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1. La plurisoggettivita dell’illecito dell’ente: contenuti e implicazioni di
sistema

La fattispecie di cui all’art. 7 d.1gs. n. 231/2001 si pone perfettamente in linea con
la natura strutturalmente plurisoggettiva della responsabilitda amministrativa da reato
degli enti. Si tratta, invero, di una strutturale plurisoggettivita apprezzabile, ad un
tempo, in termini quantitativi e qualitativi. L’illecito dell’ente richiede, infatti, non
solo I’elemento costitutivo della pluralita, per cosi dire, numerica dei soggetti coin-
volti' ma implica anche la partecipazione di soggetti tra loro qualitativamente di-
versi, vale a dire la persona fisica e quella giuridica, 'uomo e I’ente collettivo. E
proprio sul versante qualitativo della plurisoggettivita risiede la complessita della
fattispecie in esame. Se, infatti, la teoria e la prassi conoscevano da secoli la figura
del reato plurisoggettivo nella ricordata accezione meramente quantitativa (rectius
come reato commesso ad opera di una pluralita di persone fisiche), la concorrenza
di soggetti qualitativamente diversi in una medesima fattispecie ¢ una peculiarita
che, in ambito lato sensu penalistico, appartiene all’innovativa figura della respon-
sabilita da reato degli enti collettivi.

Sotto quest’angolo visuale, ad una piu attenta analisi le teorie dell’immedesima-
zione organica cosi come quelle dell’identificazione sembrano giustificarsi nell’ot-
tica di una semplificazione della struttura dell’illecito ammnistrativo da reato del-

' GRISPIGNI, 1/ reato plurisoggettivo, in Annali di diritto e procedura penale, 1941, 416 ss.
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I’ente attraverso la riduzione della nuova, e per molti versi inesplorata, plurisogget-
tivita qualitativa ad una, gia conosciuta e piu rassicurante, plurisoggettivita quanti-
tativa. Si tratta, in particolare, di quei meccanismi di imputazione all’ente della re-
sponsabilita da illecito fondati sulla prevalente valorizzazione della posizione api-
cale assunta dall’autore dell’illecito-presupposto. Come sostenuto da una parte della
dottrina?, gli schemi imputativi che enfatizzano la posizione dell’autore sono essen-
zialmente quelli dell’immedesimazione e dell’identificazione ulteriormente distinti
in ragione dell’insistenza dell’immedesimazione sulla formale qualificazione orga-
nica dell’autore e dell’identificazione sulla funzione apicale dello stesso. Mentre nel
primo caso non si ritiene nemmeno necessario procedere ad una verifica in concreto
dei poteri esercitati e della conseguente immedesimazione dell’ente intervenendo,
per cosi dire, una sorta di presunzione assoluta di inerenza ed appartenenza del fatto
dell’organo all’ente, nel secondo caso la riferibilita all’ente dell’illecito commesso
dal suo apicale si baserebbe sulla circostanza che questi svolge funzioni di vertice
nelle quali, anche agli effetti dell’imputazione delle responsabilita, I’ente si manife-
sta e si riconosce.

Il richiamato contenuto “riduzionista” delle teorie dell’immedesimazione e del-
I’identificazione si apprezza in maniera particolare laddove determina I’attribuzione
all’ente della volonta del suo apicale, in questo modo risolvendo I’annosa questione
della declinazione dell’elemento soggettivo dell’illecito dell’ente collettivo. La dif-
ficolta di definire la colpevolezza dell’ente in un sistema come il nostro rigidamente
fondato sulla personalita della responsabilita penale e sul principio societas delin-
quere non potest, viene quindi affrontata attraverso un processo par ricochet all’esito
del quale la volonta dell’ente si riflette in quella del suo apicale.

Sui profili critici di una costruzione cosi ansiosamente umanizzante dell’ele-
mento soggettivo dell’illecito dell’ente autorevole dottrina * ha ampiamente riflettuto
segnalando come il core business del principio di personalita della responsabilita
penale non risieda nella sua ineludibile natura umana quanto nella necessita di far
coincidere le responsabilita con i centri decisionali dell’illecito medesimo, potendo
schemi imputativi fondati su fictiones iuris violare il principio di colpevolezza nel
suo essenziale contenuto garantista e dar vita a forme occulte di responsabilita og-
gettiva o financo per fatto altrui. Ai fini che qui interessano, tuttavia, va rilevato
come, sebbene molte e profonde siano state le critiche alle teorie volte a fondare la
responsabilita dell’ente sull’enfatizzazione della posizione, delle condotte e della vo-
lonta degli apicali anche il d.Igs. n. 231/2001, mutatis mutandis, non si sottrae al
modello della centralita dei soggetti di vertice nell’accertamento della responsabilita
da reato degli enti. Il meccanismo di accertamento e di distribuzione dell’onere della

2 Cosi FIORELLA-SELVAGGI, Compliance programs e dominabilita “aggregata” del fatto. Verso una
responsabilita da reato dell ente compiutamente personale, in Diritto penale contemporaneo, Riv. trim,
2014, v. 3-4, 105 ss.

3 Basti qui citare BRICOLA, I/ costo del principio “societas delinquere non potest” nell attuale di-
mensione del fenomeno societario, in Scritti di diritto penale, v. 11, t. 1I, Milano, 1997, 2980 ss.; DE
MAGLIE, L etica e il mercato. La responsabilita penale delle societa, Milano, 2002, 148 ss.; ALESSAN-
DRI, Diritto penale e attivita economiche, Bologna, 2010, 220 s.
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prova in caso di reato commesso da persone che, come recita I’art. 5, comma 1, lett.
a), “rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o direzione dell’ente o
di una sua unita organizzativa dotata di autonomia finanziaria e funzionale nonché da
persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso” risente
chiaramente dei ricordati paradigmi immedesimativo-identificativi laddove inverte
I’onere della prova ponendo a carico dell’ente I’allegazione non solo della corretta e
preventiva organizzazione dell’attivita di prevenzione dei reati ma anche dell’elusione
fraudolenta dei modelli di organizzazione e gestione da parte dei vertici. Pur non es-
sendo questa la sede per approfondire i temi legati alla responsabilita degli apicali, e
per i quali si fa integrale rinvio al capitolo precedente *, & opportuno rilevare come la
centralita della figura degli apicali nella definizione dei requisiti oggettivi e soggettivi
della responsabilita da reato degli enti collettivi abbia gettato un pesante cono d’ombra
sulla fattispecie di cui all’art. 7 dedicato, per ’appunto, alla categoria, fatalmente resi-
duale, dei “soggetti sottoposti all’altrui direzione e vigilanza”. Come correttamente
rilevato da parte della dottrina°, nella prassi giudiziaria, I’art. 7 ha avuto scarsissimi
riscontri applicativi. Per di piu nelle poche sentenze che hanno riconosciuto la ricor-
renza di questa ipotesi I’applicazione della fattispecie ¢ seguita o alla modifica di capi
d’imputazione originariamente formulati con riferimento ai soli soggetti apicali® o,
nella restante totalita dei casi, al riconoscimento di una contestuale responsabilita dei
vertici’. Ne & derivata una sostanziale relegazione della responsabilita dei soggetti sot-
toposti all’angusta nicchia lasciata dalla ben piu “egocentrica” fattispecie dell’art. 6.

4 Sul punto, in questo Volume, Sezione I, si veda il contributo 8.

5 SCOLETTA, Art. 7 — Profili penalistici, in AA.VV., Compliance Responsabilita da reato degli enti
collettivi, Milano, 2019, 173.

