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Art. 45 Applicazione delle misure cautelari
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II. Ambito operativo. Torna al Sommario 
1 Secondo la Suprema Corte [C VI 3.3.2004, p.m. in c. D.R., FI 2005, II, 22. V. Di Gironimo (25) 4049] le misure cautelari non possono essere applicate alle imprese individuali, ma solo agli enti collettivi. A parere dei giudici di legittimità, quale che sia la natura giuridica della responsabilità "amministrativa" di cui si discute, è certo che tutta la normativa - convenzioni internazionali, legge-delega e decreto delegato - nonché segnatamente l'art. 1, è riferita unicamente agli "enti", termine che evoca l'intero spettro dei soggetti di diritto metaindividuali, tanto che i successivi commi del medesimo art. 1 ne specificano l'ambito soggettivo di applicazione. La riferibilità della disciplina agli enti collettivi risulta oltremodo chiara alla luce della relazione governativa al d.lg. n. 231 del 2001, nella quale si puntualizza che l'introduzione di forme di responsabilità degli enti collettivi è stata dettata da ragioni di politica criminale, che consistevano, da un lato, in esigenze di omogeneità delle risposte sanzionatorie degli Stati e, dall'altro, nella consapevolezza di pericolose manifestazioni di reato poste in essere da soggetti a struttura organizzata complessa.

2 Si è inoltre precisato come la disciplina del d.lg. n. 231 del 2001 si applica agli enti che operano in Italia, indipendentemente dall'esistenza o meno, nel Paese di appartenenza dell'ente, di norme che regolino in modo analogo la medesima materia [Trib. Milano, 27.4.2004, S., FI 2004, II, 434].

III. Il sistema delle cautele: la tipologia delle misure cautelari. Torna al Sommario 
1 Il d.lg. n. 231 del 2001, seppur assumendo come modello le norme contenute nel libro IV del codice di rito, ha introdotto una disciplina specifica del sistema cautelare negli artt. 45- 54 [Bricchetti (8) 267; Ceresa Gastaldo (11) 130-131; Garuti (32) 4; Moscarini (46) 1109; Peroni (52) 242]. La scelta non è priva di conseguenze in quanto tali articoli devono integrarsi nei limiti della compatibilità con le norme codicistiche, ferma restando la parificazione dell'ente all'imputato ex artt. 34 e 35 [Paolozzi (50) 122].

2 L' art. 45 c. 1 individua quali misure cautelari applicabili nei confronti dell'ente, in conformità alla direttiva contenuta nell'art. 11 lett. o della l. 300 del 2000 le sanzioni interdittive previste dall'art. 9 c. 2 [Fidelbo (27) 457; Garuti (32) 4; Peroni (52) 247; Spangher (59) 56]: 1) l'interdizione dall'esercizio dell'attività; 2) la sospensione o la revoca delle autorizzazioni, licenze o concessioni funzionali alla commissione dell'illecito; 3) il divieto di contrattare con la pubblica amministrazione, salvo che per ottenere le prestazioni di un pubblico servizio; 4) l'esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi e l'eventuale revoca di quelli già concessi; 5) il divieto di pubblicizzare beni o servizi [Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 536]. Desta perplessità il richiamo alla revoca dei finanziamenti che esprime un carattere di definitività tipico della pena finale [Ceresa Gastaldo (10) 42; Peroni (52) 248]. Sul punto, è dovuta intervenire più volte la giurisprudenza a precisare, da un lato, che la revoca, compatibile con il sistema de quo, è da intendersi come sospensione dei finanziamenti in vista dell'effettivo provvedimento revocatorio da adottare in caso di condanna [G.i.p. Trib. Salerno 20.3.2003, DPS 2004, n. 3, 79], dall'altro lato che essa comporti la restituzione seppure provvisoria delle somme ricevute [G.i.p. Trib. Ivrea, 12.5.2005, Soc. coop. F., FI 2005, 527; G.i.p. Trib. Vibo Valentia, 20.4.2004, Soc. O., FI 2005, II, 23]. L'unica sanzione di cui all'art. 9 non riprodotta nella sede di cui si discute è quella della pubblicazione della sentenza, inidonea ad essere utilizzata ai fini di cui si discute per la forte valenza afflittiva e stigmatizzante della condotta [Fidelbo (27) 459].

