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INTRODUZIONE

L'introduzione di un sistema punitivo specificatate
congegnato per gli enti collettivi ha rappresentat@ innovazione
importante nel panorama giuridico italiano. Se,udalato, il vetusto
dogmasocietas delinquere et puniri non potegkene superato con
riguardo alimpresa privata,ora responsabile degli illeciti penali
commessi, nel suo interesse 0 a suo vantaggiopgigeti ad essa
intranei, dall'altro lato, in seguito all'entrata vigore del d. Igs.
231/2001, si dibatte la questione concernenteclpdcitd della
societas publica di commettere reati e di essere assoggettata a
sanzioni‘punitive.

Il presente lavoro affronta proprio il tema delt@apacita
criminale dell'ente pubblico ed e suddiviso indagitoli.

Nel primo capitolg si dara atto delle scelte compiute dal
legislatore delegato sul versante debggetti destinatari della
discipling, sia con riferimento agli enti privati che, sopu#b, ai
soggettipubblici, come lo Stato, gli enti territoriali e gli enti lphlici
non economici. Proprio questa ultima categoriaavapprofondita con
particolare attenzione, anche sotto il profilo dieitto amministrativo,
poiché é quella che, piu di ogni altra, fomentebpemi applicativi.

Nel secondo capitolo I'indagine assumera unprospettiva
comparatistica onde verificare se altri ordinamenti giuridici di

Common Lawe di Civil Law abbiano optato per un sistema di



immunita, totale o parziale, degli enti pubblicinrneconomici. L’esito
di tale analisi mostrera che, sia pure con divefgmature, anche al di
fuori del nostro Paesspcietas publica delinquere non potedli tale
divieto verranno illustrate le ragioni fondative.

Nel terzo capitolg si approfondiranno i “pregi” e i “difetti” del
divieto di corresponsabilizzazione degli enti pudiblin particolare,
nella prima parte, si esaminerannadgioni empirico-criminologiche
e dogmatiche che ostano alla configurazione di tesgponsabilita da
reato della societas publicaspecie sul terreno dellariminalita
dolosa,mossa déinalita lucrative.

Nella seconda parte del capitolo, si provera aéréae se, per
contro, la responsabilita deltacietas publicgpossa riconoscersi con
riferimento aireati colposj che vengono commessi nell’ambito di
attivita riferibili alla societas come i reati in materia antinfortunistica

ed i reati ambientali.



CAPITOLO |

| DESTINATARI DEL D. LGS. 231/2001



SommARIO: 1. Il problema della soggettivita: limite supegce limite inferiore;
figure intermedie. - 2. L'esclusione deflacietas publicale ragioni addotte dal
legislatore. - 3. Oggetto e metodo di indagine.

1. Il problema della“soggettivitd: limite superiore e limite
inferiore; figure intermedie
L'individuazione dei soggetti responsabili ai semsl d. Igs.
231/2001 & un aspetto molto delicato del nuovo modello fmi
degli enti collettivi, in quanto, come sostenutoaid&orevole dottrina,
porta con sé la difficolta di evitare, per un versm abuso di
responsabilizzazione delle persone morali e, gy @érso, pericolose
zone di immunita, in violazione del principio castionale di
uguaglianza
L'attenzione dell'interprete corre anzitutto aliibsi delle scelte
compiute dal legislatore storico in merito all'atobdi applicazione
del regime in esame e delle ragioni ad esse sptgseie con
riferimento al settore pubblico che, negli ultimieagnni, ha
attraversato ed attraversa ancora un profondo naut@nper effetto

del processo di privatizzazione degli enti pubbéconomici, per la

! Sui soggetti destinatari si veda, tra gli altr BIMONE, | profili sostanziali
della responsabilita c.d. amministrativa degli erlé “parte generale” e la
“parte speciale” del d.Igs. 8 giugno 2001 n. 234 AA.VV., La responsabilita
degli enti per illeciti amministrativi dipendentiadreatq a cura di Garuti,
Cedam, 2002, 57 ss; PELISSERO-FIDELBDa “nuova’ responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche (d.lgs..801 n. 231)in Leg. pen,
2002, 575 ss.

> PECORELLA,Principi generali e criteri di attribuzione dellaesponsabilita
in AA.VV., La responsabilita amministrativa degli entllilano, 2002, 67 ss.
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maggior parte trasformati in societa per azionided ricorso al
modello societario per l'esercizio di attivita digblico interesse

Il punto di partenza della indagine &€ dunque.|’ardel decreto
231 che, attraverso il meccanismo delle inclusestiisioni?,
seleziona i soggetti destinatari del precetto ntisma delle sanzioni,
fissando, rispettivamente al comma 2 e al commka 3ggola della
responsabilit@éx criminedegli enti privati aventi personalita giuridica
e degli enti privati non personificati e, coraeceziongl'esclusione
dello Stato, degli enti pubblici territoriali, degénti che svolgono
funzioni di rilievo costituzionale e degli altri npubblici non
economici.

Appurato che il legislatore delegato, quanto d@gnti a

" ha voluto

soggettivita privata”, con scelta definita “ragionte
responsabilizzare non solo le persone giuridicheenso stretto ma

anche gli enti che non godono di autonomia patrialenperfetta,

* PISTORELLI, Brevi note sulla responsabilita da reato degli eptibblici
economici in Riv. trim. dir. pen. e¢ 2011, 876 ss; IELOSocieta a
partecipazione pubblica e responsabilita degli enti La responsabilita
amministrativa delle societa e degli ent2009, 101 ss; ROSSILa
responsabilita degli enti (d.lgs. 231/2001): i setjg responsabili in La
responsabilita amministrativa delle societa e degiii, 2008, 179 ss.

* PALIERO, Dieci anni di “corporate liability” nel sistema itdano: il
paradigma imputativo nell'evoluzione della legistee e della prassiin Le
Societa 2011, 8 ss.

> L'art. 1, comma 2, indica quali destinatari detrééo 231 “gli enti forniti di
personalita giuridica, le societa e le associazemmihe prive di personalita
giuridica”. L'art. 1, comma 3, prevede che le dspomne del decreto 231 non
si applicano “allo Stato, agli enti pubblici teodiiali, agli altri enti pubblici non
economici nonché agli enti che svolgono funzionilgdvo costituzionale”.

® DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo AA.VV.,
Reati e responsabilita degli enti. Guida al D. 1§ggiugno 2001, n. 23%h cura
di Lattanzi, Milano, 2010, 34 ss.



poiché “si tratta di soggetti che, potendo piu afg@ente sottrarsi ai
controlli statali, sono a “maggior rischio” di aitd illecite”, dal

combinarsi delle disposizioni testé richiamatensgiividuano i confini
di operativita del complesso normativo qui allodétyl che potremmo
definire uncosuperioree l'altroinferiore.

Quanto alprimo limite il legislatore italiano ha optato per
unimmunita totale a favore di tutti gli enti caratterizzati da
soggettivita pubblicaNon solo lo Stato, come previsto nella legge
delega n. 300/2000, ma anche gli altri enti pubbterritoriali
(Regioni, Provincie e Comuni), le singole Pubbligkraministrazioni
e l'incerta categoria degli “enti pubblici non ecomci” sono stati
sottratti dall'area dei soggetti interessati datlilcazione della
disciplina normativa.

Scelta sospettata di illegittimita costituziondéeparte di alcuni
autorf, in quanto asimmetrica rispetto alle intenzioni delegante
che, invece, obbligava ad escludere dalla gamma possibili
destinatari “lo Stato e gli enti pubblici che es@mo pubblici poteri”
(v. infra)®.

D'altro canto, si e sottolineato che l'unica tjgsd di ente
pubblico destinatario dei precetti del decreto 28Estl'ente pubblico

economico, € una figura in via di estinzione pefeted di quel

" Cfr. Relazione al d. Igs. 231 § 2, pubblicat&ind. dir., 2001, 26, 31 ss.
8 |ELO, Societa a partecipazione pubbljet., 2009, 101 ss.
® Cosi recita il comma 2 dell'art. 11 della |. nO&DOO.
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processo di privatizzazione iniziato con la |. B9®2 e non ancora
conclusos?’.

Accanto al succitato limite superiore, il legisla delegato ha
posto anche uhimite inferiore al di sotto del quale laovellanon
trova applicazione nei confrordelle impresendividuali.

A parere della dottrina maggioritatria se laratio di tale
riforma epocale del sistema penale italiano e gqudillprevedere un
intervento punitivo degli enti morali ulteriore edjgiuntivo rispetto
alla responsabilita della singola persona fisita pcesuppone che tra
il soggetto collettivo e l'individuo autore del teavi sia non identita
ma alterita, in quanto solamente la diversita tra i soggetnmonati
giustifica una duplicazione della risposta sanziona.

In altri termini, al fine della perseguibilita dn ente collettivo,
€ necessario che quest'ultimo sia portatore dinberdsse proprio,
distinto ed autonomo da quello delle persone fesiche operano
all'interno dello stesso e che sia dotato di unmondi organizzazione

interna e di un patrimonio o fondo comune autonemmodo tale da

9 Si ricordi che con la L. 359/92 sono stati trasfati in societa per azioni i
quattro piu importanti enti pubblici: IRI, INA, ENdd ENEL. Sull'argomento,
cfr. MASSI, “Pubblico e “privato” nello statuto penale degli @nprivatizzati
Jovene editore, Napoli, 2011, 39 ss; NAPOLITAN@nti Pubblici in
Dizionario di diritto pubblico diretto da Cassese, lll, Milano, 2006, 2223;
RIONDATO, Sulla responsabilita penale degli amministratori slocieta
pubbliche et de publica societate quae delinquere pote&iw. trim. dir. pen.
ec, 2005, 790 ss.

1 ROSSI,| soggetti persone giuridiche:su quali enti vigilad.lgs. 231?in Le
Societa2011, 23 ss.



differenziarsi dal soggetto individuale che poneessere il reato
presupposts.

Quest'ultimo dato trova una positiva conferma anofl tessuto
normativo del d. Igs. 231, il quale all'art. 27 y@de che per |l
pagamento della sanzione pecuniaria sia chiamaispandere solo
I'ente con il proprio patrimonio o fondo comune.

Di qui l'esclusione da responsabiligx delicto dell'impresa
individuale, soluzione avvallata, non senza coffraglalla
giurisprudenza di legittimitd

Ad opinare diversamente, si assisterebbe ad wiazione del
principio del ne bis in idem sostanziale, dal momento che
I'imprenditore individuale, per il medesimo fattimrsco, verrebbe ad
essere soggetto sia alla sanzione penale, in gpansona fisica, che
alle sanzioni previste dal decreto 231, in quaitddare dell'impresa.

A parere dei giudi¢f, sposare la soluzione positiva porterebbe
con sé anche la violazione del divieto di analogianalam partem,
poiché tutto il complesso normativo ed, in primada, l'art. 1
abbraccia espressamente il concetto di “ente” @v\Brsoggetti a
struttura organizzata e complessa che, come selaglia Relazione
ministerialé®, pongono in essere pericolose manifestazioni atore

sono caratterizzati da una frammentazione deiicgetisionali.

2 STORTONI-TASSINARI, La responsabilita degli enti:quale natura? Quali
soggetti? in Ind. pen, 2009, 24

13 V. Cass. pen., sez. VI, 3 marzo 2004, n. 1894Caiss. pen2004, 4047 ss.

4 Cass. pen., sez. VI, 3 marzo 2004, n. 18941, cit.

> Relazione al d. Igs. 231 § 1.
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Difettando, inoltre, una distinzione tra impreshi@prenditore
individuale, resterebbe di difficile comprensiofatl 5 del d. Igs. 231,
il quale, nel disciplinare il criterio di imputazie oggettivo della
responsabilita, richiede che il reato-presuppost® sommesso
nell'interesse o a vantaggio dell'ente, ad ulterioonferma della
necessita dell'esistenza di due centri di imputeigiuridica ai fini
dell'applicazione del paradigma normatfvo

In definitiva, la sussistenza di tale limite infe porta ad
escludere I'applicabilita del sistema normativeealta giuridiche che
sono prive di una minima complessita, non solo mapunto di vista
fattuale, ma anche da quello, astratto, dell'omyamione strutturale,
che in esse si presenta rudimentale e in cui noaddiviene alla
individuazione di un soggetto giuridico distintolldgpersone fisiche
che ne fanno parte

Sotto quest'ultimo profilo, si conviene, quindancla dottrina

piu avvertita, la quale afferma che lo scopo defrek® 231 e quello di

'* Per completezza si precisa che tale orientamestaté sconfessato nel 2010
dalla Suprema Corte (cfr. Cass. pen., sez. llidit®mbre 2010, n. 15657, in
Ced. Cass n. 249320), che ha abbracciato I'opposta sahezitell'applicabilita
del complesso normativo in esame alle imprese iddal, destando delle
perplessita nella dottrina piu attenta, che auspican ritorno al passato
attraverso l'intervento delle Sezioni Unite pesalitema. Il rimedio €, invece,
avvenuto con una decisione del 2012, con la qugiledici di legittimita hanno
(riyaffermato la non applicabilitd della normatiua questione alle imprese
individuali, in quanto diretta solo nei confronteidsoggetti collettivi, Cass.
pen., sez. VI, 23 luglio 2012, n. 30085 www.studiolegaleleggid'italia.itPer
un commento critico, si rinvia a PALIEROjeci anni di “corporate liability”,
cit., 10 ss; PISTORELLI] destinatari delle norme sulla responsabilita da
reato nella giurisprudenza di legittimitan La responsabilita amministrativa
delle societa e degli ent2011, 177 ss.

7 DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitiwit., 39.
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configurare un modello di responsabilita il destinatarionaturale
sia l'organizzazione pluripersonglea prescindere dallo schermo
formale che la qualifica, comunque identificabitare entita distinta
dalla persona fisica autrice del reato ed in quédautonomamente
individuabile come centro d’'imputazione della seeltiminos&’.

Tra I'uno e l'altro estremo si pongondifpire intermedigla cui
riconducibilitd sotto la scure della noveambra costituire un nodo
ancora da sciogliere.

In particolare, si vuole fare riferimento akecieta pubbliche
partecipate dallo Stato o da altro ente pubbliohe, assumendo la
forma di societa per azioni, svolgono attivita eal perseguimento di
fini pubblicistici.

Tale fenomeno e frutto non solo della privatizeag degli enti
pubblici economici e delle aziende autonome (Pdtstieane S.p.a.,
Enel S.p.a., Ferrovie dello Stato S.p.a., ecc.)anthe della creazione
da parte del legislatore daiuove societa per l'esercizio di attivita
pubblicistiché®.

Si pensi, ancora, al Testo Unico degli enti locak all'art. 113,

comma 5, consente di affidare, ricorrendo detertaicandizioni, la

' BRUNELLI - RIVERDITI, in Presutti-Bernasconi-Fiarj La responsabilita
degli entj Padova, 2008, 77.

