesso e la
diffusa ritrosia alla denuncia — intrecciata alla sfiducia verso I'autorita giudiziaria — la
delittuosita corruttiva prospera in un contesto ostile all’emersione e all’accertamento. Si
veda F. CoproLa, I/ whistleblowing, cit., p. 476.
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gio ingiusto [...], piuttosto che improbabili battaglie “‘etiche” in difesa dei
valori pubblici, ritenute forse missioni donchisciottesche » (*).
Conducendo una pit ampia riflessione sulle fonti di emersione della
criminalita (¥°), si consideri che, come & ovvio, I'autore del reato raramente
concorrera all’emersione dell’illecito (4¢), anche in considerazione della ten-
denza a reiterare il medesimo comportamento illecito (serialita). Non va
inoltre trascurata la diffusivita del comportamento stesso rispetto agli altri
soggetti che assistono alla sua consumazione, dapprima non infedeli ma
propensi ad apprendere e conformarsi, in un clima di “normalizzazione
dell’abuso” (*7). Neppure le persone offese dai comportamenti economica-
mente infedeli saranno immediatamente funzionali all’emersione dell’ille-
cito, dato il ritardo temporale con cui ne viene solitamente percepito il di-
svalore. Piu efficace fonte di emersione dell’illecito sono, invece, le autorita
dedicate al controllo, ossia I'autorita giudiziaria e le eventuali Authorities.
Di fronte a questo quadro, ¢ evidente come un ruolo chiave nell’emer-
sione degli illeciti potra assumere il soggetto che ha assistito alla consuma-
zione, solo quando, pero, tale soggetto ¢ in una certa misura un «outsider
rispetto ai vertici aziendali e solo in quel modo puo sviluppare le caratteri-
stiche di “controllore” rispetto al comportamento dell’*‘autore” » (*%). Con
cio pud comprendersi quello che, nella letteratura statunitense, € stato defi-

(#4)  In questi chiarissimi termini, F. CoproLA, op. cit., p. 476. In argomento anche
M.A. Bartorucct, Per chi suona il fischietto?, cit., p. 146.

(#)  Ancora, M.A. BartoLuccl, op. cit., pp. 146-148.

(#6)  Cfr. F. MucciareLLl, I/ whistleblowing e i/ contrasto dei reati contro la Pubblica
Amministrazione. Note minime fra teoria e prassi, in A. DELLA BELLA, S. ZOrRzETTO, Whis-
tleblowing e prevenzione, cit, p. 215, che individua i tre principali fattori di ostacolo al
whistleblowing ne «a) il timore di subire conseguenze negative; ) la preoccupazione di
recare danno agli interessi dell’ente di appartenenza; ¢) gli effetti derivanti dalla diffusa
sottovalutazione del disvalore dei comportamenti devianti».

(#7)  Per una pit completa riflessione sui modelli di normalizzazione delle condotte
abusive — che si ricorda passare per la razionalizzazione, quindi la socializzazione e in-
fine listituzionalizzazione degli abusi stessi — si rinvia a M. SCOLETTA, I/ fischietto si-
lente, cit., p. 13 e 14.

(#8)  Prendendo in prestito le parole di M.A. Bartorucct, Per chi suona il fi-
schietto?, cit., p. 148, a cui si rinvia per 'interessantissima analisi sociologica, psicologica
ed economica condotta intorno alla figura del whistleblower.

Critico rispetto ai risultati degli studi criminologici che concludono con I'incorona-
mento del whistleblower appare M. SCOLETTA, op. cit., p. 8, che raffronta la correttezza
teorica del ragionamento criminologico con una realta empirica che registra una certa pe-
nuria di segnalazioni. Secondo I’Autore, la scarsa efficacia dello strumento in termini di
compliance aziendale sarebbe spiegabile con la cd. “sindrome dello spettatore”, cosi assi-
milando il lavoratore che percepisce l'illecito senza soffiare il fischietto a quello del pas-
sante che assiste casualmente alla commissione di un reato senza intervenire.
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nito come il “paradosso del whistleblowing”’: maggiore ¢ il prestigio del
ruolo rivestito dal lavoratore all’interno della societa e minore la sua pro-
pensione alla segnalazione, in un rapporto di inversa proporzionalita.

Una spinta alla segnalazione, nel quadro del rovesciamento culturale di
cui si ¢ gia detto, € da rinvenirsi nella predisposizione di idonei incentivi al
whistleblower.

Dal quadro normativo fin qui analizzato emerge chiaramente 1’assenza
di qualsivoglia incentivo inteso quale premio o ricompensa per la segnala-
zione, onde prevenire qualsiasi possibile mercificazione della collaborazione
del lavoratore (*°). In cio € ravvisabile una vistosa differenza rispetto all’or-
dinamento statunitense (°°).

La concessione dei benefici andrebbe ponderata non soltanto con le
cennate considerazioni empiriche circa la moralita dei lavoratori, ma anche
con Deffettiva tutela offerta agli stessi: a valle di una scricchiolante (nella
pratica, ancorché fortemente proclamata) tutela dell’anonimato, un sistema
premiale potrebbe infatti offrire nuovo slancio all’attivita di segnala-
zione (°!). Inoltre, secondo alcuni studi riconducibili nell’alveo della teoria
del comportamento organizzativo prosociale (*2), tra i fattori che varreb-
bero a indurre il lavoratore a suonare il fischietto rientrerebbero, oltre ai
tratti caratteristici della persona e della personalita del lavoratore stesso, le
caratteristiche dell’illecito di cui si ¢ avuta conoscenza e il contesto lavora-
tivo-organizzativo in cui il lavoratore €& inserito.

(#)  A. FrigNantg, I/ whistleblowing iz Izalia, cit., p. 403. Sull’opportunita di intro-
durre nel sistema italiano una qualche forma di premialita, A. DELLA BELLA, I/ whistleblo-
wing, cit., pp. 182-183; inoltre, per una pit ampia riflessione in tema di costi e benefici
dell’istituto, si rinvia a S. ZORZETTO, Costi ¢ benefici del whistleblowing: guestioni di po-
licy e premiali, in A. DELLA BELLA, S. ZorzETTO, Whistleblowing e prevenzione, cit.,
pp. 457-490.

(°%  Ove la promessa della ricompensa ¢ volta a compensare 1’assenza di scopi pu-
ramente ideali della segnalazione, difficilmente ravvisabili in capo al segnalante. A titolo
esemplificativo, si consideri che gia nel 1934 il Security Exchange Act prevedeva per il
whistleblower un premio compreso tra il 10 e il 30% «of what has been collected of the
monetary sanctions imposed in the action or related action ».

(°1)  In argomento, si rinvia ancora a M.A. BARTOLUCCI, Per chi suona il fischietto?, cit.,
pp. 148-149 che analizza il profilo economico del whistleblowing. Principiando dall’analisi eco-
nomica dei giochi competitivi non cooperativi, e tenendo a mente I’equilibrio di Nash — se-
condo cui il singolo giocatore puod alterare I'equilibrio e ottenere un risultato migliore soltanto
se tutti o alcuni degli altri giocatori si allontanano a loro volta dall’equilibrio — I’Autore
giunge a sostenere che «il whistleblower deve avere un interesse immediato nella segnalazione,
altrimenti sara economicamente portato a non soffiare nel fischietto ».

(®2)  Ancora a M. SCOLETTA, I fischietto silente, cit., pp. 8-13.
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Analizzando il dato in un piu ampio contesto sistematico, ¢ da notarsi
tuttavia come I'assenza di incentivi morali o economici non sia una caratte-
ristica esclusiva della legislazione italiana (°®); sul piano sovranazionale, la
scelta trova conferma ex post anche nell’assenza di alcuna previsione in tal
senso nella Direttiva UE n. 1937/2019 sul whistleblowing.

6. Quale responsabilita per il whistleblower?

Come si ¢ a piu riprese osservato, la disciplina del whistleblowing
muove nella direzione della corresponsabilizzazione del privato nella pre-
venzione dell’illecito.

In conclusione dell’analisi fin qui condotta, occorre, quindi, chiedersi
se al ruolo di cui ¢ investito il lavoratore si accompagni un ampliamento
della sfera di responsabilita penale dello stesso, ravvisandosi i presupposti
di nuove posizioni di garanzia (*4).

In realta, alla ricostruzione di una forma di responsabilita omissiva im-
propria osta, in primo luogo, I'assenza di qualsivoglia potere d’impedimento
in capo al lavoratore, il quale ¢ investito della mera facolta di segnalare gli il-
leciti di cui abbia conoscenza: il lavoratore € corresponsabilizzato nella pre-
venzione/impedimento, ma pur sempre in una prospettiva etica e non giuri-
dica (**). Quand’anche si volesse ampliare la nozione di potere impeditivo, ri-
conducendolo ad un potere mediato che ricomprenda anche la semplice pos-
sibilita di sollecitare interventi necessari a evitare il verificarsi dell’evento
dannoso (°¢), nel senso dell’esclusione della creazione di una nuova posizione
di garanzia deporrebbe comunque I'assenza di un obbligo giuridico di impe-
dire 'evento — elemento centrale dell’art. 40 c.p.v. — trattandosi soltanto di

(°>) In base al Rapporto OCSE del 2014, soltanto 13 dei 32 Stati analizzati hanno
adottato disposizioni specificamente volte alla tutela del whistleblower e, di questi, sol-
tanto il 30% ha inoltre previsto un sistema premiale per il segnalante. Per una prima
analisi di tali dati, F. CorroLa, I/ whistleblowing, cit., p. 478.

(°**)  Sul punto, A. RuGANI, I profili penali, cit., pp. 21-23; A.F. MASIERO, La disciplina,
cit., pp. 20 e 21; G. AMATO, Profili penalistici, cit., pp. 574-576 e 596-606, ove, sotto la vi-
genza della previgente disciplina, si conducono alcune riflessioni anche sulla possibilita di rite-
nere configurata, in caso di omessa segnalazione, la fattispecie di abuso d’ufficio.

(®>)  Nel senso di escludere I'esistenza di un obbligo di acquisizione attiva di informa-
zioni e a fortiori la possibilita di condurre improprie indagini interne, Cass., V., 21 maggio
2018, n. 35792, Rep. Foro it., Violazione di domicilio, 7040, n. 14, secondo cui la disciplina
del whistleblowing «si limita a scongiurare conseguenze sfavorevoli, limitatamente al rapporto
di impiego, per il segnalante che acquisisca, nel contesto lavorativo, notizia di un’attivita ille-
cita, senza fondare alcun obbligo di attiva acquisizione di informazioni, autorizzando impro-
prie attivita investigative, in violazione dei limiti posti dalla legge ».

(°¢)  Critico, A. RuGani, I profili penali, cit., pp. 21-23.
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una facolta di segnalare. A cio si aggiungano le difficolta probatorie — che
potrebbero essere aggirate con il ricorso a pericolose presunzioni — che si
accompagnerebbero all’accertamento di un nesso causale tra la mancata se-
gnalazione ad opera del whistleblower e la verificazione dell’evento che tale
segnalazione avrebbe potuto condurre a scongiurare.

Pertanto, potra concludersi che la disciplina del whistleblowing rimane
— con evidenti conseguenze negative sul piano dell’efficacia — nell’ambito
della facoltativita della segnalazione, senza che alcuna nuova posizione di
garanzia sia ravvisabile in capo ai lavoratori eletti ad essere si sentinelle ci-
viche, ma pur sempre su base del tutto volontaria. Ancora una volta,
quindi, non potra che ribadirsi la necessita di una rivoluzione culturale,
prima che giuridica, perché il trapianto normativo dia i suoi frutti.

7. L’impatto della Direttiva UE n. 1937/2019 sulla disciplina nazionale.

A valle della ricostruzione della disciplina nazionale in materia di whis-
tleblowing ¢ possibile analizzare I'impatto su di essa della Direttiva UE
n. 1937/2019 (7).

In primo luogo occorre evidenziare che la Direttiva non contempla al-
cuna differenza tra settore pubblico e privato e delinea una platea di de-
stinatari estremamente ampia (art. 4). Inoltre, la Direttiva prevede un ul-
teriore — e non meglio definito — “canale pubblico” di segnalazione, da
aggiungersi ai canali interni ed esterni (°8). Il recepimento della disciplina
relativa ai canali di segnalazione sembra destinato a incidere fortemente
sulla normativa interna attinente al settore privato, conducendo all’eman-
cipazione dal sistema 231 su cui detta normativa & attualmente innestata
(v. supra par. 3).

Quanto all’oggetto della segnalazione, il riferimento alle violazioni del
diritto dell’Unione non ¢é espressamente connotato dal requisito del perse-
guimento dell’interesse pubblico; quest’ultimo, tuttavia, ¢ richiamato nei
considerando, cosi da divenire requisito implicito (in linea con il nostrano
interesse all'integrita della P.A. e dell’ente).

(°7)  Per un puntuale raffronto tra la vigente disciplina nazionale e quella di cui alla
Direttiva, nonché per una previsione sulla fisionomia che la disciplina nazionale assumera
a valle del recepimento della Direttiva stessa, si rinvia a A. DELLA BELLA, I/ whistleblo-
wing, cit., p. 162 e ss.

(°8)  Sulla “divulgazione pubblica”, anche a confronto con i canali di segnalazione
interni ed esterni, ancora A. DELLA BELLA, La direttiva, cit., pp. 5 e 6.
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Sul piano delle tutele (°), quelle europee paiono porsi in linea di con-
tinuita con quelle di cui alla disciplina nazionale, mancando peraltro, in
ambo le sedi, specifiche disposizioni per le segnalazioni anonime (ferma la
possibilita degli Stati di prevederle nel recepimento). Inoltre, anche in
sede europea il limite della segretezza circa I'identita del segnalante coin-
cide con la chiusura delle indagini preliminari. Uno sforzo nel recepi-
mento sara, invece, imposto dal coordinamento con la disciplina del trat-
tamento dei dati personali, a cui ¢ oggi assente alcun riferimento sul
piano nazionale (°°).

Particolare attenzione, data la causa di non punibilita di cui all’art. 3
. n. 179/2017 (infra parr. 3 e 4), dovra essere prestata anche nel recepi-
mento dell’art. 21, par. 2, della Direttiva, che prevede una forma di esen-
zione per il whistleblower (°') racchiusa nella formula «non sono conside-
rati responsabili di aver violato eventuali restrizioni alla divulgazione di
informazioni né incorrono in alcun tipo di responsabilita». Ad una prima
lettura, parrebbe che la clausola valga ad escludere tout court anche 1’e-
ventuale responsabilita penale derivante dalla segnalazione, tranne che per
i casi in cui lo stesso accesso alle informazioni abbia configurato un ille-
cito penale. Tale interpretazione ¢ tuttavia da contemperare con il consi-
derando 28 che prevede un esonero /limitato della responsabilita. Inoltre,
il perimetro dell’art. 21, par. 7 € pia ampio di quello dell’art. 3 della L. n.
179/2017, in quanto operante anche rispetto alle ipotesi di diffamazione e
di violazione del diritto d’autore.

In breve, ad una prima analisi sembra potersi affermare che la qualita
delle tutele offerte dalla disciplina nazionale risponda gia, per lo piu, allo
standard richiesto dalla Direttiva. Uno sforzo nel recepimento sara impo-
sto, invece, sul piano dell’ampliamento del novero dei destinatari, soprat-
tutto rispetto al settore privato, ove si dovrebbe finalmente assistere all’e-
mancipazione della disciplina dal d.Igs. n. 231/2001 e al superamento delle
differenze rispetto al settore pubblico.

(°°)  Tenendo a mente che la segnalazione ¢ riconducibile alla liberta di espressione
e, in quanto tale, la Direttiva verrebbe a costituire attuazione dei principi di cui agli artt.
10 Cedu e 11 Carta dei diritti. In questo senso A. DELLA BELLA, op. cit., p. 2.

(¢0)  Per una panoramica sul punto si rinvia a A. IANNINI, Whistleblowing e tutela
dei dati personali, in A. DELLA BELLA, S. ZorzeTTO, Whistleblowing e prevenzione, cit.,
pp- 595-598.

(¢1)  Limitatamente all’attivita di segnalazione, mentre la raccolta delle informazioni
continuera ad essere disciplinata dal diritto nazionale (art. 21, par. 3), su cui si rinvia al
pat. 4.
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Fravio D1 Bonrto

LA RESPONSABILITA DEGLI ENTI PER REATI TRIBUTARI:
NUOVE IPOTESI DI BIS IN IDEM

SommARIO: 1. La cooperazione pubblico-privato nell’evoluzione sinusoidale del diritto pe-
nale tributario. — 2. Il diritto penale cooperativo prima e dopo la riforma del ““carcere
agli evasori”. — 3. Il bis in idem quale disincentivo alla cooperazione. — 4. Da un di-
ritto penale cooperativo a un diritto penale “a premialita dimidiata”.

1. La cooperazione pubblico-privato nell’evoluzione sinusoidale del di-
ritto penale tributario.

Negli ultimi anni, i meccanismi di cooperazione pubblico-privato
hanno assunto grande rilievo nella costante ricerca verso la perfetta ge-
stione del rischio aziendale.

In linea con l'obiettivo di questo studio, volto ad analizzare le ipotesi
pit significative di cooperazione pubblico-privato, occorre volgere lo
sguardo anche all’ambito tributario, la cui cifra distintiva consta proprio in
una forte componente cooperativa ().

Prima di spostarci in campo propriamente penalistico (?), € opportuno
accennare alle recenti tendenze cooperative che hanno coinvolto la disci-
plina stricto sensu tributaria.

Dall’idea antica di un “Fisco amico” (*) generano gli ultimi interventi
normativi tributari, tutti accompagnati da espressioni via via pit evocative

(1) E lidea dello Stato «infaticabile “cooperatore” delle economie individuali», v.
G. FALSITTA, La fiscalita italiana tra rispetto delle garanzie costituzionali e giustizialismo fi-
scale, in Corr. trib., 24-2007, p. 1932.

(2)  Sul diritto penale tributario, per tutti, A. Lanzi, P. ALDROVANDI, Diritto penale
tributario, 2° ed., CEDAM, Padova, 2017.

() La ricerca del volto “amichevole” del Fisco la si ritrova gia in uno scritto del
1930 di W. BENjAMIN, Kleiner Briefwechsel mit der Steuerbehorde (Breve scambio episto-
lare con il fisco, trad. it. di E. Dell’Anna Ciancia), in Piccoli quaderni di prosa e di inven-
zione, Henry Beyle, Milano, 2013. Che si tratti di un’idea antica, lo rileva anche A. Gio-
VANNINI, I nuovo ravvedimento operoso: il “Fisco amico” e il “condono permanente”, in il
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(“pace fiscale”, “adempimento collaborativo”, etc.) (), che rispondono alla
strategia comunicativa della stagione riformistica in corso e trovano terreno
fertile nell’opinione pubblica (°), attratta da argomenti particolarmente sen-
sibili per la coscienza collettiva, quali ’evasione fiscale (°). Da questa vo-
lonta riconciliativa sono scaturite riforme ispirate alla creazione di un dia-
logo costruttivo tra privato e Amministrazione Finanziaria.

E noto che gli effetti pit percepibili siano stati prodotti nell’alveo della
c.d. cooperative compliance, con I'introduzione ad opera del D.Lgs. n. 128
del 2015 (") del regime di adempimento collaborativo (c.d. tax control frame-
work), innovativo strumento che consente all’azienda di comunicare con
I’Agenzia delle Entrate per perfezionare i modelli di gestione del rischio fi-
scale. Un regime cooperativo che si iscrive, dunque, in una dimensione dza-
logica di cooperazione tra pubblico e privato, fondata sulla virtuosa intera-
zione tra Fisco e impresa-contribuente.

Sul versante penalistico, nello stesso anno, con la revisione del sistema
penale tributario (D.Lgs. n. 158 del 2015) (%) veniva consegnata all’inter-
prete I'idea di una disciplina matura e fortemente ancorata al “diritto pe-
nale riscossivo” (°), incardinato sui binari della premialita e su incentivi alla
cooperazione del reo in luogo di risposte sanzionatorie ipertrofiche.

fisco, 4-2015, p. 315, che sottolinea I"ideologia distorta del “Fisco amico”, intenzionato a
prendere “il giusto” e anche “il di pit”” dal contribuente.

(4)  Sul rapporto Stato-contribuente, G. FALSITTA, Giustizia tributaria e tirannia fi-
scale, Giuffre, Milano, 2008, p. 161, che recupera I’evocativa immagine della nave di
L.V. BERLIRI, La giusta imposta. Appunti per un sistema giuridico della pubblica contribu-
zione. Lineamenti di riforma organica della finanza ordinaria, Giuffre, Milano, 1975, se-
condo cui la nave diviene metafora dello Stato, che, per affrontare le spese e le perdite
nel corso della navigazione, necessita delle ““contribuzioni” dei proprietari delle merci
trasportate.

(®) A ravvisare «un’idea populista» A. GIOVANNINI, I/ nuovo, cit., p. 315, che si
chiede quale sia il vero volto del “Fisco amico”.

(¢) R. Lupt, La «diceria dell’evasore » tra improvvisazioni e schizofrenie sociali, in
Dialoghi tributari, 4-2010, p. 353, che descrive con colore la posizione dell’evasore-untore
nell’attuale “macelleria sociale”.

(7)  Per tutti, P. MONTALENTI, Prevenzione dei reati tributari (c.d. Cooperative Com-
pliance), Modello 231, sistemi di controllo e governance societaria: profili generali e ipotesi
di riforma, in 1l nuovo diritto delle societa, 9-2017, p. 963 ss.

(®)  G. FLORA, La “tela di Penelope” della legislazione penale tributaria, in Riv. trim.
dir. pen. ec., 2017, 476 ss.; A. INGRASSIA, Ragione fiscale vs “illecito penale personale”. 11
sistema penale-tributario dopo il d.lgs. 158/2015, Santarcangelo di Romagna, 2016; A. PE-
RINI, La riforma dei reati tributari, in Dir. pen. proc., 2016, p. 14; P. SEVERINO, La riforma
dei reati tributari: un’occasione perduta?, in Arch. pen., 3-2016, p. 635.

(°) L’espressione si deve a A. LaNzi, P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, cit.,
p. 324 ss.
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L’innalzamento delle soglie di punibilita — gia oggetto di rimaneggia-
mento 7z peius nel 2011 — e I'estensione della causa di non punibilita (ex
art. 13, co. 2, D.Lgs. n. 74 del 2000) anche alle fattispecie di infedele ed
omessa dichiarazione sono due esempi che dimostrano la maturita di quella
riforma; sicché, ad una concezione di cooperazione declinata in senso dialo-
gico — in cui il rapporto Fisco-contribuente assume i caratteri di un “dialogo
virtuoso” — si giustappone una concezione di cooperazione riscossivo-pre-
miale, strutturata sulla base di incentivi e disincentivi, in cui lo spazio di ma-
novra del privato ¢ confinato all’adesione ad uno degli istituti premiali.

Con la L. 19 dicembre 2019 n. 157 (di conversione del D.L. 124 del
2019, c.d. Decreto Fiscale) (1°) si acuisce la distanza tra queste due diverse
prospettive di cooperazione. La riforma del 2015, bilanciata in un discreto
equilibrio tra sanzione e strumenti premiali, viene sostituita da una riforma
dal chiaro intento punitivo; si assiste ad una delle tante inversioni di tendenza
nel comparto dei reati fiscali. E noto, infatti, che il diritto penal-tributario,
vessato da continue riforme, abbia assunto negli anni un andamento sinusoi-
dale, caratterizzato da momenti di ragionevolezza e picchi di giustizialismo,
di cui la riforma del 2019 rappresenta sicuramente il punto piu elevato (11).

Icasticamente accompagnata dallo slogan “carcere agli evasori”, quest’ul-
tima si pone in continuita con la precedente e nota riforma delle “manette
agli evasori” (L. 7 agosto 1982, n. 516), connotata anch’essa da profonde cri-
ticita (12). Tuttavia, mentre I'utilizzo del termine “manette” nel 1982 aveva un
intento puramente intimidatorio, oggi puo dirsi che la scelta lessicale (““car-
cere”) sia in linea con le finalita di una riforma a “penalizzazione totale” (*®).

(19)  Su legge e decreto si vedano R. BARTOLI, Responsabilita degli enti e reati tribu-
tari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, in Sist. pen., 3-2020, p. 228.; A.M.
DELL’Osso, Corsi e ricorsi nel diritto penal-tributario: spunti (critici) sul c.d. decreto fiscale,
3-2020, p. 318 ss.; G. FLORA, Dalla “spazza corrotti” alla “spazza evasori”’. Brevi note criti-
che sulle recenti innovazioni legislative in materia di reati tributari, in Rass. trib., 1-2020,
p. 252; A. INGRASSIA, I/ bastone (di cartapesta) e la carota (avvelenata): iniezion:i di irrazio-
nalita nel sistema penale tributario, in Dir. pen. proc., 3-2020, p. 307 ss.; P. SEVERINO,
L'inserimento dei reati tributari nel d.lgs. 231/2001 tra osservazioni de iure condito e pro-
spettive de iure condendo, in Sist. pen., 7-2020, p. 125 ss.; P. VENEZIANI, Problem:i attuali
in tema di responsabilita dell’ente da reato tributario, in Cass. pen., 9-2020, p. 3086.

(1) Soltanto con la L. n. 4 del 1929 si puo iniziare a discorrere di diritto penale tri-
butario. Su quest’ultima, C.F. GROSSO, Sanzioni penali e sanzioni non penali nell’tllecito fi-
scale, in Rav. it. dir. proc. pen., 4-1978, p. 1173 ss. Piu di recente, una puntuale sintesi in
F. CINGARI, Introduzione. L'evoluzione del sistema penale tributario e i principi costituzio-
nali, in R. BRICHETTI, P. VENEZIANI (a cura di), I reati tributari, cit., p. 7 ed in A. LANZI,
P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, cit., p. 39 ss.

(12)  Per tutti, v. A. LANzI, P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, cit., p. 41 ss.

() F. Scussl, 1/ diritto penale totale. Punire senza legge, senza verita, senza colpa, il
Mulino, Bologna, 2019.
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Slittamento verso l'alto delle cornici edittali, contrazione delle soglie di
punibilita, confisca allargata e corresponsabilizzazione dell’ente costitui-
scono i principali snodi di una riforma acriticamente appiattita sulle istanze
sovranazionali promananti dalla Direttiva P.LLF. (Direttiva 2017/1371/
UE) (*4).

Questi interventi di carattere emergenziale, dotati di una forte compo-
nente comunicativa e che riconoscono nel diritto penale uno strumento “a
costo zero” con cui attrarre consensi ('), obbligano I'interprete ad interro-
garsi circa i mutamenti del diritto penal-tributario e del suo precedente as-
setto cooperativo-premiale. In particolare, occorre soffermarsi sull’introdu-
zione dei reati tributari nel novero dei reati-presupposto ex d.lgs. n. 231
del 2001, che genera una duplicazione dei circuiti punitivi e produce forti
disincentivi alla cooperazione, anche in ragione dei noti limiti agli istituiti
premiali.

Sgombrando il campo dai possibili problemi di compatibilita derivanti
dalla sovrapposizione dei diversi strumenti di comzpliance che I'impresa do-
vra adottare (1°), 'analisi prendera le mosse dal piano politico-criminale che
ha caratterizzato i reati tributari (par. 2). S’imporra un vaglio della duplica-
zione dei binari punitivi, forte disincentivo alla cooperazione derivante dal-
I'ingresso “‘in massa” di queste fattispecie nel “catalogo 231”. La duplice
risposta sanzionatoria potrebbe condurre al totale svilimento della compo-
nente cooperativa del diritto penal-tributario (par. 3) e 'unica strada an-
cora percorribile per recuperare quel deficit di cooperazione creato dalla ri-
forma del 2019 potrebbe essere individuata negli strumenti premiali, che
tuttavia si dimostreranno in parte ineffettivi.

Nella prospettiva di un bilancio complessivo, ne uscira un diritto pe-
nal-tributario profondamente mutato sul terreno della cooperazione pub-
blico-privato (par. 4).

() Una prima lettura in E. BASILE, Brevi note sulla nuova Direttiva PIF, in DPC-
RT, 12-2017, p. 63 ss.; F.C. LA VATTIATA, La nuova direttiva PIF. Riflessioni in tema di
responsabilita da reato degli enti giuridici, gruppi societari e reati tributari, in Giurispru-
denza Penale, 9-2019, p. 2 ss.

(%) La riforma ¢ esempio di populismo penale anche per A.M. DeLL’Osso, Cors: e
ricorsi, cit., p. 318. Sul populismo penale, tra la sconfinata e altissima letteratura, per
tutti, G. FIANDACA, Populismo politico e populismo giudiziario, in Criminalia, 2013,
p. 95 ss.; D. PULITANO, Populismi e penale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia
penale, in Criminalia, 2013, p. 123 ss.

(*6)  Sulla duplicazione degli strumenti di compliance conseguenti alla riforma, v. P.M.
SABELLA, Tax cooperative compliance, reati tributari e responsabilita dell’ente. Prove di coopera-
zione fra pubblico e privato nella gestione del rischio fiscale, in questo volume, p. 137 e ss.
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2. 1l diritto penale cooperativo prima e dopo la riforma del “carcere agli
evasori’

In prima analisi, per saggiare il mutamento delle finalita del comparto
penal-tributario, ¢ necessario ricostruire i diversi sistemi normativi che si
intrecciano nella tutela degli interessi fiscali. Il diritto penale tributario, in-
fatti, soffre interferenze da parte di due sistemi contigui: il sistema tributa-
rio ed il “sistema 231"

Lasciando per un momento da parte 'impatto della riforma, va rile-
vato che tutti questi sistemi si distinguono per una finalita principale di-
versa da quella strettamente punitiva.

Sul punto, occorre operare una distinzione. Con riguardo al sistema
tributario (penale ed amministrativo), lo scopo primario consiste nell’esi-
genza di reintegrazione del danno erariale mediante contro-azioni compen-
sative da parte del privato, in perfetta armonia con la ratio riscossivo-ripri-
stinatoria del comparto. Parallelamente, la responsabilita ex Decreto 231 si
muove verso una prospettiva preventiva e premiale (7), “promettendo” I'e-
senzione dalla responsabilita all’esito dell’adozione di un programma di pre-
venzione del reato zdoneo (18).

L’equilibrio di queste finalita viene bruscamente alterato dalla riforma del
2019 e, in particolare, proprio dall'ingresso dei reati tributari nel Decreto 231.

In un sistema duale (**) come quello della responsabilita degli enti,
vanno tracciate le peculiarita del nuovo art. 25-quinquiesdecies rispetto alla
disciplina dettata per le persone fisiche.

Senza selezionare i singoli illeciti secondo i criteri di gravita individuati
dalla Direttiva P.LF., il legislatore ha proceduto allo “sversamento” di tutte
le fattispecie tra i reati-presupposto, sottoponendo la responsabilita della per-

(17)  Cfr. S. MANACORDA, L'idoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella re-
sponsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, in Riv. trim. dir. pen. ec.,
1-2-2017, p. 108, che discetta di “meccanismo premiale”; v. anche V. MONGILLO, I/ giudi-
zio di idoneita del modello di organizzazione ex d.lgs. 231/2001: incertezza dei parametri
di riferimento e prospettive di soluzione, in Resp. amm. soc. enti, 3-2011, pp. 70-71, che
definisce 'impostazione del D.Lgs. n. 231 del 2001 come «un originale paradigma di
tipo “punitivo-premiante’ »; Cfr., ancora, C. PIERGALLINI, Premialita e non punibilita nel
sistema della responsabilita degli enti, in Dir. pen. proc., 4-2019, p. 533, che ritiene il «si-
stema guidato dal telol della prevenzione ».

(18)  Diffusamente, S. MANACORDA, L’zdoneita preventiva, cit., 49 ss.; V. MONGILLO,
Il giudizio di idoneita, cit., p. 69 ss.; M. COLACURCI, L’idoneita del modello nel sistema
231, tra difficolta operative e possibili correttivi, in DPC-RT, 2-2016, p. 66 ss.

(1) Sul vicendevole condizionamento tra sfera individuale e sfera collettiva, v. V. MON-
GILLO, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, Giappichelli, Torino, 2018.
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sona giuridica a quella che potremmo definire una “condizione di transnazio-
nalita”, secondo cui l'illecito dell’ente rileva soltanto quando i reati sono stati
«commessi nell’ambito di sistemi fraudolenti transfrontalieri e al fine di eva-
dere I'imposta sul valore aggiunto per un importo complessivo non inferiore
a dieci milioni di euro» (art. 25-quinquesdecies, co. 1-bis).

Al netto della riproposizione acritica degli zzput sovranazionali, 'esten-
sione dell’eterno cantiere della responsabilita degli enti, gia da tempo per-
cepibile, segna la fine del dibattito decennale tra coloro che militavano
contro (%) e coloro che militavano a favore (?!) della predetta introduzione.
L’estensione era prevedibile a causa di alcune forme di interazione tra reati
tributari e responsabilita degli enti gia sperimentate in passato (%2). E il caso
dell’ingresso indiretto di questi illeciti nel giudizio di responsabilita del-
I'ente per il tramite di alcuni reati (gia inclusi nel “catalogo 231”) struttu-
ralmente dipendenti dalla realizzazione di reati-presupposto o finalizzati
alla commissione di altri reati (). Cio & avvenuto con alcune contestazioni
per reati di associazione per delinquere, finalizzata alla commissione di
reati tributari, o di riciclaggio (*) basato su illeciti fiscali (¥); contestazioni,

(29) 1. CARAcCIOLL, Reati tributari e responsabilita degli enti, in Resp. amm. soc. enti,
1-2007, p. 155; S. CAVALLINI, A. INGRASSIA, Brevi riflessioni sulla relazione tra il d.lgs.
231/2001 e i reati tributari: poenae non sunt multiplicanda sine necessitate, in Resp. amm.
soc. enti, 2-2016, p. 109 ss., in cui gli Autori ipotizzano, gia ante riforma, un potenzia-
mento degli strumenti di compliance esistenti ed una sostituzione dell’illecito tributario
dipendente da reato con la responsabilita amministrativa ex D.Lgs. n. 231 del 2001.

(2Y)  Ex multis, R. ALAGNA, [ reati tributari ed il regime della responsabilita da reato
degli enti, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1 febbraio 2012, p. 397; P. ALDROVANDI, Profili evo-
lutivi dell’illecito tributario, CEDAM, Padova, 2005, p. 230; con qualche riserva, anche
P. SorBELLO, Evasione fiscale e politica criminale: considerazioni sull’ inopportunita siste-
mica della mancata corresponsabilizzazione degli enti nei reati tributari, in Indice pen., 1-
2011, p. 210 ss.

(22)  Con la L. 24 novembre 2003, n. 326 (art. 7), 'impresa diviene centro d’impu-
tazione diretta delle sanzioni amministrative tributarie. Su enti e sanzioni tributarie, G.
DE SIMONE, Persone giuridiche e responsabilita da reato, ETS, Pisa, 2012, p. 271 ss.

() D. Pwa, Il doppio livello di legalita della responsabilita dell’ ente: contestazioni
indirette e parallele tra veri problemi e false soluzioni, in Resp. amm. soc. enti, 1-2019,
p. 189 ss. Diffusamente, sul tema del «reato come elemento di altro reato», G. MOR-
GANTE, I/ reato come elemento del reato: analisi e classificazione del concetto di reato ri-
chiamato dalla fattispecie penale, Giappichelli, Torino, 2013.

(24)  Ulteriori aperture con I'introduzione dell’autoriciclaggio all’art. 25-octies. Sul
punto, A. GULLO, Autoriciclaggio e reati tributari, in Dir. pen. cont., 13 marzo 2018.

() A questo riguardo, va ricordato che, proprio al dichiarato scopo di sopperire
alla mancanza di una responsabilita da Decreto 231, la confisca del guantum corrispon-
dente all'imposta evasa, e rimasta nella disponibilita della persona giuridica, era stata gia
ritenuta applicabile mediante la creazione di un “ibrido” ad opera delle Sezioni Unite
(Cass., Sez. Un., Gubert, 30 gennaio 2014, n. 10561). Sulle scelte ossimoriche operate
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quindi, strumentali al coinvolgimento dei reati tributari nel giudizio ex
D.Lgs. n. 231 del 2001. Come prevedibile, in presenza del possibile rischio
di contestazioni indirette, le aziende avevano gia iniziato a predisporre mo-
delli volti a prevenire la commissione di reati fiscali ().

Con ogni evidenza, il recepimento della direttiva costituisce cosi sol-
tanto 'ultimo passo dell’evoluzione delle relazioni tra illecito tributario e il-
lecito amministrativo ex delicto dell’ente. Un settore senza pace, oggetto di
continui rimaneggiamenti, oggi nuovamente destinato alla ricerca di una
nuova identita.

3. 1l bis in idem quale disincentivo alla cooperazione.

Dall’intreccio dei sistemi illustrati, originano forti disincentivi alla coo-
perazione del privato che richiedono il vaglio dell'interprete.

Come noto, molte integrazioni del “catalogo 231" con nuove tipologie
di reati — i cui fatti sono gia oggetto, per loro natura, di illeciti apparte-
nenti ad altre branche dell’ordinamento — ¢ destinata a produrre vicende
duplicative della punibilita.

Potrebbe apparire distonico interrogarsi sulle nuove ipotesi di bis in
tdem derivanti da quest’integrazione (*7). Tuttavia, ¢ verosimile che la du-
plicazione dei circuiti punitivi e la possibile risposta sanzionatoria ipertro-
fica possano ingenerare nell’ente un senso di profonda sfiducia nel Fisco,
alterando la conformazione cooperativo-premiale del diritto penale tributa-
rio.

In queste ipotesi, consci del rischio di effetti nefasti sul terreno delle
garanzie costituzionali, la lunga elaborazione giurisprudenziale in tema di
ne bis in idem ¢ giunta all’ideazione del criterio univoco della « sufficiently
close connection in substance and time» (38). Nato in seno alla Corte EDU,

dalla Suprema Corte, ex multis, F. MuccIARELLI, C.E. PALIERO, Le Sezioni Unite e il pro-
fitto confiscabile: forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche, in Dir. pen. cont.,
20.04.2015, p. 1 ss.; A.M. DELL’Osso, Confisca diretta e confisca per equivalente nei con-
fronti della persona giuridica per reati tributari commessi dal legale rappresentante: Le se-
zioni Unite innovano ma non convincono, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2-2014, p. 401 ss.

(26)  G.L. GATTA, I profili di responsabilita penale nell esercizio della corporate tax
governance, in G. MARINO (a cura di), Corporate Tax Governance. 1/ rischio fiscale nei
modelli di gestione d'impresa, Egea, Milano, 2018, 123 ss.

(27)  Sul problema dell’zden factum tra reati tributari e illecito dell’ente, A.F. Trr-
PODI, L'ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale dei
doppi binari sanzionatori, in DPC-RT, 4-2020, p. 119 ss.

(28) E il noto passo della decisione Corte Edu, Grande Camera, 15 novembre
2016, A. e B. ¢. Norvegia, ric. n. 24130/11 e 29758/11.
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esso legittima una sanzione a composizione “bifronte”, che assomma in sé
la risposta sanzionatoria amministrativa e penale.

Il criterio elaborato a Strasburgo ha da subito influenzato la disciplina
interna in tema di market abuse (), settore classicamente interessato da
problematiche di doppio binario. Quasi a voler cristallizzare il paradigma
ideato dalla Corte Edu, il D.Lgs. n. 107 del 2018 ha innovato I'art. 187¢er-
decies T.U.F., prevedendo che I’Autorita Giudiziaria investita per prima
della decisione sull’zdern factun: (*°) debba “tenere conto” delle misure pu-
nitive gia irrogate nel procedimento precedente, cosi positivizzando gli in-
segnamenti della giurisprudenza sovranazionale. Prende cosi forma, nell’or-
dinamento interno, lo standard di proporzionalita europeo della sanzione,
proiettato verso « un unico sistema sanzionatorio “integrato” » (*!), da adot-
tare all’esito di un giudizio trifasico su tre diversi piani di valutazione. Sul
piano teleologico, la verifica delle finalita sara diretta a invalidare procedi-
menti con scopi cumulativi e a convalidare quelli orientati ad una costrut-
tiva zntegrazione tra gli stessi. Sul piano processuale, i due giudizi dovranno
tendere a minimizzare gli oneri derivanti dalla doppia procedura (*?). In-
fine, sul piano della valutazione sulla proporzionalita della risposta sanzio-
natoria complessiva, le due sanzioni devono rispettivamente coprire gli ele-
menti delle fattispecie di propria competenza (*?).

PPN

(%) S. MANACORDA, Equazioni complesse: il “ne bis in idem” “ancipite” sul “doppio bi-
nario” per gli abusi di mercato al vaglio della giurisprudenza, in Dir. pen. proc., 4-2017, p. 515;
F. MuccIAReLLL, Tutela dei mercati finanziari e cumulo sanzionatorio, in M. DONINI-L. FOFFANI
(a cura di), La “materia penale” tra diritto nazionale ed europeo, Giappichelli, Torino, 2018,
p. 275 ss.; A.F. Treopt, Corte europea dei divitti dell uomo e sistemi sanzionatori in materia di
abusi di mercato e di violazioni tributarie: la quiete dopo la tempesta?, in Le Societa, 1-2018,
p. 80; M. SCOLETTA, Abusi di mercato e ne bis in idem: i/ doppio binario (e la legalita della
pena) alla mercé degli interpreti, in Le Societa, 5-2019, p. 533; F. ViGaNo, Ne bis in idem e con-
trasto agli abusi di mercato: una sfida per il legislatore e i giudici italiani, in DPC-RT, 1-2016,
p. 186; N.M. MATELLO, Alla ricerca dell’identita perduta: la Cassazione ribadisce la natura ‘rela-
tiva’ del ne bis in idem, in Giur. comm., 6-2019, p. 1318 ss.

(%) Sull'incertezza definitoria dello “stesso fatto” tra giurisprudenza interna e so-
vranazionale, v. Corte Edu, Grande Camera, Sergey Zolotukhin c. Russia, dec. n. 14939/
03, 10 febbraio 2009; Corte Edu, Grande Stevens e altri c. Italia, ric. n. 18640/10, 4
marzo 2014. Nell’'ordinamento interno, su tutte le pronunce, Corte cost., sent. n. 200 del
2016, con nota di D. PuLitano, “Ne bis in idem”. Novita dalla Corte costituzionale e pro-
blemi aperti, in Dir. pen. proc., 12-2016, p. 1588 ss.

