Il  modello di prevenzione dei reati come elemento di difesa dall’esercizio dell’azione penale, 
1- Il ruolo del Pubblico Ministero.
Sono ormai oltre dieci anni che il Decreto Legislativo 231/01 ha fissato il principio della responsabilità amministrativa delle società (meglio, degli enti) per gli illeciti dipendenti da reato commesso da “persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente” (cosiddetti vertici apicali) o da “persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di queste” ( art.5 lettere a e b).

L’ente può essere dunque chiamato a rispondere dei reati commessi dai soggetti sopra indicati: non di ogni reato, ma solo di quei reati che sono inclusi nel cosiddetto catalogo e cioè nell’elenco previsto dalla sezione III del capo I, articoli da 24 a 26, ( passando dai duodecies dell’articolo 25) del Decreto Legislativo 
231/01.
Tra i reati dell’elenco meritano una citazione particolare - in questo periodo storico - i reati di corruzione previsti dall’articolo 25  D.L.vo 231/01, ivi compresi  il “nuovo” articolo 319 quater codice penale ( inserito nell’articolo 25, comma 4, D.L.vo 231/01 ) e l’articolo 2635 codice civile ( la cosiddetta corruzione  tra privati, inserita nell’articolo 25 ter comma 1,lettera s-bis).  
Le sanzioni che possono essere inflitte all’ente sono di natura interdittiva e pecuniaria, con aggiunta della confisca e della pubblicazione della sentenza di condanna, secondo le prescrizioni contenute nella sezione II del capo I. 

Per orientare la sua azione di accertamento e di repressione degli illeciti dipendenti da reato, il Pubblico Ministero deve anzitutto comprendere il senso e la portata della normativa, misurarla e dunque interpretarla (l’interpretazione equivale infatti alla definizione del perimetro di ogni cosa): questo perché nelle mani del Pubblico Ministero è stata posta  un’arma micidiale (che può portare alla pena capitale e cioè alla distruzione dell’ente attraverso le sanzioni interdittive ( art. 9, II c., lett.a - interdizione dall’esercizio dell’attività sino a due anni e interdizione perpetua nel caso di recidivi ex art.16 D. L.vo 231/01); come tale, deve essere usata in modo chirurgico e con limitazione degli effetti collaterali. 

Per attenuare, se non gli effetti, almeno la rigidità d’uso di tale arma, appare possibile il ricorso ad un alto margine di flessibilità nell’applicazione delle norme del Decreto Legislativo 231/01: così, ad esempio, per la scelta delle misure cautelari e poi delle sanzioni (articoli 45/ 49 e articoli 9/16); nella costruzione dei rapporti con il processo per il reato da cui dipende l’illecito (articoli 8,37,38); nella selezione dei tempi e modi delle possibili riparazioni dei danni (articoli 17,49,65). Insomma un’ampia scelta operativa in base alle specifiche esigenze ed obbiettivi dell’indagine ed alle valutazioni e scelte processuali dell’ente inquisito.

2- Il valore del modello.

La legge indica, ma al tempo stesso non articola compiutamente, le possibili difese dell’ente dalle accuse mossegli.  Infatti come è noto, il decreto legislativo afferma  da un lato che  “l’ente è responsabile per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio” (art.5): comunemente il termine “nel suo interesse” è soggettivamente ed intenzionalmente caratterizzato ed è riferito al momento precedente alla commissione del reato, qualificando la volontà dell’ente di agire illegalmente mentre la parola “vantaggio” va inteso come il beneficio effettivamente conseguito, valutabile ex post e in modo indipendente dalla volontà dell’ente e degli autori del reato presupposto. Immediatamente dopo sancisce, rispettivamente, agli articoli 6, I comma, e 7, II comma:

-l’esonero della responsabilità della società per i reati commessi da soggetti in posizione apicale ex art. 5 lett. A) D.L.vo 231/01 a fronte della prova, fornita dall’ente : a) - dell’adozione di un modello organizzativo e gestionale idoneo alla prevenzione dei reati, b) - il cui funzionamento sia affidato alla vigilanza di un apposito organismo, c) - senza che si sia registrata omessa o insufficiente vigilanza in quanto d) - gli autori del  reato hanno fraudolentemente eluso il modello di gestione. Il fondamento della responsabilità dell’ente dovrebbe essere perciò individuato nella colpa da organizzazione, in sostanza per non aver del tutto strutturato o per aver attuato un modello organizzativo nel suo complesso inidoneo, con addebito oggettivo della colpevolezza salva la prova liberatoria;
-l’esonero da responsabilità per i crimini commessi dai dipendenti ex art. 5 lett. B) qualora l’ente abbia adottato ed efficacemente attuato un modello organizzativo/gestionale per la prevenzione dei reati e l’accusa non dimostri “l’inosservanza degli obblighi di direzione e vigilanza”. In tale caso il fondamento della responsabilità della società è un addebito di colpa specifica, appunto “l’inosservanza degli obblighi di direzione e vigilanza”, ascritti a coloro che hanno istituzionalmente il ruolo di direzione (quali gli amministratori) e di vigilanza (quali i sindaci) della società.
 
