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INTRODUZIONE

FISE Assoambiente & |'Associazione che rappresenta, a livello nazionale ed europeo, le imprese italiane
che operano nel settore dei servizi di igiene ambientale e della gestione dei rifiuti e bonifiche. Per il
settore dei servizi di igiene ambientale, svolti dalle imprese private, I’Associazione stipula il CCNL e
ricopre anche un ruolo attivo nella gestione del Fondo Pensione Integrativo Previambiente del Fondo
Sanitario Integrativo del SSN FASDA e Fondo di Solidarieta per il sostegno al reddito presso INPS.

In considerazione del complesso quadro normativo e del recente rafforzamento della tutela penale
dell’ambiente, ai fini di definire un modello per le imprese del settore funzionale all’adozione di un
adeguato sistema di prevenzione e controllo dei reati, I’ Associazione, nel febbraio 2016, ha presentato le
Linee Guida “Modelli Organizzativi e sistemi di gestione ambientale”, in collaborazione con Certiquality,
per I'adozione e I'efficace attuazione dei Modelli organizzativi atti a prevenire i reati ambientali che
rientrano nel campo di applicazione del D.Igs. n. 231/2001.

Il documento, quale codice di comportamento, & stato sottoposto alla procedura di verifica e controllo
da parte del Ministero della Giustizia e giudicato dallo stesso adeguato e idoneo al raggiungimento
dello scopo fissato dall’art. 6 comma 3 del D.Igs. 231/2001.

In qualita di Associazione rappresentativa dello specifico settore di riferimento, FISE Assoambiente, a
distanza di quattro anni, ha valutato opportuno procedere ad un aggiornamento e ad un’integrazione
del documento, attraverso una disamina dei presupposti generali della responsabilita degli Enti e
provvedendo ad una sua revisione, alla luce delle piu recenti normative nonché della evoluzione
giurisprudenziale. Cio, al fine di rendere sempre piu fruibile il Codice di comportamento e agevolare
I'adozione e I'aggiornamento da parte degli enti di MOG effettivamente idonei a prevenire reati.

Le Linee Guida di Assoambiente, benché complete nei riferimenti normativi e giurisprudenziali
si concentrano - come owio - sulle peculiari attivita poste in essere dagli associati, connesse allo
specifico settore.

Nel primo capitolo, vengono richiamati il contesto normativo che ha introdotto tale nuova forma di
responsabilita, le pili recenti novita legislative nonché le peculiarita che contraddistinguono e identificano
la disciplina 231 rispetto all'attivita delle imprese che svolgono attivita di gestione dei rifiuti.

Il secondo capitolo introduce, con numerosi esempi applicativi, I'analisi dei processi sensibili e
I'identificazione dei rischi, passando poi a trattare la definizione del piano dei controlli.

Le relazioni che intercorrono tra i Sistemi di Gestione Ambientale (ISO 14001:2015 ed EMAS) ed
i Modelli organizzativi per la prevenzione dei reati ambientali introdotti nel campo di applicazione



del D.Igs. n. 231/2001 sono 'oggetto del terzo capitolo. Si conferma, infatti, come gli standard I1SO
14001:2015 ed EMAS possano contribuire a tenere sotto controllo i rischi ambientali.

Dopo le conclusioni del quinto capitolo, in appendice sono riportate:

e CHECK LIST: linea guida per la verifica della conformita legislativa secondo la norma UNI EN ISO
14001:2015

¢ Tabella Risk Analysis: come indicato al capitolo Il paragrafo IV “Valutazione dei rischi e
definizione delle priorita di intervento per una azienda che gestisce rifiuti”, si riporta a titolo
esemplificativo una tabella di Risk Analysis, che richiama, in sintesi, tutte le informazioni ivi
menzionate. Tale schema di analisi di rischio puo essere costruito, oltre che per I'analisi dei rischi
delle fattispecie previste dall’art. 25 undecies, anche per tutte le altre fattispecie previste dal
D.Lgs 231

Come previsto dal D.lgs. n. 231/2001 (art. 6, comma 3), il presente documento & stato
sottoposto al vaglio del Ministero della Giustizia che lo ha approvato il 20 luglio 2020. II
provvedimento di approvazione del Direttore generale della Giustizia penale determina
I'efficacia del codice di comportamento, ed & condizione perché possa essere divulgato alle
societa/enti aderenti all’Associazione per il successivo ed eventuale utilizzo nella redazione
del modello di organizzazione e gestione.
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CAPITOLO I - Inquadramento normativo 9

1.1.

2.1

2.2.

La responsabilita penale-amministrativa dell'impresa
e i modelli organizzativi nel D.lgs. 231/2001

Introduzione: i presupposti e le caratteristiche principali della responsabilita

Il D.Igs. 8 giugno 2001, n. 231 (di sequito, “Decreto 231"), superando il principio dell’irre-
sponsabilita penale degli Enti collettivi sintetizzato dal brocardo latino societas delinquere non
potest e confluito nell’art. 27 Cost., ha introdotto nell’ordinamento italiano la responsabilita di
tali soggetti per gli illeciti conseguenti alla commissione di un reato.

Si tratta di un sistema di responsabilita autonomo, caratterizzato da presupposti e conseguen-
ze distinti da quelli previsti per la responsabilita penale della persona fisica.

Riguardo alla natura della responsabilita degli Enti, si richiama la sentenza resa all’esito del
processo ThyssenKrupp, nella quale le Sezioni Unite della Cassazione hanno affermato che
«il sistema normativo introdotto dal D.lgs. 231/2001, coniugando i tratti dell’ordinamento
penale e di quello amministrativo, configura un “tertium genus” di responsabilita compati-
bile con i principi costituzionali di responsabilita per fatto proprio e di colpevolezza»'.

In tale contesto, I'Ente viene considerato quale «autonomo centro d’interessi e di rapporti
giuridici, punto di riferimento di precetti di varia natura, e matrice di decisioni e di attivita dei
soggetti che operano in nome, per conto o comunque nell’interesse dell’Entex»?.

In particolare, destinatari della disciplina di cui al Decreto 231 sono «gli Enti forniti di persona-
lita giuridica, le societa fornite di personalita giuridica e le societa e le associazioni anche prive
di personalita giuridica» (art. 1, comma 2): il Decreto, invece, non si applica «allo Stato, agli
Enti pubblici-territoriali, agli altri Enti pubblici non economici nonché agli Enti che svolgono
funzioni di rilievo costituzionale» (art. 1, comma 3).

Riguardo a questi ultimi, la giurisprudenza ha avuto occasione di precisare che la natura pub-
blicistica di un Ente & condizione necessaria ma non sufficiente per sottrarlo al regime di
responsabilita di cui al Decreto 231: occorre, infatti, anche che I'Ente non svolga un'attivita
economicamente intesa®. Sulla base di tale argomentazione, sono state incluse tra gli Enti di
cui all’art. 1 comma 2 le societa a partecipazione pubblica.

Per quanto riguarda le imprese individuali, un primo orientamento giurisprudenziale*, aveva
ritenuto che I'individuazione dei soggetti destinatari del Decreto 231 dovesse essere effettuata
sulla base dell’appartenenza alla categoria generale degli Enti forniti di personalita giuridica
nonché di societa e associazioni anche prive di tale requisito e aveva sancito I'assimilabilita
dell'impresa individuale alla persona giuridica. Successivamente, la VI sezione penale della
Suprema Corte®, pronunciandosi in tema di sequestro preventivo finalizzato alla confisca per

N —

u b w

Cass. pen., sez. un., 24/04/2014, n. 38343.

Cfr. lavori della commissione ministeriale per la riforma del codice penale istituita con D.M. 1° ottobre 1998.
Relazione al “Progetto preliminare di riforma del codice penale” (12 settembre 2000), in Riv. it. dir. proc. pen.,
2001, p. 643.

Cass. pen., sez. ll, 9/7/2010 n. 28699; Cass. Pen., sez. VI, 10/1/2011, n° 234.

Cass. civ., sez. lll pen., 20 aprile 2011, n. 15657.

Cass. pen., sez. VI, 23 luglio 2012, n. 30085.



equivalente del profitto del reato, ha asserito che la normativa sulla responsabilita delle perso-
ne giuridiche non si applica alle imprese individuali in quanto si riferisce ai soli soggetti collet-
tivi. Anche parte della dottrina & tuttora orientata in tal senso®.

2.3.  Pit complessa, la questione relativa all’applicabilita del Decreto 231 ai gruppi di impresa, in as-
senza di una disposizione specifica. Dopo un ampio dibattito, anche dottrinale, la Cassazione’
ha affermato che la societa capogruppo e le altre componenti del gruppo stesso possono essere
chiamate a rispondere per il reato commesso nell’ambito di una societa controllata, a patto che:

1. una persona fisica che abbia un rapporto qualificato con la holding o con un‘altra societa
controllata abbia concorso nella commissione del reato presupposto;
2. il reato sia stato compiuto nel concreto e specifico interesse o vantaggio di entrambe le societa.

Diversamente, la responsabilita deve essere valutata con riferimento alle singole societa.

2.4. A norma dell’art. 4 del Decreto 231, gli Enti aventi la sede principale (cioe la sede effettiva ove
si svolgono le attivita amministrative e di direzione, eventualmente anche diversa da quella in
cui si trova I'azienda o la sede legale ovvero il luogo in cui viene svolta I'attivita in modo conti-
nuativo, per gli Enti privi di personalita giuridica) nel territorio dello Stato rispondono anche in
relazione ai reati commessi all’estero, nei casi e alle condizioni previsti dagli articolida 7 a 10
del codice penale, a condizione che:

1. i reati presupposto commessi all’estero da soggetti apicali o sottoposti rientrino nei casi
previsti dagli artt. 7, 8,9 e 10 c.p,;

2. nei confronti dell’Ente non proceda lo Stato del luogo in cui e stato commesso il fatto;

3. il Ministro della Giustizia avanzi richiesta di punire sia la persona fisica che ha commesso il
reato presupposto che I'Ente di appartenenza.

2.4.1. E inoltre soggetto al Decreto 231 un Ente costituito all’estero in base alle disposizioni della propria
legislazione nazionale che abbia, perd, in Italia la sede dell’amministrazione o I'oggetto principale.

2.4.2. |l Decreto 231 nulla dispone in merito agli Enti con sede principale all'estero, che commettono
reati in Italia. La giurisprudenza maggioritaria® ritiene applicabile la legge italiana anche agli
Enti stranieri che abbiano realizzato, in tutto o in parte, la condotta criminale sul territorio
nazionale. Cid in ragione del fatto che si attribuisce al reato presupposto una rilevanza so-
stanziale rispetto alla responsabilita dell’Ente e si radica la giurisdizione nel luogo in cui & stato
commesso il reato della persona fisica.

6 M. H. SCHETTINO, F. LUCARIELLO, La difesa degli Enti e dagli Enti nel D.lgs. 231/2001, Giuffre 2019.

7 Cass. pen., sezV, 20/6/2011, n. 24583; Cass. Pen., sez. V, 29/1/2013, n. 4324, Cass. Pen., sez. I, 27/9/2016, n. 52316.

8 Ordinanza GIP Tribunale di Milano, 27 aprile 2004, R.G.N.R N.2460/03, R.G.GIP. N.950/03; Corte App. Milano,
sez. IV, 3/6/2014, n. 1937; Trib. Lucca, 31/7/2017, n. 222; Cass. pen., sez. V, 22/7/2014, n. 32352. Da ultimo
con la sentenza n. 11626 la Suprema Corte ha affermato che «la persona giuridica risponde dell’illecito
amministrativo derivante da un reato presupposto, commesso dai propri legali rappresentanti o soggetti
sottoposti all’altrui direzione o vigilanza, a prescindere dalla sua nazionalita e dal luogo ove essa abbia la sede
legale, nonché dall’esistenza o meno, nello Stato di appartenenza, di norme che disciplinino analoga materia,
anche con riguardo alla predisposizione ed all’efficace attuazione di modelli organizzativi e di gestione atti ad
impedire la commissione di reati che siano fonte di responsabilita amministrativa per I'Ente stesso».
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A tale proposito, si precisa che la giurisprudenza di merito® ha ritenuto che un surrogato estero
di un modello di organizzazione e di gestione non abbia alcuna valenza esimente: ne discende
che la societa straniera operante sul territorio italiano potra andare esente da responsabilita
ai sensi del Decreto 231 solo se dimostrera di aver adottato ed efficacemente attuato, prima
della commissione del reato-presupposto, un Modello 231.

Il tema e stato ripreso, di recente, dalla Corte di Cassazione', nell’'ambito di un procedimento
avente a oggetto I'applicabilita della disciplina prevista dal D.lgs. 231/01 agli Enti che, pur ope-
rando in Italia, siano privi di sedi nel territorio nazionale. Anche in questo caso, la pronuncia
accoglie la tesi che estende I'applicazione del Decreto a tutti gli Enti, inclusi quelli stranieri e
privi di sede in Italia e afferma il principio secondo il quale I'Ente, al pari di qualunque persona
fisica, risponde degli effetti della condotta posta in essere nel suo interesse o vantaggio nel
territorio nazionale, a prescindere dal luogo in cui si trova la sua sede principale o si esplica in
via preminente la sua operativita.

3. Cio posto, ai sensi dellart. 5 del Decreto 231, I'Ente puo essere ritenuto responsabile in pre-
senza di due presupposti oggettivi:

1. il primo e la realizzazione di un reato, compreso tra quelli tassativamente indicati dal
Legislatore, da parte di una persona fisica legata all'Ente da un rapporto funzionale
(apicale o sottoposto); in particolare, i soggetti apicali sono coloro che rivestono fun-
zioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’Ente o di una sua unita
organizzativa dotata di autonomia funzionale e finanziaria o che, anche di fatto o con
una delega di funzioni, esercitano la gestione e il controllo dell’'Ente. Non rientrano in
tale categoria i componenti del Collegio sindacale e coloro che svolgono funzioni di
controllo o vigilanza, in assenza di poteri di gestione. Sono, invece, soggetti subordi-
nati, coloro che sono sottoposti alla direzione e alla vigilanza degli apicali, anche se
esterni alla compagine societaria.

2. il secondo & dato dal fatto che il reato sia commesso nell'interesse dell’Ente o a suo van-
taggio. A tale proposito, si precisa che, secondo la giurisprudenza ormai prevalente, i due
termini non devono considerarsi una endiadi: |'”interesse” dell’Ente deve, infatti, esse-
re qualificato come I'obiettivo cui e finalizzata, sulla base di una valutazione ex ante, la
condotta del soggetto che agisce. Il “vantaggio”, invece, & costituito dal risultato,
palesatosi ex post, che oggettivamente deriva dall’azione criminale, sia nei casi in cui
essa fosse finalizzata a soddisfare I'interesse dell’Ente, sia nei casi in cui, pur difettando
guesta finalizzazione iniziale, I'Ente abbia comunque tratto un beneficio giuridicamen-
te apprezzabile dalla consumazione del reato. Nel caso specifico dei reati di natura
colposa, quali quelli in materia ambientale e di sicurezza e igiene sul lavoro, la Corte di
cassazione ha precisato che «/’interesse e/o il vantaggio vanno letti, nella prospettiva
patrimoniale dell’Ente, come risparmio di risorse economiche conseguente all’aumento
della produttivita non ostacolata dal pedissequo rispetto della normativa prevenziona-
le»™ ovvero come «consistente risparmio di costi per I’Ente, in particolare relativi alle

9 Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n. 222.
10 Corte Cass., sez, VI pen., 11 febbraio 2020, n. 11626, depositata il 7 aprile 2020.
11 Cass., sez. IV, 23 giugno 2015 (dep. 16 luglio 2015) n. 31003.



3.1.

3.1.1

3.1.2.

3.1.3.

consulenze in materia, agli interventi strumentali necessari, nonché alle attivita di forma-
zione e informazione del personale»'?.

Pure in presenza dei requisiti oggettivi di cui al punto che precede, occorre peraltro verificare
che il fatto di reato sia attribuibile all'Ente e che a questo possa essere, effettivamente, mosso
un rimprovero.

. Cio posto, se il reato e stato commesso da un soggetto apicale, la responsabilita dell’Ente si

presume, in quanto si ritiene che l'illecito sia espressione di una consapevole politica societaria
finalizzata alla massimizzazione del profitto.

Tale presunzione pud essere superata, ai sensi dell’art. 6 comma 1 lett. a) b) e ) del Decreto
231, se I'Ente dimostra:

1. diaver adottato ed efficacemente attuato un modello di organizzazione idoneo a prevenire
illeciti della stessa specie di quello verificatosi: tale modello deve essere sottoposto a verifica
periodica relativa al rispetto delle procedure previste e deve essere modificato e corretto al
verificarsi di significative violazioni delle prescrizioni in esso contenute;

2. diaver adeguatamente controllato I'applicazione del modello, attraverso I'istituzione di un
Organismo di vigilanza;

3. oltre a cio, che gli autori del reato hanno eluso fraudolentemente il modello organizzativo e
il controllo dell’Organismo di vigilanza. Sul punto, la giurisprudenza ha precisato che deve
configurarsi un aggiramento della norma di legge, attraverso una condotta ingannevole,
falsificatrice, subdola'.

A norma dell’art. 7 del Decreto 231, invece, nel caso in cui l'illecito sia stato commesso da un
subordinato, la presunzione opera a favore dell’Ente che sara ritenuto responsabile solo se la
commissione del reato & stata resa possibile dall'inosservanza degli obblighi di direzione o vigi-
lanza. Tale inosservanza e comunque esclusa se, prima della commissione del reato, I'Ente ha
adottato ed efficacemente attuato un modello di organizzazione, gestione e controllo idoneo
a prevenire reati della stessa specie di quello verificatosi.

Per escludere la responsabilita prevista dal Decreto 231, dunque, occorre:

individuare le attivita nel cui ambito possono essere commessi i reati;

prevedere specifiche regole di comportamento, dirette a prevenire la commissione di illeciti;
introdurre un organismo deputato a vigilare sul funzionamento e I'osservanza dei modelli;
prevedere un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato rispetto dei protocolli
indicati nel modello

AN =

n concreto, dunque, I'esonero da responsabilita dipende dall’esito favorevole del giudizio di

12 Cass., sez. IV, 19 febbraio 2015 (dep. 29 aprile 2015) n. 18073.
13 Cass. pen., sez. V, 18 dicembre 2013, n°® 4677.



4.1.

4.2.

idoneita del sistema organizzativo e di controllo effettuato dal Giudice penale, nell’ambito del
procedimento giudiziario a carico dell’autore materiale del reato: la formulazione del modello
e |'organizzazione dell’'organismo di controllo devono dunque porsi come obiettivo I'esito
positivo di tale giudizio.

L'accertamento della responsabilita di cui al Decreto 231 determina I'applicazione, in capo
all’'ente, di gravi sanzioni, che ne colpiscono il patrimonio, I'immagine e la stessa attivita.

Sotto il profilo patrimoniale, dall’accertamento dell'illecito dipendente da reato discende sem-
pre |'applicazione di una sanzione pecuniaria e la confisca del prezzo o del profitto del reato,
anche per equivalente.

Per quanto attiene le sanzioni pecuniarie, il Decreto 231 istituisce un sistema di quote: per
ciascun illecito, la legge determina un numero minimo e massimo di quote, sul modello tradi-
zionale del nostro sistema sanzionatorio.

Ai sensi dell’art. 10 del Decreto 231, il numero di quote non pud mai essere inferiore a cento e
superiore a mille e I'importo delle singole quote puo oscillare tra un minimo di circa 258 euro
a un massimo di circa 1549 euro.

Sulla base di queste indicazioni, il giudice, accertata la responsabilita dell'Ente, determina la
sanzione pecuniaria applicabile nel caso concreto, in base alla gravita del fatto, al grado di
responsabilita dell’Ente, all’attivita eventualmente svolta per riparare le conseguenze dell'il-
lecito commesso e per prevenirne altri. L'importo delle singole quote & invece determinato in
base alle condizioni economiche e patrimoniali dell’Ente, al fine di garantire I'effettivita della
sanzione.

Nei confronti dell’Ente & inoltre sempre disposta, con la sentenza di condanna (anche in caso di appli-
cazione della pena ex art. 444 c.p.p.), la confisca del prezzo o del profitto del reato, salvo che per la
parte che puo essere restituita al danneggiato. Sono fatti salvi i diritti acquisiti dai terzi in buona fede.

A norma dell’ultimo comma dell'art. 6 del Decreto 231, la confisca e prevista anche in caso di asso-
luzione dell’Ente, allorché il reato «a monte» sia stato commesso da soggetti collocati in posizione
apicale nell’ambito della sua organizzazione.

L'obbiettivo dellistituto & quello di annullare la remunerativita dell‘illecito, indipendentemente dal gra-
do di coinvolgimento dell'Ente nella sua realizzazione.

Per quanto riguarda il concetto di profitto, che costituisce il parametro operativo della confi-
sca, questo viene evocato non solo dalle disposizioni che ne prevedono I'ablazione, ma anche
in altre norme del Decreto 231 ovvero:

1. dall'art. 13, primo comma, lett. a), che nel «profitto di rilevante entita» individua la condi-
zione, alternativa alla recidiva, per |'applicazione delle sanzioni interdittive;

2. dall'art. 16, che al medesimo requisito vincola la possibilita di applicare queste ultime in via
definitiva;



4.3.

3. dall'art. 17, lett. ¢), che lo assume quale parametro di misurazione della congruita delle
somme messe a disposizione, ai fini della confisca, onde ottenere (in presenza della rea-
lizzazione delle altre condotte «riparatorie» ivi contemplate) I'esenzione dall’applicazione
delle misure interdittive;

4. dagli artt. 24, comma 2, 25, comma 3, 25 ter, comma 2, e 25 sexies, comma 2, dove il
richiamo all’entita del profitto figura quale elemento—presupposto per I'applicazione di
specifiche circostanze aggravanti.

Quando non & possibile eseguire la confisca sui beni costituenti direttamente prezzo o profitto
del reato, la stessa puo avere a oggetto somme di denaro, beni, o altre utilita di valore equiva-
lente al prezzo o al profitto del reato.

In via cautelare, pud essere disposto il sequestro delle cose che, costituendo prezzo o profitto
del reato o loro equivalente monetario, sono suscettibili di confisca.

In vista della confisca, pud essere disposto il sequestro preventivo: a norma dell‘art. 53 comma
1-bis del Decreto 231, in caso di sequestro finalizzato alla confisca per equivalente ex articolo
19, comma 2, il custode giudiziario consente agli organi societari di impiegare societa, azien-
de, titoli, quote azionarie o somme liquide oggetto di sequestro per garantire la continuita e
lo sviluppo aziendale. Se tale finalita viene elusa, € prevista la devoluzione di poteri gestori in
capo a un amministratore giudiziario.

Nei casi previsti dalla legge, il giudice penale puo applicare le sanzioni interdittive, che riguar-
dano I'attivita svolta dall’Ente.

A tal fine & necessario che:

1. sia espressamente prevista la possibilita di comminare una sanzione interdittiva a seguito
della commissione del reato presupposto, in concreto realizzato;

2. occorre, poi, che il reato dell’apicale abbia procurato all’Ente un profitto di rilevante entita,
che il reato del sottoposto sia stato determinato o agevolato da gravi carenze organizzative
oppure che vi sia stata reiterazione degli illeciti.

Le sanzioni interdittive possono consistere:

1. nell'interdizione dall'esercizio dell’attivita;

2. nella sospensione o nella revoca di autorizzazioni, licenze o concessioni funzionali alla com-
missione dell’illecito;

3. nel divieto di contrattare con la pubblica amministrazione, salvo che per ottenere le presta-
zioni di un pubblico servizio;

4. nell’'esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi e nell’eventuale revoca
di quelli gia concessi;

5. nel divieto di pubblicizzare beni o servizi.
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4.4,

4.5.

Considerate le ripercussioni di tali sanzioni sulla sopravvivenza dell’'Ente, esse devono essere
riferite allo specifico settore di attivita dell’Ente stesso e devono essere modulate in ossequio
ai principi di adeguatezza, proporzionalita e sussidiarieta.

Le sanzioni interdittive non si applicano se, prima della dichiarazione di apertura del dibat-
timento di primo grado, I'Ente ha riparato le conseguenze del reato, ai sensi dell’art. 17 del
Decreto 231. A tal fine, occorre che I'Ente abbia:

1. risarcito integralmente il danno ed eliminato le conseguenze dannose o pericolose del rea-
to ovvero si sia adoperato — in concreto - in tal senso;

2. adottato e attuato un modello organizzativo idoneo a prevenire reati della specie di quello
verificatosi;

3. messo a disposizione il profitto conseguito.

Sul punto, la giurisprudenza ha recentemente precisato « ... diversamente da quanto é pre-
visto per le sanzioni pecuniarie all'art. 12 D.lgs. n. 231/2001, con riferimento alle sole san-
zioni interdittive, 'art. 17 prevede che I'Ente possa evitarne I'applicazione, e dunque essere
assogqettato alle sole sanzioni pecuniarie, attraverso il risarcimento integrale del danno, la
eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato, I'eliminazione delle carenze
organizzative che hanno agevolato la commissione del reato, I'adozione e I'attuazione dei
modelli organizzativi idonei a prevenire i reati, la messa a disposizione del profitto consequito
illecitamente. Orbene, é pacifico che solo la contestuale ricorrenza di queste condizioni (“... le
sanzioni interdittive non si applicano quando, prima della dichiarazione di apertura del dibat-
timento di primo grado, concorrono le sequenti condizioni:...”), e non la sola predisposizione
di un modello organizzativo idoneo alla prevenzione dei reati, determina I'inapplicabilita delle
sanzioni interdittive. Le ulteriori condizioni richieste dal legislatore non sono state oggetto di
allegazione da parte dell’Ente ricorrente, sicché deve escludersi I'applicabilita dell’art. 17».

In caso di applicazione delle sanzioni interdittive, il giudice pud anche disporre la pubblicazione
della sentenza di condanna, in uno o piu giornali, per estratto o per intero, unitamente all’af-
fissione nel Comune dove I'Ente ha la sede principale. La pubblicazione & eseguita a cura della
Cancelleria del Giudice competente ed a spese dell’Ente.

L'art. 22 del Decreto 231 prevede che la prescrizione delle sanzioni amministrative maturi nel
termine di 5 anni dalla commissione del reato.

Il decorso della prescrizione si interrompe quando il Pubblico Ministero:

1. presenta la richiesta di applicazione della misura cautelare interdittiva: a partire da questo
momento, decorre un nuovo periodo di prescrizione;

2. procede alla contestazione dell’illecito amministrativo ai sensi dell’art. 59 del Decreto: in que-
sto caso, la prescrizione ricomincia a decorrere dal passaggio in giudicato della sentenza che
definisce il giudizio.

14 Cass. Pen., Sez. lll, 4 marzo 2020 n. 8785.



4.6.

Gli artt. 49 e 50 del Decreto 231/2001 prevedono una particolare disciplina di tipo premiale, volta a
consentire all'Ente, nei cui confronti sia stata richiesta o adottata una misura cautelare interdittiva,
di chiederne la sospensione al fine di realizzare le condotte riparatorie previste dall’art. 17.

Tale ultima disposizione, consente |'esenzione dalle sanzioni interdittive per I'Ente che, prima
della dichiarazione di apertura del dibattimento in primo grado, provveda all'integrale risarci-
mento del danno e all’eliminazione delle conseguenze dannose o, comunque, si sia efficace-
mente adoperato in tal senso. E necessario, altresi, che I'Ente elimini le carenze organizzative
che hanno consentito la realizzazione dell'illecito, adotti efficaci MOG e metta a disposizione
il profitto consequito ai fini della confisca.

A fronte della disponibilita dell’Ente il giudice, sentito il pubblico ministero, pud disporre la
sospensione della misura cautelare per un periodo di tempo predeterminato, disponendo al-
tresi il versamento di una cauzione o la prestazione di idonea garanzia. Qualora, alla scadenza
del termine stabilito, il giudice verifichi il positivo adempimento delle condotte riparatorie e
I'adozione di un efficace modello di organizzazione e controllo, provvede alla revoca della
misura cautelare e alla restituzione della cauzione. In caso contrario, la misura cautelare viene
ripristinata e la cauzione definitivamente incamerata.

Ai sensi dell’50 del Decreto 231/2001, la revoca delle misure cautelari puo essere disposta sia
nel caso in cui si verifichi la mancanza — originaria o sopravvenuta - dei presupposti applicativi,
sia nel caso di avvenuta esecuzione delle condotte riparatorie.

La responsabilita dell'impresa puo ricorrere anche se il delitto presupposto si configura nella
forma del tentativo (art. 26, Decreto 231)'°, vale a dire quando il soggetto agente compie
atti idonei in modo non equivoco a commettere il delitto e I'azione non si compie o I'evento
non si verifica (art. 56 c.p.). In tal caso, le sanzioni pecuniarie e interdittive sono ridotte da un
terzo alla meta. Inoltre, I'Ente non risponde quando volontariamente impedisce il compimento
dell’azione o la realizzazione dell’'evento.

L'art. 8 del Decreto 231 chiarisce che la responsabilita dell’Ente, pur connessa alla commissione
di un reato, e da quest’ultimo autonoma. Essa, infatti, sussiste anche quando:

1. I'autore del reato non ¢ identificato o non & imputabile;
2. il reato & estinto per una causa diversa dall’amnistia

L'adozione del modello organizzativo & facoltativa: non costituisce un obbligo a carico dell’Ente.
La mancata adozione di tale strumento, tuttavia, espone I'Ente stesso alla possibilita di essere
ritenuto responsabile per i reati commessi da dipendenti e amministratori.

Non solo. Occorre, infatti, richiamare la giurisprudenza secondo cui la mancata adozione del
modello o persino il mancato interpello del Consiglio di Amministrazione sul punto deve essere
considerato elemento sufficiente per affermare la responsabilita dell’Amministratore delegato®.

Del resto, occorre riconoscere che I'impostazione del Decreto 231 e del tutto coerente con la

15 Cass. Pen. sez. V, 13 gennaio 2009, n. 7718.
16 Trib. Milano, 13/2/2008, n. 1774.
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riforma del diritto societario operata dai D.Igs. 5 e 6/2003 che ha elevato i principi di corretta
amministrazione a clausola generale di comportamento degli amministratori. In questo senso,
é stato rilevato che «i Modelli organizzativi ex D.Igs. 231/2001 sono ormai ascritti sistematica-
mente a quelle norme del diritto societario (e in particolare dell’art. 2381, commi 3 e 5 c.c. e
all’art. 2403 c.c., nonché dell’art. 2086 c.c. come emendato con la riforma della crisi d'impresa e
dell’insolvenza) che sanciscono il principio di adequatezza nel governo societario. La stessa rifor-
ma ha elevato il format degli «adeguati assetti organizzativi» (artt. 2381 e 2403 c.c.) a canone
necessario di organizzazione interna dell'impresa, sul piano gestionale - amministrativo - con-
tabile quale: (i) strumento fondamentale di tracciabilita dei processi; (ii) criterio di valutazione di
responsabilita di amministratori, dirigenti, organi preposti al controllo. Le tecniche aziendalistiche
sono, cosi, fuoriuscite dalla sfera della best practice riferibile alle regole della organizzazione
aziendale ed ogqgi assurgono a regola generale di diritto comune»'’.

Le disposizioni contenute nel Decreto 231 devono essere lette, naturalmente, nel
quadro complessivo dell’'ordinamento vigente.

Ai fini delle presenti Linee Guida occorre dunque richiamare alcune discipline di carattere
generale che, anche qualora non siano oggetto di specifica trattazione nell’ambito
del Decreto 231, devono essere note agli operatori e la cui applicazione deve essere
coordinata con quella del Decreto stesso.

Si fa riferimento, innanzitutto, al tema del concorso di persone nel reato, che non é stato af-
frontato, in modo specifico e autonomo, nell’ambito della normativa che introduce la respon-
sabilita penale/amministrativa degli Enti, probabilmente in ragione del fatto che il Legislatore
ha inteso creare un modello di responsabilita non originaria e diretta, ma derivata e dipenden-
te da un reato, la cui disciplina e gia integralmente prevista dal nostro ordinamento.

La responsabilita degli Enti, dunque, € incentrata sulla necessita di individuare in capo all'Ente,
il cui dipendente o dirigente abbia commesso il reato, un interesse o un vantaggio connesso
alla consumazione del reato stesso: nessun cenno ¢ fatto al tema del concorso di persone o
comungue alla responsabilita plurisoggettiva con riferimento al medesimo fatto. Il Decreto
231 non offre una risposta espressa neppure all’interrogativo - assai rilevante sul piano pratico
- condensabile nella domanda «di cosa risponde I'Ente?».

Per colmare tali (apparenti) lacune, occorre dungue guardare altrove. La fattispecie del concor-
so di persone, infatti, & oggetto di specifiche disposizioni del codice penale.

In particolare, nel nostro ordinamento, il concorso di persone nel reato si verifica quando piu
persone concorrono alla realizzazione del medesimo reato. La dottrina precisa che l'istituto in
parola determina - a differenza di quanto awviene nelle fattispecie di reati associative'® - un vincolo

17 P. VERNERO, E. DEVITO, Indicazioni e proposte dal gruppo di lavoro sul D.lgs. 231/2001 del consiglio nazionale
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dottori commercialisti ed esperti contabili in collaborazione con il consiglio nazionale forense e le principali
associazioni di categoria (ABI e Confindustria), in Rivista 231, 2-2019.

Come ha recentemente precisato la Corte di Cassazione, «L'elemento che distingue il delitto di associazione
per delinquere e il concorso di persone nel reato continuato é individuabile nel carattere dell’accordo criminoso,
che nel concorso e occasionale ed accidentale, essendo diretto alla commissione di uno o piu reati, con la
realizzazione dei quali si esaurisce I'accordo Nel reato associativo, invece, I'accordo risulta diretto all’attuazione
di un piu vasto programma criminoso, per la commissione di una serie indeterminata di delitti, con la permanenza
di un vincolo associativo tra i partecipanti» (Cass. Pen. sez. lll, 30 gennaio 2020, n.11570).



occasionale tra piu persone, circoscritto alla realizzazione di uno o pil reati determinati: il con-
corso di persone da dunque vita a un’entita collettiva contingente, creata sul presupposto che
I'unione renda possibile o comunque agevoli la commissione di un reato'.

Il concorso puo essere eventuale o necessario, quando é la stessa fattispecie incriminatrice a
richiedere la presenza di pill soggetti per la configurazione del reato.

Gli elementi fondamentali del concorso di persone sono:

1. la pluralita di agenti;

2. la realizzazione della fattispecie oggettiva di reato: a tale proposito, si precisa che non
occorre che il fatto collettivo giunga a consumazione ma ¢ sufficiente che si traduca in
atti idonei diretti in modo non equivoco a commettere un delitto (che si qualifichera come
delitto tentato);

3. il contributo di ciascun concorrente alla realizzazione del reato comune: sotto questo pro-
filo, si distingue tra concorso materiale (se si interviene personalmente nella serie di atti e
comportamenti che costituiscono I'elemento materiale del reato) e morale (quando si da
un contributo psicologico alla realizzazione di un reato, materialmente commesso da altri).
In ogni caso, la partecipazione & penalmente rilevante se ha un influsso effettivo sull’azione
tipica o sull’evento costitutivo del reato (c.d., causalita agevolatrice);

4. I'elemento soggettivo, costituito da due elementi: la coscienza e volonta del fatto cri-
minoso e la volonta di concorrere con altri nella realizzazione di un reato comune, a
prescindere da un previo accordo o dalla reciproca consapevolezza del concorso altrui.
Sul punto, la giurisprudenza ha precisato che «in tema di concorso di persone nel rea-
to, ai fini della sussistenza del dolo del reato concorsuale, che richiede la consapevole
contribuzione, anche solo agevolativa, dell’agente alla realizzazione del reato, é neces-
sario I'accertamento della conoscenza, anche unilaterale, della condotta altrui da parte
del concorrente»?.