¥ Si pensi, a titolo esemplificativo, alla costitoizé di Patrimonio dello Stato
S.p.a., per la valorizzazione, gestione e aliemazatel patrimonio dello Stato;
di Infrastrutture S.p.a., per il finanziamento orifinanziamento di progetti
infrastrutturali e riguardanti le grandi opere plitdie; di Sogei S.p.a. per la
progettazione di un sistema informatico della fisgae di Equitalia S.p.a. per
la riscossione di tributi, contributi e sanzioni.

12



titolarita dei servizi pubblici locali alle societaiste o totalmente
pubbliche.

Nello specifico, la nascita del fenomeno delteieta misteil
cui capitale e costituito da conferimenti effettuabntestualmente, da
soggetti pubblici e privati, risale al r.d. del 59A. 2578, il quale
prevedeva l'erogazione di alcuni servizi pubbliciuno alle aziende
speciali e in economia, mediante atto di concessialliindustria
privata.

In tempi piu recenti, tale figura si e progressieate estesa,
ammettendola il legislatore, dapprima, solo netlania della societa
per azioni con capitale pubblico maggioritario ril. 142/1990) e,
successivamente, anche in quella a responsabiiitdtata (l.
127/1997) e con capitale pubblico minoritario (1.498/1992 e d.p.r.
n. 533/1996) per la gestione non solo dei servithbtici locali, in
forma originaria 0 come risultato della trasfornesa di aziende
speciali, ma anche di interventi di trasformaziangana (l. 326/2003)
0 in campo sanitario (d.lgs. n. 502/2082)

Volgendo lo sguardo atliritto comunitariq il genus delle
societa pubbliche trapiantate nell'ordinamento orade siamplia
racchiudendo in sé figure soggettive nuove e catigielaborate alla
stregua di parametri sostanziali insensibili ghé&ito formale, ovvero

alla veste ricoperta dell'ente.

2 CUGINI, La responsabilita da reato delle societa mjisteCass. pen 5, 2011,
670 ss; MANACORDA, InLa responsabilita amministrativa delle societa e
degli entj 2006, 155 ss.
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Questo approccio di tipo funzionale, la caiio va rintracciata
nella necessita di riconoscere nella misura piuiangossibile le
liberta fondamentali riconosciute dal Trattato 'tlrlione Europea, ha
condotto al superamento delle tesi nazionali foistiahe, a mente
delle quali e pubblico il soggetto previsto o riosniuto dalla legge e
che gode di poteri autoritativi, per approdareet®; ad una nozione
di pubblica amministrazione “multiforme” in grado ricomprendere,
a determinate condizioni, accanto allo Stato e aglii pubblici
territoriali, una pluralitd di soggetti che, pureavo una struttura
privatistica, sono deputati al perseguimento dialfiia di natura
pubblica.

Si allude alle figure del soggetto cial.house dellorganismo di
diritto pubblicoe dellimpresa pubblic.

Segnatamente, cio che accomuna I'organismo tliodmibblico
e l'impresa pubblica in forma societaria attien&'ifiapiego dello
strumento societario e, dunque, alla fase di c@tihe nonché
all’esigenza di perseguire I'interesse pubblicaivdro, tali societa a
partecipazione pubblica possono essere costitudengdiante il
ricorso ad un atto di autonomia negoziale che ataodel legislatore

e, per entrambe, I'attivita esercitata e “funziehahel senso che deve

2 Cfr., per tutti, GIOVAGNOLI, Manuale didiritto amministrativg Giuffre,
2011, 211 ss; GAROFOLI-FERRARManuale di diritto amministrativoNel
diritto editore, 2012-2013, 149 ss.

14



essere volta al perseguimento dell'interesse mdblanche se
esercitata con metodo econonifco

Tuttavia, l'impresa pubblica svolge un'attivita oeomica,
assumendone il rischio, allo scopo di conseguirg@nafitto ritenuto
compatibile con linteresse pubblféo per contro, l'organismo di
diritto pubblico esercita un'attivita amministrajvavente carattere
non industriale o commerciale, al fine di soddisfapecificatamente
esigenze di interesse generale.

Quanto, infine, al requisito della “influenza domnte” nella
gestione societarianentre per I'organismo di diritto pubblico € uno
degli elementi che deve necessariamente ricorrefaea di potere
qualificare l'ente in tal senso, per I'impresa gidab e presente
laddove, a mente dell’art. 2449 c.c., la partedgaz pubblica risulti

essere maggioritaria.

22 Per una disamina degli istituti di impresa pulblee di organismo di diritto
pubblico, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 20 marzo 2812574, inGuida al diritto
n. 15/2012, 80 ss.

23 Circa la compatibilita dell'interesse pubblico dbfine di lucro, parte della
dottrina, ormai minoritaria, sostiene che sussistancompatibilita in via di
principio tra la causa lucrativa propria del modelsocietario ed il
perseguimento di finalita di pubblico interesse.

Viceversa, secondo il prevalente indirizzo pubslico la forma societaria
rivestita dal soggetto sarebbe da intendere commarn modulo organizzativo
avente carattere neutrale rispetto alle finalita cbn il medesimo si intendono
perseguire. La questione e, oggi, risolta dall'&t.comma 27, legge 24
dicembre 2007 n. 244 (c.d Finanziaria 2008) chestadilito: “al fine di
tutelare la concorrenza e il mercato”, le pubblicG®mministrazioni “non
possono costituire societa aventi per oggettoittti produzione di beni e di
servizi non strettamente necessarie per il persegnio delle proprie finalita
istituzionali, né assumere o mantenere direttameateindirettamente
partecipazioni, anche di minoranza, in tali so€ieta

15



In sintesi, ove sussistano i succitati carattegil'ichpresa
pubblica, I'ente societario sara soggetto, sottorafilo sostanziale,
allo statuto privatistico dell'imprenditore, faalva l'applicazione di
alcune regole pubblicistiche e, sotto il profiloopessuale, alla
giurisdizione del giudice ordinario, ad ecceziomrd'igpotesi in cui si
tratti di appalti vertenti nei settori specfali

In tal ipotesi, infatti, l'impresa pubblica viensonsiderata
espressamente “amministrazione aggiudicatrice”, conseguente
giurisdizione del giudice amministrativo.

Viceversa, in presenza di un soggetto caratteéozzia: a)
personalita giuridica; b) svolgimento di un’att&vivente carattere
non industriale o commerciale; c) perseguimentoudd scopo
costituito dall'esigenza di soddisfare esigenzetdiresse generale; e
d) influenza pubblica, pud dirsi che ci si troveah cospetto
dell'organismo di diritto pubblico e, quindi, di fiamministrazione
aggiudicatrice” tenuta al rispetto delle regole sabcedimento
amministrativo e, in specie, sulla procedura ddemiza pubblica, con
conseguente giurisdizione del giudice amministoativ

Alla luce di quanto sopra esposto, € evidentel'esestenza di
una molteplicita di societdatu sensupubbliche ha fomentato la
disputa relativa alla inclusione o meno di questi &a i destinatari
della disciplina in materia di responsabilita amistiativa delle
persone giuridiche, con la precisazione che il tiitbasi profila non
tanto nei riguardi degli enti pubblici che agiscame privatorum dal

2 Cfr. Cons. Stato, Ad. Plen., 1 agosto 2011 n.id®ir. e pratica amm 2011,
10, 72, con nota di Petulla
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momento che, esercitando un'attivita economica iake fdel
conseguimento di un profitto, vanno equiparati alleieta per azioni
e, quindi, assoggettati alla disciplina qui alloudsd, ma con
riferimento alle societa a partecipazione pubblgmesso costituite in
forma di societa per azioni, che esercitano, al galle pubbliche
amministrazioni tradizionali, una funzione pubblicaper |l
perseguimento dell'interesse generale, in ragioretla dquale
sembrerebbe ragionevole sottrarle dall'ambito érajvita del d. Igs.
231.

2. L'esclusione della societas publica: le ragioni auite dal

legislatore

Come innanzi accennato, alla regola dettata nektitstio
comma 2 dell'art. 1, il legislatore delegato hat@pposto, al comma
3, alcune eccezioni, escludendo la responsabiliéga [llecito
dipendente da reato in capo allo Stato, agli enlibpci territoriali,
agli enti che svolgono funzioni di rilievo costitamale e agli altri enti
pubblici non economiéi,

La soluzione adottata dal delegato di esentan@sizonsabilita
anche gli enti pubblici territoriali non ha destgimblematiche, in
guanto rispondente innanzitutto ad un‘esigenzagionevolezza.

Precipuamente, l'esclusione dellstatq anche se, come

sostenuto da alcuni autori, potrebbe apparireuttdrdi un odioso

» L'art. 1, comma 3, prevede che le disposizionaldeteto 231 non si applicano
“allo Stato, agli enti pubblici territoriali, ag4ltri enti pubblici non economici
nonché agli enti che svolgono funzioni di riliewvastituzionale”.
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privilegio®®, in realtd, risulta condivisibile per I'evidentgione che,
in caso contrario, vi sarebbe una sovrapposiziore sbggetto
controllore e soggetto controllato, nel senso obel'dnte statale
sarebbe chiamato ad esercitacentra se quello stesso potere
sanzionatorio, penale o amministrativo, di cui@lare”’.

La non inclusione tra i destinatari della disciplisanzionatoria
dell'ente pubblico per eccellenza, oltre a trov@endant nella
tradizione giuridica italiana, che non conosce ueraponsabilita
penale dello Stato (si pensi, al riguardo, a quantwisto nell'art. 197
c.p. per cio che attiene all'obbligazione civilesecente da reato), e
apparsa giustificata anche dal rispetto del priocifuminista della
separazione dei poteri, al fine di evitare una rhegea della
magistratura in delicate scelte politiche del ro&taes?.

Tale ultima ragione puo essere estesa, per amalogi
giustificazione dell'esclusione deginti pubblici territoriali, persone
giuridiche che esercitano tipicamente poteri pudidici.

A tal proposito, il Governo, a sostegno della fpzazione tra
Stato ed enti pubblici territoriali ai fini delleszione da
responsabilita, ha addotto anche ragioni di camatwstematico,
richiamando nella Relazione ministeriale quanto viste dal

legislatore penale all'art. 197 del codice pefiale

% DI GIOVINE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitieit., 35 ss.

27 PECORELLA,Principi generali e criteri di attribuzione dellaesponsabilita
cit., 67 ss.

% PAVANELLO, La responsabilita delle persone giuridiche di doifpubblico.
Societas publica delinquere potd3adovaJniversityPress, 2011284 ss.

2 L'art. 197, comma 1, c.p. recita: “Gli enti foindi personalita giuridica,
eccettuati lo Stato, le regioni, le province eaincini, qualora sia pronunciata

18



Nell'ambito del settore pubblico, il legislatotersco ha escluso
dalla gamma dei soggetti responsabili anche diri“ahti pubblici non
economici”.

Viceversa, gli enti a soggettivita pubblica etduta, privi di
poteri pubblici, ovvero gli enti pubblici economicsono stati
equiparati ai soggetti privati anche sotto il peofiella responsabilita
amministrativa derivante da reato per la circostadr agireiure
privatorum

Secondo parte della dottriffacome si & accennato poc'anzi, la
formula “altri enti pubblici non economici” ha dasd perplessita, in
guanto ritenuta non perfettamente rispondente al@icazioni
contenute nella legge delega, che, per controviohohva come
criterio di selezione degli enti a soggettivita pliba eventualmente
responsabili I'esercizio o meno di pubblici poteri

L'opzione dell'Esecutivo, pertanto, contrariamentale
intenzioni del delegante di circoscrivere il novetelle eccezioni
rispetto alla regola della responsabilita da resit@ diretta verso un
ampliamento della categoria degli enti pubbliciestromettere dalla

disciplina in questione, includendovi quei soggsitibblici che,

condanna per reato contro chi ne abbia la rappi@sza o 'amministrazione,
0 sia con essi in rapporto di dipendenza, e sii tdatreato che costituisca
violazione degli obblighi inerenti alla qualita estita dal colpevole, ovvero sia
commesso nell’interesse della persona giuridicag subbligati al pagamento,
in caso di insolvibilita del condannato, di una seanpari allammontare della
multa o del’lammenda inflitta.

% PAVANELLO, La responsabilita delle persone giuridiche di doipubblicq
cit., ss.

% L'art. 11 della L. n. 300/2000 al secondo commeciga che “per persone
giuridiche si intendono gli enti forniti di persdita giuridica, eccettuati lo
Stato e gli altri enti pubblici che esercitano plidipoteri”.
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seppure sprovvisti di pubblici poteri, non eserwtaun'attivita di
natura economica.

Tuttavia, diversamente opinando, tra i destinataliregimede
quo avrebbero dovuto essere inclusi, come si € ammesl$ stessa
Relazione ministeriafé sia gli enti pubblici associativi, come
I'Automobile Club d'ltalia e la Croce Rossa Itabarche, sebbene
siano dotati di natura pubblicistica, agiscono aattrso l'uso di
strumenti negoziali e, specialmente, gli enti pudoldhe erogano un
pubblico servizio, tra i quali le istituzioni di istenza, le aziende
ospedaliere, gli istituti scolastici e le univeaspubbliche, che pur
agendo spesso secondo moduli privatistici, noncé#aap attivita
economiche dal momento che il loro oggetto socmlesostanzia
nell'erogazione di un pubblico servizio.

Invero, nella citata Relazione, il Governo ha prato del fatto
di avere adottato, riguardo a tali soggetti, ur@uzione drastica” ma,
al contempo, ha sostenuto come tale scelta sia stattata da
specifiche ragioni, tra le quali, anzitutto, l'emiga di certezza del
diritto, il cui rispetto si impone alla luce delgaroso impianto
sanzionatorio adottato dal legislatore delegato.

La tradizione giuridica amministrativo-pubblictsi infatti, non
conosce la nozione “di pubblici poteri” adottatd delegante, per la
cui individuazione si sarebbe lasciato ampio margall'azione
creatrice della giurisprudenza, con evidenti ripesioni in negativo

per il principio di certezza del diritto, che, filalle prime applicazioni

%2 Cfr. Relazione ministeriale § 2.
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pratiche della normativa in commento, ne sareblogausicuramente
minato.

L'incertezza che permea il concetto di “pubbliotgsi” € stata
segnalata da una parte della dottrina, la quakvitenziato le diverse
accezioni a cui la nozione si presta.

In un‘accezione minimalista, si potrebbe farerinfento a tutte
le potesta pubbliche di cui la pubblica amministae e titolare,
come quelle certificative, autoritative, di autangaazione e di
autotutela; oppure, sull'esempio dell'ordinamemémdese (sul quale
v. infra), ai soli poteri statuali non delegabili ai privat(attivita
giudiziaria, di polizia, tributaria, ecc...); o,@nma, al potere di incidere
unilateralmente sulla sfera giuridica di tétzi

Tale situazione di indeterminatezza, accompagnadatia
consapevolezza della non unitarieta del concett®.4i. e, quindi,
della non opportunita di enucleare un catalogo wli @ubblici
responsabili, tra l'altro, come esposto, sempre goggetti alla
trasformazione in societa per azioni, ha indofatbrita governativa
ad adottare un atteggiamento prudenziale nelliddazione degli
enti pubblici, diversi dallo Stato e dagli entirttariali, potenziali
destinatari della disciplina sanzionatoria in discoe, dunque, ad
ampliare la cerchia dei soggetti pubblici esclpspbabilmente anche

al fine di verificare le conseguenze pratiche dertv dalle prime

¥ L'ordinamento francese ha, infatti, escluso da#lsponsabilita degli enti lo
Stato, le collettivita territoriali ed i loro conzd con riferimento all'erogazione
di servizi pubblici non delegabili a persone gitsf private.