3 Lo stretto collegamento creato tra le cautele e talune delle pene conclusive del giudizio, sempre in conformità alla direttiva contenuta nell'art. 11 c. 1 lett. o l.d., è ricco di implicazioni sistematiche. Fermo restando l'indefettibilità della pena pecuniaria, gli artt. 24 ss. non prevedono sanzioni interdittive per tutti gli illeciti a carico degli enti. Sicché solo per quelli che le ammettono e secondo la tipologia consentita si può disporre la correlativa misura cautelare, dovendosi escludere, per coerenza, l'adottabilità in via anticipata di pene che non potranno applicarsi in una eventuale sentenza di condanna [cfr. G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I.H., FI 2005, II, 567; G.i.p. Trib. Salerno 20.3.2003, DPS 2004, n. 3, 78. In dottrina seppure con diverse sfumature Bassi-Epidendio (6) 400; Bricchetti (8) 276; Ceresa Gastaldo (10) 39; Fidelbo (27) 466-467; Moscarini (46) 1111; Paolozzi (50) 123; Peroni (52) 248]. Emblematica è al riguardo l'evoluzione subita dalla disciplina dei reati societari. Il d.lg. n. 61 del 2002 nell'introdurre l'art. 25 ter esclude per gli illeciti amministrativi legati a tali reati societari le sanzioni interdittive e conseguentemente l'adottabilità della cautele [Varraso (61) 806], disciplina non modificata in parte qua dalla l. n. 262 del 2005 [Seminara (57) 554].

4 Il quadro che ne scaturisce rappresenta un passo indietro rispetto ad approdi interpretativi che si pensavano consolidati. Anziché confermare la piena autonomia del sistema cautelare anche sotto il profilo delle tipologie delle misure da applicare, si è fatto riferimento a meccanismi di applicazione anticipata della sanzione finale di dubbia legittimità costituzionale alla luce dell'art. 27 c. 2 Cost. [Lorusso (41) 2529; Peroni (52) 244-245; Varraso (61) 805].

IV. La speciale disciplina per gli enti creditizi, le SIM, le SGR e le SICAV ai sensi del d.lg. n. 197 del 2004. Torna al Sommario 
1 Il legame evidenziato tra pene interdittive e misure cautelari assume particolare rilevanza qualora l'illecito amministrativo sia contestato ad un ente creditizio, ad una società di intermediazione mobiliare (SIM), ad una società di gestione del risparmio (SGR), nonché ad una società di investimento a capitale variabile (SICAV) [Fidelbo (27) 468].

2 Gli artt. 8 e 10 d.lg. 9 luglio 2004 n. 197, attuativo della direttiva 2001/24 CE in materia di risanamento e liquidazione degli enti creditizi, hanno introdotto nel T.u.i.f. gli artt. 60 bis e 97 bis che, per quanto interessa, al c. 4 stabiliscono che non possono essere applicate le sanzioni interdittive indicate nell'art. 9 c. 2 lett. a e b d.lg. n. 231 del 2001 nei confronti per l'appunto degli enti creditizi, delle SIM, delle SGR e delle SICAV e conseguentemente le corrispondenti misure cautelari [cfr. Fidelbo (27) 469].