Sulla base di tali presupposti, I'art. 110 c.p. dispone che «quando pit persone concor-
rono nel medesimo reato, ciascuna di esse soggiace alla pena per questo stabilita»: cio
significa, in concreto, che chiunque apporta un contributo alla commissione del reato,
purché dotato di rilevanza causale, concorre a pari titolo con gli altri. L'unico limite &
previsto dall’art. 114 c.p., secondo cui «il giudice, qualora ritenga che I'opera prestata
da taluna delle persone che sono concorse nel reato a norma degli articoli 110 e 113
abbia avuto minima importanza nella preparazione o nell’esecuzione del reato, puo di-
minuire la pena».

Rientra nella previsione di cui all’art. 110 c.p. anche il concorso nel reato proprio, che si verifica
gquando un soggetto privo della qualita personale richiesta dalla norma incriminatrice concorre
alla commissione di un reato realizzabile solo da un soggetto qualificato. L'unico requisito a tal
fine richiesto & la consapevolezza di concorrere in un reato proprio.

19 G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale - parte generale, Zanichelli Editore, pag. 436 e ss.
20 Cass. Pen., sez. Il, 17 ottobre 2019, n. 44859.
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Nel caso in cui I'estraneo ignori la qualifica posseduta dal concorrente, si fa applicazione
dell’art. 117 c.p., secondo cui «se, per le condizioni o le qualita personali del colpevole,
o per i rapporti fra il colpevole e I'offeso, muta il titolo del reato per taluno di coloro che
vi sono concorsi, anche gli altri rispondono dello stesso reato. Nondimeno, se questo
é piu grave, il giudice puo, rispetto a coloro per i quali non sussistono le condizioni, le
qualita o i rapporti predetti, diminuire la pena». A proposito di tale disposizione, e stato
precisato che «ai fini dell’applicabilita dell’art. 117 c.p. ... & necessaria, per |'estensione
del titolo di reato proprio al concorrente extraneus, la conoscibilita della qualifica sog-
gettiva del concorrente intraneus»?'. In materia, rilevante anche ai fini delle presenti
Linee Guida, si richiama altresi la sentenza del Tribunale di Milano in cui e stato chiarito
che «cio che distingue il comportamento dell’insider secondario - rilevante come illecito
amministrativo ex art. 187 bis comma 2 D.lgs. n. 58/1998 - da quello dell’outsider (ex-
traneus) concorrente in “insider trading” primario ex art. 110 c.p. e 184 D.Igs. n. 58 cit.,
consiste in questo: il primo sfrutta o usa l'informazione privilegiata ricevuta per porre
in essere comportamenti di trading, tipping o tuyautage a proprio esclusivo vantaggio
o comunque del tutto autonomi rispetto ai comportamenti abusivi dell’insider primario;
il secondo, invece, istiga, determina (concorso morale) o aiuta - ponendo in essere una
parte della condotta tipica o una condotta atipica di efficace supporto rispetto alla rea-
lizzazione della condotta tipica — (concorso materiale) consapevolmente I'insider prima-
rio a realizzare una delle condotte di abuso di informazioni privilegiate previste dall’art.
184 D.lgs. n. 58 cit. »?2.

L'art. 112 c.p. reca le circostanze aggravanti, la cui applicazione & obbligatoria. L'art.
114 c.p., invece, come anticipato, ha ad oggetto le circostanze attenuanti, di applica-
zione facoltativa: sul punto, la giurisprudenza ha precisato che «per il riconoscimento
della circostanza attenuante della minima partecipazione ai fatti, ex art. 114 c.p., é ne-
cessario che il contributo offerto dal sogqgetto si sia concretizzato nell’assunzione di un
ruolo di rilevanza davvero marginale rispetto all’evento, cosi da risultare accessorio nella
realizzazione del quadro delittuoso (nella specie, relativa ad un concorso in rapina, non é
Stata riconosciuta l'attenuante della minima partecipazione a colui che aveva individuato
il luogo del reato)» 23.

A norma dell’art. 116 c.p., «qualora il reato commesso sia diverso da quello voluto da taluno
dei concorrenti, anche questi ne risponde, se ['evento é consequenza della sua azione od omis-
sione. Se il reato commesso € piu grave di quello voluto, la pena é diminuita [65] riguardo a chi
volle il reato meno grave». La giurisprudenza ha interpretato la disposizione precisando che «in
tema di concorso di persone nel reato, la configurabilita del concorso cosiddetto “anomalo” di
cui all’art. 116 c.p. é soggetta a due limiti negativi e cioe che I'evento diverso non sia voluto
neppure sotto il profilo del dolo alternativo o eventuale e che I'evento piu grave, concretamen-
te realizzato, non sia consequenza di fattori eccezionali, sopravvenuti, meramente occasionali
e non ricollegabili eziologicamente alla condotta criminosa di base»?*.

21 Cass. pen., sez. VI, 31 gennaio 2019, n. 25390.
22 Trib. Milano, 23 gennaio 2007.

23 Cass. pen., sez. Il, 30 maggio 2019, n. 29641.
24 Cass. pen., sez. |, 11 settembre 2018, n. 44579.
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Ai fini delle presenti Linee Guida, si richiama la disciplina in tema di desistenza volontaria
dalla partecipazione criminosa. Sul punto, la dottrina e la giurisprudenza maggioritarie
distinguono due casi:

1. se il soggetto che desiste & I'esecutore del reato, il recesso deve manifestarsi in forma
negativa, impedendo la consumazione del reato; in questo caso, pero, la giurisprudenza
di settore ha precisato che «/a desistenza di uno dei concorrenti, perché si riverberi favore-
volmente sulla posizione degli altri compartecipi, deve instaurare un processo causale che
arresti I'azione di questi ultimi e impedisca comunque I’evento»?,

2. per quanto riguarda il complice, una volta esaurito il suo contributo - anche prima della consu-
mazione del reato - deve attivarsi per neutralizzare le conseguenze della collaborazione offerta.

In ogni caso, «la decisione, rispettivamente, di interrompere I'azione criminosa o di porre in
essere una diversa condotta finalizzata a scongiurare I’evento deve essere il frutto di una scelta
volontaria dell’agente, non riconducibile ad una causa indipendente dalla sua volonta o neces-
sitata da fattori esterni»®.

Si tratta di una causa personale di esclusione della pena, che non si estende agli altri
concorrenti.

Un‘altra fattispecie da considerare ¢ il pentimento operoso, che ha natura di circostanza atte-
nuante soggettiva e presuppone che |'azione collettiva sia giunta a compimento e che uno dei
concorrenti riesca a impedire il verificarsi dell’evento lesivo.

Sul punto, e stato precisato che «/e due circostanze attenuanti del reato contenute nell’art. 62,
n. 6, c.p. (riparazione totale del danno e ravvedimento operoso) hanno sfere di applicazione
generalmente autonome: I'una €, infatti, correlata al danno inteso in senso civilistico, e cioé
alla lesione patrimoniale o anche non patrimoniale, ma economicamente risarcibile; I'altra si
collega, invece, al danno cosiddetto criminale, cioé alle consequenze, diverse dal pregiudizio
economicamente risarcibile, che intimamente ineriscono alla lesione o al pericolo di lesione del
bene qgiuridico tutelato dalla norma penale violata»?’.

Di particolare interesse sono anche i rapporti tra concorso di persone e reati associativi. In
guesto caso, si pongono (almeno) due questioni rilevanti:

1. non e possibile attribuire alcuna responsabilita da posizione ai vertici delle associazioni crimi-
nali, né inquadrarli a priori nel novero dei concorrenti morali: & sempre necessario accertare,
caso per caso, che i capi dell’associazione abbiano assunto, in concreto, il ruolo di determina-
tori o istigatori dei vari illeciti previsti nel programma criminoso dell’associazione stessa;

2. piu articolata la posizione di dottrina e giurisprudenza in ordine alla configurabilita
di un concorso eventuale (esterno) nel reato associativo, da parte di soggetti estranei

25 Cass. pen., sez. V, 1 marzo 2018, n. 33100.
26 Cass. pen., sez. lll, 28 novembre 2018, n. 17518.
27 Cass. pen., sez. lll, 2 aprile 2014, n. 31841.
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all’associazione criminosa. Sul punto, la Corte di Cassazione ha avuto modo di asserire
— anche contrapponendosi a una pronuncia della CEDU - che «/a fattispecie di “con-
corso esterno” in associazione di tipo mafioso non costituisce un istituto di creazione
giurisprudenziale, bensi e consequenza della generale funzione incriminatrice dell’art.
110 c.p., che trova applicazione al predetto reato associativo qualora un soggetto, pur
non stabilmente inserito nella struttura organizzativa del sodalizio (ed essendo quindi
privo dell’affectio societatis), fornisce alla stessa un contributo volontario, consapevole
concreto e specifico che si configuri come condizione necessaria per la conservazione
o il rafforzamento delle capacita operative dell’associazione»?®. E stato altresi precisato
che «la fattispecie di concorso esterno in associazione di tipo mafioso si atteggia come
reato permanente, al pari di quella di partecipazione alla medesima associazione da
parte del soggetto organicamente inserito nel sodalizio, fermo restando che il concor-
rente puo far cessare la permanenza desistendo dal continuare a prestare il proprio
apporto alla vita dell’associazione»?®. Da ultimo, si segnala una pronuncia della Supre-
ma Corte, nella quale si afferma che «... la circostanza stessa che la societa sia gestita
da soggetto diverso dal legale rappresentante, mero prestanome, ed il potere gestorio
sia esercitato dall’amministratore di fatto, estraneo all’Ente, quest’ultimo diviene una
societa fittizia e, dunque, uno schermo utilizzato per porre in essere l'attivita illecita,
donde appare evidente la responsabilita dell’Ente per il reato associativo, dimostrando
la etero-direzione della societa in sé una “mala gestio” che integra la colpa organizza-
tiva dell’Ente medesimo»3°.

La pur breve disamina dell'istituto evidenzia come esso possa avere applicazioni e ripercussioni
significative in tema di responsabilita degli Enti. Cio, innanzitutto, in considerazione del fatto
che gliilleciti amministrativi previsti nel Decreto 231 dipendono da reati tipicamente commessi
in concorso, nell'ambito di enti in cui operano diversi soggetti che operano a diverso titolo,
direttamente o per interposta persona, secondo una ripartizione di competenze sempre piu
marcatamente estesa in senso orizzontale. In secondo luogo, per I'estrema varieta delle pos-
sibili tipologie di concorso che possono verificarsi anche tra i soggetti apicali, il cui contributo
puo articolarsi in forma attiva o passiva, a seconda che si contesti un accordo, incentivo o in-
coraggiamento al reato presupposto ovvero il suo omesso impedimento. Puo verificarsi, infine,
il caso di concorso tra piu enti.

A questo proposito, si richiama una recente pronuncia di legittimita’, in tema di sequestro
preventivo a carico degli enti ex D.lgs. 231/01: nel confermare che la responsabilita delle
persone giuridiche & aggiuntiva e non sostitutiva di quella delle persone fisiche, «che resta
regolata dal diritto penale comune», ha asserito che, nel caso in cui il fatto sia imputabile a
entrambe, deve applicarsi la disciplina dell’illecito plurisoggettivo, in virtu della quale trova
ragion d’essere «il principio solidaristico che informa la disciplina del concorso nel reato e
che implica I'imputazione dell’intera azione delittuosa e dell’effetto conseguente in capo a
ciascun concorrente».

28 Cass. pen. sez. V, 13 ottobre 2015, n. 2653.
29 Cass. pen., sez. V, 5 giugno 2013, n. 35100.
30 Cass. pen., sez. lll, 4 marzo 2020, n. 8785.
31 Cass. pen., sez. VI, 16 gennaio 2020, n. 1676.
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La confisca di valore, in questo senso, pud interessare ciascuno dei concorrenti, essendo legata
alla corresponsabilita di tutti nella commissione dell’illecito, e non occorre procedere previa-
mente al reperimento delle somme, calcolate per equivalente, fra i beni della societa: gli am-
ministratori, imputati quali persone fisiche, sono considerati concorrenti con la societa stessa,
sicché si puo tranquillamente applicare il principio solidaristico.

9.2. Un altro, rilevante, istituto, ai fini del corretto inquadramento della responsabilita degli enti, &
il tentativo.

Nel nostro ordinamento, il tentativo o delitto tentato ricorre quando I'agente non riesce a porta-
re a compimento il delitto programmato, ma le azioni e i comportamenti parzialmente realizzati
sono tali da esteriorizzare I'intenzione criminosa.

Listituto e disciplinato dall’art. 56 c.p., secondo cui «chi compie atti idonei, diretti in
modo non equivoco a commettere un delitto, risponde di delitto tentato, se I'azione non
si compie o I'evento non si verifica». | requisiti necessari per la sua configurazione sono
dunque due:

1. l'idoneita degli atti posti in essere: si tratta di un criterio oggettivo, da valutare in base a un
giudizio ex ante e in concreto; quanto al grado di idoneita richiesto, la giurisprudenza ritiene sia
necessario accertare la rilevante attitudine a - owero, la probabilita di - conseguire I'obiettivo;
sul punto, la Suprema Corte ha chiarito che «/’idoneita richiesta per la configurabilita del reato
tentato, deve essere valutata con giudizio ex ante, tenendo conto delle circostanze in cui opera
I'agente e delle modalita dell'azione, la desistenza volontaria presuppone la costanza della
possibilita di consumazione del delitto, per cui, qualora tale possibilita non vi sia pit, ricorre,
sussistendone i presupposti, I'ipotesi del tentativo»>3,

2. la loro univocita: anche in questo caso, si tratta di un criterio oggettivo che si configura
come una caratteristica altrettanto oggettiva della condotta, che deve possedere I'attitudi-
ne a realizzare il proposito criminoso.

Il tentativo & punibile solo se commesso con ed &, anzi, incompatibile, con la struttura della col-
pa. La giurisprudenza piu recente & propensa a ritenere che |'ipotesi del tentativo non sia com-
patibile con il dolo eventuale, «in quanto quest’ultima ipotesi € ontologicamente incompatibile
con la direzione univoca degli atti compiuti nel tentativo, che presuppone il dolo diretto»**.

Per quanto riguarda la configurabilita dell’istituto, si osserva che:

il tentativo non € ammissibile nelle contravvenzioni
& inammissibile anche nell’'ambito dei delitti colposi
& controversa la sua applicazione nei reati omissivi
& discussa |I'applicazione nei reati di pericolo

& escluso nei reati abituali

us N =

32 G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale - parte generale, Zanichelli Editore, pag. 407.
33 Cass. pen., sez. V, 1 marzo 2016, n. 22548.
34 Cass. pen., sez. V, 5 dicembre 2014, n. 14554,
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Dal punto di vista sanzionatorio, il secondo comma dell’art. 56 c.p. dispone che «il colpevole
del delitto tentato é punito: con la reclusione non inferiore a dodici anni, se la pena stabilita &
I'ergastolo; e, negli altri casi, con la pena stabilita per il delitto, diminuita da un terzo a due terzi».

Sotto il profilo tecnico-giuridico, la punibilita delle varie fattispecie di tentativo deriva dalla
combinazione tra le singole norme penali incriminatrici speciali che prevedono delitti consu-
mati e I'art. 56 c.p., la cui risultante & la creazione di altrettante norme penali incriminatrici
speciali aventi ad oggetto delitti tentati.

Un profilo rilevante attiene a quanto previsto in tema di desistenza volontaria e recesso attivo. L'art.
56 c.p dispone che «se il colpevole volontariamente desiste dall’azione, soggiace soltanto alla pena
per gli atti compiuti, qualora questi costituiscano per sé un reato diverso. Se volontariamente impe-
disce I'evento, soggiace alla pena stabilita per il delitto tentato, diminuita da un terzo alla meta».

In concreto, si ha desistenza volontaria finché I'agente recede da un’azione che non ha ancora com-
pletato il suo iter esecutivo. Si configura, invece, il recesso attivo quando I'azione criminosa si & com-
piutamente realizzata ma |'agente riesce a impedire il verificarsi dell’evento lesivo. La giurisprudenza
di settore ha precisato che «in tema di tentativo, il concorrente nel reato plurisoggettivo, per bene-
ficiare della desistenza volontaria, non puo limitarsi ad interrompere la propria azione criminosa,
occorrendo, invece, un “quid pluris” consistente nell’annullamento del contributo dato alla realizza-
zione collettiva e nella eliminazione delle conseguenze dell’azione che fino a quel momento si sono
prodotte»®>. Quanto al recesso attivo, «...una volta che siano posti in essere gli atti da cui origina il
meccanismo causale capace di produrre 'evento, ... puo, al pit, operare la diminuente per il cd. re-
cesso attivo, qualora il soggetto tenga una condotta attiva che valga a scongiurare ['evento»®.

In ogni caso, deve trattarsi di una scelta volontaria: «in tema di desistenza dal delitto e di
recesso attivo, la decisione, rispettivamente, di interrompere I'azione criminosa o di porre
in essere una diversa condotta finalizzata a scongiurare I'evento deve essere il frutto di una
scelta volontaria dell’agente, non riconducibile ad una causa indipendente dalla sua volonta o
necessitata da fattori esterni»®’.

Gli artt. 24 e 25 D.Igs. 231/2001 considerano, quale presupposto della responsabilita ammini-
strativa da reato degli Enti, soltanto fattispecie di reato consumate ma I'art. 26 dispone che «le
sanzioni pecuniarie e interdittive sono ridotte da un terzo alla meta in relazione alla commissio-
ne, nelle forme del tentativo, dei delitti indicati nel presente capo del Decreto. L'Ente non rispon-
de quando volontariamente impedisce il compimento dell’azione o la realizzazione dell’evento».

Come ha precisato la giurisprudenza, dunque, «la responsabilita degli Enti per i reati commes-
si nel loro interesse o vantaggio sussiste, ai sensi dell’art. 26 D.lgs. n. 231 del 2001, anche
quando qli stessi reati vengono consumati solo nelle forme del tentativo. (Fattispecie relativa
al reato “presupposto” di truffa ai danni dello Stato)».

35 Cass. pen., sez. Il, 24 aprile 2019, n. 22503.

36 Cass. pen., sez. Il, 08 maggio 2015, n. 24551.
37 Cass. pen., sez. lll, 28 novembre 2018, n. 17518.
38 Cass. pen., sez. V, 13 gennaio 2009, n. 7718.
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2.1

1.1.

La prevenzione del rischio - reato
Il Modello di organizzazione, gestione e controllo

'adozione di un modello di organizzazione, gestione e controllo (d'ora in avanti MOG) rap-
presenta |'unico strumento che consente I'esonero dalla responsabilita dell’Ente, a fronte della
commissione di un reato presupposto da parte di un soggetto apicale o subordinato, nel suo
interesse 0 a suo vantaggio.

Il Decreto 231 non fornisce, tuttavia, indicazioni specifiche su come tale modello debba essere
costruito.

Le presenti Linee guida si propongono dunqgue di fornire chiarimenti sulla metodologia da
utilizzare e suggerimenti operativi.

Se il MOG é stato adottato ed efficacemente attuato prima della commissione di un reato
presupposto (cd. MOD ante factum), pud esonerare |'Ente dalla connessa responsabilita.

Se & adottato dopo il verificarsi del reato presupposto (cd. MOG post factum), pud comportare
un’attenuazione del trattamento sanzionatorio applicabile all'Ente stesso.

In ogni caso, il MOG & un atto proveniente dal vertice dell’ente, costituito da un insieme di
procedure volte a disciplinare I'organizzazione, la gestione e il controllo dell'attivita aziendale,
al fine di prevenire (o, quanto meno, mitigare) il rischio della commissione di reati presupposto.
Sul punto, si osserva e precisa che, in effetti, la finalita del documento non é tanto I'eliminazio-
ne totale del rischio della commissione di illeciti, quanto I'abbassamento del rischio che venga
commesso un illecito nell'ambito dellattivita aziendale.

Con riferimento all'organizzazione, I'Ente:

1. deve essere dotato di un sistema formalizzato, puntuale, chiaro e aggiornato, ispirato ai
principi di dinamicita, efficienza e sostenibilita, unita e integrazione, neutralita e indipen-
denza, trasparenza;

2. deve altresi esplicitare il modello di governance in vigore e approntare un sistema di con-
trollo che consideri tutti i rischi di potenziali reati.

Destinatari del MOG sono i dipendenti dell’Ente, i componenti degli organi sociali e del mana-
gement, tutti coloro che operano anche all’estero, per il conseguimento degli obiettivi dell’En-
te. Con i soggetti terzi che intrattengono rapporti con I'Ente & opportuno stipulare un contrat-
to che preveda:

1. I'impegno dei terzi a osservare il MOG e il codice etico dell’Ente;
2. I'obbligo del terzo di fornire informazioni e documentazioni all’Ente e all’OdV;
3. strumenti di tutela dell’Ente a fronte dell’'inadempimento da parte del terzo.



CAPITOLO I - Inquadramento normativo 25

2. L'art. 6 comma 2 del Decreto 231 si limita a prevedere alcuni criteri generali da seguire nella
costruzione dei modelli:

1. individuare, tramite un’apposita analisi di rischio, le cd. attivita sensibili nel cui ambito pos-
Sono essere commessi i reati;

2. prevedere specifici protocolli volti a programmare la formazione e I'attuazione delle deci-
sioni dell’Ente in relazione ai reati da prevenire;

3. individuare modalita di gestione delle risorse finanziarie idonee a impedire la commissione
dei reati;

4. prevedere obblighi di informazione nei confronti dell’Organismo di vigilanza;

5. introdurre un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato rispetto delle procedure
indicate nel modello.

2.1.  Per poter approntare un efficace sistema di gestione del rischio reato & necessario svolgere,
preliminarmente, un check up finalizzato a raggiungere un grado sufficiente di conoscenza
dell’Ente, seguito da un altrettanto adeguata analisi del rischio, finalizzata alla rilevazione delle
aree su cui intervenire. Tale attivita si fonda sulla conoscenza del rischio® e serve per:

1. ponderare i rischi;
2. assumere decisioni sulla necessita o meno di trattarli;
3. definire strategie e azioni per il loro trattamento.

Per poter svolgere al meglio tale attivita, occorre conoscere ed esaminare in modo
approfondito:

il contesto in cui opera I'Ente;

la sua storia;

le dimensioni e la complessita dello stesso;

la struttura organizzativa e la ripartizione dei poteri;

il numero e il tipo di attivita svolte;

gli interlocutori e i partner;

I'esistenza di altri sistemi di gestione di rischi aziendali.

No vk wN =

L'indagine su tali aspetti pud essere effettuata attraverso:

1. interviste;
2. sopralluoghi;
3. raccolta di documenti aziendali.

In questo contesto, occorre tenere presente che, in via generale, il rischio & considerato
accettabile quando i controlli aggiuntivi costano piu della risorsa da proteggere.

39 Responsabilita amministrativa degli enti (D.lgs. 231/01), a cura di F. SBISA. Bonelli Editore, 2017.
40 Linee guida per la costruzione dei Modelli di organizzazione, gestione e controllo ai sensi del D.lgs. 231/2001 di
Confindustria.
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Ai fini del Decreto 231, con riguardo ai reati di tipo doloso, si ritiene che la soglia di accettabilita
sia rappresentata da un sistema di prevenzione e gestione tale da non poter essere eluso se non
fraudolentemente . Con riguardo ai reati colposi, tale soglia & costituita dalla realizzazione di una
condotta in violazione del MOG e dagli adempimenti obbligatori prescritti dalla normativa preven-
zionistica, nonostante I'osservanza degli obblighi di vigilanza da parte del relativo Organismo®'.

Ciod posto, la scelta delle attivita da scandagliare e le modalita con cui procedere dipendono
anche dal numero/tipo di reati che occorre prendere in considerazione, nel caso di specie. In
ogni caso, occorre procedere traslando la prospettiva di analisi dai pericoli inerenti alla mera
efficacia ed efficienza delle attivita di gestione e operative, alla possibilita di commissione di
uno dei reati contenuti nel catalogo definito dal Decreto.

Rispetto all'ampio catalogo di reati presupposto di cui al Decreto 231, infatti, & possibile, di
volta in volta, escludere:

1. ireati che si caratterizzano per |'assenza di qualungue rischio di verificazione, in relazione
alle caratteristiche e alle attivita svolte dall'Ente;
2. ireati per cui non e plausibile possa sussistere il movente dell’interesse o vantaggio dell’Ente.

Di tutte le altre fattispecie di reato, ai fini dell’analisi di rischio, sara necessario conoscere le
caratteristiche strutturali e le concrete modalita di realizzazione.

2.2. | protocolli diretti a programmare la formazione e I'attuazione delle decisioni dell’Ente in rela-
zione ai reati da prevenire, di fatto, disciplinano, attraverso regole di carattere generale, I'at-
tivita aziendale in modo tale che sia conforme al Decreto 231: per tale ragione, essi svolgono
un ruolo fondamentale nella gestione del rischio - reato.

La giurisprudenza di settore ha affermato che essi devono essere specifici e concreti*?. E', dun-
que, consigliabile che tali protocolli siano affiancati da singole procedure, che descrivano, in
concreto, le azioni da compiere e le rispettive responsabilita.

2.3. |l rispetto delle regole contenute nel MOG ¢ agevolato e promosso anche attraverso il sistema
disciplinare che, ai fini del Decreto 231, svolge una funzione preventiva.

Esso deve essere costruito tenendo in considerazione i principi di:
1. tipicita e specificita;
2. proporzione;

3. contraddittorio.

3. I MOG, peraltro, oltre che adottato, deve soprattutto essere efficacemente attuato: un’attenta
lettura della giurisprudenza di settore, infatti, mostra che le censure formulate in sede giudiziale

41 M. H. SCHETTINO, F. LUCARIELLO, La difesa degli Enti e dagli Enti nel D.Igs. 231/2001, Giuffreé 2019.
42 A partire da GIP Milano, 9/11/2004.
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riguardano spesso il fatto che gli strumenti pure previsti dai modelli — che li rendevano idonei a
prevenire il reato - non erano stati di fatto posti in essere.

A tal fine - fermo restando il ruolo fondamentale dell’'organo dirigenziale - occorre, quanto meno:

1. approntare un’efficace comunicazione delle regole e delle procedure contenute nel MOG,
rivolta sia all'interno che all’'esterno dell’Ente;
2. sviluppare un programma di formazione sul Decreto 231 e sui MOG.

4, E fondamentale, inoltre, che I'Organo dirigente curi I'aggiornamento e il miglioramento continuo
del modello, anche su sollecitazione dell’OdV.

5. Si e posto, in dottrina e nella pratica, il problema dell’applicabilita dei MOG alle piccole e medie
imprese. Ebbene, posto che & forse proprio in queste realta che I'esperienza giudiziaria suggerisce
di investire maggiormente, il Decreto 231 si limita ad affermare, all’art. 6 comma 4, che gli Enti di
piccole dimensioni possono attribuire le funzioni dell’Organismo di vigilanza all’organo dirigente.

Per il resto, occorre prendere atto del fatto che nelle imprese in cui il processo decisionale & concen-
trato in capo a un soggetto, gli strumenti di prevenzione dei reati sono piu difficili da approntare: in
questi casi, dunque, il processo di redazione e attuazione del MOG dovra essere ancora piu accurato.

6. Nel caso di gruppo di imprese, ciascun Ente dovra predisporre e attuare, autonomamente, il
proprio MOG

7. Si segnala, ancora, che il D.lgs. 254/2016 “No Financial Reporting” ha introdotto I'obbligo
per gli Enti destinatari (gli Enti di interesse pubblico che si caratterizzano per particolari di-
mensioni) di predisporre e pubblicare, per ogni esercizio finanziario, una dichiarazione «di
carattere non finanziario» riguardante i temi ambientali, sociali, della gestione del personale
e del welfare aziendale, del rispetto dei diritti umani, della lotta contro la corruzione attiva
e passiva «nella misura necessaria ad assicurare la comprensione dell’attivita di impresa, del
suo andamento, dei suoi risultati e dell’impatto dalla stessa prodotta ... che sono rilevanti
tenuto conto delle attivita e delle caratteristiche dellimpresa ...».

Con riguardo a tali ambiti, il Decreto precisa che devono essere descritti almeno:

1. «il modello aziendale di gestione ed organizzazione delle attivita dell'impresa», compreso
il Modello organizzativo ex art. 6, D.Igs. 231, tra i quali, se significativi e rilevanti, i modelli
di gestione ambientale o quello ex art. 30 D.lgs. 81/2008 o ancora il modello di gestione
del trattamento e della sicurezza dei dati e delle informazioni ai sensi del GDPR;

2. «le politiche praticate dall'impresa, comprese quelle di dovuta diligenza, i risultati con-
sequiti tramite di esse ed i relativi indicatori fondamentali di prestazione di carattere non
finanziario»;

3. «i principali rischi, generati o subiti, connessi ai suddetti temi e che derivano dalle attivita
dell'impresa, dai suoi prodotti, servizi o rapporti commerciali, incluse, ove rilevanti, le cate-
ne di fornitura e subappalto» (art. 3, comma 1).
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L'informativa non finanziaria costituira dunque un incentivo per un’attuazione del Modello
Organizzativo efficace e concreto, posto che, con riferimento agli ambiti indicati & necessario
pronunciarsi circa «... i principali rischi, generati o subiti, connessi ai suddetti temi e che deri-
vano dalle attivita dell'impresa, dai suoi prodotti, servizi o rapporti commerciali, incluse, ove
rilevanti, le catene di fornitura e subappalto», e occorre che tali informazioni siano fornite «...
con un raffronto in relazione a quelle fornite negli esercizi precedenti, secondo le metodologie
ed i principi previsti dallo standard di rendicontazione utilizzato quale riferimento o dalla me-
todologia di rendicontazione autonoma utilizzata ai fini della redazione della dichiarazione e,
ove opportuno, sono corredate da riferimenti alle voci ed agli importi contenuti nel bilancio».

Proprio con riferimento alla materia ambientale, la compliance 231 entra a far parte della
dichiarazione non finanziaria, posto che molte delle informazioni contenute al suo interno
incidono proprio sulle aree sensibili alla commissione dei reati presupposto. Ne deriva dunque
una reportistica pil ampia e qualitativamente migliore in materia di 231, non piu prerogativa
esclusiva dell’organismo di vigilanza.

8. Un altro, recente, intervento normativo in materia é costituito dalla L. 161/2017 di riforma
del D.Igs. 159/2011: il nuovo art. 34 bis del Codice Antimafia prevede che, nel caso in cui
venga disposto il controllo giudiziario delle aziende, il Tribunale puo chiedere all’ammini-
stratore giudiziario di garantire I"applicazione delle misure organizzative tra le quali quella
di «adottare ed efficacemente attuare misure organizzative, anche ai sensi degli artt. 6, 7
e 24 ter del D.lgs. 231/2001, e s.m.i.» nonché «di assumere qualsiasi altra iniziativa fina-
lizzata a prevenire specificamente il rischio di tentativi di infiltrazione o condizionamento
mafiosi».

Altre rilevanti modifiche apportate dalla novella legislativa al Codice Antimafia sono quelle
relative a:

1. I'ampliamento del novero dei soggetti potenzialmente destinatari delle misure di preven-
zione personali applicate dall’autorita giudiziaria, ai sensi dellart. 4 del Codice Antimafia;
2. l'estensione dell’applicabilita delle misure di prevenzione personali e patrimoniali.

E dunque fondamentale, al fine di evitare la responsabilita dell’Ente, prevenire il rischio di infil-
trazioni criminali nell’Ente.

In materia, da ultimo, la Corte di Cassazione si € pronunciata in ordine ai soggetti legittimati a
impugnare la decisione del Tribunale circa I'ammissione o meno dell’'impresa al controllo giudi-
ziario®: oggetto del contendere era I'asserita mancanza di legittimazione attiva della Prefettu-
ra e del Ministro dell'Interno. Sul punto, la Corte ha riconosciuto espressamente che nessuno
di questi due soggetti possiede la legittimazione ad impugnare il provvedimento in esame. Per
la prima volta, & stata tracciata una linea di confine tra giurisdizione penale ed amministrativa;
proprio nella fase interlocutoria auspicabile fra Prefettura e impresa, si inserisce cosi il modello

43 Cass, pen., sez. |, 30 gennaio 2020, n. 8084.
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231, che potrebbe fungere da raccordo, consegnando all’'organo amministrativo la mappatura
societaria effettuata al fine di prevenire reati, anche di stampo mafioso e assicurando un pa-
trimonio di informazioni riguardanti I'impresa, i suoi apicali e i suoi dipendenti non altrimenti
conoscibili.

9. Un ultimo profilo, di carattere generale, che si ritiene utile segnalare riguarda la specifi-
cita dei MOG da approntare. Con una sentenza, inedita, la Cassazione ha recentemente
dichiarato che i modelli aziendali ISO UNI EN ISO 9001 non possono essere ritenuti equiva-
lenti ai modelli richiesti dal D.lgs. 231/2001. Nel caso di specie, La S.C. ha rigettato il ricor-
so delle difese asserendo che la Corte d'Appello aveva gia analiticamente motivato, oltre
alla sussistenza dei singoli reati-presupposto, l'insussistenza del Modello organizzativo,
concludendo che «... a tale categoria non potessero ricondursi né i Modelli aziendali ISO
UNI EN ISO 9001, preesistenti alla commissione dei reati in contestazione, né il modello
cd. ‘Deloitte’, adottato nel dicembre 2003 e, quindi, in ogni caso, in data successiva alla
data di commissione dei reati presupposto»*,

2.2 L'Organismo di Vigilanza

1. L'Organismo di vigilanza (d'ora in poi OdV) € uno strumento fondamentale per determinare
I'esclusione della responsabilita in capo agli Enti.

Per tale ragione, la giurisprudenza ha pil volte affermato che i suoi componenti devono di-
mostrare di possedere requisiti di professionalita e onorabilita e devono garantire autonomia
decisionale e di iniziativa, indipendenza e continuita di azione.

Al fine di perseguire tale finalita & necessario che I'OdV:

1. disponga di un budget;

2. abbia accesso a tutte le informazioni utili e necessarie;

3. non abbia al suo interno soggetti che possano essere coinvolti in processi sensibili in
relazione alle fattispecie delittuose individuate nel D.Igs. 231/2001;

4. sia configurato quale organo di staff rispetto ai vertici, non in posizione subordinata®.

Sul punto, anche alla luce della giurisprudenza piu recente?, & necessario che, nell’ambito
dell’Organismo, non si sovrappongano la figura del controllore e quella del controllato: &
dungue preferibile non includere fra i componenti i dirigenti di settore, che hanno compiti
operativi in un’area a rischio reato.

Analogamente, si & ritenuto non fosse conforme un OdV alle dirette dipendenze del presi-
dente del c.d.a..