(1) Cass., V, 15 aprile 2019 (dep. 30 settembre 2019), n. 39999, con nota di A.F.
Trirop1, Ne bis in idem e insider trading, in Gzur. it., 4-2020, p. 934 ss.

(2)  Per una chiara fotografia delle problematiche inerenti alla c.d. sanzione inte-
grata, A.F. Trirop1, Ne bis in idem e insider trading, cit., p. 934 ss, pp. 938-939.

(**)  Questi indici, derivanti dalla sent. Garlsson (CGUE, Grande Sezione, Garlsson
Real Estate e A. C-537/16), si applicano sia che «’adozione delle sanzioni amministrative
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Con la decisione di integrare il “catalogo 231" con i reati tributari, era
lecito aspettarsi una norma che replicasse il meccanismo previsto dal-
lart. 187-terdecies T.U.F., soprattutto in virtu della marcata cifra coopera-
tivo-premiale che ha caratterizzato il settore tributario.

Non sono ben note le ragioni per cui il legislatore del 2019 non abbia
esteso questo innovativo meccanismo al comparto penal-tributario, an-
ch’esso classicamente avvinto da problematiche di bis i iden (3*). Non
puo aver costituito un limite il criterio di specialita, contemplato dagli artt.
19 e 21 D.Lgs. n. 74 del 2000, secondo cui non risultano applicabili le san-
zioni amministrative fino a quando il procedimento penale non sia giunto
ad archiviazione o a sentenza irrevocabile (**). La non operativita di questo
doppio binario alternativo nei confronti delle societa si evince dal secondo
comma dell’art. 21, secondo cui la sospensione della sanzione amministra-
tiva opera soltanto con riferimento ai soggetti diversi da quelli previsti dal-
I'art. 11, co. 1, D.Lgs. n. 472 del 1997, tra cui figurano le persone giuridi-
che, nel cui interesse siano stati commessi illeciti tributari.

Per comprendere realmente il sacrificio della componente cooperativa
che deriva da questa scelta di doppio binario, ¢ utile passare in rassegna le
caratteristiche del sistema sanzionatorio amministrativo-tributario.

Si ¢ in presenza di sanzioni strutturate in misura percentuale rispetto al-
I'imposta evasa, sullo schema della sovrattassa, con variazioni che vanno dal
120% al 240% del risparmio fiscale. Sanzioni cosi concepite, anche negli
ordinamenti di altri Paesi, non sono andate esenti da un approfondito va-
glio della giurisprudenza sovranazionale, alla luce dei cc.dd. Engel criteria.

preceda la comminatoria di quelle penali che nel caso inverso». Si esprime in questi ter-
mini Cass., Sez. tributaria, 9 luglio 2018 (dep. 30 ottobre 2018), n. 27564, p. 46, par. 20,
con nota di N.M. MaieLLo, Alla ricerca, cit., p. 1331/11. Sulle criticita della prevalenza
del circuito penale, v. S. MANACORDA, Eqguazioni, cit., p. 518.

(%) Tra tutte le pronunce, v. Corte Edu, Grande Camera, 23 novembre 2006, Jus-
sila c. Finlandia, ric. n. 73053/01; Corte Edu, Grande Camera, A. e B. c. Norvegia, ric.
n. 24130/11 e 29758/11, 15 novembre 2016; CGUE, quarta sezione, Orsi e Baldetti (C-
217/15 e C-350/15), 5 aprile 2017; Corte Edu, prima sezione, Jéhannesson e a. c.
Islanda, ric. n. 22007/11, 18 maggio 2017. Sul tema del doppio binario tributario, tra i
tanti, F. MAzZACUVA, I rapporti con il sistema sanzionatorio amministrativo e fra procedi-
menti, in R. BRICHETTI, P. VENEZIANI (a cura di), I reati tributari, cit., p. 581 ss.; A.F. TR
PODI, 1] nuovo volto del ne bis in idem convenzionale agli occhi del giudice delle leggi. Ri-
flessi sul doppio binario sanzionatorio in materia fiscale, in Giur. cost., 2-2018, p. 530 e
ss.; ID., Ne bis in idem e sanzioni tributarie: la Corte di cassazione “sfronda” il test della
sufficiently close connection in substance and time, in DPC-RT, 3-2018, p. 2070.

(*°) La conseguenza ¢ un doppio binario di tipo alternativo e non cumulativo, che
consentirebbe I'applicazione di una delle due sanzioni.
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A partire dalla fondamentale Jussila contro Finlandia (*¢), la Corte Edu ha
pit volte dichiarato la natura sostanzialmente penale delle forme di sovrat-
tassa tributaria (*7), giacché si richiede al contribuente un guid pluris, dai
contorni deterrenti e retributivi, rispetto al puro e semplice pagamento del-
I'imposta dovuta. Anche la CGUE, nella sua piu autorevole composi-
zione (*%), ha condizionato la legittimita del doppio binario sanzionatorio
alla natura non penale della sanzione amministrativa, rimettendone al giu-
dice interno la valutazione della riconducibilita alla mzatiére pénale sulla
base dei criteri Engel (*°).

Questa quota di afflittivita contenuta nelle sanzioni amministrative per-
centuali rappresenta probabilmente il precipitato applicativo del c.d. « par-
ticolarismo tributario » (*°), che ¢ causa di un diritto penal-tributario ancora
gregario del diritto tributario (*') e mai affrancatosi da una funzione ancil-
lare rispetto alla “ragione fiscale” (+).

(*¢) Corte Edu, Grande Camera, 23 novembre 2006, Jussila c. Finlandia, ric.
n. 73053/01.

(37)  Si pensi alla natura penale dell’esiguo importo di 1.700 euro comminato al ri-
corrente nel caso Nykinen c. Finlandia (Corte Edu, IV Sez., 20 maggio 2014), con nota
di M. Dova, Ne bis in idem 7z materia tributaria: prove tecniche di dialogo tra legislatori
e giudici nazionali e sovranazionali, in Dir. pen. cont., 05 maggio 2014.

(*8) E il paradigmatico caso Aklagaren contro Hans Akerberg Fransson (CGUE,
Grande Sezione, 26 febbraio 2013, Causa C-617/10), su cui si rinvia alle riflessioni di S.
MANACORDA, Dalla carta dei diritti a un diritto penale ‘a la carte’?, in DPC-RT., 3/2013,
pp- 242 ss.; D. Vozza, I confini applicativi del principio del ne bis in idem interno in ma-
teria penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, in DPC-
RT, 3-2013, p. 294 ss.; Sull’ordinanza di rinvio, F. VicanO, A never ending story? Alla
Corte di Giustizia dell’'Unione europea la questione della compatibilita tra ne bis in idem e
doppio binario sanzionatorio in materia, questa volta, di abusi di mercato, in Dir. pen.
cont., 17.10.2016.

(®)  Sugli effetti del riconoscimento della natura sostanzialmente penale si vedano i
lavori contenuti in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione Europea dei
Diritti dell’ Uomo nell’ ordinamento penale italiano, Giuffre, Milano, 2011.

(49 E I’espressione con cui si fa riferimento alla straordinaria autonomia del diritto
tributario sugli altri rami dell’ordinamento, sulla base della «ragione fiscale» ex art. 53
Cost. Cfr. A. LaNz1, P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, cit., p. 2.

(#1)  Cfr. A. Lanzi, P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, cit., pp. 2 e 3, riten-
gono che «il “diritto penale tributario” costituisce un settore del “‘diritto penale”, e non
del ““diritto tributario” », con la conseguenza che qualsivoglia intervento debba essere
sempre parametrato sullo statuto penalistico delle garanzie costituzionali.

(#2)  Neanche la Corte costituzionale ¢ riuscita a superare I'insensibilita della legisla-
zione tributaria alle garanzie costituzionali. Sul punto, G. FALSITTA, Lotta ad oltranza alla
piaga dell’evasione ma senza moratoria delle garanzie costituzionali, in Corr. giur., 1-2007,
p- 10 ss.
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In un sistema sanzionatorio tributario cosi strutturato, 'ente potrebbe
trovarsi a rispondere per il fatto illecito della persona fisica sia sul versante
tributario, in ragione della titolarita del rapporto fiscale e dell’interesse al
risparmio d’imposta, sia su quello penalistico, per la sua responsabilita
“par ricochet”. In concreto poi, € stato anche rilevato che la societa potra
essere tenuta al pagamento del medesimo debito tributario per ben due
volte: prima attraverso la confisca, poi per effetto della pena pecuniaria (+*).
Il complessivo trattamento sanzionatorio irrogabile sembra dunque affetto
da una sproporzione intrinseca (**) simile a quella che ha portato la Corte
costituzionale, con la sentenza n. 112 del 2019, a dichiarare l'illegittimita
della confisca punitiva (del prodotto) prevista dall’art. 187-sexzes D.Lgs.
n. 58 del 1998 (¥).

In un quadro normativo tanto lacunoso, ¢ verosimile che la gran parte
delle soluzioni interpretative rischia di condurre al sacrificio della legalita
sull’altare della giurisprudenza suppletiva (*¢). Cio malgrado, prima di
uscire dall’zmpasse legislativo (*7), la decisione sulla risposta sanzionatoria
p;’oporzz'omta non potra che essere demandata, in prima istanza, all’apprez-
zamento “diffuso” del giudice di merito.

E innegabile che un simile contesto si presti all’applicazione diretta
degli artt. 49, par. 3, 50 e 52 CDFUE (*%). In ossequio alle coordinate er-
meneutiche delineate dalla giurisprudenza sovranazionale (+°), la forza delle

(#)  R. BarTtOLI, Responsabilita, cit., p. 228.

(*) R. BartoL1, op. cit., p. 228.

(#)  E. Amarti, Confisca “amministrativa’ negli abusi di mercato limitata al solo pro-
fitto e persistenti criticita della confisca penale, in Giur. comm., 6-2019, p. 1279; V. MoN.
GILLO, Confisca proteiforme e nuove frontiere della ragionevolezza costituzionale. 1l banco
di prova degli abusi di mercato, in Giur. cost., 6-2019, p. 3343.

(#6)  Tra I'amplissima lettura, G. FIANDACA, I/ diritto penale giurisprudenziale tra
orientamenti e disorientamenti, ES, Napoli, 2008; V. MAIELLO, La legalita della legge nel
tempo del diritto dei giudici, ES, Napoli, 2020; V. MANES, Dalla “fattispecie’” al “‘prece-
dente”: appunti di “deontologia ermeneutica”, in Cass. pen., 6-2018, 2222 ss.; T. PApoO-
VANI, Jus non scriptum e crisi della legalita nel diritto penale, ES, Napoli, 2014.

(#7)  Molteplici gli inviti della Corte costituzionale in tal senso. Tra le altre, Corte
cost., sent. n. 43 del 2018, con nota di A. GaLruccio, “Ne bis in idem” e reat: tributari:
la Consulta restituisce gli atti al giudice “a quo” perché tenga conto del mutamento giuri-
sprudenziale intervenuto con la sentenza A. e B. ¢. Norvegia, in DPC-RT, 3-2018, p. 286.

(#8)  Gia prima della sent. Cass., V, 30 settembre 2019, n. 39999 - dep. 15 aprile
2019, Rv. 276963-04, sulla diretta applicazione della Carta, v. S. MANACORDA, Dalla carta,
cit., p. 255; F. VIGANO, Doppio binario sanzionatorio e ne bis idem: verso una diretta ap-
plicazione dell’art. 50 della carta?, in DPC-RT, 3-4-2019, p. 219 ss.

(#)  Si richiamano le principali tappe delle Corti sovranazionali, Corte Edu, Grande
Camera, Sergey Zolotukhin c. Russia, dec. n. 14939/03, 10 febbraio 2009; CGUE,
Grande Sezione, Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson (C-617/10), 26 febbraio 2013;
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Carte consente al giudice 'applicazione della sanzione penale al di sotto
del minimo legale e potrebbe, finanche, consentire allo stesso una disap-
plicazione della sanzione penale medesima, preso atto del peso di due
procedimenti non avvinti da connessione sostanziale e temporale sufficien-
temente stretta.

I rischi di una siffatta impostazione non sono di poco conto, giacché
ben potrebbero verificarsi “immissioni intolleranti” della giurisprudenza,
soprattutto di merito, nel fondo della discrezionalita legislativa. Lasciando
da parte il caso dell’applicazione della sanzione al di sotto del minimo edit-
tale, una disapplicazione tranchant della sanzione penale, se da un canto
consentirebbe di abbattere il cumulo sanzionatorio, dall’altro condurrebbe
inevitabilmente alla neutralizzazione delle scelte legislative di doppio bina-
rio sanzionatorio. Ciononostante, considerata la stagione riformistica in
corso, non sembra ad oggi percorribile I'alternativa legislativa, se non gui-
data da una puntuale e dettagliata ordinanza della Corte costituzionale si-
mile a quella adottata in tema di fine vita (*°).

Di contro, sembrerebbe piu percorribile rintracciare “rime obbli-
gate” (°') all’interno dell’art. 187-zerdecies T.U.F. nella parte in cui non &
applicabile alla responsabilita degli enti (*2). Creata dal calco della « suffi-
ciently close connection in substance and time», la norma rappresenta ad
oggi I'unica concreta positivizzazione dei canoni ermeneutici emersi dall’e-
laborazione giurisprudenziale in tema di doppio binario sanzionatorio e, in
quanto tale, unico parametro recuperabile all’esito di un giudizio di pro-
porzionalita zntrinseco alla complessiva risposta sanzionatoria (). In as-
senza di un simile raccordo normativo, che possa consentire una reductio

Corte Edu, Grande Stevens e altri c. Italia, ric. n. 18640/10, 4 marzo 2014; Corte Edu,
Grande Camera, A. e B. c. Norvegia, ric. n. 24130/11 e 29758/11, 15 novembre 2016;
CGUE, quarta sezione, Orsi e Baldetti (C- 217/15 e C-350/15), 5 Aprile 2017; Corte
Edu, prima sezione, Jéhannesson e a. c. Islanda, ric. n. 22007/11, 18 maggio 2017;
CGUE, Grande Sezione, Ricucci (C-537/16), Menci (C-524/15), Garlsson Real Estate E
A. (C-537/16), Di Puma e Zecca (C-596/16 e C-597/16), 20 marzo 2018; Corte Edu, se-
conda sezione, Bjarni Armannsson c. Islanda, ric. n. 72098/14, 16 aprile 2019. Sull’alli-
neamento tra le due Corti sovranazionali, v. F. CONSULICH, I/ prisma del “ne bis in idem”
nelle mani del Giudice eurounitario, in Dir. pen. proc., 7-2018, p. 949 ss.

(°%)  Corte cost., ord. 24 ottobre 2018 (dep. 16 novembre 2018), n. 207, Pres. Lat-
tanzi, Red. Modugno, con nota di C. CUupELLI, I/ caso Cappato, ['incostituzionalita differita
e la dignita nell’autodeterminazione alla morte, in Cass. pen., 2-2019, p. 533 e di F. Pa-
LAZ70, La sentenza Cappato puo dirsi storica?, in Pol. dir., 1-2020, p. 3.

(1) Ex multis, V. MaNES, V. NAPOLEONI, La legge penale illegittima, Giappichelli,
Torino, 2019.

(°2) R. Barroul, Responsabilita, cit., p. 220.; P. VENEZIANI, Problen, cit., p. 3104.

(°*) V. MANES, Proporzione senza geometrie, in Giur. cost., 6-2016, 2092 ss.
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ad unum dei due procedimenti, questa operazione di “ortopedia giuridica”
sembra essere la sola in grado di recuperare quel mznimum di legalita altri-
menti persa nel ruolo solipsistico della giurisprudenza di merito.

4. Da un diritto penale cooperativo a un diritto penale “a premialita di-
midiata”.

Come si ¢€ visto, 'approccio assunto con le scelte di doppio binario
muove in direzione contraria rispetto alla recente tendenza cooperativo-
premiale impressa con le riforme precedenti al 2019.

Sebbene il “‘sistema 231" sia animato da una prospettiva premiale,
sotto questo profilo vi ¢ sempre stata una marcata differenza tra dimen-
sione umana e dimensione societaria. Limitandoci alla disciplina penal-tri-
butaria, infatti, per la persona fisica sono previsti due forti incentivi alla
cooperazione, finalizzati al recupero del gettito fiscale. Il singolo puo evi-
tare nei propri confronti 'operativita della confisca sull’equivalente dell’im-
posta evasa attraverso I'impegno al pagamento del debito tributario, ai
sensi dell’art. 12-bzs D.Lgs. n. 74 del 2000. Parallelamente, I'art. 13 pre-
vede una causa di non punibilita che si concretizza nel momento in cui la
persona fisica provi I'effettivo pagamento del debito.

Queste due ipotesi di “induzione’ alla cooperazione non sono state
trasposte nel Decreto 231, molto probabilmente a causa dell’art. 8, co. 1,
lett. £), secondo cui «la responsabilita dell’ente sussiste anche quando il
reato si estingue per una causa diversa dall’amnistia». Ancora una volta, la
riforma poteva rappresentare una buona occasione per iniziare a “creare
una breccia” nel “muro” costituito dall’art. 8, prima di un suo pit com-
piuto ripensamento (>4).

Con ogni probabilita, in un contesto cosi congegnato, quand’anche
lente intendesse adempiere al pagamento del debito tributario, sembra
comunque destinato ad andare incontro alla sanzione della pena pecunia-
ria, senz’altro ridotta in virtt delle condotte riparatorie ex artt. 11, 12 e

(%) R. BartoLl, Responsabilita, cit., p. 220 e P. VENEZIANI, Problemi, cit., p. 3104,
suggeriscono una pronuncia costituzionale additiva nella parte in cui l'art. 13 D.Lgs.
n. 74 del 2000 non si applica anche alla responsabilita degli enti o un intervento norma-
tivo nell’art. 25quinquiesdecies, con 'introduzione di un’eccezione alla regola generale
prevista dall’art. 8, co. 1, lett. 5), D.Lgs. n. 231 del 2001. Cfr. anche F. GIunTa, L'ente
non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, in Resp. amm. soc. enti, 4-
2020, p. 20, che, partendo da un’interpretazione letterale della disposizione, conclude
realisticamente per un’operativita dell’art. 8 nei soli confronti delle cause di estinzione
del reato previste dalla parte generale del codice penale.
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17 dlgs. n. 231 del 2001 (**), ma pur sempre irrogata ed eseguita. Bisogna
dunque prendere atto dell’inesistenza di uno statuto di premialita del-
I'ente che sia autonomo ed equivalente a quello previsto per la persona fi-
sica. Pertanto, neppure sotto quest’ultimo profilo sembra possibile col-
mare quel gap di cooperazione (°°) creato dalla duplicazione dei binari
sanzionatori.

Avventurandosi in un bilancio finale sul mutamento delle finalita del
diritto penale tributario, I’ente ne esce comunque responsabilizzato, ma,
come si ¢ visto, eccessivamente. Non pud ancora dirsi che I'introduzione
dei reati tributari nel Decreto 231 abbia alterato quello stato di «guiete
relativa » (°7) conquistata grazie al diritto vivente; puo dirsi, piuttosto, che
ne sia uscito alterato il diritto tributario penale ““‘cooperativo-riscossivo”.

Ipertrofia del diritto penale, moltiplicazione sanzionatoria e soffoca-
mento degli strumenti premiali consegnano un diritto tributario penale “‘a
premialita dimidiata”, potendosi riporre speranze nelle sole condotte ripa-
ratorie ex artt. 12 e 17 D.Lgs. n. 231 del 2001.
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TAX COOPERATIVE COMPLIANCE,
REATI TRIBUTARI E RESPONSABILITA DELL’ENTE.
PROVE DI COOPERAZIONE FRA PUBBLICO E PRIVATO
NELLA GESTIONE DEL RISCHIO FISCALE

SoMMARIO: 1. Prevenire e non (solo) reprimere. Alcune riflessioni per superare i limiti alla
diffusione della tax compliance. — 2. Tax cooperative compliance. Modelli innovativi di
cooperazione fra Fisco e Contribuente. Il ruolo del’lOCSE. — 3. Prove di coopera-
zione fra pubblico e privato nell’ordinamento italiano. Il Tax Control Framework e la
gestione del rischio fiscale. — 4. Quale integrazione tra il Tax Control Framework e il
Modello di organizzazione, gestione e controllo nella prevenzione del rischio da reato
fiscale. Un’opportunita per riflettere sul sistema 231.

1. Prevenire e non (solo) reprimere. Alcune riflessioni per superare i li-
miti alla diffusione della tax compliance.

Il rapporto tra Fisco e Contribuente si € costantemente caratterizzato
per una certa conflittualita, causata, in primo luogo, sia dalla complessita e
dall’ambiguita della normativa in materia di accertamento e riscossione del
tributo sia dalla mancanza di un efficace modello di cooperazione fra sog-
getto pubblico e privato, atto a garantire un equilibrato contemperamento
fra I'interesse dello Stato ad una completa percezione dei tributi e del cit-
tadino alla “giusta” contribuzione alle spese pubbliche.

Formulazioni bizantine delle norme e interpretazioni ambivalenti, in-
fatti, non hanno sempre dato luogo ad un sistema complessivamente ade-
rente al principio di capacita contributiva (art. 53 Cost.) (1) e di egua-

(1) Si veda, ex multis, G. MELS, Capacita contributiva (principio di), in Digesto di-
scipline pubblicistiche-V1I agg., Torino, 2017, p. 106-132; L. ANTONINI, Dovere tributario,
interesse fiscale e diritti costituzionali, Milano, 1996; L. FErRLAZZO NATOLI, Fattispecie tri-
butaria e capacita contributiva, Milano, 1979; 1. MANZONI, I/ principio della capacita contri-
butiva nell ordinamento costituzionale italiano, Torino, 1965; L. EINAUDI, Miti e paradossi
della giustizia tributaria, Torino, 1940.

B. GrizioTTI, Principii di politica, diritto e scienza delle finanze, Padova, 1929,
p. 50, il quale scrive: « La distribuzione delle spese pubbliche, in base al principio di capa-
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glianza sostanziale (art. 3, 2° comma, Cost.), idoneo a promuovere una
equa ripartizione del carico fiscale fra le categorie sociali e un’effettiva ade-
sione del contribuente ai propri doveri (?), dunque una spontanea fax comz-
pliance.

A cio si aggiunga che i meccanismi che governano i sistemi di con-
trollo ispettivo dell'imposta e il successivo accertamento innanzi alla giuri-
sdizione tributaria soffrono ancora di alcuni evidenti limiti che minano for-
temente i rapporti di fiducia e leale collaborazione fra stato e cittadino.

A mero titolo esemplificativo ¢ possibile citare le problematiche con-
nesse alla mancanza di un effettivo contraddittorio preventivo (*), alla decli-
nazione dell’onere della prova (*), all’'uso della testimonianza, all'impiego

cita contributiva, deve farsi in misura dei vantaggi generali prodotti ai contribuenti, tanto
dallo Stato, quanto dalla Societa e dall’Economia nazionale, che lo stato stesso rappre-
senta ».

(2)  Si veda, M. PrEs, Tax morality and legal certainty in the XXXI century, in Dir.
e prat. Trib. Int., 2017, p. 116 ss.; T. RosEmBuy, Tax Morale, Barcelona, 2016, p. 122 ss.

(®)  Sul contraddittorio preventivo, si veda Corte Cass., Sez. Un., 9 dicembre 2015
n. 24823 che non ammette in generale il contraddittorio preventivo, poiché afferma: « dif-
ferentemente dal diritto dell’Unione europea, il diritto nazionale, allo stato della legisla-
zione, non pone in capo all’ amministrazione fiscale che si accinga ad adottare un provvedi-
mento lesivo dei diritti del contribuente in assenza di specifica prescrizione, un generalizzato
obbligo di contraddittorio endoprocedimentale, comportante, in caso di violazione, I'tnvali-
dita dell’atto. Ne consegue che, in tema di tributi “non armonizzati”, I'obbligo dell ammini-
strazione di attivare il contraddittorio endoprocedimentale, pena ['invalidita dell’atto sussi-
ste esclusivamente in relazione alle ipotesi, per le quali siffatto obbligo risulti specificamente
sancito (...) »; pit recentemente Corte Cost., ord. 31 gennaio 2020 n. 8, in cui la Corte si
¢ espressa in merito ad un giudizio di legittimita costituzionale, sollevato dalla Commis-
sione Provinciale di Siracusa, sugli artt. 32, 39 e 42 del D.P.R. n. 600/1973 in materia di
contraddittorio endo-procedimentale nell’accertamento tributario. In particolare, la Corte
Costituzionale ha accolto la valutazione della Commissione Tributaria che rigettava il re-
clamo del contribuente relativamente all’obbligo del contraddittorio preventivo, basan-
dosi su due principali ragioni gia indicate dalla Corte di Cassazione del 2015: @) nel si-
stema tributario nazionale manca un principio generale che, alla stregua di quanto impo-
sto per i tributi armonizzati dall’art. 41 della Carta di Nizza, imponga il contraddittorio
preventivo per le imposizioni fiscali esclusivamente interne; 4) il contraddittorio preven-
tivo dettato dall’art. 12 comma 7 dello Statuto del contribuente non pud esondare dagli
argini definiti dal tenore letterale della relativa disposizione. In poche parole, la norma in
questione non stabilirebbe un principio generale circa un obbligo di contraddittorio pre-
ventivo; sul punto, si veda S. La Rosa, Cinque quesiti in tema di “contraddittorio endopro-
cedimentale” tributario, in Riv. Dir. Trib., 2020, p. 296 ss.; F.S. Cociant, I/ contradditto-
rio preventivo di nuovo all’attenzione della Consulta. Verso il riconoscimento del principio
del giusto procedimento?, in Rass. Trib., 2019, p. 531 ss.

(4)  Cfr. ex multis, M. BAMBINO, La ripartizione (non sempre equa) dell’onere della
prova nel processo tributario tra amministrazione finanziaria e contribuente, in Dir. e Prat.
Trib., 2018, p. 1911 ss.
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della tutela cautelare e, in generale, ai limiti della difesa in giudizio rispetto
ai poteri affidati agli organi investigativi e alle modalita di acquisizione e
valutazione delle prove (°).

In secondo luogo, la compliance del contribuente non risulta favorita
dalle poco virtuose modalita di spesa e di allocazione dei tributi acquisiti
da parte dello Stato e degli enti pubblici. Spese improduttive, burocrazia,
inefficienze amministrative, meccanismi diffusi di corruzione concorrono
alla dispersione delle energie economiche raccolte. A fronte di un costante
aumento della pressione fiscale (nel 2020 ammonta al 43,1%) non si assiste
ad una equivalente accelerazione della crescita economica e produttiva del
Paese e ad un complessivo miglioramento della qualita e della diffusione
dei servizi essenziali sul territorio. In particolare, poi, gli effetti legati alla
crisi pandemica da Covid-19 hanno fatto definitivamente emergere tutti i
limiti di un sistema fallace e inefficace (°).

Questi elementi concorrono ad alterare la percezione che il contri-
buente ha dell'imposta e della sua funzione come strumento per la migliore
partecipazione alle spese che la collettivita deve sostenere per garantire ser-
vizi e sostegno a tutti i suoi membri. In un certo senso, il tributo perde la
sua legittimazione quale momento essenziale che fa vivere il contratto so-
ciale (7). Il contribuente conseguentemente smarrisce la consapevolezza di
partecipare alla vita sociale ed economica della propria comunita e inizia a
vivere, o meglio a subire, 'applicazione del tributo come un obbligo privo
di finalita e wtilita.

Tutte queste distorsioni di sistema si consumano nell’evidenza del fe-
nomeno dell’evasione fiscale (}), particolarmente diffuso nel nostro Paese,
che insieme alle pratiche di elusione e di abuso del diritto risultano assolu-
tamente insidiosi per lo sviluppo economico, lavorativo e sociale, oltre che
per gli interessi finanziari dell'Unione Europea.

() S. Caporuro, Poteri istruttori della Guardia di Finanza e garanzie difensive del
contribuente, in 1l Fisco, 2018, p. 807; G. ANTIcO, M. GENOVESI, Valido ['atto di accerta-
mento basato su elementi raccolti senza le garanzie difensive in ambito penale, in 1l Fisco,
2018, p. 1 ss.

(¢)  Si veda, Corte dei Conti, Sezioni Riunite in sede di controllo, Rapporto 2020
sul coordinamento della finanza pubblica, in www.cortedeiconti.it.

(") Cosi, G. MeL1s, Tax Compliance e sanzioni tributarie, in Rass. Trib., 2017,
p. 751 ss.

(8) L’evasione di imposte e contributi vale ogni anno circa 100 mld di euro; per
I’anno 2020, si veda Documento di Economia e Finanza, anno 2020. Nota di aggiorna-
mento. Allegato, Relazione sull’economia non osservata e sull’evasione fiscale e contribu-
tiva, in www.finanze.gov.it.
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Ecco che allora sembrerebbe inevitabile ricorrere all’'uso della sanzione
amministrativa e penale per tentare di ridurre il tax gap. Come spesso ac-
cade, viene attribuita alla pena il compito di determinare cio che giusto e
non solo cio che lecito (°), nella convinzione che nel diritto penale si possa
recuperare quella componente etica (1°), legata ad una scala di valori, del
tutto assente altrove. In assenza di categorie di principi precostituite e pro-
pugnate dalle forze che rappresentano la cittadinanza in vario modo e mi-
sura, un dato comportamento ¢ da biasimare solo e perché una norma pe-
nale e una sanzione lo qualificano come illecito. In questo senso, I'evasione
fiscale viene percepita come effettivamente dannosa e offensiva solo se e
quando intervenga il legislatore penale, in assenza di una efficace narra-
zione trasversale e condivisa intesa a diffondere la cultura della tax comz-
pliance fra la cittadinanza e le imprese.

Tuttavia, rimane forte il dubbio se I'impiego della sanzione, in partico-
lare quella penale, rappresenti effettivamente lo strumento piu adatto a in-
dirizzare il contribuente verso forme di adempimento spontaneo e di parte-
cipazione collaborativa al soddisfacimento degli interessi pubblici. Cio, in
particolare, in ragione del fatto che le forti oscillazioni della politica crimi-
nale e sanzionatoria in materia, causate dall’assenza di riferimenti culturali
certi e positivi, sono sempre sembrate pil orientate a “far cassa” che a
contrastare adeguatamente 1’evasione fiscale e a indirizzare i contribuenti
verso comportamenti pitl virtuosi. Nel sistema penal-tributario la pena
sembra dunque perdere ogni funzione preventiva e di rieducazione del
contribuente per assumere il compito di recuperare I'imposta evasa lad-
dove I'amministrazione finanziaria risulti inefficace.

Basti qui pensare, in prima battuta, alla recente applicazione della c.d.
confisca per sproporzione (ex art. 12-ter, D.Lgs. n. 74 del 2000 che fa ri-
chiamo all’art. 240-bis c.p.) (1') anche per i reati tributari (12), disposta con
I'introduzione della L. n. 157 del 2019. 1l Legislatore, andando in controten-

(°)  Cosi, F. Scussl, I/ diritto penale totale. Punire senza legge, senza verita, senza
colpa. Venti tesi, Bologna, 2019, p. 23 ss.

(1) Cfr. M. DoNNt, I7 diritto penale come etica pubblica, Modena, 2014,

(1)  Per un ampio commento, A.M. MAUGERI, Urn ulteriore sforzo della Suprema
Corte per promuovere uno statuto di garanzie nell’ applicazione di forme di confisca allar-
gata: art. 240-bis c.p. Irretroattivita e divieto di addurre ['evasione fiscale nell’accertamento
della sproporzione, in Sist. Pen., 2020, p. 203 ss.; si veda anche F. SGUBBI, Nuova prescri-
zione e nuova confisca penale tributaria (un connubio che inquieta), in www.discrimen.it,
10 gennaio 2020.

(12)  In merito all'impiego delle misure patrimoniali per i reati tributati, si veda D.
FONDAROLI, La prevenzione patrimoniale: dall’applicazione in ambito penale-tributario al-
lamministrazione giudiziaria dei beni, in Riv. It. Dir. e proc. Pen., 2017, p. 600 ss.
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denza rispetto agli indirizzi intrapresi con le riforme di cui al D.Lgs. n. 128
del 2015 (che fra I'altro ha escluso la rilevanza penale dell’elusione fiscale e
dell’abuso del diritto e ha introdotto i modelli di cooperative compliance) e al
D.Lgs. n. 158 del 2015 (che ha novellato il D.Lgs. n. 74 del 2000 che disci-
plina i reati tributari), dimostra di voler inasprire il trattamento sanzionato-
rio nei confronti degli autori di reati fiscali, applicando uno strumento parti-
colarmente afflittivo pur di garantire il recupero delle somme sottratte al Fi-
sco e a ristorare il danno cagionato con I'imposta evasa.

Tuttavia, come noto, questa tipologia di confisca, la cui natura rimane
per certi aspetti ancora incerta, non si limita a privare il reo del profitto
del reato, ovvero del risparmio di imposta conseguente all’evasione, ma
delle somme di denaro, dei beni o di altre utilita che appaiono spropor-
zionate rispetto ai redditi dichiarati e che questi non riesca a giustificare.
Non si intacca solo il risparmio di imposta ma l'intero patrimonio, poiché
ai fini dell’applicazione della misura non & necessario il nesso di pertinen-
zialita fra i beni confiscati e il reato stesso. E evidente come I'applicazione
della confisca di sproporzione per reati tributari esprima proprio I'inten-
zione del Legislatore di perseguire un efficace recupero del gettito, anche
a discapito del rispetto del principio di proporzionalita e di ragionevo-
lezza della pena.

Senza considerare, di contro, che esperienze come quella maturata con
la voluntary disclosure (), introdotta ad opera della 1. n. 186 del 2014, re-
cante disposizioni in « Materia di emersione e rientro dei capitali detenuti
all’estero nonché per il potenziamento della lotta all’evasione fiscale »,
hanno contribuito a creare confusione fra i contribuenti maggiormente vir-
tuosi e a deteriorare la funzione deterrente della sanzione tributaria, in par-
ticolare della confisca, quale strumento per garantire una corretta, impar-
ziale e adeguata riscossione dei tributi.

In materia tributaria, non solo la pena ma anche il processo penale nel
suo complesso sembra acquisire specifiche finalita di recupero del gettito
fiscale piu che di tutela dei beni giuridici sottesi. Anche in questo caso ¢
possibile procedere con un esempio e fare riferimento all’attivita di accer-
tamento e quantificazione dell'imposta evasa da riscuotere a cui viene chia-

(1) Cfr. A. INGRASSIA, Le caleidoscopiche ricadute penalistiche della procedura di vo-
luntary disclosure: causa sopravvenuta di non punibilita, autodenuncia e condotta penal-
mente rilevante, in www.penalecontemporaneo.it, 11 maggio 2015; M. Leo, Raddoppio dei
termini e voluntary disclosure: tutto risolto?, in 1] Fisco, 2015, p. 2017 ss.; C. SANVITO, La
voluntary disclosure evita la confisca di prevenzione sui proventi dei reati tributari?, in Il
Fisco, 2015, p. 838 ss.; M. CARDILLO, La voluntary disclosure: aspetti critici, in Dir. e Prat.
Trib., 2015, p. 906 ss.
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mato il giudice penale. Sebbene il processo penale dovrebbe essere finaliz-
zato alla tutela dell’interesse pubblico alla corretta percezione del tributo a
fronte delle violazioni piu gravi da parte del contribuente, questo diventa
invece occasione per riscuotere I'imposta non ancora recuperata. Tuttavia,
il procedimento in uso in sede penale produce ripercussioni significative
nei confronti della posizione del contribuente. Infatti, proprio in virta del-
I'autonomia del processo penale da quello tributario, le Corti ordinarie de-
terminano il tributo evaso secondo le “proprie” regole, procedendo perd
non di rado al disancoramento del risultato fiscale di ciascun periodo di
imposta dalla realta economica ed effettiva del contribuente (#). Tutto cio
puo determinare, come prevedibile, un recupero del gettito fiscale non
conforme alla reale capacita contributiva del cittadino.

Al di la di questi specifici esempi, non va comunque dimenticato che
— nella sua generalita — il modello sanzionatorio, previsto per la persona
fisica e di recente anche per I’ente, fondato sul doppio binario (D.Lgs.
n. 472 e 473 del 1997 per le sanzioni amministrative e D.Lgs. n. 74 del
2000 per le sanzioni penali) esprime una pluralita di profili problematici,
in primo luogo in materia di contrasto al divieto di bzs i idem () proces-
suale e sostanziale, che testimoniano plasticamente la significativa comples-
sita e afflittivita di un sistema che per troppo tempo ha mancato di dotarsi
anche di strumenti di premialita e, in genere, di cooperazione fra pubblico
e privato, finalizzati ad anticipare, se non ad inibire, 'applicazione della
pena e a garantire, al tempo stesso, una piena e equa compartecipazione
del contribuente alle esigenze fiscali.

In questo senso, dunque, la riduzione del tax gap e la diffusione di
una tax compliance virtuosa non possono dipendere unicamente dall’im-
piego della sanzione e dal suo progressivo inasprimento in assenza di un

(1) Recentemente ¢ intervenuta nuovamente la Corte di Cassazione con sent. n
10389 del 2020, che ha affermato che per la determinazione dell’'imposta evasa nell’am-
bito dei reati tributari di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, ¢ necessario operare una valuta-
zione sostanziale del rilievo della condotta, potendo prescindere dalle formalita della nor-
mativa fiscale. In particolare, la Corte ha stabilito che per la quantificazione del debito ai
fini delle imposte dirette & possibile tenere conto anche dei costi non documentati pur-
ché effettivi; per 'TVA ¢ invece possibile prendere in esame i soli costi documentati.

(1) Cfr. A.F. Trweop1, Corte europea dei diritti dell’ uomo e sistemi sanzionatori in
materia di abusi di mercato e violazioni tributarie: la quiete dopo la tempesta, in Le Societa,
2018, p. 80 ss.; F. GALLO, I “ne bis in idem” in campo tributario: un esempio per riflet-
tere sul “ruolo delle Alte Corti e sugli effetti delle loro pronunzie, in Rass. Trib., 2017,
p. 915 ss.; F. Vicano, Ne bis in idem e omesso versamento IVA: la parola alla Corte di
Giustizia, in www.penalecontemporanco.it, 28 settembre 2015; G.M. FLICK, Reati fiscali,
principio di legalita e “‘ne bis in idem”: variazioni italiane su un tema europeo, in Rass.
Trib., 2014, p. 939 ss.
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crescente recupero del gettito fiscale, ma necessitano dell’adozione (ma
non certo in sostituzione) di altri mezzi a carattere non sanzionatorio, da
un lato deputati a dotare i contribuenti di efficaci metodologie e modelli
di analisi e di valutazione e prevenzione del rischio fiscale e, dall’altro, in
grado di migliorare la qualita dell’azione dell’Amministrazione finanziaria,
soprattutto in fase di verifica e accertamento, e, non da ultimo, di corretta
allocazione delle risorse economiche.

Cio che va favorita ¢ la possibilita del contribuente di essere comzpliant
fin da subito, prima dell'intervento dell’ Amministrazione finanziaria o del-
I'’Autorita giudiziaria, mediante interventi legislativi volti alla semplifica-
zione e alla “comprensibilita” della normativa tributaria e dei processi di
accertamento e riscossione connessi, tali da promuovere un sistema stabile
in grado di consentire I'accesso al mercato nazionale di investitori stranieri.

Del resto, solo un sistema tributario lineare e trasparente pud apparire
ontologicamente idoneo a promuovere comportamenti fiscalmente corretti
e, in particolare, a frenare fenomeni di pianificazione fiscale, anche aggres-
siva, finalizzati a sfruttare indebitamente le lacune normative per ottenere
maggiori profitti dal risparmio di imposta.

2. Tax cooperative compliance. Modelli innovativi di cooperazione fra

Fisco e Contribuente. Il ruolo del’OCSE.

Fortunatamente, negli ultimi anni si ¢ assistito ad una generale sensibi-
lizzazione dell’opinione pubblica e dei commentatori sul tema della zax
compliance dell'impresa, come si vedra particolarmente dibattuto in seno
allOCSE e che, recentemente, ha condotto ad una progressiva permeabi-
lita degli ordinamenti occidentali da parte di modelli di cooperazione fra
pubblico e privato, tesi a potenziare la gestione consapevole del rischio fi-
scale da parte dei grandi contribuenti, gia a livello di governance aziendale.
Contribuente e Fisco sono chiamati ad instaurare un rapporto di collabora-
zione basato sulla trasparenza e sulla fiducia reciproca, attraverso modelli
di confronto costante che possano garantire un preventivo esame dei casi
di dubbia legittimita e liceita dei comportamenti fiscalmente rilevanti, la ri-
duzione dei controlli successivi e dell’eventuale contenzioso.

I modelli di cooperative compliance sono pertanto finalizzati a condurre
le parti alla condivisione del medesimo interesse e dal punto di vista del
penalista meritano particolare attenzione, soprattutto a seguito dell’introdu-
zione della responsabilita dell’ente per reati tributari con la L. n. 157 del
2019 che, in recepimento della c.d. Direttiva PIF, UE 2017/1371, ha prov-
veduto all'inserimento dell’art. 25-quinguiesdecies nel catalogo dei reati
presupposto di cui al D.Lgs. n. 231 del 2001.
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Come anticipato, le motivazioni che hanno provocato un radicale cam-
bio di rotta nell'inquadramento del delicato rapporto fra Fisco e Contri-
buente ed un ripensamento delle regole e degli obiettivi principali della fi-
scalita nazionale e internazionale sono da ricondurre al forte impatto sulla
crescita economica di molti Paesi provocato da forme di elusione e di eva-
sione fiscale anche transnazionale, causato da modelli di pianificazione fi-
scale aggressiva adottati da parte di alcune grandi imprese.

Nel corso del tempo, infatti, le regole di fiscalita internazionale hanno
manifestato ampie debolezze che creano opportunita di erosione della base
imponibile. In particolare, si fa riferimento ai casi in cui l'interazione asim-
metrica fra diverse norme fiscali determina una doppia non tassazione a ca-
rico dell'impresa che agisce su scala internazionale o globale o favorisce la
collocazione in aree territoriali a c.d. “regime fiscale privilegiato”, che assi-
curano benefici significativi a fronte di una estrema riduzione della pretesa
fiscale. E evidente come questi meccanismi, oltre ad alterare la concorrenza
fra imprese, comportino un’indebita concorrenza fra ordinamenti e mercati
e il deterioramento dell’integrita dei sistemi fiscali.