V. Trib. Milano 20 gennaio 2017, inedita e Cass., sez. VI, 25 settembre 2018, n. 54640 (rv. 274686-
02) secondo la quale in tema di responsabilita degli enti, non determina la violazione del principio di
correlazione tra imputazione e sentenza la condanna dell’ente emessa attribuendo all’autore del reato
presupposto il ruolo di soggetto sottoposto all’altrui direzione, anziché la veste di soggetto apicale cosi
come indicato nell’originaria imputazione. (Fattispecie di attribuzione della responsabilita all’ente, pur a
seguito della diversa qualificazione della posizione soggettiva dell’autore del reato, sulla base della ca-
renza di un adeguato sistema di controllo e prevenzione, avente connotazioni assimilabili a quelle
dell’originaria contestazione). In un analogo caso di variazione da apicali a sottoposti della qualificazione
soggettiva degli autori del reato presupposto secondo Cass. civ., sez. II, sent. 6 dicembre 2018, n. 31635
(rv. 651764-02) in tema di sanzioni a carico degli enti per violazione delle disposizioni in materia di
intermediazione finanziaria previste dagli artt. 5 e 25 sexies del d.lgs. n. 231/2001 e dall’art. 187 quin-
quies T.U.F., il fatto oggettivo per il quale ’ente puo essere chiamato a rispondere deve identificarsi con
la stessa condotta ascritta all’autore dell’illecito presupposto, in tutte le sue componenti costitutive. Per-
tanto, la differenza soggettiva degli autori del reato e dei responsabili dell’illecito amministrativo pre-
supposti comporta la diversita del fatto materiale ricondotto alla sfera di responsabilita del suddetto ente
nei due casi, con la conseguenza che dall’esito degli stessi non puo derivare alcuna violazione del prin-
cipio del “ne bis in idem” in danno dell’ente medesimo. (Nella specie, la S.C. ha escluso ogni violazione
del principio del “ne bis in idem” poiché la sentenza penale di assoluzione invocata, peraltro non ancora
definitiva, non concerneva le stesse persone fisiche imputate degli illeciti per i quali era stata emessa la
sanzione in esame e, comunque, la specifica statuizione che aveva riguardato I’ente “de quo” in un ulte-
riore giudizio, avendolo interessato quale responsabile civile, non aveva natura sanzionatoria e, percio,
non era idonea a costituire il presupposto per ’applicazione del menzionato principio).

7V. ex multis Cass., sez. 1, 2 luglio 2015, n.35818, in www.italgiure.it.
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Tuttavia, come si cerchera di dar conto nel prosieguo di questa trattazione, 1’au-
tonomia dell’ipotesi di cui all’art. 7 e la sua uscita dal cono d’ombra proiettato dalla
fattispecie che lo precede potrebbe contribuire al processo di definitiva emancipa-
zione della responsabilita da reato dell’ente da quella tendenza antropomorfica ® che
tanto ne influenza ’interpretazione ed applicazione in qualche modo vanificando le
finalita politico criminali legate all’approvazione dello stesso d.lgs. n. 231/2001. Po-
sto che, tuttavia, come scriveva J.L. Borges nel Golem “il nome ¢ un archetipo della
cosa, la rosa sta nel nome della rosa e un fiume scorre dentro il nome Nilo”, vale la
pena di tornare al nome delle persone sottoposte per meglio comprendere chi siano
muovendo da come si chiamano.

2. Qui sunt igitur? Requisiti identitari delle “persone sottoposte” ex
art. 5, comma 1, lett. b)

La definizione delle “persone sottoposte” presenta non pochi elementi di com-
plessita®. Gia a partire dal loro nome, cosi indissolubilmente legato al potere di di-
rezione e di vigilanza delle persone agli stessi sovraordinati, questi soggetti devono
primariamente essere definiti sulla base di quello che non sono, vale a dire per I’ap-
punto apicali. Senonché lo spazio lasciato dalla categoria degli apicali non ¢, in ra-
gione dell’ampio spettro della definizione asseverata dall’art. 5, comma 1, lett. a),
particolarmente ampio. Sono, infatti, apicali non solo coloro che rivestono formal-
mente funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente ma
anche coloro che sovrintendono ad un’autonoma sua unita organizzativa fino a co-
loro che esercitano, anche solo di fatto, la gestione ed il controllo dello stesso. In
ossequio alla concezione autonomistica del diritto penale, infatti, il rinvio alle cate-
gorie civilistiche richiamate nella disposizione, ben lontano dall’esaurire il contenuto
delle stesse, ne forma solo il principio. Il perimetro della nozione penalmente rile-
vante di soggettivita di vertice puo, dunque, superare di molto quello dell’insieme
delle persone che formalmente rivestono la qualifica di vertici dell’ente agli effetti
del diritto civile-commerciale. Tale attitudine espansiva della categoria degli apicali
risulta, altresi, giustificata da concomitanti ragioni storiche: la responsabilita
dell’apicale puod, come ricordato, considerarsi il primo stadio dell’evoluzione della
responsabilita dell’ente da schemi espressamente o implicitamente oggettivi (se-
condo il binomio inerenza del reato all’attivita dell’ente — responsabilita dell’ente)
verso il riconoscimento, attraverso I’operato dei vertici, del modo in cui I’ente, ri-
spetto al reato, si sia condotto nella sua azione e organizzazione attraverso, innanzi
tutto, il comportamento ‘aggregato’ degli appartenenti alla sua struttura di vertice.

8 FIORELLA, From “Macro-Anthropos” to “Multi-person Organisation” — Logic and structure of com-
pliance program in the corporate criminal liability, in FIORELLA (ed.), Corporate Criminal Liability and
Compliance programs, v. Il Towards a Common Model in European Unione, Napoli, 2012, 384 ss.

°In argomento v. da ultimo BARTOLI, I/ criterio di imputazione oggettiva, in LATTANZI-SEVERINO
(a cura di), Responsabilita da reato degli enti, Volume 1, Diritto sostanziale, Torino, 2020, p. 182 ss.
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Per di piu questa portata potenzialmente dilagante attiene anche, come parte della
dottrina '° ritiene del tutto correttamente esaminando il tema del potere di rappresen-
tanza, alla stessa sottoposizione ad un altrui potere di vigilanza nel senso che essere
sottoposti alla vigilanza altrui non ¢ necessariamente indice dell’afferenza alla cate-
goria ex art. 5, comma 1, lett. b) ben potendo anche un apicale essere chiamato a
rispondere ad altri, come nel caso emblematico dell’amministratore delegato ex art.
2381, comma 2, c.c.

Allo stesso modo, come meglio si argomentera a breve richiamando il limitrofo
settore del diritto penale del lavoro, la stessa delega di funzioni non ¢ necessaria-
mente indice di appartenenza del delegato alla categoria dei sottoposti ex art. 5,
comma 1, lett. b) pur trattandosi della figura paradigmaticamente contrassegnata
dalla sussistenza di un potere di vigilanza altrui (il delegante). A tal proposito, po-
trebbe piuttosto sostenersi che siano proprio i requisiti di validita ed efficacia della
delega, con particolare riguardo all’autonomia decisionale e finanziaria del delegato,
a deporre tendenzialmente a favore della sua afferenza alla categoria degli apicali
ferma restando la necessita di una attenta valutazione caso per caso del contenuto e
dell’estensione della delega'" allo scopo di accertare se il delegato, in ragione dei
poteri attribuiti e del livello di autonomia ottenuto dal delegante, meriti comunque
di essere definito apicale in ragione di un suo eventuale ruolo strategico. Ragionando
a contrario, dunque, parrebbe di poter far rientrare nella categoria delle persone sot-
toposte i delegati, per cosi dire, non strategici, la cui cornice di poteri trasferiti non
presenti un livello di autonomia tale da ridurre i poteri di vigilanza ad un mero con-
trollo di massima sul loro operato.

Analoghi caratteri borderline rispetto alle due categorie degli apicali e dei sotto-
posti possono essere ravvisati nella persona del «dirigente», in quanto storicamente
individuato in base alla posizione assunta nella struttura organizzativa dell’ente es-
sendo generalmente i c.d. quadri dirigenziali composti da personale qualificato con
il compito di impartire ordini e di esercitare la necessaria vigilanza in conformita alle
scelte di politica d’impresa adottate dagli organi di vertice dai quali deriva la volonta
dell’ente. Il dirigente nasce, dunque, come dipendente che, per le sue attitudini e
capacita tecnico-professionali, viene chiamato a rivestire posizioni di preminenza e
di comando, provvedendo, nei limiti delle competenze attribuite, a dare attuazione
ai programmi produttivi e gestionali predisposti dal vertice aziendale . Ne deriva
che, con riferimento al dirigente, non si sono tradizionalmente poste le perplessita
sollevate con riguardo ad altre figure allorquando si ¢ fatto ricorso al criterio delle
c.d. mansioni di fatto. Mentre, infatti, con riguardo a soggetti quali ad esempio il

10Cosi SCOLETTA, La disciplina della responsabilita da reato degli enti collettivi: teoria e prassi
giurisprudenziale, in CANZIO-CERQUA-LUPARIA, Diritto penale delle societa, Milano, 816 ss., SALAFIA,
Amministrazione e controllo nella legge delega n.366 del 2001 e responsabilita amministrativa delle
societa, in Le Societa, 2002, 5.