44 Cass. pen., sez. VI, 13 settembre 2017, n. 41768.

45 Tra l'altro, cfr. Corte d’'Appello di Milano, 21 marzo 2012.
46 Cass. pen., sez. un., 24/4/2014, n. 38343.

47 Cass. pen., sez. V, 18/12/2013, n. 4677.
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1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

2.1.

2.2.

Il Decreto 231 non pone vincoli riguardo alla composizione, monocratica o collegiale, dell’OdV:
la prima, in genere, & adottata negli Enti di piccole dimensioni. Nel caso di organismo collegiale
& da preferire I'opzione che vede coinvolti sia componenti interni che esterni.

Nelle societa di capitali, le funzioni di OdV possono essere esercitate dal Collegio sindacale ov-
vero dal Consiglio di sorveglianza o dal Comitato per il controllo sulla gestione (art. 6 comma
4 e 4 bis del Decreto 231). In ogni caso, & possibile prevedere la partecipazione di un mem-
bro del collegio sindacale, per garantire un raccordo tra I'organo di controllo e I'Organismo
di Vigilanza.

Nei gruppi di societa € opportuno che ciascun Ente abbia il proprio OdV.

Negli Enti di piccole dimensioni, & possibile far coincidere I'OdV con I'organo dirigente, ma
occorre valutare questa opzione con estrema cautela, in ragione del possibile insorgere di
conflitti di interessi all'interno dello stesso organo dirigente, che diventerebbe controllore e
controllato.

Normalmente, I’Organismo resta in carica di tre anni. Puo essere revocato dall’organo di-
rigente solo per giusta causa, ovvero per grave negligenza nell’assolvimento dei compiti
assegnati.

All'OdV spetta la funzione di:

1. vigilare sull'effettivita, sull’adeguatezza, sul funzionamento e sul rispetto del MOG, at-
traverso indagini anche a sorpresa (tra cui, ad es., verifiche sulle operazioni finanziarie,
controlli contabili, ispezioni, verifica della regolarita dei moduli previsti dai protocolli,
controlli sulla tenuta del codice etico, ecc.);

2. collaborare con il management per rendere effettivo il MOG e curare il suo concreto re-
cepimento all'interno dell’Ente;

3. provvedere al suo aggiornamento, in particolare a fronte di significative violazioni del-
le prescrizioni o quando intervengono mutamenti nell’'organizzazione o nelle attivita
dell’Ente (art. 7 comma 4 del Decreto 231);

4. svolgere attivita di informazione e formazione aventi a oggetto il Decreto 231 e il MOG;

5. promuovere |'esercizio dell’azione disciplinare.

L'OdV si caratterizza per essere un organismo dell’Ente, dotato di autonomi poteri di inizia-
tiva e controllo.

Si tratta, in ogni caso, di un organo consultivo, sul quale non ricade I'obbligo di impedire il
compimento di azioni illecite: I'unica forma di responsabilita che puo ricadere sui suoi com-
ponenti e quella di natura civilistica connessa al mandato ricevuto.

Un orientamento difforme si registra solo nell’ambito delle societa a partecipazione pubblica.

Al fine di svolgere adeguatamente tali funzioni, I'OdV deve dettagliatamente e tempestiva-
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3.1.

mente essere informato di quanto accade all'interno dell’Ente e riferire alla direzione azien-
dale e agli altri organi di controllo.

Il MOG deve dunque disciplinare:

1. iflussi informativi che devono essere attivati, presso tutti i componenti dell’Ente, a fronte
di particolari eventi (provvedimenti assunti dalla polizia giudiziaria o da altre autorita,
procedimenti disciplinari, ecc.)

2. iflussi informativi periodici provenienti dai soggetti con funzioni di controllo dei processi
cd. sensibili e prevedere che le informazioni si muovano in modo bidirezionale.

A sua volta, I'OdV deve trasmettere agli organi di vertice report periodici dell'attivita svolta,
informandoli tempestivamente a fronte di eventuali violazioni del MOG o della necessita di
aggiornare tale documento. In particolare, sono previste:

1. una linea informativa continuativa con I'a.d;
2. una linea informativa periodica verso il c.d.a;
3. una linea informativa immediata verso il c.d.a., per fatti specifici e urgenti.

In tale contesto, occorre richiamare il sistema di tutela per i cd whistleblower, introdotto
dalla L. 179/2017. In particolare, I'art. 2 prevede I'inserimento nell’art. 6, del nuovo comma
2 bis, nel quale si dispone - come gia previsto per le p.a. dall’art. 54 bis del D.Igs. 165/2001 -
che i Modelli di organizzazione debbano prevedere «uno o pit canali che consentano ai sog-
getti indicati nell’art. 5, comma 1, lett. a) e b), di presentare, a tutela dell’interesse dell’Ente,
segnalazioni circostanziate di condotte illecite, rilevanti ai sensi del presente Decreto e fon-
date su elementi di fatto precisi e concordanti, o di violazioni del Modello di organizzazione
e gestione dell’Ente, di cui siano venuti a conoscenza in ragione delle funzioni svolte; tali
canali garantiscono la riservatezza dell’identita del segnalante nelle attivita di gestione della
segnalazione».

Ne consegue che I'esistenza di adeguati canali di comunicazione per la ricezione di tali se-
gnalazioni e la predisposizione di idonee misure atte a favorirne la diffusione e a proteggere
I'identita del segnalante rappresenta un ulteriore requisito di idoneita dei Modelli organizzativi,
che il Giudice dovra attentamente vagliare.

Le segnalazioni in parola devono:

1. riguardare condotte illecite, rilevanti ai sensi del D.Igs. 231/2001 — nel qual caso la segna-
lazione deve essere fondata su elementi di fatto precisi e concordanti — o violazioni del
Modello di organizzazione e gestione dell’Ente;

2. essere presentate a tutela dell'interesse dell’Ente;

3. essere presentate da un soggetto identificabile dall’azienda, che deve riferire di fatti di
Cui sia venuto a conoscenza in ragione delle funzioni svolte.
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La protezione del whistleblowing deve essere garantita in due modi:

1. innanzitutto, la lett. ¢) del comma 2 bis dispone che i modelli debbano prevedere «il divie-
to di atti di ritorsione o discriminatori, diretti o indiretti, nei confronti del segnalante per
motivi collegati, direttamente o indirettamente, alla segnalazione»; la lett. d), poi, preve-
de I'inserimento nel sistema disciplinare di «sanzioni nei confronti di chi viola le misure
di tutela del segnalante»; e prevista poi la possibilita di denunciare tali atti di ritorsione
all'lspettorato nazionale del lavoro, oltre che dal segnalante, anche dall'organizzazione
sindacale a cui questo appartiene; infine, con il comma 2 quater dell’art. 6 si prevede la
nullita del licenziamento del segnalante e di tutte le altre misure eventualmente ritenute
ritorsive, nonché un‘inversione dell’onere probatorio in capo al datore di lavoro, chiamato
a dimostrare che tali misure siano state fondate su ragioni estranee alla segnalazione.

2. In secondo luogo, la societa deve approntare «canali [di comunicazione che] garantisco-
no la riservatezza dell’identita del segnalante nelle attivita di gestione della segnalazio-
nex: il segnalante, tuttavia, non ha diritto all’anonimato ma solo I'accusato, in quanto
unico soggetto avente diritto, pud entrare in possesso delle informazioni segnalate.

La norma nulla dispone in ordine alla possibilita che la segnalazione sia anonima. Tale silenzio
puo essere interpretato nel senso di ritenere rimessa alla discrezionalita dell’organizzazione
la possibilita di optare per un sistema che ammetta tale tipo di segnalazione. La situazione
&, tuttavia, controversa“®.

Sotto altro profilo, si segnala che la legge non indica chi siano i soggetti cui le segnalazioni
vanno rivolte o che comunque devono essere necessariamente portati a conoscenza del con-
tenuto delle stesse: gli Enti possono dunque identificare i canali informativi che ritengono
pit opportuni, anche se appare sconsigliabile prevedere che la comunicazione del whistle-
blowing sia sempre e solo rivolta all'Organismo di Vigilanza.

Dopo la ricezione della comunicazione riservata, si apre una fase istruttoria, volta a verificare
la fondatezza della segnalazione e la credibilita del segnalante, all’esito della quale la societa
assumera le sue determinazioni, sia con riferimento a eventuali modifiche del Modello che
relativamente all’adozione di provvedimenti nei confronti del dipendente o del dirigente
responsabile della violazione.

Anche nel caso in cui la segnalazione sia giudicata fondata, non sussiste alcun obbligo di
denuncia all’autorita giudiziaria. L'Ente, tuttavia, sara tenuto a:

1. aprire un procedimento disciplinare nei confronti del soggetto che si ritiene responsabile
dell’accaduto;
2. avviare una revisione del modello organizzativo onde rafforzarne I'efficacia preventiva.

Il primo atto che I'OdV deve compiere dopo il suo insediamento & |'adozione di un proprio
regolamento interno, che disciplini il funzionamento delle attivita svolte.

48 C. SANTORIELLO, Alcune note in tema di whistleblowing, qualche precisazione (assolutamente necessaria) ed

alcuni suggerimenti operativi, in www.rivista231.it.
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2.3

Il Codice etico

Il Codice etico & una componente fondamentale del MOG, di cui & parte integrante: esso rappre-
senta la carta dei valori che I'Ente riconosce e condivide ed & approvato dal vertice aziendale.

Contiene i principi etici e di comportamento che ispirano I'attivita aziendale e mira a rac-
comandare, promuovere e vietare determinati comportamenti che si ritengono essenziali, a
prescindere da quanto normativamente previsto, per prevenire la commissione di reati.

Le disposizioni del Codice etico prevalgono su quelle previste negli altri regolamenti e nelle
procedure interne, di cui il Codice ha funzione integrativa.

Il Codice etico & normalmente suddiviso in tre parti:

1. principi generali;
2. principi di condotta destinati ai dipendenti e nei loro confronti;
3. sistema sanzionatorio.

| contenuti specifici del documento devono essere resi noti non solo all’'interno dell’Ente, al
momento dell’assunzione dei dipendenti, ma anche ai fornitori e ai partner contrattuali, che
ne dovranno prendere atto per iscritto.

Il Codice produce automaticamente i suoi effetti nei confronti dei componenti dell’Ente, in
quanto atto di autoregolamentazione.

Puo favorire I'efficacia del Codice etico il richiamo espresso degli standard di condotta respon-
sabile internazionalmente riconosciuti, quali, ad esempio, le “Linee Giuda OCSE destinate alle
imprese multinazionali”, che descrivono e raccomandano alle imprese comportamenti virtuosi
ed inglobano il principio di prevenzione dei rischi applicato alle diverse tematiche di rilevanza
231 (lavoratori e sicurezza sui luoghi di lavoro, diritti umani, ambiente, corruzione, ecc.).

Per i soggetti esterni, & possibile prevedere contrattualmente che I'inosservanza del Codice da
parte di un fornitore o di un terzo contraente costituisca inadempimento contrattuale, con le
conseguenze di legge.

Modelli Organizzativi e ISO 37001

La norma (UNI) ISO 37001, pubblicata nel mese di ottobre 2016, (la traduzione UNI in lingua
italiana é di dicembre 2016) prevede i requisiti per pianificare, attuare, mantenere e riesami-
nare, in ottica di miglioramento, un sistema di gestione (volontario) per la prevenzione della
corruzione. E una norma certificabile, applicabile a qualsiasi tipo di organizzazione, pubblica
o privata, indipendentemente dal settore di attivita, dalle dimensioni o dalla complessita.
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La «corruzione» cui fa riferimento lo standard volontario riguarda sia la corruzione attiva, at-
tuata dall’Organizzazione o dai suoi dipendenti o da «soci in affari» (che operano per conto
dell'Organizzazione stessa o nel suo interesse) che quella passiva, attuata nei confronti dell’Or-
ganizzazione o dei suoi dipendenti o «business partner», in relazione alle attivita dell'Organizza-
zione. Fermo restando che si applicano le definizioni della legislazione degli Stati in cui lo stan-
dard volontario & adottato, il termine “corruzione” secondo la ISO 37001 identifica: «/‘offrire, il
promettere, il dare, I'accettare o richiedere un vantaggio indebito di qualsiasi valore (che puo
essere economico o meno) direttamente o indirettamente, e indipendentemente dal/i luogo/
luoghi, in violazione della legge vigente, come incentivo o ricompensa affinché una persona
agisca o si astenga dall’agire in relazione all’esercizio delle sue funzioni».

Cosi come tutte le ultime revisioni delle norme sui Sistemi di Gestione (ISO 9001, ISO
14001, ISO 45001) anche la struttura della ISO 37001 rientra nei parametri dettati dall'High
Level Structure for Management Systems Standards (HLS), lo schema unico stabilito da ISO
volto a garantire I'omogeneita tra i diversi standard e migliorare I'integrazione e la fruibilita
da parte degli utilizzatori nell’attuazione e nella sorveglianza.

Il sistema anticorruzione ISO 37001 ha pertanto una struttura analoga a quella delle altre
norme ISO HLS, i cui principali elementi sono:

e comprensione del contesto (interno ed esterno) e individuazione delle esigenze/aspettative
degli stakeholder,

¢ identificazione, analisi e valutazione dei rischi, tenuto conto dell’efficacia delle misure di
controllo esistenti;

e programmazione delle misure e dei controlli in funzione degli esiti della valutazione dei rischi;

e |eadership e coinvolgimento della direzione (politica, ruoli e responsabilita, compresa una
funzione compliance per la prevenzione della corruzione);

e risorse a supporto del sistema (consapevolezza e formazione, comunicazione interna ed
esterna, informazioni documentate);

e attuazione dei controlli per la prevenzione della corruzione (controlli finanziari, sulle transazioni
commerciali, omaggi, whistleblowing.); i controlli comprendono anche le terze parti che posso-
no esporre |'organizzazione a rischi di corruzione («business associates» o «soci in affari»)

e sorveglianza sul sistema (compresi audit e riesame della direzione) e miglioramento.

Questi elementi coincidono, per la maggior parte, con quelli previsti da altri sistemi di con-
trollo e prevenzione dei rischi di corruzione previsti per legge: Piani Triennali per la Preven-
zione della Corruzione e la Trasparenza ai sensi della Legge 190/2012 e s.m.i. e Modelli di
Organizzazione per la prevenzione dei reati contro la PA. (artt. 24 e 25 del D.Igs 231/2001)
e la corruzione tra privati (art. 2635 C.C.).

Rispetto ai modelli organizzativi, lo standard volontario ISO 37001 prevede un approfondimento
sulla valutazione e il controllo dei rischi di corruzione connessi ai rapporti con i “soci in affari”, terze
parti con le quali I'organizzazione ha o progetta di stabilire una relazione commerciale di qualsiasi
tipo, secondo la definizione della norma. Per tutti i soggetti terzi (ad es. fornitori, appaltatori, consu-
lenti, intermediari, etc.) che I'organizzazione abbia classificato come a rischio di corruzione superiore
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al basso, deve essere effettuata una due diligence per approfondire la valutazione e il monitoraggio
di questi rischi e devono essere predisposti strumenti (principalmente contrattuali) affinché i soci in
affari adottino propri controlli anticorruzione, laddove fattibile ed efficace al fine di ridurre i rischi.

Se un’organizzazione gia dispone di questi strumenti di legge (misure anticorruzione ai sensi
della L. 190/2012, Modello Organizzativo 231 e, in alcuni casi, entrambi), quali benefici e
motivazioni giustificano e consigliano I'adozione di un sistema volontario I1SO 37001 per la
prevenzione dei rischi di corruzione?

Le organizzazioni che gia attuano sistemi di gestione certificati (ISO 14001, ISO 45001, OHSAS
18001), in modo integrato o comungue allineato con i Modelli Organizzativi per la prevenzione
dei reati in materia ambientale e della salute e sicurezza sul lavoro, gia conoscono la risposta.

L'adozione di questi sistemi migliora I'efficacia dei controlli da parte dell’organizzazione e la vigilan-
za da parte dell’OdV su processi, attivita, comportamenti, potenzialmente a rischio di commissione
di reati che non coinvolgono solo la responsabilita personale dell’autore (o degli autori) dell'ille-
cito ma della stessa organizzazione. A questo proposito e bene ricordare che, ai sensi del D.Igs.
231/2001, il Modello Organizzativo non solo deve essere idoneo e formalmente adeguato rispetto
ai requisiti di legge, ma deve essere anche efficacemente attuato. Le medesime considerazioni
valgono anche per i Piani Triennali per la Prevenzione della Corruzione e la Trasparenza, che anche
secondo ANAC, in molti casi, pur adottati, sono applicati in modo scarsamente efficace.

Analogamente a quanto previsto per il MOG per la prevenzione dei reati in materia di sa-
lute e sicurezza sul lavoro, con la presunzione di idoneita dei requisiti della norma OHSAS
18001 (art. 30 del D.Lgs 81/2008), e come ampiamente riconosciuto per la ISO 14001 per i
reati ambientali, i criteri della norma ISO 37001 rappresentano una autorevole best practice
di riferimento internazionale per progettare ed attuare il sistema aziendale di controllo sui
rischi di corruzione per la parte del Modello Organizzativo che tratta di questi reati e per
I'applicazione delle misure anticorruzione previste dalla legge 190/2012.

Nelle aziende che adottano entrambi questi strumenti (da attuarsi in modo integrato, come
previsto da ANAC), a maggior ragione, la norma ISO 37001 puo costituire il criterio per unifor-
mare e quindi ottimizzare I'integrazione e il coordinamento del sistema di controllo dei rischi
di corruzione, sotto il profilo organizzativo, della comunicazione tra le figure coinvolte e della
gestione delle attivita operative.

Un’organizzazione che abbia stabilito e attuato un idoneo sistema di controllo e prevenzione della
corruzione aziendale (MOG 231, misure anticorruzione ex Legge 190/2012) e applichi un sistema di
gestione in conformita a una norma ISO (es. ISO 9001:2015), dispone di una ampia base di strumenti
organizzativi, gestionali e documentali che puo facilitare il percorso verso un sistema ISO 37001.

La certificazione di conformita alla norma ISO 37001 da parte di un soggetto terzo indipendente,
oltre a dimostrare, comunicare e spendere I'impegno in tema di anticorruzione per migliorare
I'immagine dell’organizzazione, puo fornire ulteriori garanzie circa I'adeguatezza e I'effettivita del
modello ai fini della prova dell’'esimente della responsabilita del D.Igs. 231/2001.
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i)

1.1.

1.2.

| reati presupposto e le piu recenti novita legislative

| reati presupposto del D.lgs. 231/2001

La sezione Il del capo | del Decreto 231 contiene il catalogo dei reati da cui puo derivare la
responsabilita amministrativa degli Enti: in virtu del principio di legalita, questi ultimi non pos-
sono incorrere in responsabilita se non in relazione a tali reati.

Non potendo procedere, in questa sede, a un’analisi analitica di ciascuna fattispecie, si pro-
cedera a un esame sintetico, costruito anche in relazione alle caratteristiche e agli interessi
primari dei soggetti destinatari delle presenti Linee Guida.

Il nucleo originario della sezione & costituito dall’art. 24, che include i reati propri dell'impresa,
che tipicamente possono manifestarsi nel corso dell’attivita imprenditoriali.

Art. 24 D.Igs. n. 231/2001- Malversazione a danno dello Stato (art. 316 bis c.p.), indebita per-
cezione di erogazioni a danno dello Stato (art. 316 ter c.p.), frode nelle pubbliche forniture
(art 356 c.p.), truffa aggravata a danno dello Stato (art. 640 c.p.), truffa aggravata per il con-
seguimento di erogazioni pubbliche (art. 640 bis c.p.), frode informatica (art. 640 ter c.p.)

| reati di indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato (art. 316 ter c.p.), frode nelle pubbli-
che forniture (art 356 c.p.),truffa aggravata a danno dello Stato (art. 640 c.p.), truffa aggravata per
il conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640 c.p.), truffa aggravata per il conseguimento di
erogazioni pubbliche (art. 640 bis c.p.), hanno in comune il fatto che viene tratta in errore la p.a., al
fine di conseguire un ingiusto profitto. Cid posto, i reati di truffa aggravata richiedono la realizza-
zione di artifici e raggiri, mentre per I'indebita percezione é sufficiente aver utilizzato o presentato
dichiarazioni non veritiere o aver omesso informazioni dovute al fine di conseguire contributi o
finanziamenti da parte dello Stato.

Questo tipo di reati si perfeziona con la prima percezione del contributo pubblico, ma perma-
ne fino alla cessazione della condotta criminosa, con I'ultimo incasso del finanziamento.

La Suprema Corte ha precisato che «la truffa c.d. a consumazione prolungata, configurabile quan-
do la frode é strumentale al consequimento di erogazioni pubbliche il cui versamento viene rateiz-
zato, e che si consuma al momento della percezione dell’ultima rata di finanziamento, necessita
che tutte le erogazioni siano riconducibili all’originario ed unico comportamento fraudolento, men-
tre quando per il conseguimento delle erogazioni successive alla prima, & necessario il compimento
di ulteriori attivita fraudolente, devono ritenersi integrati altrettanti ed autonomi fatti di reato»*.

Per quanto attiene alla frode informatica, il reato rileva ai fini della responsabilita ai sensi del
Decreto 231 solo se, attraverso |'alterazione del funzionamento di un sistema informatico o
la manipolazione dei dati in esso contenuti, si ottiene un ingiusto profitto e si determina un
danno allo Stato o ad altro Ente pubblico.

49 Cass. pen., sez. V, 11/06/2014, n. 32050.
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1.3.

1.4.

1.5.

Sotto il profilo sanzionatorio, in caso di condanna é prevista la sanzione pecuniaria fino a 500
quote. Nelle ipotesi aggravate, la sanzione & compresa tra 200 e 600. In presenza dei requisiti di
cui all'art. 13 del Decreto 231, si applicano anche le sanzioni interdittive del divieto di contrarre
con la p.a., dell'esclusione di agevolazioni finanziamenti contributi o sussidi e dell’eventuale re-
voca di quelli gia concessi, oltre che il divieto di pubblicizzare beni o servizi.

| reati di truffa ai danni dello Stato e indebita percezione comportano, in caso di condanna, la confi-
sca, anche per equivalente, nei confronti dell’ente imputato oltre che la confisca obbligatoria ai sensi
dell'art. 640 quater c.p.. Sul punto, le Sezioni Unite della Cassazione hanno avuto modo di precisare
che «if profitto del reato si identifica con il vantaggio economico derivante in via diretta ed immediata
dalla commissione dell’illecito» e che, peraltro, «il giudice, nel dichiarare la estinzione del reato per in-
tervenuta prescrizione, puo disporre, a norma dell‘art. 240, comma 2, n. 1, c.p., la confisca del prezzo
e ai sensi dell'art. 322-ter c.p., la confisca diretta del prezzo o del profitto del reato a condizione che
Vi Sla stata una precedente pronuncia di condanna e che 'accertamento relativo alla sussistenza del
reato, alla penale responsabilita dell'imputato e alla qualificazione del bene da confiscare come prez-
Z0 o profitto rimanga inalterato nel merito nei successivi gradi di giudizio»*°.

E opportuno evidenziare che I'art. 24 del Decreto 231, nella configurazione attuale, & stato
oggetto di recenti modifiche ad opera del D.Lgs. 75/2020 (in vigore da 30 luglio 2020) in quale
ha aggiunto, fra le molte cose, il delitto di frode nelle pubbliche forniture ex art. 356 c.p. fra i
reati presupposto (cui consegue una sanzione pecuniaria fino a 500 quote).

La fattispecie punisce chiunque commette frode nell’'esecuzione di contratti di fornitura conclusi con
lo Stato, con un ente pubblico, o con un’impresa esercente servizi pubblici o di pubblica necessita.

Per “contratto di fornitura” si intende ogni strumento contrattuale destinato a fornire alla PA.
beni o servizi. Il delitto di frode nelle pubbliche forniture & infatti ravvisabile non soltanto nella
fraudolenta esecuzione di un contratto di somministrazione (art. 1559 c.c.), ma anche di un
contratto di appalto (art. 1655 c.c.); I'art. 356 c.p., infatti, punisce tutte le frodi in danno della
pubblica amministrazione, quali che siano gli schemi contrattuali in forza dei quali i fornitori
sono tenuti a particolari prestazioni (Cass., VI, 27 maggio 2019).

All'art. 24 del Decreto 231 e stato poi aggiunto il comma 2-bis, che prevede |'applicazione del-
la sanzione pecuniaria fino a 500 quote in caso di frode ai danni del Fondo europeo agricolo
di garanzia e del Fondo europeo agricolo per lo sviluppo rurale (art. 2 L. 898/1986).

Anche per le nuove fattispecie ora richiamate dall’art. 24 e prevista |'applicazione della circo-
stanza aggravante prevista dal comma 2 (per il caso in cui I'Ente abbia conseguito un profitto di
rilevante entita ovvero dall’illecito sia derivato un danno di particolare gravita: in questo caso la
sanzione pecuniaria sara da 200 a 600 quote) e delle sanzioni interdittive previste dal co. 3, che
richiama I'art. 9, co. 2, lett. ¢), d), ed e), ossia: il divieto di contrattare con la PA (salvo che per ot-
tenere prestazioni di un pubblico servizio); I'esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi
o sussidi e I'eventuale revoca di quelli gia concessi; il divieto di pubblicizzare beni o servizi.

50 Cass. pen., sez. un., 26/06/2015, n. 31617.
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In considerazione di tali elementi, & possibile asserire che le principali aree di rischio per le aziende
del settore ambientale sono:

1. la partecipazione a gare indette da un soggetto pubblico (presentazione di istanze alla PA.
al fine del rilascio di atti o provvedimenti amministrativi di interesse aziendale mediante la
produzione di documenti falsi attestanti I'esistenza di condizioni o requisiti essenziali);

2. la partecipazione a procedure per |I'ottenimento di erogazioni da parte di organismi pubblici
italiani o comunitari.

Art. 24 bis D.Igs. n. 231/2001 - Delitti informatici e trattamento illecito dei dati

Si tratta di fattispecie introdotte con la L. 48/2008, che riguardano i delitti in materia di violazione
della privacy, previsti dal D.lgs. 196/2003, (il richiamo al Codice Privacy riguarda i delitti di cui alla
Parte lll, Titolo lll, Capo Il), owvero:

1. trattamento illecito dei dati, ex art. 1673;
2. falsita nelle dichiarazioni e notificazioni al garante, di cui all’art. 1684;
3. inosservanza dei provvedimenti del Garante, di cui all’art. 170.

Nello specifico, la norma prevede le seguenti fattispecie:

1. falsificazione di documenti informatici da parte di Enti che procedono a rendicontazione
elettronica di attivita;

2. cancellazione o alterazione di informazioni a valenza probatoria presenti sui propri sistemi,
allo scopo di eliminare le prove di un altro reato (es. I'Ente ha ricevuto un awviso di garanzia
per un reato e procede ad eliminare le tracce elettroniche del reato stesso);

3. falsificazione di documenti informatici contenenti gli importi dovuti dall’Ente alla PA. nel caso
di flussi informatizzati dei pagamenti tra privati e PA. (es. riduzione degli importi) o altera-
zione dei documenti in transito nell’ambito del SIPA (Sistema Informatizzato pagamenti della
PA.) al fine di aumentare gli importi dovuti dalla PA. all'Ente;

4. falsificazione di documenti informatici compiuta nell’ambito dei servizi di Certification Au-
thority da parte di un soggetto che rilasci certificati informatici, aventi valenza probatoria,
corrispondenti a false identita o attestanti falsi titoli professionali

5. falsificazione di documenti informatici correlata all’utilizzo illecito di dati identificativi altrui
nell’'esecuzione di determinate operazioni informatiche o telematiche in modo che queste
risultino eseguite dai soggetti legittimi titolari dei dati (es. attivazione di servizi non richiesti);

6. rilascio di certificati digitali da parte di un Ente certificatore senza che siano soddisfatti gli
obblighi previsti dalla legge per il rilascio di certificati qualificati (es. identificabilita univoca del
titolare, titolarita certificata), con lo scopo di mantenere un alto numero di certificati attivi;

7. aggiramento dei vincoli imposti dal sistema per la verifica dei requisiti necessari al rilascio
dei certificati da parte dell’amministratore di sistema allo scopo di concedere un certificato e
produrre cosi un guadagno all’Ente.

Per non incorrere nelle pesanti sanzioni previste dalla norma, occorre dunque considerare e
prevenire anche tali delitti. Sul punto, peraltro, si segnala la sentenza emessa il 5/9/2017 della
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Grande Camera della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo di Strasburgo, che ha dichiarato me-
ritevole di precise tutele la vita privata del lavoratore, sancendo come arbitraria e contraria al
diritto alla vita privata e alla corrispondenza del dipendente, la condotta del datore che controlla
illegittimamente le sue e-mail.

Pur in presenza di tale orientamento giurisprudenziale, peraltro, resta ferma la possibilita che il
datore di lavoro limiti i tempi di accesso o ponga dei filtri escludendo, ad esempio, la possibilita
di poter accedere ai social network. Tali provvedimenti sono da considerarsi legittimi, anche alla
luce delle Linee Guida per posta elettronica e internet emesse dal Garante della Privacy nel 2007.

Uno dei problemi pitu comuni, in ordine a tali reati & quello della competenza territoriale. Sul
punto, le Sezioni Unite della Cassazione hanno, tuttavia, specificato che «il luogo di consuma-
zione del delitto di cui all’art. 615-ter c.p. coincide con quello in cui si trova I'utente che, tramite
elaboratore elettronico o altro dispositivo per il trattamento automatico dei dati, digitando la pa-
rola chiave o altrimenti esequendo la procedura di autenticazione, supera le misure di sicurezza
apposte dal titolare per selezionare gli accessi e per tutelare la banca-dati memorizzata all’inter-
no del sistema centrale ovvero vi si mantiene eccedendo i limiti dell’autorizzazione ricevuta. (In
motivazione la Corte ha specificato che il sistema telematico per il trattamento dei dati condivisi
tra pit postazioni é unitario e, per la sua capacita di rendere disponibili le informazioni in condi-
zioni di parita a tutti gli utenti abilitati, assume rilevanza il luogo di ubicazione della postazione
remota dalla quale avviene I'accesso e non invece il luogo in cui si trova I'elaboratore centrale)»>'.

Le sanzioni previste per tali reati sono quella pecuniaria, fino a 500 quote, e quelle interdittive.
Art. 24 ter D.Igs. n. 231/2001 - Delitti di criminalita organizzata

Questi delitti sono stati introdotti dalla L. 94/2009 e fanno riferimento all’art. 416 c.p. il quale
punisce coloro che promuovono, costituiscono ovvero organizzano |'associazione allo scopo di
commettere piu delitti.

La rilevanza penale delle condotte descritte dalla norma appare condizionata all'effettiva costituzione
dell'associazione criminosa. Infatti, prima ancora di richiamare le singole condotte di promozione, costi-
tuzione, direzione, organizzazione owvero di semplice partecipazione, la norma ne subordina la punibi-
lita al momento in cui “tre o pit persone” si siano effettivamente associate per commettere pit delitti.

Il delitto di associazione per delinquere si caratterizza quindi per I'autonomia dell’incrimina-
zione rispetto agli eventuali reati successivamente commessi in attuazione del pactum sceleris.
Tali eventuali delitti, infatti, concorrono con quello di associazione per delinquere e, se non
perpetrati, lasciano sussistere il delitto previsto dall’art. 416 c.p.. L'associazione per delinquere,
ad esempio, potrebbe venire in rilievo in collegamento con il reato di attivita organizzata per il
traffico illecito di rifiuti (art. 260 del Codice dell’'ambiente). Cio impone all'impresa di prestare
particolare attenzione alla selezione dei soggetti preposti alla gestione dei propri rifiuti.

51 Cass. pen., sez. un., 26/03/2015, n.17325.
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Uno dei profili critici evidenziati dalla dottrina attiene alla compatibilita tra la criminalita orga-
nizzata, che ha come scopo la violazione della legge, e la criminalita di impresa, che si riferisce,
normalmente, a un‘attivita lecita®?. In effetti, I'approfondimento giurisprudenziale ha eviden-
ziato che le due forme di criminalita non sono incompatibili: il punto &, piuttosto, quello di
raggiungere una prova rigorosa della componente associativa del reato.

A titolo esemplificativo, si richiama una pronuncia della Corte d'Appello di Milano, pure pre-
cedente all’entrata in vigore del Decreto 231 ma esemplificativa: «L‘organizzazione “chiesa di
Scientology” (cosi come la sua diretta emanazione “centri Narconon”), costituita con finalita
commerciali lecite da raggiungere attraverso I'adozione di metodi conformi alla legge, avendo
tuttavia successivamente previsto e programmato un numero indeterminato di condotte ille-
cite come strumento necessario al raggiungimento degli scopi stessi, € da ritenere costituisca
una associazione per delinquere, di tale delitto rispondono sia gli appartenenti agli organi
direttivi sia gli operatori che abbiano in concreto fornito un contributo rilevante all’organiz-
zazione, ai sensi dell’ipotesi meno grave di cui all’art. 416, comma 2, c.p. e non di quella pit
grave prevista dal comma 1, non essendo stata raggiunta la prova che I'accordo criminoso sia
stato frutto di scelte operate nell’ambito della sede italiana dell’'organizzazione stessa»®.

Un altro problema attiene alla possibilita di estendere all’ente, ai fini dell'individuazione del profitto
confiscabile, anche reati fine che non siano compresi nel Decreto 231. A norma degli artt. 19 e 53
del Decreto, infatti, la confisca ha ad oggetto il prezzo o il profitto del reato ovvero denaro o beni di
valore equivalente: nel caso dei reati associativi, tuttavia, alcuni hanno rilevato che sarebbe difficile
immaginare un profitto connesso in via diretta ed esclusiva alla mera partecipazione all’associazione.

Sul punto, la giurisprudenza piu recente ha confermato questa possibilita®, ribadendo che «il
delitto di associazione per delinquere é idoneo a generare un profitto, che é sequestrabile ai fini
della successiva confisca per equivalente - nei casi previsti dalla legge - in via del tutto autonoma
rispetto a quello prodotto dai reati fine, e che e costituito dal complesso dei vantaggi direttamen-
te consequenti dall'insieme di questi ultimi, siano essi attribuibili ad uno o pit associati, anche
non identificati, posto che l'istituzione della societas sceleris & funzionale alla ripartizione degli
utili derivanti dalla realizzazione del programma criminoso»>>.

Successivamente, la giurisprudenza é tornata a occuparsi dell'argomento, asserendo che «... /'en-
te risponde nel caso di specie non per i reati-fine (non inclusi in quelli costituenti il presupposto
della responsabilita amministrativa da reato), bensi del reato associativo, espressamente previsto
all'art. 24-ter D.Igs. n. 231/2001. La realizzazione del programma criminoso, e dunque degli illeciti
effettivamente posti in essere, viene in rilievo non al fine di valutare la responsabilita della persona
giuridica per ciascuno di essi, ma solo nei limiti in cui i medesimi abbiano apportato un vantaggio
patrimoniale alla societas sceleris e, dunque, possano consentire di individuare il profitto conse-
quito ai fini della confisca. Sotto questo profilo, il quale non interessa la responsabilita “a monte”
della societa (sussistente in forza dell’art. 24-ter sopracitato), non assume alcun rilievo che gli illeciti

52 F SBISA, op.cit., pag. 170.
53 Corte Appello Milano, 05/11/1993.
54 Cass. pen., sez. Il, 03/03/2017, n.30255. Conformi: Cass. pen., sez. V, 25/02/2016, n.15205; Cass. pen., sez. lll,

14/10/2015, n. 46162.