E emersa dunque la consapevolezza di dotarsi di nuove forme di con-
trollo, basate su di un’azione preventiva che privilegi il rapporto collabora-
tivo fra soggetto pubblico e privato.

I rilevanti cambiamenti all’origine dell’adozione di meccanismi di coo-
perative compliance hanno matrice internazionale.

Se ne delineano sinteticamente gli elementi principali. Per la prima
volta ne viene data formulazione in seno allOCSE che, gia dalla prima
meta degli anni 90 (1¢), aveva segnalato la necessita per gli Stati aderenti di
ripensare il rapporto tributario con I'impresa prevedendo forme di collabo-
razione in un contesto di trasparenza e fiducia reciproca (17).

(16)  Cfr. OCSE, Taxpayers rights and obligation. A survey of the legal situation in
OECD countries, 1990, in www.oecd.org. Con questo rapporto, 'OCSE evidenziava come
le contestazioni fiscali non precedute dalla partecipazione del contribuente alla fase
istruttoria eseguita dall’autorita di controllo, comprometteva la fiducia e la stabilita dei
rapporti coinvolti, fungendo peraltro da deterrente agli investimenti e alla crescita econo-
mica fra i Paesi membri.

(17)  Va ricordato peraltro come le sollecitazioni fornite dall’OCSE vennero accolte,
a livello internazionale, anche da alcune associazioni rappresentative dei professionisti
operanti in materia fiscale (AOTCA, I’associazione dei consulenti fiscali di Asia e Ocea-
nia, la CFE, Confederation Fiscale Europeenne e la STEP, I’associazione dei consulenti
in gestione patrimoniali e trust) le quali hanno elaborato un Model Tax Payers Charter
volto a delineare i diritti e gli obblighi del contribuente nei confronti del Fisco. Per un
approfondimento, si veda P. VALENTE, I. HAYES, D. BARMENTLO, I/ Model Taxpayer Char-
ter. Statuto dei diritti e dei doveri del Contribuente, Cooperazione con il Fisco tra Tax Go-
vernance e Tax Compliance, in Il Fisco, 2013, p. 5570 ss.
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Successivamente, nel rapporto elaborato nel 2008 (« Study into the role
of tax intemediaries ») (*8) TOCSE ha evidenziato come globalizzazione, di-
gitalizzazione dell’economia, frammentarizzazione delle politiche fiscali in-
ternazionali, hanno, non solo favorito politiche di impresa non particolar-
mente virtuose, ma anche ampiamente agevolato politiche fiscali impron-
tate alla pratica del c.d. «race to the bottom » (1), finalizzate alla creazione
di una situazione economico-politica in cui le 7zajor companies possano
operare riducendo al massimo i costi, pagando il minor numero di imposte
possibili e offrendo contemporaneamente ai lavoratori condizioni contrat-
tuali sempre pit degradanti.

Piu di recente, sempre al fine di mitigare il fenomeno della pianifica-
zione fiscale aggressiva e le pratiche di BEPS (Base Erosion and Profit Shif-
ting) (?°) che ogni anno costano ai Paesi OCSE circa 240 miliardi di dol-
lari (?1), con il report From enhanced relationship to Co-operative Com-
pliance del 2013 (*2), TOCSE ha teorizzato e suggerito I'adozione di schemi
di adempimento collaborativo, evidenziando I'importanza di inserire all’in-
terno dei sistemi di governance aziendali, uno strumento di controllo e ge-
stione integrata del rischio fiscale, denominato Tax Control Framework (??)
(TCF), quale elemento imprescindibile per I'ingresso delle grandi imprese
in alcuni mercati e per 'accesso a regimi di adempimento collaborativo,
idonei a rendere compliant le pianificazioni fiscali alla normativa del Paese
ospitante e ad ottenere benefici premiali (). Occorre infine sottolineare

(18)  Cfr. OECD, Annual Report, 2008 Guidelines for Multinational Enterprise-
5, dell’11 marzo 2009, in www.oecd.org. Questo documento ribadisce la necessita, negli
ordinamenti tributari, di addivenire a forme di cooperazione tra contribuenti di grandi
dimensioni e Amministrazioni finanziarie.

(1) Sul tema, cfr. A. PERRONE, L’equa tassazione delle multinazionali in Europa: im-
posizioni sul digitale o regole comuni per determinare gli imponibili?, in Riv. trim. dir.
Trib., 2019, p. 63 ss.

(20)  Per un’ampia disamina del fenomeno, si rimanda a M. LANG, P. PISTONE, A.
Rust, J. ScuucH, C. STARINGER, Base erosion and profit shifting (BEPS). The proposal to
Revise the OECD Model Convention, Wien, 2016.

(21)  Si rimanda ai report presenti nella pagina dedicata h¢tps://www.oecd.org/tax/
beps/.

(22)  Cfr. OECD, The importance of the Tax Control Framework, in Cooperative
Compliance: A Frramework: From Enbanced Relationship to Co-operation Compliance, Pa-
ris, 2013, in www.oecd.org.

(®)  Vedi, G.L. GATTA, I profili di responsabilita penale nell esercizio della Corporate
Tax Governance, in G. MARINO (a cura di), Corporate Tax Governance. 1l rischio fiscale
nei modelli di gestione dell'impresa, Milano, 2018, p. 113 ss.

(24)  Tra i benefici, si possono menzionare anzitutto tempi di risoluzione delle con-
troversie assai abbreviati; la riduzione degli adempimenti formali nonché, in caso di ac-
certamento di maggiori imponibili o di violazioni tributarie, delle sanzioni e degli inte-
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come il Rapporto OCSE del 2013 abbia affermato come il Tax Control
Framework dovrebbe perseguire obiettivi di Corporate Social Responsibility,
prendendo spunto dai valori di etica economica e adottando un enterprise
risk management basato sulle best practices idonee a garantire un efficace
monitoraggio del rischio fiscale.

Attraverso il Tax Control Framework, dunque, il contribuente-impresa
puo controllare i rischi di natura patrimoniale legati alla commissione di
eventuali illeciti amministrativi e penali connessi alla variabile fiscale attra-
verso un modello di zax compliance, messo al servizio delle amministrazioni
finanziarie quale base di partenza per accertare la correttezza e I'affidabilita
del contribuente (c.d. sistema di early disclosure).

La vera novita introdotta dal Report OCSE consiste dunque nel con-
durre i contribuenti a perseguire una compliance fiscale per evitare di su-
bire sanzioni particolarmente afflittive, avere un quadro certo della varia-
bile normativa attraverso una relazione di proficua e leale collaborazione
con il Fisco e, allo stesso tempo, inibire quei meccanismi di ripartizione
del carico fiscale che penalizzano i contribuenti pit virtuosi e che danneg-
giano I'economia, la concorrenza e la qualita dei servizi pubblici.

La tax cooperative compliance, quale modello di cooperazione e comu-
nicazione rafforzata, basata sul reciproco affidamento fra amministrazione
finanziaria e contribuente, per favorire — nel comune interesse delle parti
— la prevenzione, la risoluzione delle controversie in materia fiscale, non-
ché il corretto assolvimento dell’onere fiscale da parte dell'impresa, assume
cosi rilevanza strategica.

3. Prove di cooperazione fra pubblico e privato nell’ordinamento ita-
liano. Il Tax Control Framework e la gestione del rischio fiscale.

Il Legislatore nazionale ha recepito le indicazioni del’OCSE con la
legge di delega n. 23 del 2014 (¥*) (in particolare, art. 6) con cui ¢ stato at-
tribuito al Governo nazionale il compito di disciplinare aspetti particolar-
mente critici del rapporto Fisco-Contribuente, quali, in particolare, la ge-
stione del rischio fiscale, la governance aziendale e il c.d. «tutoraggio » (%¢).

ressi gravanti sul contribuente; la sospensione dei controlli della dichiarazione tributaria e
delle attivita di ispezione e verifica per 'arco temporale coperto dall’accordo.

(»)  Siveda, F. Amatucct, L'adeguamento dell’ ordinamento tributario nazionale alle
linee guida dell OCSE e dell' UE in materia di lotta alla pianificazione fiscale aggressiva, in
Rav. Trim. dir. Trib., 2015, pp. 3-5.

(26)  Cfr. G. GUETTA, La delega fiscale per un nuovo rapporto Fisco-contribuente, in -
Corr. Trib., 2014, p. 3013 ss.
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Scopo del disegno politico-normativo complessivo ¢ quello incentivare gli
investimenti delle grandi imprese straniere nel nostro Paese, particolar-
mente afflitto dalla crisi economica, indirizzando I'impresa verso una poli-
tica fiscale non aggressiva, elusiva o fraudolenta. La tax cooperative com-
pliance interviene (¥7) ad evitare 'assalto sanzionatorio in caso di illecito fi-
scale, anche penale, sull'impresa che decida di adottare un regime fiscale
non virtuoso o criminoso. Con il D.Lgs. n. 128 del 2015 (?®) si giunge cosi
all’introduzione nel nostro ordinamento di uno strumento di cooperative

(27) 1l modello di tax cooperative compliance, cosi introdotto, non appare comun-
que una novita assoluta, “una cattedrale nel deserto”. Gia a partire dal 2003, infatti, si &
assistito ad un avvicendarsi di strumenti e istituti adottati dal legislatore tributario per
sollecitare il contribuente-imprenditore ad avvantaggiarsi di un rapporto privilegiato con
I’amministrazione finanziaria, ottenere premialita ed evitare sanzioni gravose e relativi in-
teressi. Basti pensare all’istituto del ruling (2003), al tutoraggio fiscale (2008) all’inter-
pello (art. 11 Statuto del Contribuente) che assume una centralita anche nell’ottica della
responsabilita sociale di impresa, cfr. A. Fazio, L'interpello tributario nella prospettiva
della responsabilita sociale di impresa, in Dir. e Prat. Trib., 2019, p. 542 ss.

(28)  Tale provvedimento, va segnalato, si inseriva in un quadro di riforma pia am-
pio e generale, mediante il quale si & cercato di impostare il dialogo fra contribuente e
Fisco sulla corretta osservanza dei principi e delle regole gia previste nello Statuto del
Contribuente del 2000, per certi aspetti, rimasto in parte disapplicato. Trasparenza, leale
collaborazione, chiarezza normativa avrebbero dovuto guidare ’assetto dei rapporti fra
impresa ‘‘legale” e fisco. Si ricorda poi come contestualmente ¢ stato emanato il d.lgs.
n. 158/2015, con il quale si ¢ provveduto parallelamente a modificare il d.lgs. n. 74/2000
in materia di reati tributari in particolare, orientando il sistema penale tributario a favore
di una maggiore osservanza dei principi offensivita e proporzionalita, cfr. A. PERINI, La
riforma dei reati tributari, in Dir. Pen. e proc., 2016, p. 14 ss.; S. FINOCCHIARO, La riforma
det reati tributari: un primo sguardo al d.lgs. n. 158/2015, in www.penalecontemporaneo.it,
del 9 ottobre 2015; A. G1arDA, A. PERINI, G. VARRASO, La nuova giustizia penal-tributaria,
Padova, 2016. In particolare, questi provvedimenti intervengono in un momento di
estrema confusione, in cui, solo a titolo esemplificativo, all’abuso del diritto veniva rico-
nosciuta rilevanza penale, cfr. G.M. FLICK, Abuso del diritto ed elusione fiscale, quale rile-
vanza penale?, in Giur. Comm., 2011, p. 465 ss.; (vedi caso D&G, con applicazione del-
lart. 37-bis D.P.R. 600/1973; L. TROYER, La rilevanza penale dell’elusione tra Suprema
Corte e Legislatore dopo la sentenza D&G, in Le Societa, 2012, p. 692 ss.;), la responsabi-
lita dell’ente per reati tributari veniva ricavata attraverso I'impiego di argomentazioni ana-
logiche 7n malam partem e la Cassazione, con le Sez. Un. Gubert, Corte Cass. Sez. Un.
Sent. 30 gennaio 2014, n. 10561 (con una riflessione di M. Romano, Confisca, responsabi-
lita degli enti, reati tributari, in Riv. it. Dir. e proc. Pen., 2016, p. 1674 ss.;) cercava di ri-
costruire istituto della confisca diretta con lo scopo specifico di colmare il gap norma-
tivo in cui gli illeciti tributari ancora sopravvivevano (Si afferma in sentenza: «é consen-
tito nei confronti di una persona giuridica il sequestro preventivo finalizzato alla confisca di
denaro o di altri beni fungibili o di beni direttamente riconducibili al profitto di reato tri-
butario commesso dagli organi della persona giuridica stessa, quando tale profitto (o beni
direttamente riconducibili al profitto) sia nella disponibilita di tale persona giuridica »).
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compliance particolarmente innovativo, denominato Regimze dell’adempi-
mento collaborativo.

Questo istituto € stato immaginato per tracciare un percorso preferen-
ziale, in prima battuta per le grandi imprese (?°) che avrebbero dimostrato
la volonta e la capacita di gestire in maniera virtuosa e trasparente il rap-
porto con il Fisco, come concepito alla luce dello Statuto del Contribuente
(introdotto con la L. n. 212 del 2000) (*°), mediante I’adozione del Tax
Control Framework (art. 3 del D.Lgs. n. 128 del 2015), ovvero di un ido-
neo strumento di rilevazione, misurazione e gestione del “rischio fiscale”,
inteso quale rischio di operare in violazione della normativa tributaria, sia
amministrativa che penale, nonché in contrasto con i principi e le finalita
stesse dell’ordinamento tributario.

In particolare, 'art. 4 del d.Igs. n. 128/2015, prevede che il sistema di go-
vernance aziendale e di controllo interno dovra cercare di assicurare, fermo
restando il fedele e tempestivo adempimento degli obblighi tributari:

1) una chiara attribuzione dei ruoli e delle responsabilita attinenti al
rischio fiscale all’interno dei diversi settori in cui in cui si dipana 'organiz-
zazione interna della societa;

2) efficaci procedure di rilevazione, misurazione, gestione e controllo dei
rischi fiscali il cui rispetto deve essere garantito in tutti i livelli aziendali;

3) efficaci procedure per rimediare ad eventuali carenze riscontrate
nel suo funzionamento e attivare tutte le necessarie azioni volte a correg-
gere le lacune o gli errori procedurali.

(?°)  Si fa riferimento al « progetto pilota» del 25 giugno del 2013, con cui I’Agenzia
delle Entrate ha invitato i grandi contribuenti a comunicare, entro il 31 luglio 2013, la propria
disponibilita ad aderire, su base volontaria, alla procedura di selezione per prendere parte alla
sperimentazione del sistema di cooperative compliance. In particolare, il Grande Contribuente
(soggetti che per I'anno di imposta 2011, hanno conseguito un volume di affari o di ricavi non
inferiore a 100 milioni di euro; tuttavia, nella prima fase, sono stati invitati solo i Contribuenti
con un volume di affari uguale o superiore a 10 miliardi di euro) doveva aver adottato un mo-
dello di organizzazione, gestione e controllo di cui all’'art. 6 del D.Lgs. n. 231 del 2001 o, in al-
ternativa, un sistema di gestione e controllo fiscale, basato sul Tax Control Framework. Ulte-
riori requisiti preferenziali erano: @) esser parte di un gruppo multinazionale; b) avere aderito
in altri ordinamenti a forme di cooperative compliance; c) avere attivato misure rientranti nel
concetto di adempimento collaborativo, quali ad esempio, i ruling di standard internazionali o
P’adesione al regime degli oneri documentali in materia di transfer pricing. E consentito I'in-
gresso per “trascinamento” da parte dei soggetti appena elencati dell'impresa residente o non
residente con stabile organizzazione in Italia che svolge “funzioni di indirizzo” sul sistema di
rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale, anche non in possesso dei re-
quisiti dimensionali.

(%) Cfr. F. GALLO, Brevi considerazioni sulla definizione di abuso del diritto e sul
nuovo regime del c.d. adempimento collaborativo, in Dir. Prat. Trib., 2014, p. 947 ss.
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Il sistema di controllo del rischio fiscale prevede poi, con cadenza al-
meno annuale, I'invio di una relazione agli organi di gestione per I'esame e
le valutazioni conseguenti. La relazione illustra, per gli adempimenti tribu-
tari, la mappatura dei rischi, le verifiche effettuate e i risultati emersi, le
misure adottare per rimediare a eventuali carenze rilevate, nonché le atti-
vita pianificate *'). Tutto cio al fine di avere piena consapevolezza circa
Iefficacia del sistema adottato, allo scopo di rilevare e prevenire adeguata-
mente il rischio fiscale.

Di contro, 'amministrazione finanziaria deve: 4) procedere a valutare
in modo trasparente e oggettivo, nonché in conformita ai principi di ragio-
nevolezza e di proporzionalita, il sistema di gestione e controllo del contri-
buente, con eventuale proposta circa gli interventi da adottare per ammet-
tere I'ente al regime di adempimento collaborativo, sulla falsariga di come,
ad esempio, si comporta ’ANAC nell’ambito della vigilanza collaborativa
in materia di appalti (*?); ») pubblicare periodicamente sul proprio sito isti-
tuzionale I’elenco aggiornato delle operazioni, strutture e schemi ritenuti di
pianificazione fiscale aggressiva; ¢) promuovere relazioni con i contribuenti
basate sul rispetto dei principi di trasparenza, collaborazione e correttezza;
d) esaminare con accuratezza le situazioni in grado di generare rischi fi-
scali, tenendo in conto anche i pareri forniti dai collegi sindacali e dagli or-
ganismi di vigilanza (art. 5, D.Lgs. n. 128 del 2015).

L’adesione al suddetto regime comporta dunque la possibilita, almeno
fino ad oggi, per le imprese di grandi dimensioni di pervenire ad una co-
mune valutazione delle situazioni di rischio fiscale con I’Agenzia delle En-
trate, proprio al fine di evitare illeciti, omissioni o semplici errori nella fase
propedeutica alla presentazione delle dichiarazioni tributarie; ¢, infatti, pre-
visto che I’Amministrazione finanziaria ed il Contribuente possano interlo-

(31)  Si segnala che la normativa predisposta dal D.Lgs. n. 128 del 2015 ¢ stata ar-
ricchita con una normativa regolamentare, in particolare, con i Provvedimenti del Diret-
tore dell’Agenzia delle Entrate del 14 aprile 2016 e 26 maggio 2017. L’art. 4 del Provve-
dimento, rubricato “Interlocuzione costanti e preventive” declina le modalita con cui il
confronto fra Amministrazione e contribuente debba svolgersi una volta che il comples-
sivo sistema di controllo, rilevazione, misurazione e contenimento del rischio fiscale, il
Tax Control Framework, nelle sue varie articolazioni, sia stato esaminato e ritenuto ade-
guato dall’Agenzia delle Entrate. Viene richiesta 'osservanza di un obbligo di trasparenza
da parte dell'impresa in merito alle operazioni che comportano rischi fiscali significativi,
a forme di pianificazione fiscale aggressiva.

(®2)  Per approfondire la similitudine, si veda E. FREDIANI, Vigilanza collaborativa e
supporto “in itinere” delle stazioni appaltanti. La funzione pedagogica dell ANAC, in Dir.
e proc. Amm., 2018, p. 151 ss.
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quire e cooperare costantemente in relazione ad ogni elemento di fatto rile-
vante per le dichiarazioni di imposta.

Allo stesso tempo, 'adesione al regime di adempimento collaborativo
prevede, ai sensi dell’art. 6 del d.lgs. n. 128/2015, diversi effetti di natura
premiale per le imprese (**), quali:

— una procedura abbreviata di interpello preventivo nell’ambito della
quale I’Agenzia delle Entrate si impegna a rispondere ai quesiti delle im-
prese entro quarantacinque giorni decorrenti dal ricevimento dell’istanza o
della eventuale documentazione integrativa richiesta;

— T’applicazione di sanzioni ridotte alla meta e comunque in misura
non superiore al minimo edittale, con sospensione della riscossione fino
alla definitivita dell’accertamento, per i rischi comunicati in modo tempe-
stivo ed esauriente;

— l’esonero dal presentare garanzie per i rimborsi delle imposte di-
rette ed indirette per tutto il periodo di permanenza nel regime.

In caso di denuncia per reati fiscali, ’Agenzia comunica alla Procura
della Repubblica se il Contribuente abbia aderito al regime di adempi-
mento collaborativo, fornendo, se richiesta, ogni informazione utile circa il
controllo del rischio fiscale e I'attribuzione di ruoli e responsabilita previsti
dal sistema.

Infine, a seguito di positiva definizione dell’istruttoria, interviene il
provvedimento di ammissione ed il contribuente ¢ inserito sul sito istituzio-
nale dell’Agenzia dell’Entrate, potendo accedere cosi alla procedura di
adempimento collaborativo.

Nell’ottica della politica di impresa e di governance, il sistema del Tax
Control Framework avvia cosi un nuovo modello di cultura aziendale per il
settore fiscale, incentivando finalmente una tax compliance potenzialmente
davvero efficace e idonea a mitigare, se non inibire, forme di responsabilita
per illecito fiscale. Cio che si auspica ¢ 'ampliamento del regime collabora-
tivo anche alle piccole e medie imprese e il potenziamento dell’'uso del
contraddittorio preventivo. E indubbio, dunque, che questo nuovo mo-
dello abbia dato vita ad un sistema di cooperazione integrata fra pubblico
e privato (**), idoneo a garantire la certezza nei rapporti fra Fisco e Contri-

(**) L’impostazione di questo modello di tax cooperative compliance, che ruota intorno
all’adozione del Tax Control Framework, sembra dunque ispirarsi al modello anglosassone dei
compliance programs, e intende diffondere, anche con premialita, una maggiore sensibilita circa
I'impatto sulla collettivita della mancata e adeguata riscossione delle imposte.

(%) T utile ricordare come lart. 1-bss del D.L. 4 aprile 2017 n. 50, convertito con la L.
21 giugno 2017 n. 96, ha introdotto una speciale “procedura di cooperazione e collaborazione
rafforzata” volta a promuovere e facilitare un confronto fra multinazionali estere e amministra-
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buente e a eliminare i profondi effetti negativi dell’oscura materia tributa-
ria sugli investimenti.

Rimane da comprendere quale possa essere I'impatto sul sistema pe-
nale e se, in particolare, 'adozione del Tax Control Framework possa inci-
dere sull’efficacia del Modello di Organizzazione, Gestione e Controllo e,
conseguentemente, sui profili di responsabilita penale dell’ente per i reati
tributari. E pertanto utile indagare in merito al livello di coordinamento
tra il sistema di autovalutazione preventiva del rischio fiscale e il Modello
di cui all’art. 6 del D.Lgs. n. 231 del 2001.

4. Quale integrazione tra il Tax Control Framework e il Modello di or-
ganizzazione, gestione e controllo nella prevenzione del rischio da
reato fiscale. Un’ opportunita per riflettere sul sistema 231.

Come anticipato, I'inserimento di alcuni delitti tributari nel sistema
sanzionatorio delineato dal D.Lgs. n. 231 del 2001 (**), avvenuto con la L.
n. 157 del 2019, in recepimento della Direttiva UE 2017/1371, c.d. Diret-
tiva PIF (*¢), ha imposto una rivisitazione delle procedure interne di zax
compliance, per dotare I'ente di accurate misure di prevenzione del rischio
da reato fiscale.

zione finanziaria per verificare I'esistenza di una stabile organizzazione nel nostro territorio. Er-
roneamente questa procedura ¢ stata denominata “web tax transitoria”; cfr. M. CERRATO, La
procedura di cooperazione e collaborazione rafforzata in materia di stabile organizzazione (c.d.
web tax transitoria), in Riv. Dir. Trib., 2017, p. 751 ss.

(®%)  Si fa riferimento all’art. 25-quinquiesdecies del d.lgs. n. 231/2001, novellato con il
d.lgs. n. 75/2000. Ad oggi, fra i delitti tributari, reato presupposto per la responsabilita del-
I'ente, si contemplano i delitti di cui agli artt. 2, 3, 4, 5, 8, 10 e 11 del d.Igs. n. 74/2000. Sul-
l'introduzione dei reati tributari nel catalogo 231, vedi P. SEVERINO, L’inserimento dei reati tri-
butati nel d.lgs. 231/2001. Tra osservazioni de jure condito e prospettive de jure condendo, in
Atti del Webinar “Tax compliance, responsabilita degli enti e reati tributari. Una riflessione alla
luce della legge n. 157/2019, 15 maggio 2020, in www.sistemapenale.it, p. 126 ss.; P. IELO, Re-
sponsabilita degli enti e reati tributari, in Resp. Amm. Soc. Entz, 2020, p. 9 ss.; F. CoNsuLIcH, I/
diritto di Cesare. Lo stato del diritto penale tributario al volgere del decennio, in Riv. It. Dir. e
proc. Pen., 2020, p. 1352 ss.

(%) Ex multss, cfr. F. BASILE, Riflessioni de lege ferenda sul recepimento della Direttiva -
PIF: la repressione delle frodi e lo strano caso dell'art. 316-ter c.p., in Dir. pen. Cont., 2019,
p. 1 ss.; G. BonDl, La direttiva relativa alla tutela penale degli interessi finanziari dell' Unione
Europea. Problematiche e prospettive in vista della scadenza dell’obbligo di attuazione, in Riv.
trim. dir. pen. econ., 2018, p. 676 ss.; F.C. La VATTIATA, La nuova direttiva PIF. Riflessioni in
tema di responsabilita da reato degli enti giuridici, gruppi societari e reati tributari, in Giur. pen.,
2019, n. 9, p. 1 ss.; A. SPENA, La protezione penale degli interessi finanziari UE: considerazioni
sparse a un anno dalla Direttiva 2017/1371, in Rev. dir. alimentare, 2018, n. 3, p. 28 ss.
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A tal proposito una premessa € necessaria. L’ampliamento del catalogo
dei reati presupposto ai delitti tributari non rappresenta una novita asso-
luta nell’ambito della cultura della comzpliance di impresa, dato che I'ente
veniva gia chiamato ad adottare modelli in grado di prevenire la commis-
sione di reati collegati o interdipendenti con I'illecito tributario, come il ri-
ciclaggio o I'auto-riciclaggio. Cio in quanto, nonostante la mancata inclu-
sione nel catalogo, la giurisprudenza, eludendo il principio di legalita ri-
chiamato anche nel Decreto 231 all’art. 2, ha trascinato gli illeciti tributari
nella sfera applicativa della responsabilita dell’ente, attraverso ora la conte-
stazione del reato associativo anche transnazionale, finalizzato alla commis-
sione di reati tributari, ora del delitto di riciclaggio o auto-riciclaggio aventi
come presupposto un reato fiscale (7).

In ogni caso, nell'implementazione della tax compliance, oggi I'ente po-
tra sicuramente avvalersi del modello di Tax Control Framework in materia
tributaria, di cui agli artt. 3 e ss. del D.Lgs. n. 128 del 2015, ideato per un
controllo omologo nell’ambito del regime di adempimento collaborativo. Al
pari dei compliance programs, infatti, il sistema di rilevazione misurazione e
monitoraggio del rischio fiscale deve necessariamente prevedere, come in
parte anticipato, procedure di risk assessment e di risk management.

Infatti, il Tax Control Framework demanda all’ente il compito di at-
tuare una fax strategy compliance, di strutturare un modello che preveda
esattamente una mappatura del rischio ed una proceduralizzazione dei
comportamenti conformi a normativa, che interessi tutti. Dal CEO, alla di-
rigenza e al CFO, fino ai consulenti esterni; tutti questi soggetti sono chia-
mati a conformare la propria attivita, in modo che I'impresa possa assu-
mere un regime fiscale, oltre che lecito, virtuoso. Allo stesso modo di
quanto dovrebbe fare il Modello di Organizzazione, Gestione e Controllo,
il TCF impone all’ente di organizzarsi in modo tale da impedire di soc-
combere alle variabili fiscali commettendo un illecito o anche un semplice
inadempimento per un difetto dell’organizzazione.

Senza considerare che al pari di quanto accade nel sistema 231, il TCF
impone una segregazione dei ruoli e un’attivita di monitoraggio costante sul
modello (*8), idonea a evidenziare carenze e individuare i meccanismi di

(7)  Cfr. P. SEVERINO, L’inserimento dei reati tributari nel d.lgs. n. 231/2001, cit.,
pp. 128-129; A. GuLLo, Auto-riciclaggio e reati tributari, in Dir. Pen. Cont., del 13 marzo
2018.

(®8) Al riguardo, i controlli che possono essere svolti per valutare 'adeguatezza di un
TCF si distinguono essenzialmente in due tipologie: test of design e test of effectiveness.

Il primo prevede lo svolgimento di procedure di test dirette a valutare se il sistema
di controllo si possa considerare adeguato, ossia se il controllo stesso ¢ stato disegnato in
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correzione. Tuttavia, se nel sistema 231, il compito di monitorare circa I'ef-
ficacia, I'implementazione e la corretta attuazione del modello spetta al-
I'Organismo di Vigilanza, il sistema delineato con il d.Igs. n. 128/2015 non
sembra affidare questo ruolo direttamente ad un organo indipendente o se-
parato dall’organo di gestione, come potrebbe essere anche il collegio sin-
dacale, quanto piuttosto proprio al nanagement.

Nonostante le diverse similitudini esistenti e la chiara capacita dei due
sistemi di integrarsi per strutturare una complessiva politica di governance
dell’'impresa tesa alla prevenzione del rischio tributario, rimangono comun-
que alcune differenze che rendono improbabile una piena sovrapposizione
e integrazione fra i due modelli (*?). In questo senso, sia la sola adozione
del TCF in assenza di un Modello di organizzazione, gestione e controllo
adeguato, sia la sua assimilazione all’interno, al contrario, di un Modello
efficace, non possono determinare di per sé esclusione dell’insorgenza di
profili di responsabilita penale dell’ente per reati tributari. Tuttavia, 'ado-
zione del Tax Control Framework e 1'adesione al regime di adempimento
collaborativo potrebbero essere dirimenti per scongiurare la responsabilita
amministrativa tout court dell’ente, di cui al D.Lgs. n. 472/1997. Inoltre,
sebbene entrambi i sistemi siano finalizzati alla prevenzione e ad assicurare
una compliance dell’ente, le differenze si colgono in realta nel momento in
cui si rileva che la funzione preventiva del rischio hanno un’ampiezza e
una finalita diversa.

Nel caso del TCF, di cui al D.Lgs. n. 128/2015, il sistema di autovalu-
tazione che l'ente adotta ¢ finalizzato a favorire la conformita agli obblighi
fiscali in regime di trasparenza e leale collaborazione con I’Amministra-
zione finanziaria. L’idoneita del TCF adottato va dunque valutata con ri-
guardo al rischio fiscale nel suo complesso, inteso come pericolo di operare
in violazione di una norma tributaria o in contrasto con i principi e le fina-
lita dell’ordinamento tributario. Esprime inoltre una finalita deflattiva ri-

maniera idonea a prevenire o individuare operazioni suscettibili di determinare violazioni
di norme tributarie.

Il metodo usato in via principale all’interno del test of design ¢ il “walkthrough”,
cio¢ una procedura in base alla quale per ogni singola transazione effettuata viene riper-
corso il c.d. flusso di processo seguito dal responsabile del controllo in fase di svolgi-
mento del controllo stesso. La seconda tipologia di controllo, invece, prevede lo svolgi-
mento di procedure atte a valutare se il controllo abbia operato in modo continuativo,
come inizialmente previsto, e se si sia effettivamente svolto in maniera corretta.

(39)  Cfr. P. IELO, Responsabilita degli enti e reati tributari, cit., pp. 16-17; M. BEL-
LACOSA, L'inserimento dei reati tributati nel “sistema 231”: dal rischio di bis in idem alla
implementazione del modello organizzativo, in Atti del Webinar. Tax compliance, responsa-
bilita degli enti e reati tributari, cit., p. 143.
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spetto ai procedimenti di ispezione e di accertamento e del contenzioso tri-
butario, assicurando al tempo stesso la percezione del tributo dovuto. Nel
caso del Modello di cui al Decreto 231, invece, il rischio va sempre consi-
derato nella prospettiva della prevenzione del solo reato fiscale specifica-
mente previsto nel catalogo, quale fattispecie presupposto per il quale
l’ente risponde a causa di una colpa in organizzazione, dunque per deficit
organizzativo, tale da non aver consentito la massima riduzione del rischio-
reato (*°). In questo caso, ¢ quindi I'atteggiamento complessivo dell’ente ri-
spetto al reato fiscale ad essere valutato (*!), ovvero la capacita dell’organiz-
zazione imprenditoriale di impedire e prevenire che i soggetti apicali o di-
pendenti in esso operanti possano porre in essere un illecito a suo «inte-
resse» e «vantaggio ».

E di tutta evidenza, dunque, come l'area del rischio del TCF sia sicu-
ramente piti ampia, poiché non limitata esclusivamente ai delitti tributari
di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, ma orientata a gestire il complesso di com-
portamenti non aventi direttamente una rilevanza penale, come quelli rien-
tranti nell’alveo dell’elusione fiscale o dell’abuso del diritto. Tuttavia, pro-
prio il riferimento alle ipotesi di elusione fiscale, serve per dimostrare come
i due sistemi, seppur diversi, debbano necessariamente dialogare per assi-
curare la piena compliance dell’ente: il TCF non pud che agevolare la mi-
gliore implementazione e applicazione del Modello 231.

Infatti, nonostante la riforma di cui al D.Lgs. n. 128 del 2015 abbia
categoricamente escluso la rilevanza penale della condotta elusiva ed abu-
siva, affermando chiaramente il principio all'interno dell’art. 10-b7s dello
Statuto del Contribuente, la giurisprudenza successiva ¢ stata comunque in
grado di recuperarne la rilevanza, vanificando cosi lo spirito della ri-
forma (42).

(40)  Sulla funzione esimente del modello e sulla riduzione del rischio da reato, si
veda C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura
del “modello organizzativo”) ex d.lgs. n. 231/2001, in Cass. Pen., 2013, p. 376 ss.

(#1)  Cfr. V. MoNGILLO, I/ giudizio di idoneita del modello di organizzazione ex d.lgs.
n. 231/2001: incertezze dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, in Resp.
Amm. Soc. enti, 2011, p. 69 ss.

(*2)  Si veda Corte Cass., Sez. III Pen., 7 ottobre 2015, n. 40272, Mocali, con nota
di F. UrBaNI, Elusione fiscale alla luce del nuovo art. 10-bis: qualche margine residuo di ri-
levanza penale?, in Cass. Pen., 2016, p. 941 ss.; F. MUCCIARELLI, Abuso del diritto e reati
tributari: la Corte di cassazione fissa limiti e ambiti applicativi in www.penalecontempora-
neo.it del 9 ottobre 2015. Viene valorizzato, in particolare, il concetto di simulazione,
come assenza di funzione economico sociale del negozio e non nel senso in cui ¢ definito
dallart. 1, lett. g-bzs) del d.lgs. n. 74/2000, vale a dire come operazione finalizzata a non
produrre in tutto o in parte gli effetti giuridici propri.
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In questo senso la mappatura dei rischi predisposta con il TCF e i mo-
menti di confronto e contraddittorio promossi con I’Agenzia delle Entrate
non potranno che fungere da strumento per orientare ’ente a prevenire il
rischio da reato fiscale anche per quelle fattispecie border line, rispetto alle
quali il solo Modello 231 puo risultare eccessivamente rigido nel compren-
dere le sfumature sottese alle condotte elusive o abusive che possano essere
qualificate dalla giurisprudenza come tipiche di condotte di evasione. Allo
stesso tempo, sara sicuramente piu difficile per il giudice penale attribuire
all’ente, in autonomia, la responsabilita penale per colpa in organizzazione
per una condotta posta in essere dall’organo manageriale ma ritenuta conz-
pliant dall’Agenzia delle Entrate, seppur finalizzata all’ottenimento del
maggior risparmio di imposta.

Altra differenza sostanziale, come gia in parte anticipato, si ricava dal
fatto che il modello del Tax Control Framework non prevede I'attribuzione
della funzione di monitoraggio ad un organo indipendente quale 'ODV
che, invece, nel sistema 231 ¢ assolutamente fondamentale per garantire la
corretta efficienza ed efficacia del Modello, dunque per accertare eventuali
profili di colpa in organizzazione dell’ente. Nei sistemi di controllo fiscale,
invece, il processo di controllo ¢ affidato ad organi gestionali o comunque
operativi, dunque, a quei soggetti che svolgono una funzione manageriale e
che concorrono contemporaneamente alla configurazione delle procedure
da adottare per la prevenzione del rischio fiscale.

Infine, anche se questa & probabilmente la differenza di minor rilievo,
il sistema di controllo del rischio fiscale del TCF non richiede I'introdu-
zione di un sistema disciplinare che sanzioni il mancato rispetto delle mi-
sure indicate nel modello, né alcuna previsione in tema di segnalazione e
tutela dei whistleblower (rispettivamente comma 2, lett. ¢ comma 2-bis,
art. 6 D.Lgs. n. 231 del 2001).

Ebbene, al netto delle differenze che ostano ad una sovrapposizione
fra i due sistemi, ¢ comunque possibile affermare che ’adozione del TCF
possa produrre degli effetti positivi anche rispetto ai profili di responsabi-
lita penale dell’ente. Non ¢ peregrino potere affermare che il TCF — come
nell’esempio sull’elusione fiscale — possa in qualche modo mitigare la re-
sponsabilita penale dell’ente, graduando la colpa in organizzazione, se non
addirittura comportare da parte del giudice penale una positiva valutazione
nei confronti del modello di auto-normazione, allorquando I'illecito venga
commesso: 1) a fronte di un TCF adottato dall’ente e che abbia consentito
ladesione al regime di adempimento collaborativo; 2) in presenza di una va-
lutazione positiva da parte dell’Agenzia delle Entrate circa la pianificazione
fiscale adottata dall’ente e dell adeguata corresponsione det tributi dovuti; 3)
quando le procedure oggetto del TCF e validate dall’ Amministrazione finan-
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ziaria siano state utilizzate per implementare, aggiornare e migliorare il Mo-
dello 231 rispetto al rischio da reato fiscale.

Del resto, sarebbe oltremodo avvilente ritenere che I'inidoneita del
Modello possa essere comunque desunta dalla sola circostanza che il reato
fiscale si sia realizzato. Questa appare invero la sede privilegiata per asse-
gnare un valore effettivo e dirimente all’esperienza di cooperazione pub-
blico-privato di matrice fiscale anche in ambito penale. In particolare, in
sede di accertamento della validita ed efficacia del modello e della colpa in
organizzazione bisognerebbe attribuire una qualche efficacia probatoria al-
I'intervento dell’Agenzia delle Entrate che abbia dato attestazione della
conformita dell’assetto fiscale adottato dall’ente e dall’adeguatezza del TCF
di prevenire il rischio fiscale. La valorizzazione di questa componente po-
trebbe essere particolarmente utile a superare e ad abbandonare gli schemi
presuntivi di accertamento della responsabilita penale dell’ente, fondati es-
senzialmente sulla sfiducia nella capacita di auto-normazione dell’impresa.

Di questa esigenza sembra essersi gia accorta la Polizia Tributaria. Con
la Circolare n. 216816/2020, del 1° settembre 2020, la GDF ha infatti for-
nito ai propri reparti indicazioni operative relative alla disciplina in materia
di reati tributari. In particolare, si evidenza come, al fine di accertare la
colpa organizzativa dell’ente, quale presupposto per 'attribuzione della re-
sponsabilita penale per delitti tributari, la polizia tributaria debba tener
conto anche del TCF e delle misure da questo esplicate per garantire la
compliance complessiva dell’ente. Tant’¢ vero che all’interno della stessa
Circolare si afferma che: «Cio nonostante non pare esservi dubbio che,
quantomeno con riguardo alle aree comuni ai due sistemi, il positivo giudizio
espresso dall’Agenzia delle Entrate ai fini dell’ ammissione all’adempimento
collaborativo possa costituire un utile elemento di valutazione dell efficacia
esimente del modello previsto dal d.lgs. n. 231/2001, da rimettere alle auto-
nome valutazion: dell’Autorita giudiziaria » (*).

Probabilmente, dunque, cio che si auspica possa accadere & che gia in
fase di indagine, proprio 'esame del TCF possa determinare gli organi in-
quirenti a non azionare la leva penale nei confronti dell’ente, riconoscendo
cosi quell’efficacia esimente cosi tanto agognata in ambito 231, in merito al
quale una riforma complessiva del modello di responsabilizzazione del-
I'ente per fatti di reato non pud piu attendere.

()  Comando Generale della Guardia di Finanza, Circolare n. 216816/2020 - Mod;-
fiche alla disciplina dei reati tributari e della responsabilita amministrative degli enti, p. 16.
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Sezione II1

RESPONSABILITA DELLE PERSONE GIURIDICHE:
VERSO UN NUOVO STATO DI DISCIPLINA?






Eriana GRECO

DAL VENIRE MENO DEL « MONISMO » GIURIDICO
ALLA LEGITTIMAZIONE DEL FENOMENO AUTO-NORMATIVO.
IL SELF-REGULATORY MODEL NEL SISTEMA DI
RESPONSABILITA DA REATO DELLE PERSONE GIURIDICHE.

SoMMARIO: 1. Premessa (I). «Non siamo mai stati moderni». — 2. Premessa (II). Le ra-
dici storico-filosofiche dell’auto-normazione e il tramonto del « monismo giuridico ».
«Razionalita indolente » e ritorno ai «contesti» quali produttori di ordine sociale.
— 3. Imperativi autonomi, imperativi eteronomi. Fenomeno auto-normativo e ordi-
namento penale. — 4. Le ragioni del ricorso alla dinamica auto-normativa nel set-
tore della responsabilita da reato degli enti. — 5. Positivizzazione delle cautele e
self-regulatory model, nel solco di una auto-normazione «delegata» di tipo «coat-
tvo ».

1. Premessa (I). « Non siamo mai stati moderni (!) ».

«Tutto il diritto & contestuale. La decontestualizzazione » compiuta
dalla scienza positiva «si fonda sulla conversione della giuridicita in uno
spazio astratto (vuoto: cioé suscettibile di essere occupato) e in un tempo
astratto (cronologico: cioé suscettibile di essere misurato), a loro volta tra-
sformati in espressioni di universalita (?) ».