* PAVANELLO, La responsabilita delle persone giuridiche di doifpubblicq
cit., 281 ss.
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applicazioni del regime in esame, che ha costitditgper sé una
importante “rivoluzione copernicand” del nostro ordinamento
giuridico.

Guardando nello specifico alle ragioni sottesa akclusione
degli enti pubblici associativi, 'Esecutivo hatebheato la mancanza
di “adeguati benefici” dalla sottoposizione al sma sanzionatorio
previsto dal decreto, in considerazione della f[mmssima estinzione,
epilogo del processo di privatizzazione che liritanessati.

Con riferimento, invece, ai sopracitati enti putibthe erogano
un pubblico servizio e agli enti pubblici assosiat.d. istituzionali,
come gli Ordini e i collegi professionali, a gidiszione della non
inclusione tra i destinatari del complesso nornmgtigono state
individuate due ragioni strettamente connesseot@ ba un canto, Si
e evidenziato che, posta l'inopportunita di adettei confronti di tali
soggetti sanzioni di natura interdittiva, i cui tos caso contrario,
verrebbero riversati sugli utenti del servizio,sl@nzioni pecuniarie,
pur in astratto applicabili, non sortirebbero, ioncreto, quella
medesima efficacia di prevenzione generale e dpecla, invece,
hanno se irrogate ad enti privati che, improntaladioro attivita alla
ricerca di un utile economico, sono maggiormentensibdi
all'applicazione delle sanzioni pecuniarie; ddhal verso, si €
valorizzata laratio della novella normativa, ovvero “la repressione di

comportamenti illeciti nello svolgimento di atti&itdi natura

% L'espressione & di MANNA,La responsabilita c.d. amministrativa delle
persone giuridiche: urmprimo sguardo d’insiemein Riv. trim. dir. pen. eg.
2002, 502.
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squisitamente economicaioé assistite da fini di profitto”, che
esulano dall'oggetto sociale degli enti pubbli@resenti un pubblico
servizio®.

Da quanto sopra esposto, sembra che il legislakelegato, al
fine dell'esenzione da responsabilita collettivglidenti a soggettivita
pubblica, prescinda, a differenza di quanto preunslla legge delega,
dall'esercizio dei pubblici poteri ed utilizzi qeairiterio di discrimine
per l'individuazione dei soggetti responsabili tuelell'esercizio di
attivita economiche, ovvero di attivita volte alrpeguimento di un

utile economico oltre che dell'interesse pubblico.

3.0Oggetto e metodo dell'indagine

Sulla base delle premesse appena illustrate,lifanertera
sull'interrogativo della fondatezza o meno dell&ltsc operata dal
legislatore di escludere dalla platea dei destrndt d. Igs. 231 tultti
gli enti a soggettivita pubblica, ad eccezione @l il cui oggetto
sociale sia l'esercizio di un‘attivita imprendigde al fine del
conseguimento di un utile.

Al riguardo, per appurare se la mancata inclusicledia
societas publicanel novero dei soggetti collettivi autori deledlito,
abbia un fondamento sia sotto il profilo empirige¥enologico che
dogmatico, si provera a verificare le opzioni aakett negli altri
ordinamenti europei, in particolare quello olanddsancese e belga,

e negli ordinamenti dCommonLaw, che conoscono una disciplina

% Cfr. Relazione ministeriale § 2.
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della responsabilita degli enti morali da tempi paimoti rispetto al

nostro Paese.

24



CAPITOLO Il
SOCIETAS PUBLICA DELINQUERE POTEST

UN'INDAGINE COMPARATISTICA
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SoMMARIO: 1. La responsabilita delle persone giuridichedditto pubblico
nell'esperienza olandese. - 2. La responsabilialpedellepersonnes morales de
droit public nel nuovo codice francese. - 3. La responsaluktdale delle persone
giuridiche di diritto pubblico nell'ordinamento pel - 5. Riflessioni conclusive.

1. La responsabilita penale delle persone giuridichediritto
pubblico nell'esperienza olandese

L'art. 51 del codice penale olandese del 1976ecopla tra i
soggetti attivi del reato sia le persone fisiche lehpersone giuridiche.

Quanto alla responsabilita tipicamente penale idegiti
personificati, ai quali vengono equiparati gli eptivi di personalita
giuridica, analogamente a quanto previsto dal oofaese, Si
potrebbe sostenere, come in effetti & avvenutopadaodi una parte
della dottrina olandese, che tutte le persone djche, siano esse di
diritto privato che di diritto pubblico, possonosese penalmente
responsabili degli illeciti commessi, dato cheedgislatore olandese
non effettua alcuna precisazione ulteriore sullaunaa degli enti
destinatari del precetto penale, utilizzando l'esgione generica
“persone giuridiche”.

Tuttavia, nonostante il “silenzio” del legislatorg dibattito

attorno alla responsabilita penale degli enti puablél stato alquanto

¥ Per un'analisi completa dell'evoluzione della oesabilita penale delle
persone giuridiche in Olanda, si rinvia a VERVAELEa responsabilita
penale della persona giuridica nei Paesi Bassi.ridte sviluppi recentiin
AA.VV., Societas puniri potesta responsabilita da reato degli enti collettivi
a cura di Palazzo, Atti del Convegno organizzatdladdacolta di
giurisprudenza e dal Dipartimento di diritto corrgiare penale dell’'Universita
di Firenze (15-16 marzo 2002), Padova, 2003, 135 ss
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vivace e, dal canto suo, anche la giurisprudenzappaofondito la
guestione mediante numerose sentenze.

In particolare, con riferimento alla ammissibilitdi una
responsabilita penale in capo afitatq la dottrina maggioritaria ha
optato per unaimmunita totale facendo leva, innanzitutto, sul
principio della separazione dei poteri: essenddtato al di sopra
della legge, il riconoscimento della perseguibilitpenale
determinerebbe una interferenza della magistratelieesercizio delle
attivita dell'ente pubblico, con conseguente commisione
dell'indipendenza statdfe

Gli studiosi hanno individuato anche un ostacalcarattere
processuale al riconoscimento di una responsalmbt@ale dell'ente
statale, dato dalla identita che verrebbe a cré@sioggetto indagato
(Stato) e autorita procedente (pubblico ministetanto piu che
quest'ultima si troverebbe a perseguire un orgageado superiorg,

Detto altrimenti, ammettendo la responsabilita ghendello
Stato, quest'ultimo, benché titolare dgils puniendi finirebbe per
autogiudicarsi ed autopunirsi.

Sotto il profilo sanzionatorio, inoltre, e stateidenziato che
I'irrogazione di una sanzione nei confronti deltat8, specie di natura
pecuniaria, sarebbe sostanzialmente inutile, poiesSendo l'ente
statale un'unita inscindibile, pagherebbe I'ammeadas stesso, con

evidenti effetti dannosi per la collettivita.

¥ TORRINGA, Strafbaarheid van rechtspersonekrnhem, 1984, 158.
¥ HULLU, De Staat zelf in de verdachtenbamk“Ars Aequil, n. 44, 1995, 53.
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Dal canto suo, anche la giurisprudenza si e aftmealla
dottrina nel riconoscere una immunita assolutaodsthto sulla base,
oltre che delle tradizionali argomentazioni sumnmemate, anche
dell'agire dell'ente pubblico verso il perseguinosedi un interesse
generale, sia in campo legislativo che amministodti

Tuttavia, una simile interpretazione, negli anniceessivi
all'entrata in vigore del codice penale, e statdoposta a vaglio
critico da altra parte della dottrina, la quale/eice, ha affermato che
lo Stato sarebbe da considerare come un'entit@ibide all'interno
della quale operano diverse strutture indipendantthe se non dotate
di personalita giuridica, perseguibili penalmentecemmettono fatti
illeciti**.

Tale opzione é stata fatta propria anche da uman@ssione di
esperti giuristi, la quale, istituita nel 2001 déihistro della Giustizia
olandese, ha contestato uno ad uno gli argomersti posostegno
della tesi favorevole alla irresponsabilita totdddo Stato.

In particolare, da un punto di vista soggettivetato affermato
che lo Stato in sé considerato non € perseguiiée possono essere
responsabili le strutture ad esso facenti capo¢hgudotate di una
indipendenza esterna; sotto il profilo oggettivetato precisato che la

responsabilita penale di tali strutture potra essavvisata solo per i

“ Nel caso Volkel, riguardante fughe di kerosene slibatoi presenti in
aeroporto, la Corte di Cassazione ha affermat@dssibilita di perseguire e
dichiarare penalmente responsabile lo Stato in tquéale, in ‘Neterlandse
Jurisprudentig, 1994, 598.

“ ROEF, Strafbare overheden. Een rechtsvergelijkende studaar de
strafrechtelijke aansprakelijkheid van overhedenorvomilieuverstoring
Intresentia, Antwerpe, 2001, 400 ss.
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delitti economicie non anche per i delitti comuni, in relaziong)aali
risulterebbe piu problematica l'individuazione deltesponsabilita
penale dello Stato.

La Commissione, inoltre, ha ritenuto applicabilioaStato
sanzioni alternative alla pena pecuniaria e haqstpdi arginare il
rischio di una ingerenza della magistratura nedfap dell'ente
pubblico mediante opportuni accorgimenti.

Cio nonostante, il legislatore olandese non haodp
modificazioni all'art. 51 del codice penale, né atferimento alla
categoria di soggetti attivi del reato né con rigoaagli illeciti che
possono far sorgere la responsabilita penale &#to nei termini di
Ccui sopra.

Per quanto riguarda, invece, la responsabilitalgedeglients
pubblici decentrati dalla Relazione illustrativa al codice penale si
evince che essarebbero perseguibisolo se il fatto illecito venga
commesso nell'esercizio di attivitd commercialg viceversa, nel
caso in cui il reato sia posto in essere nell'egene di unadunzione
pubblica nessuna responsabiligenale potra ravvisafsi

Pertanto, da un lato, si ammette che gli enti pabtlecentrati
possono delinquere; dall'altro lato, tuttavia, Sptao per una
responsabilita limitata, ovvero solo per quei reae siano commessi
al di fuori dell'esercizio di prerogative pubbliche

Il discrimine, proposto nella Relazione, non levé#to, tuttavia,
pieno accoglimento nelle pronunce della giurispnzde

2 Cfr. 810 della Relazione al c.p.
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Invero, se inizialmente la Corte di Cassazfdna supporto
dell'irresponsabilita penale di tali enti, ha adttil criterio puro del
“compito pubblicb previsto nella citata Relazione, successivamente,
le critiche avanzate circa l'indeterminatezza delcetto di “compito
pubblico” e I'assenza di un fondamento normativilodsesso, hanno
indotto i giudici olandesi ad affinare il criteritel Overheidstaak e
ad affermare l'irresponsabilita degli enti pubbltie, oltre ad avere
posto in essere illeciti nell'lambito di un‘attivigsecutiva di un
compito pubblico, siano ricompresi tra quelli elemael capitolo 7
della Costituzione olandese, quali, ad esempiBrd&incie, i Comuni,
gli enti pubblici preposti alla gestione delle aeqe gli ordini
professionaff.

Pertanto, secondo la pronuncia in esame, affinbhéte
pubblico decentrato vada esente da responsabiditiale devono
ricorrere due condizioni che fungono da limite alsponsabilita
penale delle persone giuridiche di diritto pubhblida prima di
carattere soggettivo, ovvero l'inclusione del stigggubblico tra

guelli annoverati nel capitolo 7 della Costituzipria seconda di

* Cosi la sentenza Tilburg, che ha escluso la resilita penale dell'omonimo
Comune, il quale aveva apposto su una strada abiallentatori di velocita,
in mancanza di apposita autorizzazione, sostenehdola condotta illecita
dell'ente fosse esecutiva di un compito pubbliae\a dire la manutenzione
delle strade pubbliche, ilNederlandse Jurisprudentiel982, 474.

“ Qvvero “compito pubblico”.

“ Cfr. la sentenza Voorburg che ha sancito l'irrespbilita del Comune, che
aveva distrutto nidi di airone in un parco pubblidgtenendolo ente pubblico ai
sensi del capitolo 7 della Costituzione e in quaddstinatario del compito di
cura dei giardini pubblici, inNederlandse Jurisprudentiel 991, 496.
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natura oggettiva, ossia avere operato in esecuziongn compito
pubblico.

Nonostante il correttivo apportato dalla citatargiprudenza al
criterio puro del “compito pubblico”, all'interncetlia dottrina si sono
distinte due correnti di pensiero.

Da un lato, vi & chf ha continuato a sostenere l'irresponsabilita
delle persone giuridiche pubbliche, invocando iingipio della
separazione dei poted l'inopportunita di irrogare sanzioni penali nei
confronti degli enti pubblici. Per altro verso, ossenitori della
responsabilita penale degli enti pubblici hanno, pimmo luogo,
affermato che, laddove I'organo giudicante si limtt un controllo di
legittimita dell'azione dei pubblici poteri, nessunlnus patisce il
principio della divisione dei poteri, restando, éee, precluso un
sindacato sul merito delle scelte operate dall'anstmazione; in
secondo luogo, hanno evidenziato la possibilitérrdigare sanzioni
diverse da quelle pecuniarie per evitare il rischib una non
prosecuzione dell'attivita del soggetto pubblico.

In questa situazione di incertezza, e interverataronuncia
Pikmeer If” che, salutata con favore anche dalla dottrina adatr
all'irresponsabilita degli enti pubblici decentratia fissato alcuni
principi fondamentali in merito alla responsabilidei soggetti
pubblici.

 TORRINGA, Strafbaarheid van rechtspersoneit, 158.

“" Nel caso specifico, il Comune era stato accusasieme ad una societa
privata, di avere gettato nel fiume Pikmeer sostanguinanti, in violazione
della legge sull'inquinamento ambientale, iNeterlandse Jurisprudentie
1998, 367.
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Partendo dalla premessa che anche le personedigngri
pubbliche devono rispettare la legge, come i attiael gli enti privati,
il Supremo Collegio ha sostenuto che, affinchéd'@ecentrato possa
invocare immunita penalgesono necessardgie condizionila primae
che il soggetto pubblico rientri tra quelli previdal capitolo 7 della
Costituzione, lasecondae che tali enti abbiano agito neecuzione
di un compito pubblico esclusivo attribuito dalleghe ovvero che
solo i funzionari pubblici e non anche i soggettivati possono
eseqguire.

Viene fatto, quindi, un passo ulteriore rispetto gqaanto
sostenuto nel caso Voorburg, poiché non e suffieieshe I'ente
pubblico rientri tra quelli indicati nell'art 7 delCostituzione ed abbia
agito in esecuzione di un compito di natura pulasbkttribuito dalla
legge, bensi risulta fondamentale, al fine di egitaisparita di
trattamento tra I'ente pubblico ed i soggetti giiaii privati, che si
tratti di attivita che possono essere eseguiteusistelmente da
funzionari pubblici e non anche da persone giuhidiprivate.