"' BERNASCONI, Sub art. 5, in PRESUTTI-BERNASCONI-FIORIO (a cura di), La responsabilita degli
enti. Commentario, Padova, 2008, 103.

12Cosi CULOTTA-DI LECCE-COSTAGLIOLA, Prevenzione e sicurezza nei luoghi di lavoro. Profili
teorici e pratici del sistema normativo vigente, Milano, 1998, 139 ss.
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datore di lavoro, il rispetto del principio di legalita impone, come ricordato, la ne-
cessita del ricorso alla normativa legale d’organizzazione dell’ente, ¢ stato larga-
mente ritenuto che 1’individuazione della figura del dirigente non possa prescindere
dalla verifica in concreto della titolarita dei poteri di direzione attribuiti dal mede-
simo vertice aziendale . Ne deriva che, ai fini dell’applicazione della legge penale,
«dirigente» dovra essere considerato colui che, avuto riguardo per le modalita di or-
ganizzazione dell’impresa nonché per le caratteristiche dell’autonoma ripartizione
intersoggettiva degli obblighi, possa essere considerato 1’alter ego del c.d. apicale in
quanto svolga funzioni gestionali ed organizzative in collaborazione ovvero in sosti-
tuzione dello stesso nella conduzione dell’azienda, attuando le direttive generali da
questi impartite ', Ai fini della definizione ex art. 5 d.lgs. n. 231/2001 della qualifica
soggettiva del dirigente si pone, come gia ricordato con riferimento al delegato, la
questione dell’individuazione della concreta cornice di poteri attribuiti e della valu-
tazione del livello di autonomia nell’adozione delle decisioni rilevanti. Per di piu,
secondo parte della dottrina ', nulla esclude che «dirigente» possa anche essere un
soggetto esterno all’impresa ed il quale venga chiamato ad instaurare un rapporto di
collaborazione professionale continuativa con il datore di lavoro senza, per questo,
entrare necessariamente a fare stabilmente parte della struttura organizzativa del-
I’ente in tal modo confermando, come ricordato, la piena rilevanza dei rapporti di
fatto anche per i soggetti sottoposti.

Qui sunt igitur 1 soggetti sottoposti ex art. 7? Non soccorrendo allo scopo la defi-
nizione fornita dal d.Igs. n. 231/2001 in quanto non solo residuale rispetto all’ampio
e mobile spettro applicativo della categoria degli apicali ma anche basata su un re-
quisito, quello della sussistenza di un altrui potere di direzione e vigilanza, nemmeno
proprio ed esclusivo del sottoposto rispetto all’apicale medesimo, la dottrina ha iden-
tificato in positivo gli appartenenti alla categoria facendo leva su criteri estrinseci al
sistema della responsabilita degli enti ¢ mutuati dal diritto del lavoro o da quello
societario. Si ¢, innanzi tutto, ritenuto '® di poter fare riferimento ai prestatori di la-
voro subordinato o parasubordinato, ai collaboratori esterni, agli agenti, agli inter-
mediari che sono ontologicamente sottoposti ad un vincolo di mandato che li colloca

13In questo senso si ¢ altresi tradizionalmente orientata la stessa giurisprudenza di legittimita
quando ha rilevato che «chi da in concreto I’ordine di effettuare un lavoro, anche se non impartisce
direttive circa le modalita di esecuzione dello stesso, si inserisce ed assume di fatto la mansione di
dirigente sicché ha il dovere di accertare che il lavoro venga fatto nel rispetto delle norme antinfor-
tunistiche» (Cass. n. 3483/1996, in www.olympus.uniurb.it). Nello stesso senso si orienta, altresi,
quella parte giurisprudenza secondo la quale la natura precaria dell’incarico rivestito non sia su-
scettibile di integrare motivo sufficiente per negare 1’addebito di responsabilita a colui che rivesta,
sia pur di fatto, una posizione apicale nell’ambito della compagine aziendale (Cass. 29 novembre
2000, in ISL 2001, 157; Cass. 15 luglio 1999, in ISL 1999, 540 e Cass. 11 dicembre 1998, in ISL
1999, 96).

14Cosi PADULA, Tutela civile e penale della sicurezza del lavoro, Padova, 2003, 95 ss.

15 CULOTTA-DI LECCE-COSTAGLIOLA, Prevenzione e sicurezza, cit., 145 ss.

18 LOTTINI, Le principali questioni in materia di modelli di organizzazione, gestione e controllo ex
d. Igs. 231 del 2001 (Parte 1), in Giur- merito, 2013, 2255.
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pacificamente, agli effetti dell’inquadramento nelle categorie di cui all’art. 5, comma
1, alla lett. b).

Si ¢ altresi posta la questione, gia ricordata con riguardo all’anfibia figura del
dirigente, della necessita che il potere di direzione o vigilanza degli apicali sui sot-
toposti sia formalizzato. La lettera del piu volte richiamato art. 5 parrebbe in effetti
richiamare la nozione di soggetto di fatto con esclusivo riguardo agli apicali con la
conseguenza, come logicamente argomentato da parte della dottrina'’, di escludere
che la responsabilita del sottoposto possa derivare dalla violazione di doveri non
imposti formalmente. Sebbene la tesi colga senz’altro nel segno della necessita di
fondare 1I’imputazione della responsabilita al sottoposto su una cornice di doveri pre-
ventivamente definiti nel rapporto con I’apicale, non pare opportuno escludere dalla
categoria dei sottoposti coloro che siano soggetti ad “apicali di fatto” posto che
I’esercizio della costellazione di poteri espressamente richiamati dall’art. 5, comma
1, lett. a) d.Igs. n. 231/2001 passa anche attraverso 1’affiancamento di collaboratori
a vario titolo chiamati a svolgere incarichi conferiti da altri che siano in varia guisa
sovraordinati. La stessa giurisprudenza '8, in linea con il consolidato orientamento
volto a riconoscere piena cittadinanza ai soggetti di fatto nella definizione delle qua-
lifiche soggettive penalmente rilevanti, rinviene tra i poteri degli amministratori di
fatto anche quello di designazione di persone sottoposte nei confronti delle quali
esercitare, pur in assenza di investitura formale, poteri di direzione e vigilanza su-
scettibili di fondare, agli effetti che qui interessano di interpretazione ed applicazione
del d.1gs. n. 231/2001, la responsabilita di cui all’art. 7.

Infine, oltre che una delimitazione verso I’alto della categoria delle persone sot-
toposte che le caratterizzi autonomamente rispetto agli apicali, parrebbe opportuno
riflettere anche sull’opportunita di una ulteriore distinzione, idealmente verso il
basso, con la categoria dei soggetti dotati di funzioni meramente esecutive, vale a
dire di coloro che non abbiano margini di autonomia rispetto al rispettivo dante causa
ma si limitino ad eseguirne le direttive. Si tratta di una categoria di grande rilievo e
frequenza pratica ma ancora una volta, e non lontano da quanto avviene con riguardo
alla categoria dei sottoposti ex art. 5, comma 1, lett. b) rispetto agli apicali, tradizio-
nalmente esaminata e definita in termini residuali rispetto alla delega di funzioni
stricto sensu intesa ', Piul precisamente, la, per molti aspetti polverosa, figura del-
I’“incarico di esecuzione” ¢ stata tradizionalmente definita dalla dottrina®® in aperta
antitesi (anche terminologica) rispetto alla figura della delega di funzioni, come
quella forma di divisione del lavoro che, non sollevando chi da I’incarico dalla sua
posizione di garante in quanto questi non voglia o non possa trasferire le funzioni a

17RIVERDITI, La responsabilita degli enti: un crocevia tra repressione e specialprevenzione, Na-
poli, 2009, 162.

18 Cass., sez. 1, 18 settembre 2017, n. 21567, Dejure; Cass., sez. I, 1° marzo 2016, n.4045, in Giu-
stizia civile Massimario annotato dalla Cassazione, 2016.

1Y PADOVANI, La delega di funzioni tra vecchio e nuovo sistema di prevenzione antiinfortunistica,
in Cass. pen., 4,2011, 1581 ss.