La tendenza alla riduzione della complessita, al «livellamento» delle
fonti e all’assorbimento del particolarismo — che aveva ancora contraddi-
stinto I'eta premoderna, con la giurisdizione dei Grandi Tribunali e la

(1) Cfr. B. LATOUR, No#n siamo mai stati moderni, Eléuthera, Milano, 2018; ne di-
scorre M. VOGLIOTTI, La nuova legalita penale e il ruolo della giurisdizione. Spunti per un
confronto, in Sist. pen., 5 marzo 2020, p. 51.

(2) In questi termini, B. DE Sousa SaNTos, Lo stato e il diritto nella transizione
postmoderna, in Sociologia del diritto, n. 3/1990, p. 23. Nel pensiero dell’Autore, «tutto
il diritto & contestuale» in quanto ogni contesto, non solo quello statale, ¢ potenzial-
mente in grado di produrre diritto.
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forza vincolante dell’aequitas °) — si pone quale carattere essenziale delle
codificazioni del XIX secolo (4).

«La teoria statualistica del diritto ¢ il prodotto storico della forma-
zione dei grandi Stati moderni, sorti sulla dissoluzione della societa medie-
vale » e formatisi mediante un meccanismo di «eliminazione [...] degli or-
dinamenti superiori e inferiori alla societa nazionale», con «un processo
che si potrebbe chiamare di “monopolizzazione della produzione giuri-
dica” () ».

Questa fase della storia del diritto ha ideologicamente e cronologica-
mente avvio con la codificazione francese del 1804, la quale « demitizza le
fonti altre (°) » e diviene, per i giuristi, segno evidente di un « monopolio
di ceto» ma anche di «ordine, stabilita sociale, consacrazione dei nuovi as-
setti [...] e», al contempo, «salvataggio della tradizione [...] (7) ». Inizia,
cosi, ad affermarsi quell’idea secondo cui ci sia coincidenza tra diritto e
legge, tra Nomos e Gesetz, e che in quel rapporto, in quella esatta corri-
spondenza, il diritto stesso si esaurisca. L’intendimento che ha per molto
tempo attraversato il pensiero giuridico occidentale — e che ha ricevuto la
piu significativa validazione con il Positivismo e i suoi precursori (}) — &

() Cfr., su questi temi, ampiamente: A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Eu-
ropa. Le fonti e il pensiero giuridico, Vol. 2, Giuffre, Milano, 2005, pp. 553 ss.; I. Biroc-
cH1, Alla ricerca dell’ ordine. Fonti e cultura giuridica nell’eta moderna, Giappichelli, To-
rino, 2002, pp. 539 ss.; M. FIORAVANTI, Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto,
Laterza, Roma-Bari, 2002, pp. 3 ss.; A.M. HESPANHA, [ntroduzione alla storia del diritto
europeo, 11 Mulino, Bologna, 2003.

(#)  Cfr. sempre la bibliografia richiamata nella precedente nota. Cfr., altresi, P.
CaprpeLLINI, Codicz, in M. FIORAVANTI (a cura di), Lo stato moderno in Europa. Istituzioni
e diritto, cit., pp. 102-138 e In., I/ codice eterno. La forma codice e i suoi destinatari: mor-
fologie e metamorfosi di un paradigma della modernita, in P. CAPPELLINI, B. SORDI (a cura
di), Codici. Una riflessione di fine millennio, Giuffre, Milano, 2002, pp. 11-68, ove si al-
lude all’idea di codice come modello idealtipico della modernita, che si impone — con
modalita quasi assolutistiche — come mezzo di riduzione della complessita delle fonti del
diritto.

(®)  Sul punto, N. BoBBio, Teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1993,
p- 10.

(6)  Cfr. I. BiroccHr, Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell eta mo-
derna, cit., pp. 539 ss.

(7)  Cfr. sempre A. CAVANNA, Storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pen-
siero giuridico, cit., pp. 553 ss. e P. CAPPELLINI, Codici, cit., pp. 102 ss.

(8)  Cfr., sul Positivismo giuridico, G. TARELLO, Storia della cultura giuridica mo-
derna, 11 Mulino, Bologna, 1976, pp. 16 ss., 59 ss. e p. 118; N. BoBBio, Teoria generale
del diritto, cit., pp. 35 ss.; U. SCARPELLI, I/ positivismo giuridico rivisitato in omaggio a
Norberto Bobbio, in Riv. fil., 1989, pp. 461-475; N. MATTEUCCI, Positivismo giuridico e co-
stituzionalismo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1963, pp. 985-1100.
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quello che ravvisa nel « monismo giuridico » — cioé nel postulato in base
al quale esisterebbe u# solo ordinamento (°) — una categoria ordinante: co-
strutto, questo, che, in sostanza, riduce il concetto di diritto alla dimen-
sione della sua validita, secondo un criterio di legittimazione delle fonti
che segue una scala gerarchica di tipo gradualista (19).

Sennonché, «la narrazione [...] moderna, che ha a lungo alimentato »
gli assetti teorici «e I'immaginario della comunita scientifica e ha ispirato il
modello formativo del giurista dell’Europa continentale, non ha mai corri-
sposto alla concreta esperienza giuridica. Dobbiamo riconoscere che»
scrive MAssiMO VOGLIOTTI riprendendo un adagio di BRUNO LATOUR, «nei
fatti, non siamo mai stati davvero moderni, anche se lo abbiamo a lungo e
pervicacemente creduto, a tal punto che, ancora oggi, presso una parte
[...] consistente della comunita scientifica, quella narrazione continua a
condizionare il modo di vedere e di valutare il [...] diritto (') ».

2. Premessa (II). Le radici storico-filosofiche dell’auto-normazione e il
tramonto del « monismo giuridico ». « Razionalita indolente » e ri-
torno ai « contesti» quali produttori di ordine sociale.

Venendo al macro-tema entro il quale le presenti riflessioni si inseri-
scono — e cioé quello relativo al rapporto tra fenomeno auto-normativo e
ordinamento penale ('2) — occorre preliminarmente osservare che il fonda-

(°)  Cfr. N. BoBsio, Teoria generale del diritto, cit., p. 276.

(1) Ivi, p. 275.

(1Y)  Cosi M. VoGLIOTTI, La nuova legalita penale e il ruolo della giurisdizione.
Spunti per un confronto, cit., p. 51. Cfr. altresi B. LATOUR, Non siamo mai stati moderni,
cit.; M. VoGLIOTTI, Tra fatto e diritto. Oltre la modernita giuridica, Torino, Giappichelli,
2007, pp. 21 ss.; Ip., La «rhapsodie »: fécondité d’'une métaphore littéraire pour repenser la
production juridigue contemporaine. Una hypothése de travail pour le champ pénal, in Re-
vue interdisciplinaire d’études juridiques, 2001, pp. 141 ss.; A. KAUFMANN, La filosofia del
diritto oltre la modernita, in Ip., Filosofia del diritto ed ermeneutica, Giuffré, Milano,
2003, pp. 254 ss.; F. Ost, Le temps virtuel des lois contemporaines ou comment le droit
est traité dans la société de [l'information, in Le Journal des tribunaux, 5828, 1997,
pp. 53 ss.; J.F. LYOTARD, La condizione postmoderna, Milano, Feltrinelli, 1981.

(12)  Cfr., di recente, 'ampia analisi di S.B. TAVERRITI, Autonormazione e prospettive
autopoietiche della gestione della penalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, pp. 1931 ss. e
di D. BiancHi, Appunti per una teoria dell’ autonormazione penale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2019, pp. 1477 ss. Sul rapporto tra auto-normazione e diritto penale, cfr. C. PIER-
GALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello
organizzativo” ex d.lgs. n. 231/2001), in Cass. pen., 2013, pp. 376 ss. (Parte I) e 845 ss.
(Parte II); Ip., Autonormazione e controllo penale, in Dir. pen. proc., 2015, pp. 261 ss.;
Ip., Tus sibi imponere: controllo penale mediante autonormazione?, in AA.VV., La crisi
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mento stesso delle dinamiche auto-regolative, secondo i tratti definitori che
si analizzeranno (), non puo prescindere da una teoria generale del diritto
che riconosca e cristallizzi 'idea della pluralita degli ordinamenti.

Laddove, ciog, esista una concezione di tipo statalista, tale modello
non puo trovare legittimi spazi d’incidenza.

Come ¢ stato autorevolmente affermato, «i processi attraverso cui I'i-
deologia universalistica [...] € venuta meno sono principalmente due (4) »:
da un lato, lo sviluppo, sotto I'influenza della filosofia idealista posz-kan-
tiana, della Scuola Storica, la quale ha radicalmente trasformato la nozione
stessa di «scienza giuridica» — che diviene, come pit avanti meglio si
dira, scienza autonoma, operante con metodo sistematico — e, dall’altro, la
presa d’atto, a partire dagli scritti di SANTI RomaNoO, della insufficienza
delle formule che avevano attribuito rilievo alla sola dimensione «legisla-
tiva». « Le definizioni che del diritto, in senso obbiettivo, sono state date
hanno tutte, senza alcuna eccezione », si legge, difatti, nel § 1 del Volume
L’ordinamento giuridico, «un elemento comune, che rappresenta il genus
proximum cui quel concetto si riduce. Esse, cio¢, affermano concorde-
mente che il diritto costituisce una regola di condotta»: tale assunto, « pur
non essendo, almeno in un certo senso e per certi fini, inesatto, ¢ tuttavia,
considerato in sé e per sé, inadeguato e insufficiente () ».

L’essenza della riflessione di SANTI ROMANO si rinviene, piu in partico-
lare, nel par. 10 dell’opera richiamata: (7) il diritto « deve ricondursi al con-
cetto di societa (16) »; (77) «il concetto di diritto deve contenere I'idea di or-
dine sociale (17) »; (7Z) «’ordine sociale che ¢ posto dal diritto non ¢ quello
che ¢ dato dalla esistenza, comunque originata, di norme che disciplinano i
rapporti sociali: esso non esclude tali norme, anzi se ne serve e le com-
prende nella sua orbita, ma, nel medesimo tempo, le avanza e le su-
pera (%) ». Con un significato che in parte differisce da quello che ricorre
nel linguaggio comune, anche exzra-giuridico, Egli elabora la teoria se-
condo la quale 'ordinamento si identifica 7oz con la norma promanante

della legalita. 1] “‘sistema vivente” delle fonti penali, ESI, Napoli, 2015, pp. 117-144; V.
MUSCATIELLO, I/ ruolo della auto-normazione nel diritto penale della societa del rischio.
L’euristica del prima, la maledizione del dopo, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2020, pp. 311-
383; V. TORRE, La «privatizzazione » delle fonti di diritto penale. Un’analisi comparata dei
modelli di responsabilita penale nell esercizio dell’attivita di impresa, BUP, Bologna, 2013.

(B)  Cfr. infra, par. 3.

(1) Cfr. N. BoBBio, Teoria generale del diritto, cit., p. 276.

() Cfr. S. RoMaNO, L’ordinamento giuridico, Quodlibet, Macerata, 2018, p. 22.

(9)  Ivi, p. 37.

(7)  Ivi, p. 38.

(%) Ivi, p. 38.
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dallo Stato, bensi con il concetto di «istituzione»: partendo dal pensiero
del filosofo francese HArIOU, ma in larga parte confutandolo — specie
nella misura in cui quest’ultimo forniva della categoria di «istituzione», da
una parte, una definizione troppo ampia e, dall’altra, paradossalmente, ne
limitava I'applicazione a poche tipologie di organizzazioni sociali (*°) —
SANTI ROMANO inquadra tale costrutto come ogni «ente o corpo sociale »
dotato di «un’esistenza obbiettiva e concreta, di una «individualita [...]
esteriore e visibile (29) », che & « manifestazione della natura sociale e non
puramente individuale dell'uomo (?!) » e che, soprattutto, si presenta come
«ente chiuso (?)», come «unita ferma e permanente», la quale «non
perde la sua identita per il mutarsi dei singoli suoi elementi (?*) ». Cosi
strutturata, la teoria istituzionalista «ha avuto» insomma, al netto delle
obiezioni alle quali certamente si & esposta, «il grande merito, pur prescin-
dendo dal suo significato ideologico, di mettere in rilievo il fatto che si
puo parlare di diritto soltanto dove vi sia un complesso di norme formanti
un ordinamento e che pertanto il diritto non ¢ norma, ma insieme coordi-
nato di norme (%) ».

Si tratta, solo per inciso, di una teorica che presenta alcuni aspetti co-
muni — oltre che con quella luhmaniana relativa ai sistemi autopoietici,
alla quale pure il fenomeno auto-normativo andrebbe in parte ricon-
dotto (¥*) — con I'analisi sviluppata, in tempi pit recenti, negli ambienti

(1) Ivi, p. 42; cfr. altresi M. HARIOU, La théorie de institution et de la fondation.
Essai de vitalisme social, in Cahiers de la Nouvelle Journée, 1925, pp. 1-25.

(29)  Cfr. sempre S. RoMaNO, L'ordinamento giuridico, cit., p. 44.

() Ivi, p. 45.

(22)  Ivi, p. 46.

(#)  Ivi, p. 47.

(24)  Cfr. N. BosBio, Teoria generale del diritto, cit., p. 15, il quale rileva una serie
di limiti della teoria. « Anzitutto, la teoria dell’istituzione, credendo di combattere la teo-
ria normativa demolendo la teoria statualistica del diritto, si pone un falso bersaglio [...].
La teoria normativa si limita ad affermare che il fenomeno originario dell’esperienza giu-
ridica ¢ la regola di condotta, mentre la teoria statualistica, oltre ad affermare che il di-
ritto & un insieme di regole, afferma che queste regole hanno particolari caratteristiche
(per esempio, di essere coattive) e, come tali, si distinguono da ogni altro tipo di regola
di condotta. La teoria statualistica ¢ una teoria normativa ristretta» (zvz, p. 13). Critiche
di analoga portata sono mosse rispetto al concetto di «organizzazione », utilizzato dalla
teoria istituzionalista, osservando che «non ¢ vero che 'organizzazione venga prima delle
norme, ma ¢ vero 'opposto, che le norme vengono prima dell’organizzazione » (il punto
di vista di Norberto Bobbio ¢ comunque quello di un giurista positivista: di conseguenza,
la teoria istituzionalista appare di difficile conciliabilita con le riflessioni sviluppate negli
studi dell’Autore).

(#)  Cfr., sul punto, N. LUHMANN, La sociologia come teoria dei sistemi sociali, in
., lluminismo sociologico, 11 Saggiatore, Milano, 1983, pp. 129-154; Ib., Sistemi sociali.
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anti-positivisti, dalla «sociologia dei contesti», che incontra un significativo
referente scientifico nel pensiero del sociologo portoghese BONAVENTURA
DE Sousa SANTOS e si inserisce nel solco degli studi post-coloniali volti a
scardinare la «razionalita eurocentrica» — che Egli definisce « ragione in-
dolente », in quanto sempre connessa alla «logica della scala dominante »,
di tipo «universale e globale » — promuovendo invece la costruzione di
una «scienza sociale emancipativa (%) », che sia in grado di valorizzare an-
che la componente particolaristica dell’accadere giuridico (¥/).

La critica al carattere egemonico del diritto «legislativo» presenta tut-
tavia, come si diceva, radici piu antiche, che risalgono gia al secolo XIX,
con le elaborazioni della Scuola Storica, la quale, in modo analogo alla teo-
ria istituzionalista, decostruisce I'identita « Recht = Gesetz». Secondo que-
sta impostazione — che si rinviene dapprima negli scritti di FrRIEDRICH
CARL VON SAVIGNY (%) — diritto ¢ cio che affiora dallo «spirito di un po-
polo», dal Volksgeist, ed ¢ espressione di quella « coscienza», anche sto-
rica, che la classe dei giuristi ha il compito di individuare, interpretare e
porre quale base regolativa dei rapporti sociali. Il diritto ¢ descritto come
parte dell’intera cultura di un Paese, laddove cultura & al contempo «tradi-
zione spirituale» e «letteraria»: «la concezione culturale di “popolo” »,
scrive FRANZ VON WIEAKER, « emerge », del resto, «anche dal fatto che la
vita giuridica [...] &é», per I'appunto, «una componente individualizzata
dell’intera vita di un popolo, che scaturisce tacitamente e necessariamente

Fondamenti di una teoria generale, 1l Mulino, Bologna, 1990; Ip., Soziologie des Risikos,
Walter De Gruyter&Co., Berlin, 1991; Ip., La société comme difference, in Société, n. 61/
1998, pp. 19-38.

(2¢)  Cfr., sul punto, B. DE Sousa SANTOS, Lo stato e il diritto nella transizione post-
moderna, cit.; cfr., altresi, G. RICOTTA, Ripensare ['emancipazione sociale: sociologia delle
assenze e delle emergenze, in Quaderni di teoria sociale, 2019, p. 181.

(?7)  Da questo punto di vista, cfr. B. DE Sousa SaNTOs, Lo stato e il diritto nella
transizione postmoderna, cit., pp. 22-23. «Pensare il diritto al di 1a della dicotomia Stato-
societa civile e di quelle che ad essa sono prossime, come le dicotomie pubblico-privato e
formale-informale, esige una duplice ermeneutica: una ermeneutica negativa che critichi
la supposta unicita e continuita della tradizione giuridica moderna e una ermeneutica ri-
costruttiva che recuperi e inventi le tradizioni e le pratiche soppresse dalla vigenza “uni-
versale” del canone moderno. Le due ermeneutiche non sono due procedimenti teorici
autonomi; sono due momenti differenti della stessa ermeneutica critica.

L’ermeneutica critica del diritto moderno parte dall’idea che il progetto della mo-
dernita, pur essendo un retaggio culturale egemonico della nostra epoca contemporanea,
non ¢, malgrado cio, unica».

(28)  Cfr., sul tema della Scuola storica del diritto, per tutti, F. (vON) WIEACKER, Sto-
ria del diritto privato moderno, vol. 11, Giuffre, Milano, 1990, pp. 31-83; F.C. (VON) SAVI-
GNY, Antologia di scritti giuridici, 11 Mulino, Bologna, 1980; G. MARINI, Savigny e il me-
todo della scienza giuridica, Giuffre, Milano, 1966.
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dalla sua esperienza, allo stesso modo della lingua (?°) ». A tali riflessioni —
e allo storicismo di matrice herderiana che le ispira (*?) — si connettono,
come si anticipava, quelle relative alla costruzione del diritto come scienza
(meglio, come scienza storica): nella celebre lezione sulla Metodologia giuri-
dica, SAVIGNY aveva difatti delineato un programma di stretta connessione
tra la trattazione storica, funzionale a individuare il materiale giuridico sedi-
mentato nel tempo, e la trattazione filosofica di quel materiale, con lo
scopo di «organizzar[lo] secondo una connessione sistematica interna». Si
tratterebbe, insomma, « di una relazione metodologica tra materia e forma:
il contenuto del sistema ¢ la legislazione (norme giuridiche), ma, per poter
riconoscere tali norme nella loro singolarita e nel loro complesso, ¢ neces-
saria una mediazione logica (') ».

Questa concezione del diritto spiega peraltro I’avversione di SAVIGNY
alle codificazioni moderne, giusnaturaliste e, per derivazione, al « monoliti-
smo statalista»: la questione relativa all’'opportunita di strumenti di assor-
bimento della complessita (*?) si riassume, piu in particolare, nell’alternativa
tra il Beruf savigniano e la prospettiva espressa da THIBAUT nel saggio Uber
die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts (*) e si appunta
prevalentemente sulla ritenuta erroneita della pretesa di trasporre nella
norma positiva di fonte statuale tutti gli aspetti del divenire fattuale dotati

() Cfr. F. (vON) WIEACKER, op. cit., pp. 31-83.

(39)  Cfr. J.G. (voN) HERDER, Philosophical writings, ed. a cura di M.N. FORSTER,
Cambridge University Press, 2002.

(1) Cfr. F.C. (VON) SAVIGNY, Juristische Methodenlebre, Koehler, Stuttgart, 1951.
Sul punto, ampiamente, F. (VON) WIEACKER, Storia del diritto privato moderno, cit.,
pp. 31-83. Cfr., altresi, A. MAZZACANE, Savigny e la storiografia giuridica tra storia e si-
stema, Liguori, Napoli, 1976.

(32)  Sul punto, tra gli altri, P. CappELLINI, Codicz, cit., pp. 102-138 e Ip., I/ codice
eterno. La forma codice e i suoi destinatari: morfologie e metamorfosi di un paradigma
della modernita, cit., pp. 11-68.

(®*)  Sul punto, ampiamente, sempre F. (VvON) WIEACKER, Storia del diritto privato
moderno, cit., pp. 31-83; F.C. (VON) SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechswissenschaft, Mohr und Zimmer, Heidelberg, 1814 (ed. it. a cura di A. Mazza-
CANE, Savigny e la storiografia giuridica tra storia e sistema, cit., pp. 79-95). Per il fatto di
essere «anche e soprattutto un’idea» — ¢ stato scritto — «il codice puo subire una tra-
sposizione, e dal piano terrestre delle comuni fonti del diritto giungere a incarnare un
mito o un simbolo». Esso &, infatti, anzitutto «un atto di rottura con il passato»: non &
soltanto un diverso modo di pensare «con respiro e ampiezza la vecchia ordonnance
reale», ma ¢ soprattutto nuova forma dell’ordine giuridico, istanza di svecchiamento, rin-
novato sguardo sulle manifestazioni della giuridicita sedimentate nel tempo. Diffusa-
mente, P. Gross1, Codici: qualche conclusione tra un millennio e l'altro, in P. CAPPELLINI,
B. Soror (a cura di), Codici. Una riflessione di fine millennio, cit., p. 579; sul punto, al-
tresi, ID., Mitologie giuridiche della modernita, Giuffre, Milano, 2007.
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di particolare salienza giuridica. Il dogma della completezza ¢ stato peral-
tro oggetto di contestazione anche da parte di J.E.M. PorraLIs, nel Di-
scours préliminaire sur le projet de Code Civil, il quale auspicava, per con-
verso, una certa moderazione nell’evoluzione normativa, che fungesse da
contrappeso razionalistico alla sovrabbondanza dei « prodotti» della legi-
slazione (**).

3. Imperativi autonomi, imperativi eteronomi. Fenomeno auto-norma-
tivo e ordinamento penale.

«Se un ordinamento giuridico non ¢, staticamente considerato, com-
pleto [...], & pero, dinamicamente considerato, completabile. Per comple-
tarsi», esso « pud ricorrere a due metodi diversi, che possiamo chiamare,
seguendo la terminologia di CARNELUTTI, di eterointegrazione e di autointe-
grazione (¥°) », a seconda del fatto che si ricorra, per fini integrativi, al me-
desimo ordinamento o a ordinamenti diversi.

Le considerazioni svolte nei paragrafi precedenti sono percio funzionali
ad affermare I'affidabilita di due proposizioni, parzialmente gia espresse in
apertura. Non pud esservi, ciog, auto-normazione (né meccanismi che com-
portino alcuna forma di «integrazione »):

(2) se si disconosca 'esistenza di una pluralita di ordinament: giuridici,

() se si assuma come valida I’equazione secondo la quale diritto e
legge siano nozioni totalmente equipollenti e sovrapponibili.

A cio si aggiunga una specificazione ulteriore: la dinamica auto-regola-
tiva trova fondamento, secondo le elaborazioni della filosofia del secondo
Novecento, nella legittimita della distinzione, operata nell’ambito delle
«proposizioni prescrittive », tra imperativi autonomi, « cioé quegli impera-
tivi in cui colui che pone la norma e colui che la esegue sono la stessa per-
sona» e imperativi eteronomi, quelli invece «in cui colui che pone la
norma e colui che la esegue sono due persone diverse (3¢) ».

Se definiamo, in particolare, '« archetipo auto-normativo » — pur con-
sapevoli della difficolta di attribuire alla nozione un significato univoco (*7)

(**)  Siveda J. E. M. PortaLts, Discours préliminaire, in P.A. FENET, Recueil complet
des travaux préparatoires du code civil, vol. 1, Osnabriik, Zeller, 1968, pp. 463-523.

() In questi termini, N. BoBBIO, Teoria generale del diritto, cit., p. 262.

(%¢)  Cosi sempre N. BoBsio, op. cit., p. 64.

(37) Sottolinea, infatti, S.B. TAVERRITI, Autonormazione e prospettive autopoietiche
della gestione della penalita, cit., pp. 1931 ss. come «la molteplicitita e la varieta delle de-
scrizioni offerte fa pensare che non esista una nozione di autonormazione universalmente
riconosciuta come valida e che, forse, il compito di ricercarne una univoca vada conside-
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— quale «produzione giuridica di un gruppo sociale diretta — almeno
in prima battuta — a regolamentare sé medesimo, ma che & apprezzabile
come tale solo in rapporto a un ordinamento “altro” (*®)», cioé come
«autoimposizione di un vincolo normativo (*°) », occorre rilevare — giu-
stapponendo, alle due gia richiamate, una terza proposizione — come
esso si ponga, in via di prima approssimazione, in antitesi rispetto all’or-
dinamento penale, governato, com’é noto, dal principio di stretta lega-
lita (49),

Tale affermazione ¢ vera, tuttavia, solo in parte. L’idea auto-regolativa
non presenta, neppure in quest’area dell’ordinamento, un carattere di vera
novita: essa ¢ nondimeno sempre esistita e, anzi, tale esistenza ha avuto
una genesi che potremmo dire «spontanea» in tutte quelle ipotesi in cui
sia il tipo stesso ad «aprirsi» all’esterno (*1).

Il caso paradigmatico che meglio esprime questa dinamica «relazio-
nale » ¢ senz’altro rappresentato dall’illecito colposo, ancorché incontri una
sicura rispondenza anche nei reati omissivi impropri — piu in generale, in
tutte le fattispecie fortemente « normativizzate » —, nei quali, soprattutto a
fronte dello sviluppo delle teorie contenutistico-funzionali, si avverte una
certa, potenziale frizione con il principio di riserva di legge per via dell’an-
coraggio a fonti diverse dal precetto che possano legittimare la sussistenza
di obblighi giuridici d’impedimento. In particolare, nel tipo colposo, & la
struttura stessa della condotta a richiedere un processo costante di eteroin-
tegrazione e, cio¢, 'utilizzo di regole cautelari (perlopit extra-penali e, nel

rato defatigante e, in ultima analisi, vano »; dalle diverse elaborazioni riscontrate in lette-
ratura si possono tuttavia trarre alcuni elementi distintivi: « Nei testi fondamentali che si
sono occupati di autonormazione, la Sel/f-Regulation viene identificata variamente come:
(a) forma di regolamentazione reattiva, flessibile, informata e mirata, che favorisce una
maggiore compliance, facendo leva sulle capacita e sulla moralita interna del settore o del-
Porganizzazione oggetto di regolamentazione; (b) processo che si verifica quando un
gruppo di imprese o di individui esercita un controllo sui membri afferenti e sui loro
comportamenti; (c) forma di regolamentazione il cui rispetto riposa, sostanzialmente, sulla
disponibilita e sulla cooperazione delle singole imprese; (d) processo attraverso il quale
enti regolatori operano parallelamente e indipendentemente rispetto alla regolamenta-
zione statale, in carenza di una effettiva cessione di potesta normativa» (EAD., op. cit.,
pp. 1931 ss.).

(®8) Cosi, D. BiancH1, Appunti per una teoria dell’autonormazione penale, cit.,
pp. 1477 ss.

(%) Ivi, pp. 1477 ss.

(40)  Sul rapporto tra auto-normazione e diritto penale, si vedano i riferimenti bi-
bliografici riportati supra, nota 12.

(41)  Cfr. sempre C. PIERGALLINI, Tus sibi imponere: controllo penale mediante auto-
normazione?, cit., pp. 117 ss.
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caso di colpa generica, prasseologiche), in funzione co-fondativa del fatto
tipico (42). Proprio in forza di tale connotato, I'illecito colposo ¢é stato defi-
nito come avente carattere di «incompletezza (**)» e di apertura verso un
costante rimando esterno di tipicita, necessario alla concretizzazione del
precetto. Questi tratti si apprezzano, con maggiore vigore, in quelle « decli-
nazioni» della colpa penale in cui il processo auto-normativo ha ricevuto,
per le ragioni che si diranno, una valorizzazione crescente e, se possibile,
maggiore rispetto alle ipotesi « tradizionali». Ci si riferisce, in particolare,

(42)  Sulla colpa, cfr.: G. Forti, Colpa ed evento nel diritto penale, Giuffre, Milano,
1990; Ip., Colpa (NVoce), in Dizionario di diritto pubblico, Vol. 11, Giuffré, Milano, 2006,
pp. 945 ss.; Ip., Nuove prospettive sull imputazione penale “per colpa”: una ricognizione
interdisciplinare, in M. DONINI, R. ORLANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di respon-
sabilita, Bologna, BUP, 2013, pp. 114 ss.; Ip., Il “quadro in movimento” della colpa pe-
nale del medico, tra riforme auspicate e riforme attuate, in Dir. pen. proc., 2015, pp. 738-
742; M. Caruro, “Filo d’Arianna” o “Flauto magico”? Linee guida e checklist nel sistema
della responsabilita per colpa medica, in Dir. pen. cont., 16 luglio 2012 e in Riv. it. dir.
proc. pen., 2012, pp. 875 ss.; Ip., Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, Giappi-
chelli, Torino, 2017; D. AmATO, Comunicazione del rischio e responsabilita penale. Rifles-
stoni a margine della sentenza della Cassazione sul caso “Grandi rischi”, in Criminalia,
2016, pp. 107-123; D. CASTRONUOVO, Le definizion: legali del reato colposo, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2002, pp. 495-537; Ip., La contestazione del fatto colposo: discrasie tra formule
prasseologiche d’imputazione e concezioni teoriche della colpa, in Cass. pen., 2002,
pp. 3834-3846; Ip., La colpa penale, Giuffre, Milano, 2009; M. DoNINI, L’elemento sog-
gettivo della colpa. Garanzie e sistematica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, pp. 124 ss.; Ip.,
Prassi e cultura del reato colposo. La dialettica tra personalita della responsabilita penale e
prevenzione generale, in Dir. pen. cont., 13 maggio 2019; M. GaLLo, Colpa penale (Voce),
in Enc. dir., Vol. VII, Giuffre, Milano, 1960, pp. 624 ss.; F. GIUNTA, [lliceita e colpevo-
lezza nella responsabilita colposa, Cedam, Padova, 1993; Ip., I tormentati rapporti tra colpa
e regola cautelare, in Dir. pen. proc., 1999, pp. 1291 ss.; Ip., La normativita della colpa pe-
nale. Lineamenti di una teorica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, pp. 86 ss.; Ip., La legalita
della colpa, in Criminalia, 2008, pp. 154 ss.; Ip., I/ reato colposo nel sistema delle fonti, in
M. Donini, R. OrLANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilita, cit.,
pp. 87 ss.; Ip., Le condizioni di doverosita della regola cautelare e il loro riconoscimento,
in Discrimen, 2 gennaio 2021; F. Mantovani, Colpa (Voce), in Dig. disc. pen., 11, Torino,
Utet, 1988, pp. 299 ss.; G. MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, Giuffre, Milano,
1965; C. PERINI, I/ concetto di rischio nel diritto penale moderno, Giuffré, Milano, 2010;
C. PIERGALLINI, I/ paradigma della colpa nell’eta del rischio: prove di resistenza del tipo, in
Rav. it. dir. proc. pen., 2005, pp. 1670 ss.; Ip., Colpa (Voce), in Enc. dir., Giuffré, Milano,
2017, pp. 222-265.

() «Risale a Welzel, com’¢ noto, il rilievo secondo cui le fattispecie colpose pre-
senterebbero carattere “‘incompleto” e “aperto” e dunque dovrebbero essere “integrate”
attraverso il concetto di diligenza o altri affini». In questi termini, G. Forti, Colpa ed
evento nel diritto penale, cit., p. 137 (cfr., in particolare, la nota 185). Critica il carattere
di “apertura” delle fattispecie colpose C. ROXIN, Offene Tatbestinde und Rechtpflicht-
merkmale, Gottingen, 1970, pp. 53 ss.
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al sistema di responsabilita da reato delle persone giuridiche, introdotto
con il d.Igs. 8 giugno 2001 (*4), n. 231, il quale vede, come noto, il proprio
centro focale in un non meglio tematizzato nesso (normativo) tra l'agire di-
sorganizzato dell’attore collettivo e la produzione materiale dell’evento da

(*4)  Sul sistema italiano di responsabilita da reato delle persone giuridiche, cfr.:
A. BERNASCONI, A. PRESUTTI, Manuale della responsabilita degli enti, Giuffre, Milano,
2018; M. CaruTO, La mano visibile. Codici etici e cultura d’impresa nell’imputazione
della responsabilita agli enti, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2013, pp. 101-131; Ip., Col-
pevolezza della persona fisica e colpevolezza dell’ ente nelle manovre sulla pena delle parti,
in Rev. it. dir. proc. pen., 2017, pp. 148 ss.; F. CENTONZE, Responsabilita da reato degli
enti e agency problems. I limiti del d.lgs.vo n. 231 del 2001 e le prospettive di riforma,
in Rev. it. dir. proc. pen., 2017, pp. 945 ss.; F. CENTONZE, M. MANTOVANI (a cura di), La
responsabilita «penale» degli enti. Dieci proposte di riforma, 1l Mulino, Bologna, 2016;
M. CoLACURCI, Imputazione e riparazione nella compliance penalistica. Profili evolutivi
della responsabilita da reato degli enti, Aracne, Roma, 2020; G. DE SIMONE, Persone giu-
ridiche, responsabilita penale e principi costituzionali, in Criminalia, 2010, pp. 605-635;
Ip., Societates e responsabilita da reato. Note dogmatiche e comparatistiche, in M. BERTO-
LiNo, L. Eusel, G. Fortr (a cura di), Stud: in onore di Mario Romano, vol. 111, Jovene,
Napoli, 2011, pp. 1883-1920; Ip., I/ «fatto di connessione», tra responsabilita individuale
e responsabilita corporativa, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2011, pp. 33 ss.; ID., Persone giu-
ridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e comparatistici, Edizioni ETS,
Pisa, 2012; G. DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, Giuffre, Mi-
lano, 2008; G. Forti, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs. n. 231/2001, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2012, pp. 1249 ss.; G. LATTANZI, P. SEVERINO (a cura di), Responsabilita
da reato degli enti (Vol. 1), Giappichelli, Torino, 2020; V. MANES, Profili e confini del-
Uillecito para-penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, pp. 988 ss.; V. MaNES, A.F. TRrI-
roDI1, L'idoneita del modello organizzativo, in F. CENTONZE, M. MANTOVANTI (a cura di),
La responsabilita «penale» degli enti. Dieci proposte di riforma, cit., pp. 137 ss.; S. Ma.
NACORDA, L’zdoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilita da reato
degli enti: analisi critica e linee evolutive, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2017, pp. 49-114;
FED. MAzzACUVA, L'ente premiato. 1l diritto punitivo nell’era delle negoziazioni: 'espe-
rienza angloamericana e le prospettive di riforma, Giappichelli, Torino, 2020; V. Mon.
GILLO, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, Giappichelli, Torino,
2018; C.E. PALIERO, Problemi e prospettive della responsabilita penale dell’ente nell ordi-
namento italiano, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1996, pp. 1173 ss.; Ip., 1] d.lgs. 8 giugno
2001, n. 231: da ora in poi, societas delinquere (et puniri) potest, in Corr. Giur., 2001,
pp. 846 ss.; Ip., La societa punita: del come, del perché, e del per cosa, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2008, pp. 1516 ss.; Ip., Dalla vicarious liability alla colpevolezza d’impresa
(Tendenze della responsabilita penale degli enti nel panorama giuridico europeo), in
AAVV., Studi in onore di Mario Pisani, Vol. III, Piacenza, Celt, 2010, pp. 427 ss.; ID.,
La colpa di organizzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, in Riv.
trim. dir. pen. ec., 2018, pp. 175 ss.; C.E. PaLERO, C. PIERGALLINI, La colpa di organizza-
zione, in Rivista 231, 2006, pp. 167 ss.; C. PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri
non potest: la fine tardiva di un dogma, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, pp. 571 ss.;
Ip., Voce Persone giuridiche (responsabilita da reato delle), in Enc. giur. Sole 24Ore, XI,
2007, pp. 179 ss.; Ip., Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla funzione alla strut-
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parte dell’autore-persona fisica, evento al quale I’ente contribuisce attra-
verso una ‘‘condotta” «progettualmente noncurante (¥)»: inosservante,
cio¢, del dovere di «auto-regolazione » interna, strumentale non alla « pre-
visione di un ben determinato tipo di evento, come avviene nell’ Individual-
strafrecht, bensi alla progettazione delle posizioni individuali (la griglia dei
garanti) (*°) », nonché alle « modalita di gestione del rischio e del correlato
sistema decisionale (47) ».

Un illecito, insomma, a struttura complessa, che puo dirsi, pur con le
opportune e inevitabili differenze, in linea di massima rispondente al tipo
colposo d’evento, del quale, come ¢ stato osservato, « ripropone e ampli-
fica i noti problemi di imputazione (4) ».

4. Le ragioni del ricorso alla dinamica auto-normativa nel settore della
responsabilita da reato degli enti.

L’architettura preventiva che discende dall'impostazione richiamata —
frutto di un processo di prevalente, benché 7o totale (*), auto-normazione
— si inserisce, insomma, nel paradigma di quel «diritto riflessivo» teoriz-
zato da TEUBNER (°°) come alternativa «alla complessita giuridica derivante

tura del “modello organizzativo” ex d.lgs. n. 231/2001), cit.; Ip., Autonormazione e con-
trollo penale, cit., pp. 261 ss.; Ip., Tus sibi imponere: controllo penale mediante autonor-
mazione?, cit.; Ip., Colpa (voce), cit., pp. 222-265 (in particolare, par. 24); M. RoMANO,
La responsabilita amministrativa degli enti, societd o associazioni: profili generali, in Riv.
soc., nn. 2-3/2002, pp. 393 ss.; F. SteLLA, Criminalita d’impresa: lotta di sumo e lotta di
judo, in Rav. trim. dir. pen. ec., 1998, pp. 459 ss.

(#)  Cosi C. PierGALLINT, Colpa di organizzazione e impresa, in M. DoNiNt, R. Or-
LANDI (a cura di), Reato colposo e modelli di responsabilita, cit., pp. 161 ss.

(#6) In questi termini, C. PIERGALLINI, op. cit., p. 169.

(7)) Ibidem.

(48) In questi termini, F. CENTONZE, Responsabilita da reato degli enti e agency pro-
blems. I limiti del d.lgs.vo n. 231 del 2001 e le prospettive di riforma, cit., pp. 945 ss.

(#°)  Quanto all’auto-normazione nel contesto della responsabilita da reato degli
enti, cfr. C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’ autocontrollo penale, cit., pp. 842 ss., che di-
stingue tra « cautele eteronormate » e « cautele autonormate », le prime riferibili ai reati
colposi e ricavabili dalle numerose regole cautelari distribuite nell’ordinamento (si pensi,
ad esempio, alle cautele del T.U.S.L., o agli ambiti dell’antiricilaggio e dell’ambiente) e le
seconde riguardanti i c.d. «reati-decisione ».

(°%)  Come rileva F. SCAMARDELLA, La riflessivita giuridica come categoria di media-
zione tra individuo e diritto, in i-lex, 13-14/2011, p. 200, « Cio accade perché il diritto ri-
flessivo, a differenza di quello sostanziale, basato su interventi regolativi diretti da parte
dello Stato, regola la societa limitandosi a fornire una cornice legislativa di mezzi e stru-
menti all’interno della quale si dipanano i fenomeni sociali. All’interno di questa cornice
statica prendono vita le comunicazioni tra sistemi e sottosistemi che riproducono il con-
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dalla over-regulation prodotta nell’epoca del Welfare State °') »: « questa in-
dicazione organizzativa» rispecchia, del resto, «la consapevolezza teorica
[...], di come “lo scopo che la norma venga osservata da coloro sui quali
essa vige”, possa essere derivato “sulla base del principio dell’equita nor-
mativa e, pit in generale, di redistribuzione dei costi della regolazione

[...1052)7 .

Tali considerazioni si connettono alle ragioni che legittimano I'utilizzo,
nel sistema della responsabilita degli enti, di «imperativi autonomi»: ra-
gioni che, secondo la prospettiva adottata nel presente scritto, sono di due
tipi: storiche, politico-criminall.

Dal primo punto di vista, il ricorso a strumenti di gestione del rischio
auto-normati o, comunque derivanti da una interazione tra dimensione
pubblica e privata, dipende dal mutamento di ruolo che ha interessato le
imprese e le societa commerciali e che & descritto emblematicamente nei
volumi La société post-industrielle () e The coming of post-industrial so-
ciety (°*), ove si delineano i profondi cambiamenti che, a partire dal se-

fronto e lo scontro sistemico. Le istanze che emergono da queste irritazioni sociali ven-
gono recepite dal diritto che le esprime con eventi comunicativi tematizzanti e regolariz-
zanti questa fluidita sociale». Sul punto, G. TEUBNER, I/ trilemma regolativo. A proposito
della polemica sui modelli giuridici post-strumentali, in Pol. dir., 1987, pp. 85 ss.; Ip., Sub-
stantive and Reflexive Elements in Modern Law, in Lawé&Society, Vol. 17, n. 2, 1983,
pp. 239 ss.; G. HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternebmen, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1995, pp. 250 ss., nella parte in cui vi si afferma che
«Eine solchen nur personal vermittelte, funktionale ““Organisationsherrschaft” entspricht
der recthssoziologischen Theorie vom reflexiven Recht »; cfr., altresi, P.E. STRINGHAM, Pri-
vate Governance Creating Order in Economic and Social Life, Oxford University Press,
2015. Ne discorre ampiamente S.B. TAVERRITI, Autonormazione e prospettive autopoietiche
della gestione della penalita, cit., pp. 1931 ss.