E’ pertanto evidente come la legge permetta uno scudo difensivo contro l’affermazione della responsabilità dell’ente per colpa in  organizzazione e, per converso, come sia importante la costruzione di un idoneo ed efficace modello organizzativo/gestionale per la prevenzione dei reati per rendere effettiva la capacità di difesa  della società. Una cosa, anzi due, sono assolutamente certe: senza il modello, la condanna  dell’ente è inevitabile perché all’accusa è sufficiente indicare la colpa grave consistita proprio nella mancata approvazione del modello e senza il modello la condanna degli amministratori a seguito di azione di responsabilità sociale è altrettanto certa
 
Purtroppo, l’estensione abnorme della lista determina spinte dicotomiche nel progetto di costruzione del modello: si pensi alla prevenzione del riciclaggio, per la quale sarebbe necessario la massima diffusione delle informazioni, e alla prevenzione del reato di aggiotaggio, per la quale sarebbe opportuna una limitazione e un controllo ferreo delle informazioni. 
Le indicazioni fornite dalla legge sono, a loro volta, poche e di scarsa concretezza.
Invero, il decreto legislativo in prima battuta si esprime in termini ampi e generici nell’indicazione degli elementi costitutivi.
Infatti, nella costruzione del modello la società deve individuare:

a)- le aree a rischio - reato, con un lavoro assolutamente faticoso anche se utile per la conoscenza approfondita di ogni settore dell’impresa ma con elevata probabilità di incoerenze per il proliferare vertiginoso dei reati-presupposto
;

b)- specifici protocolli diretti a programmare la formazione e l’attuazione delle decisioni dell’ente in relazione ai reati da prevenire e cioè la tracciabilità dei processi e la responsabilizzazione dei diversi soggetti aziendali incaricati dello svolgimento di una funzione, attività che comporta un’ineludibile valorizzazione e crescita professionale mediante processi formativi del personale;

c)- modalità di gestione delle risorse finanziarie idonee ad impedire la commissione di reati, senza indicazione peraltro di tetti o percentuali a budget, con ovvio rischio di inadeguatezza;

d)- obblighi di informazione nei confronti dell’organo di vigilanza, con il problema della ricerca del necessario punto di equilibrio nella selezione dei soggetti deputati alla ricezione dell’informazione, nella scelta delle segnalazioni e della loro compatibilità con la sicurezza dei dati aziendali e con la tutela degli autori della segnalazione;

e)- un sistema disciplinare idoneo a sanzionare le infrazioni al modello. Per soddisfare le esigenze sub di cui alle lettere d) ed e), si impone la scelta di un codice etico costituente un insieme di regole integrative dei doveri e degli obblighi contrattuali che gravano non solo sui dipendenti ma su alcuni portatori di interessi quali fornitori, consulenti e prestatori di servizi in rapporto continuativo con l’azienda, in modo da fissarne in modo organico i doveri anche in relazione alla prevenzione dei reati ex D.L.vo 231/01.

Proprio la genericità ed ampiezza delle esigenze poste a fondamento del modello rendono perciò necessario il richiamo legislativo, attraverso il comma III dell’art.6, ai codici di comportamento delle associazioni di categoria degli enti quale traccia per l’adozione del modello, codici sui quali il Ministero di Giustizia, di concerto con i Ministeri competenti può formulare osservazioni. Anche qui peraltro semplicemente una traccia, senza nessuna funzione di direzione, assistenza, consiglio, certificazione o garanzia. 

Un passo avanti, limitatamente ai modelli per la prevenzione del rischio da omicidio e lesioni colpose gravi con violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni  ex art.25 septies D.L.vo 231/01, viene fatto con l’art. 30, V comma, D.L.vo 81/08. Questo articolo stabilisce, al primo comma, che il modello deve assicurare “un sistema aziendale per l’adempimento di tutti gli obblighi giuridici relativi:

a) al rispetto degli standard tecnico-strutturali di legge relativi a attrezzature, impianti, luoghi di lavoro, agenti chimici, fisici e biologici;

b) alle attività di valutazione dei rischi e di predisposizione delle misure di prevenzione e protezione conseguenti;

c) alle attività di natura organizzativa, quali emergenze, primo soccorso, gestione degli appalti, riunioni periodiche di sicurezza, consultazioni dei rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza;

d) alle attività di sorveglianza sanitaria;

e) alle attività di informazione e formazione dei lavoratori;

f) alle attività di vigilanza con riferimento al rispetto delle procedure e delle istruzioni di lavoro in sicurezza da parte dei lavoratori;

g) alla acquisizione di documentazioni e certificazioni obbligatorie di legge;

h) alle periodiche verifiche dell'applicazione e dell'efficacia delle procedure adottate.”
Stabilisce poi, al V comma, che, in sede di “prima applicazione” (il significato e la portata dell’espressione sono del tutto oscure, specie nell‘individuazione del momento in cui si passa dalla prima alla, presumo, seconda 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 28.9.2001 o al British Standard Ohsas (Occupational Health Safety Assestment Service) 18001:2007 si presumono conformi ai requisiti di cui al presente articolo per le parti corrispondenti.”
.
Se questa è, come è, una fedele ricognizione della situazione esistente, l’unico soggetto legittimato, in linea generale, alla “certificazione di idoneità” del modello, per quanto possa apparire paradossale è dunque il Pubblico Ministero in sede di inchiesta e il Giudice nel processo.