20 Cosi FIORELLA, 1! trasferimento di funzioni nel diritto penale d’impresa, Milano, 1985, 48 ss.
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lui proprie, non presenta I’efficacia liberatoria ravvisabile in caso di valido ed effi-
cace conferimento della delega di funzioni. Da quest’angolo visuale ’incarico di
esecuzione potrebbe inquadrarsi nell’ambito di quell’ulteriore forma di divisione del
lavoro che si manifesta attraverso la nomina di consulenti tecnici, necessari allo
scopo di adempiere a doveri che necessitano di particolari competenze. La figura
della, absit iniuria verbis, delega d’esecuzione, dunque, ben lontana dal poter essere
relegata ad una sorta di refugium per i casi in cui non possa ricorrersi alla delega di
funzioni propriamente intesa, parrebbe, piuttosto, integrare una delle piu significa-
tive forme di manifestazione del binomio apicale-sottoposto agli effetti del d.lgs. n.
231/2001.

Quanto al dovere di direzione e vigilanza del dante causa sul delegato meramente
esecutivo, trattandosi, secondo il parametro della forma e degli effetti, di una delega
assolutamente non liberatoria per chi 1’abbia conferita, la conseguente limitazione
dell’autonomia di valutazione e decisione del delegato ¢ suscettibile di porlo del tutto
in linea con la categoria dei sottoposti ex art. 7 mancando proprio i presupposti mi-
nimi per una qualificazione in termini di apicale*'.

La categoria dei sottoposti, dunque, finisce con il mantenere molto piu di quello
che apparentemente promette potendo, ad una attenta analisi, essere popolata da un
consistente numero di soggetti di variegata e multiforme estrazione ma accomunati
dal minimo comune denominatore della dipendenza funzionale da un organo di ver-
tice e da una conseguente limitazione dei margini di autonomia rispetto a quest’ultimo
anche in linea con quel modello di segregazione delle funzioni che, in antitesi con il
citato modello rigidamente verticistico, tende ad evitare la concentrazione delle re-
sponsabilita in favore di piu complesse forme di organizational chains. La prolife-
razione di queste figure esprime, poi, come ritenuto da autorevole dottrina*, la crisi
del modello weberiano di tipo verticistico in favore di una frequente frantumazione
dei poteri decisionali all’interno dell’ente, specie quelli di non piccole dimensioni, e
la contestuale crisi della stessa identification theory nel senso che 1’identificazione
della volonta dell’ente con il soggetto formalmente apicale potrebbe non corrispon-
dere al reale contenuto e all’estensione del potere da quest’ultimo esercitato. Come
gia rilevato, tale immedesimazione, pur, per cosi dire, calmierata dalla prova libera-
toria dell’elusione fraudolenta del modello da parte dell’apicale, rischia di perpetuare
la tendenza allo schiacciamento della volonta dell’ente su quella dei soggetti ex art.
5, comma 1, lett. a) impedendo di cogliere appieno la complessita del sistema di
ascrizione della responsabilita all’ente che non ¢ solo “descrittivo” ma anche assio-
logico in termini di organizzazione funzionale alla legalita dell’attivita d’impresa
anche e soprattutto attraverso la valorizzazione della posizione dei soggetti sottoposti
all’altrui potere di direzione e vigilanza nel quadro generale dell’adozione e dell’at-
tuazione del modello di organizzazione e gestione.

2'In argomento v. anche BERNASCONI, La responsabilita dell’ente. I criteri di imputazione. I
gruppo di imprese, in PRESUTTI-BERNASCONI (a cura di), Manuale della responsabilita degli enti, Mi-
lano, 2013, 68 ss.

22 ALESSANDRI, Diritto penale e attivita economiche, cit., 220 s.
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3. Fenomenologia delle interazioni tra soggetti apicali e soggetti sot-
toposti: il nodo della definizione “agli effetti 231” dei poteri di di-
rezione e vigilanza

L’uscita della fattispecie di cui all’art. 7 d.1gs. n. 231/2001 dal cono d’ombra della
responsabilita degli apicali consente altresi di apprezzare la portata dei meccanismi
di imputazione della responsabilita da reato commesso dai sottoposti su tutto il si-
stema della responsabilita degli enti. A differenza del caso della responsabilita dei
soggetti ex art. 6, dove si richiamano anche condotte marcatamente ‘“umanizzate”
quali quelle consistenti nell’elusione fraudolenta delle regole fissate dal modello
(comma 1, lett. ¢), nell’ipotesi in cui il reato sia stato posto in essere da un soggetto
sottoposto all’altrui direzione e vigilanza si fa espressamente riferimento al modello
di organizzazione, gestione e controllo allo scopo di stabilire (comma 2) che “in ogni
caso ¢ esclusa I’inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza se I’ente, prima
della commissione del reato, ha adottato ed efficacemente attuato un modello di or-
ganizzazione, gestione e controllo idoneo a prevenire reati della specie di quello ve-
rificatosi”. Parrebbe, dunque, di poter in questo caso apprezzare una maggiore ade-
renza dello schema di imputazione ai contenuti del modello, in termini potenzial-
mente piu in linea con le finalita di responsabilizzazione diretta dell’ente del d.Igs.
n. 231/2001. Sebbene, infatti, anche in caso di responsabilita dell’ente da reato degli
apicali si richiami, pur nella forma della prova contraria, 1’osservanza del modello,
I’eventuale esclusione della responsabilita dell’ente rimane pur sempre trainata dalla
prova dell’elusione fraudolenta che, come ribadito in giurisprudenza **, richiede ne-
cessariamente una condotta ingannevole e subdola, di aggiramento e non di semplice
“frontale” violazione delle prescrizioni adottate **. L’enfasi posta sulla necessita di
una condotta ingannatoria viene peraltro, dalla medesima giurisprudenza, valorizzata
ai fini della indiretta valutazione della bonta del modello rispetto al quale la necessita
della frode suonerebbe come un indice sintomatico della sua attitudine preventiva
rispetto alla commissione dei reati presupposto.

Pur in una logica di centralita della violazione del modello nel sistema di impu-
tazione all’ente della responsabilita da reato del soggetto sottoposto, il raffronto tra

23 Cosi Cass., sez. V, 18 dicembre 2013, n. 4677 (rv. 257987) ove si afferma che la elusione frau-
dolenta del modello organizzativo, ex art. 6, comma 1, lett. c), d.Igs. n. 231/2001 che esonera 1’ente
dalla responsabilita per I’illecito amministrativo dipendente dal reato commesso da soggetti in posi-
zione apicale, richiede necessariamente una condotta ingannevole e subdola, di aggiramento e non di
semplice “frontale” violazione delle prescrizioni adottate. (Fattispecie relativa al reato di aggiotaggio,
in cui la Corte ha annullato con rinvio escludendo che la condotta con la quale il presidente e I’ammi-
nistratore delegato di una societa, sostituendo i dati elaborati dai competenti organi interni e diffon-
dendo un comunicato contenente notizie false ed idonee a provocare una alterazione del valore delle
azioni della stessa societa, possa costituire una elusione fraudolenta del modello organizzativo) (An-
nulla con rinvio, App. Milano, 21 marzo 2012, in archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 3 luglio 2012,
con nota di SANTANGELO, La Corte d’Appello di Milano assolve un ente imputato ex d.lgs. n. 231/2001
in ragione dell’adeguatezza del modello).

24 Sul tema dell’elusione fraudolenta si veda in particolare in questo Volume, Sezione I, il contributo 8.1.
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il primo e il secondo comma dell’art. 7 oscilla ancora, per cosi dire, tra tradizione e
innovazione. Mentre infatti lo schema causale del primo comma parrebbe rimandare
alla tralatizia figura della (umana) culpa in vigilando laddove stabilisce che il reato
commesso dal soggetto sottoposto deve essere stato reso possibile dall’inosservanza
degli obblighi di direzione e vigilanza gravanti sugli apicali, il secondo comma de-
clina i medesimi obblighi nella forma di prescrizioni contenute nel modello. Tale
oscillazione tra il classico modello dell’umana inosservanza degli obblighi di vigi-
lanza e il paradigma colposo della disorganizzazione aziendale emerge anche dal
dibattito della dottrina® e della prassi giurisprudenziale *°.