(1) In questi termini, S.B. TAVERRITI, op. cit., pp. 1931 ss., la quale rileva (nota 43)
che «Partendo dalla premessa che il diritto statale e diritti riflessivi sono espressione di
sub-sistemi che possono entrare in relazione e condizionarsi reciprocamente, solo a con-
dizione che le sollecitazioni provenienti da ciascun sub-sistema siano introiettate e auto-
nomamente elaborate, Teubner spiega come le chances di successo della legislazione sta-
tale welfarista si arrestino laddove questa, travalicando i limiti derivanti dall’autopoiesi
dei sistemi, incappi nel c.d. trilemma regolativo, che conduce a tre alternative egualmente
insoddisfacenti: I'indifferenza reciproca delle sfere sociali (diritto statale e diritto dei sub-
sistemi) rispetto alla regolamentazione; la disintegrazione della sfera sociale mediante di-
ritto; la disintegrazione del diritto mediante la societa». Cfr., altresi, G. TEUBNER, I/ ¢ri-
lemma regolativo, cit., pp. 85 ss.

(°2) In questi termini, G. Forti, Uno sguardo ai “piani nobili”, cit., pp. 1249 ss.

(®>)  Cfr. A. TOURAINE, La societa post-industriale, Bologna, Il Mulino, 1972.

(%) D. BeLL, The Coming of post-industrial society. A venture in social forecasting,
New York, 1973. Sul medesimo tema: W.B. KLEINBERG, Amzerican Society in the Postindu-
strial Age: Technocracy, Power, and the End of Ideology, Charles E. Merrill Publishing
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condo dopoguerra, hanno caratterizzato il settore dell’industria. Con I'a-
vanzamento della c.d. «societa postindustriale » e la centralita assunta dalle
corporation nella struttura del mercato, le imprese si trovano, cio¢, a ope-
rare in un contesto in cui lo Stato non pud «avere un’adeguata conoscenza
locale » che consenta «di intervenire efficacemente » sul governo dell’eco-
nomia, bensi ¢ posto nella condizione di surrogare compiti che, in passato,
erano esercitati dall’autorita centrale.

La seconda ragione — invero connessa alla prima, ma afferente, come
si anticipava, a profili che potremmo dire piu strettamente politico-criminali
— si lega alla diversa tipologia dei rischi che le societa commerciali sono
chiamate a fronteggiare (per esempio: rischi tecnologici legati a recenti spe-
rimentazioni, utilizzo di sistemi di artificial intelligence, particolari sostanze
inquinanti) rispetto ai quali I'apporto del sapere specialistico dispiega una
maggiore efficacia in termini preventivi, poiché gli operatori del settore di-
spongono di una conoscenza delle fonti di pericolo legate alla propria atti-
vita tale da favorire I'ideazione di piu appropriati strumenti di contrasto.
«L’idea post-keynesiana di uno Stato che si ritrae dalla diretta regolazione
della vita economico-sociale, incentivando strategie di autodisciplina e conz-
pliance da parte dei soggetti privati, ha infatti come presupposto cognitivo
una migliore conoscenza delle situazioni da parte degli operatori (°*) »: con-
dizione, questa, che permette altresi di veicolare pit facilmente I'osservanza
delle norme, mediante 'attivazione di strumenti di compliance without pres-
sure che consentano «[...] di promuovere dispositivi di accompagnamento
e di monitoraggio (non soltanto normativo) (°°) », in cui «spicca la reces-
sione» dell’'«idea di giustizia nella sua versione autoritativa (°7) », per la-
sciare il posto a forme di «regolazione responsiva (°8) ».

Co., 1973. Entrambi i volumi sono recensiti da L.C. MAYER, in The Journal of Politics,
Vol. 36, No. 2 (May, 1974), pp. 492-494. Cfr., altresi, A. GIDDENS, Le conseguenze della
modernita, 11 Mulino, Bologna 1994,

() Cosi G. Fort1, Percorsi di legalita in campo economico: una prospettiva crimino-
logico-penalistica, ASSBB, Milano, 2006 (http://www.assbb.it/CMI/quaderno_eti-
ca_15.pdp), pp. 38-39.

(%) Ivi, pp. 38-39.

(°7)  Cosi M. Caruro, 1] diritto penale e il problema del patteggiamento, Jovene, Na-
poli, 2009, p. 48.

(°8)  Si veda, per ogni approfondimento su questi temi, il blog del Professor John
Braithwaite (www.johnbraithwaite.com); cfr., altresi, B. FissE, J. BRAITHWAITE, Corpora-
tions, crime and accountability, Cambridge, 1993; 1. AYRES, J. BRAITHWAITE, Responsive
Regulation. Trascending the Deregulation Debate, Oxford University Press, 1992,
pp. 7 ss.; sul punto, ampiamente, G. Forti, Uno sguardo ai “piani nobili”, cit.,
pp. 1249 ss.

176



ELIANA GRECO

5. DPositivizzazione delle cautele e self-regulatory model, nel solco di una
auto-normazione « delegata » di tipo « coattivo ».

Se, da un lato, lattivita auto-normativa dell’ente si innesta, come si di-
ceva, nel paradigma della regolazione responsiva e rafforza «le dinamiche
virtuose » della «rispondenza fiduciaria (*?) », favorendo, proprio perché
auto-prodotta e non-imposta con mezzi autoritativi, 'aderenza alla norma,
dall’altro, tale meccanismo rischia, almeno in prima battuta, di creare spazi
di conflitto con il principio di riserva di legge (problema, questo, che co-
munque affligge il tipo colposo tout court).

A tale assunto possono contrapporsi tuttavia alcuni rilievi. La fonte
privata influisce, ciog¢, sulla fattispecie dell’ente esclusivamente dal punto
di vista tecnico della produzione delle cautele e dei protocolli che compon-
gono il modello organizzativo: dato, questo, in forza del quale non solo
non sembrano rinvenirsi elementi di attrito davvero significativi con il ri-
chiamato principio, ma che anche potenzia le istanze di determinatezza, ga-
rantendo una migliore adattabilita prasseologica della regola, cui contribui-
sce senz’altro, come si dira, la crescente procedimentalizzazione dell’iter di
produzione e verifica della tenuta dell’apparato cautelare.

Un assetto di co-regolamentazione dei rischi cosi articolato — distri-
buito, ciog¢, tra gli operatori privati e 1’attore pubblico, in un contesto in
cui il modello di organizzazione, gestione e controllo rappresenta la sintesi
di questa interazione — ha dato luogo, pero, a una serie di difficolta, so-
prattutto in fase di verifica giudiziale, che dipendono, in special modo, dal-
I'automatismo con cui spesso la giurisprudenza ha ravvisato nello stesso ri-
correre del reato-presupposto un indice di inadeguatezza dell’apparato pre-
ventivo predisposto.

I rischi ai quali 'attuale sistema di responsabilita degli enti da origine si
manifestano, infatti, in particolare, lungo due direttrici: in primo luogo,
«dal versante dell'impresa» si incorre in « “una lettura del d.lgs. di tipo ri-
nunciatario o, al pit, meramente “‘difensivo” (°°) », dal momento che «gli
adempimenti non rispondono alla preoccupazione di prevenire i reati e le il-
legalita in ambito aziendale, [...] bensi soprattutto a quella di sottrarsi agli
addebiti in sede giudiziaria, esibendo un attivismo “di facciata” », tale da

(®°)  Cfr. sempre G. ForTI, op. cit., pp. 1249 ss. Sul tema della «fiducia», cfr. V.
PELLIGRA, [ paradossi della fiducia. Scelte razionali e dinamiche interpersonali, 1l Mulino,
Bologna, 2007.

(¢0)  Sul punto, ampiamente, F. CENTONZE, Responsabilita da reato degli enti e
agency problems. [ limiti del d.lgs.vo n. 231 del 2001 e le prospettive di riforma, cit.,
pp. 945 ss.
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innescare dinamiche di over-compliance e da favorire un’idea di «effetti-
vita» che diviene essenzialmente «verificabilita processuale (°!) » e che dun-
que non ¢ in grado di promuovere meccanismi di auto-regolazione idonei a
inibire la sedimentazione di una cultura della disorganizzazione. Per altro
verso, «1’ente & chiamato a individuare [...] cautele ‘autonormate’ [...] senza
potersi giovare di “un catalogo prestabilito di precauzioni da consultare” »:
manca, in altri termini, una normativa di dettaglio circa i contenuti minimi
del modello, con la conseguenza che la regola cautelare ¢ prevalentemente
«ricostruita ex post e non conosciuta o conoscibile ex ante (°?) ». Come si &
osservato in letteratura, del resto, « proprio in relazione al requisito dell’ido-
neita preventiva dei modelli [...] si colgono [...] precise responsabilita del
legislatore, il quale [...] ha trascurato colpevolmente di definire le esigenze
contenutistiche essenziali [...] e la previsione dello standard di diligenza a
cui i destinatari della normativa possono ispirarsi (°*) ».

Muovendo in una dimensione de iure condendo, una risposta a tali
difficolta potrebbe articolarsi mediante due passagg:: anzitutto, attraverso
una elaborazione, gia in sede legislativa (e con maggior rigore rispetto alle
indicazioni attualmente contenute nell’articolo 30, d.lgs. 9 aprile 2008,
n. 81), dei contenuti minimi del modello. Le modalita dell’interazione tra
I'attore pubblico e le imprese private si delineerebbero, piti precisamente,
secondo uno schema c.d. di auto-normazione coattiva di tipo delegato, «in-
centivata [...] dallo Stato per finalita che sono proprie (anche) dello Stato
stesso» e fondata su un adattamento (**) del self-regulatory model in senso
stretto (®°); un paradigma, ciog, che «non mira a ottenere una mera coz-

(¢1)  Cosi, F. CENTONZE, op. cit., pp. 945 ss.

(©2)  Ivi, pp. 945 ss.

() «[...] Tl che tradisce il malcelato imbarazzo che nasce anche dalla moltiplica-
zione disordinata di prescrizioni organizzative rivolte agli enti societari. Si rileva, in so-
stanza, la completa assenza di qualsivoglia intervento legislativo o regolamentare che
possa in qualche modo sorreggere e orientare I'autonormazione che si chiede agli enti, in
funzione prevenzionistica, anche nel raffronto con consolidate esperienze straniere, il che
rischia di contraddire il giusto rilievo per cui, anche in questo campo, ‘il giudice ¢ non
gia un produttore, bensi esclusivamente un consumatore di norme di organizzazione” »
[in questi termini, S. MANACORDA, L’zdoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella
responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, cit., p. 80. Sul tema del-
I’accertamento dell’adeguatezza del modello cfr. altresi V. Mangs, A.F. Trirop1, L’zdo-
neita del modello organizzativo, cit., pp. 137 ss.; V. MANES, Realismo e concretezza nell ac-
certamento dell’idoneita del modello organizzativo, in M. Catenacct, V.N. D’Ascora, R.
RAMPIONI (a cura di), Studi in onore di Antonio Fiorella, RomaTRE-Press, 2021; e M. Co-
LACURCI, L'idoneita del modello nel sistema 231, tra difficolta operative e possibili correttivi
(seminario di Noto, 2015), in Dir. pen. cont. (Riv. Trim.), 2016, pp. 66 ss.].

(¢4) Adattamento che consiste, come nel prosieguo del paragrafo meglio si dira,
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formity, ossia I'osservanza indotta [...] dei precetti (°) » ma che «si rivolge
[...] ad agenti morali e richiede la circolazione di una cultura gruppale »,
che consenta l'introiezione di valori condivisi e I’adesione allo standard
comportamentale, anche mediante I’esercizio di attivita di auto-controllo
interno, «secondo canoni che vengono percepiti come “legittimi”’ e mo-
ralmente conformi da parte degli appartenenti al gruppo stesso (°7) »: un
modello, insomma, che, nel lungo periodo, ¢ in grado di radicare « quella
willing deference che assicura una tenuta duratura dell’ordinamento auto-
normato e minori costi di gestione dello stesso, sia in termini economici,
sia sociali (68) ».

La teoria generale del diritto, nella misura in cui riconosce come legit-
tima I'idea della « pluralita degli ordinamenti», ne individua, infatti, al con-
tempo, alcune modalita di interazione, inarcate, alternativamente, su rap-
porti di coordinazione e subordinazione (o «reciprocamente di suprema-
zia» (%)), o regolati in base al criterio della estensione dei rispettivi ambiti
di validita, che possono assumere la forma di: (7) rapporti di esclusione to-
tale; (77) rapporti di inclusione totale; (777) rapporti di esclusione (o inclu-
sione parziale) (). Avvalendoci di questa classificazione, la proposta va nel
senso di potenziare la terza tipologia di coordinamento, mediante una pia
puntuale strategia di gestione « rafforzata» del rischio, che attribuirebbe al-

nella proposizione 7oz di un modello auto-regolativo puro, ma che si intreccia con una
regolazione di tipo statuale (cfr., altresi, 7zfra, nota 65).

(9) 1l self-regulatory model propriamente detto ¢ quello che «riesce a radicare una
cultura congruente con le norme che il gruppo — “legittimamente” — si & dato»; si trat-
terebbe, insomma, di «vera e propria self-regulation dell’organismo sociale» per cui 'os-
servanza dei principi condivisi «riposa piu sull’introiettamento dei valori a essi sottesi
che sull’efficacia dei meccanismi sanzionatori» (cosi D. BIANCHI, Appunti per una teoria
dell’autonormazione penale, cit., pp. 1477 ss.). Cfr., altresi, A. Ocus, E. CARBONARA, Self-
regulation, in AANV., Production of legal rules, Edwars Elgar Publishing, 2011, i quali ri-
levano (p. 239) l'insufficienza di un modello « puro» di self-regulation, suggerendo invece
I'utilita di una attivita regolativa co-gestita tra privati e attori pubblici (« Iz is important
to notice, however, that pure self-regulation might not be enough to guarantee market disci-
pline even in the presence of innovation. An appropriate form of “‘co’- regulation is requi-
red, where the threat of government intervention compels agents to pursue social optimal
goals to avoid external regulations»); cfr., inoltre, I. AYRES, J. BRAITHWAITE, Responsive
Regulation. Trascending the Deregulation Debate, cit., pp. 106 ss.; ne discorre ampia-
mente D. BIANCHI, Appunti per una teoria dell’autonormazione penale, cit., pp. 1477 ss.

(¢6)  Propria invece del c.d. « command-and-control model» (ne discute D. BIANCHI,
op. cit., pp. 1477 ss.).

(¢7) In questi termini sempre D. BIANCHI, op. cit., pp. 1477 ss.

(%) Ivi, pp. 1477 ss.

(¢9)  Cosi N. BosBio, Teoria generale del diritto, cit., p. 279.

(1) Tz, p. 279.
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l'attore pubblico 'onere di fissare i « criteri-guida del processo auto-nor-
mativo» — sia nella sua fase genetica, sia in quella di controllo, non solo
formale, degli apparati preventivi — e alle imprese private di articolare la
normativa di dettaglio.

In particolare, «i pubblici poteri potrebbero dedicarsi a una predispo-
sizione dei principi generali (‘principle oriented approach’), “facendo carico
al legislatore di determinare, quantomeno, i criteri preventivi essenziali”,
utili tanto per i destinatari della norma quanto per il giudice chiamato a
motivare in punto di idoneita preventiva (’*) ». Tale processo di positivizza-
zione potrebbe attuarsi distinguendo le cautele per aree di attivita o per ti-
pologia di illecito e, come ¢ stato suggerito dalla scienza penale, giovandosi
del coinvolgimento dei «saperi esperti (72) ».

All’'interno di questa cornice di massima — e veniamo al secondo pas-
saggio — spetterebbe poi a organismi ultronei — le associazioni di catego-
ria ma anche le autorita amministrative indipendenti (”*) (la settorialita delle
une e delle altre non rappresenterebbe un 7zizus ma contribuirebbe a deli-
neare quella differenzierte Maffigur necessaria per il giudizio di colpa: una
sorta di figura modello organizzativa differenziata per aree di attivita) —
positivizzare in modo pin specifico e settoriale le regole preventive, delle
quali sarebbe cosi garantita una migliore «solidita culturale» nel circolo di
rapporti che venga in considerazione e, per quel tramite, una piu agevole
pre-conoscibilita da parte dell’agente concreto. Sono tuttavia certamente
note le obiezioni mosse a un sistema costruito « per linee-guida », del quale
si sono evidenziati i limiti, anche in ambiti diversi da quello della responsa-
bilita degli enti(’#), sia dal punto di vista dei «profili procedurali» di
«confezionamento » di questi strumenti, sia dal punto di vista contenuti-
stico (”): a tali preoccupazioni potrebbe perd giustapporsi il rilievo se-
condo cui 'osservanza delle linee-guida di categoria e dei protocolli non
avrebbe una valenza «esaustiva» per il giudizio di colpa, bensi di semplice
«orientamento» (per le imprese, dapprima e per il giudicante, poi): la sin-

("1)  Cfr. sempre S. MANACORDA, L’idoneita preventiva, cit., pp. 109 e 110.

(72)  Ivi, p. 110.

() Peraltro, solo per inciso, giova segnalare come, proprio in relazione al tema di
cui trattiamo, appaiano significative le esperienze auto-normative di A.N.A.C. e ’elabora-
zione delle linee-guida volte a contenere il rischio corruttivo.

("4)  Le difficolta cui un sistema cosi costruito, nell’ambito della responsabilita degli
enti, da luogo sono delineate da S. MANACORDA, L’idoneita preventiva dei modelli di orga-
nizzazione nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, cit.,
pp. 49 ss.

() Cfr. sempre S. MANACORDA, L’idoneita preventiva dei modelli di organizzazione
nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, cit., pp. 87 ss.
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gola corporation, cioe, sarebbe chiamata ad aggiornare e adeguare il cata-
logo delle cautele in base a variabili diverse e ulteriori, quali, per esempio,
la cerchia degli utenti, la tipologia di attivita, le modalita e l'oggetto della
produzione, Varea geografica in cui & collocata.

La colpa di organizzazione, insomma, resterebbe pur sempre colpa ge-
nerica e 'aderenza alla regola legislativamente stabilita non inibirebbe il ri-
correre di una condotta colposa rilevante ex d.lgs. n. 231 del 2001: cio in
ragione della impossibilita di procedere a una codificazione cautelare o
para-cautelare completa che sia in grado di inglobare le molteplici e mute-
voli situazioni di rischio che possano eventualmente interessare i diversi
settori di attivita (solo per inciso, resterebbe aperta e da vagliare I'ipotesi
di una fattispecie normativamente svincolata dal fatto della persona fisica,
che sanzioni I'inosservanza del dovere di auto-organizzarsi — la corporation
non risponderebbe del «reato-presupposto», bensi di un distinto illecito,
costruito come reato omissivo proprio — in modo analogo al sistema an-
glosassone del Bribery Act (7°) e del Corporate Manslaughter and Corporate
Homicide Act (7"): un modello, cio¢, di responsabilita autenticamente orzgi-
naria e per fatto proprio dell’ente, del quale, in questa sede, non ¢ possibile
adeguatamente trattare ma a cui & certamente opportuno fare riferi-
mento (78)).

(7¢)  C. WELLS, Corporate Responsibility and Compliance Programs in the United
Kingdom, in S. MANACORDA, F. CENTONZE, G. ForTI (Eds.), Preventing Corporate Corrup-
tion. The Anti-Bribery Compliance Model, Heidelberg-New York, 2014, pp. 508-509 de-
scrive i tratti fondamentali dell’illecito. Cfr., altresi, A. PiNTO, M. Evans, Corporate Crimi-
nal Liability, Sweet&Maxwell, London, third ed., 2013, pp. 317 ss. e M. RAPHAEL, Black-
stone’s guide to the Bribery Act 2010, Oxford University Press, Oxford, 2010. Nel pano-
rama italiano, un’ampia indagine comparatistica ¢ condotta da FED. MAzzACUVA, L’ente
premiato, cit.

(77)  Cfr., sul tema, tra gli altri, R.D. OrRMEROD, R. TAYLOR, The Corporate Man-
slaughter and Corporate Homicide Act, in Criminal Law Review, 2007, pp. 589 ss.; J. Go-
BERT, The Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007: Thirteen Years in
the Making but Was It Worth the Wait?, in The Modern Law Review, Vol. 71, No. 3
(May, 2008), pp. 413-433.

(’8)  L’autonomia di tale modello di responsabilita si apprezza non dal punto di vi-
sta naturalistico (condizione, questa, non realizzabile, non essendo, chiaramente, la per-
sona giuridica capace di azione in senso fisico) bensi dal punto di vista normativo: se-
condo quanto previsto dalla richiamata disciplina anglosassone, I’ente risponderebbe, in-
fatti, non per quello che, con il lessico utilizzato nella letteratura penalistica italiana, ¢ de-
nominato «reato presupposto», ma di un illecito differente, che sanziona la « mancata
prevenzione » dei fatti lesivi richiamati dalla normativa in questione. Sulla possibilita di
introdurre un modello autonomistico di responsabilita della persona giuridica, cfr. F.
D’ALESSANDRO, Responsabilita da reato degli enti e rischio d’impresa: prospettive di riforma
per una corporate governance efficace, in Corporate Governance, 2020, pp. 31 ss., E.
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Il meccanismo di positivizzazione « cogestito» non darebbe luogo, in-
somma, nel caso di osservanza dello standard, a presunzioni assolute di
non-colpevolezza, bensi, semmai, a presunzioni di tipo relativo (7).

Il ricorso proficuo a questa tipologia di governo dei rischi distribuito
su piu livelli (quello pubblico-statuale e quello privato) — che si presenta
idealmente come la pit adeguata per i motivi che si sono esposti (°°) —
non puo astrarsi, in termini di efficacia, dal consolidamento di criteri che
la orientino verso un paradigma di crescente «procedimentalizza-
zione () ». Il meccanismo che vuole gli enti privati come produttori di or-
dine sociale (%2) presenta, quale pre-requisito di efficienza, I’elaborazione di
canoni «volti a meglio definire [...] la cornice [...] pubblicistica di ciascuna
tipologia di processo auto-regolativo e, specularmente, guidare (e circoscri-
vere) lattivita valutativa in sede di controlli ex post (%) », per evitare il ri-
schio di autoreferenzialita delle fonti auto-prodotte e « perimetrare la co-
struzione e la validita della fonte privata (3) ».

Se, infatti, riprendendo quanto osservato in apertura, lo Stato moderno
ha assunto, nel tempo, una certa, accentuata signoria nella produzione giu-
ridica, & compito dell’« ermeneutica critica del diritto [...] cominciare a
problematizzare questo monopolio (¥°) », declinandolo secondo parametri
di piu utile interazione.

GRECO, Responsabilita da reato dell’ ente e prospettive evolutive. verso un modello « autono-
mistico » e non «personalisticamente mediato » di ascrizione, in Riv. 231, n. 3/2021, pp.
69-97, E. GREcO, L’illecito dell’ente dipendente da reato. Analisi strutturale del tipo, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2019, pp. 2091 ss.

(") Non si tratterebbe, cio¢, di introdurre presunzioni assolute di adeguatezza (si
pensi, per esempio, alle certificazioni di idoneita). Ne discorre ampiamente S. MANA-
CORDA, L'idoneita preventiva, cit., pp. 49 ss.

(8)  Cfr. supra, par. 4.

(81)  Cfr. C. PIERGALLINI, lus sibi imponere: controllo penale mediante autonorma-
zione?, cit., pp. 117 ss.

(82)  Si tratta del gia citato meccanismo della «reflexive law » (cfr. supra, note 50 e
51).

(8) Cfr. D. BiancHi, Appunti per una teoria dell autonormazione penale, cit.,
pp. 1477 ss.

(34)  C. PiErGALLINI, us sibi imponere, cit., p. 141, il quale individua alcuni ele-
menti che devono necessariamente essere inclusi nel processo auto-regolativo: il « coinvol-
gimento di tutti gli attori del conflitto sociale»; «la partecipazione di tutti i “saperi
esperti»; «il concorso del formante giurisprudenziale »; « un’attivita permanente di rie-
same ».

(8%)  B. DE Sousa SANTOS, Lo stato e il diritto nella transizione postmoderna, cit.,
p. 23.
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I SISTEMI DI GIUSTIZIA PENALE TRA NEGOZIALITA
E CONCILIAZIONE. IL RUOLO DELLE AUTORITA
AMMINISTRATIVE E DEI PRIVATI NEL CONTRASTO
ALLA CRIMINALITA D’IMPRESA

SommaRiO: 1. Introduzione. — 2. Negozialita e conciliazione. — 3. Responsabilita degli enti
e restorative justice. — 3.1. Lo sviluppo della diversion nel sistema nordamericano: dai
Juvenile offenders agli enti collettivi. — 3.2. L’ibridazione anglosassone tra restorative e
negotiated justice. — 3.3. 1l sistema italiano di responsabilita da reato degli enti: le in-
certezze applicative e le prospettive di riforma. — 4. Il ruolo delle autorita ammini-
strative nelle dinamiche negoziali e conciliative. Dalla self-regulation alla co-regulation.

1. Introduzione.

Risulta quasi provocatorio parlare di negozialita e di conciliazione nel-
I'ambito dello zus puniendi il quale, nella sua veste tradizionale, & dell’or-
dine delle “determinazioni” e non delle “interazioni” (!). Tuttavia, oggi-
giorno ¢ pressoché scontato constatare come i sistemi di giustizia penale
guardino sempre meno al passato di un fatto commesso e sempre piu al
futuro di eventuali condotte riparatorie, appunto, post factun:.

Non si tratta, evidentemente, di una svolta repentina ed estemporanea,
quanto piuttosto del portato di direttrici evolutive piu generali, che dalla
seconda meta del secolo scorso ad oggi hanno condotto ad un ormai con-
clamato mutamento di paradigma.

Tra tali direttrici, viene in rilievo, da un lato, il fenomeno della c.d. de-
regulation il quale, come noto, €& consistito in un progressivo decentra-
mento dei compiti pubblici di vigilanza e di prevenzione trasmigrati, dap-
prima, dallo Stato ad autorita amministrative indipendenti, con compiti di
variegata natura (normazione, regolazione, vigilanza, controllo) e con fun-
zioni, anche sanzionatorie, poste a presidio di certi settori della vita econo-

(1) In questi termini, si veda — in prospettiva comparatistica — AA.VV., Procedure
penali d’Europa, 11 ed., diretto da M. Delmas-Marty, a cura di M. CHiavario, Cedam, Pa-
dova, 2001, p. 621.
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mico-sociale; e, successivamente, alle stesse imprese le quali, oltre a rappre-
sentare le principali fonti di “rischio” per la collettivita, sono chiamate a
farsi carico in prima battuta di queste ultime mediante strumenti di preven-
tive self-regulation (?). Da qui, tra I'altro, 'emergere di incriminazioni fina-
lizzate ad organizzare il ruolo dei destinatari in aree di contesto lecito di
base: le regole cautelari, di natura mista pubblico-privata, ne sono I’esem-
pio piu significativo (). La stessa ratio della norma penale, non piu finaliz-
zata a proibire comportamenti, bensi a dettare modalita e mezzi di preven-
zione, finisce per essere contrassegnata da una marcata funzione promozio-
nale (*). In altri termini, la disciplina positiva «sconta in partenza I'idea di
un reato non punito» (°).

Dall’altro lato, sul versante processuale, le difficolta riscontrate nel
contrastare i fenomeni di devianza nel settore economico e finanziario,
sempre piu complessi e globalizzati, hanno spinto i sistemi di giustizia pe-
nale ad abbandonare lo strumento repressivo per ricorrere a quello dialo-
gico-negoziale. Cosi, accanto allo schema classico piramidale, di tipo auto-
ritario ed impositivo, si & col tempo affiancato uno piu aperto e flessibile,
in cui i soggetti coinvolti reclamano ruoli sempre piu proattivi (°).

Entro tale cornice, per vero vastissima e qui appena evocata, si intende
affrontare — appunto — il tema della negozialita e della conciliazione, con
particolare riguardo al confronto con I'esperienza angloamericana sul ter-
reno della responsabilita degli enti collettivi.

(3)  A. BAMBERGER, Regulation as Delegation: Private Firms, Decision-making, and
Accountability in the Administrative State, in Duke L.J., 56-2006, p. 377 ss. In questo
senso, lo stesso schema binario pubblico/privato si mostra ormai da tempo come una
chiave di lettura inadeguata per leggere I’evoluzione del diritto, nei termini qui evocati:
sul punto, rimane fondamentale M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit. Le
relatif et l'universel, Seuil, Parigi, 2004, p. 326-327. Nella letteratura italiana, si rinvia a
A. ALESSANDRI, Diritto penale e attivita economiche, il Mulino, Bologna, 2010, p. 67 ss.

() Come segnalato, tra gli altri, da M. DONINI, Non punibilita e idea negoziale, in
L’Ind. Pen., 3-2001, p. 1046 ss.

(4)  Sulla funzione promozionale del diritto penale, si rinvia per tutti a N. BoBBIO,
Sulla funzione promozionale del diritto, in Rav. it. dir. proc. civ., 1969, p. 1312 ss.; nonché
F. BricovLa, Diritto premiale e sistema penale, atti del VII Simposio di studi di diritto e
procedura penale (Como, 26-27 giugno 1981), Giuffre, Milano, 1983, qui consultato nella
versione contenuta nell’opera postuma F. BRICOLA, Scritti di diritto penale, a cura di S.
CANESTRARI, A. MELCHIONDA, Giuffré, Milano, 1997, vol. I, Tomo II, p. 1459 ss.

() M. DoniNi, Non punibilita e idea negoziale, cit., p. 1046 ss.

(¢) In argomento, rimane fondamentale M. CAPUTO, 1/ diritto penale e il problema
del patteggiamento, Jovene editore, Napoli, 2009, passin.
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2. Negozialita e conciliazione.

Prima di procedere, qualche premessa definitoria risulta opportuna.

«Grande ¢ la confusione sotto il cielo della giustizia c.d. negoziata »:
con queste parole, la dottrina che pit ha approfondito la materia ne ha
evidenziato il carattere magmatico, dovuto alla marcata porosita delle deli-
mitazioni concettuali sinora avanzate in letteratura le quali, in prospettiva
comparatistica, scontano — al di 1a delle ovvie differenze sistematiche che
separano le esperienze giuridiche a confronto — un inevitabile tasso di im-
precisione, se non persino di ambiguita (7).

Cionondimeno, di seguito si tentera di proporre un sintetico quadro ri-
costruttivo il quale, senza alcuna pretesa di sistematizzazione, mira soprat-
tutto a porre in evidenza le principali funzion: che le categorie dogmatiche
ed i modelli di giustizia in esame sono chiamati ad assolvere, cercando al
contempo di ricavare spunti per un confronto proprio su questo ter-
reno (5).

Si puo prendere 'abbrivio distinguendo, da un lato, la “negozialita”,
termine qui utilizzato per fare riferimento a logiche di scambio che si col-
locano all’interno del sistema di giustizia penale; e, dall’altro lato, la “con-
ciliazione” (o “restorative justice”), che invece attiene alle dinamiche di “in-
contro” tra le parti del conflitto sociale generato dal reato, dinamiche che
si collocano fuor: dal sistema medesimo.

La giustizia riparativa, in effetti, ¢ riconducibile alle teorie e prassi svi-
luppatesi negli Stati Uniti d’America, gia sul finire degli anni 60 del secolo
scorso, nel solco delle cc.dd. Alternative Dispute Resolutions. Incidental-
mente, pud osservarsi come non stupisca affatto che 'ordinamento nord-
americano abbia rappresentato il terreno di coltura di strategie di gestione
degli affari penali alternative ed informali, essendo lo stesso contrassegnato
da un criminal justice system di tipo paritario, affidato (anche) a giudici
laici ed improntato prevalentemente a canoni di giustizia sostanziale (°).

(7) Piu in generale in argomento, si rimanda sempre a M. Caputo, I/ diritto penale
e il problema del patteggiamento, cit., p. 413.

(8) Del resto, ¢ noto che proprio I'aspetto dinamico e funzionale di determinati
istituti giuridici ¢ quello che maggiormente si presta alla comparazione: cosi D. NELKEN,
Comparative Criminal Justice: Making Sense of Difference, Sage Publications, Londra-
Thousand Oaks, California (USA)-New Delhi-Singapore, 2010, p. 1.

(°)  Sul punto, si rinvia pit diffusamente a M.R. DAMASKA, I volti della giustizia e
del potere. Analisi comparatistica del processo, trad. it. a cura di A. Giussant e di F. RoTa,
il Mulino, Bologna, 1986, passin (in particolare, p. 90 e 131 ss.).
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Tornando, invece, alla negozialita, le logiche dello scambio possono a
loro volta riguardare o le scelte sull’an o sul guantum di pena, espresse
dalla fattispecie sostanziale, oppure le forme del procedere.

Nel primo caso, si rientra nell’area della “premialita” (o del c.d. diritto
penale premiale), ritornato al centro del dibattito dottrinale a seguito del-
I'introduzione, ad opera della c.d. riforma Orlando, dell’art. 162-zer c.p.
relativo all’estinzione del reato per condotte riparatorie (1°). In effetti, se
per alcuni la novella rappresenta la « consacrazione della punibilita come
elemento autonomo del reato» (''); per altri, la non punibilita ¢ si una
“buona carta” da giocare, ma “oculatamente” (2).

In siffatte ipotesi, il premio (ovvero la sanzione “positiva”’) dovrebbe
prevalentemente assolvere una funzione promozionale di tutela, sia pur
tardiva, del bene giuridico tutelato, atteso il carattere volontario anche se
non necessariamente spontaneo, della condotta riparativa orientando al
contempo il diritto penale alla sussidiarieta. Rimarrebbero, invece, estra-
nee alla premialita istanze di rieducazione dell’agente di reato, proprio in
ragione della mera volontarieta della condotta reintegratoria ed in as-
senza, comunque, di una pena (ovvero la sanzione ‘“‘negativa’) in senso
stretto ().

Quanto, invece, alle forme del procedere, gli istituti di giustizia nego-
ziata, tipici del modello accusatorio, sono per lo piu chiamati a svolgere
una funzione di deflazione processuale, in ossequio al principio di ragione-
vole durata del processo. Al riguardo, pud osservarsi come l'interesse all’ef-
ficienza della giustizia, seppur di rilievo costituzionale (anche) nel nostro
ordinamento, non sia tale da giustificare una ritrazione della potesta puni-
tiva, tant’é che la negotiated justice sfocia sempre, in fin dei conti, nell’irro-
gazione di una pena, ancorché “concordata” (ossia attenuata e condizional-

(1) L’art. 162-ter c.p. & stato inserito dall’art. 1, comma 1, L. 23 giugno 2017,
n. 103 (di modifica del codice penale, del codice di procedura penale e dell’ordinamento
penitenziario), a decorrere dal 3 agosto 2017.

(1) G. Cocco, La punibilita quarto elemento del reato, in AANV., Trattato breve di
diritto penale, diretto da G. Cocco, E.M. AMBROSETTI, Wolters Kluwer-Cedam, Milano,
2017, p. 4.

(12)  Riprendendo testualmente il titolo del contributo di F. PaLAzzO, La non-puni-
bilita: una buona carta da giocare oculatamente, in Sist. pen., rivista online, 19 dicembre
2019.

(1) Sulla distinzione tra sanzioni ‘“‘positive’” (premi) e sanzioni ‘“negative” (casti-
ghi), nella teoria generale del diritto, si rimanda sempre a N. BoBBIO, Sulla funzione pro-
mozionale del diritto, cit., p. 1317 ss.; quanto alle funzioni associate alle une o alle altre,
sia consentito rinviare — per ragioni di sintesi — a FED. MAzzACUVA, L’ente premiato. 1]
diritto punitivo nell’ era delle negoziazioni: 'esperienza angloamericana e le prospettive di
riforma, Giappichelli, Torino, 2020, p. 52 ss., ed alla bibliografia ivi citata.
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mente sospesa). In altri termini, lo sconto sulla pena ¢ la “merce” che lo
Stato baratta in cambio della rinuncia volontaria dell'imputato alle preroga-
tive insite nel dibattimento, tale da consentire una pit veloce definizione
della regiudicanda (14).

Piu in particolare, nell’esperienza nordamericana, la nzegotiated justice
si caratterizza, oltreché per I'essere pur sempre correlata all’irrogazione di
una pena, anche per I'ammissione di responsabilita (guzlty plea), che ne ¢é il
presupposto. Viceversa, per i programmi di diversion, che almeno formal-
mente non implicano la sottoposizione a misure punitive, si richiede un
meno impegnativo statement of facts, che nella prassi quasi sempre con-
tiene la c.d. neither admit or deny clause (V).

Nel nostro ordinamento, invece, la negotiated justice & stata accolta
dal legislatore con non poche diffidenze, rese evidenti non solo dal fatto
che il c.d. patteggiamento non ha — a differenza dell’'omologo a stelle e
strisce — applicabilita generalizzata; ma anche dal fatto che, in ossequio
al principio di presunzione di innocenza, lo stesso non richiede un’ammis-
sione di colpevolezza: da qui, tra I'altro, la singolarita di una sentenza
solo “equiparata’” ad una condanna (). Ad ogni modo, anche il procedi-
mento speciale domestico culmina nell’irrogazione di una pena ‘‘richie-
sta”, appunto, dalle parti; pena che, nella lettura offerta dalla Corte costi-
tuzionale, rimane inevitabilmente ancorata — nel nostro ordinamento —
al principio rieducativo (17).

Cio detto, va da sé che la distinzione tra premialita e giustizia nego-
ziata non & affatto netta, anzi i due ambiti spesso si sovrappongono. In ef-
fetti, anche le fattispecie premiali abbisognano di un momento processuale,
preordinato alla duplice verifica della sussistenza di un fatto punibile e
della ricorrenza delle condizioni al verificarsi delle quali la legge accorda il
“premio”. Vi sono, poi, meccanismi negoziali a formazione progressiva (o

(1) Per una pit diffusa analisi delle questioni evocate, si veda M. CapPUTO, 0p. cit.,
p. 279 ss.; G. MARINUCCI, Relazione di sintesi, in AANVY., Sistema sanzionatorio: effettivita
e certezza della pena. In ricordo di Adolfo Beria di Argentine, atti del convegno organiz-
zato dal Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Giuffre, Milano, 2002, p. 331.

(1) Nella recente letteratura processualistica in tema di diversion, si veda — anche
per i profili distintivi evocati — B. BERTOLINI, Esistono autentiche forme di “‘diversione”
nell’ ordinamento processuale italiano? Primi spunti per una riflessione, in Dir. pen. cont.,
4-2015, p. 47 ss. Sulla prassi statunitense e, piu in particolare, circa 'assenza di una am-
missione di responsabilita, si cfr. L. ORLAND, The Transformation of Corporate Criminal
Law, in Brook. ]. Corp. Fin. & Comm. L., 45-2006, p. 74.

(*¢)  Circa il confronto tra il patteggiamento domestico ed il plea bargaining statuni-
tense, si rimanda a M. CAPUTO, op. cit., passim, in particolare p. 250 ss.

(17)  Sin dalla “storica” sentenza della C. Cost., 26 giugno 1990, n. 313.
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endoprocessuali), nei quali il comportamento post factum si realizza me-
diante un procedimento speciale, anche eventualmente attraverso la so-
spensione del medesimo (tipico ¢ il meccanismo di cui all’art. 65 del d.Igs.
8 giugno 2001, n. 231, che consente all’ente, prima della dichiarazione di
apertura del dibattimento di primo grado, di porre in essere le attivita in-
dicate al precedente art. 17).

Ancora, in molti casi I'accesso al patteggiamento richiede che I'inda-
gato o I'imputato abbia preventivamente posto in essere condotte riparato-
rie (si veda, per esempio, I'art. 13-bis, comma 2 D.Lgs. 10 marzo 2000,
n. 74); per non parlare dei casi di non punibilita con spiccata finalita de-
flattiva (come l'istituto di cui all’art. 131-bzs c.p.).

Ad ogni modo, malgrado le ricordate difficolta classificatorie, la pro-
spettiva funzionale pare rappresentare — come si tentera di mettere in luce
— una chiave di lettura adeguata a decifrare la materia.

Venendo, da ultimo, alla conciliazione ovvero, secondo la terminologia
anglosassone, alla “‘restorative justice”, la stessa si contraddistingue per fare
appello alle richiamate tecniche informali di “diversione”, intendendo que-
st’ultima come qualsiasi deviazione dalla normale sequenza di atti del pro-
cesso penale, prima della pronuncia sull’'imputazione, implicante il coinvol-
gimento delle parti in un programma non penale ('¢).

La giustizia conciliativa assolve, cosi, una funzione di “riabilitazione”,
tipica della giustizia penale minorile (che ¢ proprio il terreno originario di
coltura di tali meccanismi alternativi di risoluzione della regiudicanda pe-
nale), ossia di composizione “morale” e spontanea ad opera dell’autore del-
I'illecito, che si colloca a livello interindividuale, come tale distinta dalla
“rieducazione” imposta dallo Stato sz/ condannato (*°).

3. Responsabilita degli enti e restorative justice.

Sul terreno della responsabilita degli enti, si intende qui focalizzare
'attenzione, in prospettiva comparatistica, su una particolare tendenza dei
sistemi di giustizia penale, ossia quella del ricorso sempre piu frequente a
istituti propri della giustizia minorile a fronte di molteplici disfunzionalita,

(18)  Si cfr. “Risoluzioni del XIIT Congresso internazionale di diritto penale sul tema
«diversion e mediazione»” (Cairo, 1-7 ottobre 1985), in Cass. pen., 1985, p. 533.

(1) In questi termini, F. PALAZzO, Giustizia riparativa e giustizia punitiva, in
AANV., Giustizia riparativa. Ricostruire legami, ricostruire persone, a cura di G. MAN-
Nozzi, G.A. LobiGiani, il Mulino, Bologna, 2015, p. 78-79; L. EUSEBI, La svolta riparativa
del paradigma sanzionatorio, in op. ult. cit., p. 110 ss.
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di variegata natura a seconda del contesto di riferimento, che si registrano
nella “gestione” del procedimento de societate.

Per riprendere le distinzioni sopra proposte, il modello di riferimento
non ¢ tanto quello della negotiated, bensi quello della restorative justice,
quasi a voler considerare la “riabilitazione” piu facilmente realizzabile se ri-
volta alle persone giuridiche piuttosto che agli individui (%°). In altri ter-
mini, nei confronti del soggetto corporativo la logica conciliativa risulta so-
pravanzare quella punitiva.

Sullo sfondo si delinea la tradizionale dialettica tra funzionalita e ga-
rantismo: la predilezione per meccanismi informali e pre-trial pone, infatti,
non pochi problemi di compatibilita con i principi fondamentali del si-
stema di giustizia penale, specie con riguardo al vaglio del giudice ed alla
predeterminazione contenuti (davvero “riabilitativi” o surrettiziamente
“punitivi’?) dei programmi di dzversion.