55 Cass. pen., sez. 3, 4/3/2015 n. 267271.
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realizzati dai sodali non siano riconducibili ai reati-presupposto. Correttamente il giudice di secondo
grado ha affermato che “se I'ente non potesse essere ritenuto responsabile ex art. 24-ter perché
I'associazione posta in essere e finalizzata al compimento di reati extra catalogo, I'articolo in esame
sarebbe totalmente svuotato di qualsiasi capacita punitiva, nell’ipotesi in cui sussista comunque
una associazione criminosa come cosi come configurata dall’art. 416 c.p. [...] la societa Eltech s.r.l.
(gia Eltech S.p.A.) é stata ritenuta responsabile non per i delitti fiscali commessi (reati fine) , bensi
per aver preso attivamente parte all’associazione criminale a monte di tali attivita, attraverso il suo
amministratore di fatto, integrando quindi I'ipotesi prevista dall’art. 24-ter D.lgs. n. 231/2007“»%°.

Va, peraltro, segnalato un orientamento precedente, secondo cui «L'associazione per delin-
quere - a differenza della pit grave ipotesi associativa di cui all’art. 416 bis c.p. - non & un
reato di per sé idoneo a produrre ricchezze illecite»®’.

Sotto il profilo sanzionatorio, & prevista I'interdizione non inferiore a un anno e quella definitiva
dall'esercizio dell'attivita se I'ente o una sua unita organizzativa vengono stabilmente utilizzati
allo scopo unico o prevalente do consentire o agevolare la commissione dei reati di cui ai commi
1 e 2 (ossia quelli di cui agli artt. 416, sesto comma, 416-bis, 416-ter e 630 del c.p., i delitti com-
messi avvalendosi delle condizioni previste dal predetto articolo 416-bis ovvero al fine di agevo-
lare I'attivita delle associazioni previste dallo stesso articolo, nonché ai delitti previsti dall’articolo
74 del testo unico di cui al DPR 309/1990, n. 309).

La sanzione pecuniaria & compresa tra 400 e 1000 quote. Nei casi di cui al comma 3, & com-
presa tra 300 e 800.

Con particolare riferimento alle presenti Linee Guida, si osserva che I'associazione per
delinquere potrebbe venire in rilievo in collegamento con il reato di attivita organizzata
per il traffico illecito di rifiuti (art. 260 del Codice dell’'ambiente). Cid impone all'impresa
di prestare particolare attenzione alla selezione dei soggetti preposti alla gestione dei
propri rifiuti.

Art. 25 - Peculato, concussione, induzione indebita a dare o promettere utilita e corru-
zione e abuso d'ufficio.

Le fattispecie di cui all'art. 25 del Decreto 231 sono reati contro la Pubblica Amministrazione e
possono essere suddivise in tre categorie, di differente gravita:

1. corruzione per |'esercizio della funzione (art. 318 c.p.), anche attiva (art. 321 c.p.); istiga-
zione alla corruzione (art. 322 commi 1 e 3 ¢.p.)

2. corruzione per un atto contrario ai doveri di ufficio (art. 319 c.p.); corruzione in atti giu-
diziari semplice (art. 319 ter comma 1 c.p.), anche attiva (art. 321 c.p.), istigazione alla
corruzione (art. 322 commi 2 e 4 c.p.)

3. concussione (art. 317 c.p.), corruzione propria aggravata (artt. 319 e 319 bis c.p.), corru-
zione in atti giudiziari aggravata (art. 319 ter comma 2 c.p.), anche attiva (art. 321 c.p.),
induzione indebita a dare o promettere utilita (art. 319 quater c.p.).

56 Cass. pen., sez. lll, marzo 2020 n. 8785.
57 Cass. pen., sez. |, 20/01/2015, n. 7860.
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Il comma 4 della disposizione estende |'applicazione delle sanzioni previste per i delitti di cui
ai commi 1-3, anche ai casi in cui i delitti sono commessi da incaricati di pubblico servizio (art.
320 c.p.), membri della Corte penale internazionale, organi delle comunita europee e funzio-
nari della Comunita europea o di Stati esteri (art. 322 bis c.p.).

L'oggetto giuridico di tali reati ¢ il regolare e imparziale svolgimento delle funzioni pubbliche da
parte degli Enti competenti: la responsabilita delle imprese ai sensi del Decreto 231 si colloca in
guesto contesto di tutela rafforzata della funzione statale.

La nozione di pubblico ufficiale e di persona incaricata di un pubblico servizio & contenuta negli
artt. 357 e 358 c.p.. La definizione di persona esercente un servizio di pubblica necessita &, in-
vece, contenuta nell’art. 359 c.p.. La Suprema Corte e intervenuta sul tema, chiarendo che «al
fine di individuare se I'attivita svolta da un soggetto possa essere qualificata come pubblica, ...ha
rilievo esclusivo la natura delle funzioni esercitate, che devono essere inquadrabili tra quelle della
p.a.. Non rilevano, invece, la forma giuridica dell’ente e la sua costituzione secondo le norme del
diritto pubblico, né lo svolgimento della sua attivita in regime di monopolio, né tanto meno il
rapporto di lavoro subordinato dell’agente con 'organismo datore di lavoro»®.

Ne consegue che, ad esempio, nelle societa a partecipazione pubblica, per accertare la qualifi-
ca di pubblico ufficiale e incaricato di pubblico servizio di amministratori e/o dipendenti, occor-
re tener conto della natura dell’attivita svolta, verificando se I'interesse pubblico si sovrappone
e prevale sull'attivita imprenditoriale.

La disposizione in parola & stata modificata dalla L. 190/2012, che & intervenuta sulla disciplina
della concussione e ha introdotto il delitto di induzione indebita: nel primo caso, il soggetto
privato agisce per evitare un danno ingiusto; nel secondo, invece, pur «determinato dal compor-
tamento abusivo del pubblico funzionario», agisce per ottenere un vantaggio indebito.

In tale ultimo caso, la dottrina ritiene che possa configurarsi la responsabilita dell’ente quando il
vantaggio indebito non sia esclusivo del privato o di un terzo*.

Sotto il profilo del profitto, la giurisprudenza ha di recente precisato che il Giudice deve motivare in ordi-
ne agli specifici ed imprescindibili presupposti per I'applicazione della sanzione interdittiva nei confronti
della persona giuridica e segnatamente in merito all'integrazione del reato-presupposto, all'integrazione
dell'interesse e/o del vantaggio dell'ente, al profitto di rilevante entita tratto dall’ente o alla reiterazione
degli illeciti, posto che, ai fini dell'applicazione di una sanzione interdittiva, I'ente deve aver ricavato
effettivamente un vantaggio e non deve aver posto in essere, prima della dichiarazione di apertura del
dibattimento di primo grado, le condotte riparatorie /o risarcitorie previste dal Decreto.

Sotto il profilo procedurale, si rileva che, nei casi di corruzione internazionale, il reato puod essere
commesso all’estero: in questo caso, sara necessario verificare la sussistenza delle condizioni di
procedibilita di cui all’art. 4 del Decreto 231.

58 Cass. pen., sez. VI, 21 febbraio 2003, n. 11417.
59 Responsabilita amministrativa degli Enti (D.lgs. 231/01), a cura di F. SBISA. Bonelli Editore, 2017.
60 Cass. pen., sez. VI, 4/9/2018, n. 39914.
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Sul punto, la giurisprudenza ha chiarito che «ai fini della punibilita dei reati secondo la legge
italiana, é sufficiente I'essersi verificata in Italia anche la sola ideazione del delitto, quantunque
la restante condotta sia stata attuata all’estero», precisando altresi che «la necessita di dare una
effettiva risposta a livello sanzionatorio per gli illeciti commessi dalla societa impone di punire
la societa risultante da una fusione anche per quegli illeciti commessi dalla societa incorporata
prima dell'incorporazione stessa, senza che cio integri una violazione del principio della perso-
nalita della responsabilita penale, dato che il fenomeno della fusione non produce I'estinzione
delle societa fuse o incorporate, in quanto queste ultime continuano ad esistere come soggetti
unificati con il soggetto risultante dalla fusione o incorporante»®'.

Alla luce di tali elementi, si ritiene che, in relazione a tali reati, possono costituire aree di rischio
per le aziende del comparto ambientale:

1. la partecipazione a procedure di gara o di negoziazione diretta per la vendita di beni e ser-
vizi o finalizzate alla realizzazione di opere a favore della PA., nonché la successiva attivita
di erogazione del servizio e/o della prevista prestazione contrattuale;

2. la realizzazione di accordi di partnership con terzi soggetti per collaborazioni commerciali
e, in generale, il ricorso ad attivita di intermediazione finalizzate alla vendita di prodotti e/o
servizi nei confronti di soggetti pubblici nazionali;

3. la partecipazione a procedure per I'ottenimento di licenze, provvedimenti amministrativi ed
autorizzazioni da parte della PA;

4. la partecipazione a procedure per |'ottenimento di erogazioni, contributi o finanziamenti
da parte di organismi pubblici italiani o comunitari e il loro concreto utilizzo;

5. la partecipazione a procedure di gara o negoziazione diretta, indette da organismi
pubblici dell’'Unione Europea o stranieri o a similari procedure svolte in un contesto di
carattere internazionale;

6. la partecipazione a procedure di evidenza pubblica in associazione con altri partner (RTI,
ATI, joint venture, consorzi, ecc.).

Pit in generale, si ritiene opportuno introdurre nei modelli organizzativi sistemi di monitoraggio
dei procedimenti amministrativi nei quali sia coinvolto I'ente.

In materia, si deve segnalare la L. 3/2019 (cd «spazzacorrotti»), che introduce misure per il con-
trasto dei reati contro la pubblica amministrazione e interviene, con I'art. 7, anche sulla disciplina
della responsabilita da reato degli Enti.

In particolare, la nuova normativa inserisce nell’elenco dei reati presupposto quello di traffico di in-
fluenze illecite, previsto dall’art. 346 bis c.p.: tale disposizione, oggi include anche le condotte di mil-
lantato credito (reato abrogato), che consistono nella intermediazione illecita tra il privato e il pubblico
funzionario, finalizzate alla corruzione di quest'ultimo, senza distinguere a seconda che le relazioni col
pubblico funzionario vantate dall'intermediario siano realmente esistenti o anche solo «asserite».

La novella comporta la punibilita del privato anche nelle ipotesi in cui, prima, poteva rawvisarsi
solo il millantato credito, senza distinguere l'ipotesi in cui il privato paghi in quanto ingannato

61 Cass. pen., sez. VI, 12/02/2016, n.11442.
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4.6.

dalla vanteria dell'intermediario, da quella in cui lo faccia sapendo di poter contare su rapporti
realmente esistenti tra I'intermediario e il pubblico ufficiale &2,

Da ultimo, la legge del 2019 aggrava la disciplina delle sanzioni interdittive previste per I'en-
te, attraverso I'aumento della durata della sanzione. Si prevede, peraltro, I'applicazione di
sanzioni interdittive di durata inferiore a quella stabilita dall’art. 25, comma 5 «se prima della
sentenza di primo grado I’ente si é efficacemente adoperato per evitare che I'attivita delittuo-
sa sia portata a conseguenze ulteriori, per assicurare le prove dei reati e per I'individuazione
dei responsabili ovvero per il sequestro delle somme o altre utilita trasferite e ha eliminato le
carenze organizzative che hanno determinato il reato mediante I'adozione e |'attuazione di
Modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi».

Un altro, recente, intervento legislativo deve essere segnalato in materia di lotta alla corruzione.

L'Autorita Nazionale Anticorruzione e, infatti, nuovamente intervenuta con la delibera n. 1134
dell’8/11/2017 di approvazione delle «Nuove linee quida per I'attuazione della normativa in
materia di prevenzione della corruzione e trasparenza da parte delle societa e degli Enti di diritto
privato controllati e partecipati dalle pubbliche amministrazioni e degli Enti pubblici economici» .

I documento muove dalle disposizioni normative vigenti, tra cui:

1. il D.lgs. 97/2016 in materia di trasparenza e lotta alla corruzione: tale Decreto introduce
I'art. 2 bis nel D.lgs. 33/2013, precisa che le norme sulla trasparenza si applicano a tutte le
pubbliche amministrazioni quali definite dall’art. 1, comma 2, D.Igs. 165/2001 e ne amplia i
destinatari comprendendovi anche Enti di diritto privato con una determinata dimensione di
bilancio. Ancora, il Decreto 97/2016 introduce il comma 2 bis nell’art. 1 della L. 190/2012 e
dispone che il Piano Nazionale Anticorruzione (PNA) costituisce atto di indirizzo per le p.a. di
cui all'art. 1, comma 2, D.Igs. 165/2001, ai fini dell’adozione dei propri piani triennali di pre-
venzione della corruzione, e per gli altri soggetti di cui all’art. 2 bis comma 2 D.Igs. 33/2013,
ai fini dell’adozione di misure di prevenzione della corruzione integrative di quelle adottate
ai sensi del D.Igs. 231/2001. Di fatto, I'art. 2 bis del Decreto 33 assoggetta agli obblighi di
trasparenza previsti per le p.a. le societa in controllo pubblico e le associazioni, fondazioni
e gli altri Enti di diritto privato quando ricorrano le condizioni previste dalla norma. Tali Enti
sono tenuti anche ad ottemperare alle norme per la prevenzione della corruzione ma, per
loro, il PNA costituisce un atto di indirizzo ai fini dell’adozione di misure di prevenzione della
corruzione integrative di quelle adottate ai sensi del Decreto 231 (art. 1, comma 2 bis, |. 190).
L'ANAC rileva che a tale integrazione si doveva provvedere entro il 31/12/2018.

2. 1ID.Igs. 175/2016 (Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica) che definisce
cosa s'intende per «societa a controllo pubblico».

Sulla base di queste norme, I’ANAC ha ridefinito i criteri che le societa e gli Enti di diritto
privato controllati e partecipati dalle p.a. e gli Enti pubblici economici devono seguire per
ottemperare alla disciplina in materia di corruzione e trasparenza: in un apposito allegato,

62 G. AMATO, Nuova disciplina della corruzione: il legislatore non si & dimenticato della responsabilita dell’Ente, in

www.rivista231.it
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4.7.

5.1.

5.2.

sono indicati gli obblighi di trasparenza posti carico di tali soggetti. Un’altra sezione riguar-
da, invece, le iniziative che gli stessi devono attuare per osservare le norme anticorruzione®?,

Da ultimo occorre ricordare che il D.Lgs. 75/2020 (in vigore dal 30 luglio 2020) ha affiancato alle
ipotesi gia previste dall’art. 25 del Decreto 231:

- Ireati di peculato di cui all’art. 314 c.p., primo comma (rimanendo dunque escluso il peculato
d'uso) e all’art. 316 (ossia la particolare forma di peculato mediante profitto dell’errore altrui);
- Il reato di abuso d'ufficio di cui all'art. 323 c.p.

Alle predette fattispecie & collegata una sanzione pecuniaria per I'ente fino a 200 quote, “quan-
do il fatto offende gli interessi finanziari dell’Unione Europea”.

Art. 25 bis - Falsita in monete, in carte di pubblico credito, in valori di bollo e in strumen-
ti o segni di riconoscimento.

Il reato e stato introdotto dalla L. 409/2001 e riguarda gli illeciti previsti dal c.p. a tutela della fede
pubblica, ovvero della fiducia sociale nella autenticita di determinati simboli, necessaria per un
rapido e sicuro sviluppo del traffico economico.

Nello specifico, i reati di falso nummario previsti dall’art. 25 bis sono i seguenti:

1. falsificazione di monete, spendita e introduzione nello Stato, previo concerto, di monete

falsificate (art. 453 c.p.);

alterazione di monete (art. 454 c.p.);

spendita e introduzione nello Stato, senza concerto, di monete falsificate (art. 455 c.p.);

spendita di monete falsificate ricevute in buona fede (art. 457 c.p.);

falsificazione di valori di bollo, introduzione nello Stato, acquisto, detenzione o messa in cir-

colazione di valori di bollo falsificati (art. 459 c.p.);

6. contraffazione di carta filigranata in uso per la fabbricazione di carte di pubblico credito o di
valori di bollo (art. 460 c.p.);

7. fabbricazione o detenzione di filigrane o di strumenti destinati alla falsificazione di monete,
di valori di bollo o di carta filigranata (art. 461 c.p.);

8. uso di valori di bollo contraffatti o alterati. (art. 464 c.p.).

s W

Successivamente, la L. 99/2009 ha integrato la Parte speciale del Decreto 231, inserendovi
anche il richiamo all'art. 473 c.p. (Contraffazione, alterazione o uso di marchi o segni distintivi
ovvero di brevetti, modelli e disegni) e I'art. 474 c.p. (Introduzione nello Stato e commercio di
prodotti con segni falsi).

La realizzazione dei reati di cui agli articoli 453 454 c.p. si configura, pit frequentemente, nell'am-
bito delle cosiddette imprese criminali, dedite allo svolgimento di attivita illecite. Al contrario, la

63 C. MANACORDA, Le nuove linee guida dell’Anac per I'attuazione della normativa in materia di prevenzione

della corruzione e trasparenza da parte delle Societa e degli Enti di diritto privato controllati e partecipati
dalle pubbliche amministrazioni e degli Enti pubblici economici: il ruolo al proposito del Decreto 231, In La
responsabilita amministrativa delle Societa e degli Enti - 2/2018.
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5.3.

5.4.

6.1.

6.2.

6.3.

spendita di monete false ricevute in buona fede o I'introduzione nello stato di monete false posso-
no verificarsi anche in Enti impegnati in attivita lecite, come ad esempio la vendita al pubblico.

L'art. 463 c.p. prevede che: «non e punibile chi, avendo commesso alcuno dei fatti preveduti da-
gli articoli precedenti, riesce, prima che 'autorita ne abbia notizia, a impedire la contraffazione,
I'alterazione, la fabbricazione o la circolazione delle cose indicate negli articoli stessi». La giuri-
sprudenza® ha ritenuto che si tratti di un‘ipotesi anomala di ravedimento operoso introdotta dal
legislatore, che si realizza a condizione che I'autore del fatto impedisca I'evento prima che I'autorita
giudiziaria ne abbia notizia. Altre opinioni ritengono invece che si tratti di una causa di non pu-
nibilita: in questo caso permanendo il carattere antigiuridico del fatto, I'ente sarebbe comunque
chiamato a rispondere dell'illecito amministrativo commesso dal dipendente o dall’apicale.

Per quanto riguarda la confisca del profitto in ipotesi di condotta e di contraffazione, la cassa-
zione ha dichiarato I'illegittimita del sequestro avente ad oggetto il risparmio di spesa riferibile
al reato di cui all'articolo 473 cpp laddove questo era stato identificato con il minor esborso
affrontato per I'acquisizione di materiale contraffatto rispetto all’acquisizione di beni originali.

Articolo 25 bis 1 - Delitti contro lI'industria e il commercio.

Le fattispecie in parola sono state inserite nel catalogo dei reati presupposto dalla L. 99/2009, al fine di
sanzionare le politiche aziendali finalizzate ad alterare la concorrenza, danneggiando i consumatori.

Il reato di cui all'art. 513 c.p. punisce «chiunque adopera violenza sulle cose owero mezzi frau-
dolenti per impedire o turbare I'esercizio di un‘industria o di un commercio».

La giurisprudenza di settore ha precisato che «/‘art. 513 bis c.p. punisce soltanto quelle condotte
tipicamente concorrenziali (quali il boicottaggio, lo storno dei dipendenti, il rifiuto di contrattare, etc.)
attuate, perd, con atti di coartazione che inibiscono la normale dinamica imprenditoriale, non rien-
trando, invece, nella fattispecie astratta, gli atti intimidatori siano finalizzati a contrastare o ostacolare
I'altrui libera concorrenza»®: «la condotta di chi altera la concorrenza ricorrendo a mezzi fraudolen-
ti», infatti, «integra il delitto di cui all'art. 513 c.p. soltanto se si ripercuote sull’ordine economico,
ossia quando é posta in essere al fine specifico di turbare o impedire il normale svolgimento dell’in-
dustria o del commercio e di attentare in tal modo alla liberta di iniziativa economica»®®.

Si tratta, in ogni caso, di un reato di pericolo: non & dungue necessario che la condotta abbia in
concreto alterato la normale dinamica dei rapporti commerciali.

Anche l'illecita concorrenza con minaccia o violenza, di cui all’art. 513 bis c.p., & un reato di
pericolo ma e un reato proprio dell'imprenditore.

Il successivo art. 514 c.p. punisce «chiunque, ponendo in vendita o mettendo altrimenti in cir-
colazione, sui mercati nazionali o esteri, prodotti industriali, con nomi, marchi o segni distintivi
contraffatti o alterati, cagiona un nocumento all’industria nazionale» .

64 Cass. pen., sez. VI, 26/5/1980, n.11509.
65 Cass. pen., sez. |, 02/02/2012, n. 6541.
66 Cass. pen., sez. lll, 22/01/2015, n.12227.
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Il requisito del nocumento all'industria nazionale rende, di fatto, assai complessa la configurazio-
ne del reato. Sul punto, la giurisprudenza ha avuto modo di precisare che «ai fini della configura-
bilita del reato previsto dall‘art. 514 c.p., il danno all'industria nazionale, pur potendo riquardare
un singolo settore, deve essere comunque di proporzioni consistenti, tali da ingenerare la dimi-
nuzione del volume di affari o I'offuscamento del buon nome della produzione interna o di un
suo settore, facendo venir meno negli acquirenti I'affidamento sulla originalita dei prodotti»®.

La frode commerciale di cui all'art. 515 c.p. riguarda «chiunque, nell’esercizio di una attivita
commerciale, ovvero in uno spaccio aperto al pubblico, consegna all’acquirente una cosa mo-
bile per un‘altra, ovvero una cosa mobile, per origine, provenienza, qualita o quantita, diversa
da quella dichiarata o pattuita», mentre 'art. 516 c.p. punisce «chiunque pone in vendita o
mette altrimenti in commercio come genuine sostanze alimentari non genuine».

Gliartt. 517 c.p. e seguenti, infine, riguardano fattispecie di vendita di prodotti industriali con segni
mendaci, fabbricazione e commercio di beni realizzati usurpando titoli di proprieta industriale e
contraffazione di indicazioni geografiche o denominazioni di origine dei prodotti agroalimentari.

Art. 25 ter - Reati societari

L'art. 25 ter del Decreto 231 é stato introdotto dal D.lgs. 61/2002 e successivamente modificato
dalla L. 262/2005, dalla L. 190/2012 e dalla L. 69/2015. Esso prevede la responsabilita dell’Ente in
relazione alla commissione dei reati previsti nel codice civile, a chiusura della disciplina delle societa.

Tra questi, figurano anche fattispecie che implicano un pregiudizio per la societa nella quale ope-
rano i soggetti attivi (artt. 2626 e 2627): in questo caso, e stato evidenziato® che il reato non pud
essere commesso nell’interesse o a vantaggio dell’ente e la responsabilita di quest’ultimo pud
configurarsi solo quando il reato abbia ad oggetto un ente diverso che subisce un pregiudizio.

La corruzione tra privati (lett. s bis) si configura quando il reato & posto in essere dal corruttore in
danno della societa in cui opera il corrotto.

Il reato di false comunicazioni sociali & stato di recente modificato dalla L. 69/2015, che ha
ripristinato il regime sanzionatorio introdotto con la riforma del 2002, mantenendo invece la
previsione di due fattispecie:

1. le false comunicazioni sociali di cui all'art. 2621 c.c., commesse nell'ambito di societa non
quotate in borsa;
2. le false comunicazioni sociali delle societa quotate, di cui all’art. 2622 c.c.

In ordine al contenuto delle false comunicazioni, si richiama la precisazione effettuata dalle
Sezioni Unite della Cassazione, secondo cui «il reato di false comunicazioni sociali, previsto
dall'art. 2621 cod. civ,, nel testo modificato dalla L. 69/2015, é configurabile in relazione alla
esposizione in bilancio di enunciati valutativi, se I'agente, in presenza di criteri di valutazione

67 Cass. pen., sez. lll, 21/05/2013, n. 38906.
68 Responsabilita amministrativa degli Enti (D.lgs. 231/01), a cura di F. SBISA. Bonelli Editore, 2017.
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8.1.

8.2.
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normativamente fissati o di criteri tecnici generalmente accettati, se ne discosti consapevolmente
e senza fornire adequata informazione giustificativa, in modo concretamente idoneo ad indurre
in errore i destinatari delle comunicazioni»®°.

Sotto il profilo sanzionatorio, le riforme hanno determinato un inasprimento delle pene. Non
sono, tuttavia, previste sanzioni interdittive mentre & prevista una circostanza aggravante nel
caso in cui I'ente abbia conseguito un profitto di rilevante entita.

Si segnala, inoltre, la previsione di cui all’art. 2621 ter c.c., a norma del quale «ai fini della
non punibilita per particolare tenuita di cui all’articolo 131 bis del codice penale, il giudice
valuta, in modo prevalente, I'entita dell’eventuale danno cagionato alla societa, ai soci o ai
creditori consequente ai fatti di cui agli artt. 2621 e 2621 bis». Si tratta, peraltro, di una pre-
visione sulla cui applicazione la dottrina non & concorde: alcuni ritengono che la disciplina
della particolare tenuita del fatto sia pacificamente applicabile anche agli Enti’?, mentre altri
sono del parere opposto in ragione del fatto che I'istituto sarebbe riferibile esclusivamente a
persone fisiche’".

La materia e stata oggetto di recenti interventi normativi: il 16/9/2016, & entrata in vigore la legge
di delegazione europea n°® 170/2016 che recepisce la decisione quadro 2003/568/GAl relativa alla
lotta alla corruzione nel settore privato. In adempimento a quanto ivi previsto é stato emanato il
D.Igs. 38/2017.

Il Decreto ha previsto la sanzione pecuniaria da 400 a 600 quote per i reati di cui all'art. 2635 bis
comma 1 c.c. e quella da 200 a 400 quote per i fatti di istigazione alla corruzione passiva di cui
all'art. 2635 bis comma 1 c.c., mentre per entrambe le fattispecie ha previsto |'applicazione di
misure interdittive.

Art. 25 quater - Delitti con finalita di terrorismo o di eversione dell’ordine democratico

L'articolo & stato introdotto dalla L. 7/2003, in occasione della ratifica della Convenzione
internazionale per la repressione del finanziamento al terrorismo sottoscritta a New York il
9/12/1999.

La disposizione, di cui si rileva I'ampiezza e in parte |'indeterminatezza, include tutti i delitti aventi fina-
lita di terrorismo o di eversione dell’ordine democratico, di cui al Titolo | del Libro Il del codice penale.

E prevista I'applicazione delle misure interdittive. L'ammontare delle sanzioni pecuniarie & pa-
rametrato alla pena prevista in astratto per la persona fisica. Se lo scopo unico o prevalente
dell’ente & quello di consentire la commissione dei reati in oggetto, si applica la sanzione dell’in-
terdizione definitiva dell’esercizio dell'attivita.

69 Cass. pen. sez. un., 31/03/2016, n. 22474.
70 P. CORSO, Responsabilita dell’ente da reato non punibile per particolare tenuita del fatto, IPSOA Quotidiano.
71 A. PERINI, A. MILANI, /I nuovo falso in bilancio e il suo impatto in ambito di responsabilita amministrativa degli

Enti: la non punibilita per particolare tenuita del fatto e applicabile all’ente? In www.aodv231.it, 31/8/2015.
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Art. 25 quater 1 - Pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili

La disposizione é stata introdotta dalla L. 7/2006 e sanziona le condotte e le pratiche mutilanti di
cui all'art. 583 bis c.p.

Non si registrano, ad oggi, precedenti giurisprudenziali in materia. Del resto, non pare semplice
individuare un interesse o vantaggio per |'ente, connesso a tale fattispecie di reato.

Art. 25 quinquies - Delitti contro la personalita individuale

L'articolo e stato introdotto dalla L. 228/2003 e modificato dalla L. 38/2006 e prevede tre tipolo-
gie di reato, in relazione ai quali si applicano all’'ente diverse sanzioni pecuniarie:

1. per i delitti di cui agli articoli 600, 601 e 602 c.p. (riduzione o mantenimento in schiavitu
o servitu, tratta di persone, acquisto e alienazione di schiavi), la sanzione pecuniaria da
quattrocento a mille quote;

2. peridelitti di cui agli articoli 600-bis c.p. (prostituzione minorile), primo comma, 600-ter c.p. (por-
nografia minorile), primo e secondo comma, anche se relativi al materiale pornografico di cui all'ar-
ticolo 600-quater.1 c.p. (pornografia virtuale), e 600-quinquies c.p. (iniziative turistiche volte allo
sfruttamento della prostituzione minorile), la sanzione pecuniaria da trecento a ottocento quote;

3. per i delitti di cui agli articoli 600-bis c.p., secondo comma, 600-ter c.p., terzo e quarto
comma, e 600-quater c.p., anche se relativi al materiale pornografico di cui all'articolo
600-quater.1 c.p., nonché per il delitto di cui all'articolo 609-undecies c.p. (adescamento
di minorenni) la sanzione pecuniaria da duecento a settecento quote.

Il sistema sanzionatorio prevede sia misure pecuniarie che interdittive. Se I’ente o una sua unita
organizzativa vengono stabilmente utilizzati allo scopo unico o prevalente di consentire o
agevolare la commissione dei reati indicati nel comma 1, si applica la sanzione dell’interdi-
zione definitiva dall’esercizio dell’attivita

Art. 25-sexies D.lgs. n. 231/2001 e art. 187 quinquies TUF (Abusi di mercato)

. La disposizione ¢ stata introdotta dalla L. 62/2005, di recepimento della direttiva comunitaria

2003/6/CE, che ha inserito tra i reati presupposto I'abuso di informazioni privilegiate (art. 184,
D.Igs. 58/1998 - TUF) e manipolazione del mercato (art. 185, D.Igs. 58/1998 - TUF).

La materia e stata oggetto di importanti modifiche legislative: con il D.Igs. 107/2018 (entrato in
vigore il 29/9/2018), il Governo, ha infatti adeguato la disciplina nazionale in tema di abuso del
mercato alle disposizioni Europee. Molte delle modifiche attengono al sistema sanzionatorio, sia
per quanto riguarda le sanzioni (artt. 166-174 e artt. 184 e 185) che le sanzioni amministrative
(artt. da 187 bis a 187 septies).

L'art. 25 sexies del Decreto 231 non & mutato a sequito della recente riforma, ma & evidente
che le modifiche relative alle fattispecie richiamate possono incidere, anche sulla responsabilita
degli Enti.
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11.2. Tanto premesso, nello specifico, il reato di abuso di informazioni privilegiate (cd. «insider tra-
ding» di cui all'art. 184, D.Igs. 58/1998) punisce con la reclusione da uno a sei anni e con la
multa da euro 20.000 a 3.000.000 chiunque, essendo in possesso di informazioni privilegiate
in ragione della sua qualita di membro di organi di amministrazione, direzione o controllo
dell’emittente, della partecipazione al capitale dell’emittente, ovvero dell’esercizio di un'attivi-
ta lavorativa, di una professione o di una funzione, anche pubblica, o di un ufficio:

1. acquista, vende o compie altre operazioni, direttamente o indirettamente, per conto pro-
prio o per conto di terzi, su strumenti finanziari utilizzando le informazioni medesime;

2. comunica tali informazioni ad altri, al di fuori del normale esercizio del lavoro, della profes-
sione, della funzione o dell’ufficio o di un sondaggio di mercato effettuato ai sensi dell’art.
11 del regolamento (UE) 596/2014;

3. raccomanda o induce altri, sulla base di esse, al compimento di taluna delle operazioni su
strumenti finanziari (come indicate nel primo punto elenco).

La stessa pena si applica a chiunque, essendo in possesso di informazioni privilegiate a moti-
vo della preparazione o esecuzione di attivita delittuose, compie taluna delle azioni descritte.

Il giudice, peraltro, pud aumentare la multa fino al triplo o fino al maggiore importo di dieci
volte il prodotto o il profitto conseguito dal reato quando, per la rilevante offensivita del fatto,
per le qualita personali del colpevole o per I'entita del prodotto o del profitto conseguito dal
reato, essa appare inadeguata anche se applicata nel massimo.

Il comma 3 bis della disposizione prevede poi una contravvenzione, punita con I'ammenda fino
a€103.291,00 e I'arresto fino a tre anni nel caso di operazioni relative agli strumenti finanziari
di cui all'art. 180, comma 1, lett. a), numeri 2), 2-bis) e 2-ter), in casi determinati’2.

11.2.2.Destinatari della norma sono, naturalmente, i membri di organi di amministrazione, dire-
zione o controllo dell’emittente, al pari perd di quanti posseggano una «partecipazione al
capitale dell’emittentex»: chi detiene posizioni di controllo della societa, con relativo potere
di nomina degli amministratori e capacita di influenzare la gestione sociale, ha, infatti, mag-
giori possibilita di conoscenza anticipata di eventi «price sensitive».

Occorre considerare, poi, i soggetti che apprendono informazioni privilegiate in ragione dell’eserci-
zio di un’attivita lavorativa, di una professione o di una funzione, anche pubblica, o di un ufficio: si
fa riferimento, in particolare, ai «corporate insiders» (ad es., i dipendenti dell'emittente) ma anche
ai «temporary insiders» (ossia soggetti esterni alla struttura organizzativa dell’'emittente).

L'art. 184 comma 2 si applica, peraltro, anche al cd. «criminal insider», ossia chiunque si trovi in pos-
sesso di informazioni privilegiate «a motivo della preparazione o esecuzione di attivita delittuose».

Naturalmente, rispetto a quelli indicati dalla normativa di settore, solo i soggetti apicali o

72 Ossia, limitatamente agli strumenti finanziari il cui prezzo o valore dipende dal prezzo o dal valore di uno
strumento finanziario di cui ai numeri 2) e 2-bis) ovvero ha un effetto su tale prezzo o valore, o relative alle aste
su una piattaforma d’asta autorizzata come un mercato regolamentato di quote di emissioni.
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sottoposti ai sensi degli artt. 6 e 7 del Decreto 231 potranno comportare la responsabilita
dell’ente nel cui interesse o vantaggio hanno agito.

11.2.3.Dottrina e giurisprudenza’ hanno rilevato che si tratta di un reato di pericolo, integrato anche
dall'astratta idoneita della notizia ad influenzare il corso delle quotazioni: «il reato si considera,
ciog, consumato a prescindere dal risultato dell’'operazione finanziaria, che costituisce un «post
factum» non punibile e che rileva esclusivamente ai fini della determinazione della pena»’.

Sotto il profilo soggettivo, la Corte di Cassazione ha osservato che «nella fattispecie
di “insider trading” il possesso dell’informazione privilegiata & un presupposto della
condotta e come tale rientra nell’oggetto del dolo: I'agente deve, cosi, rappresentarsi
la connotazione privilegiata della informazione e la possibilita che questa modifichi sen-
sibilmente il prezzo dello strumento finanziario»’>.

11.3. La seconda fattispecie presa in considerazione e quella di manipolazione di mercato di cui
all'art. 185 D.lgs. 58/1998, a norma del quale chiunque diffonde notizie false o pone in
essere operazioni simulate o altri artifizi concretamente idonei a provocare una sensibile
alterazione del prezzo di strumenti finanziari, & punito con la reclusione da uno a sei anni e
con la multa da € 20.000 a € 5.000.000.