Due figure che sono certo esperte nell’accertamento dei reati ma sono prive, in generale, di specifiche cognizioni di organizzazione e, in particolare, di nozioni di organizzazione aziendale, al punto che l’affidamento della valutazione di idoneità al Magistrato potrebbe apparire in stridente dissonanza sia con i tempi ( perché nel III millennio al Giudice non è più riconosciuta la qualità di  “peritus peritorum”, anche se ancora prevista dal codice) sia con il contesto ( perché l’ambito è strutturalmente interdisciplinare ). Inoltre, l’esclusione dal campo di applicazione del decreto legislativo  di “Stato, Enti Pubblici Territoriali, Enti Pubblici non economici ed Enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale (art. 1, comma 3, D.L.vo 231/01), impedisce al Magistrato di vedere nella Pubblica Amministrazione la costruzione ed applicazione dei modelli la cui idoneità è chiamato a giudicare. Forte è allora il rischio che l’Autorità Giudiziaria si affidi a consulenti specializzati in organizzazione aziendale, come le big four (Kpmg, Reconta Ernst & Young, Deloitte, Pricewaterhouse) oppure che valuti in forza delle proprie competenze strettamente tecnico-giuridiche, con risultati in entrambi i casi insoddisfacenti e paradossali.

Infine, il paradosso sfuma nel grottesco perché il controllo giurisdizionale non è obbligatorio ma meramente discrezionale: infatti, se l’art.55 dice: ” il Pubblico Ministero che acquisisce la notizia dell’illecito amministrativo dipendente da reato commesso dall’ente annota immediatamente nel registro di cui all’articolo 335 c.p.p. gli elementi identificativi dell’ente”, è ben vero che l’art.58 dispone: “Se non procede alla contestazione dell’illecito amministrativo a norma dell’art.59, il Pubblico Ministero emette decreto motivato di archiviazione degli atti comunicandolo al Procuratore Generale presso la Corte di Appello” il quale “può svolgere gli accertamenti indispensabili…..e contesta all’ente le violazioni amministrative conseguenti al reato”.

Se queste sono le condizioni attuali, appare in ogni caso poco soddisfacente l’indicazione, ora rientrata ma espressa dal precedente Ministro di Giustizia, Alfano, di far certificare l’idoneità dei modelli,ovviamente da società di revisione ed a spese dell’ente (con buona pace di una valutazione imparziale) privatizzando il giudizio di responsabilità della persona giuridica e sottraendolo in tal modo alla verifica giurisdizionale. Del resto, applicando con rigore i criteri normativi già oggi in vigore, l’onere probatorio posto a carico dell’accusa impone lo studio e l’approfondimento delle caratteristiche dei modelli e costituisce un valido argine a giudizi superficiali improntati a criteri di responsabilità oggettiva. 
Di certo, l’unico tracciato giurisprudenziale in tema di modelli è fornito dalle sentenze, di merito e legittimità, sui  bilanci Impregilo.

La Cassazione
 stabilisce in proposito i seguenti criteri qualificanti:

A)-il riferimento o il recepimento dei codici di comportamento redatti dalle associazioni rappresentative degli enti non è sufficiente a determinare l’adeguatezza del modello rispetto ai suoi scopi;

B)-non vi è adeguatezza se non attraverso la garanzia della mancanza di subordinazione tra controllore e controllato (in Impregilo l’Organismo di Vigilanza era monocratico e affidato al responsabile dell’Internal Audit che riferiva all’Amministratore Delegato e cioè al vertice apicale della società)
;