Orbene, interpretato secondo il modello tradizionale della culpa in vigilando lo
schema causale dell’inosservanza dei doveri di direzione e vigilanza degli apicali sui
sottoposti parrebbe, tuttavia, ancora una volta riproporre lo schema dell’identifica-
zione dell’ente con il suo vertice secondo una tassonomia dei criteri di imputazione
ancora ampiamente umanizzata ¢ mutuata dalla fenomenologia classica dei rapporti
tra soggetti sovraordinati che controllano e sottoposti controllati nell’ancora piu clas-
sico organigramma a struttura piramidale dell’ente. Il reato del soggetto sottoposto
all’altrui potere di direzione e vigilanza verrebbe nuovamente messo in ombra a fa-
vore di una ben piu evidente responsabilita da agevolazione colposa®’ resa possibile
dall’inosservanza dell’apicale.

Senonché la struttura, la collocazione sistematica e la portata di sistema dell’art.
7 parrebbero molto bene prestarsi a facilitare il compimento del decisivo passo verso
I’emancipazione della responsabilita amministrativa da reato degli enti dalla logica
antropomorfica. Un importante dato testuale, invero non ancora completamente va-
lorizzato, potrebbe essere rinvenuto nella circostanza che il comma 1 dell’art. 7 ri-
chiede che la commissione del reato del sottoposto sia stata resa possibile dall’inos-
servanza di obblighi di direzione e vigilanza rispetto ai quali, tuttavia, non si richia-
mano le persone degli apicali. Tale indice letterale potrebbe essere interpretato nel
senso che gli obblighi di direzione e vigilanza ivi menzionati non sono generica-
mente riferiti a tutto I’indefinito complesso di regole cautelari (scritte e non scritte)
che gli apicali avrebbero potuto (e dovuto) seguire per evitare la commissione del

25 Per il modello della culpa in vigilando v. PULITANO, La responsabilita “da reato” degli enti: i
criteri di imputazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, 415. Per il paradigma della disorganizzazione
aziendale DE MAGLIE, L ‘etica e il mercato, cit., 334 e PALIERO, La colpa di organizzazione tra respon-
sabilita collettiva e responsabilita individuale, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2018, 175.

26 Cass. pen., sez. VI, 25 settembre 2018, n. 54640, in www.italgiure.it laddove si afferma che nel
procedimento a carico dell’ente ai sensi del d.lgs. n. 231/2001, laddove sia contestata la mancata ado-
zione e attuazione di modelli organizzativi, i presupposti normativi della responsabilita dell’ente per
fatto del soggetto sottoposto all’altrui direzione e vigilanza differiscono da quelli della responsabilita
per fatto del soggetto apicale solo allorché sia dimostrata 1’adozione di misure cautelari idonee a pre-
venire i reati dei sottoposti, ancorché non formalizzati in un modello, dovendosi, in tal caso, provare
(al fine di affermare la responsabilita dell’ente) che il fatto sia stato propiziato dall’inosservanza del
dovere di direzione e vigilanza da parte dei soggetti apicali.

27 Cosi PALIERO, La responsabilita penale della persona giuridica nell’ordinamento italiano: pro-
fili sistematici, in PALAZZO (a cura di), Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti
collettivi, Padova, 2003, 17.
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reato da parte dei loro sottoposti, ma ai doveri di supervisione dell’operato delle per-
sone loro sotto-ordinate cosi come formalizzati dal modello di organizzazione e ge-
stione. La formulazione tranchant del secondo comma dell’art. 7, laddove in ogni
caso esclude I’inosservanza degli obblighi di direzione e vigilanza in caso di preven-
tiva adozione di un modello idoneo, si pone nel solco del modello della colpa di
organizzazione dell’ente rispetto alla quale 1’operato degli apicali non ¢ considerato
nella prospettiva dello svolgimento di attivita singolari ed umane di controllo sui
sottoposti dettate da generici doveri di diligenza e prudenza ma nella diversa ottica
dell’adempimento agli obblighi imposti dal modello organizzativo.

Come piu volte ribadito dalla stessa giurisprudenza®® Dillecito addebitabile
all’ente ai sensi del d.Igs. n. 231/2001 non consiste in una responsabilita sussidiaria
per il fatto altrui, sulla falsariga della responsabilita civile ordinaria da reato del di-
pendente o preposto, ovvero di quella delineata dall’art. 197 c.p. L’ente ¢ punito per
il fatto proprio e a radicare la personalita della sua responsabilita, sta la necessita di
poter muovere ai fini del rispetto dell’art. 27 Cost. «(direttamente) all’ente un ‘rim-
provero’ fondato sul fatto che il reato possa considerarsi espressione di una “politica
aziendale” deviante o comunque frutto di una “colpa d’organizzazione”». Come effi-
cacemente osservato nella sentenza delle Sezioni Unite resa sul caso Thyssen-
Krupp %, la responsabilita dell’ente si fonda su una colpa connotata in senso norma-
tivo in ragione dell’obbligo imposto a tali organismi di adottare /e cautele necessarie
a prevenire la commissione di alcuni reati, adottando iniziative di carattere organiz-
zativo e gestionale in base a un «modello» che individua i rischi ¢ delinea le misure
atte a contrastarli. E la colpa dell’ente consiste nel non aver ottemperato a tale obbligo.
La circostanza che siffatta colpa venga ad emersione, ¢ assuma rilievo ai fini della
imputazione dell’illecito che riguarda 1’ente, solo per effetto della commissione di
uno specifico fatto di reato che deve corrispondere per titolo a quelli espressamente
compresi nel catalogo dei reati presupposto dal d.lgs. n. 231, non ne mina la natura
“personale” (rectius della persona giuridica), e percid autonoma, riferibile a un deficit
organizzativo che attiene alla mancata adozione di un modello precauzionale astrat-
tamente idoneo a prevenire non solo e non tanto la singola rottura dello schema legale
realizzata dal soggetto imputato del reato presupposto, ma le carenze strutturali e di
sistema che quegli accadimenti alimentano e favoriscono.

Rispetto, dunque, all’architettura che regge il meccanismo di imputazione al-
I’ente della responsabilita da reato del sottoposto sussiste la necessita di privilegiare
una prospettiva ex ante che spezzi quel nesso di corrispondenza biunivoca tra com-
missione del reato e inidoneita del modello propria dei modelli oggettivistici di at-
tribuzione dell’addebito. La stessa giurisprudenza *°, ad ulteriore dimostrazione della
necessita di mantenere la valutazione ex ante anche in presenza di un fatto commesso
afferma che la valutazione di idoneita del modello di organizzazione societaria, adot-
tato in applicazione degli artt. 6 e 7 del d.Igs. n. 231/2001, non deve e non puo essere

28 Cass., sez. 1, 2 luglio 2013, cit.
2 Cass., sez. un., n. 38343 del 24 aprile 2014, Espenhahn, Rv. 261113.
30 Cosi App. Milano, sez. 11, 18 giugno 2012, Pubblico Ministero c. Im. S.p.A., in dejure.it.
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rapportata semplicemente al fatto che se esso fosse stato osservato, il reato non
avrebbe trovato verificazione. Indubbiamente il fatto che venga commesso un reato
rilevante nonostante la esistenza di una specifica misura di prevenzione, puo avere
un’elevata capacita indicativa rispetto alla efficacia del modello ma questo non
esclude che, nonostante la commissione del reato, la prevenzione organizzata del
reato attuata dal modello possa essere considerata efficace e 1’ente non debba rispon-
dere amministrativamente del reato presupposto commesso dall’autore-persona fi-
sica. In presenza della commissione di un reato rilevante, dunque, non pud automa-
ticamente essere giudicato inefficace il modello di organizzazione della societa, do-
vendosi, al contrario, necessariamente verificare la causa che ha agevolato la consu-
mazione dei reati.

In quest’ottica, la vigilanza ex ante sull’operato delle persone sottoposte da parte
degli apicali non rilevera, dunque, a titolo di comportamento individuale ma come
contrapposizione istituzionale all’attivita penalmente rilevante e dissociazione
dell’ente dalla volonta (criminale) del singolo per il tramite dell’osservanza di
quanto il modello prescrive in termini di modalita di esercizio dei poteri di direzione
e vigilanza degli apicali evitando, cosi, il continuo rischio di ricadere, anche in caso
di reato del sottoposto, in una surrettizia immedesimazione organica che vede la re-
sponsabilita dell’ente seguire fatalmente le vicende (rectius le personali inosser-
vanze dei doveri di direzione e vigilanza) degli apicali.