Il giudice pud aumentare la multa fino al triplo o fino al maggiore importo di dieci volte il
prodotto o il profitto conseguito dal reato quando, per la rilevante offensivita del fatto, per
le qualita personali del colpevole o per I'entita del prodotto o del profitto conseguito dal
reato, essa appare inadeguata anche se applicata nel massimo.

Nel caso di operazioni relative agli strumenti finanziari con valore finanziario inferiore a 1.000 €,
la sanzione penale & quella dell'lammenda fino a € 103.291 e dell’arresto fino a tre anni.

11.3.1.La condotta oggetto della norma & nota come «aggiotaggio finanziario» (per distinguerla
dall’aggiotaggio previsto dall’art. 2637 c.c. nell’ambito dei reati societari).

Il bene protetto & il regolare andamento del mercato dei titoli quotati, con particolare riferi-
mento alla corretta formazione dei prezzi degli strumenti finanziari.

11.3.2.Come si & anticipato, I'art. 185 TUF & stato oggetto di modifiche da parte del D.lgs. 107/2018
che ne ha precisato I'ambito di applicazione:

1. ai sensi del comma 1 bis, non & punibile chi ha commesso il fatto per il tramite di ordini di
compravendita o operazioni effettuate per motivi legittimi e in conformita a prassi di mer-
cato ammesse, ai sensi dell’art. 13 del Regolamento UE n. 596/2014;

2. il comma 2 bis prevede che, nel caso di operazioni relative agli strumenti finanziari di cui
all’art.180, comma 1, lett. @), numero 2), numeri 2), 2 bis) e 2 ter), limitatamente agli strumenti

73 Cass. pen., sez. V, 3.04.2014, n. 25450.

74 P.VERNERO, Nuovi spunti e criticita sulla responsabilita degli Enti in materia di market abuse, in La responsabilita
amministrativa delle societa e degli Enti - 3/2019.

75 Cass. pen., sez. V, 20 gennaio 2010, n. 8588.
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11.4.

11.4.1.

finanziari il cui prezzo o valore dipende dal prezzo o dal valore di uno strumento finanziario di
cui ai numeri 2) e 2 bis) ovvero ha un effetto su tale prezzo o valore, o relative alle aste su una
piattaforma autorizzata come un mercato regolamentato di quote di emissioni, la sanzione
penale e quella dell'ammenda fino a € 103.291 e dell'arresto fino a tre anni;

3. il comma 2 ter estende |'applicabilita della fattispecie anche a: 1) i fatti concernenti i contratti a
pronti su merci che non sono prodotti energetici all'ingrosso, idonei a provocare una sensibile
alterazione del prezzo o del valore degli strumenti finanziari di cui all’art. 180, comma 1, lett. a);
2) i fatti concernenti gli strumenti finanziari, compresi i contratti derivati o gli strumenti derivati
per il trasferimento del rischio di credito, idonei a provocare una sensibile alterazione del prezzo
o del valore di un contratto a pronti su merci, qualora il prezzo o il valore dipendano dal prezzo
o dal valore di tali strumenti finanziari; 3) i fatti concernenti gli indici di riferimento (benchmark).

La disciplina contenuta nel TUF comprende, peraltro, anche gli artt. 187 bis e 187 ter, i quali
tipizzano, rispettivamente, gli illeciti amministrativi di abuso di informazioni privilegiate e di
manipolazione del mercato, puniti - salve le relative sanzioni penali applicabili quando il fatto
integra un reato - con sanzioni amministrative pecuniarie.

In particolare;

1. l'art. 187 bis, D.Igs. 58/1998, a seguito delle modifiche introdotte dal D.lgs. 107/2018,
prevede che «salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato, & punito con la san-
zione amministrativa pecuniaria da ventimila euro a cinque milioni di euro chiunque viola il
divieto di abuso di informazioni privilegiate e di comunicazione illecita di informazioni pri-
vilegiate di cui all’articolo 14 del regolamento (UE) n. 596/2014. Le sanzioni amministrative
pecuniarie previste dal presente articolo sono aumentate fino al triplo o fino al maggiore
importo di dieci volte il profitto consequito ovvero le perdite evitate per effetto dell’illecito
quando, tenuto conto dei criteri elencati all’articolo 194-bis e della entita del prodotto o
del profitto dell'illecito, esse appaiono inadeguate anche se applicate nel massimo».

2. L'art. 187 ter, D.lgs. 58/1998, come modificato dal D.lgs. 107/2018, prevede invece che,
salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato, & punito con la sanzione ammini-
strativa pecuniaria da 20.000 € a 5 milioni di € chiunque viola il divieto di manipolazione
del mercato previsa dall’art. 15 del Regolamento UE n. 596/2014.

Trattandosi di illeciti amministrativi, sono punibili anche quando le condotte richiamate sono
poste in essere a titolo di mera colpa. Pertanto, se la fattispecie di illecito presupposto assu-
me rilevanza penale, I’'eventuale responsabilita dell’ente sara accertata in sede giudiziaria;
se invece si tratta di un illecito amministrativo - posto in essere comungue nell'interesse o
a vantaggio dell’'Ente - I'accertamento e |'applicazione delle relative sanzioni spettera alla
Consob: si tratta del sistema del c.d. “doppio binario”, rispetto al quale per una medesima
condotta é possibile procedere con due procedimenti paralleli (penale e amministrativo).

La commissione di tali illeciti non determina la responsabilita dell’'Ente ai sensi del Decreto
231, che richiede la commissione di un reato.

La L. 62/2005 ha, tuttavia, inserito I'art. 187 quinquies nel D.lgs. 58/1998, il quale prevede
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114.2.

11.4.3.

una responsabilita dell’ente derivante da illecito amministrativo.

Anche su questa disposizione & intervenuta la riforma del D.lgs. 107/2018 che ha distinto le
sanzioni per gli Enti da quelle delle persone fisiche, prevedendo una sanzione amministrativa
pecuniaria compresa tra 20.000 € 15.000.000 di €, ovvero fino al 15% del fatturato nel
€aso in cui sia commessa nel suo interesse o a suo vantaggio una violazione del divieto di cui
all'art. 14 o del divieto di cui all’art. 15 del Regolamento UE 596/2014 (in materia di abuso di
informazioni privilegiate o di manipolazione del mercato che non sia penalmente rilevante).

E prevista, al comma 2 dell’art. 187 quinquies, un’aggravante in rapporto al vantaggio con-
seguito.

Il novellato art. 187 sexies, prevede, inoltre, la confisca del prodotto o del profitto dell'illecito,
nel caso di applicazione delle sanzioni amministrative pecuniarie previste dallo stesso capo.

Sul punto, la giurisprudenza ha osservato che «in tema di sequestro preventivo finalizzato
alla confisca, il profitto derivante dal reato di manipolazione del mercato pud consistere per
I'azionista nella acquisizione della plusvalenza delle azioni ovvero nella evitata perdita di
valore delle stesse, sempre che il vantagqgio presenti i caratteri della immediata derivazione
dell’illecito penale e della concreta effettivita»’.

'autorita competente a effettuare tali accertamenti e la CONSOB.

11.4.4. Conformemente a quanto previsto nel Decreto 231, la responsabilita dell’ente insorge se le

11.4.5.

violazioni sono commesse da:

1. persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’en-
te o di una sua unita organizzativa dotata di autonomia finanziaria o funzionale nonché da
persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso;

2. persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno di tali soggetti.

Dalla disamina delle disposizioni in parola, discende che, nel caso di abuso di informazioni
privilegiate o di manipolazione del mercato, possono essere punite:

1. la persona fisica, autore del reato con una sanzione penale (artt. 184 0 185, D.lgs. 58/1998)
e una sanzione amministrativa (artt. 187 bis o 187 ter, D.lgs. 58/1998);

2. I'Ente di appartenenza di tale persona fisica, con una sanzione derivante da reato (art. 25
sexies D.lgs. 231/2001) e una sanzione derivante da illecito amministrativo (art. 187 quin-
quies D.Igs. 58/1998).

A seguito delle modifiche introdotte dal D.lgs. 107/2018, I'art. 187 terdecies D.Igs. 58/1998
prevede che quando per lo stesso fatto & stata applicata, a carico del soggetto responsabile
della violazione o dell’ente una sanzione amministrativa pecuniaria ovvero una sanzione
penale o una sanzione amministrativa dipendente da reato:

76 Cass. pen. sez. V, 03/04/2014, n. 25450.
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1. l'autorita giudiziaria o la CONSOB tengono conto, al momento dell’irrogazione delle
sanzioni di propria competenza, delle misure punitive gia irrogate;

2. l'esazione della pena pecuniaria, della sanzione pecuniaria dipendente da reato ovvero
della sanzione pecuniaria amministrativa & limitata alla parte eccedente quella riscossa,
rispettivamente, dall’autorita amministrativa ovvero da quella giudiziaria.

11.5. Aifini delle presenti Linee Guida, si segnala, infine, il nuovo art. 187 ter D.lgs. 58/1998, che
prevede sanzioni sia per le persone fisiche che per le persone giuridiche a fronte della viola-
zione di alcuni obblighi previsti dal Regolamento europeo.

La CONSOB pud applicare, anche unitamente alle sanzioni amministrative pecuniarie, una o piu
delle misure amministrative previste dall’articolo 30 par. 2 lett. da a) a g) del Regolamento UE
596/2014 (che vanno dall'ingiunzione, alla restituzione dei guadagni, fino a possibili interdizioni).

In presenza di infrazioni connotate da scarsa offensivita o pericolosita, invece delle sanzioni
pecuniarie, la CONSOB, ferma la facolta di disporre la confisca di cui all’art. 187 sexies, puo
applicare una delle seguenti misure amministrative:

1. un ordine di eliminare le infrazioni contestate, con eventuale indicazione delle misure da
adottare e del termine per I'adempimento, e di astenersi dal ripeterle;

2. una dichiarazione pubblica avente ad oggetto la violazione commessa e il soggetto
responsabile, quando l'infrazione contestata é cessata.

La questione & stata affrontata anche dalla giurisprudenza di settore, secondo cui «in tema di
sanzioni a carico degli Enti per violazione delle disposizioni in materia di intermediazione finan-
Ziaria previste dagli artt. 5 e 25 sexies del D.lgs. n. 231 del 2001 e dall’art. 187 quinquies T.U.F,
il fatto oggettivo per il quale I'ente pud essere chiamato a rispondere deve identificarsi con la
stessa condotta ascritta all’autore dell’illecito presupposto, in tutte le sue componenti costitutive.
Pertanto, la differenza soggettiva degli autori del reato e dei responsabili dell’illecito amministra-
tivo presupposti comporta la diversita del fatto materiale ricondotto alla sfera di responsabilita
del suddetto ente nei due casi, con la conseguenza che dall’esito degli stessi non pud derivare
alcuna violazione del principio del “ne bis in idem” in danno dell’ente medesimo»’’.

11.6. Rispetto agli abusi di mercato, le aree aziendali di rischio possono essere:

a) tutte quelle in cui & possibile accedere ad informazioni privilegiate, cioé informazioni sia di
pertinenza dell’Ente (interne) che di soggetti terzi (esterne) con cui il soggetto, per qualsiasi
motivo, sia entrato in contatto;

b) quelle in cui si effettuano operazioni sui mercati finanziari. Pit in dettaglio e a titolo esem-
plificativo: gli organi sociali; I'area finanza; I'area tesoreria; |'area legale e societario; |'area
comunicazione e ufficio stampa; investor relations.

11.7. In merito alle misure di natura preventiva per contrastare i possibili abusi di mercato & racco-
mandabile:

77 Cass. civ., sez. Il, 06/12/2018, n. 31635.
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12.

12.1.

12.2.

1. l'introduzione nel Codice etico sia di norme e divieti volti a prevenire gli abusi di mercato e
I'adozione di comportamenti che potrebbero dare adito a situazioni di conflitto di interessi,
sia di richiami al rispetto delle procedure;

2. la previsione di un sistema definito di responsabilita del vertice aziendale e di connesse
deleghe coerenti;

3. la stesura di un programma di informazione/formazione periodica di amministratori,
management e dipendenti delle aree/funzioni aziendali a rischio, nonché delle persone
inserite nei registri delle persone che hanno accesso alle informazioni privilegiate, su nor-
mativa in materia di abusi di mercato e relative procedure interne;

4. 'adozione di misure di confidenzialita volte a garantire la sicurezza organizzativa, fisica e
logica delle informazioni privilegiate;

5. la definizione di procedure autorizzative e di controllo per la diffusione di comunicati
stampa ed informative societarie, nonché procedure per la comunicazione ad opera delle
societa controllate di informazioni richieste dalla societa controllante ai fini degli adem-
pimenti di gestione, comunicazione e diffusione delle informazioni privilegiate;

6. la comunicazione sistematica all’OdV da parte di amministratori, management e dipenden-
ti delle aree/funzioni aziendali a rischio, di fatti /o comportamenti sintomatici di operazioni
di market abuse e conseguente obbligo dell’OdV di riferire tempestivamente all'organo
dirigente e/o di controllo le situazioni che possono integrare un illecito, ai fini delle iniziative
e dei provvedimenti di rispettiva competenza;

7. la diffusione di adeguate informazioni al riguardo a tutto il personale.

. In tema di controlli, invece, sono di certo opportuni controlli di tipo ex post completi, tempe-

stivi e sistematici. Proprio tali controlli, se noti a dipendenti e soggetti apicali, potrebbero co-
stituire un valido disincentivo anche in via ex ante, che consentirebbe di alleggerire i controlli
preventivi ed evitare un eccessivo rallentamento dell'attivita ordinaria sui mercati. Inoltre, &
importante che i controlli relativi agli abusi di mercato vengano effettuati esaminando tutti i
possibili interessi che I'ente associato ha sui titoli sui quali opera.

Art. 25 septies - Omicidio colposo o lesioni gravi o gravissime commesse con viola-
zione delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro

Larticolo in parola & stato introdotto dalla L. 123/2007 e, successivamente, modificato dall’art. 300
D.Igs. 81/2008. In tal modo, la responsabilita degli Enti & stata estesa anche ai delitti di omicidio
colposo (art. 589 c.p.) e lesioni colpose gravi (art. 590 c.p.), commessi con violazione delle norme
poste a tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori. Si € trattato del primo caso di responsabi-
lita amministrativa dell’ente per reati colposi.

Una delle prime e maggiori criticita emerse, sin da subito, in sede di applicazione della nuova
disciplina, e stata proprio la compatibilita dei reati colposi con i criteri di imputazione del re-
ato all’ente individuati dal Decreto e, in particolare, con i requisiti dell’interesse o vantaggio.

La questione é stata risolta dalla giurisprudenza di settore: come ha asserito la nota sentenza
resa dalle Sezioni Unite della Cassazione all’esito del caso Thyssenkrupp, infatti, «in tema di
responsabilita da reato degli Enti derivante da reati colposi di evento, i criteri di imputazione
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rm;

oggettiva, rappresentati dal riferimento contenuto nell’art. 5 D.lgs. 231/2001 all’”interesse

o al vantaggio”, devono essere riferiti alla condotta e non all’evento»’®.

A partire da questo momento, si & consolidato 'orientamento secondo cui «/’interesse
e/o il vantaggio vanno letti, nella prospettiva patrimoniale dell’ente, come risparmio di
risorse economiche conseguente all’aumento della produttivita non ostacolata dal pe-
dissequo rispetto della normativa prevenzionale»’®. In particolare, si & affermato che «in
tema di responsabilita degli Enti derivante da reati colposi di evento in violazione della
normativa antinfortunistica, i criteri di imputazione oggettiva rappresentati dall’interesse
e dal vantagqio, da riferire entrambi alla condotta del soggetto agente e non all’evento,
ricorrono, rispettivamente, il primo, quando I'autore del reato abbia violato la normativa
cautelare con il consapevole intento di consequire un risparmio di spesa per I'ente, indi-
pendentemente dal suo effettivo raggiungimento, e, il secondo, qualora I'autore del reato
abbia violato sistematicamente le norme antinfortunistiche, ricavandone oggettivamente
un qualche vantaggio per I'ente, sotto forma di risparmio di spesa o di massimizzazione
della produzione, indipendentemente dalla volonta di ottenere il vantaggio stesso»®,

Tale interpretazione & pienamente coerente con il concetto di «colpa di organizzazione»,
posto a base del Decreto 231, e qualifica:

1. l'interesse come finalizzazione della condotta verso esiti di utilita per I'Ente (ad es.: man-
cata adozione di cautele per economizzare i costi), nei casi di colpa cosciente, nei quali la
condotta & voluta ma non & voluto |'evento;

2. il vantaggio, inteso generalmente come risparmio di spese e oneri oggettivamente conse-
guito in violazione delle norme di prevenzione, anche in caso di colpa incosciente, in cui la
condotta non é voluta e il reato si verifica per negligenza, ignoranza, imprudenza, ecc. (ad
es., la non conoscenza o I'errata lettura degli obblighi di prevenzione).

iicasi, i ini i iau [ ivo di venienz
In entrambi i casi, i termini sono ricondotti a un concetto omnicomprensivo di convenienza
per I'Ente®!.

Ciod posto, resta inteso che interesse e vantaggio non si configurano automaticamente, ogni-
qualvolta si verifica la commissione di uno dei reati presupposto indicati dalla norma, ma
devono essere individuati e documentati con riguardo ad ogni singola fattispecie. Sul punto,
la Cassazione® ha, infatti, espressamente affermato che I'entita del vantaggio non pud essere
irrisoria ed é rimessa alla valutazione del giudice di merito, insindacabile in sede di legittimita,
ove congruamente e adeguatamente apprezzata.

Con un’altra sentenza®, la Corte di Cassazione & tornata ad affrontare la questione. Nel

78 Cass. pen., sez. un., 24/04/2014, n. 38343.

79 Cass., sez. IV, 23/6/2015, n. 31003.

80 Cass., sez. IV, 23/5/2018, n. 38363.

81 G. de Falco, Interesse e vantaggio dell’ente in tema di infortuni e malattie professionali: i rischi di un eccessivo

automatismo e I'esigenza di un apprezzamento razionale e concreto, in La responsabilita amministrativa delle
societa e degli Enti - 2/2019.

82 Cass., sez. IV, 23/5/2018, n. 38363.
83 Cass. Pen., sez. IV, 7 novembre 2019, depositata il 29 gennaio 2020, n. 3731.
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caso di specie, il Collegio ha ribadito quanto affermato dalle Sezioni Unite nella sentenza n.
38343/2014, secondo cui I'interesse e il vantaggio non costituiscono un’endiadi, bensi rap-
presentano due concetti distinti, alternativi e concorrenti tra loro: I'interesse va valutato ex
ante, al momento della commissione del fatto e ha una connotazione soggettiva, mentre il
vantaggio va valutato ex post, sulla base degli effetti concretamente derivati dalla commissio-
ne dell'illecito. Nei reati colposi d’evento, quale quello di lesioni, I'interesse e il vantaggio non
vanno riferiti all'infortunio del lavoratore, bensi alla condotta, che consiste nella consapevole
violazione della normativa sulla sicurezza da parte di chi (datore di lavoro o sottoposti) & tenuto
ad osservarla. In questi casi il requisito dell’interesse dell’Ente ricorre quando la persona fisica
ha consapevolmente agito allo scopo di far conseguire un’utilita all’Ente, consistente ad esem-
pio in un risparmio di costi in materia di prevenzione, indipendentemente dal suo effettivo
raggiungimento. Il vantaggio, invece, sussiste quando la persona fisica che agisce per conto
dell’Ente viola sistematicamente le norme prevenzionali, realizzando una politica d'impresa
disattenta alla materia della sicurezza sul lavoro, consentendo un contenimento della spesa
e una massimizzazione del profitto, indipendentemente dalla volonta di conseguire il vantag-
gio stesso. Dall’esame delle sentenze in materia emerge che la giurisprudenza riconduce al
concetto di risparmio di spesa ipotesi variegate, quali il risparmio sui costi di consulenza, sugli
interventi strumentali, sulle attivita di formazione e informazione del personale, la velocizza-
zione degli interventi di manutenzione e il risparmio sul materiale di scarto. Nel caso in esame,
secondo la Corte, il risparmio di spesa che ha costituito un vantaggio per la societa & consistito
nel mancato decremento patrimoniale per I'utilizzo in pit occasioni di un solo lavoratore non
formato, anziché di due lavoratori formati.

Pil di recente, la Cassazione & tornata sul tema, confermando che «sussiste I'interesse
dell’Ente nel caso in cui I'omessa predisposizione dei sistemi di sicurezza determini un ri-
sparmio di spesa, mentre si configura un vantaggio qualora la mancata osservanza della
normativa cautelare consenta un aumento della produttivita»®*. In particolare, la Corte pare
voler proprio togliere ogni dubbio circa la concreta portata del concetto di “risparmio” ed
elenca quali possano essere le sue concrete manifestazioni: la riduzione di spesa praticata sul
materiale di scarto, sugli interventi di manutenzione, sui costi di consulenza, sugli interventi
strumentali, sulle attivita di formazione e di informazione del personale.

La pronuncia chiarisce altresi inequivocabilmente come non sia sufficiente addurre, ai
fini di una mitigazione/esenzione della responsabilita della societa, I'efficacia di un do-
cumento di valutazione dei rischi (DVR) in quanto «é cosa diversa dal richiamato modello
organizzativo».

12.3. Per quanto attiene al contenuto degli obblighi di sicurezza, come noto, il D.Igs. 81/2008 e
s.m.i. prevede una serie di oneri e precauzioni che il datore di lavoro e i soggetti preposti alla
sicurezza aziendale devono rispettare.

Gli obblighi di garanzia che ricadono sul datore di lavoro (ad eccezione della redazione del
DVR e della designazione del RSPP) possono essere trasferiti a terzi, mediante delega, con i

84 Corte di Cassazione, sez. IV, con la sentenza 29 gennaio 2020, n. 3731.
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seguenti limiti e alle seguenti condizioni:

1. che la delega risulti da atto scritto recante data certa;

2. che il delegato possegga tutti i requisiti di professionalita ed esperienza richiesti dalla spe-
cifica natura delle funzioni delegate;

3. che la delega attribuisca al delegato tutti i poteri di organizzazione, gestione e controllo
richiesti dalla specifica natura delle funzioni delegate;

4. che essa attribuisca al delegato I'autonomia di spesa necessaria allo svolgimento delle fun-
zioni delegate;

5. che sia accettata dal delegato per iscritto;

6. che alla stessa sia data adeguata e tempestiva pubblicita.

L'art. 16 del D.lgs. 81/2008 precisa ulteriormente che «/a delega di funzioni non esclude
I"'obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro in ordine al corretto espletamento da par-
te del delegato delle funzioni trasferite» e che «I’obbligo di cui al primo periodo si intende
assolto in caso di adozione ed efficace attuazione del modello di verifica e controllo di cui
all’articolo 30, comma 4». Tale ultima disposizione prevede che «il modello organizzativo
deve altresi prevedere un idoneo sistema di controllo sull’attuazione del medesimo mo-
dello e sul mantenimento nel tempo delle condizioni di idoneita delle misure adottate. Il
riesame e 'eventuale modifica del modello organizzativo devono essere adottati, quando
siano scoperte violazioni significative delle norme relative alla prevenzione degli infortuni
e all'igiene sul lavoro, ovvero in occasione di mutamenti nell’organizzazione e nell’attivita
in relazione al progresso scientifico e tecnologico».

Si tratta, dunque, di un sistema preventivo articolato in due diversi ma connessi modelli
gestionali: il primo tra origine dal TU Sicurezza e riguarda le responsabilita dei soggetti
direttamente coinvolti nella gestione della sicurezza nei luoghi di lavoro. Il secondo &
rappresentato dal MOG di cui al Decreto 231 e contiene una serie piu ampia di obblighi
e precauzioni improntate ai doveri di correttezza e trasparenza, che comprende anche il
modello disciplinato dal TUS.

12.4. |l sistema sanzionatorio approntato dall’art. 25 septies prevede sanzioni sia pecuniarie che

interdittive.

Nel caso in cui I'omicidio colposo sia commesso con violazione dell’art. 55 comma 2 D.Igs.
81/2008, si applica una sanzione pecuniaria pari a 1000 quote. In caso di violazione della disci-
plina generale sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro, la sanzione pecuniaria € compresa
tra 250 e 500 quote.

Nel caso di lesioni colpose, la sanzione non puo essere superiore a 250 quote.
La durata della sanzione interdittiva, che accompagna quella pecuniaria nei casi di omicidio

colposo, non pud essere inferiore a tre mesi né superiore a un anno. Nel caso di lesioni colpose,
non puo essere superiore a sei mesi.
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Art. 25 octies - Ricettazione, riciclaggio e impiego di denaro e autoriciclaggio.

Nel nostro ordinamento & presente una disciplina, di derivazione Europea, con la quale sono
previsti una serie di adempimenti antiriciclaggio allo scopo di proteggere la stabilita e I'integri-
ta del sistema economico e finanziario.

'azione di prevenzione e contrasto del riciclaggio di denaro, beni o altre utilita, diret-
ta tradizionalmente alle banche ed agli intermediari finanziari, & stata progressivamente
estesa ad altri soggetti che svolgono attivita ritenute particolarmente esposte al rischio di
riciclaggio.

In tale contesto, il richiamo dei presidi antiriciclaggio, ivi compresi i limiti all’utilizzo del contan-
te, & utile anche per i non destinatari del D.lgs. 231/2007 nell’ottica dell’individuazione delle
aree di attivita a rischio, della prevenzione dei reati di riciclaggio e autoriciclaggio e, quindi,
dell’esclusione della responsabilita ex D.Igs. 231/01.

Il riciclaggio di beni e capitali illeciti genera gravi distorsioni nell’economia legale, alterando le
condizioni di concorrenza, il corretto funzionamento dei mercati e i meccanismi fisiologici di
allocazione delle risorse con riflessi in definitiva sulla stessa stabilita ed efficienza del sistema
economico.

'azione di prevenzione e contrasto del riciclaggio si esplica, quindi, attraverso I'introduzione
di presidi volti a garantire la piena conoscenza del cliente, la tracciabilita delle transazioni fi-
nanziarie e I'individuazione delle operazioni sospette. Il D.Igs. n. 231/2007, in questi termini,
non ha solo creato nuove fattispecie penali, ma ha inteso dare corpo a specifiche metodologie
di approccio alla valutazione del rischio di riciclaggio nelle attivita economiche e finanziarie,
estendendo la rete delle misure amministrative per rafforzare la collaborazione nell’attivita di
contrasto al riciclaggio, passando dai vincoli sull'identificazione della clientela alla segnalazio-
ne delle operazioni sospette.

Queste attivita di prevenzione spettano oggi, anche grazie alle importanti integrazioni del
D.lgs. 90/2017 e del D.lgs. 125/2019 (di cui si dira brevemente in seguito) ad una varieta di
soggetti tra i quali si richiamano:

1. intermediari bancari e finanziari quali banche; poste italiane S.p.a.; istituti di moneta elet-
tronica; SIM; SGR; (SICAV); agenti di cambio ecc;

2. altri operatori finanziari quali societa fiduciarie, mediatori creditizi, ecc;

professionisti quali ragionieri, commercialisti, notai, avvocati ecc:

. altri operatori non finanziari quali i c.d. compro oro (i cui obblighi sono stabiliti dal D.lgs.

92/2017);

5. gli agenti in affari che svolgono attivita in mediazione immobiliare, anche quando agiscono
in qualita di intermediari nella locazione di un bene immobile e, in tal caso, limitatamente
alle sole operazioni per le quali il canone mensile & pari o superiore a 10.000 euro;

6. prestatori di servizi di gioco;

> w
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7. altri soggetti quali pubbliche amministrazioni (a cui ai applica il regime di cui all’art. 10 del
D.lgs. 231/2007), borsa valori ecc.;

8. le succursali “insediate” degli intermediari assicurativi (ossia le succursali insediate in Italia
di agenti e broker aventi sede legale e amministrazione centrale in un altro Stato membro
o in uno Stato terzo);

9. i soggetti che esercitano il commercio di opere d'arte o che agiscono in qualita di inter-
mediari nel commercio delle medesime opere, anche quando tale attivita & effettuata da
gallerie d'arte o case d’asta o all’'interno di porti franchi qualora il valore dell’operazione,
anche se frazionata o di operazioni collegate sia pari o superiore a 10.000 euro;

10. i prestatori di servizi di portafoglio digitale, quali persone fisiche o giuridiche che forniscono, a
terzi, a titolo professionale, anche online, servizi di salvaguardia di chiavi crittografiche private
per conto dei propri clienti, al fine di detenere, memorizzare e trasferire valute virtuali.

Altra considerazione merita attenzione. In questo campo, specifico interesse ricopre |'area della
gestione finanziaria, dove il controllo procedurale si deve avvalere di strumenti consolidati nella pra-
tica amministrativa, quali per esempio abbinamento di firme, supervisione, separazione di compiti
con la contrapposizione di funzioni (ad esempio fra la funzione acquisti e quella finanziaria).

In tale contesto, particolare attenzione deve essere riposta sui flussi finanziari, soprattutto
se si tratta di ambiti non adeguatamente proceduralizzati e con caratteri di estemporaneita
e discrezionalita. Sul punto, & fondamentale richiamare I'art. 49 D.lgs. 231/2007, in tema di
Limitazioni all’'uso del contante e dei titoli al portatore.

L'articolo 49 del D.lgs. 231/2007 prevede il divieto di trasferire denaro contante o titoli al por-
tatore tra soggetti diversi, siano essi persone fisiche o giuridiche, per somme maggiori o uguali
a 3.000 €. L'art. 18 della legge 19 dicembre 2019, n. 157 & intervenuto da ultimo sull’utilizzo
del contante stabilendo che dal 1 luglio 2020 e fino al 31 dicembre 2021 il limite sara ridotto
da 3.000 € a 2.000 €. Dal 1 gennaio 2022 tale limite sara di 1000 €. Tali limiti sono previsti
anche per le attivita svolte dai cambiavalute con i clienti.

Sono previsti dei casi che derogano al generale divieto di utilizzo del contante per un importo
pari o superiore a 3.000 euro:

e gli operatori del settore del commercio al minuto e agenzie di viaggio e turismo possono
vendere beni e servizi a cittadini stranieri non residenti in Italia, entro il limite di 15.000 euro
in contanti, utilizzando un’apposita procedura (il limite e stato di recente innalzato da 10.000
a 15.000 euro dall‘art. 1, comma 245, della legge 145/2018);

e per il servizio di money transfer (rimessa di denaro) la soglia & invece fissata a 1.000 euro (art.
49, comma 2, del Decreto legislativo n. 231 del 2007).

L'analisi sull’utilizzo del contante nel nostro Paese rileva che I'86 per cento delle transazioni viene
effettuato in contanti (68 per cento del valore complessivo. Fonte: Banca d'ltalia). L'art. 7-quater
del D.L. n. 193 del 2016, modificando il testo unico sull’accertamento delle imposte (DPR n.
600 del 1973, articolo 32), ha previsto, con riferimento ai titolari di reddito di impresa (i quali
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percepiscono “ricavi”: articoli 57 e 85 del TUIR), un parametro quantitativo oltre il quale scatta la
presunzione di evasione per i prelevamenti o importi riscossi di valore superiore a 1.000 e giorna-
lieri e @ 5.000 € mensili. Da tale presunzione sono esclusi i compensi dei professionisti. La stessa
norma, infatti, in attuazione della giurisprudenza costituzionale, ha eliminato la presunzione
legale di evasione relativa ai compensi dei professionisti in riferimento ai rapporti bancari.

In ogni caso e necessario che siano sempre salvaguardati i principi di trasparenza, verificabilita,
inerenza all’attivita aziendale.

Come stabilisce I'art. 63 del D.lgs. 231/2007, fatta salva I'efficacia degli atti, alle violazioni delle
disposizioni di cui all'articolo 49, commi 1, 2, 3, 5, 6 e 7, si applica la sanzione amministrativa
pecuniaria da 3.000 € a 50.000 € e, nel caso le stesse violazioni riguardino importi superiori
a 250.000 €, la sanzione & quintuplicata nel minimo e nel massimo edittali. In conseguenza
della sopra richiamata modifica al regime dell’utilizzo del contante, il medesimo Decreto fiscale
collegato alla legge di bilancio 2020 (legge 19 dicembre 2019, n. 157) ha previsto altresi una
modifica dell’art. 63 del D.lgs. 231/2007, in tema di violazioni ed inosservanza delle disposizio-
ni di cui al Titolo Il dello stesso D.L.gs., prevedendo I'aggiunta del nuovo comma 1 ter in forza
del quale per le violazioni commesse e contestate dal giorno 1 luglio 2020 al 31 dicembre
2020 il minimo edittale, applicabile ai sensi del comma 1, é fissato a euro 2.000, mentre per
le violazioni commesse e contestate a decorrere dal giorno 1 gennaio 2022, il minimo edittale,
applicabile ai sensi del comma 1, & fissato a euro 1.000.

Entrando nel dettaglio delle singole fattispecie, il D.Igs. 231/2007, con l'introduzione dell’art. 25
octies, ha inserito tra i reati presupposto alcune fattispecie di illeciti contro il patrimonio. Succes-
sivamente I'articolo & stato modificato dalla L. 186/2014, cui si deve l'introduzione del reato di
autoriciclaggio (art. 648 ter 1 c.p.).

L'art. 25 octies del Decreto 231 prevede dunque che «in relazione ai reati di cui agli articoli
648, 648-bis, 648-ter e 648-ter.1 del codice penale, si applica all’ente la sanzione pecuniaria
da 200 a 800 quote. Nel caso in cui il denaro, i beni o le altre utilita provengono da delitto per
il quale é stabilita la pena della reclusione superiore nel massimo a cinque anni si applica la san-
zione pecuniaria da 400 a 1000 quote». Sotto il profilo sanzionatorio, & prevista I'applicabilita
delle sanzioni interdittive, per una durata non superiore a due anni.

Per quanto attiene il reato di cui all'art. 648 c.p., lo scopo dell'incriminazione della ricettazione
& quello di impedire il perpetrarsi della lesione di interessi patrimoniali iniziata con la consu-
mazione del reato principale. Ulteriore obiettivo consiste nell’evitare la commissione dei reati
presupposti, come deterrente alla circolazione dei beni provenienti dai reati medesimi.

L'art. 648 c.p. incrimina chi «fuori dei casi di concorso nel reato, acquista, riceve od oc-
culta denaro o cose provenienti da un qualsiasi delitto, o comunque si intromette nel farle
acquistare, ricevere od occultare». Per acquisto dovrebbe intendersi I'effetto di un’attivita
negoziale, a titolo gratuito od oneroso, mediante la quale I'agente consegue il possesso
del bene.
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Il termine ricevere starebbe invece a indicare ogni forma di conseguimento del possesso del
bene proveniente dal delitto, anche se solo temporaneamente o per mera compiacenza.
Per occultamento dovrebbe altresi intendersi il nascondimento del bene, dopo averlo rice-
vuto, proveniente dal delitto.

La ricettazione puo realizzarsi anche mediante I'intromissione nell’acquisto, nella ricezione
o nell’occultamento della cosa. Tale condotta si esteriorizza in ogni attivita di mediazione,
da non intendersi in senso civilistico (come precisato dalla giurisprudenza), tra |'autore del
reato principale e il terzo acquirente.