C)-la semplice inosservanza del modello non costituisce l’elusione fraudolenta prevista dalla norma
.      
Infine, una grande opportunità è stata persa con la legge 190/2012: infatti, anziché scegliere di estendere il sistema del modello organizzativo anche alle Pubbliche Amministrazioni ed agli Enti Locali Territoriali, si è deciso di affidare all’Autorità Nazionale Anticorruzione (art. 1, comma 2, oggi individuata nella  Commissione Indipendente per la Valutazione, l’Integrità e la Trasparenza della Pubblica Amministrazione, Civit) sia l’approvazione del piano nazionale anticorruzione periodicamente elaborato dal Dipartimento della Funzione Pubblica sia il servizio di vigilanza sulle misure anticorruzione adottate (oltre ad esprimere pareri e relazionare al Parlamento). Così, anziché impegnare l’Ente ed i suoi vertici, si è individuato un soggetto esterno con competenze generali, mentre ogni singola Pubblica Amministrazione dovrà indicare un dirigente preposto alla prevenzione della corruzione ( art. 1, comma 7) al quale toccano gli stessi compiti propri di coloro che costruiscono i modelli, come funzione aggiuntiva senza corrispettivo e con una responsabilità personale disciplinare, per danno erariale e d’immagine (salvo che provi di aver predisposto il piano/modello e di aver vigilato sulla sua osservanza - art. 1, comma 12: in sostanza si sostituisce la responsabilità della persona fisica con funzioni di dirigente, non politico,dell’Amministrazione o dell’Ente Pubblico Territoriale alla responsabilità della  Pubblica Amministrazione/Ente)
. 
3- La contestazione ex art.59  D.Lvo 231/01
Il Pubblico Ministero, nella redazione della contestazione (circostanza equivalente alla formulazione dell’imputazione ex art. 405 c.p.p. e cioè al promovimento dell’azione penale), deve fornire:

1)- l’individuazione del vantaggio (conseguito post-factum) o dell’interesse (la finalità conseguita) della società all’illecito: vantaggio e interesse che deve essere diretto e specifico, in osservanza dell’art.5, I comma, D.L.vo 231/01. Non è sempre facile definire il vantaggio/interesse concretamente conseguito o perseguito anche se in questa ricerca la Procura è sicuramente agevolata proprio dalla sufficienza di un vantaggio ( e cioè di un “premio” comunque oggettivamente ricavato a fronte della consumazione dell’illecito ed indipendentemente dalla esistenza di preordinazione) e dalla possibilità che vantaggio e/o interesse siano 
parziali e cioè concorrenti con il profitto conseguito o perseguito dall’autore del reato ( circostanza che si ricava in via indiretta dall’articolo 5, II comma, D.L.vo 231/01).

Il vantaggio/interesse è diretto quando il beneficio:

A) è in coerente correlazione con il reato presupposto (da qui le difficoltà a fissare il rapporto tra omicidio e/o lesioni colpose gravi e vantaggio dell’ente);

B) - giova in prima battuta all’ente e non come effetto di un benevolo atteggiamento, ad esempio della controllante sulla controllata senza un ritorno patrimoniale o di altra natura sulla stessa (vedi allegato documento n.1, denominato contestazione senza modello) .  
L’individuazione dell’interesse ( o, ancora più facilmente, del vantaggio perché quest’ultimo è una ricaduta oggettiva in favore della società) diviene un fattore di primaria importanza in grado di estendere a dismisura il numero degli enti coinvolti nell’illecito: è  quanto succede nel caso Ilva ove la Procura individua il vantaggio nel risparmio di costi conseguito dalla società operativa grazie alla consumazione dei reati ambientali (nel caso citato, il vantaggio/interesse di Ilva Spa si amplia alla holding ed alle altre società da questa controllate in forza dell’attività di direzione e coordinamento esercitata ai sensi dell’art. 2497 c.c.)
. In questi casi diventa indispensabile chiedersi se vi sia e quale sia il limite della responsabilità amministrativa “cumulata” degli enti. E’ infatti evidente che la costruzione di un modello non appare compatibile con assunzioni di colpevolezza a grappolo, né appare seriamente sostenibile che il limite sia il sequestro dell’intero ammontare del profitto illecito conseguito dall’ente e distribuito a cascata.  
Il vantaggio/interesse dev’essere specifico (ed evidenziato in modo rigoroso) per varie ragioni, e precisamente: per essere dimostrabile in sede processuale, per evitare eccezioni di nullità per genericità dell’imputazione e per permettere di valutare l’adeguatezza delle prescrizioni contenute nel modello ( l’interesse illecito che si vuole contrastare con il modello è uno dei criteri di giudizio della validità delle misure adottate). Certamente l’indicazione del vantaggio non può essere formulata come semplice copiatura del dettato normativo (si veda in proposito l’allegata n.2, richiesta di rinvio a giudizio Impregilo e l’allegato 2 bis, con riformulazione della contestazione ).
L’interesse può cambiare non solo per la tipologia di reato presupposto ma anche per il tempo della consumazione del delitto.

Ad esempio, nel caso Impregilo (vedi allegato 3: sentenza del Gup di Milano di assoluzione della società
), il reato presupposto era rappresentato da un falso in bilancio 2003 su esercizio 2002, e da un falso in bilancio 2004 per l’esercizio 2003: nel primo caso, l’interesse era la manipolazione di bilancio per la distribuzione del dividendo alla controllata mentre, nel 2004, era quello di evitare la ricapitalizzazione ex artt.2446/2447 codice civile.
Certamente nella ricerca dell’interesse della società alla consumazione del reato non ci si può arrestare di fronte ad affermazioni di principio, contenute in quasi tutti i modelli, di condanna degli illeciti costituenti il reato presupposto “anche quando esso potrebbe portare un vantaggio” all’ente: ciò che conta è l’effettiva applicazione dei principi stessi attraverso, ad esempio, l’attività dell’Organismo di Vigilanza nella funzione di addestramento e controllo del personale dell’ente e dei soggetti sottoposti comunque al suo potere di direzione.    