Inoltre, la Corte afferma che, nell'eventualitacum difettino
entrambe le citate condizioni, lirresponsabilitéidp comunque,
operare laddove si accerti che il soggetto pubbbbia agito in
presenza di una causa di giustificazione previstauda norma di
legge (ad es. adempimento di un dovere, stato ckss@a...), e che
abbia violato la legge penale per il perseguimalitain interesse
pubblico di particolare rilievo, quali, ad esempia, tutela della

sicurezza e della salute pubblica.
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A giudizio della Suprema Corte, quindi, € necaesalutare se
la condotta illecita posta in essere dall'ente pabldecentrato trovi
giustificazione in relazione agli interessi pubbiiccampo.

Solo nel caso in cui non operi alcuna causa diusene
dell'antigiuridicita del fatto illecito, si dovrargcedere a sanzionare
penalmente l'ente pubblico. Tuttavia, il giudica, gonsiderazione
della natura pubblica dell'ente, potrebbe decid&rapplicare una
sanzione alternativa rispetto a quella penale, ctamgubblicazione
della sentenza di condanna o il risarcimento dahdasofferto dalla
vittima del reato.

Pertanto, a parere dei giudici di legittimita,snzione penale
opererebbe solo conextrema ratig ovvero nell'eventualita in cui gli
altri mezzi repressivi non avrebbero alcuna efimadflittiva.

Quanto alla responsabilita penale delle personedighe di
diritto pubblico diversedallo Stato e dagli enti decentrati, I'analisi
della sentenza Pikmeer induce a ritenere che ietbgmubblici non
elencati nell'art. 7 Costituzione olandese potrebbesssere
perseguibili al pari dei soggetti privati. Nondinsgna responsabilita
sarebbe da escludere ogniqualvolta, nel caso donaieavvisi che il
soggetto pubblico abbia agito a tutela di un irgsee pubblico
rilevante, fermo restando che nell'ipotesi in conrricorra alcuna
causa di giustificazione, il giudice pu0d sempre aopt per

I'applicazione di sanzioni alternative.

33



2. La responsabilita penale delle personnes moralesddeit
public nel nuovo codice francese

L'entrata in vigore del nuovo codice penale, awanl 1°
marzo 1994, ha segnato il definitivo superamentd piencipio
societas delinquere non potedibracciato datode Napoleonico del
1810, che aveva invece optato per I'esclusione gellsone giuridiche
dal novero dei soggetti attivi del re&to

L'art. 121-2 c.p. prevede, infatti, chd:€s personnes morales, a
I'exclusion de [I'Etat, sont responsables pénalemetion les
distinctions des articles de 121-4 a 12]et dans le cas prévus par la
loi ou le reglementdes infractions commises, pour leur compte, par
leurs organes ou représentants. Toutefois les cinliges et leur
groupements ne sont responsables pénalement quenfiastions
commises dans l'exercice d'activités susceptitidkedaire I'objet de
conventions de délégation de service public. Lagasabilité pénale
des personnes morales n'exclut pas celle des psgsophysique
auteurs ou complices des meme faites, sous rédes/elispositions

du quatrié alinéa de l'article 121:%.

“ Sull'argomento si veda, PAVANELLOlLa responsabilita delle persone
giuridiche cit, 111 ss; GIAVAZZI, La Responsabilita delle persone
giuridiche Dieci anni di esperienza francese Riv. trim. dir. pen. e¢ 2005,
873 ss; DE SIMONE]I nuovo codice penale francese e la responsabilita
penale delle personnes moral@sRiv. it. dir. e proc. penl995, 190 ss.

4 “Le persone giuridiche, con esclusione dello Stasmno penalmente
responsabili, secondo le distinzioni degli articddi 121-4 a 121-7, [e nei casi
previsti dalla legge o dai regolamenti] dei reatmenessi, per loro conto, dagli
organi o rappresentanti delle stesse. Tuttavia,eghi territoriali e i loro
raggruppamenti sono responsabili esclusivamente mgiti commessi
nell'esercizio di attivita suscettibili di costitai oggetto di delega di servizio
pubblico. La responsabilita penale delle personeédiche non esclude quella
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In via di prima approssimazione, si puo rilevarke cil
legislatore d'oltralpe, a differenza di quanto stvnell'ordinamento
dei Paesi Bassi, ha espressameasgeluso la responsabilita penale
dello Statoper qualsiasi condotta illecita dallo stesso avantente
posta in essere, mentre, con riferimerdgli altri enti pubblici
territoriali, ha previsto unaesponsabilita limitatasolo in ipotesi di
esercizio di attivita che siano suscettibili di ttosre oggetto di
delega di servizio pubblico

Al fine di comprendere I'esatto ambito di applicae dell'art.
121-2 c.p. sotto il profilo soggettivo, appare resegio esaminare,
dapprima, i termini impiegati dal legislatore frase in merito ai
soggetti attivi del reato, in modo tale da tentdirfornire all'interprete
indicazioni il piu possibile precise su quali persogiuridiche di
diritto pubblico possono e quali non possono egsetenziali indagati
dei reati eventualmente commessi; e, poi, sotiesisul concetto di
delega di servizio pubblico.

Si e gia accennato che il nuozode pénalecon scelta identica
a quella effettuata dal legislatore italiano, havsto unmmunita
assolutade I'Etat,compresi iMinisteri e le entita che dal medesimo
dipendono

Tale decisione e stata giustificata facendo niento
sostanzialmente alle medesime argomentazioni chéotaina dei

Paesi Bassi ha addotto per escludere la persatuipgnale dello

delle persone fisiche autrici o complici dei medwesreati, fatte salve le
disposizioni del quarto comma dell'articolo 121-3".
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Stato olandese, nonostante la mancanza di quals@isazione in
senso favorevole o contrario da parte del legistato

Si e, quindi, posto l'accento sul perseguimento pdate
dell'entita statale di interessi di carattere geleeisulla detenzione del
potere punitivo e sulla inutilitd e dannosita ded&nzione pecuniaria
inflitta.

Quanto alle collettivita territoriali e ai relativaggruppamenti,
I'art. 121-2 c.p. ne ancora, come si vedra, laaesgbilita agli illeciti
posti in essere nell'esercizio di attivita cheagtratto, possono essere
delegate a terzi soggetti, pubblici o privati, amel in concreto non lo
sono state.

Mentre non sono stati avanzati problemi intergnégtan ordine
al concetto di €ollectivités territoriale, essendo pacifico che vi
rientrino i Comuni, le Regioni, i Dipartimenti garritori d'oltre mare,
per contro, in relazione alla nozione djréupementsci si &€ chiesti
guali fossero le persone giuridiche da includervi fiai della
responsabilita penale.

Al riguardo, in mancanza di indicazioni espresaepdrte del
legislatore francese, appaiono possibili due deverterpretazioni.

Infatti, da un lato, si potrebbe ritenere che, sektcitato
concetto, vadano annoverati solo quei gruppi gaatif come tali da
una espressa disposizione normativa: gli unicndjuia potere godere
del regime di responsabilita limitata sopra deliogaall'altro alto,
invece, si potrebbe abbracciare un'interpretazi@séensiva del
termine ‘groupemerit includendovi anche i gruppi ai quali il

legislatore d'oltralpe non ha attribuito espressaméa qualifica in
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esame, ma che, tuttavia, presentano degli indiei relh denotano la
natura pubblicistica quali, a titolo esemplificativl finanziamento da
parte degli enti territoriali e la presenza nel sigho di
amministrazione della maggioranza dei rappresantaelle
collettivita territorialr®.

Di conseguenza, se si optasse per la prima sokeziambito di
operativita dell'art. 121-2 c.p. si estendereblalipendentemente
dalla natura dell'attivita esercitata dai citagdggetti pubblici; se si
aderisse, invece, alla seconda interpretazione imagsarebbero i
gruppi a beneficiare di una responsabilita limitata

Vi &, altresi, chi ha ritenuto che, in realtansiala considerare
“groupements solamente quei gruppi espressione di forme
associative e/o collaborative tra gli enti terigby come i sindacati
comunali e le associazioni dei comuni, la cui resabilita € da
escludere quando la condotta illecita e statazzathh nell'esercizio di
una potesta pubblich

In merito al criterio impiegato dal legislatorenpée al fine di
indicare gli enti pubblici decentrati responsablh, dottrind* ha
tentato di facilitare il compito del giudice penalell'individuazione
della nozione di delega di servizio pubblico (cdtwesstraneo al

diritto penale e proprio del diritto amministratjyo mediante

® Per una disamina delle due opzioni interpretatief;. VIRET, La
responsabilité pénale de Il'administration a I'éprev du droit pénal
contemporainin “Actualité juridique de droit administratif 1995, 773.

. Cfr. PAVANELLO, La responsabilita delle persone giuridighait, 137.

2. Cfr. TERNEYRE,La notion de convention de delegati&@éments constitutifs
et tentative de deélimitation sommairén “Actualité juridique de droit
administratif”, 1996, 592 ss.
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I'enucleazione di criteri in presenza dei quali efebbe ritenersi
sussistente la delega.

In primo luogo, la delega deve essere conferita sediante
un contratto (criterio c.d. formale); in secondo luogo, oggetio
delega puo essere esclusivamentesarvizio pubblico di natura
amministrativa commercia¢ o industriale ad eccezione dei servizi
pubblici che sono desclusivacompetenza dell'amministrazioneper
I quali vige undivieto di delegainfine, il trasferimento in capo al
delegato del potere di gestire il servizio pubblicon una certa
autonomia, anche se sotto il controllo del delegatiterio della
competenza).

Se la responsabilita penale degli enti ora memticgussiste in
presenza di un'attivita che puo essere oggetteldgd, a prescindere
dal fatto che essi decidano di affidarne l'eseqeia terzi soggetti o
meno, puo affermarsi, viceversa, che, nell'eveittua cui gli enti
pubblici territoriali ed i relativi gruppi agisconnell'esercizio di
puissances publiquesnon delegabili, sara da escludere la
responsabilita per i fatti realizzati.

Chiarite le nozioni di ente territoriale e, in peolare, di
“groupements l'attenzione corre alle altre persone giuridicte
diritto pubblico, diverse dalle collettivita tewiiali e dai loro gruppi
pubblici, in relazione alle quali ci si interrogalla loro “sorte” in
punto di responsabilita penale.

In realta, la questione non ha sollevato problanarpretativi
particolari e accesi dibattiti in seno alla dotiita quale si € allineata

nel sostenere che, avendo il legislatore francestopcome regola
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generale la responsabilita penale di tutte le pergguridiche, salve le
eccezioni e i limiti di cui sopra, di fronte adeitliti posti in essere da
soggetti pubblici che non possono essere ricommesnovero degli

enti territoriali e dei relativi groupements operera la previsione
normativa di cui all'art. 121-2, con conseguenspoasabilita penale
di tali soggetti pubblici, che risponderanno ingigentemente dalla
natura dell'attivita svolta.

Di conseguenza, al ricorrere delle condizioni mtevdall'art.
121-2 c.p., ovvero una condotta illecita postasseee dall'organo o
dal rappresentante della persona giuridica e kalermpersona fisica
indicata agito per suo conto, potranno essere nssjidi penalmente,
al pari degli enti privati, gli stabilimenti pubbij come gli ospedali, le
iImprese nazionalizzate, gli ordini professionalisecondo alcuni, le
societa miste, indipendentemente dall'adesione taba della loro
natura pubblicistica o privatistica.

L'unica differenza rispetto alle persone giuriéicti diritto
privato concerne il trattamento sanzionatorio, uarmto, alle “altre”
persone giuridichai diritto pubblico al pari degli enti territoriali e
dei loro gruppi, per espressa disposizione legvsiahon si applicano
le sanzioni della dissoluzione e della sorvegliasgeciale

Laratio di tale esclusione va ricercata nel fatto cheagnire le
predette sanzioni potrebbero pregiudicare la caitéindel servizio
pubblico espletato dagli enti pubblici, con consaguripercussioni
negative per la collettivita. La sorveglianza spbxi inoltre,
presupponendo che un terzo soggetto nominato dairfale controlli

I'attivita del soggetto giuridico, violerebbe, argr@ della dottrina, il
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principio della separazione dei poteri, data I'megea del giudice
penale nella gestione di una persona giuridicaritialpubblico.

Merita evidenziare, tuttavia, che alcuni automia criticato il
criterio di discrimine utilizzato dal legislatoreahcese per stabilire
quando un ente territoriale o un proprio gruppoitigol sono
responsabili, ovvero la delegabilita dell'attivita, quanto affetto da
indeterminatezza.

Infatti, da un lato, é stata evidenziata la manaadi un elenco
di attivita suscettibili di costituire oggetto dieléega di servizio
pubblico, con la conseguenza che il giudice penaéricostruire la
fattispecie di cui all'art. 121-2 c.p., o fara meple indicazioni
provenienti da altro ramo del diritto o plasmeraaunozione
penalistica di delega di servizio pubblico deldwtitonoma da quella
adottata nei testi di diritto amministratio

Dall'altro lato, e stato posto l'accento sul ppic di
uguaglianza che il criterio oggettivo della deleyaervizio pubblico
unito a quello soggettivo rischiano di violare.pignsiero corre agli
enti privati che esercitano attivita espressione pierogative
pubblicistiche e che, ciononostante, sulla basel'adel 121-2
sarebbero comunque punite, a differenza deglipartblici territoriali
e alla mancata considerazione dei casi in cui l'@mstnazione
pubblica pone in essere attivita di carattere coroiale e/o

industriale al pari di un soggetto privato, conctanseguenza che, a

% Cfr. PALAZZO - PAPA, Lezioni di diritto penale comparatdGiappichelli,
Torino, 2005, 104.
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fronte delle medesime condotte materiali, operevarmifferenti
regime di responsabilita.

A parere di qualcunty peraltro, la scelta di introdurre una
responsabilita penale in capo alle persone gidraidi diritto
pubblico, eccetto lo Stato, non sarebbe stata app@poiche, oltre a
contrastare con i principi di effettivita e di contita del servizio,
potrebbe comportare effetti pregiudizievoli pervitime del reato
che, nella sostanza, subirebbero un duplice dajumglo determinato
dal mal funzionamento del servizio e quello causitoun aumento
diretto o indiretto dei costi o da una diminuziodei mezzi del

servizio.

3. La responsabilita penale degli enti pubblici
nell'ordinamento belga

Nell'ordinamento belga, il riconoscimento dellspensabilita
penale delle persone giuridiche e avvenuto in tepipirecenti ad
opera della legge n. 60 del 1999, che ha modifitatb 5 del codice
penalé>.

Difatti, con la riscrittura dell'art. 5 c.p., kdislatore belga ha
sancito come regola generdi@ responsabilita a tutti gli effetti
penale delle persone giuridicheper le violazioni strettamente

connesse alla realizzazione della loro attivitaeoldro interessi o di

* Cosi, PICARD,Les personnes morales de droit publit Révue des sociétés
1993, 274.