Costruita, dunque, 1’osservanza dei doveri di vigilanza in termini di osservanza
delle regole stabilite dal modello diverra, invero, cruciale che il modello stesso sia,
rispetto alle attivita svolte dall’ente, un taylored dress concretamente calibrato sulle
specificita della sua struttura organizzativa e di business € non un mero window dres-
sing. Tale procedimentalizzazione documentale dei doveri di vigilanza fondata su
un’interpretazione “filo-istituzionale™ della fattispecie di cui all’art. 7 riprende quella
gia da tempo attuata nel limitrofo ambito del diritto penale del lavoro anche se, come
si avra modo di meglio precisare tra breve, ne riproduce alcune criticita proprio ri-
spetto al meccanismo di imputazione delle responsabilita.

4. Lessons learnt dal diritto penale del lavoro

Nel processo che ha condotto alla curvatura documentale dei doveri di vigilanza
e alla procedimentalizzazione delle sue regole, la primogenitura va indubbiamente
riconosciuta al diritto penale del lavoro, il primo storicamente ad affermare la neces-
sita di andare oltre la tradizionale logica dell’adempimento individuale alle obbliga-
zioni di sicurezza e nella direzione dell’organizzazione integrata e documentata
dell’attivita di gestione del rischio per la salute e la sicurezza sui luoghi di lavoro*'.
In particolare, il d.lgs. n. 81/2008 ha raggruppato in ordine decrescente di disvalore

31In argomento BLAIOTTA, Diritto penale e sicurezza sul lavoro, Torino, 2020; GUARINIELLO, I/ T.
U. Sicurezza sul lavoro commentato con la giurisprudenza, Milano, 2020; CASTRONUOVO-CURI-TOR-
DINI CAGLI (a cura di), Sicurezza sul lavoro. Profili penali, Torino, 2019.
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penale, tutte le violazioni in cui possono incorrere i principali obbligati nell’ambito
dell’impresa; a partire da inosservanze che, per essere collegate ad obblighi di carat-
tere fondante, sono ricollegate al solo datore di lavoro. Rispetto alla fitta congerie di
obblighi sanzionati a carico del datore di lavoro nel comma 1 dell’art. 89 d.Igs. n.
626/1994, I’art. 55, comma 1 ha essenzialmente ridotto la rilevanza di queste ultime
all’inottemperanza dei due fondamentali obblighi rispetto ai quali I’art. 17 vieta il
ricorso alla delega di funzioni, vale a dire quelli concernenti la valutazione del ri-
schio, con particolare riguardo all’elaborazione del relativo documento e all’identi-
ficazione di consentanee misure di prevenzione; e la nomina del responsabile del
servizio di prevenzione e protezione. Il combinato disposto tra I’art. 17 e 1’art. 55,
comma 1 esprime, dunque, il «nocciolo duro» degli obblighi del datore di lavoro ed
il contenuto piu autentico della sua posizione di garanzia. Rispetto alla valutazione
dei rischi, il legislatore ha scelto di graduare la risposta sanzionatoria a seconda
dell’importanza della violazione concernente la redazione del documento. Rispetto
alla previsione originariamente contenuta nel primo comma dell’art. 89 d.Igs. n.
626/1994 (che prevedeva una pena unica per tutte le violazioni riferite al solo datore
di lavoro), il comma 2 dell’art. 55 prevede tre circostanze aggravanti speciali della
contravvenzione di cui al comma 1, lett. a), vale a dire di quella concernente 1’ob-
bligo del datore di lavoro di redigere il documento di valutazione dei rischi. In par-
ticolare, si tratta dei casi in cui il reato ¢ stato realizzato @) dei casi in cui il reato
viene commesso in aziende ad elevato e specifico rischio (art. 31, comma 6, lett. a);
b); ¢); d) ed f); b) dei casi in cui il reato ¢ commesso in aziende caratterizzate dalla
presenza di rischi biologici ex art. 268, comma 1, lett. ¢) e d); ¢) dei casi in cui il
reato ¢ commesso in aziende qualificate dalla duplice caratteristica di c.1) svolgere
attivita disciplinate dal Titolo IV (intitolato ai cantieri temporanei e mobili) con com-
presenza di piu imprese e c.2) avere un’entita presunta di lavoro superiore a 200
uomini/giorno.

Per la verita, gia a seguito della riforma del 2007, la redazione del documento di
valutazione dei rischi si era arricchita della considerazione di quelli connessi
all’esposizione dei lavoratori ad agenti fisici come il rumore (titolo V bis d.Igs. n.
626/1994 come modificato dal d.Igs. n. 257/2007), i campi elettromagnetici (titolo
V ter) e ’amianto (titolo VI bis). La scelta del legislatore del 2008, non ritrattata
dalla novella del 2009, ¢ andata nella direzione della valorizzazione ulteriore di tali
situazioni attraverso la previsione di vere e proprie circostanze aggravanti nelle ipo-
tesi in cui il reato venga commesso all’interno di luoghi che, per le intrinseche carat-
teristiche delle lavorazioni o per I’elevato numero di aziende e di lavoratori coinvolti,
presentano un piu alto rischio di verificazione di infortuni sul lavoro o di insorgenza
di malattie professionali. Tale scelta politico-criminale, del tutto innovativa rispetto
al passato, conferma come I’intero impianto della tutela predisposta dal d.lgs. n.
81/2008 poggi sull’intelaiatura costituita dalla redazione del documento di valuta-
zione dei rischi, che presenta un doppio profilo: diagnostico, per cio che si riferisce
al giudizio sulle condizioni di sicurezza esistenti nell’impresa, e prognostico per cio
che riguarda invece il programma di interventi necessari a fronteggiare i rischi evi-
denziati. L’uno e ’altro sottoposti ad un obbligo di aggiornamento penalmente



Reato commesso da soggetto sottoposto all’altrui direzione 261

sanzionato, «in relazione ai mutamenti organizzativi e produttivi che hanno rilevanza
ai fini della salute e della sicurezza del lavoro, o in relazione al grado di evoluzione
della tecnica della prevenzione e della protezione» (art. 18, comma 1, lett. z). Ana-
loga previsione ¢ contenuta anche all’art. 242, comma 4, in relazione all’esposizione
dei lavoratori ad agenti cancerogeni e mutageni.

In altri termini, al datore di lavoro si richiede la predisposizione di una «disci-
plina» nel senso tecnico di parametro di colpa specifica®” a carattere articolato e
dinamico oltre che documentalmente verificabile, cui egli stesso restera vincolato,
data la sua successiva assunzione di rilevanza come livello autostimato delle esi-
genze di sicurezza esistenti nell’impresa, come criterio d’identificazione in concreto
delle misure necessarie e come parametro di colpa, in ipotesi di eventi lesivi ai danni
dei lavoratori*’. L’ambito di operativita dell’art. 55, analogamente a quanto avve-
nuto con I’art. 89, comma 1, in relazione all’obbligo di valutazione del rischio com-
prende «tutti» i rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori, «anche» nella scelta
delle attrezzature di lavoro e dei preparati chimici impiegati. Sebbene, tuttavia, 1’art.
17, richiami e specifichi gli obblighi del datore di lavoro di natura indelegabile, ¢
indubbio che il documento di valutazione dei rischi non solo possa, ma addirittura
debba essere elaborato da soggetti tecnicamente qualificati, pena la responsabilita
del datore di lavoro in quella forma particolare di colpa, che ¢ la colpa per assun-
zione. Sara, pertanto, interesse di costui affidare il compito a persone esperte e ca-
paci, si da disporre di quella mappa delle situazioni di rischio esistenti in azienda e
di quel programma di misure atte a contrastarle, in grado di preservarlo da responsa-
bilita penale. Del resto, ¢ lo stesso legislatore a richiedere il contributo di specifiche
professionalita nella predisposizione del documento, imponendo, sotto comminato-
ria di pena, la collaborazione con il responsabile del servizio di prevenzione e prote-
zione (oltre che con il medico competente, nei casi in cui sia obbligatoria la sorve-
glianza sanitaria) e la consultazione del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza
(art. 29, comma 2). Costoro naturalmente, come tutti i soggetti tenuti nel decreto a
mansioni di tipo consultivo, non assumono una diretta responsabilita sul piano con-
travvenzionale; tuttavia, qualora abbiano contribuito all’adozione di un documento
inadeguato, insufficiente od erroneo, potranno essere chiamati a rispondere di even-
tuali eventi lesivi verificatisi ai danni dei lavoratori, secondo i principi generali in
tema di concorso di persone nel reato **.