2)- l’indicazione del reato da cui l’illecito dipende (così testualmente l’art. 59, II comma,II parte D.L.vo 231/01), indicazione che può essere data anche per richiamo e che appare opportuno fare enunciando un distinto illecito amministrativo per ogni reato presupposto, anche se i crimini sono dello stesso genere (ad esempio, reati societari quali falso in bilancio e aggiotaggio oppure diversi tipi di corruzione, propria o impropria, di un pubblico ufficiale o di un incaricato di un pubblico servizio) ponendo in tal modo le basi per la distinzione tra diversi possibili profili di colpa; 

3)- l’enunciazione, in forma chiara e precisa, del fatto che può comportare l’applicazione delle sanzioni amministrative (così letteralmente l’art. 59, II comma, I parte D.Lvo 231/01).

Ciò determina, se la società ha adottato un modello:
A) l’individuazione delle manchevolezze (sotto l’aspetto della non idoneità delle prescrizioni o dell’inefficacia dell’ applicazione) del modello;

B)l’individuazione della condotta esigibile che avrebbe sicuramente evitato la consumazione del reato presupposto: se il fondamento della responsabilità dell’ente è la colpa di organizzazione o di gestione dell’organizzazione, è inevitabile, a pena di nullità della contestazione, specificare la condotta doverosa causalmente idonea ad evitare la consumazione del reato);

C) in ipotesi di reato realizzato dalle persone indicate nell’art. 5 lett. b) D. L.vo 231/01 in osservanza dell’art. 7, I comma, stesso decreto,l’individuazione delle condotte di violazione/inosservanza degli obblighi di direzione e vigilanza.
Gli allegati 4 e 5 alla presente relazione forniscono esempi di contestazione all’Ente nel rispetto dei criteri sopra enunciati: l’allegato 4 individua  come reato presupposto una corruzione di incaricato di pubblico servizio mentre l’allegato 5 un delitto di riciclaggio ( unitamente ad una nota sul tema). L’allegato 6 invece propone una contestazione generica  (con una breve nota esplicativa) in tema di responsabilità ex art. 25 septies D.L.vo 231/01.

In certi casi peraltro vi possono essere situazioni o sfere nelle quali appare difficile se non impossibile adottare procedure di prevenzione dal rischio-reato: intendo riferirmi alle sfere dell’alta politica aziendale ove le scelte sono patrimonio segreto dei vertici societari e dove il carattere illecito delle stesse si manifesta necessariamente in un secondo momento. 
Così, l’imputazione formulata nei confronti degli amministratori di Impregilo ai capi A) e C) n. 3 (vedi allegato 2) è in questo senso esemplare: invero, la valorizzazione della società Fisia Italimpianti con il conferimento della stessa ad una società veicolo denominata Hiatus ad un valore peritale di € 280.000.000, la successiva fusione per incorporazione di Fisia in Hiatus e la vendita del  49% del pacchetto azionario al fondo  di private equity Equinox è operazione in sé legittima con valenza economica, come riportato nella relazione integrativa al bilancio e nel comunicato al mercato: nel caso di specie, solo la presenza di un accordo collaterale attributivo di opzioni a vendere ed acquistare ad un prezzo prefissato unitamente ai poteri di blocco gestionale attribuiti all’acquirente avrebbe consentito di comprendere che si trattava di un prestito garantito dal pacchetto Fisia, e comunque solo dopo che negli anni successivi non erano state intraprese le operazioni di ristrutturazione/riorganizzazione annunciate nel 2003. Per vicende come queste, appare arduo formalizzare procedure interne dirette ad evitare il rischio di illeciti societari: le decisioni strategiche, per loro natura delicate e riservate, non appaiono sottoponibili ad attività di controllo e vigilanza.   
Ancora, e rimanendo nel settore della prevenzione dei delitti di corruzione, in certe situazioni appare arduo prevedere una forma di difesa dal rischio di impiego della struttura societaria a fini criminali: si pensi a condotte corruttive realizzate dal vertice apicale della società con fondi propri o con somme restituite alla persona fisica come provento di operazioni di false fatturazioni ben strutturate.

Orbene, in questi casi, in presenza di un vantaggio della società, si potrebbe validamente sostenere che il modello funziona egregiamente proprio perchè l’amministratore, infedele e corruttore, e’ costretto ad agire in proprio. Tale valutazione non perde efficacia anche in presenza di fondi neri costituiti con false fatture prive di ricadute sulla falsità penalmente rilevante dei bilanci: ciò in quanto i delitti tributari non sono inclusi nel catalogo dei reati presupposto.