> Per una completa disamina della responsabilitdi ded/'ordinamento belga,
cfr. PAVANELLO, La responsabilita delle persone giuridiclogt, 187
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quelle i cui fatti concreti dimostrino che sonotsteommesse per loro
conto”®.

Tralasciando i criteri oggettivi di imputazione llde
responsabilita penale, ci soffermeremo sul pradiédla soggettivita,
ovvero della individuazione dei soggetti responisabi

Al riguardo si evidenzia che, alla regola generalella
responsabilita penale di tutte le persone giuriglickia private che
pubbliche, alle quali vengono equiparati espressgémeanche |
soggetti collettivi che non hanno ottenuto la pesaditd giuridica’,
come previsto nell'ordinamento italiano, l'art. éinea 4, c.p., con
riguardo alle persone giuridiche di diritto pubbligone un‘eccezione.
In particolare, si prevede che non possono esseygeti attivi del
reato: lo Stato Federale, le Regioni, le Comuni&,Provincie,
l'agglomerato di Bruxelles, i Comuni, le zone ptomunali, gli
Organi Territoriali intra comunali, la Commissiomkella comunita
francese, la Commissione della comunita flammimg&ommissione
comune alle comunita e i centri pubblici di assigtedi aiuto sociale.

II fondamento dell'esclusione dello Stato e degiri enti
pubblici menzionati dall'area degli autori dekiito € stato ravvisato

nella circostanza che si tratta di soggetti giaridicui organi sono

*® L'art. 5, comma 1, c.p. testualmente recitdpute personne morale est
pénalement responsable des infractions qui somingéquement liées a la
réalisation de son objet ou a la défense de sesdte, ou de celles dont les
faits concrets démontrent qu'elles ont été comnpeas son compte

 L'art. 5 del c.p. belga assimila alle persone idicine le associazioni
temporanee e le associazioni in partecipazionsptgeta previste dall'art. 2,
comma 3, delle leggi sulle societa commerciali edeieta commerciali in via
di costituzione.
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eletti democraticamente dal popolo, con la consermeche essi
sarebbero gia sottoposti ad wontrollo di tipo politicQ che
escluderebbe quello del giudice penale sul lorarajoe

Si prevede, pertanto, un esonero da responsabilitarmini
assoluti, sia per lo Stato che per gli altri entblici espressamente
indicati nell'art. 5, comma 4, sulla base del aatedell'organo
democraticamente eletto e, quindi, indipendenteenalfdila natura
delle attivita svolte.

Tuttavia, l'utilizzo del criterio dell'organo denraticamente
eletto per discriminare tra comportamenti perdaypenalmente e
non, e stato criticato da una parte della dottoelga per due ordini di
motivi. Invero, in primo luogo, detto discriminemsarebbe dotato di
un fondamento giuridico idoneo a rendere immuniatavita di
carattere illecito degli enti individuati dall'a%, alinea 4, c.p. e, in
secondo luogo, escluderebbe a priori, ovvero irerass di ragioni
logiche e giuridiche, la possibilita dell'operaieedtrambi i controlli,
politico e penale, sul soggetto pubblico.

Altri autori, hanno fatto altresi leva sulla digpadi trattamento
a cui il criterio succitato condurrebbe con rifezmo alle persone
giuridiche di diritto privato che, sotto il profilacontenutistico,
svolgono le medesime attivita di quelle pubblichle, ex adversp
sono esenti da responsabilita penale in quantanpeese tra i soggetti

previsti dall'art. 5, comma 4, ¢

*® In tal senso, NIHOULL'immunité pénale des collectivités publiquesedst-
“constitutionnellement correcte”’? in “Revue de droit pénal e de
criminologi€, II, 2003, 797.
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Ed e proprio la presunta violazione del princigiaiguaglianza,
sancito agli artt. 10 e 11 della Costituzione belgjae ha indotto i
giudici a richiedere l'intervento del@our d'Arbitrageche, tuttavia,
ha sposato e ritenuto legittima la soluzione aacodll'art. 5, alinea 4,
c.p. in relazione al criterio dell'organo demoaartiente eletts,
poiché rispondente alla esigenza di evitare chgetsone giuridiche
pubbliche, elencate nel suddetto articolo, depositdi una missione
politica essenziale, si trovino sul banco degli i@ non per essere
giudicate nel loro operato illecito, ma come prtesper
destabilizzarne I'assetto, con il rischio dellaatiar della loro attivita.

Con riferimento, invece, alle persone giuridiche diritto
pubblico diverse dallo Stato e dalle collettivigaritoriali, non avendo
il legislatore belga previsto alcuna eccezionendoadespandersi il
principio generale della responsabilita penale ditt¢é le persone
giuridiche anche di diritto pubblicoTuttavia, una limitazione e
differenziazione rispetto agli enti collettivi pair pud riscontrarsi
sotto il profilo sanzionatorio.

Invero, l'art. 7bis c.p., nel disciplinare le sanzioni applicabili
alla persone giuridiche, esclude che, nei confradile persone
giuridiche di diritto pubblico, non menzionate &all. 5, comma 4,
C.p., e, quindi, possibili destinatarie del premepenale, possano
applicarsi: la sanzione accessoria della confipesiale, riguardante
le cose che hanno costituito oggetto della infrazie che sono servite
o state destinate alla commissione del reato, cuaotratti di beni

* La sentenza della Cour d'Arbitrage n. 128 10 &ugkl 2002 é rinvenibile nel
sito http://www.projuop.cit.be/Colloques_jpRPPM-Classaio.htm.
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che non possono essere sottoposti ad esecuziaredai sensi del
codice di procedura; la dissoluzione, il divietcedercizio di attivita e
la chiusura dello stabilimento in cui € stata mmalta la condotta
illecita, al fine di evitare la paralisi di attigitdi interesse generale.

In definitiva, nei confronti delle “altre” persondi diritto
pubblico penalmente responsabili potranno essepdicate, senza
limitazioni, la sanzione pecuniaria dell'ammenda;dnfisca ordinaria
concernente le cose che hanno costituiscono il git@ddella
violazione penale o i vantaggi patrimoniali consagualla suddetta
violazione, la pubblicazione o la diffusione delkEentenza di

condanna.

4. Riflessioni conclusive

L'indagine sulle legislazioni straniere e sui ltst raggiunti
dalla dottrina e dalla giurisprudenza europea hasmen evidenza
I'inclinazione degli ordinamenti europei, compregello italiano, ad
escludere totalmentaalla responsabilita, penale o amministrativa che
sia,lo Stato

Le ragioni di tale esonero sono da rinvenire edaémente: 1)
nell'esigenza di garantire l'indipendenza dellotdtae, quindi, di
evitare un controllo della magistratura nelle scelpolitiche
fondamentali di un Paese; 2) nella sostanziale appasizione tra
soggetto imputato e soggetto procedente; 3) nedkarita in capo
all'ente pubblico per eccellenza deiles puniendi che altrimenti

eserciterebbe contra se e nella consequenziale inutilita
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dell'applicazione di una sanzione pecuniaria clentd' statale
corrisponderebbe a se stesso e che verrebbe daraslatcittadini
innocenti.

Si tratta dei medesimi ostacoli ravvisati da aiclegislatori
stranieri che, come ['ltalia, hanno espressamestiei® dalla cerchia
dei soggetti attivi anche ghnti territoriali.

Viceversa, nei Paesi nei quali si ritiene chereottlle persone
giuridiche di diritto privato, anche gli enti pulbbl decentrati siano
responsabili dei reati dagli stessi commessi,tsb@ucono, tuttavia, in
via legislativa o giurisprudenziale, dellenitazioni ispirate ad una
logica funzionalistica cioe alla necessita di consentitesercizio di
funzioniche sonassenzialper la comunita.

Pertanto, se in Paesi come la Francia, I'OlandaBelgio si
ammette che, con scelta diversa da quella adodatadegislatore
italiano, gli enti pubblici possono delinquere, rmnostante, non si
tratta di una responsabilitd assoluta, in quantogero introdotte
alcune eccezioni. Si prevede, infatti, che le ¢tlliga territoriali e gli
enti ad esse equiparate siano esonerate da rebpadianitatamente
ai fatti posti in essere nell'esercizio di una fone pubblica,
ritenendole, per contro, responsabili per gli iliecrealizzati
nell'esercizio di un'attivita privata come quella di carattere
economico.

Quanto agli altri enti pubblici diversi dallo Staé dagli enti
decentrati, come le societa pubbliche, vi e la ¢ezd degli
ordinamenti dicivil law, a parte alcune eccezioni, ad escluderne la

responsabilita solo laddove agiscono nell'esercdiiocompiti di
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propria spettanza esclusiva, relegandone, invexeperseguibilita
penale a quelle attivita che possono essere saoltbe da soggetti
privati.

Si puo, quindi, affermare che in quei Paesi oveicsinosce
I'esonero, pur se limitato nei termini di cui sqpran € sufficiente che
il soggetto in questione abbia la personalita ditdipubblico, ma e
necessario che i fatti illeciti siano stati commesd|'espletamento di
una funzione pubblicistica non esercitabile da sttggrivati.

Detto altrimenti, accanto al criterio formale defjualifica del
soggetto convive quello di carattere sostanzaile,guarda all'attivita
o alla funzione esercitata dall'ente pubblico nal @mbito & stato
realizzato il fatto illecito.

L'analisi comparatistica condotta mostra pertatite, sia pure
con diverse sfumature, anche al di fuori del noftese societas
publica delinquere non potesoffrendo all'interprete spunti per
riflettere circa la validita e i limiti del divietdi corresponsabilizzare

I'ente pubblicdout court.
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CAPITOLO I

SOCIETAS PUBLICA DELINQUERE NON POTEST
VALIDITA' E LIMITI DEL DIVIETO
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SOMMARIO: 1. Le ragioni empirico-criminologiche e dogmagcbhe ostano alla
configurazione di una responsabilita da reato defleietas publica- 1.1. Le

costanti empirico-criminologiche. - 1.2. - Le ragjialogmatiche: il paradigma
imputativo e le sanzioni. - 1.2.1. |l paradigma utgiivo. - 1.2.2. L'ineffettivita
delle sanzioni. - 1.3. Conclusione intermedia. S@cietas publica reati colposi.
2.1. - Cornice criminologica. - 2.2. Il paradignmaputativo. - 2.3. Il problema
delle sanzioni. - 3. Considerazioni conclusive.

1. Le ragioni empirico-criminologiche e dogmatiche che
ostano alla configurazione di una responsabilita daato
della societas publica.

1.1.Le costanti empirico-criminologiche.

Storicamente, la responsabilita degli enti collethasce sul
terreno della criminalita economidalosa

Gia Edwin H. Sutherland, nel condurre l'analidialdlegalita
in campo economico, riconduceva i crimini dei etillbianchi a due
differenti fattori: l'uno di carattere&conomicoe, l'altro, di natura
prettamentsociologicd’.

Quanto alprimo aspetto, era la ricerca del profitto a condurre,
anzitutto, ad una maggiore dissolutezza del cowt@mgprenditoriale,
cosicché la redditivita dell'attivita economica e€inva criterio
gestionale cardine, anche a scapito della legatifcoperare dell’ente.

Quanto akecondoelemento, I'Autore rilevava come le persone
coinvolte in contesti aziendali dediti a pratichiéegali fossero

maggiormente inclini ad un comportamento altrettanprovevole,

60 Cfr. SUTHERLAND, Il crimine dei colletti bianchiMilano, 1987, 316 ss.
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alimentato anche da un clima di autogiustificaziatedle azioni
illecite, che le privava del loro disvalSte

Sulle orme di Sutherland, gli studiosi hanno naistr negli
annf?, sempre piu interesse per i crimini economici pemgti dalle
imprese, ovvero per quei reati, orientati al ptofiche, pur essendo
materialmente commessi da persone “in carne ed,asssituiscono
espressione dellaolicy dell'ente, di una organizzazione in realta vitale
con unapropria cultura una propria “biografia” ed un proprio
indirizzo strategic®’.

In particolare, si € appurato che, in seguitaehético sviluppo
delle risorse tecnologiche e dei traffici econondiegli ultimi decenni,
le imprese dei Paesi europei ed extraeuropei, lonere protagoniste
del sistema economico e sociale, all'interno deleggono capaci non

solo di azioni virtuose, ma anche di comportameegjativf*, che,

®1 Due erano le principali condizioni generatricitale estraneazione ambientale:

innanzitutto, | mezzi di comunicazione massmedsatici quali

«incessantemente copr(ivano) di biasimo le comualazioni del codice

penale (e) non giudica(vano) allo stesso moddriiae dei colletti bianchi»; e

la minore severita repressiva dello Stato versamini degli uomini d’affari,

derivante dall’originaria omogeneita culturale ¢t@storo ed i soggetti politici,

dagli stretti rapporti interpersonali tra essi otgrenti, nonché dalle posizioni

di potere rivestite dagli esponenti dellaipper class americana,

SUTHERLAND, Il crimine dei colletti bianchicit., 318.

La letteratura italiana inizia gli studi sulla pessabilita degli enti a partire

dagli anni '60. Al riguardo, cfr. BRICOLAI costo del principio “societas

delinquere non potestiell’attuale dimensione del fenomeno societaindiv.

it. dir. pen. proc. 1970, 951 ss.

® Sulla c.d. criminalita economica degli enti cdilét cfr. FORTI, Percorsi di
legalita in campo economico: una prospettiva criodagico-penalistica,in
Ciclo di conferenze e semindti'uomo e il denarg Milano, 2006.

® Si pensi, a titolo meramente esemplificativo, atmndalo finanziario Enron
negli Stati Uniti, al caso del farmaco Thalidomiole Germania o akrac
Parmalat in Italia.

62
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volti, di regola, allamassimizzazione del profiitdcosti quel che
costi”, espongono a serio pericolo o ledono bearidici interni ed
esterni alla societa — individuali, istituzionalicellettivi — anche di
rango costituzionale (vita, integrita fisica, selutconcorrenza,
ambiente e cosi vi¥)

Tra le patologie che, per fare un esempio, carzttno la
gestione delle societa commerciali, spicca il rediocorruzione,
crimine per eccellenza dellaocietasprivata che produce effetti
dannosi non solo di carattere strettamente ecomgmato che punta a
distorcere le regole della concorrenza a dannce defiprese che
operano nel mercato correttamente, ma anche, ngblperiodo, di
carattere sociale, che incidono “sui beni intarigdlla societa, quali:
la credibilitda del corpo politico, la fiducia nellstituzioni, il tessuto
della societa civile, con conseguenze pesanti anshiéa vita
quotidiana delle person&”

Al cospetto, quindi, di un numero sempre magguireasi in
cui gli enti collettivi scivolano nell'illecito, dttenzione della
criminologia si e indirizzata all'analisi dei fattopredisponenti

all'insorgere decorporateoffencesAl riguardo, si € constatato che la

® Cfr., in proposito, MEREUL.a responsabilita da “reato” degli enti collettia
i criteri di attribuzione della responsabilita treeoria e prassiin Ind. pen,
2006, 30 ss; AMARELLIMito giuridico ed evoluzione della realta: il croll
del principio societas delinquere non potastRiv. trim. dir. pen. e¢ 2003,
945 ss; PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri non potel: fine
tardiva di un dogmain Riv. trim. dir. pen. ec.2002, 571 ss.; DE MAGLIE,
L'etica e il mercatoLa responsabilita penale delle socigMilano, 2002, 263
ss; DE FARIA COSTAContributo per una legittimazione della responsiédoi
penale delle persone giuridichi@ Riv. it. dir. proc. pen.1993, 1246.