3 La ratio di queste norme è duplice. Da un lato, si è voluto coordinare il T.u.i.f. con il d.lg. n. 231 del 2001 in quanto si erano create due discipline concorrenziali riguardo alle sanzioni interdittive da applicare e alla nomina del commissario giudiziale. Dall'altro lato, non era mancato chi dopo l'approvazione della legge di cui si discute aveva manifestato preoccupazioni circa il pericolo di una intromissione dell'autorità giudiziaria in settori strategici dell'economia e della finanza del Paese, per di più fondata su poteri altamente discrezionali [Fidelbo (27) 469].

V. I presupposti delle misure cautelari: a) i gravi indizi dell'illecito amministrativo dipendente da reato e la sussistenza delle condizioni di cui all'art. 13. Torna al Sommario 
1 L' art. 45 c. 1 individua i presupposti ai fini dell'applicazione delle misure cautelari. In primo luogo, devono sussistere gravi indizi "per ritenere la sussistenza della responsabilità dell'ente per un illecito amministrativo dipendente da reato" [Amodio (2) 2693, nt. 4; Bassi-Epidendio (6) 396; Bricchetti (8) 272; Moscarini (46) 1112; Paolozzi (50) 124-125; Peroni (52) 248; Tonini7, 700. In giurisprudenza C VI 23.6.2006, La Fiorita soc. coop e 2000 s.p.a., in www.reatisocietari.it. V. anche Trib. Milano 14.12.2004, C., FI 2005, II, 537; Trib. Milano, 28.10.2004, S., Corriere merito 2005, 319, con nota di Varraso (62) 328; G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I.H., FI 2005, II, 548; G.i.p. Trib. Milano, 27.4.2004, S., FI 2004, II, 434]. Non esistono particolari difficoltà a richiamare quell'indirizzo che individua il significato del fumus boni iuris richiesto in "quegli elementi a carico [della società], di natura logica o rappresentativa", che "consentono per la loro consistenza, di prevedere che, attraverso la futura acquisizione di ulteriori elementi, saranno idonei a dimostrare tale responsabilità, fondando nel frattempo [...] una qualificata probabilità di colpevolezza" [così C SU 21.4.1995, Costantino, CP 1995, 2841, richiamata da Trib. Milano, 14.12.2004 Soc. C., FI 2005, 537. V. anche G.i.p. Trib. Roma, 22.11.2002, F., FI 2004, 326. In dottrina Bassi-Epidendio (6) 396; Fidelbo (27) 470].

2 Più complessa è la verifica sull'oggetto di tale valutazione prognostica. Da un lato, questa deve comprendere gli elementi costitutivi del reato presupposto [Fidelbo (27) 472. In giurisprudenza C VI 23.6.2006, La F. soc. coop. e 2000 s.p.a., in www.reatisocietari.it. Vedi anche Trib. Milano, 28.10.2004, Siemens, DPS 2005, 320; G.i.p. Trib. Milano 27.4.2004, Siemens, FI 2004, II, 434; G.i.p. Trib. Vibo Valentia, 20.4.2004, Soc. Ofln, FI 2005, II, 31], rectius del fatto tipico del reato presupposto. Argomentando dall'art. 8 lett. a non si richiede infatti per la responsabilità dell'ente che sia individuato l'imputato-persona fisica, ma solo la riferibilità del fatto materiale ad uno dei due livelli organizzativi apicale e subordinato descritti dagli artt. 6 e 7 [Moscarini (46) 1114; Fidelbo (27) 407].