A propria volta, in relazione alle indicazioni sino ad ora fornite, la difesa dovrebbe: 

- replicare ad ogni elemento indicato dal Pubblico Ministero ai numeri 1, 2 e 3;

- nell’ipotesi di cui al numero 3, lett. B), fornire la prova positiva dell’adeguatezza del modello, dell’istituzione dell’Organismo di Vigilanza, dell’elusione fraudolenta del modello, dell’efficace attività svolta dall’Organismo di Vigilanza. Questa attività istruttoria, una volta verificata l’“adeguatezza ad evitare il reato” della condotta esigibile indicata dal Pubblico Ministero, è delimitata in un perimetro fisso e stabilisce un percorso obbligato perché la prova liberatoria dalla contestazione non può essere offerta in altro modo. 
4- L’incriminazione dei componenti dell’Organismo di Vigilanza.

Alcune Procure hanno proceduto all’incriminazione dei componenti dell’OdV, formulando una loro possibile responsabilità ai sensi dell’art. 40 codice penale e dunque per il ruolo di garanzia per la prevenzione dei reati da loro ricoperto: si sostiene che almeno l’inefficace applicazione del modello riconducibile all’OdV comporti la loro colpevolezza per il reato  presupposto. Di più: per la Procura di Torino, in tema di reati colposi, proprio l’art. 30 T.U. 81/08 pone le basi dell’accusa contro l’OdV ( sempre per art. 40 codice penale ) perché, venendo l’OdV informato ai sensi del comma 4 del piano per la prevenzione e protezione infortuni di  cui al comma I, esso diviene direttamente responsabile dell’idoneità dei presidi antinfortunistici. L’assimilazione della responsabilità dell’ODV a quella degli autori del reato presupposto ex art. 40 codice penale non è sostenibile proprio per la natura dolosa dei reati presupposto: così, se non viene efficacemente applicato il modello per  accordo con i vertici della società, si potrà avere un’ipotesi di complicità ex art. 110 codice penale ma mai per art. 40 in quanto la posizione di garanzia riguarda l’Ente, non il reato presupposto.

Più articolato appare il discorso se il reato del catalogo è quello indicato dall’art. 25 septies o 25 undecies D.L.vo 231/01, in quanto i reati da elenco possono avere natura colposa: l’assimilazione della responsabilità dell’OdV a quella del Responsabile del Servizio di Protezione e Prevenzione appare comunque irrazionale perché equipara una posizione di garanzia di primo livello ad una di secondo e perché pone sullo stesso piano colui che stende e decide il piano di prevenzione ( il RSSP ) e colui che ne viene solo informato ( l’OdV ).   Certo, per questi reati, sussiste un rischio penale per l’OdV che è tenuto ad essere motore dell’implementazione e adeguamento del modello e può essere colposamente responsabile in quanto non si opponga al risparmio dei costi sulla sicurezza nel luogo di lavoro e sul ripsetto dell’ambiente. La via d’uscita per i componenti dell’OdV è sempre rappresentata dalla mancanza di poteri impeditivi alle condotte illecite normativamente riconosciuti, confermata dall’assenza di obblighi di denuncia all’Autorità Giudiziaria.
Infine quando i componenti dell’Odv siano i Sindaci o altri professionisti con obbligo di segnalazione delle operazioni sospette, non vi è rischio di responsabilità per omessa segnalazione ex art. 40  nell’eventuale reato di riciclaggio perché la conoscenza è posteriore all’operazione e dunque alla consumazione del delitto.    
5- L’attività del Pubblico Ministero.
Può essere utile lo schematico riepilogo dell’attività in sequenza che il Pubblico Ministero si trova a dover svolgere nell’applicazione delle norme contenute nel decreto legislativo 231/01. Le varie fasi sono:
· ricezione della notizia di reato sul delitto presupposto; se fondata,

· raccolta degli elementi di prova del reato presupposto; se sussistente e  dimostrabile,

· verifica della inesistenza di casi di improcedibilità  o decadenza dall’accertamento dell’illecito amministrativo ex art. 8, 37 o 60 D.L.vo 231/01; se  assenti,

· configurazione di un possibile vantaggio o interesse dell’ente; se immaginabile,

· annotazione sul registro delle notizie di reato degli estremi identificativi dell’ente; 

· acquisizione del modello di prevenzione dei reati, se esistente;

· riconoscimento dello specifico vantaggio / interesse dell’ente; in presenza di modello,
· evidenziazione delle lacune o dei difetti di applicazione del modello;
· individuazione delle condotte esigibili; se individuate,

· contestazione dell’illecito ( rinvio a giudizio ). 
Per addivenire a questa conclusione ( e, a seguito di processo alla condanna), come elementi positivi di responsabilità, la Cassazione richiede :

-  prova del reato presupposto;

- prova della sua consumazione da parte dei vertici apicali o di soggetti sottoposti alla loro direzione o vigilanza;

- prova dell’interesse e/o vantaggio dell’ente, con problematiche legate alla definizione del vantaggio e/o interesse di gruppo.