® FORTI,Percorsi di legalita in campo economijaut., 28 ss.
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spinta criminogena risulta incentivata, innanzduttalla ‘€ebbrezza da
rischio’®’, sindrome determinata dalla pressione esercitagli s
individui dal raggiungimento di obiettivi aziendainpossibili, se non
violando le regole, imposti dai vertici, pena dogioni o altre
“punizioni”, la quale induce a sopravvalutare | tzgyi attesi dalla
commissione di un illecito e a sottovalutare le cpatuali di
insuccesso e le probabilita di essere scopertisdnondo luogo,
I'occultamento del crimine, il c.d. “campo oscurella criminalita”,
favorito, come verificato da Sutherland, da un alimdi
autogiustificazion® delle azioni illecite e da un sistema di
“obbedienza”, che spingono le “mele sane” operaltinterno degli
enti a non denunciare le gravi irregolarita dellgamizzazioni di
appartenenza, per timore di pesanti ritorsfoni

Inoltre, anche I'ambiente esterno (economicotipoliculturale
e tecnologico), in cui opera I'ente, ne condizidmaodo di agire e ne
plasma il “carattere”, poiché, essendo sempre pmpetitivo, genera

pressioni sulle imprese, che le induce a violareleigge per |l

¢ STELLA, Criminalita di impresa: lotta di sumo e lotta didq, in Riv. trim.
dir. pen. eg 1998, 463.

® Riguardo al clima di autogiustificazione presemiegli enti, si cita una
suggestiva dichiarazione di un chimico incaricatdodnire basi scientifiche
agli annunci pubblicitari: “Se prendevo in dispartdirigenti dell'azienda e
parlavamo in termini confidenziali, essi deploravasinceramente le falsita
contenute nei loro annunci pubblicitari. Nello stesempo pero dicevano che
rea necessario ricorrere a questa forma di pubdblper attirare I'attenzione dei
consumatori e per vendere i loro prodotti. PoicH#&e aditte usavano
affermazioni esagerate a proposito dei loro afiticmli dovevamo fare lo stesso
per i nostri”; cosi, SUTHERLANDI] crimine dei colletti bianchicit., 312.

® FORTI,Percorsi di legalita in campo economijaut., 46 ss.
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raggiungimento del proprio obiettivo, costituitoonee detto, dallo
scopo di profitto, motivo determinante della crialita di impresa.

Le accennate peculiarita, che afferiscono al ditdg fenomeno
della criminalita d'impresa, hanno indotto i comtadéori ad appurare
come l'illegalita nel campo economico sia un protae multiforme”,
che affligge le societa moderne, al quale € nedesparre rimedio,
prima che le patologie degli enti raggiungano forteeminali o
epidemiche, causando danni irrepardbili mediante soluzioni
preventive capaci di fronteggiare le illegalitacqule e medie, di
impresefisiologicamente saneche, in via occasionale, delinquono
verso la ricerca di maggiori profitti

A tal fine, si & sostenuto che il mondo delle imprese ha
bisogno anzitutto di uomini capaci di porre ferrmiéeghi, ovvero di

sradicare il clima di “obbedienza” che permea |luca aziendale, al

© FORTI,Percorsi di legalita in campo economijamnt., 9 ss.

"t Diverso €, invece, il caso, meno ricorrente, eelf intrinsecamente illecito
cioé dell'impresa costituita, predisposta ed owmgia al solo scopodi
commettere reati, alla quale viene assimilata,osibtprofilo criminologico,
l'ipotesi in cui la realizzazione degli illeciti stituisce, non il fine esclusivo,
ma prevalentedell'operare dell'ente. L'esempio di scuola & tasi dalle
societa che hanno come unico oggetto sociale quilloiciclare denaro
proveniente dalle attivita illecite delle organiziai criminali. In questi casi,
ha poco senso, sotto il profilo politico-criminalayocare I'estensione delle
normative sulla responsabilita da reato deltxietas che, storicamente e
criminologicamente, si riferiscono soltanto aghti leciti i soli capaci di
predisporre adeguate misure organizzative oriergatedurre il rischio di
consumazione dei reati. In proposito, cfr. DI GIOM, Lineamenti sostanziali
del nuovo illecito punitivocit.,78 ss.; ALESSANDRINote penalistiche sulla
nuova responsabilita delle persone giuridiche Dir. pen ec, 2002, 35;
PALAZZO, Associazioni illecite ed illeciti delle associaziom Riv. it. dr. e
proc. pen.,1976, 418 ss.

2 Segnala la necessita di apprestare una effetitedatai c.dwhistleleblowers
(c.d. soffiatori di fischietto), che denunciano glieciti delle proprie
organizzazioni, FORTI,Percorsi di legalita in campo economicait., 49 ss.
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cospetto delle illegalita con cui entrano in caatabgni giorno,
facendosi guidare non da logiche puramente ecor@nioa da valori
etici, di cui il nuovo capitalismo e spoglio, tanttlie alcuno ha
sostenuto la necessita di una “iniezione di etalferimprese™.

In altri termini, si € ritenuto necessario inceate le imprese
commerciali ad adottare strategiecdimpliancepreventiva nella loro
governance costanti e durature, in direzione di una “cultaela
legalita e dell'etica” sempre piu radicata.

Sotto il profilo strettamente penalistico, I'esiga di prevenire e
di ridurre gli effetti negativi che il capitalismmoderno ha prodotto
sull'economia, ha fatto acquisire contezza deiicdst vetusto
principio societas delinquere et puniri non potestella fragilita del
modello sanzionatorio classico a prevenire e regemil reato
d'impresd’, cioé - giova ribadirlo - gli illeciti che trovanta loro
genesi, non tanto in scelte autonome ed individwhlisingoli
funzionari o dipendenti dell'ente (che spesso Isvano essere dei
meri “capri espiatori”, specie nelle organizzaziodi grande
dimensioni, caratterizzate da una frammentazione dentri
decisionali), quanto nellpolitica aziendale perseguita in difetti di

organizzazione che hanno come unico denominatore comune la

 In tal senso, SANTILa responsabilita delle societa e degli entlilano,
Giuffré Editore, 2004, 20; GROSS®esponsabilita penale delle persone
giuridiche, in Riv. it. dir. proc. pen 2003, 950 ss.

" Cfr., in proposito, ALESSANDRIReati di impresa e modelli sanzionatori
Milano, 1984.
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massimizzazione del profitay piu raramente, lminimizzazione delle
perdite®.

E' da tale maturata consapevolé2zhe il nostro Paese, al pari
degli altri ordinamenti europei, che da tempi pempti hanno
riconosciuto, come esposto, la responsabilita gedimktta degli enti
collettivi, ha adottato, anche sulla basergiuts provenienti da atti

comunitari ed internaziondfi un sistema di responsabilita

> CARMONA, La Responsabilita amministrativa degli enti: reati popposto e
modelli organizzativiin La responsabilitd amministrativa delle societaeglil
enti, 2007, 200 ss; ALESSANDRI,Note penalistiche sulla nuova
responsabilita delle persone giuridighait., 37 ss.

® Cfr., PALIERO, La responsabilita penale della persona giuridica
nell'ordinamento italiano: profili sistematiciin AA.VV., Societas puniri
potest. La responsabilita da reato degli enti ciNe, a cura di Palazzo, Atti
del Convegno organizzato dalla facolta di giurisigmza e dal Dipartimento di
diritto comparato e penale dell'Universita di Fzen(15-16 marzo 2002),
Padova, 2003, 19 ss., per il quale «il probleméesotalla introduzione della
responsabilita penale diretta della persona gitaiéi essenzialmente di politica
criminale, legato, in particolare, alla evoluziathe bisogni ditutela e quindi
dei bisogni dipena Ricorrendo ad una formula sintetica direi cheudacerto
momento in poi, ci si e resi conto che t®mpaniessono “diventate
maggiorenni”. Sebbene delinquissero anche prima, venivano giudicate
imputabili: si riteneva che tanto poco fossero, @asi dire “maggiorenni”, da
non riuscire a ravvisare neppure il loro illegalssm

" Sirammenta che la legge delega n. 300/2000,ia@rtull ha dato attuazione il
d. Igs. 231/2001, ha ratificato e dato esecuzidiaeGonvenzione per la tutela
degli interessi finanziari delle Comunita Europ@orivenzione PIF), al suo
primo Protocollo, alla Convenzione OCSE sulla lotiila corruzione dei
pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni ecamiche internazionali, nonché
alla Convezione relativa alla lotta contro la carome nella quale sono
coinvolti funzionari delle Comunita europee o degfiati membri dell'Unione
europea. In realta, solamente la Convenzione OQ$8iege genericamente
I'adozione da parte di ciascun Stato aderente gumdinecessarie a stabilire
una forma di responsabilita degli enti nei casicdiruzione di un pubblico
ufficiale straniero. Indicazioni piu specifiche vate, si trovano nel secondo
Protocollo della Convenzione PIF, non ratificato pencanza della relazione
esplicativa, che, in relazione ai delitti di frodeprruzione, riciclaggio,
contempla I'applicazione nei confronti delle persayiuridiche di sanzioni
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sanzionatoria delle persone morali, al fine di stoamare
quell'opportunita di lucro, che costituisce il m@adel crimine di
impresa, in un pericolo per la sopravvivenza dgbstto collettivo®®.

L’indagine empirico-criminologica dimostra, dungqueme sia
il movente delprofitto a contraddistinguere la criminalita dolosa, il
quale puo riferirsi a societa private e non andtesacietas publica
alla quale esso e estraneo.

Invero, strutturalmente (ontologicamente, si dabees dire), un
soggetto pubblico non persegue finalita di lucroimaressi pubblici
generali, tramite 'organo che lo ‘impersona’. Lettura di questo
rapporto di immedesimazione, da parte dellorgaawgyiene, di
regola, per finalita ‘private’ dell’'organo stessmn riferibili all'ente
pubblico. Il funzionario pubblico, che, dietro coemso, ‘vende’ la
pubblica funzione a vantaggio di un privato (conterado il reato di
corruzione), € mosso da finalita di illecito prtditnon ‘prolungabili’
alla pubblica amministrazione. Dunque, il reato goim alcun modo
un reato “della pubblica amministrazione”, che imea cioe, la sua
politica e il suo agire. Si staglia worto circuitotra ente pubblico ed
organo, di ostacolo ad una corresponsabilizzazaneionatoria della
societas publical’incompatibilitd dei moventhon potrebbe essere

piu chiara.

effettive, proporzionate e dissuasive. Infine, ph& sollecitazioni in materia di
criminalita d'impresa provengono dal Consiglio di#pa tramite una serie di
raccomandazioni, tra le quali spiccano: la Risaoei n. R. (81) 12 sulla
criminalita economica e la Raccomandazione n. B) (8, che tratteggia la
fisionomia della responsabilita delle persone diathie.

® COMPAGNA, La responsabilita delle societa commerciali comeltsc di
politica criminale in Ind. pen, 2007, 644 ss.
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1.2. Le ragioni dogmatiche: il paradigma imputativo e le

sanzioni

1.2.1.11 paradigma imputativo

Le considerazioni svolte, di taglio empirico-cnmalogico, le
quali gia di per sé denotano l'impossibilita dilegare il movente di
lucro alla societas publicatrovano puntuale riscontro in sede di
paradigma imputativo.

Nel nostro ordinamento giuridico, il diritto peaakadizionale,
in ossequio al principio costituzionale della resgabilita personale di
cui all'art. 27, comma 1, Cost., punisce le perdmiehe qualora un
fatto tipico ed antigiuridico sia ad esse attrilileila titolo di dolo o a
titolo di colpa.

Ex adverspla responsabilitd degli enti collettivi, per ittfedi
reato posti in essere (nel loro interesse o0 avardaggio) da soggetti
apicali o subordinati, € di regola colposa, impatanisulla c.dcolpa di
organizzazion@.

Nelle organizzazioni a struttura complessa, lapaoldi
organizzazione si sviluppa precipuamente per tgpzal criterio di
imputazione soggettiva della responsabilita daoteassendo arduo
ricorrere, stante la frammentarieta dei centri slepali e l'asserita
incapacita di un atteggiamento volitivo dell'orgamaizione, ai
paradigmi del diritto penale tradizionale, impetngul dolo o sulla

colpa del singolo individuo.

" Cfr. PALIERO,Dieci anni di “corporate liability”, cit., 17 ss.
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Cosil, nelle realta imprenditoriali, la colpa dganizzazione si
atteggia come urselettore autonomo della responsabilitll'ente
rispetto a quella dell'agefitela quale si sostanzia nella violazione da
parte del soggetto di diritto del “dovere di orgamaizione”, funzionale
alla prevenzione e alla gestione dei rischi aziknda

Tale obbligo generale di auto-organizzaziomgegra, quindi,
una posizione di garanzia giuridicamente rilevantecui contenuto
consiste nella predisposizione di una griglia d¢ap@l di garanti,
collocati nelle diverse fasi del processo decidena nella forgiatura
di modelli di organizzazione, gestione e contradionei a prevenire la
commissione di illeciti penali espressamente ptevehe operano
come dispositivi di autorinforzo per il contenimentel rischio-reato,
in direzione della legalita continua dell'operaedi'dnté™.

In altri termini, I'ente supplisce alla sua incaipadi azione e di
volizione attraverso il dovere di auto-organizzagpil cui mancato
adempimento configura una “disorganizzazione cajey ovvero
una colpevolezza della persona giuridica emancigatguella della
persona fisica, che ha agito nel suo interesselggit.

Nondimeno, le due diverse forme di colpevolezadividuale e
collettiva, sono avvinte dal criterio @dnputazione oggettivali cui
all'art. 5 del d.lg.s. 231, ovvero l'essere stdtweato commesso

nell'interesse o0 a vantaggio della persona giuidic

8 PIERGALLINI, Colpa di organizzazione e impresa Reato colposo e modelli
di responsabilitaa cura di Donini-Orlandi, Bologna, 2013, 161.