3 Dall'altro lato, deve aversi riguardo agli elementi costitutivi propri dell'illecito "amministrativo" ai sensi dell'art. 5 (v. amplius art. 5). Il reato presupposto non deve essere realizzato nell'interesse esclusivo dell'imputato persona fisica o di terzi ovvero nell'interesse e a vantaggio dell'ente [Bassi-Epidendio (6) 396-397; Fidelbo (27) 472; Moscarini (46) 1113; Paolozzi (50) 124-125. In giurisprudenza C VI 23.6.2006, La F. soc. coop. e 2000 s.p.a., in www.reatisocietari.it. Vedi anche Trib. Milano, 28.10.2004, Siemens, Corriere merito 2005, 320; G.i.p. Trib. Milano, 27.4.2004, Siemens, FI 2004, II, 434; G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, Ivri Holding, FI 2005, II, 548; G.i.p. Trib. Vibo Valentia, 20.4.2004, Soc. Ofln, FI 2005, II, 31; G.i.p. Trib. Roma, 4.4.2003, Finspa, FI 2004, 326]. Al riguardo la Suprema Corte ha precisato che l'interesse va valutato ex ante non rilevando la sua mancata realizzazione; mentre il vantaggio va valutato ex post quale esito del rato anche se non prefigurato ab initio dall'imputato persona fisica [C II 20.12.2005, Jolly Mediterraneo Srl, GD 2006, n. 15, 61]. Il quadro indiziario deve aver ad oggetto anche la c.d. colpa per organizzazione di cui agli artt. 6 e 7 [Fidelbo (27) 473. V. C VI 23.6.2006, La F. soc. coop. e 2000 s.p.a., in www.reatisocietari.it; nonché Trib. Milano, 14.12.2004, C., 537; G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I.H., FI 2005, II, 548; G.i.p. Trib. Vibo Valentia 20.4.2004, Soc. O., FI 2005, II, 31. V. amplius artt. 6 e 7]. Taluno ha evidenziato, infine, come esistano "elementi negativi" che non devono sussistere affinché si possa affermare la responsabilità dell'ente medesimo e quindi applicare le cautele: il carattere non territoriale, non pubblico, o non di rilievo costituzionale della persona giuridica (art. 1 c. 3); l'estinzione per amnistia del reato presupposto (art. 8) [Bassi-Epidendio (6) 397].

4 Peculiare appare secondo la giurisprudenza la valutazione indiziaria nel caso in cui l'illecito sia "contestato" ad un ente che rivesta il ruolo di controllante all'interno di un gruppo di società [v. amplius, Bassi-Epidendio (6) 402]. Tale contestazione può avvenire se l'illecito sia commesso nell'interesse comune del gruppo, a prescindere che la medesima controllante ne abbia tratto diretto vantaggio [Trib. Milano, 14.12.2004, Cogefi, FI 2005, II, 527. V. Cerqua (12) 69]. Al riguardo, si è escluso che i vantaggi ottenuti dalla controllata, in conseguenza dell'attività della controllante, possano considerarsi conseguiti da un terzo, sia che l'attività di quest'ultima possa dirsi compiuta nell'esclusivo interesse di un terzo [Trib. Milano, 20.12.2004, Z.G.P., Diritto e pratica Società 2005, n. 6, 69, con nota di Cerqua (12) 69]. Inoltre, per applicare la misura sempre nei confronti della capo-gruppo, il periculum libertatis deve valutarsi sulla base della concreta possibilità di commissione di nuovi illeciti da parte di tale ente, desumibile dalla sua struttura amministrativa ed organizzativa [Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 527. V. anche G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, Soc. I.H., FI 2005, II, 528]