Sono invece richiesti quali elementi negativi:

- prova dell’insussistenza di un interesse esclusivo degli autori del reato e/o di terzi;

-  prova della mancanza di modello per la prevenzione dei reati, e, se il modello è stato adottato,

- prova della sua inidoneità (o della sua carente applicazione) e, nel caso di reato commesso dai vertici apicali, 

- accertamento del mancato affidamento di adeguati poteri di iniziativa e controllo ad un organismo di vigilanza e della mancata elusione fraudolenta del modello.
6- Il profitto dell’Ente. 

Si tratta di una questione centrale nell’applicazione del Decreto Legislativo 231/01 perché riguarda il 90% dei processi. Deve subito essere detto che è controverso distinguere il profitto dal vantaggio conseguito dall’Ente. E vero infatti che il vantaggio è abbinato all’interesse conseguito a seguito della consumazione del reato presupposto nell’articolo 5 del D.L.vo 231/01, ma va sottolineato che il vantaggio viene poi indicato “disgiuntamente” dall’interesse nell’articolo 12 lettera a)  ( come vantaggio minimo che consente la riduzione della sanzione pecuniaria)   e di nuovo congiuntamente nell’articolo  23, a proposito della configurazione del delitto di inosservanza delle sanzioni interdittive, accanto al profitto dell’ente. A propria volta, il profitto viene citato dagli articoli 6, 15, 17 e 19 e dunque appare dotato di una propria autonomia. Se però si considera che il vantaggio deve essere valutato ex post in modo oggettivo e che il profitto può avere, secondo i dettami della consolidata giurisprudenza penale, un carattere anche non patrimoniale, è evidente che le differenze tra vantaggio e profitto si riducono o addirittura si annullano. 

La nozione di profitto dell’Ente è comunque quella fissata dalla sentenza Sez. Un. penali, 2 luglio 2008, n. 26654, nella vicenda che ha coinvolto per un’ipotesi ex art. 640 cpv codice penale ancora la società Impregilo: “ il profitto del reato nel sequestro preventivo funzionale alla confisca, disposto -ai sensi degli artt. 19 e 53 D.Lgs. n. 231/2001- nei confronti dell'ente collettivo, è costituito dal vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato ed è concretamente determinato al netto dell'effettiva utilità eventualmente conseguita dal danneggiato (...) ". 
La soluzione della Cassazione, che deve essere letta con altra, più recente pronuncia, è assolutamente pregevole ma non esaustiva perché non chiarisce se il profitto del reato ( di cui tratta l’articolo 19 D.Lvo 231/01 ) sia il profitto dell’ente ( di cui parla l’articolo 6, comma V, D.L.vo 231/01), forse perché la risposta negativa appare scontata In effetti, basti pensare che il profitto di reati come la vendita di prodotti contraffatti ( ex art. 515 codice penale in relazione all’art. 25 bis D.L.vo 231/01) o gli abusi di mercato (previsti dal D.Lvo 58/98 in relazione alla previsione dell’articolo 25 sexies D.L.vo 231/01) diverge non poco dal profitto dell’Ente, sicuramente più ampio, nei casi citati, rispetto al mero profitto da incasso della vendita o dell’abuso di informazioni privilegiate; oppure il provento da riciclaggio del broker infedele, sicuramente diverso dal profitto dell’intermediario finanziario che dev’essere calcolato sull’utile conseguito dalla gestione di fondi di illecita provenienza.  
Peraltro, il dato certo è che il profitto non può essere costituito  dal risparmio di spesa salvo che questo sia un risultato economico positivo concretamente determinato dalla realizzazione delle ipotesi di reato contestate.
 Si vuol dire che, ad esempio in tekma di reati ambientali ex art. 25 undecies, il danno subito dall’ambiente non equivale al profitto calcolato con il risparmio supposto dei costi di bonifica per ripristinare lo stato dei luoghi, ma occorre un reale spostamento di risorse positive, come ad esempio avvenne nel caso Thyssen con €. 700.000 dirottati per intereventi sulla sicurezza nelle acciaierie di Terni in danno dello stabilimento di Torino.       
Monza, 29.10.2014. 

Walter MAPELLI      










































� Se il reato presupposto viene commesso da soggetti sottoposti all’altrui direzione e vigilanza,allora il modello funziona come esimente della responsabilità e in tanto si può parlare di soggetti sottoposti all’altrui direzione e vigilanza in quanto si tratti di soggetti inseriti nell’organigramma aziendale. Ne sarebbero esclusi perciò collaboratori esterni, agenti,concessionari,consulenti etc., anche se i modelli sono riferiti anche a costoro  ed anche se la giurisprudenza ( vedi caso Siemens / Enel Power) lo ha ritenuto applicabile anche ai consulenti ( nel caso di specie un ex dipendente di Siemens A.G.), senza necessità posto che le grandi corruzioni vengono commesse con risorse extracontabili di gruppo su ordine dei vertici apicali e salva l’eccezione ex art.2497 c.c. e cioè della società che eserciti attività di coordinamento e direzione la cui responsabilità amministrativa per reati commessi dai vertici della controllata non appare dubbia.