8 PIERGALLINI, Modelli organizzativiin AA.VV., Reati e responsabilita degli
enti. Guida al D. Igs. 8 giugno 2001, n. 23ilcura di Lattanzi, Milano, 2010,
155 ss.
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Infatti, i due concetti (interesse/vantagfidungono da anello
di congiunzione tra lillecito penale, realizzatall@utore-persona
fisica, e l'ente, espressione di quel rapporto mmedesimazione
organica che deve sussistere tra l'individuo-organd soggetto
giuridico, al fine di potere muovere un addebitoresponsabilita a
quest'ultimo in termini, appunto, di colpa di orgamazioné&,

Tuttavia, mentre tale criterio di collegamentoa®funzionale
agli enti privati che, operando nel traffico ecomoon pongono in
essere delitti dolosi orientati alla ricerca di iusdificati profitti,
diverso e, invece, il discorso con riguardo allpubblica
amministrazione aglienti pubblici non economici

Invero, nella stragrande maggioranza dei cdsirappresenta il
soggetto pubblico agisce per scopi di guadagno ek e non

nell'interesse o a vantaggio della persona giurgdatl'interno della

8 In generale, sul concetto di interesse, cfr. SED@, L'interesse dell'ente
collettivo quale criterio di ascrizione della regmabilita da reatp Napoli,
2006. Circa il dibattito sulla natura dualisticanmnista dei termini, cfr., nel
primo senso, DI GIOVINELineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo
cit., 70 ss.; ASTROLOGO, Interesse” e “vantaggio” quali criteri di
attribuzione della responsabilitd dell'ente nellgs. 231/2001in Ind. pen,
2003, 656; COCCOlLl illecito degli enti dipendente da reato e il rootlei
modelli di prevenzionan Riv. it. dir. proc. pen, 2004, 95 ss; Cass. pen., sez.
II, 2 ottobre 2008, n. 2808, i@ass. pen 2008, 242649; Cass. pen., sez. I, 30
giugno 2006, n. 3615, iBass. pen2007, 74; nel secondo senso, MANNAs,
c.d responsabilita amministrativa delle personerigiche: il punto di vista del
penalista in Cass. pen 2003, 1114; PULITANO!.a responsabilita “da reato
degli enti”: | criteri di imputazionein Riv. it. dir. proc pen, 2002, 425.

8 In giurisprudenza, Cass. pen., sez. VI, 18 felob4i10, n. 27735, iICass.
pen, 2011, 1876 ss., la quale, nel dichiarare mamifeshte infondata la
questione di legittimita costituzionale dell'art. cblgs. n. 231 del 2001 in
riferimento all’art. 27 Cost., confermadoneita di interesse e vantaggio a dar
luogo ad una immedesimazione organica, sicché Iente risponde comunque per
fatto proprio.
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quale é inseritpsi cheviene meno quella separatezza dei centri di
imputazione che la responsabilitd dell'ente postula un lato, la
persona fisica, che risponde per il reato-presupposterialmente
commesso e, dall'altro lato, I'ente, beneficiagtiadcondotta illecita,
che risponde per colpa di organizzazfine

Quanto esposto appare valevole, non solo conmiésto allo
Stato e agli enti pubblici territoriali, espressameeesclusi dal raggio
di operativita del nuovo sistema repressivo, maharaon riguardo a
quelle figure soggettive ambigue, “ermafrodite”, ech come
precedentemente analizZafmonostante rivestano la forma di societa
per azioni, non svolgono un'attivita economica ad@t profitto, ma
unattivita amministrativaindirizzata al perseguimento di uscopo di
pubblico interesse

Si pensi, a titolo esemplificativo, alla struttuiaSogei s.p.a. e
di Consip s.p.& che, pur avendo una veste societaria, operano con
una quasi esclusiva funzione ditruttura di servizit della Pubblica

Amministrazione, vale a dire del Ministero dell'Bomia e delle

# La soluzione non muterebbe nemmeno se il critdri@scrizione oggettivo
della responsabilita dell'ente fosse quello adottdél legislatore francese
all'art. 121-2 c.p., ovvero l'avere commesso iltaegour compté della
persona giuridica. Anche in tale caso, infattiristcontrerebbe la difficolta di
rinvenire un'immedesimazione organica tra l'entdbficvo e I'organo, dal
momento che quest'ultimo agisce non per contoedé&d'di appartenenza, ma
per soddisfare interessi propri.

% Cfr. capitolo I, 8 1 in merito alle societa a gaipazione pubblica.

8 gj tratta di organismi societari a totale partazipne pubblica, che svolgono
unafunzione di servizia favore dello Statag estil Ministero delllEconomia e
delle Finanze, in base agli indirizzi strategicalsliti dal’Amministrazione
Pubblica. Gli Statuti di tali societa pubbliche saonsultabili, rispettivamente,
sui sitiwww.sogei.ie www.consip.it.
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Finanze, dal quale sono interamente partecipate hehdetermina la
missione e gli obiettivi strategici.

Pertanto, il compito di tali societa travalica aampente quelli
che sono gli obiettivi tipici di una struttura ecomca privata, in
guanto puntano, piuttosto, al perseguimento d&dgsse generale
dellAmministrazione, attraverso I'impiego dsorse esclusivamente
pubbliche che giustificano la sottoposizione al controlkella Corte
dei Conti.

Ragione per cui, a differenza di una societa coroiale, che
svolge un'attivita prettamente economica, il ppate parametro di
misurazione del tasso di efficienza raggiunto meppo operare non €
costituito dal profitto e dal fatturato, bensi dahtributo che sono in
grado di offrire all’Amministrazione da cui sonorfggipate.

Cosil, l'esercizio da parte di tali soggetti putibti funzioni
amministrative, volte al perseguimento di un intsg=collettivo, fa si
che i reati commessi dai loro dipendenti - api@lnon - siano
motivati da scopi di arricchimento personale, clmgpadiscono,
dunque, di instaurare un collegamento con I'entepgartenenza gia
sul terreno del criterio oggettivo di imputazione.

Al riguardo, basti pensare al recente scandalguiné stata
coinvolta Equitalia s.p.a, anch'essa societa #etatantrollo pubblico
(51% Agenzia delle entrate e 49% Inps), incaricdgd’ esercizio
dell’attivita di riscossione di tributi, contribugi sanzioni.

Nel settembre del 2013, la procura capitolina \Waa&o delle
indagini per corruzione (passiva) nei confrontdaligenti e funzionari

degli uffici esattoriali che, secondo l'accusa,vpwral pagamento di
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“mazzette”, hanno garantito vantaggi ad imprendiogprofessionisti,

come rateizzazioni di cartelle esattoriali, in &gse dei necessari
requisiti previsti dalla normativa di settore, edterferito nelle

procedure di versamento dei contributi previdenzaterando sia la
correttezza dei dati relativi al pagamento siaisabilita degli stessi,

anche al fine di ottenere la rinuncia, da partéeide di riscossione,
ad intraprendere procedure di esecuzione immo#ifiar

Risulta palese come, a fronte della commissionalleliti
dolosi, quali la corruzione, nessun rimprovero ps8ere mosso alla
societas publica che non trae alcun vantaggio dal reato, bensi
potrebbe uscire danneggiata dal fatto corruttivo.

Di qui la condizione paradossalé tali enti: se, da un lato, il
decreto 231 mira a contrastare le deviazioni crnimi societa
commerciali, le quali svolgono un‘attivita di impae per |l
conseguimento di un profitto, dall'altro lato, lacostanza che un
soggetto pubblico ricorra alkchermo di una societa per azigrer il
perseguimento di interessi pubblici finisce peroggettarlo alla
disciplina sanzionatoria in discorso.

Come e risaputo, infatti, la giurisprudenza, oengosi
dell'applicabilita alle societa a partecipaziondlgica dei precetti e
delle sanzioni del decreto delegato, ha affermdte: cil tenore
testuale della normgart. 1, comma ult.ex d. Igs. 231/2001)e
inequivocabile nel senso che la natura pubblicgstdi un ente sia

condizione necessaria, ma non sufficiente, all’'esomalla disciplina

8 La ricostruzione della vicenda € consultabile www.ilgiornale.it del
19.09.2013.
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in discorso, dovendo altresi concorrere la condieioche l'ente
medesimo non svolga attivita economiea“...'assenza di attivita
economica (&) contraddetta dalla veste stessa diiekp per
azioni...ogni societa, proprio in quanto tale, estitwita pur sempre
per l'esercizio di un‘attivita economica al finedividerne gli utili®,

Pertanto, lavestesocietariaprescelta, nella specie di societa per
azioni, sarebbe di per sé sufficiente ad assoggedtta disciplina del
decreto 231 le societa pubbliche in esame.

Tuttavia, la prevalenza accordata al dato forndaléa veste di
societd per azioni non consente di superare lostaelativo alla
insussistenza di un movente economideribile all'ente, con la
conseguente inapplicabilita del criterio oggetiivamputazione.

La contraddittorieta di una simile condizione@ida con mano
se solo si getta uno sguardo atampliancepreventiva di tali enti in
ordine ai reati di corruzione.

I modelli di organizzazione, adottati da tali setigpubbilici,
recano protocolli orientati a disinnescare un iiscthe....non c'é:

guello dellacorruzioneattiva, analogamente alle societa commerciali

8 Cfr. Cass. pen., sez. Il, 21 luglio 2010, n. 2868%ass pen 2011, 650 ss. In
dottrina, v..BELTRANI, La responsabilita da reato degli enti tra imputazo
oggettiva e principio di personalita. (Commento as€. pen., sez. VI, 18.2-
16.7.2010, n. 27735)n La responsabilita amministrativa delle societa glde
enti, 2011, 150; LUCENTELa Corte di Cassazione ed il novero dei soggetti
sottoposti alla responsabilita amministrativain La responsabilita
amministrativa delle societa e degli enfi011, 159; D’ARCANGELO,Le
societa a partecipazione pubblica e la responsgbilda reato nella
interpretazione della giurisprudenza di legittimif@aommento alla sentenza
della Corte di Cassazione n. 28699/1i9), 2010, 183.
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private. Il rischio di corruzione attiva — giovabadirlo — € assente,
perché manca il movente economico riferibile aléguubblico.

A ben vedere, il rischio davvero esistente e Iquelkella
corruzione passivalegato cioé al soggetto apicale e non, che agisce
perfinalita esclusivamente personali

In definitiva, l'impossibilita di prefigurare un apdigma
imputativo, per ragioni criminologicamente collegahl movente
dell'attivita, condiziona la stessaompliancedell’ente, rendendo di
fatto improspettabile I'esistenza di due distirdanfe di colpevolezza
(una della persona fisica e l'altra, di natura pigaativa, dell'ente).

La prova dell'esistenza di un simile corto cirouti € offerta,
del resto, dal legislatore nostrano.

Con la recente legge n. 190 del 2012, si e, inftbilito che
tutti gli enti pubblici (dunque, anche le societa pepr@izin mano
pubblica che esercitano funzioni amministrativeblmno adottare |l
Piano Triennale Anticorruzione, la cui trasgressia@omporta una
responsabilita disciplinare non gia dell'ente ma del singolo
funzionarioe, in alcuni casi, ddResponsabile della prevenzione della
corruzione

Si staglia, per questa via, un concorso di sisteini
responsabilita che riflette a pieno la confusionstematica che
affligge questa tipologia di enti: si € al cospeatian evidente caso di

afasia normativa
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1.2.2 L'ineffettiva delle sanzioni

Il sistema sanzionatorio appare un ulteriore efdmedi
carattere sistematico da invocare a favore deda inclusionedegli
enti pubblici, comprese le societa di diritto pubblin precedenza
analizzate, nel novero dei soggetti responsabilirelgi commessi a
loro interesse/vantaggio.

Invero, irrogare all'ente pubblicmut court,che non esercita
un'attivita imprenditoriale al fine di lucro, Isanzione pecuniaria
significherebbe, in concreto, scaricare sulla ¢iliéa 1 costi
dell'illecito, dal momento che per il pagamento lalestessa si
attingerebbe a fondi pubblféi Vi sarebbe, percid, una manifesta
ineffettivita della sanzione, incapace di colpire il reale aerdr
interessi, “motore” dell'illecito.

In altri termini, nel caso di enti a soggettivifzubblica,
appaiono evidenti le difficolta di funzionamentdldgena pecuniaria,

che, diversamente da quanto accadrebbe se appdidatima societa

¥ In tal senso, GALANTI, Responsabilita amministrativa delle persone
giuridiche ex d.lg. n. 231 del 2001 e vigilanzadesimprese finanziarie: quale
coordinamentopin Diritto della banca e del mercato finanziayi@003, 234,
secondo cui “la sanzione economica sarebbe pratictarpriva di afflittivita,
in quanto ricadrebbe in ultima istanza sui contiitu e non sui soci o gli
associati...”;contra, FARES, La responsabilita dell’ente pubblico per i reati
commessi nel proprio interessa Cass pen, 2004, 752, secondo cui, “si puo
obiettare che la collettivita, chiamata in defwdti a sostenere i costi
(economici e non) della commissione di illecitiritura penale a vantaggio
dell'ente potra sanzionare le condotte pregiudatiessul piano della
responsabilita politica..”. Tuttavia, in senso carnib, PAVANELLO, La
responsabilita cit., 23, per la quale: “Un intervento su questonte del
giudice penale rischierebbe di tradursi in una \eepopria giustizializzazione
della politica, ovvero in un controllo del sistepalitico”.
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commerciale, investirebbe un centro di interess @bn subirebbe,
sul piano patrimoniale, gli effetti della sanzioneisto che la
deminutio del patrimonio dell’ente pubblico sarebbe ‘reimtdg’
dallo Stato, ovvero dalla collettivita.

Di conseguenza, se la sanzione pecuniaria veapseata allo
Stato, agli enti pubblici territoriali e alle sotiea partecipazione
pubblica, finanziate dall'ente statale o da unoaknte pubblico,
perderebbe la propria efficacia di prevenzione pgdaee di
prevenzione speciale.

Quanto alle sanziorato sensuinterdittive, il discorso e piu
complesso, poiché se, per un verso, potrebbetmea teorica, essere
comminate anche nei riguardi di usacietas publicaper altro verso,
dalla loro applicazione conseguirebbero effettitiin o dannos!’,
inevitabilmente connessi alla natura pubblica dgbgtto avvinto

Da un lato, infatti, potrebbero paralizzarsi sanpzbblici;
dall'altro lato, allo scopo di elidere tali effetid stessa previsione di
sanzioni imperniate smeccanismi sostitutivi di govermell'ente, con
finalita di probation quali, ad esempio, la nomina di un commissario,
potrebbe fomentareseri problemi di interferenza con [Iattivita
amministrativa specie ove fosse lasciato al giudice il compitdate

“forma e contenuto” gbrobatior’™.

% PAVANELLO, La responsabilita pena)eit., 22 ss.

A dimostrazione dei delicati problemi che potralobénsorgere tra poteri
diversi, basti pensare che il d.lgs. 9 luglio 20©4197 ha previsto delle
deroghe alla disciplina del decreto 231 in temagskcuzione delle sanzioni
interdittive di cui all'art. 9 lett. a) e b), dapieare nei riguardi dellbanche e
degli altri intermediari finanziari Nello specifico, si & stabilito che le sanzioni
interdittive dell'interdizione temporanea dall'esep dellattivita e della
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Infine, va segnalato che l'esclusivo ricorso al@nzioni
interdittive farebbe segnare gericoloso irrigidimentodell'apparato
sanzionatorio, che non conoscerebbe sanzioni dicatse da

orientare in funzione della differente gravita ddtgciti.