5 Last but not least, la dottrina [Bassi-Epidendio (6) 401; Bricchetti (8) 273; (10) Ceresa Gastaldo (10) 39; Fidelbo (27) 473; Garuti (32) 4; Nuzzo (47) 1489; Paolozzi (50) 123; Peroni (52) 248; Tonini7, 700, nt. 10] e la giurisprudenza [V. C VI 23.6.2006, La F. soc. coop e 2000 s.p.a., in www.reatisocietari.it; nonché C II 20.12.2005, Jolly Mediterraneo, GD 2006, n. 15, 61, con nota di Galdieri (31) 63; Trib. Milano 28.10.2004, S., CM 2005, 324; G.i.p. Trib. Milano, 27.4.2004, S., FI 2004, II, 434; G.i.p. Trib. Vibo Valentia, 20.4.2004, Soc. O., FI 2005, II, 31; G.i.p. Trib. Salerno, 20.3.2003, XY, DPS 2004, n. 3, 80] ritengono necessaria per applicare le cautele di cui si discute la sussistenza, oltre ai presupposti tipici già evidenziati, anche delle condizioni previste dall'art. 13 per comminare le omologhe sanzioni interdittive. E' sufficiente ricavare, nei limiti di una cognizione sommaria a pena di illegittimità dell'ordinanza [Fidelbo (27) 474], in via alternativa, che l'ente abbia tratto dal reato commesso dai soggetti in posizione apicale ovvero sottoposti all'altrui direzione un profitto di rilevante entità; ovvero che vi sia stata una reiterazione degli illeciti la quale, ai sensi dell'art. 20, si ha quando l'ente, già condannato in via definitiva almeno una volta per un illecito dipendente da reato, ne commette un altro nei cinque anni successivi alla condanna definitiva [cfr. Trib. Milano, 14.12.2004, Cogefi, FI 2005, II, 547].

VI. (Segue) b) le esigenze cautelari. Torna al Sommario 
1 L'esigenza cautelare individuata dall' art. 45 è costituita dal "pericolo che vengano commessi illeciti della stessa indole di quello per cui si procede" [Amodio (2) 2693; Bassi-Epidendio (6) 416; Ceresa Gastaldo (11) 136; Fidelbo (27) 478; Moscarini (46) 1117; Paolozzi (50) 125; Peroni (52) 250; Tonini7, 701], ovvero il pericolo che persone fisiche in posizione apicale o dipendenti possano commettere nell'interesse e a vantaggio dell'ente, nuovi reati da cui dipende l'illecito "amministrativo" [Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 542]. La disposizione de qua ricalca la lett. c dell'art. 274 c.p.p., non essendosi reputato compatibile con la struttura impersonale dell'ente il richiamo alle esigenze cautelari di cui alle lett. a e b della stessa norma [Fidelbo (27) 479. Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 541]. Spetterà allo stesso giudice di cui all'art. 36 ovviare al pericolo di inquinamento delle prove o al pericolo di fuga disponendo le misure coercitive nei confronti delle persone fisiche alle quali sia ricondotto il reato presupposto [Fidelbo (27) 497; Moscarini (46) 1118].

  

2 Il periculum libertatis di cui si discute deve essere concreto, ossia desumersi da fatti e condotte gia accaduti o posti in essere e deve ricavarsi da elementi fondati e specifici dovendosi escludere l'utilizzo di formule stereotipe o tautologiche [Peroni (52) 251] quali il riferimento generico al disordine organizzativo dell'ente o alla opacità delle operazioni finanziarie [Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 542].

3 Non mancano le peculiarità rispetto alla disciplina codicistica. In primis, l' art. 45 c. 1, nel riferirsi agli illeciti della stessa "indole", consente il richiamo all'art. 101 c.p., il quale menziona i reati "che violano una stessa disposizione di legge" o che, pur essendo previsti da norme diverse, "per la natura dei fatti che li costituiscono o dei motivi che li determinano, presentano, nei casi concreti, caratteri fondamentali comuni". In secondo luogo, non riproduce, in modo espresso, quali indici sintomatici del periculum di cui si discute, quelli codicistici relativi alle "specifiche modalità e circostanze del fatto" ed alla "personalità dell'imputato desunta da atti o comportamenti concreti o dai suoi precedenti penali". Eppure, nei limiti della compatibilità, anche questi profili, oggettivo e soggettivo, rilevano per l'illecito "amministrativo" [Bassi-Epidendio (6) 419; Fidelbo (27) 481; Moscarini (46) 1117; Paolozzi (50) 126. In giurisprudenza vedi C VI 23.6.2006, La F. soc. coop. e 2000 s.p.a., in www.reatisocietari.it]. Indicativi sotto il primo aspetto appaiono le modalità stesse di commissione del reato presupposto, nonché per il secondo aspetto i comportamenti successivi dell'ente, quale l'essersi adoperato a riparare le conseguenze dell'illecito [v. artt. 49- 50. Cfr. Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 542; Trib. Milano 28.10.2004, S., CM 2005, 324]. Senza dimenticare alcuni indici ricavabili dall'art. 13 circa la maggiore o minore rilevanza del presunto profitto derivante all'ente e l'eventuale reiterazione degli illeciti [Paolozzi (50) 126. In giurisprudenza vedi C VI 23.6.2006, La F. soc. coop. e 2000 s.p.a., in wwwreatisocietari.it].