� Curiosamente, la condanna della società ai sensi del D.L.vo 231/01 risolve uno dei temi di discussione più dibattuti dell’azione di responsabilità sociale e cioè l’ammontare del danno cagionato alla società: in questo caso, infatti, il danno appare quantificabile “al minimo” nell’importo della sanzione pecuniaria ex art. 10 inflitta e pagata. Al tempo stesso, il fondamento della responsabilità è rappresentato dall’inadeguatezza dell’assetto organizzativo, contabile e amministrativo della società la cui adozione e implementazione è un dovere degli amministratori ex art.2381 codice civile.


� La costruzione del modello contro il rischio corruzione, dopo l’inasprimento dell’attività di contrasto derivante dalla riforma “Severino” (che per gli enti pubblici attribuisce grande valore agli indicatori di trasparenza/tracciabilità e di performance), occorre considerare i seguenti parametri :


-proporzionalità: l’organizzazione deve essere proporzionata al livello di rischio corruzione stimato all’interno dell’ente e dipendente non solo dalla grandezza dell’azienda e dalla diffusione del “rischio corruzione” nel mercato di riferimento ma anche dalla gravità degli effetti del commesso reato sulla società (una piccola vicenda di corruzione può determinare conseguenze letali per l’impresa);


 -impegno: i dirigenti dell’azienda devono essere coinvolti nell’attività di “sensibilizzazione” ad ogni livello aziendale sulla “tolleranza zero” sugli atti di corruttela;�-uniformità: la valutazione del rischio “corruzione” deve essere effettuata alla stregua di ogni altra valutazione di rischio effettuata in azienda con riferimento ai settori “sensibili” (valutazione dei fornitori; valutazione dei partner commerciali, ecc.);�-analisi: procedure e report scritti volti a dimostrare il grado di valutazione effettuato nei confronti delle persone che operano nell’interesse dell’azienda per determinati affari;


-diffusione: comunicazioni interne di tutte le procedure e svolgimento di corsi di aggiornamento per tutti i dipendenti e collaboratori;


-revisione: continui aggiornamenti delle procedure e valutazioni dei mercati in cui opera l’azienda. 





� I due sistemi di gestione per salute e sicurezza si differenziano perché il primo è modulato sulla normativa nazionale ed il secondo sulle regole internazionali; inoltre solo il secondo può essere certificato. 





� Cassazione, Sezione V, 30.1.2014, n. 4677


� L’affermazione potrebbe essere condivisibile in termini generali ( anche se rimane da spiegare la conciliabilità di questa affermazione con la previsione dell’art. 6,comma IV e IV bis, D.L.vo 231/01) ma si scontra con le norme del codice civile che affidano il controllo sui singoli atti di gestione al Collegio Sindacale, mentre l’Organismo di Vigilanza in merito al flusso di informazioni non ha poteri di intervento propri.   


� Con questa affermazione la Cassazione sposta all’esterno, fuori dal modello la certificazione di idoneità dello stesso: il modello è idoneo solo se viene eluso fraudolentemente. 


� Una curiosità: la carenza di principi morali dei dipendenti pubblici deve essere un fenomeno preoccupante se la legge ( art. 1,comma 11, legge 190/12) sente il bisogno di “percorsi ..di formazione dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni sui temi dell’etica e della legalità.


� Cassazione 20.12.2013, sezione VI, numero 2032 . Nella citata sentenza, la Suprema Corte stabilisce che l’estensione del sequestro preventivo ai fini di confisca deve essere chiesto dal Pubblico Ministero e non può essere decisa su sollecitazione del custode giudiziario e che non è possibile l’estensione del sequestro ad altre società del gruppo Riva non  interessate dai supposti profitti di Ilva Spa e dunque sulla sola base di un collegamento con la società inquisita.


� La sentenza del GUP di Milano è stata confermata dalla Corte d’Appello, Sezione II in data 21.3.2012: la sentenza d’appello rigetta i rilievi del PM che, ammettendo l’idoneità del modello organizzativo, ne lamentava la non corretta applicazione: la Corte ribadisce l’elusione fraudolenta del modello attraverso la manipolazione dei dati ufficiali da parte dell’amministratore.     


� Cassazione, sezione VI, n.3635 del 20.12.2013. La sentenza contiene due importanti puntualizzazioni. In tema di correlazione tra responsabilità dell’ente e fattispecie di reato presupposto, ripudia infatti l’impostazione per cui il profitto derivante da reati fuori  catalogo ( come il disastro ambientale e l’omissione dolosa di cautele antinfortunistiche ) possa essere recuperato imputandolo al reato associativo, e cioè al delitto strumentale per la consumazione dei reati scopo. Ancora, si stabilisce, correttamente ai principi di legalità e di irretroattività di cui all’art. 2 D.l.vo 231/01, che è il momento di consumazione del reato presupposto e non il momento di conseguimento del profitto ad essere il criterio temporale di riferimento nella determinazione degli importi da sequestrare. 
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