Il reato in questione puo essere realizzato in molte aree aziendali e a piu livelli organiz-
zativi, tuttavia vi sono alcune funzioni/aree/processi esposti maggiormente a rischio: tra
questi, il settore acquisti e quello commerciale.

L'ultimo comma dell’art. 648 c.p. estende la punibilita «anche quando Iautore del delitto,
da cui il denaro o le cose provengono, non é imputabile o non € punibile ovvero quando
manchi una condizione di procedibilita riferita a tale delitto».

Per quanto riguarda il reato di riciclaggio, I'art. 648 bis prevede che «fuori dei casi di concorso
nel reato, chiunque sostituisce o trasferisce denaro, beni o altre utilita provenienti da delitto
non colposo, ovvero compie in relazione ad essi altre operazioni, in modo da ostacolare I'iden-
tificazione della loro provenienza delittuosa, é punito con la reclusione da quattro a dodici anni
e con la multa da 5.000 € a 25.000 €».

Per chiarire i contenuti della fattispecie, la Corte di Cassazione ha precisato che «il reato
di intestazione fittizia, previsto dall’art. 12-quinquies della L. 356/1992, si distingue dal
delitto di riciclaggio di cui all’art. 648-bis c.p. perché, mentre in quest’ultima fattispecie &
necessario che i beni su cui vengano poste in essere le condotte incriminate siano prove-
nienza di delitto, nella prima si perseque solo I'obiettivo di evitare manovre dei soggetti
potenzialmente assogqgettabili a misure di prevenzione, volte a non far fiqurare la loro
disponibilita di beni o altre utilita, a prescindere dalla provenienza di questi da delitto, che,
se provata, puo integrare altri reati»®.

Ai fini della configurabilita del reato, la giurisprudenza ha recentemente precisato che
«é necessaria la consapevolezza della provenienza illecita del bene ricevuto sul quale poi
vengono compiute le operazioni indicate nell’articolo 648-bis del c.p., ma non é tuttavia
indispensabile che tale consapevolezza si estenda alla precisa e completa conoscenza delle
circostanze di tempo, di modo e di luogo del reato presupposto e la prova dell’elemento
soggettivo del reato puo trarsi anche da fattori indiretti, qualora la loro coordinazione
logica sia tale da consentire I'inequivoca dimostrazione della malafede»®. Analogamente,
& stato precisato che «/a prova dell’elemento soggettivo puo essere raggiunta anche sulla
base dell’'omessa o non attendibile indicazione della provenienza della cosa ricevuta, la

85 Cass. pen., sez. Il, 13 novembre 2018, n. 29455.
86 Cass. pen., sez. Il, 14 marzo 2019, n. 27848.
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guale é sicuramente rivelatrice della volonta di trasformazione della stessa per impedire
I'identificazione della sua origine delittuosa»®’.

Dal punto di vista sanzionatorio, la pena & aumentata quando il fatto & commesso nell’e-
sercizio di un’attivita professionale, mentre & diminuita se il denaro, i beni o le altre utilita
provengono da delitto per il quale ¢ stabilita la pena della reclusione inferiore nel massimo
a cinque anni.

Si applica, inoltre, I'ultimo comma dell’art. 648, secondo cui «le disposizioni di questo arti-
colo si applicano anche quando I'autore del delitto, da cui il denaro o le cose provengono,
non é imputabile o non é punibile ovvero quando manchi una condizione di procedibilita
riferita a tale delitto».

L'art. 648 ter c.p. ha ad oggetto I'impiego di denaro, beni o utilita di provenienza illecita e
prevede che «chiunque, fuori dei casi di concorso nel reato e dei casi previsti dagli articoli
648 e 648-bis, impiega in attivita economiche o finanziarie denaro, beni o altre utilita prove-
nienti da delitto, € punito con la reclusione da quattro a dodici anni e con la multa da 5.000
€a25.000 €».

La pena & aumentata quando il fatto & commesso nell’esercizio di un’attivita professionale
ed & diminuita se il fatto & di particolare tenuita.

Pure in questo caso, la norma si applica anche quando |'autore del delitto, da cui il denaro
o le cose provengono, non é imputabile o non é punibile ovvero quando manchi una con-
dizione di procedibilita riferita a tale delitto.

Come ha precisato la giurisprudenza di settore, «/‘art. 648-ter c.p. integra una fattispecie di
pericolo concreto e richiede che I'agente, dopo la consumazione del reato presupposto, ponga
in essere condotte aventi la finalita di simulare la provenienza illecita del bene. Si tratta di un
reato istantaneo, che si integra con la condotta decettiva»®.

Nella versione vigente, sia il riciclaggio che |'autoriciclaggio sanzionano la circolazione dei
profitti derivanti da tutti i reati non colposi, ivi compresa |'evasione fiscale (non pit solo quelli
derivanti da reati tipici della criminalita organizzata). L'autoriciclaggio di cui all'art. 648 ter 1
c.p., in particolare, costituisce un‘importante novita nel panorama legislativo, cui gli Enti do-
vranno porre particolare attenzione.

Mentre, infatti, il reato di riciclaggio non si applica a chi ha commesso il reato presupposto
che ha generato il profitto, I'autoriciclaggio comporta la punibilita anche di chi ricicla i beni
ottenuti da un reato da lui stesso commesso. In particolare, la norma sanziona chiunque,
avendo commesso 0 concorso a commettere un delitto non colposo, impiega, sostituisce,
trasferisce, in attivita economiche, finanziarie, imprenditoriali o speculative, il denaro, i beni

87 Cass. pen., sez. Il, 2 aprile 2019, n. 27867.
88 Cass. pen., sez. ll, 4 luglio 2019, n. 44198.
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o le altre utilita provenienti dalla commissione di tale delitto, in modo da ostacolare concre-
tamente I'identificazione della loro provenienza delittuosa. Il reato si configura quando, una
volta creata una provvista di denaro beni o altre utilita, questa venga impiegata, attraverso
condotte ulteriori e indipendenti, in attivita imprenditoriali ed economiche in modo da osta-
colare la loro provenienza.

Il comma 4 dell’art. 648 ter 1 c.p. prevede una clausola di non punibilita: «fuori dei casi
di cui ai commi precedenti, non sono punibili le condotte per cui il denaro, i beni o le
altre utilita vengono destinate alla mera utilizzazione o al godimento personale». Sul
punto, con riferimento alle persone fisiche, la giurisprudenza di legittimita ha precisato
che I'ipotesi di non punibilita & integrata solo nel caso in cui I'agente utilizzi o goda dei
beni provento del delitto presupposto in modo diretto e senza compiere su di essi alcuna
operazione atta ad ostacolare concretamente l'identificazione della loro provenienza
delittuoso®.

Si e, peraltro, rilevato in dottrina che, «/a previsione di cui all’art. 648 ter 1, comma 4, c.p. sem-
bra non rilevare sul piano della responsabilita da reato dell’ente, che non contempla tale causa
di non punibilita, bensi esclusivamente ai fini della insorgenza della responsabilita penale per
autoriciclaggio. Nella sintassi del codice penale, dunque, il reimpiego dei proventi del delitto
presupposto confluito nel patrimonio dell’ente sembrerebbe costituire sempre un utilizzo di
tipo economico e non un mero godimento personale»®°.

Ai fini della configurabilita della fattispecie, la Corte di Cassazione ha affermato che «/’im-
prenditore che costringe i dipendenti, con la minaccia larvata di licenziamento, a sotto-
scrivere buste paga attestanti il pagamento di somme maggiori rispetto a quelle effetti-
vamente versate e a lavorare per un orario superiore a quanto contrattualmente previsto,
commette non solo il reato di estorsione, ma anche quello di auto riciclagqgio, delitto per
il quale risponde anche la societa in base al D.lgs. 231/2001»°". Ancora, la Corte ricorda
che «ricorre il delitto di autoriciclaggio anche nel caso in cui vengano sostenute spese di
gestione di una societa al fine di realizzare concretamente il reinvestimento dei proventi
illeciti del reato presupposto (nel caso di specie truffe), poiché le spese di gestione sono
funzionali alla generazione di ulteriore profitto, derivante dal reimpiego del provento del
reato presupposto»°?,

Ai fini della costruzione del modello organizzativo, I'Ente non dovra tanto preoccupar-
si del rischio penale relativo al reato presupposto quanto contrastare il rischio che il
soggetto intraneo possa investire in attivita economiche, finanziarie ecc. dei proventi
delittuosi: sara dunque necessario valutare ulteriori attivita che possono costituire fon-
ti di rischio, tra cui i reati tributari, che sono delitti non colposi i cui proventi nascono
all'interno della societa e possono essere reimpiegati nel suo ciclo produttivo. Piu in

89 Cass. pen., 7 marzo 2019, n. 13795.
90 F. D'ARCANGELO, La responsabilita dell’ente per autoriciclaggio nella prima riflessione della giurisprudenza, in

La responsabilita amministrativa delle Societa e degli Enti - 3/2019.

91 Cass. pen., sez. V, 11 dicembre 2018, n. 5719.
92 Cass. pen., sez. ll, 21 giugno 2019, n. 37606.
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generale, considerato che il profitto oggetto di autoriciclaggio puo derivare dalla com-
missione di qualunque reato, anche diverso da quelli di cui al Decreto 231%, occorre
porre molta attenzione a tutti i processi rilevanti a fini fiscali, quelli concernenti acqui-
sti e vendite, ecc.

Considerato che le fattispecie delittuose previste dall’art. 25 octies possono essere realizzate
da chiunque, trattandosi di reati comuni, si dovrebbe ritenere che la ricorrenza del requisito
oggettivo dell'interesse o vantaggio vada esclusa ogni qualvolta non vi sia attinenza tra la con-
dotta incriminata e I'attivita d'impresa esercitata dall’Ente.

Tale attinenza, ad esempio, potrebbe ravvisarsi nell'ipotesi di acquisto di beni produttivi pro-
venienti da un delitto di furto, ovvero nel caso di utilizzazione di capitali illeciti per I'aggiu-
dicazione di un appalto, ecc. Viceversa, non é rawvisabile I'interesse o il vantaggio per I'Ente
nellipotesi in cui I'apicale o il dipendente acquistino beni che non abbiano alcun legame con
I'esercizio dell'impresa in cui operano.

Per completezza, occorre qui dar conto del D.lgs. n. 90/2017, emanato in attuazio-
ne della direttiva UE n. 2015/849 del 20/5/2015 (cd. IV Direttiva Antiriciclaggio), sulla
prevenzione dell’'uso del sistema finanziario a fini di riciclaggio o finanziamento del
terrorismo, che introduce I'art. 72 D.lgs. 231/2007 - Modifiche a disposizioni normative
vigenti. Tale Decreto:

1. richiama |'art. 25 octies del Decreto 231;

2. ha riproposto |'art. 648 quater c.p. (Confisca) - originariamente previsto dal D.lgs.
231/2007 e modificato dalla legge 186/2014 - a norma del quale: «nel caso di con-
danna o di applicazione della pena su richiesta delle parti, a norma dell’articolo 444
del codice di procedura penale, per uno dei delitti previsti dagli articoli 648-bis e
648-ter e 648-ter.1 é sempre ordinata la confisca dei beni che ne costituiscono il pro-
dotto o il profitto, salvo che appartengano a persone estranee al reato. Nel caso in
cui non sia possibile procedere alla confisca di cui al primo comma, il giudice ordina
la confisca delle somme di denaro, dei beni o delle altre utilita delle quali il reo ha
la disponibilita, anche per interposta persona, per un valore equivalente al prodotto,
profitto o prezzo del reato. In relazione ai reati di cui agli articoli 648-bis e 648-ter e
648-ter.1, il pubblico ministero puo compiere, nel termine e ai fini di cui all’articolo
430 del codice di procedura penale, ogni attivita di indagine che si renda necessaria
circa i beni, il denaro o le altre utilita da sottoporre a confisca a norma dei commi
precedenti»;

3. Sostituisce il titolo Il del D.Igs.231/2007 con il seguente: «Titolo /Il (Misure ulterio-
ri) - Art. 49 (Limitazioni all’'uso del contante e dei titoli al portatore)».

93 Il Tribunale del riesame di Milano, sez. XI, ad esempio, con ordinanza del 29 maggio 2018, ha dichiarato la
responsabilita dell’Ente da reato di autoriciclaggio anche a fronte di condotte di reimpiego del profitto di delitti
di estorsione o di frode fiscale e di bancarotta fraudolenta - delitti non contemplati nel catalogo dei delitti
presupposto delineato nella Sezione Ill del capo | del D.Igs. 231/2001.
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13.8. Ai fini delle presenti Linee Guida, si osserva che lo strumento sul quale il sistema previsto dalla
c.d. IV Direttiva Antiriciclaggio e, quindi, del novellato D.Igs. 231/2007 punta sull’istituzionaliz-
zazione e il raffinamento del ricorso al c.d. «approccio basato sul rischio», che costituisce un
aspetto cardine: la Direttiva prevede, infatti, nei suoi considerando che « ... Sostenere |'approccio
basato sul rischio & una necessita ... per individuare, comprende e mitigare i rischi» (consideran-
do 22, 23 della IV Direttiva).

Non si tratta, peraltro, di un punto di arrivo definitivo: il 19/06/2018, infatti, & stata pub-
blicata nella Gazzetta Ufficiale UE la V direttiva antiriciclaggio, direttiva n. 2018/843, che
modifica quella precedente, recepita in Italia dal D.lgs. n. 90/2017. Il legislatore si & gia
adeguato sul punto: nella Gazzetta Ufficiale n. 252 del 26 ottobre 2019 & stato infat-
ti pubblicato il D.Igs. n. 125/2019 con il quale sono stati apportati correttivi al D.Igs.
231/2007; di seguito alcune novita: & stato previsto I'ampliamento dei poteri delle Autori-
ta di Vigilanza; é stata modificata la disciplina riguardante la collaborazione e lo scambio
di informazioni tra Autorita Nazionali e sono state introdotte nuove misure di adeguata
verifica rafforzata che tutti i destinatari degli obblighi antiriciclaggio devono attuare verso
i clienti. Inoltre, il recente Decreto consente alla Direzione nazionale antimafia e antiterro-
rismo di disporre del Nucleo speciale di polizia valutaria.

14. Art. 25 nonies - Delitti in materia di violazione del diritto d’autore

14.1 La disposizione ¢ stata introdotta dal D.lgs. 68/2003 e include le fattispecie di cui alla L.
633/1941, che possono essere classificate come segue:

1. reati contro I'industria del software: sanzionano condotte di utilizzo abusivo di pro-
grammi per elaboratore. In particolare, I'art. 171 bis, comma 1, L. 633/1941 prevede
due distinte fattispecie di reato: da un lato, la abusiva duplicazione, per trarne profitto,
di programmi per elaboratore (prima ipotesi di reato) e, dall’altro lato, I'importazione,
distribuzione, vendita, detenzione a scopo commerciale e imprenditoriale, concessio-
ne in locazione non gia di programmi abusivamente duplicati, ma esclusivamente di
programmi contenuti in supporti non contrassegnati dalla Siae. Il reato pud dunque
interessare qualsiasi area dell’attivita di impresa. Sul punto, la giurisprudenza ha osser-
vato che «la detenzione ed utilizzazione di programmi software (nella specie Windows,
e programmi di grafica, Autocad o Catia) nel campo commerciale o industriale (nella
specie, esercente attivita di progettazione meccanica ed elettronica nel settore auto
motive) integra il reato in oggetto, con la possibilita del sequestro per I'accertamen-
to della duplicazione»®*. Esulano, invece, dal campo di applicazione della norma, le
violazioni contrattuali delle licenze che non comportino riproduzione, distribuzione,
importazione, vendita e detenzione del software.

2. reati contro l'industria audiovisiva e |'editoria: si tratta di fattispecie che sanzionano
I'uso abusivo di opere audiovisive o letterarie che interessano, soprattutto, impre-
se attive nel campo della comunicazione. In questo contesto, per opera si intende

94 Cass. pen., sez. lll, 16/03/2018, n. 30047.
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qualunque espressione dell’attivita creativa, nella letteratura, nelle arti figurative,
nella musica, nell’architettura, nel teatro, nella cinematografia, nel design, ecc. Il
concetto di banca dati, invece, & definito dalla L. 633/1941 e include «raccolte di
opere, dati o altri elementi indipendenti sistematicamente o metodicamente disposti
e individualmente accessibili mediante mezzi elettronici o in altro modo». Le attivita
descritte dalla norma sono sanzionate qualora non autorizzate dal titolare dei diritti.
Va, peraltro, segnalato che é possibile effettuare fotocopie di opere letterarie, per
uso personale, nei limiti del 15%; e possibile riprodurre articoli di stampa se non é
riservata; & permesso riassumere, citare o riprodurre brani di un’opera con finalita di
critica o scientifico.

3. reati trasversali, tra cui I'immissione abusiva di qualsiasi opera di ingegno protetta
dal diritto di autore o di una sua parte, in un sistema di rete telematica (anche social
network). In questo caso, non e richiesto il fine di lucro (ossia un guadagno econo-
micamente apprezzabile o un incremento patrimoniale) o di profitto (che pud essere
integrato anche da un risparmio di spesa).

14.2. Sotto il profilo sanzionatorio, il Decreto 231 prevede la sanzione pecuniaria sino a 500 quote

15.

15.1.

16.

16.1.

e le sanzioni interdittive fino a un anno.

Art. 25 decies - Induzione a non rendere dichiarazioni o a rendere dichiarazioni men-
daci all’Autorita giudiziaria.

[ID.Igs. 121/2011 ha introdotto nel Decreto 231 il delitto di induzione a non rendere dichiara-
zioni o a rendere dichiarazioni mendaci all’A.G. da parte di un soggetto titolare della facolta di
non rispondere (art. 377 bis c.p.).

Si tratta di un reato che non puo essere commesso, qualora non si configuri un reato piu
grave, da chi rivesta la qualifica di testimone in un giudizio ma solo da imputato, coimputato
o imputato di reato connesso che rendano dichiarazioni su fatti altrui.

La Suprema Corte ha precisato che «/'art. 377 c.p. tutela la serena acquisizione di dichia-
razioni di soggetti su cui grava I'obbligo di rispondere, salva la previsione in loro favore di
speciali prerogative cui hanno pero la facolta di rinunziare (caso tipico é quello della depo-
sizione dei prossimi congiunti dell’imputato di cui all’art. 199 c.p.p.), mentre I'art. 377-bis
c.p. tutela le analoghe situazioni concernenti soggetti nei cui confronti non grava I’obbligo
di rispondere, ma che sono comunque in grado di rendere dichiarazioni utilizzabili nel pro-
cedimento»®>.

Art. 25 duodecies - Impiego di cittadini di Paesi terzi il cui soggiorno € irregolare

La disciplina in parola & stata introdotta nel Decreto 231 dal D.lgs. 109/2012 che ha recepito
la Direttiva CE 2009/52 in tema di introduzione di norme minime riguardanti |I'assunzione di

95 Cass. pen., sez. VI, 20/01/2015, n.10129.
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16.2.

16.3.

16.4.

provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi terzi senza re-
golare permesso di soggiorno.

La responsabilita dell’ente & connessa al reato di cui all’art. 22 comma 12 D.Igs. 28/1998 che
sanziona il datore di lavoro che occupa alle proprie dipendenze lavoratori stranieri privi del
permesso di soggiorno previsto, ovvero il cui permesso sia scaduto e del quale non sia stato
chiesto, nei termini di legge, il rinnovo, sia stato revocato o annullato; la responsabilita dell’en-
te scaturisce, tuttavia, solo se:

1. il numero di lavoratori irregolari & superiore a tre;

2. ilavoratori impiegati sono minori in eta non lavorativa;

3. ilavoratori sono sottoposti a condizioni lavorative di particolare sfruttamento (quali I'espo-
sizione a situazioni di grave pericolo, avuto riguardo alle caratteristiche delle prestazioni da
svolgere e delle condizioni di lavoro).

La norma non segnala se tali circostanze aggravanti abbiano natura disgiunta o meno. In ogni
caso, deve trattarsi di condotte dolose.

La giurisprudenza ha precisato che «risponde del reato di occupazione di lavoratori dipendenti
stranieri privi del permesso di soggiorno non soltanto colui che procede all’assunzione di detti
lavoratori, ma anche colui che, pur non avendo provveduto direttamente all’assunzione, se ne
awalga tenendoli alle sue dipendenze»®®.

La disposizione é stata recentemente modificata dalla L. 161/2017 che ha riformato il cd. Codice

Antimafia (D.lgs. 159/2011). Con specifico riferimento alla responsabilita da reato degli Enti,

la novella legislativa ha modificato I'art. 25 duodecies D.lgs. 231/2001 introducendo tre nuovi

commi, che prevedono due nuovi reati presupposto, connessi all'immigrazione clandestina di

cui, rispettivamente, all’art. 12, commi 3, 3 bis, 3 ter, e all'art. 12, comma 5, del Testo Unico

sull'lmmigrazione (D.lgs. 286/1998):

1. il comma 1 bis prevede |'applicazione all’ente della sanzione pecuniaria da 400 a 1000
quote per il reato di trasporto di stranieri irregolari nel territorio dello Stato di cui allart.
12, commi 3, 3 bis e 3 ter, D.lgs. 286/1998;

2. il comma 1 ter prevede I'applicazione della sanzione pecuniaria da 100 a 200 quo-
te in relazione alla commissione del reato di favoreggiamento della permanenza
di stranieri irregolari nel territorio dello Stato di cui all’art. 12, comma 5, D.Igs.
286/1998;

3. nei casi di condanna per i neo-introdotti reati presupposto di cui ai commi 1 bis e 1
ter del medesimo articolo, il comma 1 quater prevede |'applicazione delle sanzioni
interdittive previste dall’art. 9, comma 2 del Decreto per una durata non inferiore ad
un anno.

In tal modo, & stato dunque ampliato il catalogo dei reati presupposto, prevedendo la respon-

96 Cass. pen., sez. I, 18/05/2011, n. 25615.
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sabilita dell’ente anche per i delitti relativi alle condotte di chi dirige, organizza, finanzia, ef-
fettua il trasporto di stranieri in Italia o ne favorisce la permanenza al fine di trarre un ingiusto
profitto dalla loro condizione di illegalita.

16.5  Alla luce delle osservazioni svolte, si ritiene che le aree aziendali di rischio possano essere le seguenti:

1. risorse umane/vertici aziendali, con particolare attenzione a stipulazione di contratti di la-
voro subordinato (a tempo indeterminato o determinato), parasubordinato ed autonomo;
distacco di lavoratori;

2. acquisti, con particolare riferimento a contratti di somministrazione di lavoro, contratti di
appalto, contratti d'opera.

17. Art. 25 terdecies - Razzismo e xenofobia

L'8/11/2017 e stata approvata la L. 167/2017, Disposizioni per I'adempimento degli ob-
blighi derivanti dall’appartenenza dell’ltalia all’Unione europea — Legge europea 2017
che introduce I'art. 25 terdecies a norma del quale «71. In relazione alla commissione dei
delitti di cui all’art. 3, comma 3 bis, |. 654/1975, si applica all’ente la sanzione pecuniaria
da duecento a ottocento quote. 2. Nei casi di condanna per i delitti di cui al comma 1
si applicano all’ente le sanzioni interdittive previste dall’art. 9, comma 2, per una durata
non inferiore a un anno. 3. Se I’ente o una sua unita organizzativa é stabilmente utilizzato
allo scopo unico o prevalente di consentire o agevolare la commissione dei delitti indicati
nel comma 1, si applica la sanzione dell’interdizione definitiva dall’esercizio dell’attivita ai
sensi dell’art. 16, comma 3».

A tale proposito, si rileva che gli artt. 5 e 6 della Decisione quadro 2008/913/GAI sulla
lotta contro talune forme ed espressioni di razzismo e xenofobia mediante il diritto penale
garantiscono che le persone giuridiche possano essere dichiarate responsabili dei reati ivi
previsti e soggette a sanzioni proporzionate, efficaci e dissuasive (non necessariamente di
natura penale), indipendentemente dall’accusa o condanna di persone fisiche.

La disposizione pone, in effetti, problemi di determinatezza, come rilevato dalla dottrina
di settore?’.

18. Art. 26 - Delitti tentati

18.1. La disposizione in parola prevede che le sanzioni pecuniarie e interdittive sono ridotte da un
terzo alla meta qualora il reato si sia verificato nelle forme del tentativo.

Il secondo comma aggiunge che I'Ente non risponde quando volontariamente impedisce il
compimento dell’azione o la realizzazione dell’evento. Si tratta del c.d. recesso attivo.
Non & invece previsto alcun trattamento sanzionatorio di favore per il caso di desistenza

97 M. A. PASCULLI, Diritti umani e responsabilita da reato: I'art. 25 terdecies D.lgs. 231/2001, in La responsabilita
amministrativa delle Societa e degli Enti - 1/2018.
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18.2.

18.3.

volontaria, che consiste nell’interruzione volontaria dell’esecuzione del reato.

Per quanto attiene i presupposti della responsabilita degli Enti, nel caso di delitti tentati,
occorrera fare riferimento all'interesse piu che al vantaggio.

Ai fini della costruzione del modello organizzativo, alla luce di tale disposizione, si segnala
I'opportunita di prevedere specifiche procedure per I'emanazione di sanzioni disciplinari e
per favorire - in concreto - il recesso attivo in capo all’'organizzazione.

La normativa in materia di privacy

La disciplina in materia di responsabilita degli Enti presenta, oggi, alcune importanti con-
nessioni anche con la recente normativa in materia di privacy e, in particolare, con il Re-
golamento UE n. 679/2016 (il cd. «<GDPR») e con il D.lgs. 101/2018 di adeguamento della
normativa nazionale.

Con un'impostazione non dissimile da quella del Decreto 231, il GDPR prevede che il tito-
lare del trattamento debba effettuare una valutazione di impatto sulla protezione dei dati,
fin dal momento della progettazione dei processi aziendali, nel caso in cui questi ultimi
per natura, oggetto o finalita, presentino rischi specifici per i diritti e le liberta dei soggetti
interessati.

Ai sensi dell”art. 35 comma 7 del GDPR, tale valutazione deve contenere almeno:

1. una descrizione sistematica del trattamento previsto e delle sue finalita, compreso, ove
applicabile, I'interesse legittimo perseguito dal titolare;

2. una valutazione della necessita e proporzionalita dei trattamenti in relazione alle finalita;

una valutazione dei rischi per i diritti e le liberta degli interessati;

4. le misure previste per affrontare i rischi, incluse le garanzie, i sistemi di sicurezza e i
meccanismi per garantire la protezione dei dati personali e dimostrare la conformita al
regolamento, tenuto conto dei diritti e degli interessi legittimi degli interessati.

w

Il GDPR introduce, inoltre, la figura del Responsabile per la protezione dei dati (Data Protec-
tion Officer) che, ai sensi dell’art. 39, deve:

1. offrire consulenza al titolare del trattamento o al responsabile del trattamento non-
ché ai dipendenti che eseguono il trattamento, in merito agli obblighi derivanti
dalla normativa, con riguardo, tra I'altro, alla progettazione sul trattamento dei
dati, alla sicurezza degli stessi, alle informazioni che devono essere fornite all'inte-
ressato;

2. svolgere adeguata sorveglianza sull’applicazione delle politiche in tema di trattamento
dei dati, compresa |'attribuzione delle responsabilita, la formazione del personale e le
connesse attivita di controllo;

3. fornire un parere al titolare del trattamento, se richiesto, in merito alla valutazione d'im-
patto sulla protezione dei dati;

4. fungere da punto di contatto per I'Autorita di controllo per questioni connesse al tratta-
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mento, nell’ottica di cooperare con la stessa.

Ai fini delle presenti Linee Guida, si rileva che le misure di controllo e protezione in ambito
privacy costituiscono anche un importante presidio rispetto al rischio di incorrere nei delitti
informatici, reati presupposto di cui all’art. 24 bis del Decreto: & dunque opportuno che
il DPO interloquisca con 1'OdV, anche mediante I"attivazione di un periodico scambio di
informazioni.

3. Un altro elemento di continuita tra il GDPR e il Decreto 231, significativo ai fini delle pre-
senti Linee Guida é costituito dalla cybersecurity, che lo standard ISO 27000:2018 definisce
come «preservation of confidentiality, integrity and availability of information», precisando
che «other properties, such as authenticity, accountability, non-repudiation, and reliability can
also be involved»*8.

Le tre caratteristiche fondamentali del sistema sono:

1. la confidenzialita, in ragione della quale I'informazione non ¢ resa disponibile o rivelata
a soggetti non autorizzati;

2. l'integrita, quale accuratezza e completezza dell'informazione;

3. la disponibilita dell'informazione, solo da parte dei soggetti autorizzati.

In questo senso, tale sistema rappresenta un presidio utilissimo sia in termini di data pro-
tection che di modello per la prevenzione da reato®.

4. Ancora, il GDPR sollecita |'elaborazione di codici di condotta che contribuiscano alla cor-
retta applicazione della normativa in materia di privacy, in funzione delle specificita e delle
esigenze delle imprese: laddove siano presenti Codici Etici elaborati ai sensi del Decreto
231, occorrera fare riferimento a questi.

5. La disciplina in parola puo, peraltro, intercettare altri reati presupposto previsti dal Decreto 231:

1. innanzitutto, i delitti in tema di privacy possono costituire reati-scopo di un’associazione
per delinquere;

2. il trattamento illecito di dati personali pud procurare un profitto o, quanto meno, un risparmio
di spesa per la societa e tali proventi illeciti potrebbero essere impiegati in attivita dell'impresa.

6. Da ultimo, si segnala che le disposizioni del GDPR devono essere tenute in considerazione
anche in relazione alla gestione delle informazioni e delle segnalazioni, da parte dell’OdV, in
ambito whistleblowing.

7. L'esame della nuova normativa in tema di privacy, dunque, induce a ritenere che sia oppor-
tuno, se non necessario, approntare un Modello organizzativo che preveda la privacy come

98 ISO IEC 27000:2018, punto 3.28.
99 T. E. ROMOLOTTI, Cybersecurity: un ponte tra GDPR e D.lgs. 231/2001 alla luce del D.lgs. 101/2018, in La
responsabilita amministrativa delle Societa e degli Enti - 2/2019.
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argomento propedeutico e consequenziale a tutte le attivita aziendali.
La riserva di codice

Il D.Igs. 21/2018 recante «Disposizioni di attuazione del principio di delega della riserva di
codice nella materia penale a norma dell’art. 1, comma 85, lett. q), I. 103/2017» attua la
delega contenuta nella L. 103/2017, relativa all'introduzione del principio della «riserva di
codice» nel nostro ordinamento penale.

La norma non prevede alcun intervento sul Decreto 231, nonostante impatti in misura no-
tevole sul sistema di responsabilita degli Enti. Si fa riferimento, in particolare, alle seguenti
fattispecie:

1. rispetto all’art. 25 terdecies (Razzismo e xenofobia), nel quale la L. 167/2017 ha inse-
rito quale reato presupposto, la commissione dei delitti di cui all’art. 3, comma 3 bis,
|. 654/1975, ad esempio, si segnala che tale articolo e stato abrogato dall’art. 7 D.Igs.
21/2018 e, dal 6/4/2018, i richiami alle disposizioni di tale articolo, ovunque presenti,
si intendono riferiti all’art. 604 bis c.p.;

2. analogamente, in relazione all’art. 25 undecies che sanziona le condotte di cui all’art.
260 D.lgs. 152/2006 (Attivita organizzate per il traffico illecito di rifiuti), si rileva che
I'art. 260 del T.U.A. e stato abrogato dall’art. 7 del D.Igs. 21/2018: dal 6/4/2018, i ri-
chiami alle disposizioni dell’articolo in questione, ovunque presenti, si intendono riferiti
all’art. 452 quaterdecies c.p.

Poiché nessuna delle due norme sanzionatorie contenute nel Decreto 231 & stata di-
rettamente modificata dal D.lgs. 21/2018, ci si & chiesti se sia sufficiente a garantire
I"operativita delle sanzioni applicabili agli Enti il riferimento, contenuto all’art. 8, comma
1, del D.Igs. 21/2018, al fatto che, dal 6/4/2018, i richiami alle disposizioni dellarticolo
in questione, ovunque presenti, si intendono riferiti alle corrispondenti fattispecie pe-
nali oggetto di abrogazione. Parte della dottrina'® ritiene che cido non sia possibile, in
considerazione di quanto avvenuto in occasione dall’abrogazione dell‘art. 2624 c.c. (re-
cante «Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione»), ad opera
dell’art. 37 D.lgs. 39/2010, e della sentenza n. 34476/2011 resa dalle Sezioni Unite della
Cassazione.

| reati tributari

La Legge 19 dicembre 2019, n. 157, pubblicata in Gazzetta Ufficiale il 24 dicembre
2019, ha convertito con modificazioni il decreto legge 26 ottobre 2019, n. 124 "Di-
sposizioni urgenti in materia fiscale e per esigenze indifferibili”, c.d “Decreto Fiscale”,
con il quale sono state introdotte nel nostro ordinamento importanti novita in materia
di reati tributari e responsabilita amministrativa degli enti. A pochi mesi dal Decreto

100 A. SCARCELLA, DALLA RISERVA DI CODICE PROBLEMI DI COORDINAMENTO CON LA 231, in La responsabilita

amministrativa delle Societa e degli Enti 3/2018.
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Fiscale, poi, il D.Lgs. 75/2020 (in vigore dal 30 luglio 2020) ha esteso nuovamente
il catalogo dei reati presupposto per la responsabilita dell’ente in materia tributaria.
Con tale ultimo provvedimento il governo ha integrato le disposizioni del Decreto 231
dando attuazione alla “Direttiva PIF” (Direttiva UE 2017/1371) prevedendo la respon-
sabilita amministrativa da reato delle persone giuridiche anche per le “gravi” frodi in
materia IVA, laddove il concetto di gravita & definito dalla “Direttiva PIF” avendo ri-
guardo al carattere transfrontaliero delle condotte illecite (“connessa a due o pil Stati
membri”) e all’elevato ammontare del danno complessivo (“almeno pari a dieci milioni
di euro”).

La novella, integrata con quanto disposto da ultimo dal D.Lgs. 75/2020, ha previsto l'inseri-
mento dell’art. 25 quinquiesdecies nel D.Lgs. n. 231/2001 il quale oggi prevede:

In relazione alla commissione dei delitti previsti dal decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74,
si applicano all’Ente le sequenti sanzioni pecuniarie:

a) per il delitto di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti previsto dall’articolo 2, comma 1, la sanzione pecuniaria fino a
cinquecento quote;

b) per il delitto di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti, previsto dall’articolo 2, comma 2-bis, la sanzione pecuniaria fino a
quattrocento quote,

c) per il delitto di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, previsto dall’articolo 3, la
sanzione pecuniaria fino a cinquecento quote;

d) per il delitto di emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, previsto
dall'articolo 8 comma 1, la sanzione pecuniaria fino a cinquecento quote;

e) per il delitto di emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti,
previsto dall’articolo 8, comma 2-bis, la sanzione pecuniaria fino a quattrocento
quote;

) per il delitto di occultamento o distruzione di documenti contabili, previsto dall’articolo 10,
la sanzione pecuniaria fino a quattrocento quote;

g) per il delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte, previsto dall’articolo 11,
la sanzione pecuniaria fino a quattrocento quote.