1.3.Conclusione intermedia

Il quadro sin qui delineato evidenzia come l'esicne degli
enti pubblici, ad eccezione di quelli propriamemeonomici, dal
raggio di operativita della responsabilita degliti gpossa ritenersi
sorretta da valide ragioni, almeno con riguardce dittispecie
delittuose di improntalolosg caratterizzate dallepgica del profitto
Movente, quest'ultimo, che, non costituendo lalasteblare verso la
quale muovono i soggetti pubblici, che, invece,lgwoo un'attivita
amministrativa per il perseguimento di interessndiura generale, é

di ostacolo alla configurabilita del paradigma irtgiivo oggettivo.

sospensione o della revoca di autorizzazioni, #ieea concessioni, irrogate
con sentenza irrevocabile di condanna nei rigudirdn istituto di credito o di

una societa che gestisce il risparmio (SIM, SICAGR), vengono eseguite,
non dal Pubblico Ministero, ma dalla Banca d'ltadialalla Consob, ovvero
dagli organismi deputati alla vigilanza e al colitrgulle attivita di gestione e
di raccolta del risparmio. A prescindere dalle peggita che tale previsione,
tradotta nell'art. 9bis, comma 3, del d.lgs. n. 385/1993 e nell'art.b&s)-

comma 3, del d. Igs. n. 58/1998, puo0 suscitarérasia di una innovazione
introdotta non solo al fine di tutelare, in osseaall'art. 47 Cost., I'importanza
che nel nostro Paese ha il “bene-risparmio”, mpragtutto, per scongiurare il
rischio che le iniziative della magistratura possoninare la stabilitd degli
intermediari finanziari minacciando il risparmio eisparmi; rischio che puo
essere ridotto attraverso l'attribuzione alla Bawsalia del compito di

eseguire le anzidette sanzioni interdittive, in stdarazione delle funzioni e
delle conoscenze ad essa proprie. In tal senso,PORZIO, Testo Unico

Bancarig CommentaripGiuffré, 2010, 793 ss.
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2. Societagpublica e reati colposi
2.1.Cornice criminologica

Come € noto, il novero dei reati-presupposto, éilon
all'insorgere della responsabiligx crimine degli enti collettivi, e
ulteriormente arricchito, in  molti ordinamefitidagli illeciti colposi,
in specie quelli commessi con Vviolazione della retiva
antinfortunistic&’ e in materia di ambierite

Si € al cospetto di reati che si situano, crirogatamente, nel
cono d'ombra del rischio di impresaale a dire di fattispecie che, a
differenza degli illeciti dolosi, costituiscono giéogo non di attivita
decisionali o negoziali, masecutive dal momento che afferiscono
alle modalita di svolgimento dell'attivita di imgie

Un altro elemento che li contraddistingue rispedtyi illeciti
dolosi concerne ilmoventedella loro commissione: mentre, come
visto, le fattispecie di natura dolosa vengonoizeate con finalita di
profitto, negli illeciti colposi, invece, esso coide, di regola, con |l
risparmio di costigestionali o organizzativi, che il soggetto coiledt

ottiene attraverso la violazione di regole cautetalte ad evitare, se

%2 La responsabilita colposa delle persone giuridiehgna scelta anche di altri
legislatori europei, come quello francese, che soada responsabilita degli
enti per i reati colposi di impresa, quali lesiormmicidio colposi da infortunio
sul lavoro, fin dal 1994.

% Si pensi all'inserimento nella “parte specialel’dldgs. 231 dell'art. 25epties
introdottodall'art. 9 della legge n. 123/2007, successivaensostituito dall'art.
300exd. Igs. n. 81/2008.

% Conild. Igs. n. 121/2001 si € inserito nelpusdel decreto 231/2001 I'art. 25-
undeciesrelativo, appunto, ai reati ambientali.
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osservate, infortuni sul lavoro o reati ambientafiell'ambito
dell'attivita di impresa.

Ora, un simile movente appareroélungabilé anche alla
societas publica

Invero, qualora vengano in considerazione beniridjai
costituzionalmente rilevanti, quali la salute, Itawe l'integrita fisica,
la cui lesione sia frutto di un illecito ricondutéd ad un difetto di
organizzazione o0 ad un‘omessa vigilanza da pagdk degani a cio
deputati, non si vede per quale ragione, al venificdella condotta
illecita e/o dell'evento lesivo, la responsabiléx delicto possa
ascriversi solo agli enti privati e non anche allgpabblici®®.

In altri termini, se unaocietas publicasvolge un'attivita, che
mette in pericolo beni giuridici presidiati da na&mmcriminatrici, se il
reato si verifica e I'ente pubblico ne trae un &ggto in termini di
risparmio dei costi necessari ad adottare, ad asenyresidi
antinfortunistici, anche al soggetto pubblico dde estendersi la
responsabilita da reato. Diversamente opinanddyosieremmo al
cospetto di un'ingiustificata disparita di trattared® tra un ente
privato, tenuto a tutelare i beni giuridici cointratell'esercizio della

propria attivita, e un soggetto di diritto pubblicecevro invece di

% Sij pensi, a titolo dimostrativo, al caso di un amistratore di una societa
pubblica che, al fine di far risparmiare dei castquest'ultima, ometta di
sottoporre ai periodici controlli un ascensore a&b unterno, il cui mal
funzionamento cagiona una lesione ad un dipengwrdblico.

% * _tanto piu che il campo di applicazione del Tdul lavoro, d.Igs. n. 81/2008,
si applica a “tutti i settori di attivita, privaii pubblici” (art. 3). Sul punto, DI
GIOVINE, Sicurezza sul lavoranalattie professionali e responsabilita degli
enti, in Cass pen, 2009, 1347.
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controlli in tal senso, con conseguente lesione @ahcipio
costituzionale di uguaglianza.

Pertanto, con riferimento ai reati colposi, I'inmtéa nei confronti
della societas publicassembra prospettarsi come un “privilegio”, al
guale potrebbe porsi rimedsemplicemente.rimuovendolo

Tuttavia, affinché cid sia possibile, &€ anzituthecessario,
dapprima, verificare la funzionalita del criterioi @nputazione
oggettiva, che ascrive lillecito all'ente, e, gsivamente, |'effettivita

delle sanzioni.

2.2.1l paradigma imputativo

Specie nel nostro ordinamento, l'inserimento,sistema del d.
lgs. 231, di illeciti di natura colposa, ha fomedataproblemi
interpretativi con riguardo all'operativita delterio di imputazione
oggettiva dell'interesse/vantaggio.

In effetti, la formula normativa di cui all'art. del d. Igs. 231
risente dello scenario empirico-criminologico inicé sorta la
responsabilita da reato degli enti collettivi, valalire la criminalita
del profitto.

Cosi, se non vi e dubbio che essa ben si attdglitiapecie di
impronta squisitamente dolosa, da cui meglio tnaspa proiezione
finalistica della condotta, con riguardo, invece,reati colposi, la

dottrina piu avveduta, non senza contrasti al atermo, si € mostrata
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consapevole della difficolta di adattare la “noriizione” al criterio
normativo in discorsg.

Invero, in presenza di fattispecie colpose, e gefinizione
assente la volonta dell'autore-persona fisica dioteare un evento
lesivo, sia nel caso in cui ignora di agire in gmbne di norme
prudenziali (c.d. colpa incosciente), sia nell'gsotin cui I'agente violi
una norma cautelare, rappresentandosi, pur senealoyol'evento
dannoso (c.d. colpa cosciente).

La querellee alimentata dalla stessa formulazione dell'adel5
d. lgs. 231, il quale riconduce l'interesse e ihtaggio al reato, che
comprende, tra gli elementi costitutivi, anche €ato naturalistico.
Quest'ultimo, in relazione, ad esempio, agli iledi cui all'art. 25-
septiessarebbe costituito dalla morte o dalle lesionspeali, gravi o
gravissime, del lavoratore.

E' di intuitiva evidenza, allora, come l'ente ricarrebbe alcun
beneficio dal prodursi di tali eventi lesivi, chper contro, gli
arrecherebbero danni allimmagine o al patrimon® pensi
all’obbligo di risarcire i danni causati alla vitta del reato e/o agli
altri danneggiati o ai costi connessi alla formaeiodi un nuovo
addetto§®.

" DI GIOVINE, Sicurezza sul lavorecit.,, 1325 ss; VITARELLI,Infortuni sul
lavoro e responsabilita degli enti: un difficile @tbrio normativg in Riv. it.
dir. proc.pen, 2009, 701-708; AMARELLILa sicurezza sul lavoro tra delega
legislativa e responsabilita delle imprese per lertinbianche: la legge 123 del
2007, in Studium lurig 4/2008, 418 ss.

% ALDROVANDI, La responsabilita amministrativa degli enti per eati in
materia di salute e di sicurezza sui luoghi di levalla luce del d. Igs. 9 aprile
2008, n. 81linInd. pen, 2009, 501.
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Ebbene, per evitare una disapplicazione dellfmantlel d. Igs.
231 relativamente ai reati colpdsi parte della dottrina ha cosi
ritenuto di dovere ricollegare il criterio imputati in discorso non al
reatotout court(quindi, all'evento di lesione o morte della vitin
bensi allacondotta inosservantdi regole a contenuto precauzionale,
cioé al fatto colposdeprivatodel suo evento naturalisti®d

Altri Autori, tuttavia, hanno proposto di rifering criterio di
collegamento in discorso, piu che all’azione copwssé considerata,
all’attivita nel cui ambito la stessa viene posta in esSére

Tuttavia, € ormai penetrata in giurisprudenzaekidche la
compatibilita dei concetti di interesse e di vargagcon le fattispecie
colposevada ricercata nell’'ambito della categoria dsparmio di
spesa che l'ente consegue dalla mancata adozione di enidur
sicurezza necessarie, nella situazione concrepae\genire il rischio
che si verifichino, ad esempio, eventi del tipagdelli previsti negli
artt. 589 e 590 c.p.

Cosil, per fare un esempio, la decisione, di pgraalo, relativa
al noto casoThyssenKrupp ha affermato che: |é gravissime

violazioni della normativa antinfortunistica ed amtendio, le

% In tale direzione, MANCINI,L'introduzione dell'art. 25-septie<riticita e
prospettive in La Responsabilita amministrativa delle societa e degiti,
2008, 53.

% 1n tal senso, ancora prima dell'introduzione dell' 25septies cfr.
PULITANO', La responsabilitacit., 426.

190 PIERGALLINI, Responsabilita dell'ente e apparato sanzionatarncAA.VV.,
Reati e responsabilita degli enti. Guida al D. 1§sggiugno 2001, n. 23% cura
di Lattanzi, Milano, 2010, 220, sia pure in un'citide lege ferendaDE
VERO, La responsabilitd delle persone giuridichen Trattato di Diritto
Penale diretto da Grosso, Padovani, Pagliaro, Milan®@&@80.
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colpevoli omissioni, sono caratterizzate da un eonto economico
rispetto al quale I'azienda non solo aveva inteegsaa se ne € anche
sicuramente avvantaggiata, sotto il profilo del swmierevole
risparmio economico che ha tratto omettendo qualsiatervento
nello stabilimento di Toring®. Per questa via, sidentifica
I'interesse/vantaggio dell'ente collettivo nabparmio dei costi
organizzativi, necessari a dare attuazione alleetaomesse.

Cosi interpretato, il criterio in esame puo fumziee anche
rispetto allasocietas publicache, al pari di un ente privato, puo
conseguire un risparmio a seguito della mancatazied®, ad
esempio, di presidi antinfortunistici necessatri lpetutela della salute
dei lavoratori.

In tal modo, si garantisce, dunque, una parittatiamento tra
soggetti pubblici e soggetti privati, sul terrenelld tutela di
determinati beni giuridici messi in pericolo dalkvolgimento di

attivita lecite ma, al tempo stesso, dannose.

2.3.1l problema delle sanzioni

Sul versante degli illeciti colposi, commessi n&kresse o a
vantaggio di un ente a soggettivita pubblica, qoatia irrogazione di
sanzionipecuniarie riaffioranoi medesimi problemi di ineffettivitiéa

precedenza analizzati per i reati dolosi, dal mdmehe tale pena,

192¢fr. Corte di Assise di Torino, sez. Il, 15 apr2@11, reperibile sul sito
www.penalecontemporaneg.inello stesso senso, Tribunale di Trani, 26
ottobre 2009in Dir. pen. proc,.2010,842,connota diAMARELLI .

73



gravando sulla collettivita e non sul patrimonidl'dete, non avrebbe
alcun serio impatto.

Viceversa, quanto allesanzioni interdittive eventualmente
‘sostituibili’ con misure conformative (con finaditdi probation),
gueste farebbero segnare minori rischi di ingerevetbattivita della
pubblica amministrazione, rispetto ai reati doldsiatti, la nomina di
un Commissario, ad esempio, potrebbe essere acgoatpa da
rigorosi limiti operativi esclusivamente orientati alla eliminazione
delle carenze organizzative che hanno agevolatmiamissione del
reato colposo. Tuttavia, non puo sfuggire cheiilil@gio accordato a
guesta tipologia di sanziorlgto sensunterdittive, farebbe comunque
segnare unrrigidimento del sistema sanzionatorio, che, alla fine,
sarebbe incapace di offrire risposte ‘elastichagrdate sulla diversa
gravita degli illeciti colposi.

Sta di fatto, comunque, che, sul terreno sanziviwgt fatta
salva l'ineffettivita della pena pecuniaria, paioasistere ostacoli di
minore intensitdn vista di una possibile corresponsabilizzazidaka

societas publica

3. Considerazioni conclusive

In conclusione, si deve riconoscere che esistanoenose e
insormontabili barriere in direzione del riconosemn di una
responsabilitaex crimine della societas publicaper lo meno con

riguardo ai reati dolosi.
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Tuttavia, le istanze politico-criminali, che premaoin direzione

di una suaggjovernance- organizzata — sul terreno della prevenzione di

alcuni rischi-reato, primo tra tutti, la corruzigneppaiono tutt'altro
che trascurabili.

Prova ne sia che la irresponsabilita degli enblgigi finisce,
invero, per condizionare negativamente la stedsdtiefta del nuovo
sistema di responsabilita sanzionatoria degli emtta individuali,
introdotto con il d. Igs. 231/2001. Mentre, infattie societa
commerciali sono chiamate ad auto-organizzarsi pevenire |l
rischio di consumazione dei reati contro la pul@bbenministrazione,
attraverso l'adozione e l'efficace attuazione di mnodello di
organizzazione e di gestione del rischio-reatlmrd contraddittore (la
pubblica amministrazione) e, invece, un soggettoowpsto di
compliancepreventiva. Ne scaturisce una sorta di singa&aismo
in cui la pubblica amministrazione, soggetto “fortkel rapporto che
si instaura con i “privati”, non conosce obblighii dwuto-
organizzazione al fine di ridurre il rischio-reato.

Del resto, proprio di recente, il legislatore, spure
tardivamente, sembra avere preso contezza di quigtoecabile
strabismo: la |. 192/2012 ha inoculato, nelllambdsella pubblica
amministrazione, l'idea della prevenzione dellargpione tramite il
ricorso ad adeguate misure organizzative, facehderso (un po’
troppo sbrigativamente) al d. Igs. 231/2001, nelesto di un sistema
di responsabilita disciplinare del funzionario ampersona 'ente.
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