Tali considerazioni risultano, invero, profetiche in relazione al contesto regola-
mentare dell’art. 55 che ¢ costituito da un complesso di disposizioni che hanno isti-
tuzionalizzato la creazione di modelli per la redazione del documento di valutazione
dei rischi. Espressivo di questa logica risulta sicuramente 1’art. 30, comma 5 ove si

32 Cosi BONANNO, Protocolli, linee guida e colpa specifica, Nota a Trib. Urbino, 23 settembre 2003,
n. 328, in Ind. pen., 2006, fasc. 1, 441.

33 Amplius PADOVANT, Il nuovo volto del diritto penale del lavoro, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1996,
pp- 1163 ss.

34 Cosi BAGLIONE, Nuove contravvenzioni a tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori, Mi-
lano, 1995, 46.
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prevede che «in sede di prima applicazione, i modelli di organizzazione aziendale
definiti conformemente alle Linee guida UNI-INAIL per un sistema di gestione della
salute e sicurezza sul lavoro (SGSL) del 28 settembre 2001 o al British Standard
OHSAS 18001:2007 si presumono conformi ai requisiti di cui al presente articolo
per le parti corrispondenti. Agli stessi fini ulteriori modelli di organizzazione e ge-
stione aziendale possono essere indicati dalla Commissione di cui all’articolo 6».

Come affermato da autorevole dottrina*’, il complesso dei doveri di prevenzione
viene ad essere costruito come un sistema a base documentale strutturalmente aperto,
che contiene in sé i criteri per la propria (necessaria) evoluzione; ma che — proprio
per tale ragione — ¢ destinato ad introdurre rilevanti elementi di attrito all’interno di
un modello, in cui la violazione degli obblighi di aggiornamento risulta penalmente
sanzionata. Sotto questo profilo, sembra destinata a riproporsi la questione di legit-
timita costituzionale, per violazione del principio di determinatezza, sorta in ordine
all’analoga clausola originariamente contenuta nell’art. 41 d.Igs. n. 277/1991. Es-
sendo interpretabile, infatti, la necessita di adeguamento delle misure di prevenzione
all’evoluzione tecnica, come obbligo di inseguimento costante, da parte di datori di
lavoro e dirigenti, dei risultati piu sofisticati ottenuti a livello scientifico, potrebbe
finirsi per disporre di un parametro alquanto incerto nella determinazione delle con-
dotte penalmente rilevanti. La sola via per salvare la legittimita della fattispecie po-
trebbe essere rappresentata, allora, da quella lettura in passato proposta dalla Corte
costituzionale, per la quale sarebbe censurabile la mera deviazione dagli standards
di sicurezza raggiunti, in un certo momento storico, nelle aziende di punta del settore;
essendo di certo illecita la mancata attuazione di misure concretamente disponibili
sul mercato e generalmente praticate, per tipi di lavorazioni pur analoghe ma attuate
dalle imprese meglio organizzate del comparto produttivo interessato *® trattandosi,
piuttosto, di operare un bilanciamento tra il riferimento agli standards realizzati al
livello piu alto e il rischio del mero ancoraggio alla singola realta aziendale che pro-
duca il risultato di affermare un modello sostanzialmente autoreferenziale di preven-
zione, nel quale, ciog, sia lo stesso sistema produttivo a determinare (ed a circoscri-
vere) la portata dell’obbligo di sicurezza, con possibili effetti di disimpegno nella
ricerca di soluzioni eventualmente piti avanzate *’.

Pur in un contesto diverso da quello della responsabilizzazione diretta degli enti
in quanto ancorata alle figure dei garanti della sicurezza, 1’esperienza maturata nel-
I’ambito del diritto penale del lavoro consente di mettere in evidenza I’importanza
di una gestione aziendale del rischio di violazioni penalmente rilevanti, la necessita
di una procedimentalizzazione documentale delle attivita di risk assessment e mana-
gement ¢ di un sistema che renda certo e prevedibile il meccanismo di imputazione
delle responsabilita. Dal diritto penale del lavoro, dunque, il sistema della responsa-
bilita amministrativa degli enti potrebbe trarre importanti lessons learnt sia in ter-
mini di implementazione di modelli organizzativi sia nell’ottica della conoscibilita

35 In tal senso PULITANO, voce Igiene e sicurezza del lavoro, in Dig. pen., 2000, Agg., 1, 396.
36 Corte cost. 25 luglio 1996, n. 312, in G. cost., 1996, 2575 ss.
37 Cosi PULITANO, op. cit., 398.
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ex ante dei presupposti di imputazione delle responsabilita per violazione dei modelli
medesimi, oltre le ricordate logiche di responsabilizzazione automatica in presenza
della commissione di un reato presupposto.

5. Regole preventive e regole cautelari nell’esercizio dei poteri di di-
rezione e vigilanza sui sottoposti: il modello della colpa di organiz-
zazione specifica

Una questione di estremo rilievo suggerita dalla struttura dell’art. 7 e gia da tempo
emersa nell’ambito del diritto penale del lavoro ¢ quella della definizione dello sta-
tuto giuridico-penale delle regole organizzative contenute nel modello, se cio¢ si
tratti di regole cautelari o di contenuto preventivo ma non stricto sensu cautelare.
Ritenendo che si tratti di regole cautelari®® la realizzazione del reato presupposto
assumerebbe il valore di concretizzazione del rischio che quelle regole miravano ad
evitare. Affermando, invece, trattarsi di mere regole di prevenzione non cautelari >’
le maglie della valutazione potrebbero conseguentemente ampliarsi all’accertamento
dell’attitudine delle condotte — nel caso che qui ci interessa del mancato o carente
esercizio del potere di direzione e vigilanza degli apicali sui sottoposti — ad aumen-
tare il rischio di commissione dell’illecito presupposto e a configurare I’inosservanza
dei doveri di controllo in termini di agevolazione colposa del reato delle persone ex
art. 5, comma 1, lett. b).

Pur avendo entrambe le tesi profili senz’altro condivisibili, si ritiene opportuno
propendere per la tesi secondo la quale le regole di condotta contenute nel modello
siano, in termini tecnici, regole cautelari scritte atte a fondare in capo all’ente un
giudizio di colpa specifica di organizzazione. Innanzi tutto, la stessa giurisprudenza
di legittimita parrebbe, a far data dalla ricordata sentenza Thyssen-Krupp, propen-
dere per una qualificazione in termini di regole cautelari affermando che, in materia
di responsabilita amministrativa da reato degli enti, 1a colpa di organizzazione *’ deve
intendersi in senso normativo, essendo la stessa fondata sul rimprovero derivante
dall’inottemperanza da parte dell’ente dell’obbligo di adottare le cautele, organizza-
tive e gestionali, necessarie a prevenire la commissione dei reati previsti tra quelli
idonei a fondare la responsabilita del soggetto collettivo, dovendo tali accorgimenti
essere consacrati in un documento che individua i rischi e delinea le misure atte a
contrastarli *',

38 Cosi PALIERO, La colpa di organizzazione, cit., 211.

39 Cosi DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, Milano, 2008; GIUNTA, Attivitd
bancaria e responsabilita ex crimine degli enti collettivi, Milano, 2006.

40 Con riguardo alla colpa di organizzazione si veda in questo Volume, Sezione 1, il contributo 4.

41 Cosi Cass., sez. IV, 25 maggio 2019, n.29538, www.italgiure.it. Analogamente, pur nel contesto
dell’affermazione della compatibilita dell’esistenza di reati presupposto colposi con il criterio dell’in-
teresse o vantaggio dell’ente v. Cass., sez. [V, 24 settembre 2019, n. 43656, in www.italgiure.it dove si
ritiene che la responsabilita dell’ente, non pud essere esclusa in considerazione dell’esiguita del
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L’attribuzione della natura di regole cautelari di colpa specifica dell’ente alle re-
gole organizzative del modello e, agli effetti dell’art. 7, alle regole atte a disciplinare
I’esercizio del potere di direzione e vigilanza sui sottoposti da parte degli apicali con-
sente di ricostruire il meccanismo di imputazione all’ente della responsabilita da reato
dei sottoposti in linea con un principio di colpevolezza non “antropomorfico” ma ri-
formulato tenendo conto di quel profilo di plurisoggettivita qualitativa al quale si fa-
ceva riferimento all’inizio di questa trattazione. Per di piu, la circostanza che, a diffe-
renza della fattispecie di cui all’art. 6, I’art. 7 sia fondato sulla fisiologica ripartizione
dell’onere della prova tra accusa e difesa, conduce a porre in capo al pubblico mini-
stero I’onere di provare che il modello organizzativo non era idoneo a prevenire reati
della specie di quello verificatosi potendo in questo modo essere adeguatamente va-
lorizzato I’impegno dell’ente che si sia preventivamente dotato di un efficace modello
di organizzazione e gestione, strumento principe di separazione delle sue sorti da
quelle degli autori individuali del reato presupposto.