In relazione alla commissione dei delitti previsti dal decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74,
se commessi nell'ambito di sistemi fraudolenti transfrontalieri e al fine di evadere I'imposta sul
valore aggiunto per un importo complessivo non inferiore a dieci milioni di euro, si applicano
all’Ente le sequenti sanzioni pecuniarie:

a) per il delitto di dichiarazione infedele previsto dall’articolo 4, la sanzione pecuniaria fino a
trecento quote,
b) per il delitto di omessa dichiarazione previsto dall’articolo 5, la sanzione pecuniaria fino a
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quattrocento quote,
c) per il delitto di indebita compensazione previsto dall’articolo 10-quater, la sanzione pecu-
niaria fino a quattrocento quote.

Se, in sequito alla commissione dei delitti indicati ai commi 1 e 1-bis, I'ente ha consequito un
profitto di rilevante entita, la sanzione pecuniaria &€ aumentata di un terzo.

Nei casi previsti dai commi 1, 1-bis e 2, si applicano le sanzioni interdittive di cui all’articolo 9,
comma 2, lettere ¢), d) ed e).”

LU'impatto della riforma, e dunque la necessita di procedere con un intervento di ag-
giornamento del Modello Organizzativo in essere, e di certo significativo, considerando
anche che le sanzioni interdittive previste per i reati tributari possono essere applicate
anche in via cautelare, ovvero durante la fase delle indagini preliminari, in presenza di
gravi indizi per ritenere sussistente la responsabilita dell’Ente e il pericolo di reiterazione
degli illeciti.

Va ricordato, inoltre, che eventuali cause di non punibilita applicabili alla persona fisica autrice
del reato tributario non potrebbero, invece, trovare applicazione nei confronti dell’'Ente, stante
il principio di autonomia della responsabilita dell’Ente, ribadito anche dalla Corte di Cassazione
chiamata a pronunciarsi sul rapporto tra la responsabilita amministrativa degli Enti e I'istituto
della non punibilita per particolare tenuita del fatto.

In questa prospettiva, I'adeguamento tempestivo dei Modelli Organizzativi potrebbe arginare
i rischi per I'Ente di applicazione di misure cautelari, in fase di indagine, o di applicazione di
sanzioni pecuniarie e interdittive, in caso di condanna.

Particolare attenzione dovra essere prestata ad alcuni processi aziendali maggiormente esposti
al rischio di commissione di tali fattispecie di reato, quali ad esempio:

e gestione del processo di approvvigionamento di beni e/o servizi;

e gestione delle attivita di vendita;

e gestione delle operazioni societarie (es. alienazione beni mobili/immobili, operazioni
straordinarie);

e tenuta delle scritture contabili;

e presentazione delle dichiarazioni.
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1)

1.1.

231 e imprese che operano in campo ambientale:
inquadramento generale e peculiarita

L'articolo 25-undecies, i Reati ambientali

Il D.Igs. 121/2011 ha dato attuazione a due direttive CE (n°® 2008/99 e 2009/123),
introducendo nel codice penale due nuovi reati (I'art. 727 bis c.p. rubricato Uccisione,
distruzione, cattura, prelievo, detenzione di esemplari di specie animali o vegetali sel-
vatiche protette, e I'art. 733 bis c.p. avente a oggetto Distruzione o deterioramento di
habitat all’interno di un sito protetto) e nel D.lgs. 231/2001 I'art. 25 undecies in tema di
Reati ambientali.

Si trattava, peraltro, di un recepimento parziale, il cui vuoto é stato colmato con la L. 68/2015,
recante «disposizioni in materia di delitti contro I'ambiente», che ha inserito nel codice penale
un nuovo titolo, avente a oggetto i cd. eco-reati, ossia fattispecie di aggressione all’ambiente
costituite sotto forma di delitto.

Ad oggi, compongono il catalogo dei reati presupposto di cui all’art. 25 undecies del Decreto
231 anche numerosi reati in tema di gestione abusiva di rifiuti e inquinamento idrico, nonché il
reato di superamento dei valori limite di emissione e dei valori limite di qualita dell’aria previsti
dalla normativa di settore.

Per completezza, si segnala altresi che dal 28 luglio 2017 & possibile I'utilizzo, ai fini di con-
trasto alla criminalita d’'impresa ambientale, anche del nuovo «Ordine europeo di indagine
penale» (OEI). Il D.Igs. 108/2017, in particolare, rende applicabili le norme di attuazione della
direttiva 2014/41/UE per le attivita di indagine e assunzione delle prove inerenti a reati penali
di dimensione transfrontaliera, ivi comprese quelle relative ai crimini ambientali.

Prima di entrare nel merito delle singole fattispecie, si ritiene utile fare una premessa, relativa
al concetto stesso di ambiente, sotteso alla normativa di settore.

E bene sapere, infatti, che la Corte di Cassazione'", avallata peraltro dalla Corte Costitu-
zionale'?, ha da tempo adottato una lettura ampia della nozione di ambiente, che include
anche atti a contenuto meramente urbanistico-edilizio. In questo senso, é stato affermato
che, seppure il termine «urbanistica» non compare nel testo dell’art. 117 Cost., «cio non
autorizza a ritenere che la relativa materia non sia pit ricompresa nell’elenco del terzo
comma: essa fa parte del ‘governo del territorio’». La Corte costituzionale, dunque, con-
figura I'ambiente come valore costituzionalmente protetto che, in quanto tale, costituisce
una materia «trasversale», che interessa e coinvolge competenze diverse, che riguardano
profili differenti. che rispondono a esigenze meritevoli di disciplina uniforme sull’intero
territorio nazionale'®,

101

Cfr., ad es., Cass. pen., sez. lll, 3 febbraio 2011, n. 3872.

102 A cominciare dalla sentenza 1° ottobre 2003 n. 3032.
103 Corte Cost., 10 luglio 2002, n. 407; Corte cost., 20 dicembre 2002, n. 536; Corte cost., 14 novembre 2007, n. 378.
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1.2.

'ambiente, pertanto, oltre a essere un bene di natura personale strettamente connesso alla
tutela della salute, & anche bene collettivo.

In questo contesto, la L. 68/2015 segna il passaggio a una visione marcatamente ecocentrica’®
dell’'ambiente: la nuova legislazione, infatti, in attuazione all’art. 3 della direttiva 2008/99/CE,
pone sullo stesso piano la persona umana e I'ambiente, prevedendo una tutela ampia e uni-
ca rispetto alle condotte «che provochino o possano provocare il decesso o lesioni gravi alle
persone o danni rilevanti alla qualita dell’aria, alla qualita del suolo o alla qualita delle acque,
owvero alla fauna o alla flora». 'ambiente in quanto tale, costituisce dunque oggetto diretto
della tutela penale, a prescindere delle conseguenze «riflesse» che un illecito ambientale puo
provocare sulla persona umana.

Per quanto attiene i reati ambientali nell’ambito del Decreto 231, sotto il profilo soggettivo,
come per le altre fattispecie, la responsabilita dell’ente & connessa alla prova che il reato sia
stato commesso nel suo interesse o a suo vantaggio, da soggetti apicali ovvero sottoposti
all'altrui direzione. Tale accertamento puo risultare, perd, almeno apparentemente pit com-
plessa a fronte di reati ambientali aventi natura prevalentemente colposa.

Come si e avuto modo di accennare, la questione é stata risolta dalla Cassazione a sezioni
unite nel caso ThyssenKrupp (sentenza n. 38343/2014). Nel rigettare la tesi secondo cui la nor-
mativa in esame non potrebbe essere applicata ai reati colposi, la Corte ha affermato che tale
lettura si porrebbe in contrasto con la volonta del legislatore di includere anche i reati colposi
tra gli illeciti che determinano la responsabilita amministrativa dell’ente e ha proposto, quale
unica e possibile lettura della norma, quella secondo cui i concetti di interesse e vantaggio nei
reati colposi di evento devono essere riferiti alla condotta e non all’esito antigiuridico. E possi-
bile infatti, che una condotta caratterizzata dalla violazione della disciplina cautelare sia posta
in essere nell’interesse dell’ente o determini comunque il conseguimento di un vantaggio.

L'orientamento & stato confermato negli anni successivi, anche e proprio con riferimento ai
reati ambientali. La Corte di Cassazione'® ha, infatti, recentemente confermato che la volonta
del legislatore, espressa con |'emanazione del D.Igs. 231/2001, & stata quella di introdurre
una responsabilita amministrativa della persona giuridica discendente dalla commissione di
reati anche solo colposi: in quest’ottica, la nozione di interesse o vantaggio deve essere letta,
nella prospettiva patrimoniale dell’ente, come risparmio di risorse economiche conseguente
alla mancata predisposizione dello strumentario di sicurezza ovvero come incremento econo-
mico conseguente all’aumento della produttivita non ostacolata dal pedissequo rispetto della
normativa di prevenzione. Ne discende I'applicazione dei medesimi principi anche in tema di

104
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A. SCARCELLA, L'esegesi giurisprudenziale di legittimita tra ecoreati e «sistema 231»; quid iuris?, in La responsabilita
amministrativa delle Societa e degli Enti - 2/2019.

Cass. Pen., 7 gennaio 2020, n. 3157: «/ principi appena ricordati ben possono adattarsi dunque anche ai reati
ambientali di natura colposa, introdotti, per il tramite dell’art. 25-undecies cit., nell’elenco dei reati-presupposto
della responsabilita amministrativa dell’ente e, specificamente, al reato gia previsto dall’art. 137 del D.lgs. n. 152
del 2006 e, oggi, dall'art. 452-quaterdecies cod. pen. Anche con riguardo ad esso, infatti, @ maggior ragione
trattandosi di reato di mera condotta, I'interesse e il vantaggio vanno individuati sia nel risparmio economico per
I'ente determinato dalla mancata adozione di impianti o dispositivi idonei a prevenire il superamento dei limiti
tabellari, sia nell’eliminazione di tempi morti cui la predisposizione e manutenzione di detti impianti avrebbe dovuto
dare luogo, con economizzazione complessiva dellattivita produttiva».
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1.3.

1.4.

1.5.

2.1.

2.2.
2.3.

reati ambientali, ove il vantaggio e l'interesse vanno individuati sia nel risparmio economico
per I'ente determinato dalla mancata adozione di impianti o dispositivi idonei a prevenire |l
superamento dei limiti tabellari in materia di inquinamento, sia nell’eliminazione di tempi mor-
ti cui la predisposizione e manutenzione di detti impianti avrebbe dato luogo, con maggiore
economicita complessiva per |'attivita produttiva.

Cio posto, la giurisprudenza di legittimita ha di recente precisato che «premesso che I'omessa ado-
zione del modello di organizzazione e gestione non puo costituire automaticamente una responsa-
bilita dell'ente per i reati in materia di inquinamento idrico, va esclusa I'esenzione di responsabilita
dellimpresa se le procedure di monitoraggio e controllo attuate, prima dell’adozione formale del
modello di organizzazione, non fossero idonee a prevenire la commissione dei reati per cui si pro-
cede. In relazione al reato di scarico in assenza di autorizzazione, sussiste la responsabilita dell’ente
se la societa ha continuato a percepire utili dall’attivita aziendale, che, altrimenti, avrebbe dovuto
essere ritardata o interrotta in attesa dell’autorizzazione; sussiste la responsabilita anche in relazio-
ne al reato di scarico con superamento del limite tabellare se é la conseguenza di una precisa scelta
aziendale, basata su un calcolo di costi e benefici, di non adottare accorgimenti idonei ad evitare
un simile accadimento»'.

In ragione del principio di irretroattivita di cui all’art. 2 c.p., richiamato dall’art. 2 del Decreto
231, i reati presupposto in materia ambientale possono far sorgere la responsabilita in capo
agli Enti solo se commessi dopo I'inserimento della fattispecie nel catalogo generale.

Per quanto riguarda il profilo sanzionatorio, il Decreto prevede di regola sanzioni amministra-
tive pecuniarie, nell’ordine di centinaia di quote. Solo eccezionalmente sono previste sanzioni
interdittive.

Sul punto, si registra una delle poche pronunce di legittimita emesse in materia: si tratta della
sentenza riguardante lo stabilimento llva di Taranto), secondo cui in tema di responsabilita
da reato degli Enti, la sanzione della confisca del profitto derivante dal reato puo essere di-
sposta solo quando la data di commissione di quest'ultimo & successiva a quella di entrata in
vigore della normativa che introduce nel catalogo dei reati-presupposto la fattispecie per cui
si procede, risultando irrilevante il momento in cui il suddetto profitto &, in tutto o in parte,
effettivamente conseguito'”’.

Il primo reato presupposto introdotto nell’art. 25 undecies del Decreto € quello di cui
all'articolo 727 bis c.p. avente ad oggetto «uccisione, distruzione, cattura, prelievo,
detenzione di esemplari di specie animali o vegetali selvatiche protette».

A tale reato e applicabile la sanzione pecuniaria fino a 250 quote. In caso di condanna & ob-
bligatoria anche la confisca.

Si tratta di un reato comune, che puo essere commesso da chiunque.
La condotta criminosa ha ad oggetto le specie animali e le specie vegetali di cui all’allegato

106 Cass. pen., sez. lll, 15 marzo 2019, ud. 23 gennaio 2019, n. 11518.
107 Cass. pen., sez. VI, n. 3635, 20 dicembre 2013 - dep. 24 gennaio 2014.
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2.4.

2.5.

3.1.

3.2.

3.3.

4.1.

4.2.

IV della direttiva 92/43/CEE e all’allegato | della direttiva 2009/147/CE e pud consistere in:

1. uccisione o distruzione, poste in essere sia con condotte attive, sia con condotte omis-
sive, sempre che sussista, in capo al soggetto attivo, un obbligo giuridico di impedire
I'evento;

2. cattura o prelievo: la condotta consiste nell'impossessamento delle specie protette, che
vengono sottratte all’ambiente naturale;

3. semplice detenzione.

Il reato sussiste se la condotta non rientra in ipotesi pit gravi di reato e se il fatto non e
“trascurabile”.

Si tratta di una contravvenzione, punita indifferentemente per dolo o colpa.

Ai fini di prevenire la responsabilita dell’ente in relazione alle fattispecie in parola, & oppor-
tuno verificare I'affidabilita e la reputazione dei clienti, dei fornitori, dei consulenti; garantire
la trasparenza nella selezione di tali soggetti; tracciare le fasi dei processi decisionali.

Il reato di cui all’articolo 733 bis c.p. riguarda la detenzione o il deterioramento di
habitat all’interno di un sito protetto.

Prevede una sanzione pecuniaria da 150 a 200 quote. In caso di condanna e obbligatoria la confisca.
Si tratta di un reato comune, che consiste in:

1. distruzione dell’habitat, ovvero sua eliminazione irreversibile;
2. deterioramento dell’habitat che ne comprometta lo stato di conservazione, fattispecie che
si verifica quando |'habitat viene reso inservibile per I'uso cui era destinato.

Per habitat, si intende un ambiente specificamente indicato dallo Stato come zona a tutela
speciale o zona speciale di conservazione.

Si tratta di una contravvenzione, punita indifferentemente per dolo o per colpa.

L'articolo 137 del D.lgs. 152/ 2006 ha ad oggetto scarichi di acque reflue industriali
contenenti sostanze pericolose - sanzioni penali.

E prevista I'applicazione di sanzioni pecuniarie fino a 300 quote e in alcuni casi anche I'in-
terdizione dall’esercizio dell’attivita, la sospensione o la revoca delle autorizzazioni, delle
licenze o delle concessioni funzionali alla commissione dell'illecito; il divieto di contrarre
con la pubblica amministrazione salvo che per ottenere le prestazioni di un pubblico servi-
zio; esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi ed eventuale revoca di
quelli gia concessi; divieto di pubblicizzare beni o servizi. In caso di condanna ¢ obbliga-
toria la confisca.

Si tratta di un reato comune, in cui la condotta & legata alla gestione delle acque reflua industria-
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4.3.

5.1.

5.1.1.

li, definite come «qualsiasi tipo di acque reflue scaricate da edifici o impianti in cui si svolgono
attivita commerciali o di produzione di beni, diversa dalle acque reflue domestiche (derivanti da
insediamento di tipo residenziale) e dalle acque meteoriche di dilavamento». L'articolo 137 pu-
nisce, in particolare, le condotte poste in essere in violazione della normativa inerente alle acque
reflue industriali:

gestione di scarichi senza autorizzazione;

effettuazione di scarichi che comportano la violazione dei limiti tabellari imposti dalla legge;
effettuazione di scarichi vietati dalla legge, ad esempio sul suolo o nel sottosuolo;

scarico illecito nel mare.

N =

Si tratta di reati di pericolo, che sussistono a prescindere dalla realizzazione di un effettivo
danno ambientale.

Si tratta di una contravvenzione, punita per dolo o per colpa.
Articolo 256 D.lgs. 152 del 2006. Attivita di gestione di rifiuti non autorizzata.

L'art. 256 comma 1 D.Igs. 152/2006 punisce I'attivita di gestione dei rifiuti (e, in particolare, la
raccolta, il trasporto, il recupero, lo smaltimento, il commercio e l'intermediazione) condotta
in mancanza, a seconda delle ipotesi, di autorizzazione, iscrizione o comunicazione di cui alla
relativa disciplina amministrativa di settore.

La giurisprudenza equipara I'assenza di titolo abilitativo alla presenza di un titolo scaduto'®o
s0speso'®.

Si tratta di un reato comune, che pud essere commesso anche da un soggetto che non svolge
professionalmente attivita di gestione rifiuti «... avente le caratteristiche di cui all’art. 2082
cod. civ,, o di ente, con personalita giuridica o operante di fatto»''°, di pericolo astratto (per il
quale, dunque, non & necessario dimostrare che la condotta ha arrecato un pregiudizio effet-
tivo all’'ambiente).

La giurisprudenza ritiene che il reato si consumi anche in presenza di un solo atto di raccolta o
trasporto™": sul punto, e stato peraltro, precisato che «ai fini della configurabilita del reato previsto
dall'art. 256, primo comma, lettera a), del D.lgs. 152/2006, il carattere non occasionale della condot-
ta di gestione di rifiuti puo essere desunto anche da indici sintomatici, quali la provenienza del rifiuto
da una attivita imprenditoriale esercitata da chi effettua o dispone 'abusiva gestione, la eterogeneita
dei rifiuti gestiti, la loro quantita, le caratteristiche del rifiuto indicative di precedenti attivita preliminari
di prelievo, raggruppamento, cernita, deposito, e dalla provenienza da terzi del rifiuto»'2.

. | concetti di raccolta, recupero e smaltimento sono definiti nella parte IV del D.lgs. 152/2006.

108
109
110
111
112

Cass. pen., sez. lll, 9/6/2004, n. 30351.

Cass. pen., sez. lll, 15/5/2007, n. 24467.

Cass. pen., sez. lll, 12 ottobre 2018, ud. 8 giugno 2018, n. 46211.

Cass. pen., sez. lll, 12 ottobre 2018, ud. 8 giugno 2018, n. 46211; Cass. pen., sez. lll, 15/12/2016, n. 41529.
Cass. pen., sez. lll, 8/6/2018, n. 39217.
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Le nozioni di intermediario e commerciante fanno riferimento ad attivita di impresa: si esclu-
dono dunque, generalmente, le condotte non organizzate e saltuarie. Il trasporto fa riferi-
mento alla movimentazione dei rifiuti, con qualungue mezzo, da un luogo a un altro.

L'esercizio delle attivita di intermediazione e commercio, raccolta e trasporto, € subordinato alla
preventiva iscrizione all'albo nazionale dei gestori ambientali e in alcuni casi alla prestazione di
idonee garanzie finanziarie. Le attivita di recupero e smaltimento, invece, sono soggette ad au-
torizzazione regionale.

5.1.3. Si tratta di un reato a consumazione istantanea'>.

5.2.

5.2.1.

Il secondo comma dell’art. 256 riguarda I'abbandono di rifiuti, sanzionato se commesso da titolari
di impresa o responsabili di Enti. La medesima condotta, posta in essere da un privato, costituisce
illecito amministrativo.

Il reato sussiste in presenza di condotte incompatibili con qualsiasi forma di gestione legittima e anche
se la condotta si svolge nel luogo di produzione dei rifiuti.

Si tratta di un reato commissivo, generalmente qualificato come permanente «perché la condotta
riguarda un’ipotesi di deposito “controllabile” cui seque 'omessa rimozione nei tempi e nei modli pre-
visti dell'art. 185 bis), del D.Igs. 152/2006, la cui antigiuridicita cessa con lo smaltimento, il recupero
o l'eventuale sequestro»'4.

Altra pronuncia della Cassazione, nel confermare che «come costantemente affermato dalla giuri-
sprudenza di questa Corte, i reati di abbandono di rifiuti e di discarica abusiva sono reati commissivi
eventualmente permanenti, la cui antigiuridicita cessa con I'ultimo abusivo conferimento di rifiuti
o con il vincolo reale del bene ovvero con la sentenza di primo grado», ha precisato anche che «if
D.lgs. 231/2001, introduce il principio di legalita secondo cui “I'ente non puo essere ritenuto re-
sponsabile per un fatto costituente reato se la sua responsabilita amministrativa in relazione a quel
reato e le relative sanzioni non sono espressamente previste da una legge entrata in vigore prima
della commissione del fatto”»'">.

Parte della giurisprudenza, tuttavia, ritiene si tratti di reato istantaneo con effetti permanenti.

5.2.2. Alla disciplina di cui al comma 2 dell’art. 256, si riconduce anche il deposito incontrollato di

rifiuti, pur non espressamente menzionato. La giurisprudenza definisce tale sia il deposito
temporaneo realizzato dal produttore, nel luogo di produzione dei rifiuti, che ecceda i limiti
guantitativi o temporali previsti dall’art. 185 bis), sia il deposito alla rinfusa, per categorie diso-
mogenee, in violazione delle norme tecniche di settore.

In particolare, & stato affermato che «in tema di gestione dei rifiuti, per “deposito controllato o
temporaneo” si intende ogni raggruppamento di rifiuti, effettuato prima della raccolta, nel luogo

113 Cass. pen., sez. lll, 7/4/2017, n. 38977.
114 Cass. pen., sez. lll, 22/11/2017, n. 6999.
115 Cass. pen., sez. lll, 14/04/2015, n. 39373.
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5.3.

5.3.1.

in cui sono stati prodotti, quando siano presenti precise condizioni relative alla quantita e qualita
dei rifiuti, al tempo di giacenza, all’'organizzazione tipologica del materiale e al rispetto delle norme
tecniche elencate nellarticolo 183 del D.lgs. 152/2006. Tale deposito é libero, non disciplinato dalla
normativa sui rifiuti (@ eccezione degli adempimenti in tema di registri di carico e scarico e del divie-
to di miscelazione), anche se soggetto ai principi di precauzione e di azione preventiva, che, in base
alle direttive comunitarie, devono presiedere alla gestione dei rifiuti, per cui, in difetto di anche
uno solo di tali requisiti, il deposito non puo ritenersi temporaneo, ma va considerato, a seconda
dei casi: come “deposito preliminare” (se il collocamento di rifiuti € prodromico a un’operazione di
smaltimento, che, in assenza di autorizzazione o comunicazione, é sanzionata penalmente dall’ar-
ticolo 256, comma 1, del DIgs n. 152/2006), come “messa in riserva” (se il materiale é in attesa di
un‘operazione di recupero, che, essendo una forma di gestione, richiede il titolo autorizzativo, la
cui carenza integra gli estremi del reato previsto dall’articolo 256, comma 1, del DIgs 152/2006),
come “deposito incontrollato “ o “abbandono” (quando i rifiuti non sono destinati a operazioni di
smaltimento o recupero: tale condotta é sanzionata come illecito amministrativo, se posta in essere
da un privato, e come reato contravvenzionale, se tenuta da un responsabile di Enti o titolare di
impresa) o come “discarica abusiva” (nell’ipotesi di abbandono reiterato nel tempo e rilevante in
termini spaziali e quantitativi)»'®.

L'art. 256 comma 3 punisce chiunque realizza o gestisce una discarica non autorizzata, fuori
dei casi sanzionati dall’art. 29 quaterdecies comma 1 del D.Igs. 152/2006, in tema di AIA.

La Suprema Corte ha precisato che «la condotta di realizzazione di una discarica abusiva puo
consistere anche solo nell’allestimento owvero nella mera destinazione di un determinato sito al
progressivo accumulo dei rifiuti, senza che sia necessaria I'esecuzione di opere atte al funziona-
mento della discarica stessa»'"”: «ai fini della configurabilita del reato di realizzazione o gestione di
discarica non autorizzata, & sufficiente I'accumulo di rifiuti, per effetto di una condotta ripetuta, in
una determinata area, trasformata di fatto in deposito, con tendenziale carattere di definitivita, in
considerazione delle quantita considerevoli degli stessi e dello spazio occupato, essendo del tutto
irrievante la circostanza che manchino attivita di trasformazione, recupero o riciclo, proprie di una
discarica autorizzata»''®. E stato altresi precisato che «if concetto di gestione di una discarica abusi-
va ... deve essere inteso in senso ampio, comprensivo di qualsiasi contributo, sia attivo che passivo,
diretto a realizzare od anche semplicemente a tollerare e mantenere il grave stato del fatto-reato,
strutturalmente permanente. Di consequenza, devono ritenersi sanzionate non solo le condotte di
iniziale trasformazione di un sito a luogo adibito a discarica, ma anche tutte quelle che contribui-
scano a mantenere talj, nel corso del tempo, le condizioni del sito stesso»''®.

E abusiva anche la discarica autorizzata, se una parte di essa venga clandestinamente adibita a
deposito di rifiuti diversi da quelli autorizzati o qualora I'ammasso avvenga su area diversa da
quella autorizzata.

Si tratta di un reato permanente: |'offesa cessa con la rimozione dei rifiuti o con I'ottenimento
dell’autorizzazione.

116
117
118
119

Cass
Cass
Cass
Cass

. pen., sez. lll, 06/04/2018, n. 46699.

. pen., sez. lll, 11/01/2018, n. 9879.

. pen., sez. lll, 20/04/2018, n. 39027.
. pen., sez. lll, 15/12/2016, n. 12159.
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5.3.2.

54.

5.5.

5.5.1.

6.1.

6.2.

La giurisprudenza ritiene che la confisca dell’area interessata da una discarica abusiva non
possa essere disposta nei confronti del comproprietario estraneo al reato di gestione o realiz-
zazione di discarica'®.

In relazione a tale fattispecie, il Decreto 231 prevede sanzioni pecuniarie fino a 300 quote e in al-
cuni casi anche interdizione dall’esercizio dell’attivita, sospensione o revoca delle autorizzazioni,
licenze o concessioni funzionali alla commissione dell'illecito; divieto di contrarre con la pubblica
amministrazione salvo che per ottenere le prestazioni di un pubblico servizio; esclusione da age-
volazioni, finanziamenti, contributi o sussidi ed eventuale revoca di quelli gia concessi; divieto di
pubblicizzare beni o servizi.

In caso di condanna é obbligatoria la confisca.

Ali fini della responsabilita di cui al Decreto 231, il rischio per gli Enti risiede, in particolare, nel concorso
esterno realizzato, nell'interesse e o a vantaggio dell'ente, da un soggetto apicale, dipendente e/o
altro soggetto ad esso subordinato. Si ritiene dunque che possa essere utile adottare procedure volte
a verificare I'affidabilita e la reputazione dei fornitori non pubblici inerenti alla gestione dei rifiuti, la
legittimita del loro operato, prima di affidare qualungue incarico e successivamente a tale momento.
Le verifiche preliminari e/o periodiche potrebbero avere ad oggetto, tra I'altro, il tipo di manodopera
usata dal fornitore owvero la comparazione dei prezzi offerti rispetto a quelli di mercato. Cid consen-
tirebbe di escludere fornitori che offrono prezzi inusitatamente bassi rispetto alla media di settore.

Sara utile, inoltre, verificare la titolarita e la correttezza delle autorizzazioni per lo svolgimento
delle attivita.

Sempre ai fini della responsabilita ai sensi del Decreto 231, si segnala una sentenza inedita
della Corte di cassazione, relativa a un caso in cui il Tribunale aveva dichiarato responsabili
del reato di cui allart. 256, comma 4, D.lgs. 152/2006 i consiglieri di amministrazione di una
S.p.A. per la mancata osservanza delle prescrizioni imposte con un’autorizzazione provinciale
e aveva condannato la stessa societa colpevole ai sensi dell’art. 25 undecies, comma 1, lett. a),
e comma 6, D.lgs. 231/2001: la Corte ha dichiarato che la responsabilita dell’ente discendeva
dal non aver provveduto a elaborare un sistema di deleghe idonee a garantire il puntuale as-
solvimento degli obblighi in tema di gestione dei rifiuti e cid che costituiva prova evidente della
mancanza di un modello organizzativo idoneo ad evitare il rischio di reato'.

Articolo 257 D.lgs. 152 del 2006. Bonifica dei siti.

Il reato & punito con sanzioni pecuniarie fino a 250 quote. In caso di condanna ¢ obbligatoria
la confisca.

Si tratta di un reato comune in cui la condotta criminosa pud essere suddivisa in due fasi. La

120 Cass. pen., sez. lll, 11/05/2018, n. 28751.

121 Cass. pen., sez. lll, 12 gennaio 2017 - dep. 24 febbraio 2017, n. 9132, inedita. In A. SCARCELLA, L'esegesi
giurisprudenziale di legittimita tra ecoreati e «sistema 231»: quid iuris?, in La responsabilita amministrativa
delle Societa e degli Enti - 2/2019.
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6.3.

7.1

7.2.

7.3.

7.4

prima consiste nell'inquinamento del suolo, del sottosuolo o delle acque, con qualsiasi tipo di
condotta, sia una missiva che attiva. La seconda & costituita dall’omessa bonifica.

Si tratta di un reato di danno, in cui I'evento é rappresentato dall’'inquinamento di un sito, che
si realizza quando le concentrazioni di inquinanti nella matrice ambientale superano i livelli
soglia di rischio stabiliti dalla legislazione di settore. Secondo una parte della giurisprudenza,
il reato & configurabile solo se il progetto di bonifica non eseguito ma e stato formalmente
presentato e approvato. Un diverso orientamento ritiene che il reato sia punibile anche quando
la bonifica non & realizzata a causa di un impedimento insorto durante il procedimento ammi-
nistrativo, che ha di fatto impedito I'approvazione del progetto di bonifica.

'omessa bonifica o I'omessa comunicazione di un inquinamento agli Enti preposti & una con-
dizione di punibilita: il soggetto che ha inquinato non & chiamato a rispondere del reato se ha
posto in essere le misure stabilite in accordo con la pubblica amministrazione per la bonifica
del sito inquinato.

Si tratta di una contravvenzione, punita per dolo o per colpa.

Art. 258 D.lgs. 152/2006. Violazione degli obblighi di comunicazione, tenuta dei regi-
stri e formulari.

La condotta criminosa nel caso di specie consiste nella falsificazione dei certificati di analisi dei
rifiuti nonché nell’'omissione o nell’inesattezza della compilazione del MUD, del formulario, e
della attivita di tenuta del registro di carico e scarico.

Il reato & punibile in presenza di dolo generico.
Si applica la sanzione pecuniaria fino a 250 quote e la confisca & obbligatoria in caso di condanna.

Sul punto si specifica che la disciplina sulla tracciabilita dei rifiuti presente nel D.lgs. 152/2006
& stata oggetto di recente modifica ad opera del D.Igs. 116/2020 di recepimento della Direttiva
Europea del 2018 sul rifiuti, cha ha nuovamente disciplinato la materia dopo la soppressione
del SISTRI operata con |'entrata in vigore della legge n. 12 dell’11 febbraio 2019 con la quale
& stato contestualmente istituito un Registro elettronico nazionale per la tracciabilita dei rifiuti.

Ad oggi, in quanto tale registro non & ancora operativo, il sistema di tracciabilita dei rifiuti &
disciplinato dagli artt. 189 (catasto rifiuti), 190 (registri di carico e scarico) e 193 (formulario di
trasporto) nel testo del D.lgs. 152/2006 come modificato dal D.Igs. 116/2020.

Sul tema il nuovo art. 194 bis demanda ad un successivo Dm di natura non regolamentare
le procedure per la regolarizzazione delle posizioni contributive degli utenti prima tenuti ad
iscriversi al Sistri per |'estinzione delle sanzioni previste per il loro mancato pagamento.
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8.1.

8.2.

8.3.

9.1.

9.2.

9.3.

Articolo 259 D.lgs. 152/2006. Traffico illecito di rifiuti.

Si tratta di un reato comune che punisce chi effettua spedizioni transfrontaliere di rifiuti. Il traf-
fico illecito & costituito da qualsiasi spedizione di rifiuti realizzata in violazione degli obblighi
imposti dalla normativa comunitaria, in materia di tracciabilita dei rifiuti e loro gestione.

Il reato configura una contravvenzione punita per dolo o colpa.

Il reato & punito con sanzione pecuniaria fino a 250 quote. In caso di condanna é obbligatoria
la confisca.

Art. 260 D.lgs. 152/2006. Attivita organizzate per il traffico illecito di rifiuti.

Si tratta di un reato comune che punisce la realizzazione di una pluralita di operazioni
espressione dell’allestimento di mezzi e di attivita continuative organizzate, poste in essere al
fine di conseguire un ingiusto profitto. Le operazioni in parola possono riguardare la cessio-
ne, la ricezione, il trasporto, |'esportazione e importazione di rifiuti, nonché la piu generica
gestione abusiva (ossia effettuata in assenza della necessaria autorizzazione o sulla base di
un titolo autorizzativo scaduto o, ancora, per tipologie di rifiuti diverse da quelle autorizzate)
di un quantitativo ingente di rifiuti (rispetto al complesso delle plurime operazioni svolte che,
singolarmente considerate, potrebbero anche essere di modesta entita). Sul punto, la Corte
di cassazione ha di recente confermato che il delitto in parola «é reato abituale proprio, in
quanto caratterizzato dalla sussistenza di una serie di condotte le quali, singolarmente con-
siderate, potrebbero anche non costituire reato, con la consequenza che la consumazione
deve ritenersi esaurita con la cessazione dell’attivita organizzata finalizzata al traffico illecito
dei rifiuti»'?2,

Sotto il profilo soggettivo, e richiesto il dolo specifico, consistente nel fine di conseguire
un ingiusto profitto, non di carattere necessariamente patrimoniale, che pud essere costi-
tuito anche da vantaggi di altra natura (ad esempio di natura personale, come rafforza-
mento da parte del soggetto attivo della sua posizione apicale all'interno di un‘azienda o
la riduzione dei costi).

Si applica la sanzione pecuniaria fino a 800 quote. E possibile, inoltre, applicare sanzioni inter-
dittive: per una durata non superiore a sei mesi, interdizione dall’esercizio dellattivita, sospen-
sione o revoca delle autorizzazioni, licenze o concessioni funzionali alla commissione dell’ille-
cito; divieto di contrarre con la pubblica amministrazione, salvo che per ottenere prestazioni di
pubblico servizio; esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi ed eventuale
revoca di quelli gia concessi; divieto di pubblicizzare beni o servizi.

Se I'ente 0 una sua unita organizzativa sono stabilmente utilizzati allo scopo unico o preva-
lente di consentire o agevolare la commissione di reati di cui all’art. 260, si applica la sanzione
della interdizione definitiva dall’esercizio dell’attivita.