3.1. Lo sviluppo della diversion nel sistema nordamericano: dai juve-
nile offenders agli enti collettivi.

Prendendo spunto dal titolo del corso, che guarda anche ai “meccani-
smi di integrazione tra hard law e soft law”, pud anzitutto osservarsi
come il vero perno del criminal justice system statunitense sia costituito
dal principio di discrezionalita dell’azione penale. In effetti le linee guida
elaborate dal Department of Justice (DOJ), volte ad orientare 'operato dei
prosecutors, condizionano non solo le scelte processuali, ma anche quelle
sostanziali.

Piu in particolare, il regime di imputazione dell’illecito all’ente, in vi-
gore da oltre un secolo, ha da tempo ceduto il passo a nuove tecniche di
enforcement le quali, nel guardare al momento iniziale del procedimento
(prima del criminal indictment o persino del filing a carico del soggetto
corporativo) come sede per eccellenza nella quale innestare meccanismi di-
versificati di risposta ai reati d’impresa, hanno determinato, da un lato,
uno spostamento delle priorita punitive dalla corporation alle persone fisi-
che responsabili; dall’altro, e specularmente, hanno mutato la fisionomia
dell’addebito rivolto alla societa, cui si richiede in sostanza di collaborare
con la giustizia e di assumersi obblighi (almeno formalmente) riparativi (3!).

(29)  Cosi, in termini provocatori, B.L. GARRETT, Too Big To Jail. How prosecutors
compromise with corporations, The Belknap Press, Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts (USA)-Londra, 2014, p. 81 ss.

(2) Come segnalato, nella letteratura nordamericana, da L.K. GRrIrrIN, Compelled
Corporation and the New Corporate Procedure, in New York Univ. L.]., 2-2007, p. 329;
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Per quanto riguarda quest’ultimo profilo, basti qui richiamare la piu re-
cente corporate enforcement policy in materia di corruzione internazionale
secondo la quale, in presenza di una volontaria self-disclosure, accompa-
gnata da condotte collaborative e riparatorie, si presumono sussistenti i
presupposto per 1'archiviazione del procedimento (declination), limitando
cosi di fatto la discrezionalita del prosecutor a tutto vantaggio delle esigenze
di prevedibilita e di certezza provenienti dal mercato (?2).

Se la diversion nordamericana, mutuata dalla giustizia penale mino-
rile (%), ha per certi versi conservato la sua originaria funzione, ossia quella
di scongiurare le conseguenze negative derivanti dalla sottoposizione al
procedimento penale promuovendo la rebabilitation del soggetto indagato
fuori dal sistema di giustizia penale, la stessa ha radicalmente mutato am-
bito di applicazione. Essa, infatti, viene oggi impiegata soprattutto per
fronteggiare i maggiori casi di criminalita d’impresa con I'obiettivo princi-
pale di deflazione processuale, imposta dalla necessita di gestire il carico

L. OrLaND, The Transformation of Corporate Criminal Law, cit., p. 45. Per quanto ri-
guarda, piu in dettaglio, i diversi memoranda elaborati nel corso del tempo dal DOJ, puo
farsi capo al documento del 6 giugno 1999 intitolato “Bringing Criminal Charges Against
Corporations” (noto come Holder Memorandum, dal nome del Deputy Attorney General
che lo ha redatto), diffuso con I'obiettivo di «fornire [...] linee guida relative ai fattori
che il prosecutor dovrebbe considerare nel momento di scegliere se incriminare I’ente col-
lettivo nel caso concreto» (documento consultabile all'URL https://www.justice.gov/sites/
default/files/criminal-fraud/legacy/2010/04/11/charging-corps.PDF). Ai fattori elencati dal
documento testé citato viene aggiungo, con I’emanazione del Thompson Memzo (“Princi-
ples of Federal Prosecution of Business Organizations”, 20 gennaio 2003, htip://federalevi-
dence.com/corporate-prosecution-principles#jan2003), un ulteriore criterio, ossia la «ade-
guatezza dell’incriminazione degli individui responsabili dell’illecito». Il successivo
Memo, varato dal Deputy Attorney General Yates (eloquentemente intitolato “‘Individual
Accountability for Corporate Wrongdoing”, 9 settembre 2015, https://www.justice.gov/ar-
chives/dag/file/769036/download), consolida ulteriormente il mutamento di rotta nelle
opzioni di politica criminale del DOJ atteso che, come testualmente si afferma nel docu-
mento, «uno dei modi piu efficaci per combattere I'illecito d’impresa & individuare le re-
sponsabilita dei soggetti che hanno commesso il reato ».

(22)  In questo senso ¢ stato modificato, nel 2019, I'U.S. Attorneys’ Manual, para. 9-
47.120 (bttps://www.justice.gov/jm/jm-9-47000-foreign-corrupt-practices-act-1977); in argo-
mento, si segnala B.L. GARRETT, The path of FCPA settlements, in AaNV., Negotiated Set-
tlements in Bribery Cases. A Principled Approach, a cura di T. SOREIDE, A. MAKINWA, Ed-
ward Elgar Publishing, Cheltenham (UK)-Northampton, Massachusetts (USA), 2020,
p- 35 ss.

() I cc.dd. pre-trial agreements sono emersi per la prima volta agli inizi del 900
nell’ambito della giustizia penale minorile, come strumenti volti a scongiurare le ripercus-
sioni, a livello personale e sociale, derivanti dalla sottoposizione al procedimento penale:
sul punto, si veda G.F. Vito, D.G. WiLsON, The American Juvenile Justice System, Sage
Publications, Londra, 1985, p. 22.
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giudiziario che un sistema di corporate liability di tipo vicariale e dall’ope-
rativita generalizzata & potenzialmente in grado di generare (4).

Un tale cambiamento, tuttavia, non ¢ stato accompagnato da un suffi-
ciente adeguamento ai principi ed alle garanzie fondamentali del crzmzinal
Justice system (%),

Per un verso, spicca 'assenza di una regolamentazione per via statutaria
non solo dei contenuti del programma di riabilitazione, ma anche del ruolo
del giudice (3%); fermo restando che vi sono prassi che non contemplano al-
cuno scrutinio da parte della Court in quanto lo scambio interviene diretta-
mente tra prosecutor ed ente indagato (i cc.dd. non-prosecution agreements).

Per altro verso, ed ¢ I'aspetto che qui maggiormente interessa, in certi
casi si registra una vera e propria overreaction nei confronti dell’ente, attra-
verso I'imposizione di obblighi dal contenuto sostanzialmente sanzionatorio
e dal sapore eticizzante mediante appunto programmi di dzversion. Una
grande eco in letteratura ha avuto, ad esempio, I'accordo concluso da una
societa, sottoposta a procedimento per fatti di mendacio societario, con
I'U.S. Attorney Office del Dipartimento del New Jersey, che prevedeva —
tra 'altro — l'obbligo di predisporre un programma formativo volto a di-
mostrare I'impegno della corporation a diventare un “cittadino esemplare”.
Ma, soprattutto, I’ente & stato obbligato ad istituire una cattedra in etica
d’impresa in una law school nordamericana, non a caso la stessa dalla quale
proveniva il prosecutor titolare delle indagini (¥7).

(24)  Tra gli ultimi casi maggiormente conosciuti, si pud richiamare ’accordo con-
cluso nel gennaio 2021 tra la Boeing e il DOJ relativo a presunte frodi commesse dalla
societa aerospaziale a danno della Federal Aviation Administration’s Aircraft Evaluation
Group, in relazione alle valutazioni da quest’ultima compiute sul modello 737 Max, che &
stato al centro dei recenti disastri aerei in Indonesia e in Etiopia (consultabile al'URL
bttps://www.justice. gov/opa/pr/boeing-charged-737-max-fraud-conspiracy-and-agrees-pay-
over-25-billion).

(#)  Sulle criticita dell’esperienza statunitense, si veda pit diffusamente B.L. GAR-
RETT, International Corporate Prosecution, in AANV., The Oxford Handbook of Criminal
Process, a cura di D.K. BRowN, J. ToNTCHEVA TURNER, B. WEISSER, Oxford University
Press, Oxford, 2019, p. 423 ss.

(26)  Per la letteratura italiana su tali aspetti, si veda N. SELVAGGI, « Negotiated settle-
ments » e responsabilita da reato dell ente. L'esperienza americana e le prospettive di evoluzione
del sistema in Italia, in AANV., Diritti fondamentali e processo all ente. L'accertamento della re-
sponsabilita d'impresa nella giustizia penale italiana e spagnola, a cura di L. LUPARIA, L. MARA-
F1o71, G. PaorLozzi, Giappichelli, Torino, 2018, p. 221; V. MONGILLO, La responsabilita penale
tra individuo ed ente collettivo, Giappichelli, Torino, 2018, p. 448.

(27)  Trattasi del deferred prosecution agreement concluso tra Bristol Myers Squibb
Company e 'U.S. Attorney Office del Dipartimento del New Jersey del giugno 2005 (con-
sultabile su  hetps://www.sec.gov/Archives/edgar/data/14272/000119312505125970/
dex992.htm). In argomento, si veda P. NANDA, Corporate Criminal Liability in the United

193



RESPONSABILITA DELLE PERSONE GIURIDICHE

Trattasi, a ben vedere, di una prevedibile conseguenza del modello di giu-
stizia al quale si ¢ scelto di ricorrere, ossia quello “restorative”, contraddistinto
— anche in ordinamenti giuridici non improntati al principio di rieducazione
della pena — da una funzione marcatamente riabilitativa, che si dispiega fuori
dal giudizio e, quindi, a prescindere da un accertamento di responsabilita.

In definitiva, non ¢ poi cosi remoto il rischio che, dietro le spoglie di una
“messa alla prova” tutta protesa alla promozione della cultura del c.d. good
corporate citizen, si celi in realta uno strumento di prosecution dalla coloratura
“paternalistica”, tanto efficace quanto potenzialmente insidioso sotto il pro-
filo delle garanzie processuali e dei diritti fondamentali dell’ente collettivo.

3.2. L'ibridazione anglosassone tra restorative e negotiated justice.

Da quanto sinora osservato possono ricavarsi interessanti profili di
comparazione con I'esperienza anglosassone.

In particolare, la Section 45 (e Schedule 17) del Crime and Courts Act
(2013), entrato in vigore in Inghilterra ed in Galles nel 2014 a seguito della
pubblicazione di apposite linee guida (“Deferred Prosecution Agreements.
Code of Practice”) elaborate congiuntamente dal Director of the Serious Fraud
Office e dal Director of Public Prosecutions, mutua I'esperienza nordamericana
dei deferred prosecution agreements (DPAs) ma con significative differenze.

Oltremanica, infatti, vi ¢ una piu rigida codificazione, attraverso la pri-
mary legislation, dei presupposti della procedura, delle fasi nelle quali que-
st’ultima si svolge, del contenuto dell’accordo e del vaglio giudiziale, seb-
bene le previsioni statutarie siano comunque specificate dalle circolari go-
vernative testé richiamate (%),

La funzione dichiaratamente assegnata ai DPAs ¢ duplice.

Da un lato, la riforma si pone come obiettivo quello della semplifica-
zione processuale, anche alla luce della probatio diabolica costituita dal
principio di identificazione, che notoriamente regola I'imputazione all’ente
delle fattispecie connotate da mzens rea (?°). Al riguardo, tuttavia, non va

States: Is a New Approach Warranted?, in Am. ]. Comp. L., 58-2010, p. 605 ss.; E. PauL-
SEN, Imposing Limits On Prosecutorial Discretion in Corporate Prosecution Agreements, in
New York Univ. L. Rev., 2007, p. 1434 ss.

(28)  Piu diffusamente in argomento, si rinvia a C. KING, N. Lorp, Negotiated Justice
and Corporate Crime. The Legitimacy of Civil Recovery Orders and Deferred Prosecution
Agreements, Pelgrave Pivot, Cham (CH), 2018, passir:.

(2°)  Come noto, infatti, rispetto alle cc.dd. mens rea offences il prosecutor & tenuto
a dimostrare non solo la configurabilita dell’elemento psicologico richiesto dalla fattispe-
cie in capo ai controlling officers (cioé i componenti della “directing mind and will” del-
I’ente), ma anche che la condotta sia stata posta in essere da costoro nell’esercizio delle
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trascurato che i DPAs vengono utilizzati, nella prassi, soprattutto per con-
testazioni rivolte agli enti ai sensi della Section 7 del Bribery Act (2010),
che prevede criteri di imputazione basati sul diverso paradigma dell’orgarn:-
sational fault (°°).

Dall’altro lato, attraverso la diversion il legislatore anglosassone mira a
rendere il sistema domestico nel suo complesso maggiormente competitivo,
anche e soprattutto rispetto al DOJ statunitense, nell’ambito delle strategie
di contrasto a reati, come la corruzione, aventi dimensioni globali (*!).

Malgrado la maggiore attenzione con la quale € stata codificata la
prassi della dzversion, il modello anglosassone presta comunque il fianco ad
alcune criticita.

In effetti, a fronte dell’attenuazione dello standard probatorio necessa-
rio per accedere alla procedura speciale, la stessa sfocia anche in misure di
tipo sanzionatorio: il riferimento ¢, in particolare, alla previsione di una fi-
nancial penalty come contenuto indefettibile dell’accordo, il cui ammontare
va parametrato — secondo quanto espressamente prevede lo statuto —
sulla fine che la Court avrebbe irrogato in caso di guilty plea (*?).

A questo proposito, peraltro, si possono segnalare altre ibridazioni con
il modello di giustizia negoziata, a cominciare dalla valenza processuale
dello statement of fact, che & considerato per legge come prova irrefutabile
nell’eventuale procedimento apertosi in caso di esito negativo della diver-
sion ().

loro funzioni, secondo il principio elaborato dalla House of Lords nel caso Tesco Super-
markets Ltd. v. Nattrass (1972).

(39)  Per un primo bilancio dell’esperienza anglosassone della diversion nel settore
della responsabilita degli enti, si rinvia sempre a C. KING, N. LorD, Negotiated Justice
and Corporate Crime, cit., passim.

(1) U.K. Ministry of Justice, ““Consultation on a new enforcement tool to deal with
economic crime committed by commercial organisations: Deferred prosecution agreements”,
maggio 2012, parr. 29, 40 e 43 (documento consultabile all'URL www.consult justice.go-
v.uk). La riforma ha riguardato, in prima battuta, I'Inghilterra ed il Galles e dovrebbe es-
sere estesa, in un secondo momento, alla Scozia ed all’Irlanda del Nord (si cfr. U.K. M:-
nistry of Justice, “Consultation on a new enforcement tool to deal with economic crime
committed by commercial organisations”, cit., par. 11).

(®2)  Le linee guida, infatti, richiedono, come presupposto di accesso alla “‘proce-
dura”, la ricorrenza di un compendio indiziario tale da far ritenere che I’ente abbia com-
messo lillecito e che la prosecuzione delle indagini potra condurre, in tempi ragionevol,
ad una “realistica prospettiva di condanna”: “Deferred Prosecution Agreements. Code of
Practice”, pubblicato dal Serious Fraud Office e dal Crown Prosecution Service (consulta-
bile su www.sfo.gov.uk), parr. 1.2, 7) e 2.2, iz). Quanto alla financial penalty, la stessa &
prevista tra i contenuti del DPA dalla Section 45, par. 5 (3) dello statuto.

(%) Crime and Courts Act 2013, Section. 45 e Schedule 17, par. 13 (1)-(2).
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Tanto che, come alcune recenti ricerche hanno dimostrato, per le im-
prese risulta preferibile il ricorso al guilty plea il quale, peraltro, statistica-
mente comporta l'irrogazione di una fize di importo inferiore alla financial
penalty di cui si & detto (**).

3.3. 1l sistema italiano di responsabilita da reato degli enti: le incer-
tezze applicative e le prospettive di riforma.

Il tema della responsabilita da reato degli enti ¢ senz’altro troppo vasto
per essere adeguatamente approcciato in questa sede. Tuttavia, dalla pro-
spettiva comparatistica prescelta, possono evidenziarsi taluni aspetti che,
assieme ad altri, valgono a contraddistinguere il D.Lgs. 8 giugno 2001,
n. 231.

In primo luogo, la logica premiale & connaturata allo stesso sistema,
imperniato com’¢ non sul binomio obbligo-sanzione, bensi su quello
onere-benefici. Del resto, 'ordito normativo ¢ disseminato di fattispecie
premiali, tanto sul versante sostanziale (si pensi all’attenuante prevista dal-
I'art. 12 del decreto; alla non applicabilita delle sanzioni interdittive alle
condizioni indicate dal successivo art. 17; alla disciplina del recesso attivo
di cui all’art. 26, comma 2, ecc.) quanto su quello processuale (con parti-
colare riguardo ai meccanismi di sospensione e revoca delle misure caute-
lari di cui agli artt. 49 e 50 del decreto) (*°).

In secondo luogo, il procedimento de societate assegna una significativa
discrezionalita al pubblico ministero proprio nella fase di archiviazione del
procedimento: il riferimento ¢, evidentemente, alla singolare disciplina di
cui all’art. 58 del D.Lgs. n. 231 del 2001 (3¢). Una discrezionalita che, in-
sieme alla predilezione per soluzioni negoziali (ovvero il patteggiamento,

(**) N. Lorp, C. KING., S. HAWLEY, Where Next for Deferred Prosecution Agree-
ments?, in L. Soc. Gaz., rivista online, 16 gennaio 2020 (consultabile al'URL hztps://
www.lawgazette.co.uk/commentary-and-opinion/where-next-for-deferred-prosecution-agree-
ments/5102733.article).

(®>)  Sulla premialita, nell’ambito di un sistema sanzionatorio, quale quello di cui al
d.lgs. n. 231/2001, ispirato alla filosofia “carrot and stick”, si veda per tutti — anche per
le considerazioni che seguono — C. PIERGALLINI, Premialita e non punibilita nel sistema
della responsabilita degli enti, in Dir. pen. cont., 4-2019, p. 4 ss.; P. SEVERINO, I/ sistema
di responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001: alcuni problemi aperti, in AANV., La re-
sponsabilita “penale” degli enti. Dieci proposte di riforma, a cura di F. Centonze, M. Man-
tovani, il Mulino, Bologna, 2016, p. 74.

(3¢)  Sul dibattito circa la legittimita costituzionale dall’art. 58 del d.lgs. 8 giugno
2001, n. 231, per contrasto con 'art. 112 Cost., si veda, nella letteratura pid recente,
R.A. RUGGERO, Scelte discrezionali del pubblico ministero e ruolo dei modelli organizzativi
nell’azione contro gli enti, Giappichelli, Torino, 2018, p. 58.
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spesso richiesto gia in sede cautelare nella peculiare udienza a contraddit-
torio anticipato di cui all’art. 47 D.Lgs. n. 231 del 2001), hanno in effetti
sinora dominato la prassi applicativa (7).

Da ultimo, e si tratta senz’altro — per cio che qui interessa — del profilo
piu rilevante, 'autentico fulcro della disciplina, nonché il suo vero e proprio
punctum dolens, consiste nel giudizio sull’idoneita e sull’efficace attuazione
del modello di organizzazione, gestione e controllo eventualmente adottato
dall’ente ai sensi degli artt. 6 e 7 D.Lgs. n. 231 del 2001. L’esiguita dei para-
metri legislativi volti ad orientare il vaglio giudiziale espone I'intero sistema di
imputazione all’evidente — ed ampiamente discusso — pericolo che il giu-
dice, sostituendo la doverosa valutazione ex ante con una ex post ed atteg-
giandosi cosi non da “fruitore” delle norme organizzative bensi da “nomo-
teta”, giunga ad un giudizio che ¢ giocoforza di inidoneita o di inefficace at-
tuazione del “programma di conformita” nonostante il quale I'evento si ¢, ap-
punto, verificato (secondo la fallacia logica del post hoc ergo propter hoc) (3%).

Proprio le ricordate difficolta applicative hanno portato la dottrina a ri-
flettere su possibili riforme (*°). Tra le diverse soluzioni proposte, si & suggerito
di introdurre meccanismi di dzversion, quale quello della sospensione del pro-
cedimento con messa alla prova, istituto come noto gia esportato dal rito mi-
norile a quello ordinario per gli adulti in tempi nemmeno troppo recenti (*°).

(37)  Si considerino, in proposito, i dati riportati nei bilanci di responsabilita sociale
pubblicati, a partire dal 2011, dalla Procura della Repubblica di Milano dai quali risulta
un divario eclatante tra iscrizione dei reati presupposto (nei confronti delle persone fisi-
che) e corrispondenti annotazioni a carico degli enti (consultabili all'URL h#ps://
www.procura.milano. giustizia.it/bilancio-sociale.html). Ora, se & vero che la notitia criminis
rivolta all’impresa richiede una delibazione su elementi ulteriori rispetto alla astratta con-
figurabilita del reato, & parimenti certo che tale differenza viene espressamente giustifi-
cata, nel bilancio del 2016, dal fatto che I'azione punitiva nei confronti dell’ente & ancora
ritenuta discrezionale. Proprio in ragione dell’incertezza che avvolge il sistema di imputa-
zione dell’illecito all’ente nel sistema italiano, I’esperienza applicativa ha sinora visto un
preponderante ricorso, tra gli altri riti speciali, a quello del patteggiamento: sul punto, si
veda tra molti si cfr. F. RUGGIERI, Reat: nell attivita imprenditoriale e logica negoziale. Pro-
cedimenti per reati d’impresa a carico di persone ed enti tra sinergie e conflitti, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2017, p. 935 ss.

(®8)  Sul punto, da ultimo, V. MANES, Realisno e concretezza nell accertamento dell'i-
doneita del modello organizzativo, in Giur. comm., 4-2021, p. 633 ss.

(®°) Le diverse proposte di riforma avanzate in letteratura sono state, tra I’altro,
compendiate in AA.VV., Prospettive di riforma del sistema italiano della responsabilita del-
lente da reato anche alla luce della comparazione tra ordinamenti, a cura di A. FIORELLA,
R. BorGoGNO, A.S. VALENZANO, Jovene editore, Napoli, 2015.

(40)  Sulla proposta di estensione del procedimento della messa alla prova agli enti
collettivi, si vedano G. FIDELBO, R.A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa
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Al riguardo, se si ritiene opportuno attribuire un peso ancor piu deci-
sivo al contegno reattivo dell’ente, risulta pit congeniale ricorrere alla pre-
mialita, o meglio valorizzarla maggiormente rispetto a quanto non lo sia
gia nel sistema attuale. Tale categoria, infatti, oltre ad essere stata ampia-
mente sperimentata in ambito domestico, ¢ suscettibile di porsi maggior-
mente in aderenza con i principi fondamentali del sistema di giustizia pe-
nale, assicurando al contempo Defficienza e lefficacia dello strumento san-
zionatorio.

Con minore approssimazione, rispetto alla restorative justice (sul mo-
dello della diversion nordamericana), la partita si gioca — ancora una volta
— sul piano funzionale: mentre la sanzione positiva si giustifica solo a
fronte di una condotta post factum dell’ente preordinata alla tutela tardiva
I'interesse tutelato dal legislatore, ossia I'autorganizzazione aziendale in
chiave preventiva, in ossequio al canone di materialita-offensivita ed ai vin-
coli imposti alla liberta di iniziativa economica (*!); il paradigma della giu-
stizia conciliativa, calato nel peculiare contesto della responsabilita corpora-
tiva, porta con sé il rischio che la “riabilitazione” scada in derive eticizzanti
e “paternalistiche” come quelle emerse dell’esperienza nzade in USA.

In realta, un discorso parzialmente diverso va fatto per l'istituto della
sospensione del procedimento con messa alla prova il quale, nel nostro or-
dinamento, ha una natura ibrida, a cavallo tra restorative e negotiated ju-
stice, dal momento che lo stesso culmina in una misura sanzionatoria (il la-
voro di pubblica utilita) orientata anche alla prevenzione speciale. Al ri-
guardo, rispetto alla proposta — autorevolmente sostenuta — di estendere
alla societas il meccanismo nostrano di probation “giudiziale”, senza consi-
derare i profili problematici di un istituto che si pone «sul filo del rasoio
costituzionale » (*?), risulterebbe comunque difficile ipotizzare una siffatta
prestazione a carico dell’ente di contenuto diverso dalle condotte riparato-
rie e risarcitorie di cui ai citati artt. 12 e 17 d.lgs. n. 231/2001, eventual-
mente accompagnate dalla collaborazione processuale; per cui — pure

alla prova, in Resp. soc. enti, 4-2016, 9 ss.; R.A. RUGGIERO, Scelte discrezionali del pubblico
ministero e ruolo dei modelli organizzativi nell azione contro gli enti, cit., 171 ss.

(41)  Si rimanda sempre a FED. MAzzAacUvA, L'ente premiato, cit., p. 59 ss. Nel senso
che I'«intero sistema di responsabilita ex d.Igs. n. 231/2001 deve essere inteso come stru-
mento e non limite alla liberta d’impresa» si veda P. SEVERINO, I/ sistera di responsabilita
degli enti ex d.lgs. n. 231/2001: alcuni problemi aperti, in AANV., La responsabilita “pe-
nale” degli enti. Dieci proposte di riforma, cit., p. 74.

(42)  Riprendendo il titolo del contributo di P. FErRrUA, Una messa alla prova sul filo
del rasoio costituzionale, in AANV., Strategie di deflazione penale e rimodulazione del giu-
dizio in absentia, a cura di M. DANIELE, P. PauLEsu, Giappichelli, Torino, 2015.
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sotto questo profilo — non vi sarebbe motivo per discostarsi dal modello
premiale che gia connota il decreto: si tratterebbe, proprio, di valorizzarlo.

In altri termini, rispetto al soggetto metaindividuale, le difficolta che si
riscontrano nell’ipotizzare una funzione di prevenzione speciale (e anche di
colpevolezza) in senso diverso da quello normativo portano a ritenere che
la condotta riparativa, se posta in essere volontariamente dall’ente dopo la
commissione del reato presupposto, ben possa determinare una ritrazione
della potesta punitiva in ragione del venir meno di un suo bisogno, senza
necessita di congegnare un pit “impegnativo” intervento di riabilitazione o
di rieducazione del soggetto metaindividuale (**). In quest’ottica, la partico-
lare adattabilita della categoria della (non) punibilita rispetto al sistema di
responsabilita da reato degli enti risiede, appunto, proprio nella natura re-
staurabile del bene giuridico di riferimento.

4. 1l ruolo delle autorita amministrative nelle dinamiche negoziali e con-
ciliative. Dalla self-regulation alla co-regulation.

Infine, con riferimento all’'ultimo tema evocato dal titolo del presente
contributo, ossia quello del ruolo delle autorita amministrative, va anzitutto
rilevato che le stesse rappresentano gli interlocutori pubblici privilegiati
nell’ambito delle dinamiche negoziali e conciliative sopra richiamate.

Guardando al nostro ordinamento e focalizzando ’attenzione, anzi-
tutto, sul piano delle vicende della punibilita del reato commesso dalla per-
sona fisica, le ipotesi sono numerose, ancorché disseminate in ordine
sparso tra le pieghe della legislazione speciale e non accomunate da una
strategia preventiva unitaria.

Si pensi, ad esempio, al meccanismo di sospensione del procedimento e
successiva estinzione del reato a seguito — tra I'altro — dell’adempimento
delle prescrizioni impartite dall’'organo di vigilanza, originariamente previsto
per gli illeciti in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro (artt. 301
e 301-bis del D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81) e ripreso anche dalla riforma dei
reati ambientali intervenuta con la L. 22 maggio 2015, n. 68 (di modifica
del codice dell’ambiente di cui al D.lgs. 3 aprile 2006, n. 152) (*4); si consi-

(#)  Sulla categoria della colpa di organizzazione, si veda per tutti C.E. PaLIERO, C.
PIERGALLINI, La colpa di organizzazione, in Resp. amm. soc. enti, 2006, p. 167 ss.

(44) Al riguardo, si segnalano tra molti G. AMARELLI, Le ipotesi estintive delle con-
travvenzioni in materia di sicurezza del lavoro, Jovene editore, 2009, passinz; V. VALENTINI,
Contravvenzioni e meccanismi premiali, in AANV., Diritto penale della sicurezza sul lavoro,
a cura di D. CastroNUOvVO, F. Curi, S. TorbiNt CaGLI, V. Torrg, V. VALENTINI, Bononia
University Press, Bologna, 2016, p. 174 ss. Sul ruolo che assume la riparazione nel diritto
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derino, ancora, le cause di non punibilita ricollegate, seppur con regimi dif-
ferenziati in ragione del disvalore associato al tipo di illecito, alla regolariz-
zazione della posizione del contribuente con I’Amministrazione finanziaria
(art. 13 D.Lgs. n. 74 del 2000, cosi come modificato dapprima dal d.lgs. 24
settembre 2015, n. 158, e da ultimo dal D.L. 26 ottobre 2019, n. 124, conv.
mod. L. 19 dicembre 2019, n. 157) (¥°).

L’assenza, come si ¢ detto, di una strategia preventiva unitaria ¢ resa
evidente dal fatto che tali ipotesi di non punibilita sopravvenuta non “co-
municano” con il piano della responsabilita ex crimine degli enti. Il tema,
come noto, ha richiamato I’attenzione della dottrina a seguito dell’introdu-
zione dei delitti tributari all’interno della sezione III del capo I del D.Lgs.
n. 231/2001 (a seguito dell’entrata in vigore del predetto D.L. n. 124 del
2019 e, successivamente, del D.Lgs. 14 luglio 2020, n. 75).

Al riguardo, l'irragionevolezza del sistema risulta derivare, a ben ve-
dere, non tanto dalla mancata previsione di un automatismo tra non puni-
bilita dell’autore del reato ed esonero della responsabilita della soczetas,
quanto piuttosto dall’assenza di una fattispecie premiale all’interno del
D.Lgs. n. 231 del 2001 la quale stabilisca la non “sanzionabilita” del sog-
getto corporativo nel caso in cui lo stesso, a seguito della commissione di
un reato al suo interno, non solo abbia riparato quest’ultimo, ma abbia al-
tresi rimediato alla lacuna organizzativa che lo ha determinato, adempiendo
cosl, seppur post factum, al compito affidatogli dall’ordinamento (*).

Piu in generale, la premialita dovrebbe guardare 71z primis proprio al
soggetto corporativo in quanto lo stesso, oltre ad essere il “beneficiario” in
senso lato del reato (altrimenti la sua responsabilita sarebbe esclusa ai sensi
dell’art. 5 D.Lgs. n. 231 del 2001), & quasi sempre 'unico in grado di fatto
di attivarsi per porre in essere le condotte reintegratorie.

penale ambientale, si rimanda piu diffusamente a C. Ruca Riva, Bonifica e ripristino nel
diritto penale ambientale. Il ruolo delle condotte riparatorie nelle dinamiche della punibilita
e la natura degli obblighi ripristinatori, in AANV., La pena, ancora: fra attualita e tradi-
zione. Studi in onore di Emilio Dolcini, a cura di C.E. PALIERO, F. VIGANO, F. BASILE,
G.L. GaTTa, Giuffre, Milano, 2018, p. 719 ss.

()  Per un commento, si rinvia, nella pit recente manualistica di settore, a A.
Lanzi, P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, 111 ed., Wolters Kluwer, Milano, 2020,
p. 117 ss.

(46) In senso parzialmente difforme, ritenendo irragionevole la mancata previsione
di un automatismo tra non punibilita dell’autore del reato ed esonero della responsabilita
della societas, R. BARTOLI, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da
sistematica irragionevolezza, in Sist. pen., 3-2020, p. 219. Circa la proposta di un ripensa-
mento della premialita nel sistema di cui al D.Lgs. n. 231/2001, sia consentito rinviare
ancora a FED. MAZzACUVA, L'ente premiato, cit., passim, in particolare 294 ss.
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Da questa angolazione prospettica, maggiormente soddisfacente risulta
essere |'interessante soluzione recentemente proposta, in materia ambien-
tale, dal disegno di legge denominato “Terra mia” il quale, da un lato,
mira ad estendere I'ambito applicativo della predetta procedura di estin-
zione delle contravvenzioni in materia ambientale e, dall’altro, contiene
previsioni specifiche rivolte agli enti. Piu in dettaglio, questi ultimi, anche
eventualmente attraverso un meccanismo sospensivo del procedimento de
societate, verrebbero chiamati non solo ad adempiere i specifici obblighi
indicati dall’organo accertatore, ma altresi a adottare “misure correttive”
volte ad eliminare la carenza organizzativa riscontrata, ottenendo — in
caso di esito positivo — I'estinzione dell’illecito (*7).

Si delinea, cosi, una strategia integrata e multi-livello attuata, ante fac-
tum, attraverso previsioni incriminatrici che puniscono I'offesa al bene giu-
ridico tutelato e, post factum, mediante fattispecie premiali che accordano
la non punibilita in caso di realizzazione di condotte reintegrazione del
bene stesso.

A conclusione delle considerazioni sinora esposte, dal confronto con le
soluzioni adottate in altri ordinamenti pare delinearsi un ruolo ancor piu
centrale e pregante delle autoritd amministrative, con effetti dirompenti
per l'attuale paradigma regolatorio (*%).

Si tratterebbe, infatti, di valutare I'opportunita di passare da un modello
di self-regulation a uno di co-regulation, attraverso la definizione di mezzi e

(#7) Lo schema di disegno di legge “Terra mia” ¢ consultabile all'URL h¢tps://
www. giurisprudenzapenale.com/wp-content/uploads/2020/11/DDL-TERRA-MIA_202009
22_2020.pdf (si cfr., in particolare, gli artt. 8 e 12).

(48) Al riguardo, si pud ricordare I'esperienza maturata negli Stati Uniti d’America
in materia di tutela dell’ambiente: in questo settore, 'operativita di apposite agenzie go-
vernative (tra le quali 'Environmental Protection Agency, istituita gia nel 1970), nelle
quali convergono importanti risorse e competenze, contribuisce a conferire al sistema un
elevato grado di dinamicita e di flessibilita. Nella prassi, infatti, non ¢ infrequente che si
addivenga ad un confronto diretto con le imprese, al fine non solo di ottenere un recu-
pero postumo dell’osservanza del piano regolamentare imposto dall’autorita, evitando il
riscorso alla prosecution; ma anche, e pit radicalmente, di definire “a monte” altri livelli
di compliance, consolidando cosi modelli “dinamici” di tutela. Un altro settore di speri-
mentazione della regolamentazione “ibrida” pubblico-privata &, come noto, quello della
lotta alla corruzione, anche internazionale. Su questo terreno, guardando a quanto accade
nei Paesi a tradizione giuridica europeo-continentale, la strategia preventiva costituisce
una delle architravi della legislazione d’Oltralpe varata nel 2016 (nota come loz Sapin II),
che introduce — fra I'altro — I’obbligo per le imprese pubbliche e private di certe di-
mensioni di adottare misure dirette a prevenire la commissione, in Francia o all’estero, di
fatti di reato; a tale riguardo, 1’Agence francaise anticorruption ¢ incaricata di controllare
P’adozione e la corretta esecuzione di tali misure, attivando — in caso di inadempimento
— 1 suoi poteri sanzionatori.
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procedure di tipo generale volti alla “istituzionalizzazione” dell’attivita svolta
dai soggetti economici dotati di particolari risorse conoscitive ed operative,
con l'obiettivo ultimo di rendere possibile un loro accesso alle informazioni
in materia di rischi. In effetti, le fonti di pericolo (ossia gli agenti che svol-
gono attivita pericolose) sono in genere quelle che dispongono delle maggiori
conoscenze sui rischi e sono tendenzialmente (anche se non esclusivamente)
le piti idonee ad attivare in modo efficace e tempestivo le necessarie cautele
preventive, pur non essendo spesso in grado di controllare con i propri soli
mezzi i pericoli eventualmente generati (+°).

Trattasi di un paradigma che in realta, per certi aspetti, trova gia i
nuce alcune applicazioni nel nostro ordinamento. In materia di appalti
pubblici, si pensi alla vigilanza collaborativa prevista da disposizioni regola-
mentari che le stazioni appaltanti possono chiedere al’ANAC di svolgere,
anche appunto in via preventiva, al fine di verificare la conformita degli
atti di gara alla normativa di settore, di individuare le clausole e le condi-
zioni idonee a prevenire tentativi di infiltrazione criminale, nonché di mo-
nitorare lo svolgimento della procedura di gara e 'esecuzione dell’appalto.

Un altro settore recentemente rimodellato in direzione del “dialogo a
monte” fra impresa ed autorita ¢ notoriamente quello del diritto penale fal-
limentare, cosi come ridisegnato dal Codice della crisi d’impresa di (d.lgs.
12 gennaio 2019, n. 14): lo stesso, infatti, introduce all’art. 25, comma 2
(rubricato, appunto “misure premiali”’) una causa di non punibilita, per le
ipotesi delittuose ivi indicate, che si applica «limitatamente alle condotte
poste in essere prima dell’apertura della procedura» in caso di tempestiva
presentazione dell’istanza all’organismo di composizione assistita della crisi
d’impresa ovvero della domanda di accesso ad una delle procedure di re-
golazione previste dal codice medesimo, ogniqualvolta «a seguito delle
stesse, viene aperta una procedura di liquidazione giudiziale o di concor-
dato preventivo ovvero viene omologato un accordo di ristrutturazione dei
debiti »; cio sempre che il danno cagionato sia di particolare tenuita (*°).

Piu in generale, al ritrarsi dello Stato dalla diretta regolazione, me-
diante I'incentivazione di strategie di autodisciplina e di compliance da
parte degli operatori economici, dovrebbe fare da contraltare — secondo
la prospettiva evolutiva in discorso — una normazione “ibrida”, affidata
alla “cogestione” pubblico-privata (non solo leggi, ma anche strumenti di

(#°)  Proposta avanzata gia da G. Forti, “Accesso” alle informazioni sul rischio e re-
sponsabilita: una lettura del principio di precauzione, in Criminalia, 2006, p. 221 ss.

(°°)  Tra i primi commenti della letteratura penalistica alla c.d. riforma Rordorf, si
segnalano: A. ALESSANDRI, Novita penalistiche nel codice della crisi dell' impresa, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2019, p. 1815 ss.
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soft law come best practices, convenzioni, protocolli, codici di autoregola-
mentazione, ecc.) che consenta, da un lato, di sfruttare appieno le migliori
conoscenze possedute da questi ultimi circa le situazioni di rischio dagli
stessi create e gestite e, dall’altro, di recuperare in capo ai decisori pubblici
una funzione di “assistenza” nell’ideazione e nell’attuazione di strumenti di
prevenzione. Per questa via, tra le funzioni principali assegnate alla norma-
zione di origine statuale vi sarebbe quella di individuare un perimetro pro-
cedurale entro il quale svolgere una pratica di bilanciamento di interessi
tra gli attori sociali coinvolti.
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Fasro NicoriccHia

CONFLITTI D’INTERESSE TRA ENTE E PERSONA FISICA
NELLE DINAMICHE DEL PROCESSO DE SOCIETATE

SomMARIO: 1. Compliance cooperativa e conflitti d’interesse tra gli attori del processo de
societate. — 2. 11 caso delle internal investigations. — 3. Gli istituti tipici: incompa-
tibilita a testimoniare, rappresentanza dell’ente e notificazioni alla persona giuridica.
— 4. Rilievi conclusivi: la desiderabilita politico-criminale del premio nel sistema
231.

1. Compliance cooperativa e conflitti d’interesse tra gli attori del pro-
cesso de societate.

L’ente accusato dell’illecito amministrativo ai sensi del d.lgs. 8 giugno
2001, n. 231 e la persona fisica imputata possono stringere un’alleanza di-
fensiva diretta a contestare la sussistenza del reato presupposto con l'in-
tento di pervenire cosi ad un epilogo liberatorio per entrambi i protagoni-
sti dell’accertamento 231 (*). Sono pero altrettanto verosimili scenari di-
versi, in cui i due attori perseguono strategie processuali pregiudizievoli
per la posizione del rispettivo antagonista.

Un deciso incentivo allo sviluppo di queste dinamiche conflittuali pro-
viene del resto dagli stessi istituti a connotazione premiale presenti all’in-
terno del Decreto 231, notoriamente caratterizzato da una vocazione spic-
catamente special-preventiva (2). Costituisce eloquente espressione di tale

(1) Sempre a patto che sia effettivamente contestata una responsabilita cumulativa
di ente ed individuo, esito non scontato alla luce del disposto dell’art. 8 del Decreto. Sui
caratteri sostanziali del cumulo di responsabilita, anche con riferimento alle relative im-
plicazioni processuali, cfr. V. MONGILLO, La responsabilita penale tra individuo ed ente
collettivo, Giappichelli, Torino, 2018, p. 103 ss. e p. 236 ss.

() In argomento, tra gli altri, M. RIVERDITI, La responsabilita degli enti: un crocevia
tra repressione e specialprevenzione, Jovene, Napoli, 2009, p. 332 ss.; C. Franzoni, I/ sz-
stema sanzionatorio e cautelare. Riflessioni sull’effettivita, in AANV., I] processo penale de
societate, a cura di A. BERNASCONI, Giuffre, Milano, 2006, p. 108. Il carattere in esame
non manca peraltro di suscitare comprensibili preoccupazioni in chi denuncia il rischio
che l'ente sia « costretto, pit che invogliato, al dialogo e al consenso». In questi termini

207



RESPONSABILITA DELLE PERSONE GIURIDICHE

impronta il meccanismo disciplinato dall’art. 17, che preclude I'applica-
zione delle sanzioni interdittive qualora la persona giuridica abbia realiz-
zato prima del dibattimento le condotte riparatorie descritte dalla
norma (>). Nella medesima prospettiva si muove anche I'art. 49 del De-
creto, ai sensi del quale la misura cautelare gia applicata potra essere so-
spesa qualora la societa manifesti la volonta di realizzare i medesimi adem-
pimenti. L’integrale risarcimento del danno e I’eliminazione delle conse-
guenze ascrivibili all’azione delittuosa, unitamente all’offerta del profitto
« conseguito », finiscono dunque per fungere da riconoscimento almeno in-
diretto dell’avvenuta integrazione degli elementi costitutivi di una condotta
penalmente rilevante, pregiudicando una difesa orientata a negare in radice
la commissione del reato presupposto.