Ci si ¢ altresi chiesto se 1’identificazione tra le regole di esercizio del potere di
direzione e vigilanza sui sottoposti e le regole del modello sia, oltre che necessaria a
fondare un’eventuale esclusione di responsabilita dell’ente, anche I’unica modalita
attraverso la quale 1’ente pud prevenire i reati dei sottoposti. Parte della giurispru-
denza di merito* e di legittimita **, infatti, parrebbe orientarsi verso un’apertura a
favore della valutazione, a fini esimenti, di eventuali strumenti equipollenti al mo-
dello ammettendo, dunque, in caso di esito positivo della valutazione la possibilita
di dissociare le sorti dell’ente che pur non abbia adottato il modello da quelle delle
persone fisiche autrici del reato presupposto. La prevalente dottrina * ritiene, al con-
trario, che 1’assenza di un modello organizzativo possa essere interpretata come “una
precisa e consapevole — in termini penalistici diremmo intenzionale — scelta di disor-
ganizzazione” idonea a condurre fatalmente all’affermazione della responsabilita
dell’ente.

Alla luce delle considerazioni che precedono parrebbe, tuttavia, potersi ritenere
che, anche nel caso in cui non sia stato adottato alcun modello o questo sia del tutto
carente, debbano essere evitate forme di automatismo delle responsabilita in osse-
quio a quel principio di colpevolezza che fonda la riflessione della dottrina e della
giurisprudenza sulla c.d. colpa di organizzazione sulla declinazione non umana del
principio di colpevolezza. Se, dunque, per mutuare un’efficace espressione frequen-
temente usata in giurisprudenza, la mancata adozione del modello potra assumere
“un rilevante valore semantico” in ordine alla probabile indifferenza dell’ente ri-
spetto alle necessarie attivita di risk assessment e management non pare vi siano

vantaggio o della scarsa consistenza dell’interesse perseguito, in quanto anche la mancata adozione di
cautele comportanti limitati risparmi di spesa puo essere causa di lesioni personali gravi.

42 Cosi App. Genova, 17 aprile 2019, inedita.

43 Cosi Cass., sez. VI, 25 settembre 2018, cit. laddove ammette la dignita dell’adozione di misure
cautelari idonee a prevenire i reati dei sottoposti, ancorché non formalizzate in un modello, dovendosi,
in tal caso, provare (al fine di affermare la responsabilita dell’ente) che il fatto sia stato propiziato
dall’inosservanza del dovere di direzione e vigilanza.

4 DE VERO, La responsabilita penale, cit., 193 e PALIERO, La colpa di organizzazione, cit., 175.
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ragioni sufficienti per escludere la prova in concreto di alternative e, per cosi dire,
atipiche rispetto al d.lgs. n. 231/2001, forme di organizzazione. E indubbio che in
questi casi I’onere probatorio a carico dell’ente sara molto piu gravoso e dall’esito
molto probabilmente infausto, ma escludere in radice la possibilita di una prova con-
traria si tradurrebbe in un automatismo tanto censurabile quanto quello dell’afferma-
zione della responsabilita dell’ente sol che un reato presupposto sia stato realizzato
sulla base della prova (surrettiziamente legale) dell’inidoneita del modello.

Anche alla luce di tali considerazioni, la corretta ed efficace attuazione del mo-
dello di organizzazione e gestione appare, nella generale economia della responsa-
bilita da reato degli enti, una straordinaria opportunita per I’ente di limitare ex ante
il rischio-reato-processo a suo carico e al contempo di trapiantare le regole organiz-
zative del modello nei processi aziendali nell’ottica di una coniugazione sostenibile
tra legalita ed efficienza dell’attivita di impresa. Perché, tuttavia, il cerchio possa
chiudersi sarebbe necessario contenere 1’alea fatalmente connessa all’esito della va-
lutazione giudiziale del modello in caso di realizzazione di un reato presupposto da
parte di un soggetto sottoposto. A differenza del ricordato art. 30, comma 5, d.1gs. n.
81/2008, infatti, il d.Igs. n. 231/2001 non prevede forme generali di presunzione se
non proprio nell’ambito della fattispecie di cui all’art. 7 che, dunque, da questo an-
golo visuale potrebbe ribaltare il suo destino e fare della responsabilita dell’ente per
il reato dei sottoposti un modello da valorizzazione nella piu generale prospettiva del
contenimento della criminalita d’impresa.

6. Riflessioni conclusive

A valle del tentativo di riportare alla ribalta la fattispecie dell’art. 7 attraverso la
valorizzazione del ruolo dei soggetti sottoposti ¢ della centralita del modello nella
tassativizzazione delle modalita di adempimento ai doveri di direzione e vigilanza
imposti agli apicali ritorna, a chiudere il cerchio delle questioni legate all’interpreta-
zione e all’applicazione del d.lgs. n. 231/2001, il tema dell’opportunita di una loro
maggiore valorizzazione in ambito processuale in termini di ideale continuita ri-
spetto alla loro valorizzazione sostanziale ex art. 7, comma 2, d.lgs. n. 231/2001.
Come correttamente rilevato da parte della dottrina particolarmente attenta ai risvolti
processuali della responsabilita degli enti*’, il sistema rischia di essere travolto da
una fatale eterogenesi dei fini: pur essendo il modello 231 nato come pungolo verso
la legalita sussiste il rischio che, avvertita I’inutilita dello stesso in sede di processo
penale, si preferisca non adottarlo. Il tema cruciale diviene, dunque, quello di come
costruire un modello preventivo efficace che PM e giudice possano considerare tale,
introducendo proposte di validazione che facciano leva proprio sugli indici testuali
degli artt. 7, comma 2, d.1gs. n. 231/2001 e 30, comma 5, d.lgs. n. 231/2001.

4 FIDELBO, L accertamento dell idoneita del modello organizzativo in sede giudiziale, in STILE (a
cura di), La responsabilita da reato degli enti collettivi a dieci anni dal d. Igs. n.231/2001. Problemi
applicativi e prospettive di riforma, Napoli, 2013, 55 ss.
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Pur non essendo questa la sede per esaminare ex professo la questione, la proposta
interpretazione compliance programs oriented dell’art. 7 ¢ potrebbe conciliarsi con
la necessita di bilanciare (inaccettabili) forme assolute di validazione preventiva del
modello e interesse a preservare il controllo giurisdizionale prevedendo, ad esempio,
forme di minima premialita per I’ente che, virtuosamente, abbia adempiuto in termini
non burocratici all’onere di adozione dei modelli organizzativi consistenti nella pre-
visione di un onere di motivazione rafforzata per il giudice che intenda comunque
sostenere la responsabilita dell’ente nonostante I’efficace adozione ed attuazione del
programma ex art. 6. Sotto quest’angolo visuale, per fondare una presunzione rela-
tiva di osservanza del d.Igs. n. 231/2001 il modello non potra limitarsi alla formula-
zione di un progetto di attivitd ma dovra essere validato nella sua fase attuativa. Cosi
inteso il valore del modello organizzativo, il settore del controllo sull’operato dei
soggetti sottoposti potrebbe rivelare inaspettate potenzialita di contenimento della
criminalita d’impresa nel piu ampio quadro della promozione di un’organizzazione
strutturata, partecipata e dinamica delle attivita di contenimento del rischio penale.

461n argomento v. da ultimo, GULLO, I modelli organizzativi, in LATTANZI-SEVERINO (a cura di),
Responsabilita da reato degli enti, cit., p. 267 ss.
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