122 Cass. pen., sez. lll, 12 aprile 2019, ud. 28 febbraio 2019, n. 16036.
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9.4.

9.5.

10.

10.1.

10.2.

10.3.

11.

In caso di condanna é obbligatoria la confisca.

Sisegnala che I'art. 260 del T.U.A. é stato abrogato dall’art. 7 del D.Igs. 21/2018: dal 6/4/2018,
i richiami alle disposizioni dell’articolo in questione, ovungue presenti, si intendono riferiti
all'art. 452 quaterdecies c.p..

Recente giurisprudenza si & espressa, anche sulla novella legislativa, affermando un principio
importante: «ai fini della configurabilita del delitto di cui all’art. 452-quaterdecies cod. pen.,
I'ingiusto profitto puo consistere non soltanto in un ricavo patrimoniale, ma anche nel vantag-
gio conseguente dalla mera riduzione dei costi aziendali ed é ingiusto in quanto la condotta
posta in essere abusivamente, oltre che anticoncorrenziale, puo essere produttiva di conse-
quenze negative, in termini di pericolo o di danno, per la integrita dell’ambiente ed impedisce,
comunque, il doveroso controllo, da parte dei soggetti preposti, sull’intera filiera dei rifiuti, che
la legge impone dalla produzione alla destinazione finale»'?3.

Art. 279 D.lgs. 152/2006. Emissioni in atmosfera derivanti dall’esercizio di uno stabili-
mento con violazione dei limiti-sanzioni.

Si tratta di un reato comune che punisce le emissioni in atmosfera, derivanti dall’esercizio di
uno stabilimento, in violazione dei limiti imposti dalla legge, dall'autorizzazione rilasciata o
da altre prescrizioni dell’autorita competente, qualora cid comporti anche il superamento dei
valori limite della qualita dellaria.

E una contravvenzione, punita indifferentemente per dolo o colpa.

Si applica la sanzione pecuniaria fino a 250 quote. In caso di condanna é obbligatoria la
confisca.

L. 150/1992. Commercio delle specie animali e vegetali in via di estinzione, commer-
cializzazione e detenzione di animali che possono costituire pericolo per la salute e
I'incolumita pubblica.

. Lart. 1 della legge in parola disciplina i reati derivanti dall’applicazione nel nostro ordinamento

della convenzione sul commercio internazionale delle specie animali e vegetali in via di estin-
zione, firmata a Washington il 3 marzo 1973, di cui alla legge 874 del 1975 e del regolamento
Cee n. 3626/1982. A tali fattispecie, si aggiungono quelle oggetto della disciplina in materia di
commercializzazione e detenzione di esemplari vivi di mammiferi rettili che possono costituire
pericolo per la salute e I'incolumita pubblica.

. Si applica la pena pecuniaria fino a 254 quote. In caso di condanna € obbligatoria la confisca.

La norma punisce chiungue effettua commercio internazionale di specie animali e vegetali mi-
nacciate di estinzione, in violazione delle disposizioni comunitarie dirette a controllare il com-

123 Cass. pen., sez. lll, 12 aprile 2019, ud. 28 febbraio 2019, n. 16056
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mercio di tali specie e a stabilire le condizioni per la loro importazione, esportazione o riespor-
tazione e la circolazione all'interno dell’'unione europea, cosi come previsto dalla convenzione
di Washington del 1973. Le misure di protezione applicabili sono indicate nel regolamento Ce
numero 338/1996.

Il reato sussiste salvo che il fatto non costituisca pil grave reato (ad esempio |I'uccisione volon-
taria di animali punita dall’art. 544 bis CP).

Si tratta di una contravvenzione punita per dolo o per colpa.

. Larticolo due della L. n. 150 /1992 punisce altresi chi svolge il commercio internazionale di

specie animali e vegetali minacciate di estinzione, in violazione delle disposizioni comunitarie
dirette a controllare il commercio di tali specie e a stabilire le condizioni per la loro importa-
zione, esportazione o riesportazione e la circolazione all'interno dell’Unione Europea, come
previsto dalla convenzione di Washington del 1973.

Le misure di protezione applicabili sono indicate negli allegati al regolamento CE n. 338/1996.
Il reato, in particolare, ha ad oggetto le specie elencate negli allegati B e C del regolamento che,
pur non essendo necessariamente ancora minacciate di estinzione, potrebbero esserlo in futuro

se il loro commercio non fosse sottoposto a limiti stringenti volti a garantirne la sopravvivenza.

Il reato sussiste salvo che il fatto non costituisca pit grave reato (ad esempio |I'uccisione volon-
taria di animali punita dall’art. 544 bis CP).

. Lart. 3 bis della L. 150/1992 estende le previsioni previste dal codice penale in materia di falsita

di atti alle violazioni previste dall’art. 16 del regolamento comunitario relativo alla protezione
di specie della flora e della fauna selvatica mediante il controllo del commercio. Si tratta di
violazioni inerenti ai certificati e le licenze di esportazione e riesportazione che riguardano
I'ipotesi di:

1. Introduzione o esportazione e riesportazione senza il prescritto il certificato o licenza o con
licenza e certificato falsi, falsificati o invalidi o alterati;

False dichiarazioni al fine di conseguire tali licenze o certificati

Uso di licenze o certificati falsi, falsificati, invalidi o alterati;

Omessa o falsa notifica all'importazione;

Falsificazione o alterazione di licenza o certificato.

v N

. L'art. 6 della stessa legge punisce chiunque detiene (a prescindere dall’eventuale commercia-

lizzazione) esemplari vivi di animali e rettili selvatici o provenienti da riproduzione in cattivita
che costituiscono pericolo per la salute e I'incolumita pubblica. In attuazione del comma due
dell’art. 6, il Ministero dell’ambiente, di concerto con il Ministero dell'interno, quello della
sanita e delle risorse agricole alimentari e forestali, ha emesso il D.M. 19 aprile 1996 che con-
tiene I'elenco delle specie animali che possono costituire pericolo per la salute e I'incolumita
pubblica e di cui & proibita la detenzione.
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12.

12.1.

12.2.

12.3.

13.

13.1.

13.2.

13.3.

13.4.

13.5.

13.6.

14.

Art. 3 L. 549/1993. Tutela dell’'ozono stratosferico e dell’'ambiente.

Si tratta di un reato comune che punisce la violazione delle regole imposte a tutela dell’ozono
stratosferico e dell’ambiente dalle sostanze lesive elencate negli allegati della legge stessa. |l
reato punisce chi viola le regole per la produzione, il consumo, I'esportazione, la detenzione e
la commercializzazione delle sostanze lesive dell’'ozono stratosferico di cui alla tabella A alle-
gata alla legge.

La normativa in parola vieta I'autorizzazione di impianti che prevedano I'uso delle sostanze di cui
alla tabella ha fatto salvo quanto disposto dal regolamento CE numero 3093/ 94.

Si tratta di una contravvenzione, che puo essere punita per dolo o colpa.

E prevista la pena pecuniaria fino a 250 quote e la confisca obbligatoria in caso di condanna.

D.lgs. 202/2007. Inquinamento provocato da navi.

La norma ha ad oggetto un reato proprio, che puo essere commesso, salvo concorso esterno,
sono dal comandante di una nave, dai membri dell’equipaggio, dal proprietario della nave e
dall’armatore della stessa.

Si punisce il versamento in mare di sostanze inquinanti. Il divieto riguarda le acque interne,
compresi i porti, le acque territoriali, gli stretti usati per la navigazione internazionale e soggetti
al regime di passaggio di transito, I'alto mare.

Il reato & punito in presenza di solo dolo generico.

L'art. 8 del Decreto prevede la sanzione pecuniaria fino a 300 quote. Nel caso in cui I'ente o
una sua unita organizzativa vengano stabilmente usati allo scopo unico o prevalente di con-
sentire o agevolare la commissione di reati di cui all’articolo in parola, si applica la sanzione
della interdizione definitiva dall’esercizio dell'attivita.

L'art. 9 prevede la fattispecie di inguinamento colposo, per cui & prevista la sanzione pecuniaria
fino a 250 quote e la confisca obbligatoria in caso di condanna.

La disposizione punisce il versamento colposo in mare di sostanze inquinanti.
Ai fini delle presenti Linee Guida, si segnala, con particolare rilievo, anche il fatto che
la L. 68/2015 ha introdotto, tra I'altro, tra i reati presupposto anche il delitto di inqui-

namento ambientale di cui all’art. 452 bis c.p..

Si tratta di un reato del tutto nuovo nel panorama legislativo ambientale, che si aggiunge alle
ipotesi di reati contravvenzionali costruite sul modello del superamento dei valori tabellari o
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14.1.

di esercizio di attivita senza autorizzazione. Prevede un livello di offesa all’ambiente elevato,
connotato dalla presenza di una compromissione o di un deterioramento significativi e mi-
surabili, ossia da un quid pluris rispetto al dato formale dell’assenza di un valido titolo o del
superamento di valori precauzionali o all'inosservanza di prescrizioni.

Sul punto, la giurisprudenza di settore ha recentemente chiarito che «per comprendere
la portata dei termini “compromissione” e “deterioramento”, non assume decisivo rilievo
la rubrica dell’articolo (“inquinamento ambientale”), né é di ausilio la definizione di in-
quinamento contenuta nell’art. 5, comma 1, D.Igs. n. 152/2006, perché tale definizione
ha portata limitata a quell’ambito e la L. 68/2015, quando lo ha ritenuto necessario a fini
definitori, ha espressamente richiamato il D.lgs. n. 152/2006 o altre disposizioni, sicché
va escluso che il delitto di cui trattasi sia un reato a condotta vincolata, configurabile cioé
solo nel caso della introduzione o immissione in un dato ambiente di agenti nocivi ad esso
estranei»'?*. D'altra parte, «il delitto di danno previsto dall’art. 452-bis c.p. (al quale é
tendenzialmente estranea la protezione della salute pubblica) ha quale oggetto di tutela
penale I'ambiente in quanto tale e postula I'accertamento di un concreto pregiudizio a
questo arrecato, secondo i limiti di rilevanza determinati dalla nuova norma incriminatrice,
che non richiedono la prova della contaminazione del sito nel senso indicato dagli artt.
240 ss. D.lgs. n. 152/2006»'%>

Si tratta di una fattispecie di danno alle matrici ambientali, a differenza del paradigma tradi-
zionale di tutela contravvenzionale, fondato sul pericolo astratto per I'ambiente.

Cid posto, il concetto di inquinamento a fini penali non pud essere desunto direttamente né
dalla definizione di contenuta nell’art. 5 D.Igs. 152/2006, né da quella di danno ambientale
contenuta nell’art. 300 del medesimo Decreto.

Con le espressioni compromissione o deterioramento significativo e misurabile delle matrici
ambientali si allude a un’offesa materiale ed empiricamente verificabile del bene protetto. In
particolare, secondo la Cassazione, la compromissione indica uno squilibrio funzionale, capace
di incidere sui normali processi naturali, mentre il deterioramento implica uno squilibrio strut-
turale, un decadimento di stato o di qualita di tali processi'?.

In ogni caso, compromissione e deterioramento non devono comportare la tendenziale irrever-
sibilita del danno al bene ambiente, posto che tale requisito e tipico della fattispecie pit grave

di disastro ambientale.

Con I'aggettivo significativo si allude a un inquinamento qualificato, cioe tale da attingere una
soglia di offesa rilevante per il bene ambientale protetto.

In ordine al parametro della misurabilita, invece, la cassazione ha ritenuto che esso debba

124 Cass. pen., sez. lll, 8 febbraio 2019, ud. 11 ottobre 2018, n. 6264.
125 Cass. pen., sez. lll, 6 novembre 2018, ud. 19 settembre 2018, n. 50018.
126 Cass. Pen., sez. lll, 3 novembre 2016, n. 46170.
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essere inteso come “cido che quantitativamente apprezzabili o, comunque, oggettivamente
rilevabile™ 1?7,

L'inquinamento penalmente rilevante e descritto in termini quantitativi, al fine di escludere la
rilevanza penale di condotte di scarso impatto sull’ambiente, che restano comunque punibili
in base alle norme contravvenzionali di settore.

14.2. Si tratta di un reato di evento in senso naturalistico (la compromissione o il deterioramento),

14.3.

14.4.

14.5.

14.6.

che puo riguardare sia una sola matrice ambientale, sia un ecosistema nel suo complesso o
la biodiversita anche agraria, la flora o la fauna. Oggetto del reato sono pertanto sia risorse
abiotiche che quelle biotiche (flora e fauna).

Si tratta di un reato causale puro, a forma libera, in cui I'evento deve essere collegato sul piano
eziologico a una condotta abusiva.

Rilevano ai fini penali condotte sia commissive che omissive, laddove sussistano obblighi giuri-
dici di impedire contaminazioni ambientali in capo a determinati soggetti.

La pena & aumentata quando I'inquinamento & cagionato in un’area naturale protetta o sot-
toposta a vincolo paesaggistico, ambientale, storico, artistico, architettonico o archeologico,
ovvero in danno di specie animali o vegetali protette.

L'inquinamento rilevante ai fini penali & quello causato abusivamente. Secondo la migliore
dottrina e la giurisprudenza di settore I'avverbio non significa clandestinamente ma indica una
condotta assunta in violazione di norme di legge statale o regionale in materia di ambiente,
di igiene e sicurezza sul lavoro, di urbanistica, di salute pubblica eccetera o in violazione di
prescrizioni amministrative'?,

Il delitto e punito a titolo di dolo, anche eventuale. L'ipotesi colposa & sanzionata dall’articolo
452 quinquies c.p..

Il dolo deve abbracciare anche I'abusivita della condotta, owero la consapevolezza e volonta di agire in
contrasto con norme di settore o in difformita rispetto alle prescrizioni contenute nell'autorizzazione.

Sul punto, si richiama una recentissima pronuncia della Corte di Cassazione che ha
confermato la possibilita di configurare il dolo eventuale quale presupposto sufficiente
per I'integrazione della fattispecie dolosa di inquinamento ambientale e, su tale base,
ha giudicato il sequestro preventivo dell'impianto che determinava la fuoriuscita di reflui
con modalita tali da causare, con la verosimiglianza necessaria per affermare la ricorren-
za del fumus del delitto in fase di indagini, I’'evento lesivo tipico del delitto di inquina-
mento ambientale'?.

127 Cass. Pen. Sez. Ill, 3 novembre 2016, n. 46170.
128 Cass. Pen., 21 settembre 2016, n. 46170.

M. PELISSERO, Reati contro I'ambiente e il territorio, Giappichelli editore, 2019.
129 Cass. pen., 12 giugno 2019, n. 26007.
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14.7.

15.

15.1.

15.2.

16.

16.1.

Per I'imputazione dell’aggravante di cui allart. 452 bis e sufficiente la colpa.

Quanto al rapporto tra il nuovo delitto di inquinamento ambientale e le tradizionali contrav-
venzioni ambientali di settore, la questione dovrebbe risolversi nel senso dell’assorbimento
dei secondi nel primo. L'articolo 452 bis, infatti incrimina un evento di danno il quale assorbe
I'offesa di pericolo astratto rappresentata dal superamento dei valori soglia.

Tra i cd. Ecoreati di recente introduzione, vi & anche l'art. 452 ter c.p., rubricato «morte
o lesioni come conseguenza del delitto di inquinamento ambientale», che costituisce un
delitto aggravato dall’evento. In questo caso, la morte o le lesioni non devono essere vo-
lute, neppure a titolo di dolo eventuale: diversamente si applica la fattispecie autonoma di
inquinamento, ai sensi dell’art. 452 bis.

Ai fini del riconoscimento di responsabilita occorre dunque dimostrare che la morte o le lesioni
sono state causate per colpa, ossia che, nel momento in cui & stata posta in essere la condotta
inquinante, esse fossero prevedibili ed evitabili, sulla base dei consueti criteri di diligenza, pru-
denza e perizia dell’agente modello e delle regole cautelari volte a prevenire quel determinato
tipo di rischio per l'integrita fisica.

La norma riguarda, peraltro, solo i casi di inquinamento con effetti non disastrosi per I'am-
biente, cui conseguono per colpa morti o lesioni non lievissime. Nel caso in cui si verifichi un
disastro ambientale con conseguenti morti o lesioni, si applichera I'articolo 586 c.p..

Quanto alla struttura della disposizione, parte della dottrina afferma che si tratta di un delitto
aggravato dall’evento?, secondo altri Autori si tratta invece di una circostanza aggravante.
Sotto il profilo sanzionatorio, & prevista la stessa pena sia nel caso di morte di tuo piu per-
sone, sia nel caso di piu lesioni, con una equiparazione che presenta criticita sotto il profilo
della legittimita costituzionale.

Un’altra importante fattispecie introdotta dalla L. 68/2015 é quella di cui all'articolo 452
quater, che riguarda il disastro ambientale, precedentemente sconosciuto al codice penale,
e punisce, fuori dei casi previsti dall’art. 434 c.p., chiunque abusivamente cagiona un disa-
stro ambientale, come definito ai punti 1,2 e 3.

La disposizione dunque non comporta |'abolizione del disastro innominato di cui all'art. 434 c.p..

L'art. 452 quater prevede una fattispecie di evento che si fonda sulla determinazione abusiva
di tre distinti elementi, tra loro alternativi. | primi riguardano I'ambiente e, in particolare,

1. I'alterazione irreversibile dell’'equilibrio di un ecosistema;
2. l'alterazione dell’equilibrio di un ecosistema la cui eliminazione risulti particolarmente
onerosa e conseguibile solo con provvedimenti eccezionali.

130 M. PELISSERO, Reati contro I'ambiente e il territorio, Giappichelli editore, 2019.
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16.2.

16.3.

Il terzo elemento riguarda |'offesa alla pubblica incolumita, in ragione della rilevanza del fatto
per I'estensione della compromissione o dei suoi effetti lesivi, ovvero per il numero delle per-
sone offese o0 esposte a pericolo.

Per quanto riguarda la definizione di ecosistema, non presente nella norma penale, si pud fare
riferimento alla giurisprudenza di settore che lo ha definito come «equilibrata interazione tra
organismi, viventi e non viventi, entro un determinato ambiti»'3".

La Corte di Cassazione ha cosi precisato i confini della fattispecie: «il reato di disastro ambien-
tale di cui all'art. 452-quater c.p. ha, quale oggetto di tutela, I'integrita dell'ambiente e in cio
si distingue dal disastro innominato di cui all’art. 434 c.p. menzionato nella clausola di riserva,
posto a tutela della pubblica incolumita, peraltro come norma di chiusura rispetto alle altre
figure tipiche di reati contro I'incolumita pubblica disciplinate dagli articoli che lo precedono.
Quale ulteriore differenza, nei reati contro I'incolumita pubblica si fa esclusivo riferimento a
eventi tali da porre in pericolo la vita e I'integrita fisica delle persone e il danno alle cose viene
preso in considerazione solo nel caso in cui sia tale da produrre quelle consequenze, mentre il
disastro ambientale puo verificarsi anche senza danno o pericolo per le persone, evenienza che
semmai viene presa in considerazione quale estensione degli effetti dell’alterazione dell’eco-
sistema. L'ipotesi di disastro ambientale descritta al comma 1, numero 3, dell’art. 452-quater
c.p. si pone a chiusura del sistema delle condotte punibili e riguarda qualsiasi comportamento
che, ancorché non produttivo degli specifici effetti descritti nei numeri precedenti, determini
un’offesa alla pubblica incolumita di particolare rilevanza per I'estensione della compromis-
sione o dei suoi effetti lesivi, ovvero per il numero delle persone offese o esposte a pericolo.
Peraltro, anche l'ipotesi di disastro ambientale presuppone, come quelle precedenti di cui ai
numeri 1 e 2, che le conseguenze della condotta svolgano i propri effetti sull’ambiente in
genere o su una delle sue componenti. Nei delitti contro I'ambiente, il legislatore ha inteso
riferirsi alla pit ampia accezione di ambiente, quella cosiddetta unitaria, non limitata da un
esclusivo riferimento agli aspetti naturali, ma estesa anche alle consequenze dell’intervento
umano, ponendo in evidenza la correlazione tra I'aspetto puramente ambientale e quello
culturale, considerando quindi non soltanto I'ambiente nella sua connotazione originaria e
prettamente naturale, ma anche I'ambiente inteso come risultato anche delle trasformazioni
operate dall’'uomo e meritevoli di tutela»'2,

Il dolo del disastro ambientale consiste nella coscienza e volonta di cagionare uno dei tre
eventi tipizzati in alternativa, unitamente alla consapevolezza e volonta di agire abusivamente,
ovvero in contrasto con norme di settore o in difformita dalle prescrizioni contenute nell’auto-
rizzazione. Rileva anche il dolo eventuale.

Il delitto si consuma, alternativamente, con il verificarsi di uno dei tre eventi indicati ovvero
con |'alterazione irreversibile dell’equilibrio di un ecosistema, o con quella la cui eliminazione
sia particolarmente onerosa e conseguibile solo con provvedimenti eccezionali o, infine, con il
verificarsi dell’offesa alla pubblica incolumita.

131 Cass. pen., sez. lll, 15 marzo 2017, n. 18934.
132 Cass. pen., sez. lll, 3 luglio 2018, ud. 18 giugno 2018, n. 29901.
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16.4.

17.

17.1.

17.2.

18.

18.1.

18.2.

Secondo la giurisprudenza', il permanere dell’'offesa deve accompagnarsi al permanere della
condotta: cio significa che la permanenza cessa solo con la chiusura dell’attivita produttiva
inquinante e da tale momento iniziano a decorrere i termini di prescrizione.

L'art. 452 quinquies comma 1, recante delitti colposi contro I'ambiente, stabilisce che se
uno dei fatti di cui all'articolo 452 bis (inquinamento ambientale) e 452 quater (disastro
ambientale) & commesso per colpa, le pene previste dai rispettivi articoli sono diminuite da
un terzo a due terzi. Si tratta di autonome fattispecie di reato.

In questo modo, I'ambiente e protetto non solo rispetto ad aggressioni dolose ma anche da
pericoli colposamente arrecati. Non € necessaria la colpa grave, secondo quanto stabilito dalla
direttiva 2008/99/CE. Puo trattarsi di colpa generica oppure di colpa specifica.

L'art. 452 quinquies comma 2 dispone che «se dalla commissione dei fatti di cui al comma pre-
cedente (inquinamento e disastro ambientale) deriva il pericolo di inquinamento ambientale o
di disastro ambientale, le pene sono ulteriormente diminuita di un terzo».

La determinazione dolosa di pericoli di inquinamento o di disastro ambientale & punibile anche
a titolo di tentativo.

L'art. 452 sexies disciplina il «traffico e abbandono di materiale ad alta radioattivita» e incrimi-
na, salvo che il fatto costituisca piu grave reato, chiunque gestisce o abbandona abusivamen-
te, ovvero si disfa illegittimamente di materiale ad alta radioattivita. La realizzazione di due o
piu delle condotte tipizzate integra un solo reato, potendo incidere, semmai, sulla commisura-
zione della pena.

In materia, si ricorda I'art. 3 della L. 704/1982 che incrimina con la pena della reclusione fino a
due anni, ferme restando le pene previste dagli articoli 589 590 c.p., chi, senza autorizzazione,
riceve, usa, possiede, trasferisce, trasforma, aliena o trasferisce materiale nucleare in modo da
cagionare a una o piu persone la morte o lesioni gravi o gravissime ovvero da determinare il
pericolo di tali eventi.

Il comma 2 prevede una aggravante comune (aumento fino a un terzo) se dal fatto deriva
pericolo di compromissione o deterioramento delle acque o dell’aria o di porzioni estese o
significative del suolo o nel sottosuolo; di un ecosistema, della biodiversita anche agraria, della
flora o della fauna.

E previsto I'aumento della pena fino alla meta se dal fatto deriva pericolo per la vita o I'incolu-
mita delle persone.

Si tratta di un evento di pericolo concreto, il cui accertamento dipende dal quantitativo di
materiale ad alta radioattivita presente, dalla sua ubicazione, dalle possibilita effettive di con-
taminazione e interferenze con attivita umane.

133 Cfr. Sentenza caso Eternit.
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19. L'art. 452 octies contiene alcune circostanze aggravanti che, in ossequio al principio
di proporzionalita delle pene di cui agli artt. 3 e 27 comma 3 Cost. e dall’art. 49 della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, consentono di adattare le risposte
punitive alla concreta gravita dei fatti commessi e alla effettiva lesione delle matrici
ambientali. La norma, in particolare, prevede speciali aggravanti cosiddette associa-
tive, che contemplano aumenti di pena per i casi in cui i delitti previsti dallo stesso ti-
tolo siano commessi da associazioni per delinquere o da associazioni di tipo mafioso.

Si tratta di uno strumento per contrastare il fenomeno delle cosiddette ecomafie, attraverso
I'inasprimento ulteriore delle sanzioni previste nei confronti dei delitti ambientali realizzati dal-
la criminalita organizzata.

19.1. L'aggravante dell’associazione per delinquere semplice di cui al comma 1, prevede un aumen-
to di pena nel caso in cui un'associazione per delinquere di cui all’art. 416 c.p. sia diretta in
via esclusiva o concorrente, allo scopo di commettere taluno dei delitti previsti dallo stesso
titolo. Ai fini della configurabilita dell’aggravante in parola non é richiesta la direzione esclusiva
dell’associazione alla commissione dei delitti ambientali contenuti nel titolo VI bis del codice
ma, in via alternativa, la direzione esclusiva o concorrente. Per tale ragione, la circostanza puo
trovare applicazione in un vasto campo di situazioni, anche nel caso in cui I'associazione risulti
costituita per la realizzazione di una gamma eterogenea di fattispecie tra cui anche quelle am-
bientali. L'aggravante non si applica alle fattispecie colpose di cui all'art. 452 quinquies c.p..

19.2. I comma 2 della disposizione disciplina I'aggravante dell’associazione di tipo mafioso di cui
all'art. 461 bis c.p..

A differenza di quanto previsto dal comma precedente, in questo caso non & necessario che vi
sia la direzione finalistica esclusiva o anche solo concorrente con altre.

L'aggravante in parola prevede un aumento di pena non solo quando le associazioni
mafiose sono orientate alla realizzazione dei delitti contenuti nel titolo VI bis del c.p. ma
anche, in via alternativa, quando le stesse sono dirette allo svolgimento di attivita lecite
e, precisamente, «all’acquisizione della gestione o comunque nel controllo di attivita
economiche, di concessioni, di autorizzazioni, gli appalti o di servizi pubblici in materia
ambientale».

19.3. La disposizione in parola include, al comma 3 un’ultima circostanza aggravante comune ad
entrambi i fatti descritti dei commi precedenti, che si applica quando delle associazioni cri-
minose semplici o mafiose fanno parte «pubblici ufficiali o incaricati di un pubblico servizio
che esercitano funzioni o svolgono servizi in materia ambientale».

In questo caso, la variazione della pena & indicata dal legislatore nella misura che va da un
terzo alla meta.
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Oblazione ed estinzione delle contravvenzioni ambientali

Esaurito I'esame delle singole fattispecie di reato presupposto previste dal Decreto 231,
giova dar conto di alcuni istituti che influiscono in modo significativo sull’applicazione di tali
disposizioni.

Si fa riferimento, ad esempio, alla cosiddetta oblazione ambientale, introdotta dalla
L. 69/2015 che ha inserito nel Testo Unico Ambientale la Parte VI bis, rubricata «disciplina
sanzionatorie deqli illeciti amministrativi e penali in materia di tutela ambientale».

L'art. 318 septies prevede che in caso di contravvenzioni che «non hanno cagionato
danno o pericolo concreto e attuale di danno alle risorse ambientali, urbanistiche o pae-
saggqistiche protette», il reato puo essere dichiarato estinto a seguito dell’adempimento
delle prescrizioni impartite e del pagamento di una somma di denaro a titolo di sanzione
pecuniaria.

Il legislatore non ha fornito alcuna indicazione in ordine al coordinamento della disposizione in
parola con il Decreto 231. Occorre dunque chiedersi che cosa accade all’Ente nel caso in cui la
persona fisica si avvalga della nuova fattispecie estintiva.

Una prima interpretazione ritiene che la condotta riparatoria posta in essere dal contrav-
ventore spieghi i propri effetti anche nei confronti dell’Ente, che andra dunque esente da
responsabilita.

Ai sensi dell’art. 8 del Decreto 231, tuttavia, «la responsabilita dell’ente sussiste anche
quando: ... il reato si estingue per una causa diversa dall’amnistia» ossia, tra I'altro, a
seguito di oblazione. Nonostante dunque attraverso |'oblazione si valorizzi un comporta-
mento attivo del contravventore che elimina le conseguenze dannose provocate dal suo
reato, peraltro lieve, in assenza di un chiarimento normativo, pare che di tale istituto non
possa giovarsi I'Ente.

La particolare tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p.

Un altro istituto di cui occorre indagare il coordinamento con il Decreto 231 & quello di cui
all'art. 131 bis c.p.: la disposizione prevede una causa di esclusione della punibilita per fatti
di particolare tenuita e presuppone un fatto tipico, costitutivo di reato e offensivo dell'inte-
resse tutelato, ma da ritenere non punibile in ragione dei principi di proporzione e di econo-
mia processuale’?.

In questo caso, la dottrina'® ritiene che la causa di non punibilita in questione escluda la
responsabilita amministrativa da reato dell’'ente, proprio in ragione dell’art. 8 del Decreto, se-

134 Cass. pen., sez. VI, 10 novembre 2015, n. 5254.
135 M. BONSEGNA, S. MICELI, La responsabilita amministrativa degli Enti e la nuova oblazione ambientale:

problemi di coordinamento e punti oscuri, in La responsabilita amministrativa delle Societa e degli Enti - 2/2018.
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condo cui, come visto, essa permane anche in presenza di cause di estinzione del reato diverse
dall’amnistia.

La tesi, peraltro, & coerente con quanto si legge nella relazione ministeriale al Decreto 231: «le
cause di estinzione della pena (emblematici di case di grazia o indulto), al pari delle eventuali
cause di non punibilita e, in generale, delle vicende che ineriscono a quest’ultima, non reagi-
scono in alcun modo sulla configurazione della responsabilita in capo all’ente, non escludendo
la sussistenza del reato» e trova ulteriore conforto nella natura dell’illecito di cui al D.lgs. 231
del 2001, che non consiste in una responsabilita sussidiaria per il fatto altrui, dal momento che
I'ente viene punito per il fatto proprio, da considerarsi espressione di una politica aziendale
deviante o comunque frutto di una colpa di organizzazione.

Analogamente, |'orientamento sembra condivisibile anche alla luce della giurisprudenza di
settore. La Suprema Corte aveva, infatti, inizialmente precisato che «in tema di responsabilita
deqgli Enti, in presenza di una sentenza di applicazione della particolare tenuita del fatto nei
confronti della persona fisica responsabile della commissione del reato, il giudice deve proce-
dere all’accertamento autonomo della responsabilita amministrativa della persona giuridica
nel cui interesse e nel cui vantaggio il reato fu commesso, accertamento di responsabilita che
non puo prescindere da una opportuna verifica della sussistenza in concreto del fatto reato,
in quanto I'applicazione dell’articolo 131 bis c.p. non esclude la responsabilita dell’ente, in via
astratta, ma la stessa deve essere accertata effettivamente in concreto, non potendosi utilizza-
re allo scopo, automaticamente, la decisione di applicazione della particolare tenuita del fatto
emessa nei confronti della persona fisica»'3.

Da ultimo, tale interpretazione & stata confermata ed esplicitata da altre pronunce'’, in
cui la Cassazione ha asserito che «/’eventuale declaratoria di non punibilita per particolare
tenuita del fatto, ai sensi dell’art. 131 bis c.p., nei confronti dell’autore del reato presup-
posto non incide sulla contestazione formulata nei confronti dell’ente ex D.lgs. 231/2001,
né all’ente puo applicarsi la predetta causa di non punibilita».

Il principio & stato ribadito anche dalla giurisprudenza successiva'e.

Naturalmente, la tenuita del fatto che abbia condotto a escludere la punibilita dell’autore
del reato presupposto ben pud essere valorizzata in sede di eventuale condanna dell’ente,
con particolare riguardo alla determinazione della sanzione pecuniaria (cfr. artt. 11 e 12,
D.lgs. 231/2001).

4. Le condotte riparatorie come causa di estinzione del reato

1. La L. 103/2017 ha introdotto la disposizione di cui all’articolo 162 ter c.p., recante estin-
zione del reato per condotte riparatorie. La norma dispone che «nei casi di procedibilita

136 Cass. pen. sez. lll, 17/11/2017, n. 9072; conforme: Cass. pen., sez. lll, n. 9072/2018.
137 Cass. pen. sez. lll, 23 gennaio 2019 - 15 marzo 2019, n. 11518.
138 Cass. pen. sez. lll, n. 1420/2020.



96

a querela soggetta remissione, il giudice dichiara estinto il reato, sentite le parti e la per-
sona offesa, quando I'imputato ha riparato interamente, entro il termine massimo della
dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, il danno cagionato dal reato,
mediante le restituzioni o il risarcimento, e ha eliminato, ove possibile, le conseguenze
dannose o pericolose del reato».

Il presupposto per |'operativita della causa estintiva e costituito dalla riparazione integrale del
danno cagionato dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e dalla eliminazione, ove
possibile, delle conseguenze dannose o pericolose del reato. La norma non lascia spazio a
forme diverse di soddisfacimento degli interessi della persona offesa.

Il primo comma dell’articolo 162 ter stabilisce inoltre che «il risarcimento del danno puo
essere riconosciuto anche in seguito ad offerta reale ai sensi degli articoli 1208 e sequenti
del codice civile, formulata dall’imputato e non accettata dalla persona offesa, ove il giu-
dice riconosca la congruita della somma offerta a tale titolo».

Il termine ultimo utile per la riparazione del danno e quello dell’apertura del dibattimento
di primo grado. Tuttavia, «quando dimostra di non aver potuto adempiere, per fatto a
lui non addebitabile, entro tale termine, I'imputato pud chiedere al giudice la fissazione
di un interiore termine, non superiore a sei mesi, per provvedere al pagamento, anche in
forma rateale, di quanto dovuto a titolo di risarcimento. In tal caso il giudice, se accoglie
la richiesta, ordina la sospensione del processo e fissa la successiva udienza alla scadenza
del termine stabilito e comungue non oltre 90 giorni dalla predetta scadenza, imponendo
specifiche prescrizioni. Durante la sospensione del processo in corso della prescrizione
resta sospeso».

Si tratta di una disposizione sostanziale e non processuale, che pud essere applicata retroatti-
vamente a reati commessi prima dell’entrata in vigore della nuova legge.

L'introduzione della nuova causa estintiva non ha comportato alcun mutamento formale del
Decreto 231. Resta comunque valida la disposizione dell’art. 8 comma 1 lett. B), ai sensi della
quale, come visto, la responsabilita dell’Ente sussiste anche quando il reato si estingue per una
causa diversa dall’amnistia.

In effetti, il Decreto 231 gia disciplina le conseguenze, sotto il profilo sanzionatorio, del risar-
cimento del danno ad opera dell’Ente:

1. I'art. 12 prevede che se, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo
grado, I'Ente ha risarcito integralmente il danno ed eliminato le conseguenze dannose o
pericolose del reato ovvero si & comungue efficacemente adoperato in tal senso, si appli-
ca la riduzione del