Si pensi poi nella medesima prospettiva al disposto dell’art. 11 del
d.lgs. 231/2001 che, in materia di determinazione della sanzione pecunia-
ria, impone al giudice di tenere conto anche «dell’attivita svolta per elimi-
nare o attenuare le conseguenze del fatto e per prevenire la commissione
di ulteriori illeciti», o ancora al successivo art. 12, il quale accorda un’ulte-
riore diminuzione della sanzione qualora I'ente, prima della dichiarazione
di apertura del dibattimento, abbia « risarcito integralmente il danno e [...]
eliminato le conseguenze dannose o pericolose del reato» ed al contempo
«adottato e reso operativo un modello organizzativo idoneo a prevenire
reati della specie di quello verificatosi ».

Pit di recente spicca soprattutto il disposto dell’art. 25 comma 5-bis
d.lgs. n. 231/2001, introdotto ad opera della legge 9 gennaio 2019, n. 3, ove
si premia con uno sconto sanzionatorio l’ente che prima della sentenza di
primo grado si € «efficacemente adoperato per evitare che lattivita delittuosa
sia portata a conseguenze ulteriori, per assicurare le prove dei reati e per ['in-
dividuazione dei responsabili ovvero per il sequestro delle somme o altre uti-
lita trasferite », avendo altresi « eliminato le carenze organizzative che hanno
determinato il reato mediante 'adozione e I'attuazione di modelli organizza-

G. VARRASO, I/ procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Giuffre,
Milano, 2012, pp. 98-99.

() Esito peraltro assai appetibile non solo in ragione della stessa mitigazione del
trattamento sanzionatorio ma, in prospettiva squisitamente processuale, anche ai fini della
possibilita di definire il procedimento nelle forme dell’applicazione della sanzione su ri-
chiesta ex art. 63 del Decreto, il quale ammette il rito speciale «in tutti i casi in cui per
I'illecito amministrativo & prevista la sola sanzione pecuniaria». Segnala opportunamente
tale aspetto FED. MAZZACUVA, L'ente premiato. Il diritto punitivo nell’ era delle negozia-
zioni: [esperienza angloamericana e le prospettive di riforma, Giappichelli, Torino, 2020,
p. 283.
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tivi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi» (*). Un simile
beneficio, tanto piu se collegato ad una certa disinvoltura nella concreta in-
dividuazione degli elementi costitutivi della responsabilita 231 al momento
della contestazione dell’illecito, consegna all’accusa un formidabile stru-
mento di “pressione” utile a «lucrare dalla persona giuridica la dimostra-
zione dell’elusione fraudolenta del modello» da parte dell'individuo ).

Ma la spinta verso il “cooperativismo” non rappresenta un tratto esclu-
sivo dell’accertamento de societate. Anche sul fronte delle disposizioni appli-
cabili alla persona fisica vengono infatti in rilievo diversi istituti che presup-
pongono un qualche atteggiamento collaborativo da parte dell'imputato, pur
senza che un simile contegno risulti espressamente annoverato tra i requisiti
per I'applicazione del trattamento preferenziale. Si pensi a come I'individuo
possa ad esempio essere indotto ad assecondare eventuali richieste degli in-
quirenti al fine di concludere un vantaggioso accordo di applicazione della
pena, o anche per accedere ad un regime cautelare meno afflittivo (¢).

() Nella specie, la sanzione interdittiva andrebbe in questo caso sempre contenuta entro
i limiti di cui all’art. 13 comma 2 del Decreto. Trattasi dunque di un vantaggio tutto sommato
esiguo se rapportato agli oneri a carico della persona giuridica, vantaggio che differisce peraltro
in maniera significativa rispetto all’ipotesi di non punibilita introdotta dall’art. 323-ter c.p. in fa-
vore della persona fisica al ricorrere di circostanze pressoché analoghe. Su questa discrepanza,
interrogandosi anche in ordine alle sorti del procedimento nei confronti dell’ente nell’eventua-
lita dell’applicazione dell’istituto codicistico, A. ALBERICO, No#n punibilita per collaborazione pro-
cessuale nei delitti di corruzione, in Arch. pen. (web), 2020/1, p. 26 ss. In prospettiva pit gene-
rale va detto che ulteriori spazi per il ricorso a forme di premialita non istituzionalizzata potreb-
bero annidarsi nella peculiare attuazione che il principio di obbligatorieta dell’azione penale ri-
ceve nel processo de societate. L'ente cooperante potrebbe infatti essere tenuto immune da
conseguenze sanzionatorie di sorta attraverso un’archiviazione sottratta al rigido controllo giuri-
sdizionale previsto invece agli artt. 408 ss. c.p.p., ovvero sostenendo ancor prima la natura di-
screzionale dell’onere di annotazione dell’illecito amministrativo da reato. Cfr. al riguardo R.A.
RUGGIERO, Scelte discrezionali del pubblico ministero e ruolo dei modelli organizzativi nell'azione
contro gli enti, Giappichelli, Torino, 2018, p. 4 ss., la quale pure propende per 'obbligatorieta
dell’adempimento. In tema si veda anche C. PIERGALLINI, Premialita e non punibilita nel sistema
della responsabilita degli enti, in Dir. pen. proc., 2019, p. 530 ss.; nonché da ultimo O. Mazza,
Conclusione delle indagini e udienza preliminare, in AANV., Responsabilita da reato degli enti,
vol. 11, a cura di G. LatTanzi, P. SEveErINO, Giappichelli, Torino, 2020, p. 226 ss.

(®)  Cosi G. FIoreLLI, I/ diritto alla contestazione dell'illecito dipendente da reato, tra
istanze di semplificazione probatoria e forme di responsabilita “senza fatto”, in AANV., Diritti fon-
damentali e processo all’ente. L'accertamento della responsabilita d’impresa nella giustizia penale
italiana e spagnola, a cura di L. LuPAriA, L. MararioTI, G. Paorozzi, Giappichelli, Torino,
2018, p. 118 ss.

(¢)  Per rilievi analoghi, seppur dalla prospettiva dell’ente e dunque con specifico
riguardo agli istituti del d.lgs. n. 231/2001 cfr., volendo, F. NicoriccHia, Corporate inter-
nal investigations e diritti dell imputato del reato presupposto nell’ambito della responsabi-
lita « penale» degli enti: alcuni rilievi sulla base della «lezione americana », in Riv. trim.
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In termini assai piu diretti, e similmente rispetto a quanto si € visto ac-
cadere poco sopra in relazione al nuovo art. 25 comma 5-bis d.lgs. n. 231/
2001, art. 323-ter c.p. sancisce inoltre una speciale causa di non punibilita
in favore di chi denuncia volontariamente taluni gravi reati contro la pub-
blica amministrazione « e fornisce indicazioni utili e concrete per assicurare
la prova del reato e per individuare gli altri responsabili» (7). Appare per-
tanto pressoché inevitabile per I'imputato interessato a quest’immunita san-
zionatoria impegnarsi in una full disclosure estesa anche agli eventuali pro-
fili di colpevolezza della persona giuridica ove simile responsabilita risulti
anche solo astrattamente ipotizzabile.

L’esistenza di un conflitto latente tra I'individuo e I'ente accusato del-
l'illecito 231 rappresenta insomma un’eventualita tutt’altro che remota nel-
I'attuale contesto ordinamentale, il che induce ad interrogarsi in merito ad
alcuni risvolti problematici dello scenario descritto. Bisogna in particolare
esaminare I'adeguatezza dei presidi a tutela dell’effettivita dei diritti proces-
suali di entrambi i soggetti alla luce della relazione di immedesimazione or-
ganica che lega l'autore del reato e la societa accusata dell’illecito 231.
Questa commistione potrebbe infatti ostacolare 'immediata percezione
delle dinamiche competitive di cui si ¢ detto; e da qui allora la necessita
che le previsioni del rito si facciano carico di assicurare a tutti e due gli at-
tori il pieno esercizio delle rispettive facolta difensive in maniera conforme
ai dettami della Costituzione (8).

dir. pen. ec., 2014, pp. 798-799; nonché, con riguardo al “patteggiamento” della persona
giuridica evidenziando 1'egemonia decisionale esistente in capo al pubblico ministero,
R.A. RUGGIERO, Scelte discrezionali del pubblico ministero, cit., p. 163. La legittimita del
premio conseguente a condotte di collaborazione processuale dell’imputato costituisce
tema da tempo controverso e dibattuto. Cfr. almeno D. PULITANO, Tecniche premiali fra
diritto e processo penale, in Riv. it., 1986, p. 75 ss.

(") Merita poi autonoma menzione, sebbene solo in via incidentale, il fenomeno
del c.d. whistleblowing, peraltro oggi destinatario di espressa considerazione normativa
anche all’interno dello stesso Decreto 231 in relazione ai contenuti indefettibili del mo-
dello di organizzazione e gestione di cui all’art. 6. Per quanto il legislatore italiano abbia
infatti escluso una diretta rilevanza premiale della segnalazione da parte del whistleblo-
wer, & lecito supporre che l'istituto possa comunque stimolare lo sviluppo di dinamiche
conflittuali tra ente datore di lavoro ed individuo segnalante.

(8)  Sulla necessita di estendere le garanzie costituzionali operanti in sede processuale
penale anche all’ente accusato di illecito ex d.lgs. n. 231/2001 si veda, organicamente, H. BEL-
LUTA, L'ente incolpato. Diritti fondamentali e “processo 231", Giappichelli, Torino, 2018, pas-
sim. Sui «lineamenti costituzionali della procedura penale d’impresa» cfr. altresi M.L. D1 BI-
TONTO, Studio sui fondamenti della procedura penale d’impresa, Editoriale scientifica, Napoli,
2012, p. 45 ss.; nonché, pit di recente, E. MILITELLO, Crimzinal investigations on corporate lia-
bility. A comparative account on Italy and The United States, Pacini Giuridica, Pisa, 2020,
p. 18 ss. In prospettiva maggiormente orientata al diritto sostanziale, infine, F. CONSULICH,
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2. 1l caso delle internal investigations.

Questa capitale esigenza non sembra tuttavia adeguatamente avvertita
dal legislatore sin dalle fasi iniziali del procedimento de societate.

Si allude in particolare alla fattispecie delle c.d. internal investigations
condotte dalla persona giuridica, anglismo attraverso cui si ¢ soliti desi-
gnare le operazioni di revisione interna dirette a saggiare la “tenuta” dei
processi di compliance e far eventualmente luce su illeciti originati nell’am-
bito dell’organizzazione aziendale (°).

La frequenza di tali inchieste private ha conosciuto un sensibile innal-
zamento nel corso degli ultimi anni, verosimilmente sulla spinta di solleci-
tazioni provenienti dalle esperienze di alcune realta straniere (1°). Alla loro
diffusione non si & perd accompagnata in parallelo un’adeguata attenzione
legislativa, con conseguenze potenzialmente disastrose per le prerogative
dell’individuo. E infatti 7 primis la persona fisica a patire un potenziale
pregiudizio dall’indagine de qua, che potrebbe far emergere responsabilita
penali degli appartenenti alla compagine societaria e fornire al contempo al
soggetto collettivo un patrimonio conoscitivo passibile di rappresentare

Lente alla corte. 11 d.lgs. 231/2001 al banco di prova delle carte dei diritti, in La Responsabilita
Amministrativa delle Societa e degli Enti, 4/2019, p. 21 ss.

(°) E.M. MANcUSO, Le investigazioni interne nel sistema processuale italiano: tra
vuoto normativo e prassi applicative incerte, in AANV., La responsabilita “penale” degli
enti. Dieci proposte di riforma, 11 Mulino, Bologna, 2016, p. 217 ss. Per un’approfondita
descrizione del fenomeno e delle relative problematiche, si veda A. NIETO MARTIN, Inter-
nal Investigations, Whistle-Blowing, and Cooperation: The Struggle for Information in the
Criminal Process, in AANV., Preventing Corporate Corruption: The Anty-Bribery Com-
pliance Model, a cura di S. MaNACORDA, F. CENTONZE, G. ForrI, Springer, Cham, 2014,
p. 69 ss. Sulla distinzione tra indagini «interne o “riparative” » ed investigazioni « esterne
o “processuali” » cfr. poi ancora E.M. MANCUSO, Le investigazioni interne nel procedi-
mento a carico dell’ente, in AA.VV., Compliance. Responsabilita da reato degli enti collet-
tivi, a cura di D. CastroNvovo, G. DE SiMONE, E. GINEVRA, A. LioNzo, D. NEecri, G.
VaRrrASO, Wolters Kluwer, Milano, 2019, p. 1935.

(10)  Si allude principalmente al fenomeno dei Deferred e Non Prosecution Agree-
ments di matrice statunitense, su cui FED. MAzzACUVA, Deferred Prosecution Agreements:
Riabilitazione “negoziata” per I'Ente Collettivo indagato. Analisi comparata dei sistemi di
area anglo-americana, in Indice pen., 2013, p. 737 ss.; nonché ancora, con particolare
guardo alla possibilita di esportare simile modello in ambito italiano, FED. MazZzACUVA,
La diversione processuale per gli enti collettivi nell’esperienza anglo-americana. Alcuni
spunti de iure condendo, in DPC-RT, 2/2016, p. 81 ss. Cfr. anche R.A. RUGGIERO, Non
prosecution agreements e criminalita d'impresa negli U.S.A.: il paradosso del liberismo eco-
nomico, in Dir. pen. cont., 12 ottobre 2015. Si veda anche, volendo, e con particolare ri-
guardo ai contenuti della collaborazione richiesta all’ente ai fini della soluzione negoziata,
F. Nicoricchia, Corporate internal investigations, cit., p. 783 ss.
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un’appetibile moneta di scambio per la conclusione di svariati “accordi
processuali” con 'autorita procedente ().

Non pud quindi non sorprendere 'assenza di un’apposita regolamenta-
zione dedicata a questo delicato frangente; peraltro, a dire di taluno pro-
prio nel loro assetto deformalizzato andrebbe ricercata una delle principali
ragioni di successo delle internal investigations (12).

Qualora non sia possibile ricondurre le indagini in questione all’in-
terno del paradigma delle investigazioni difensive disciplinate agli artt.
391-bis ss. c.p.p. non rimane dunque che prendere atto della loro radicale
atipicita. [’anomia interessa ogni operazione esperita nel corso dell’audit, a
partire dai contatti tra gli appartenenti all’organigramma dell’ente e gli in-
caricati dell’indagine. Cosi, sebbene un’interpretazione conforme al dettato
costituzione suggerisca opportunamente di assicurare anche in tale contesto
il diritto al silenzio dell’intervistato quando si procede all’acquisizione di
contributi di natura dichiarativa (), egli potrebbe non essere a conoscenza
della facolta di tacere considerato che non deve essergli rivolto alcun av-
vertimento preventivo al riguardo. E anzi tutt’altro che peregrino ipotizzare
che T'individuo sia persino indotto ad esternazioni pregiudizievoli per la
sua posizione poiché rassicurato dalla qualifica non istituzionale dell’inter-
locutore, addossandosi cosi inconsapevolmente il rischio che quanto rife-
rito susciti un interesse degli inquirenti nei suoi confronti.

Nel contesto delle procedure di comzpliance la societa potrebbe inoltre
attivare misure di sorveglianza occulta a carico dei propri dipendenti senza
incorrere nelle limitazioni previste dalla legge per I’esecuzione di analoghi
controlli da parte degli organi dell’indagine. Questo potrebbe dar luogo a
violazioni rilevanti sul piano giuslavoristico (14) capaci di generare una le-
sione del diritto al rispetto della vita privata protetto all’art. 8 della Conv.

(1) Sembra riferirsi proprio al fenomeno evocato anche E.M. MaNcuso, “Indagini
interne” disposte dall’ ente: sussidiarieta regolatoria e nuovi scenari cooperativi, in Proc.
pen. giust., 2020, p. 1258 allorquando I’Autore ricorda che «le scelte di collaborazione
che l'ente ritenga di dover adottare — dipendendo in massima parte dalla ponderazione
degli interessi in gioco — permetteranno una linea di difesa proattiva, utile al consegui-
mento degli incentivi (di cui potra emergere la necessita) in chiave processuale ».

(*2)  Cosl ancora E.M. MANCUSO, op. cit., p. 1255.

(1) Perviene a tale condivisibile conclusione, richiamandosi al privilegio contro
Pautoincriminazione ed alla presunzione d’innocenza affermata dall’art. 6 Conv. eur. dir.
uomo e dall’art. 27 comma 2 Cost., «indipendentemente dalla veste giuridica che s’im-
ponga alle indagini difensive », E.M. MANCUSO, Le investigazioni interne nel procedimento
a carico dell’ente, cit., p. 1938.

() Viene in particolare in rilievo al riguardo il disposto dell’art. 4 della legge 20
maggio 1970, n. 300 in materia di limitazioni per i controlli a distanza dei lavoratori.
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eur. dir. uomo (), ma ci6 non basterebbe comunque ad impedire la spen-
dita processuale delle risultanze di simili operazioni, come sarebbe invece
opportuno al fine di disincentivare I'ente dal ricorso al monitoraggio in as-
senza di apposite disposizioni abilitanti ().

Paradossalmente, anche la persona giuridica rischia poi di divenire vit-
tima del suo stesso atteggiamento cooperativo. Le informazioni ottenute me-
diante le znternal investigations potrebbero infatti essere successivamente ac-
quisite dall’autorita giudiziaria ed utilizzate contro la societa nel caso in cui le
indagini non siano state precedute dalla sottoscrizione di un apposito man-
dato che consenta di inquadrarle nella disciplina di cui agli artt. 391-bis ss.
c.p.p. Solo in quest’ultima ipotesi sarebbe infatti possibile reclamare un privi-
legio di riservatezza per le informazioni attinenti all’incarico professionale (17).

Anche ove il mandato investigativo sia stato cristallizzato nelle forme de-
scritte dal codice di rito, cid non metterebbe comunque I'ente del tutto al ri-
paro dall’utilizzo contra se dell’inchiesta. L’art. 197 lett. d) c.p.p. in materia
di incompatibilita a testimoniare non troverebbe infatti applicazione nei con-
fronti del legale che ha condotto le indagini difensive a seguito dell’eventuale
cessazione del mandato ('®) e, per altro verso, I'art. 200 comma 1 lett. 5)
c.p.p. si limita a sancire una mera facolta di astensione in favore del profes-

(1) Pur a dispetto del contesto “professionale” di documentazione. Si veda al ri-
guardo, tra le altre, Corte eur. dir. uomo, 28 novembre 2017, Antovic e Mirkovic c.
Montenegro, in cui ¢ stata riscontrata una violazione dell’art. 8 della Convenzione in con-
seguenza dell’installazione di telecamere all’interno di un’aula universitaria attraverso cui
era possibile monitorare Iattivita di insegnamento di alcuni docenti.

(*¢)  In ambito sovranazionale, per tutte, Corte eur. dir. uomo, Gr. Ch., 1° giugno 2010,
Gifgen c. Germania, par. 165. A livello interno, onde affermare I'inutilizzabilita processuale di
contributi acquisiti nel contesto delle investigazioni interne attraverso operazioni irrispettose
delle formalita imposte all’inquirente pubblico per I'esecuzione di analoghe misure si potrebbe
invero ricorrere al principio di diritto affermato in Cass., sez. un., 28 maggio 2003, n. 36747,
in Cass. pen., 2005, p. 1996, la quale ha avuto il merito di chiarire che il contesto deformaliz-
zato nel quale vengono acquisiti determinati contributi investigativi non potra mai costituire
«espediente per assicurare comunque al processo contenuti informativi che non sarebbe stato
possibile ottenere ricorrendo alle forme ortodosse ». Simile rimedio non potrebbe comunque
mettere al riparo da un’informale conoscenza delle risultanze de quibus né, verosimilmente, dal
loro impiego per finalita endoinvestigative. Con precipuo riguardo al contesto in esame, cfr.
A. NIETO MARTIN, Internal Investigations, Whistle-Blowing, and Cooperation, cit., p. 89, il
quale pure auspica che «nformation obtained by the company through serious violations of em-
ployees’ rights must be left out of the criminal process».

(17)  Diffusamente al riguardo M.S. NEGRO, Legal privilege e tutela difensiva del-
lente, in AA.VV., Compliance, cit., p. 1949 ss.

(18)  Cfr. Corte cost., 19 giugno 1997, n. 215, nonché Cass., V, 5 febbraio 2010,
n. 16255, in Cass. pen., 2011, p. 2301. Sul tema anche A. CAMON, L’incompatibilita tra di-
fensore e testimone, Giappichelli, Torino, 2004, p. 1 ss.
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sionista, lasciando dunque intatta I'eventualita che egli decida di riferire spon-
taneamente su quanto appreso durante I'audit.

Qualora I'autorita procedente tenti invece di entrare in possesso degli
esiti della revisione interna attraverso il sequestro probatorio della rilevante
documentazione I'iniziativa potrebbe essere paralizzata solo attraverso una
tempestiva opposizione del titolare del segreto professionale, il quale non va
perd reso preventivamente edotto della facolta (1?). Pure se il sequestro do-
vesse ritenersi illegittimamente eseguito proprio in ragione della deliberata
inosservanza della procedura descritta dall’art. 256 c.p.p., il materiale acqui-
sito potrebbe infine essere impiegato almeno per scopi endoinvestigativi sulla
scorta della discutibile teoria del c.d. mzale captum, bene retentum (%°).

L’atipicita della materia rischia pertanto di compromettere non solo
Ieffettivita delle garanzie processuali ma, a ben vedere, anche la stessa “ap-
petibilita” della compliance. Come si ¢ appena visto ’ente potrebbe infatti
perdere il controllo sui prodotti del suo sforzo ricostruttivo, senza esser
nemmeno messo nella condizione di ponderare anticipatamente costi e be-
nefici conseguenti alla scelta cooperativa dato che la legge non specifica a
monte i vantaggi lucrabili attraverso la collaborazione (*1).

3. Gli istituti tipici: incompatibilita a testimoniare, rappresentanza del-
’ente e notificazioni alla persona giuridica.

La situazione non migliora di molto neppure considerando gli istituti
presenti all’interno del Decreto appositamente diretti a disinnescare le piu
eclatanti dinamiche di conflitto tra soggetto collettivo ed individuo.

Costituisce esempio emblematico di quanto appena affermato il dispo-
sto dell’art. 44 in materia di incompatibilita a testimoniare, in particolare la

(*) In questi termini Cass., VI, 19 gennaio 2018, n. 9989, in Guida al dir., f. 16,
p. 75.

(20)  In tema si veda Corte cost., 15 luglio 2019, n. 219 che, nel rigettare una que-
stione di legittimita riferita all’art. 191 c.p.p. nella parte in cui «non prevede che la san-
zione dell’inutilizzabilita ai fini della prova riguardi anche gli esiti probatori, ivi compreso
il sequestro del corpo del reato o delle cose pertinenti al reato, degli atti di perquisizione
ed ispezione » illegittimamente compiuti, ha si riconosciuto 'ispirazione garantista delle
regole di esclusione probatoria, ma ha al contempo confermato 'impossibilita di esten-
dere in via interpretativa il tenore precettivo di norme eccezionali quali quelle in tema di
invalidita attraverso valutazioni discrezionali istituzionalmente rimesse all’apprezzamento
del legislatore.

(21) In prospettiva non dissimile, anche se con riguardo all’ordinamento statuni-
tense, E. MILITELLO, Criminal investigations on corporate liability, cit., p. 203, segnala «a
lack of clarity and consistency in how similar situations are treated ».
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dove la norma circoscrive la preclusione dichiarativa al legale rappresen-
tante dell’ente indicato nell’atto di costituzione e solo se gia in carica al
momento del fatto ().

Rimane in tale maniera escluso dal novero degli incompatibili il legale
rappresentante che non fosse gia tale al tempus commissi delicti, ritenuto
perfettamente idoneo a ricoprire l'ufficio testimoniale se non attinto da
contestazioni per il reato da cui dipende l'illecito amministrativo (*). La
dottrina ha comprensibilmente evidenziato i rischi per effettivita del di-
ritto al silenzio di un simile dichiarante (**). Vi & pero almeno un’altra pro-
blematica da prendere in considerazione.

In forza della formulazione restrittiva dell’art. 44 si ammette infatti
I'ingresso nel processo di un contributo assai sospetto, proveniente da una
figura che — per quanto formalmente immune da addebiti — non puod
certo dirsi terza e disinteressata rispetto all’accertamento. Egli impersona
infatti nel processo il soggetto raggiunto dall’accusa 231, e non pare inve-
rosimile immaginare che possa essere pertanto indotto ad alleggerire la po-
sizione della societa al fine di scongiurare o mitigare le conseguenze sanzio-
natorie di un’eventuale condanna, magari proprio a discapito della persona
fisica imputata. Eppure non viene in questo caso nemmeno imposta 1’os-
servanza di cautele valutative assimilabili a quelle prescritte dall’art. 192
c.p.p. per la testimonianza degli imputati di reati connessi o collegati.

(22)  G. FIDELBO, La testimonianza: casi di incompatibilita, in AANV., Reati e respon-
sabilita degli enti. Guida al dlgs. 8 giugno 2001, n. 2312, a cura di G. Lartanzi, Giuffre,
Milano, 2010, p. 489 ss.

(®) A mente dell’art. 44 lett. @) ¢ infatti comunque incompatibile a testimoniare
Pimputato del reato presupposto. Si veda G. VARRASO, 1] procedimento per gli illeciti am-
ministrativi, cit., pp. 381-382, secondo cui la norma & chiara nel configurare due «pre-
supposti dell’incompatibilita, due condizioni concorrenti, mancando le quali e argomen-
tando a contrario sembrerebbe sorgere I'obbligo a testimoniare». Cfr. anche A. MARAN-
DOLA, I/ diritto di difesa dell’ente, in AANV., Responsabilita da reato degli enti, cit., p. 78;
nonché L. CAMALDO, I/ giudizio e le prove, in AANV., Diritto penale delle societd®, a cura
di G. Canzio, L.D. CErQua, L. LurAria, Wolters Kluwer, Milano, 2016, p. 1508, ove si
da altresi conto della tesi per cui 'incompatibilita a testimoniare dovrebbe estendersi al
legale rappresentante “cessato’” che non rivesta la qualita di imputato. In questo senso,
A. Dippi, I/ regime dell’ incompatibilita a testimoniare nel processo a carico degli enti, in
Dir. pen. e proc., 2005, p. 1169. Ritiene invece incompatibile a ricoprire I'ufficio di testi-
mone in forza dell’art. 35 del Decreto anche il legale rappresentante che non fosse tale al
momento del fatto P. FERRUA, I/ diritto probatorio, in AANV., Responsabilita da reato de-
gli enti, cit., p. 115. Si veda anche H. BELLUTA, L’ente incolpato, cit., p. 189 ss.

(24)  Egli dovrebbe infatti rispondere su fatti potenzialmente implicanti una respon-
sabilita della persona giuridica rappresentata. Sul punto, tra gli altri, M.L. Dr BiToNTO,
Studio sui fondaments, cit., p. 31 ss.
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Ulteriore disposizione rilevante & I'art. 39 del Decreto, relativo ap-
punto alle formalita per la costituzione e la rappresentanza in giudizio della
persona giuridica. A fronte dei numerosi oneri imposti all’ente (¥*), I'art. 39
ignora del tutto il problema relativo alla eventuale titolarita congiunta del
mandato difensivo di individuo e soggetto collettivo, sebbene la difesa cu-
mulativa possa indubbiamente agevolare atteggiamenti processuali pregiu-
dizievoli per la parte “debole” del rapporto.

L’unico antidoto a quest’inconveniente va allora rintracciato nel gene-
rico disposto dell’art. 106 c.p.p. il quale, anche ove ritenuto effettivamente
applicabile al caso in esame (%), potrebbe rivelarsi inadeguato a scongiurare
il rischio segnalato se non altro in forza delle difficolta insite nella tempe-
stiva identificazione di situazioni incompatibilita nella difesa dei due “im-
putati” (¥7).

Come noto, I'art. 39 fissa inoltre un divieto assoluto di impersonare
I’ente nel processo in capo al legale rappresentante imputato del reato pre-
supposto, appunto in considerazione della strutturale inadeguatezza di tale
figura a rivestire un simile ruolo dato I'immanente conflitto d’interesse che
lo oppone alla persona giuridica (%%).

La Cassazione ha avuto modo di interpretare in maniera particolar-
mente estesa le conseguenze sanzionatorie riconducibili all’'incompatibilita

(¥)  Assimilabili agli oneri imposti per la partecipazione delle parti private diverse
dall’imputato secondo G. GARUTI, [ profili soggettivi del procedimento, in AaNV., Respon-
sabilita degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato, a cura di G. GAruTI, Ce-
dam, Padova, 2002, p. 283. Cfr., tra gli altri, anche M. CERESA GASTALDO, I/ “processo
alle societa” nel d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Giappichelli, Torino, 2002, p. 24.

(2¢)  Si potrebbero avanzare dubbi circa I'applicabilita della previsione nel momento
in cui fa riferimento alle posizioni di diversi « zmputati» stante il fatto che I’ente rivestire
la diversa qualifica di soggetto accusato di un illecito amministrativo. Nondimeno, pare
corretto affermare 'astratta applicabilita dell’art. 106 c.p.p. anche nel processo de socie-
tate in forza delle clausole generali di cui agli artt. 34 e 35 del Decreto. Per questa let-
tura G. VARRASO, I/ procedimento per gli illeciti amministrativi, cit., pp. 160-161; nonché
G. Garurl, I profili soggettivi, cit., p. 289, anche in relazione alla difesa comune di di-
versi enti tra loro in posizione di incompatibilita.

(27) 1l vero punto critico della disciplina & in sostanza rappresentato in questa sede
dallo stesso presupposto per I'operativita del divieto in esame, ossia I'incompatibilita
delle posizioni dei “coimputati”’. Una simile nozione costituisce infatti un parametro defi-
nitorio difficilmente determinabile a priori nel contesto delle relazioni tra ente ed impu-
tato persona fisica, frequentemente esposte a drastici mutamenti a seconda delle strategie
processuali concretamente perseguite.

(28)  Adesiva rispetto a tale soluzione S. RENZETTI, Costituzione dell’ente nel procedi-
mento a suo carico ed esercizio del diritto di difesa, in AANV., Scritti in onore di Luigi
Stortoni, a cura di M. CaiaNieLLO, F. Curi, M. MANTOVANI, S. TORDINI CAGLI, V. TORRE,
Bononia University Press, Bologna, 2016, p. 754.
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in esame, capace di invalidare ogni atto processuale posto in essere dal pro-
curator suspectus anche se per il tramite di legale da egli nominato (%%). E
istruttiva al riguardo la vicenda che ha dato luogo al pronunciamento delle
Sezioni unite appena ricordato, in cui una richiesta di riesame reale avan-
zata nell’interesse del soggetto collettivo da parte del difensore irregolar-
mente nominato veniva fatta appunto oggetto di declaratoria di inammissi-
bilita. Non ¢ tuttavia difficile avvedersi che, ferma ’astratta condivisibilita
dei presupposti teorici posti a fondamento della soluzione prescelta dal-
lart. 39, l'interpretazione “estremista” adottata dalla Corte di legittimita fi-
nisce paradossalmente per arrecare un pregiudizio 7z primis allo stesso ente
impossibilitato a giovarsi del gravame cautelare (*°). Piuttosto che colpire
immediatamente 'impugnazione con la sanzione dell'inammissibilita sa-
rebbe allora forse stato piu opportuno tutelare gli interessi della persona
giuridica magari accordandole la possibilita di conservare gli effetti del-
'atto mediante una successiva ratifica.

Il rigore manifestato dalla Suprema Corte risulta tanto pit singolare se
rapportato ad un’altra previsione in materia di notificazioni nei confronti
della persona giuridica.

Ai sensi dell’art. 43 comma 2 d.Igs. n. 231/2001 ¢ infatti ritenuta per-
fettamente valida la notifica nei confronti dell’ente eseguita tramite conse-
gna al legale rappresentante, ancorché imputato del reato presupposto (*!).

Lo stesso soggetto gravato da una presunzione zuris et de iure di in-
compatibilita che gli inibisce il compimento di qualsivoglia iniziativa pro-
cessuale anche per via mediata ¢ dunque identificato per tabulas quale na-
turale destinatario degli atti relativi al procedimento ex d.lgs. n. 231/2001,
attraverso una singolare eccezione di cui appare invero difficile cogliere la
ragionevolezza.

() Si allude al dictun: di Cass., sez. un., 28 maggio 2015, n. 33041, in Cass. pen.,
2016, p. 51 ss., con nota di G. VARRASO, I “compromesso’ delle Sezioni unite in tema di
costituzione ed esercizio dei diritti difensivi dell’ente.

(39)  Critico rispetto alla soluzione offerta dai giudici anche per motivi maggior-
mente “tecnici”’, specie con riguardo alla difficolta di assimilare I'incompatibilita ex
art. 39 ad un difetto di legittimazione ad impugnare, ancora G. VARRASO, op. cit.,
p. 81 ss. Similmente anche M. CEREsA GASTALDO, Procedura penale delle societd®, Giappi-
chelli, Torino, 2019, p. 86 ss., che denuncia I’esistenza di «un malinteso bisogno di “pro-
tezione” della societa ». Condivide invece la posizione della Corte, S. RenzeTTI, Costitu-
zione dell’ente, cit., p. 757.

(1) In senso sostanzialmente analogo P. CORVI, La disciplina delle notificazioni al-
lente, in AANV., La responsabilita amministrativa degli enti. d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231,
Ipsoa, Milano, 2002, p. 259 ss.
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Il profilo non & sfuggito a chi ha sollevato questione di legittimita co-
stituzionale della norma in rilievo, denunciandone appunto il contrasto con
i principi di cui agli artt. 3, 24 e 76 Cost. La notifica eseguita nelle mani
del legale rappresentante imputato espone del resto la societa al rischio di
una tardiva conoscenza del procedimento a seguito di un contegno ‘“‘reti-
cente” serbato dal destinatario, il che determinerebbe in maniera assoluta-
mente consequenziale per il soggetto collettivo '« impossibilita di difen-
dersi a partire dalla fase delle indagini preliminari» (32).

L’impostazione non & stata tuttavia accolta dalla Consulta, la quale ha
evidenziato come la ratio dell'incompatibilita processuale prevista all’art. 39
non possa automaticamente estendersi alla materia delle notificazioni. Le
esigenze conoscitive non sarebbero necessariamente pregiudicate « dall’e-
ventuale divaricazione d’interessi» che caratterizza la posizione del legale
rappresentante imputato. Sarebbe anzi assolutamente ragionevole preve-
dere che questi, «nel fedele esercizio del proprio mandato, ponga gli altri
organi dell’ente a conoscenza dell’atto notificato», permettendo cosi alla
persona giuridica di attivarsi eventualmente anche mediante la nomina di
un diverso rappresentante ad hoc designato. In sostanza, I'ipotesi di un’in-
fedele condotta del legale rappresentante in conflitto d’interessi « puo cer-
tamente verificarsi, ma deve ritenersi eccezionale e patologica ».

Appare invero assai meno improbabile di quanto sembri supporre il
giudice delle leggi che il rappresentante imputato possa sfruttare I'igno-
ranza del soggetto collettivo attuando iniziative volte ad “alleggerire” le
sue responsabilita a discapito dell’ente. Il rischio sarebbe peraltro esaspe-
rato proprio in quelle situazioni in cui la societa, se resa tempestivamente
edotta in ordine agli sviluppi processuali, potrebbe “chiamare in causa” la
persona fisica.

Non puo dunque non colpire la differenza d’approccio che caratterizza
latteggiamento paternalista ed intransigente adottato dalle Sezioni unite
nell’affermare I'inefficacia di qualsiasi atto compiuto dal legale rappresen-
tante incompatibile rispetto alle posizioni ben piti permissive su cui si atte-
sta la Corte costituzionale in materia di notificazioni. E davvero difficile al-
lontanare il sospetto che dietro questa diversa attitudine si celi I’esigenza

(32)  Cosi la parte espositiva di Corte cost., 20 luglio 2011, n. 249, in relazione al
contenuto dell’ordinanza di rimessione dichiarata inammissibile dalla stessa Corte. A
commento della pronuncia si veda pit diffusamente G. VARRASO, Rappresentante legale
“Incompatibile” e notificazioni all’ente nel d.lgs. n. 231/2001, in Giur. cost., 2011,
p. 3211 ss.; nonché A. MARANDOLA, Sulla validita costituzionale del regime delle notifica-
zioni all’ente effettuate al legale rappresentante imputato del medesimo reato, in Giur.
cost., 2011, p. 3207 ss.
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di preservare efficacia degli atti compiuti dall’autorita procedente anche a
costo di sacrificare la pienezza dei diritti partecipativi dell’ente, necessita
che non viene avvertita in egual maniera qualora sia invece I’accusato a pa-
tire gli effetti dell’invalidita.

4. Rilievi conclusivi: la desiderabilita politico-criminale del premio nel si-
stema 231.

La breve ricognizione svolta non vanta certo pretese di esaustivita, ep-
pure gli esempi analizzati sembrano sufficienti a testimoniare I'impellenza
di una rimeditazione del problema delle interazioni processuali tra persona
giuridica ed individuo nella cornice dell’accertamento 231.

In assenza di un simile sforzo, oltre ad intaccare alcune importanti pre-
rogative processuali, il pericolo ¢ di minare alla base la stessa funzionalita
del sistema punitivo istituito nel 2001. Note esigenze di contrasto alla cri-
minalitd economica hanno infatti di recente impresso una decisa virata
verso forme di cooperazione sempre piu marcate nel settore in considera-
zione, come emblematicamente testimoniato dall’introduzione dei nuovi
art. 323-ter c.p. e 25 comma 5-bis del Decreto (**). Questi meccanismi, se
da un lato astrattamente funzionali ad accrescere il tasso di successo delle
strategie di repressione, possono pero indebolire fatalmente lattitudine co-
gnitiva dell’accertamento. Al cospetto di benefici troppo allettanti la spinta
verso una delazione funzionale a lucrare un trattamento piu favorevole po-
trebbe infatti rivelarsi troppo decisa, influenzando negativamente 1’affidabi-
lita dell’apporto cooperativo (*4). Considerazioni utilitaristiche potrebbero
inoltre indurre ad un’abdicazione generalizzata al diritto ad una compiuta
ricostruzione dei fatti se gli oneri imposti a seguito della collaborazione ri-
sultano sproporzionatamente meno afflittivi rispetto a quelli derivanti dalla
scelta di affrontare il processo (*°). In entrambi i casi I'effetto sarebbe cosi

() Sul punto supra, par. 1.

(%) Si tratta di fenomeno gia indagato a fondo nell’analisi della legislazione pre-
miale in materia di collaboratori di giustizia. Sul tema, per tutti, R.A. RUGGIERO, L’atten-
dibilita delle dichiarazioni dei collaboratori di giustizia nella chiamata in correita, Torino,
Giappichelli, 2012, passinz.

(®°) In prospettiva non dissimile, e con particolare riguardo al “patteggiamento del-
I'ente”, cfr. M. Caruto, Colpevolezza della persona fisica e colpevolezza dell’ ente nelle ma-
novre sulla pena delle parti, in Riv. it., 2017, p. 164. Secondo I’'Autore, infatti, «’'incer-
tezza che avvolge la categoria della colpa di organizzazione e le difficolta probatorie che
s’incontrano nell’attestare che si ¢ fatto tutto il possibile per farsi trovare perfettamente
organizzati all’appuntamento con il reato, sospingono opportunisticamente a trovare
un’intesa che metta fine alla partita processuale». Piu in generale, sui requisiti del con-
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quello di colpire con la sanzione soggetti magari privi di reali responsabi-
lita, o comunque solo marginalmente coinvolti nell’illecito.

In aggiunta, incentivi troppo appetibili potrebbero incidere negativa-
mente sugli obiettivi che giustificano l'istituzione di una responsabilita da
reato delle persone giuridiche anche tramite un diverso meccanismo. Per
quanto una mitigazione del trattamento punitivo riservato al soggetto col-
lettivo cooperante possa essere infatti capace di favorire la diffusione di
una “cultura della legalita” all’interno dell’organizzazione, una volta supe-
rati certi limiti il beneficio determinerebbe una eccessiva perdita di deter-
renza della sanzione (3¢).

In prospettiva de iure condendo emerge a questo punto il dibattito in
merito all’'opportunita di estendere ulteriormente le ipotesi di cooperazione
della societa, ad esempio attraverso I'introduzione di una fattispecie di non
punibilita analoga a quella prevista agli artt. 168-b7s e ss. c.p. in materia di
sospensione del processo con messa alla prova nei confronti della persona
fisica 7). Non sono ancora esattamente chiari gli adempimenti che condur-

senso presupposto all’attivazione di moduli processuali alternativi, D. NEGRI, La defla-
zione penale “aggressiva’’: una tecnica incompatibili con i presupposti costituzionali del con-
senso liberamente prestato ai riti premiali, in AANV., Istanze di deflazione tra coerenza
dogmatica, funzionalita applicativa e principi di garanzia. Atti dell’incontro di studi Pisa,
22 marzo 2019, a cura di G. DE Francesco, A. GARGANI, E. MaARzADURI, D. NOTARO,
Giappichelli, Torino, 2019, p. 133 ss., anche con precipuo riferimento alla « sproporzione
delle pene edittali, tale da sortire I'effetto di autentica zerritio ».

(*¢)  Questa almeno la conclusione del recente ed approfondito studio di taglio eco-
nomico-matematico condotto da M. IwasAK1, A wodel of corporate self-policing and self-re-
porting, in International Review of Law and Economics, 63(2020). In estrema sintesi I’Au-
tore, attraverso 1’elaborazione di un complesso modello matematico, intende dimostrare
come una politica sanzionatoria troppo benevola nei confronti dell’ente collettivo coope-
rante porterebbe ad una drastica diminuzione dei “costi” indiretti derivanti dall’illecito,
senza perd determinare al contempo un sufficiente innalzamento delle probabilita di ap-
plicazione di una sanzione per gli individui che hanno materialmente tratto vantaggio dal
reato («zf they reduce corporate sanctions excessively, then this will reduce deterrence of in-
dividual wrongdoers, particularly senior executives, who are likely to be most responsible
for today’s corporate crimes»). Con riguardo al contesto nordamericano, evidenzia una ge-
neralizzata diminuzione dei procedimenti a carico di enti e persone fisiche in forza delle
policies “‘premiali” adottate oltreoceano dal Department of Justice anche B.L. GARRETT,
Declining Corporate Prosecutions, in American Criminal Law Review, 57(2020), p. 109 ss.
Piu in generale, sul rapporto tra premio e scopi della sanzione penale, si segnala 'appro-
fondita analisi di C. RuGA Rwva, 1] premio per la collaborazione processuale, Giuffre, Mi-
lano, 2002, p. 460 ss.

(7)  Cfr. G. FipELBO, R.A. RUGGIERO, Procedimento a carico degli enti e messa alla
prova: un possibile itinerario, in La Responsabilita Amministrativa delle Societa e degli
Enti, 4/2016, p. 9 ss.; M. Riccarpi, M. CHILOSI, La messa alla prova nel processo “231”:
quali prospettive per la diversion dell’ente?, in Dir. pen. cont., 11 ottobre 2017; F. CENTO-
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rebbero a quest’esito processuale, ma ¢ lecito immaginare che conseguenze
liberatorie tanto estese richiederebbero il soddisfacimento di oneri coope-
rativi particolarmente pregnanti, potenzialmente estesi anche alla disclosure
di materiale utile a sostenere I'accusa a carico dell'individuo.

I tema merita dunque un’attenta riflessione onde far si che la sanzione
non venga inopportunamente allontanata da coloro che, pur meritevoli di
un trattamento di particolare severita, abbiano perseguito un’oculata strate-
gia, per finire invece concentrata in capo agli autori di condotte dotate di
modesto disvalore che non siano stati messi nella condizione di sfruttare a
pieno le opportunita offerte dalla collaborazione processuale.
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I MODELLI ORGANIZZATIVO-GESTIONALI
TRA AUTONORMAZIONE E MECCANISMI PREMIALI (*)

SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. Autonormazione e dinamiche premiali: funzioni e disfun-
zioni dei modelli di organizzazione. — 3. Prospettive di rafforzamento della parz-
nership: la necessita di un maggiore impegno pubblico nella costruzione delle cau-
tele. — 4. (Segue) L’esigenza di certezza del momento ascrittivo: il recupero degli
elementi del giudizio di colpevolezza. — 5. (Segue) “Premiare” 1’auto-normazione
ante factun?

1. Premessa.

A fronte delle imponderabili proiezioni lesive legate all’ipertecnologi-
cizzazione delle attivita umane, anche le strategie politico-criminali hanno
ceduto al c.d. ideale auto-regolativo (*). Il decentramento normativo in ma-
teria penale inficia la gia precaria tenuta del principio di legalita (?), divi-
dendo gli studiosi tra coloro che ritengono imprescindibile un 7zanagement
partecipato, tra pubblico e privato, finalizzato a governare la complessita
dei fenomeni globali e quanti, invece, reputano tale opzione espressione di
una strutturale incapacita dell’ordinamento e di una fatale abdicazione ai
propri compiti istituzionali di tutela.

Nella societa del rischio, alla crisi delle regole giuridiche, contribuisce,
altresi, la consolidata tendenza a gestire in forma negoziale — in ottica ri-

(*) La pubblicazione del contributo, con alcuni ampliamenti bibliografici, ¢ stata
anticipata sulla Révista Trimestrale di Diritto Penale dell’ economia, n. 1-2/2021. Si ringra-
ziano i coordinatori dei lavori, proff. V. Militello, A. Gullo, T. Rafaraci e V. Mongillo
per il permesso accordato.

(!)  Per un approfondimento del fenomeno, v. C. PIERGALLINI, Tus sibi imponere:
controllo penale mediante autonormazione?, in AANV., La crisi della legalita. 1] « sistema
vivente » delle fonti penali, E.S.I., Napoli, 2016, p. 117 ss.

() Sul punto, amplius, V. TORRE, La privatizzazione delle fonti di diritto penale:
un’analisi comparata dei modelli di responsabilita penale nell’esercizio dell’ attivita di im-
presa, B.U.P., Bologna, 2013, p. 9 ss.
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paratoria — i conflitti generati dal verificarsi del reato. In estrema sintesi,
si ¢ osservato come, l'inclinazione politico-criminale a coinvolgere il privato
nella prevenzione della criminalita, specie economica, richieda di affiancare
al tradizionale paradigma repressivo orientato alla deterrenza mediante mi-
naccia di sanzione, meccanismi di stampo premiale che, per fini di efficacia
ed effettivita general-preventiva, incentivino il destinatario ad assumere 1'o-
nere auto-regolativo, promettendo la rinuncia o la riduzione della risposta
sanzionatoria, nonostante il verificarsi del fatto illecito. In questo senso, il
processo di privatizzazione della norma penale finisce per investire tanto il
precetto quanto la sanzione (%).

L’apertura piu significativa e pregnante a tali dinamiche preventive ¢&
rappresentata dall’introduzione della responsabilita degli enti collettivi, ex
d.lgs. n. 231/2001.

Muovendo, infatti, dalla constatazione dell’incapacita dello Stato di
«erigersi a solitario combattente della criminalita economica » mediante il
classico approccio dell’etero-direzione punitiva e prendendo atto del
«ruolo ancipite » delle societa commerciali come causa e rimedio dei feno-
meni criminali, il legislatore italiano ¢ stato artefice, in ambito europeo,
della pionieristica implementazione di una strategia di compliance preven-
tiva affidata ai privati ().

Destinatario privilegiato del paradigma di co-gestione del rischio ¢, per
I'appunto, I'ente collettivo, chiamato (e responsabilizzato) ex lege a prefor-
mare una struttura organizzativa /donea a prevenire il verificarsi di offese
penalmente rilevanti. Invero, tra le molteplici forme di manifestazione del-
I’autocontrollo penale (°), assume un rilievo primario il complesso prodotto
autonormato costituito dal modello di organizzazione e gestione, asse del
paradigma di responsabilita da reato degli enti e oggetto di incessante ri-
flessione dogmatica.

Al riguardo, i profili controversi sono ancora molteplici: sul piano teo-
rico-ricostruttivo il nucleo funzionale e contenutistico del concetto di colpa
di organizzazione appare tutt’altro che definito, tanto che alcuni autori met-
tono in discussione la stessa riconducibilita del paradigma di responsabilita

() In argomento, M. DoNiNI, Compliance, negozialita e riparazione dell’ offesa nei
reati economict. 1l delitto riparato oltre la restorative justice in AA.VV., La pena, ancora:
fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, a cura di C.E. PaLiero, F. VI
GANO, F. BasiLe, G.L. GATTA, Giuffre, Milano, 2018, p. 579.

() C. PierGALLINI, Ius sibi imponere, cit., p. 134.

(°) Per una recente disamina, in chiave sistematica, delle numerose forme di auto-
normazione che costellano il diritto penale della societa del rischio, V. MuscATIELLO, I/
ruolo della autonormazione nel diritto penale della societa del rischio. L'euristica del prima,
la maledizione del dopo, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1-2/2020, p. 311 ss.
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corporativa (amministrativa) all’alveo dell’illecito (penale) a struttura col-
posa (°).

Rinviando ai molteplici approfondimenti del paradigma di compliance
nel regime italiano di responsabilizzazione degli enti collettivi (7), le brevi
riflessioni che seguono hanno ad oggetto le potenzialita, i limiti e gli even-
tuali margini di valorizzazione del duplice ruolo funzionale, preventivo e ri-
paratorio, rivestito dai modelli nell’ambito del d.gs. n. 231/2001 (8).

2. Autonormazione e dinamiche premiali: funzioni e disfunzioni dei mo-
delli di organizzazione.

I modelli organizzativi e gestionali, di cui agli artt. 6 e 7 del decreto,
rappresentano indubbiamente il punto di confluenza delle istanze di pre-
venzione generale poste a fondamento dell’innovativo assetto punitivo. Essi
costituiscono, al contempo, il prodotto di un sofisticato e, forse ancora
poco riuscito, esperimento di partnership pubblico-privato nella gestione
del rischio penale (°).

Invero, la strategia punitiva sottesa all'impianto del decreto 231 ruota
intorno a due direttrici di fondo, l'autonormazione e la premialita. En-
trambe, a dire il vero, convergono verso I'obiettivo ultimo di realizzare una
pervasiva ingerenza nelle pieghe organizzative del soggetto privato, «al fine
di indirizzarlo — con minacce, sanzioni e premi — al rispetto di uno
“standard” minimo di liceita predeterminato» ('°). Nel paradigma del mo-
dello di organizzazione sembrano potersi scorgere, infatti, le « tracce di un

(6)  Per una recente analisi delle ricostruzioni dogmatiche del modello di illecito
collettivo, E. GRECO, L’illecito dell’ente dipendente da reato. analisi strutturale del tipo, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 4-2019, p. 2091 ss.; amplius, V. MONGILLO, La responsabilita pe-
nale tra individuo ed ente collettivo, Giappichelli, Torino, 2018, p. 310 ss.

(") Cfr., ex multis, C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale: dalla
funzione alla struttura del “‘modello organizzativo” ex d.lgs. 231/2001 (parte 1), p. 376 ss.
(parte II), p. 842 ss., in Cass. pen., 2013.

(8)  Si sofferma sul punto, tra gli altri, G. Forti, Uno sguardo ai “piani nobili” del
d.lgs. n. 231/2001, in Riav. it. dir. e proc. pen., 4-2012, p. 15 (la numerazione delle pagine
fa riferimento alla versione disponibile dalle banche dati).

(°)  Per uno studio monografico, anche in ottica comparata, circa i complessi rap-
porti tra fonti pubbliche e fonti private nell’ambito dell’organizzazione delle attivita di
impresa, V. TORRE, La privatizzazione delle fonti, cit., passim; con specifico riguardo al si-
stema di responsabilita degli enti collettivi, si veda F. CENTONZE, Responsabilita da reato
degli enti e agency problems. I limiti del d.lgs.vo n. 231 del 2001 e le prospettive di ri-
forma, in Riv. it. dir. e proc. pen., 3-2017, p. 945 ss.

(10) M. RIVERDITI, La responsabilita degli enti: un crocevia tra repressione e special-
prevenzione. Circolarita ed innovazione dei modelli sanzionatori, Jovene Editore, Napoli,
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incentivo alla moralizzazione spontanea dell'impresa» (1!). Come & stato os-
servato, gli enti assumono cosi «il compito di sentinelle della legalita. De-
vono dunque produrre prevenzione, regole cautelari e modelli di organiz-
zazione della sicurezza » (12).

Peraltro, nel perseguire questa nuova “filosofia di intervento” — com-
provante il passaggio «dalla punizione a scopi preventivi degli illeciti delle
imprese e dei loro membri, alla prevenzione con conseguenze punitive col-
legate ad una negligente organizzazione interna» () — il legislatore storico
si ¢ sforzato di far quadrare il cerchio anche rispetto al novero dei principi
che informano la materia penale, forgiando criteri di ascrizione della re-
sponsabilita all’ente collettivo tali da giustificare una punizione per un fatto
proprio e colpevole. Chiarisce il legislatore nella Relazione che «Iattribu-
zione della responsabilita secondo criteri ispirati al versari in re illicita» si
sarebbe tradotta «in un disincentivo all’osservanza di cautele doverose » e
in una spinta a «considerare le sanzioni una sorta di “costo necessario”
dell'impresa, non evitabile, ma preventivabile secondo i consueti criteri di
bilancio ». Viceversa, «ancorare il rimprovero dell’ente alla mancata ado-
zione ovvero al mancato rispetto di standards doverosi» — richiedendo
che il reato derivi da una colpa di organizzazione — «significa motivarlo al-
I'osservanza degli stessi, e quindi a prevenire la commissione di reati da
parte delle persone fisiche che vi fanno capo» (14).

Volgendo uno sguardo d’insieme alla disciplina, ¢ ben possibile osser-
vare come |'auspicata sinergia tra intervento punitivo pubblico e autorego-
lamentazione privata si snodi, in termini problematici, lungo I'intero arco
della dinamica sanzionatoria. In altre parole, com’¢ stato efficacemente rile-
vato, sull’obiettivo di costruire un modello quale strumento di prevenzione
mediante organizzazione convergono il momento precettivo e il momento
sanzionatorio (¥), la funzione preventiva e la logica premiale, the stick and
the carrot.

2009, p. 353; nello stesso senso, A. SERENI, L'ente guardiano. L'autorganizzazione del con-
trollo penale, Giappichelli, Torino, 2016, p. 11 ss.

(1Y) O. D1 GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, in G. LAT-
TANZI (a cura di) Reati e responsabilita degli enti, Giuffré, Milano, 2005, p. 93.

(12) M. Donini, Compliance, negozialita e riparazione, cit., p. 582.

() V. MONGILLO, 1] “sacchetto d’oro” e la “spada inguainata”: l'interazione pub-
blico-privato e il peso degli “‘incentivi” in un recente modello di compliance anticorruzione,
in www.archiviodpc.dirittopenalenomo.org, 6 febbraio 2015, p. 2.

() Si riportano alcuni dei passaggi contenuti al punto 3.3 della Relazione allo
schema del decreto legislativo 8 giugno 2001 n. 231.

(1) P. SEVERINO, La responsabilita dell’ente ex d.lgs. n. 231 del 2001: profili sanzio-
natori e logiche premiali, in AANV., La pena, ancora, cit., p. 1117.
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Procedendo sinteticamente, ma con ordine, puo rilevarsi come in una
prima fase, quella attinente alla costruzione del precetto, 'autoregolamen-
tazione intervenga a riempire di contenuti cautelari la cornice giuridica de-
lineata dalla norma positiva (*°), la quale si pone a presidio dell’attivita
autopoietica privata. Come ha osservato Tullio Padovani (17), si assiste ad
un fenomeno dal carattere “ossimorico”’, nella misura in cui 'autonorma-
zione risulta a sua volta regolata, etero-diretta, mediante I'indicazione legi-
slativa di un nucleo di direttive, per lo piu di carattere metodologico, volte
a predeterminare i criteri di elaborazione del modello.

Le ragioni politico-criminali a fondamento della scelta di ricorrere a
formule di autoregolamentazione sono state rintracciate, da un lato, nella
profonda asimmetria informativa tra decisore pubblico e coloro che eserci-
tano le attivita esposte al rischio di proiezioni offensive (*¥): questi ultimi ri-
sultano depositari di conoscenze, seppure insufficienti e parziali, comunque
maggiormente in grado di gestire le fonti di rischio e di comprenderne le
dinamiche di manifestazione all'interno dei circuiti organizzativi di cui € in-
tessuta la societa. In questo aspetto, peraltro, puo rinvenirsi quella «intui-
zione recente e moderna» assecondata dall’autopoiesi normativa: « nessuno
meglio del soggetto vicino al bene che si intende proteggere ne conosce e
percepisce le fragilita assiologiche; nessuno meglio di quel medesimo sog-
getto puo attuare meccanismi di protezione » (1%).

Un altro fattore che induce il regolatore pubblico a delegare parte
delle funzioni di tutela & dato dalla considerazione dei minori costi in ter-
mini economici e di personale connessi a formule di privatizzazione delle
funzioni di controllo (%°): I'affidamento della prevenzione al soggetto col-
lettivo implica che su quest’ultimo vengano “‘scaricati” i costi dell’adempi-
mento. A questa prospettiva utilitaristica puo riconnettersi il fondamento
di un’altra scelta compiuta dall’ordinamento nel definire i termini del rap-
porto di co-regolamentazione instaurato con la corporation (*'), ovvero

(16)  C. PiERGALLINI, Ius sibi imponere, cit., p. 119.

(17)  Si tratta delle riflessioni condotte dal Prof. Tullio Padovani nell’ambito del
Corso per Allievi ordinari e Ph.D. della Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa, intitolato
“Societas non delinquere sed puniri potest” e tenuto nell’a.a. 2019/20.

(18)  D. BiancH1, Appunti per una teoria dell’ autonormazione penale, in Riv. it. dir e
proc. pen., 3-2019, p. 19 (la numerazione delle pagine fa riferimento alla versione dispo-
nibile dalle banche dati).

(19) V. MUSCATIELLO, I/ ruolo della autonormazione, cit., ibidem.

(29 D. BIANCHI, Appunti per una teoria, cit., ibidenm.

(21) Inquadra il fenomeno della co-regolamentazione pubblico-privato riconducen-
dolo alla figura giuridica del rapporto di agenzia, entro cui «lo Stato incarna il ruolo del
principal che arruola le organizzazioni private (i suoi agents) per lo svolgimento di attivita
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quella di configurare I'adozione del modello di organizzazione in termini
di mero onere e non di puro obbligo (?2). Nella scelta di non sanzionare
la mancata adozione del modello organizzativo ¢ stata acutamente rinve-
nuta la volonta del legislatore di non assumersi in via preventiva il com-
pito (e il costo) di valutare ’adeguatezza del modello (?): la verifica, affi-
data peraltro ad un soggetto terzo rispetto all’asse di partnership, inter-
viene sempre ex post e attiene al secondo momento della dinamica sanzio-
natoria, quello ascrittivo.

I modelli organizzativi, infatti, non solo rappresentano fonti di produ-
zione di regole cautelari, ma costituiscono anche il fulcro del coefficiente
soggettivo di addebito della responsabilita all’ente (**). La soczetas risponde,
come ¢ noto, per un modo colposo di essere organizzata () in relazione al-
I'evento-reato concretamente verificatosi. Anche le pit recenti letture giuri-
sprudenziali sono orientate verso simile direzione ermeneutica: nell’affer-
mare la piena compatibilita del regime di responsabilita da reato dell’ente
collettivo con il principio di personalita della responsabilita penale, decli-
nando la colpevolezza della persona giuridica in senso spiccatamente nor-
mativo, la Corte di Cassazione individua il fondamento del rimprovero nel
mancato assolvimento dell’obbligo di adottare «iniziative di carattere orga-
nizzativo e gestionale, necessarie a prevenire la commissione di alcuni
reati », mediante la predisposizione di un « modello che individua i rischi e
delinea la misure atte a contrastarli» (%),

di prevenzione dell’illecito economico», F. CENTONZE, Responsabilita da reato degli enti e
agency problems, cit., p. 5.

(22)  Ritiene che I'adozione di modelli organizzativi di prevenzione debba atteggiarsi
nei termini di un vero e proprio obbligo, nella misura in cui costituisca «la doverosa
contropartita richiesta dall’ordinamento per I'esercizio della liberta di iniziativa econo-
mica», F. GIUNTA, I/ reato come rischio di impresa e la colpevolezza dell’ ente collettivo, in
Analisi Giuridica dell’economia, 2-2009, p. 249 ss.

() Lo spunto ¢ tratto dalle riflessioni condotte dal Prof. Tullio Padovani nell’am-
bito del Corso per Allievi ordinari e Ph.D. della Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa, inti-
tolato “Societas non delinquere sed puniri potest” e tenuto nell’a.a. 2019/20.

(24)  In questi termini, di recente, F. MAzzACUVA, L'ente premiato. Il diritto punitivo
nell’era delle negoziazioni: I'esperienza angloamericana e le prospettive di riforma, Giappi-
chelli, Torino, 2020, p. 14 ss.

() A. ALESSANDRI, Diritto penale e attivita economiche, 11 Mulino, Bologna, 2010,
p. 220.

(2¢) E la posizione espressa nella celebre sentenza Cass., Sez. Un., 24 aprile 2014,
n. 38343, par. 62, con nota di R. BArRTOLI, Le Sezioni Unite prendono coscienza del nuovo
paradigma punitivo del “sistema 2317, in Le Soc., 2-2015, p. 215 ss.
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Il modello di organizzazione e gestione costituirebbe, dunque, il «sup-
porto materiale» della colpa di organizzazione (¥). In questa prospettiva,
quindi, 'autonormazione sarebbe diretta a specificare i contenuti del tipo
colposo collettivo, pur nella particolare conformazione assunta dalle regole
di diligenza in tale contesto: si tratterebbe, invero, di regole di carattere
protocollare (%), ovvero, di cautele frappositive, volte ad incidere sulle con-
dotte prodromiche alla commissione del reato e teleologicamente orientate
a minimizzarne il rischio di verificazione (*).

Non essendo questa la sede per soffermarsi sui fondamenti sistematici
e sui contenuti di una categoria dogmatica che, nonostante anni di inces-
sante elaborazione dottrinale, rimane ancora per certi versi znafferrabile (*°),
l'aspetto che si intende mettere in luce attiene alla peculiare « costruzione
giuridica del rischio» implementata dal sistema 231 mediante « percorsi di
autonormazione » orientati non solo a prevenire, ma anche ad addebitare il
rischio-reato proprio alla luce del modello di organizzazione che I’ente ha
scelto di adottare (). In sostanza, 'ente collettivo assume rispetto all’onere
autonormativo sia il costo dell’adempimento, sia quello di un eventuale
inadempimento.

Infine, I'approccio dialogico tra ordinamento giuridico e destinatario
privato, ancorato al meccanismo onere-beneficio, permea la fase di reazione

(37)  Cosi, C. PIERGALLINI, Note in tema di prevenzione del rischio-corruzione nel con-
testo societario, in www.lalegislazionepenale.eu, 16 febbraio 2021, p. 1 ss.; Ip., Colpa (di-
ritto penale), in Annali X, Giuffré, Milano, 2017, par. 24. Sul concetto di colpa di orga-
nizzazione, ci limitiamo all’essenziale riferimento a C.E. PALIERO, C. PIERGALLINI, La colpa
di organizzazione, in Resp. amm. soc. enti., 3-2006, p. 167 ss.; per una ricostruzione sulle
origini dogmatiche e sul fondamento giuridico della categoria, A.F. Trirop1, “Situazione
organizzativa e “colpa in organizzazione”: alcune riflessioni sulle nuove specificita del di-
ritto penale dell’economia, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, p. 483 ss.; nonché, G. DE
SIMONE, La responsabilita da reato della societas nell’ottica dei principi costituzionali. Pro-
blemi applicativi e prospettive di riforma, in A.M. STILE, V. MONGILLO, G. STILE (a cura
di), La responsabilita da reato degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. n. 231/2001, Jo-
vene Editore, Napoli, 2013, p. 261 ss.

(28)  Cosi, F. GIUNTA, I/ reato come rischio di impresa, cit., p. 245 ss.; ritiene possi-
bile rintracciare nel modello di organizzazione e gestione regole di diligenza di duplice
natura, cautelare e cautelativa, M.N. MAsULLO, Colpa penale e precauzione nel segno della
complessita. Teoria e prassi nella responsabilita dell’ individuo e dell’ente, E.S.1., Napoli,
2012, p. 264 ss.

(#) In questi termini, pur nella varieta delle ricostruzioni elaborate, C. PIERGALLINI,
Tus sibi imponere, cit., p. 135; A. ALESSANDRI, Dzritto penale e attivita economiche, cit.,
p- 225.

(%) Cosi, G.A. DE FRANCESCO, In tema di colpa. Un breve giro d’orizzonte, in
www.lalegislazionepenale.eu, 5 febbraio 2021, p. 12, nota n. 27.

(1) V. MUSCATIELLO, 1] ruolo della autonormazione, cit., p. 314.
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all’illecito (*?): se, infatti, ad un primo livello, il fenomeno autoregolativo
trova espressione nella nota clausola di esonero da responsabilita per 'ente
adeguatamente organizzato (art. 6 c.1 del decreto), la ri-organizzazione in
direzione della legalita assume rilievo centrale in ottica premiale, nella mi-
sura in cui I'adozione di un programma di prevenzione del rischio, unita-
mente all’assunzione di condotte compensative dell’offesa, riparatorie e/o
risarcitorie, consente I’accesso a significativi benefici, quali I’esclusione
delle sanzioni interdittive (art. 17), nonché importanti riduzioni di quelle
pecuniarie (art. 12, co. 2 e 3).

In questo senso, 'autonormazione delegata si rivela idonea a realizzare
gli obiettivi di prevenzione e tutela perseguiti dal legislatore anche quando
interviene post delictum (33).

In definitiva, le funzioni rivestite dal modello possono essere efficace-
mente sintetizzate ricorrendo all'immagine del sistema organizzativo come
Giano bifronte: «la mancata adozione, o la cattiva adozione del modello,
potranno essere offerte alla valutazione espressa nel sintagma ““colpa-di-or-
ganizzazione”’; viceversa la efficace e corretta adozione del modello potra
essere assunta a riprova della assenza di una colpa [...]; o come viatico per
benefici sistemici sparsi nella normativa di dettaglio» (*4).

Il dipanarsi del fenomeno autopoietico — dal precetto all'imputazione,
per giungere, infine, alla sanzione — risulta, tuttavia, connotato da non po-
chi profili di criticita.

Invero, nel processo di “privatizzazione del precetto” e nel carattere
autonormato dei protocolli ¢ stato rinvenuto il vizio di fondo dell’autonor-
mazione che, «riunendo in un unico soggetto la figura del legislatore e
quella del destinatario del precetto, e delle relative sanzioni, eleva il con-
flitto di interessi a regola del sistema» (**). Sicché, I'ente si erge a rappre-
sentante delle esigenze di prevenzione proprie dell’ordinamento, assu-
mendo il ruolo di “istituzione” delegata a garantire 1'osservanza dei pre-

(32)  Sull’approccio dialogico e motivazionale sotteso alle norme premiali, L. EUsksl,
Forme e problemi della premialita nel diritto penale, in Studium Iuris, 2001, p. 274 ss.

(**)  Per un recente e approfondito studio sul significato della riparazione nell’am-
bito del sistema di responsabilita degli enti, F. MAzzacuva, L'ente premiato, cit., in parti-
colare, p. 286 ss. Sull’identita di funzione tra norma incriminatrice e fattispecie premiale
quali strumenti di tutela di beni giuridici, non possono non richiamarsi il pensiero di F.
Bricora, Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale, in Scritti di diritto pe-
nale, vol. 1, Giuffre, Milano, 1997, p. 1422 ss.; nonché le riflessioni di T. Papovani, I/
traffico delle indulgenze. « Premio» e « corrispettivo » nella dinamica della non punibilita,
in Rev. it. dir. e proc. pen., 1986, p. 398 ss.

(%) V. MUSCATIELLO, 1] ruolo della autonormazione, cit., p. 342.

() M.N. MasuLro, Colpa penale e precauzione, cit., p. 269.

232



ALICE SAVARINO

cetti; allo stesso tempo, pero, ne ¢ diretto “destinatario”, essendo chiamato
a subire la responsabilita dell’illecito (*¢). A tale ambivalenza corrisponde,
nel caso del decreto 231, un profilo di ambiguita, dato dall’assenza di indi-
cazioni chiare e di criteri vincolanti sulle modalita di assolvimento dell’im-
pegno autoregolativo. Nella fase di elaborazione del modello, 'ente riceve
dal legislatore mere indicazioni di metodo, senza la predeterminazione
dello standard cautelare richiesto e dei requisiti di idoneita del modello:
I'eterodirezione (pubblica) dell’attivita autoregolativa (privata) risulta, per-
tanto, del tutto apparente.

L’assenza di parametri legislativi idonei ad orientare la costruzione e a
rendere possibile la validazione del prodotto autonormato comporta un si-
gnificativo deficit di determinatezza e legalita, creando ampi varchi di di-
screzionalita valutativa in sede di ascrizione della responsabilita all’ente per
colpa di organizzazione (*7). Sicché, in difetto di indicazioni normative cui
ancorare il giudizio di colpevolezza nei confronti delle societa, il giudice fi-
nisce per diventare I'arbitro della correttezza o della scorrettezza dei com-
portamenti delle imprese (). Per di piu, nel caso in cui il reato presuppo-
sto sia commesso da un organo di vertice, la disciplina prevede una pre-
sunzione di inidoneita relativa del modello, nella misura in cui stabilisce
che 'ente debba fornire la prova (diabolica) circa 'assenza di deficit orga-
nizzativi e di controllo. Ma il vero punctum dolens del meccanismo di con-
trollo giurisdizionale sulla idoneita del modello consiste nella mancanza in
capo al validatore di un patrimonio conoscitivo adeguato rispetto alla com-
plessita delle dinamiche organizzative (*?). In questi termini, si profila un
secondo aspetto paradossale del paradigma di autonormazione congegnato
dalla disciplina: «se la principale ragione della delega regolativa in capo al
privato risiede nel deficit cognitivo del decisore pubblico, deficit cognitivo
che peraltro in parte & oggettivamente ineliminabile anche alla luce della
migliore scienza ed esperienza del momento» ci si chiede come sia possi-
bile per il delegante pubblico riuscire ad «espletare un controllo razionale

(3¢)  Cosl, quasi letteralmente, G.A. DE FRANCESCO, Introduzione, in G.A. DE FRrAN-
CESCO (a cura di), La responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia punitiva,
Giappichelli, Torino, 2004, p. 10 ss.

(7) V. MonciLLo, 17 giudizio di idoneita del Modello di Organizzazione ex d.lgs.
231/2001: incertezza dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, in Resp. amm.
soc. ent, 3-2011, p. 84 ss.

(8) C.F. Grosso, Compliance e rischio penale, in G. Rossi (a cura di), La Corpo-
rate Compliance: una nuova frontiera per il diritto?, Giuffre, Milano, 2017, p. 287.

(%) V. Mangs, A.F. Trrop1, L'idoneita del modello organizzativo, in F. CENTONZE,
M. MANTOVANI (a cura di), La responsabilita penale degli enti, 11 Mulino, Bologna, 2016,
p. 138.
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del processo e del prodotto autonormativo », specialmente ove si tratti di
un controllo giurisdizionale ex post factum (*°).

Di conseguenza, la situazione di massimo vantaggio derivante dall’as-
solvimento dell’onere auto-normativo, rappresentata dall’esenzione di re-
sponsabilita, diventa un miraggio per I'ente: il solo verificarsi del reato pre-
supposto determina la prova dell’incapacita organizzativa dell’ente, prova
fondata sul sospetto di immedesimazione tra I’agire criminoso dei soggetti
in posizione di vertice e la “volonta” dell‘entita corporativa”.

Considerati gli ingenti costi connessi all’autonormazione ex ante delic-
tum e la sostanziale impossibilita di beneficiare dei relativi vantaggi, le so-
cieta sono indotte ad un ricorso “opportunistico” e tatticistico ai modelli,
preoccupandosi tuttalpit di predisporre documenti processualmente spen-
dibili, ovvero di adoperarsi per rzparare le conseguenze dell’illecito, laddove
questo si verifichi, in spregio alle (nobili) istanze di prevenzione invocate
dal legislatore (+1).

Dopo aver accennato ai fattori di incertezza che condizionano le multi-
formi funzioni assunte dal modello di organizzazione e gestione, si tratta
ora di vagliare, in relazione a ciascuno dei momenti appena considerati, al-
cune prospettive di revisione del sistema di autonormazione corporativa e
dei connessi meccanismi premiali.

3. Prospettive di rafforzamento della partnership: la necessita di un
maggiore impegno pubblico nella costruzione delle cautele.

Nell’ottica di una effettiva prevenzione ante delictum, pare opportuno
riflettere, innanzitutto, sui termini della relazione pubblico-privato nella
fase costruttiva del modello, muovendo da una constatazione preliminare:
la piena valorizzazione dell’autoregolamentazione in funzione preventiva ed
in ottica premiale non puo non fondarsi su di un paradigma di responsabi-
lita normativamente determinato e giudizialmente determinabile, in osse-
quio alle istanze di accessibilita del precetto e di prevedibilita della risposta
punitiva, promosse a livello convenzionale (CEDU).

Invero, 'imprevedibilita degli scenari ascrittivi che si prospettano per
Iente, oltre a costituire, di fatto, un forte disincentivo alla diligente orga-
nizzazione, determina discutibili frizioni con il complesso dei principi pro-
pri della c.d. “materia penale”. A prescindere dalla convinzione che si

(40)  Queste le lucide considerazioni di D. BIaNcHI, Appunti per una teoria, cit.,
p- 20 e p. 34.
(*1)  G. Forrti, Uno sguardo ai “piani nobili”, cit., p. 21.
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tratti di una disciplina di natura strettamente penale ovvero di un tertium
genus a cavaliere tra sistema criminale e diritto amministrativo, la persona
giuridica puo senz’altro ritenersi destinataria delle tutele sostanziali e pro-
cessuali ricomprese nella nozione convenzionale di “materia penale”;, non-
ché dei referenti costituzionali di stampo penalistico (42).

Definire, pertanto, la cornice di garanzie suscettibili di essere impie-
gate a presidio del processo di responsabilizzazione degli enti collettivi,
stante il livello di afflittivita delle sanzioni comminate rispetto ai diritti dei
destinatari, costituisce, a nostro avviso, una premessa irrinunciabile per
orientare gli itinerari ermeneutici e politico-criminali volti alla individua-
zione di possibili correttivi ad alcuni nodi critici del sistema di cogestione
del rischio penale in ambito collettivo.

E opinione largamente diffusa tra gli studiosi che si occupano del tema
che uno dei principali motivi di fallimento, in termini di efficacia ed effetti-
vita, del paradigma di cooperazione rivolto all’ente, debba rinvenirsi nel so-
stanziale disimpegno dello Stato nella costruzione delle regole preventive.
Come ¢ stato opportunamente osservato, il rapporto di cooperazione tra
Stato e impresa risulta fondato su un patto “poco credibile”; nella misura in
cui la disciplina, « nell’offrire all’ente benefici futuri sul trattamento sanziona-
torio in cambio di una performance preventiva, non determina ex ante il con-
tenuto della prestazione auspicata dalla persona giuridica » (¥). Il legislatore
sembra cosi spogliarsi dei propri compiti di regolazione e controllo, delegan-
doli (in bianco) in parte all’ente e in parte al giudice, il quale, nel condurre il
giudizio di idoneita del modello, viene sostanzialmente investito dell’auctoritas
di nomotéta (**). L'assenza di chiare indicazioni legislative circa i contenuti
cautelari e i requisiti di idoneita del modello fa si che il giudizio colposo si
areni nelle secche della colpa generica (¥).

(42) In argomento, F. CONSULICH, L’ente alla Corte. 1] d.lgs. 231/2001 al banco di
prova delle Carte dei Diritti, in Resp. amm. soc. enti, 4-2019, p. 24 ss.; pongono partico-
lare attenzione al tema delle garanzie, di recente, anche F. Mazzacuva, L'ente premiato.
1] diritto punitivo nell’era delle negoziazioni: 'esperienza angloamericana e le prospettive di
riforma, Giappichelli, Torino, 2020, p. 103 ss.; nonché A. FIorRELLA, N. SELVAGGI, Dal-
U«utile» al « giusto». Il futuro dell’tllecito dell’ente da reato nello “spazio globale”, Giap-
pichelli, Torino, 2018, p. 37 ss. Sia consentito, da ultimo, rinviare anche al nostro A. SA-
VARINO, L’illecito dell’ente tra combinazione di moduli punitivi e affievolimento di garanzie:
deroghe e scostamenti disciplinari al vaglio di legittimita costituzionale e convenzionale, in
Giurisprudenza Penale Web, 2021, 1-bis, p. 513 ss.

(#*) F. CENTONZE, Responsabiliti da reato degli enti e agency problems, cit.,
p. 30 ss.

(#4) V. Mangs, A.F. Trirop1, L'idoneita del modello organizzativo, cit., p. 139.

(*) V. MoNGILLO, 1] giudizio di idoneita, cit., p. 73.
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Per restituire determinatezza all’incerto statuto della colpa di organiz-
zazione e assicurare la prevedibilita alle decisioni, rinsaldando I’accordo di
partnership alla base dell’adozione dei modelli, si dovrebbe, in primo
luogo, omologare la colpa di organizzazione alla colpa specifica per inos-
servanza di leggi (*¢), muovendosi lungo la direttrice della positivizzazione
legislativa delle cautele (7). 1l legislatore, in altri termini, dovrebbe farsi ca-
rico della « creazione delle condizioni perché i rischi delle attivita possano
venire governati e gestiti nella maniera pit idonea ad impedire il verificarsi
di eventi dannosi» (*%).

Occorre continuare a riflettere, pertanto, sull’opportunita di ampliare
ed arricchire analiticamente la componente hard law del modello, attra-
verso I'implementazione delle scarne indicazioni rinvenibili nel comma 2
dell’art. 6 e la specificazione degli strumenti mediante i quali raggiungere
gli obiettivi di prevenzione, per quanto attiene alla fase elaborazione del
modello e ai meccanismi di attuazione e di controllo interno (#°).

Si tratta di un’impresa non semplice, in considerazione della necessa-
ria dinamicita e flessibilita che connota le cautele di carattere organizza-
tivo-gestionale (*°). Cio, nondimeno, rafforzare il ruolo della norma posi-

(#6)  Secondo C. PIERGALLINI, I/ modello organizzativo alla verifica della prassi, in
AANV., D.lgs. 231: dieci anni di esperienze nella legislazione e nella prassi, in Le Soc.,
2011, spec. suppl. al n. 12-2011, p. 52 ss., «i rischi-reato riferibili alla soczezas non pos-
sono essere riversati nell’alveo di quelli “comuni”, da affidare al governo (essenzialmente
giudiziale) della colpa generica. Si tratta, infatti, di rischi che abbracciano importanti beni
giuridici e che coinvolgono decisioni ed attivita seriali. Dunque, il terreno ¢ quello fun-
zionalmente proprio della colpa specifica». Nello stesso senso, sebbene in una prospet-
tiva pitt ampia rivolta alla comparazione tra le tecniche di formulazione del giudizio col-
poso a fronte delle istanze di controllo preventivo delle attivita rischiose, gia G. MARI-
Nucct, I/ ruolo delle regole scritte di diligenza nell’era dello sviluppo tecnico, in I quaderni
degli incontri, 114, 1972, 5 e 79. Per una diversa impostazione, nello specifico settore
della prevenzione degli infortuni e della sicurezza del lavoro, M.N. MasurLo, Colpa pe-
nale e precauzione, cit., p. 266 ss., la quale nutre perplessita sulla « possibilita di limitare
i contenuti del modello di organizzazione e gestione a quelli pertinenti alla sola area delle
regole positivizzate e, dunque, diretti alla prevenzione del rischio-reato per colpa speci-
fica, rimanendo in tal modo ingiustificatamente scoperta tutta 1’area relativa al rischio-
reato realizzabile per colpa generica». Ritiene, invece, che possa rinvenirsi nel sistema
una terza forma di colpa, non generica, né specifica, ma una colpa per inosservanza di
regole cautelari procedurali, F. GIUNTA, I/ reato come rischio di impresa, cit., p. 24.

(#7) V. Mangs, A.F. Tripopl, op. cit., p. 153.

(48)  Cosi, nella manualistica, G.A. DE FRANCESCO, Diritto penale. Principi, reato,
forme di manifestazione, Giappichelli, Torino, 2018, p. 459.

(#) V. MONGILLO, op. cit., p. 73.

(°%)  Molti autori ritengono fondamentale affrontare il problema della formalizzazione
e giuridicizzazione dei contenuti cautelari dei modelli di organizzazione ricorrendo non solo
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tiva appare senz’altro un passaggio obbligato per consentire un maggiore
allineamento tra le prescrizioni etero-dirette e le discipline tecnico-orga-
nizzative auto-normate. Diverse voci in dottrina convergono sull’esigenza
di stabilizzare i pilastri normativi alla stregua dei quali il modello possa ri-
tenersi idoneo, suggerendo I'introduzione in via legislativa di prescrizioni
cautelari diversificate, in dipendenza della macro-tipologia di rischio-
reato (°'), ovvero del settore di attivita esercitata, in una prospettiva di
continuita rispetto ai percorsi di intervento gia ampiamente sperimentati
nel settore della sicurezza sui luoghi di lavoro. Si tratterebbe di un inter-
vento auspicabilmente rivolto verso una duplice linea di intervento: la
concretizzazione normativa delle cautele, infatti, dovrebbe essere assistita
da una presunzione relativa di idoneita del modello ai fini dell’esclusione
della responsabilita da reato degli enti che scelgono di rendere il proprio
assetto organizzativo conforme (°2).

In una prospettiva parzialmente difforme, si ¢ suggerito di mantenere
un approccio “minimale” nell'implementazione delle direttive normative di
costruzione del modello, orientato a salvaguardare I’autonomia societaria
nella scelta delle soluzioni organizzative maggiormente conformi alla pro-
pria struttura interna e alla propria realta economico-produttiva. Secondo

ad interventi di integrazione legislativa, ma adottando anche un approccio induttivo, teso a
valorizzare i processi di formalizzazione di protocolli e buone prassi provenienti dai c.d.
“corpi intermedi”. Tra i sostenitori di simili percorsi di positivizzazione procedurale delle
fonti autonormate, C. PIERGALLINI, Paradigmatica dell’autocontrollo penale, cit., par. 9, pro-
pone di potenziare il ruolo delle associazioni di categoria, le quali «potrebbero, quindi,
puntare al confezionamento di modelli e protocolli “pilota”, destinati a veicolare la nerva-
tura delle cautele, sempre suscettibili, poi, di integrazioni di “dettaglio”, dovute alle peculia-
ritd organizzative ed operative di ciascun ente». Tali modelli pilota, assistiti da una presun-
zione relativa di idoneita rispetto alla fase della loro adozione, dovrebbero conformare I’ac-
certamento del giudice nel giudizio di colpa di organizzazione: costui sara «libero di disco-
starsene, se crede, ma, in questo caso, dovra rilasciare convincenti (e “rinforzate”)
motivazioni». Si sofferma sulla partecipazione delle autorita amministrative nell’ottica di ga-
rantire maggiore istituzionalizzazione al processo di recepimento delle cautele, anche me-
diante il ricorso a meccanismi di omologazione delle linee-guida, F. CENTONZE, Responsabi-
lita da reato degli enti e agency problems, cit., p. 34 ss.; In senso difforme, S. MANACORDA,
L’idoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilita da reato degli enti:
analisi critica e linee evolutive, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1-2/2017, p. 81 ss., il quale,
mette in luce i profili di inadeguatezza strutturale delle linee guida a fungere da valido para-
metro per I'idoneita preventiva dei singoli modelli.

(1) Cosi, ad esempio, P. SEVERINO, I/ sistema di responsabilita degli enti ex d.lgs.
231 del 2001: alcuni problemi aperti, in F. CENTONZE, M. MANTOVANTI (a cura di), La re-
sponsabilita “penale” degli enti, cit., p. 75.

(°2) 'S. MANACORDA, L’idoneita preventiva dei modelli di organizzazione, cit.,
p. 93 ss.
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