4 Il che consente di cogliere un ulteriore profilo. La "reiterazione degli illeciti" di cui parla l'art. 13 quale condicio sine qua non della cautela (v. supra V, 5) è spiegata nel suo significato, come già emerso, nell'art. 20; allo stesso tempo, essa è uno degli elementi sintomatici del periculum libertatis di cui all' art. 45 c. 1 [cfr. Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 319, con nota di Varraso (61) 328].

VII. La "riparazione delle conseguenze del reato" ex art. 17 quale causa impeditiva di applicabilità delle misure: rinvio. Torna al Sommario 
1 Le misure interdittive non sono applicabili nei confronti dell'ente se prima del provvedimento cautelare questo realizzi tutte le condotte riparatorie di cui all'art. 17 [Di Geronimo (24) 258]: ossia risarcisce integralmente il danno ed elimina le conseguenze dannose o pericolose del reato, ovvero si adopera efficacemente in tal senso; mette a disposizione il profitto conseguito ai fini della confisca; elimina le carenze organizzative che hanno determinato il reato mediante l'adozione ex post di efficaci modelli di organizzazione [Bassi-Epidendio (6) 421].

2 Rinviando al commento dell'art. 17 per ogni approfondimento (v. art. 17), preme sottolineare ai fini di cui si discute un profilo [v. Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 319; G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I. Holding, FI 2005, II, 559 ss.; G.i.p. Trib. Milano 27.4.2004, S., GD 2004, n. 19, 75; G.i.p. Trib. Roma, 4.4.2003, F., FI 2004, 329]. Non è speculare valutare l'idoneità dei compliance programs al fine di escludere la colpa per organizzazione, ovvero per ritenere integrata una riparazione post factum che impedisce di applicare le misure interdittive. Ai sensi degli artt. 6 e 7, il giudice deve verificare se il modello, già esistente all'epoca della commissione del fatto, sia idoneo in astratto ed ex ante ad azzerare o quanto meno a minimizzare il rischio della commissione degli illeciti in quanto presenti le caratteristiche di efficacia, specificità e dinamicità, motivando sul punto (art. 7) o spiegando, per lo meno, il perché, nonostante gli elementi di prova introdotti dalla difesa, ne sia stata esclusa l'efficacia preventiva (art. 6). Per contro, il giudizio richiesto dall'art. 17 va effettuato ex post: in questo caso deve stabilirsi, in modo più rigoroso ed in concreto, dato che il modello è adottato dopo la commissione del condotta criminosa, che si siano eliminate le carenze organizzative e le situazioni di rischio che hanno agevolato il realizzarsi del reato. Il che non significa che vada azzerata la possibilità stessa che venga nuovamente commessa una condotta criminosa, ritenendosi sufficiente che la funzione preventiva del modello sia rafforzata in considerazione delle carenze evidenziate dal reato [Di Geronimo (24) 261. Cfr. G.i.p. Trib. Roma, 4.4.2003, F., FI 2004, 329. V. anche Mancini (43) 52].

3 A titolo esemplificativo, si è sostenuto che il modello adottato da una società partecipante ad una gara di appalto per la realizzazione di opere pubbliche non può essere considerato idoneo a prevenire i reati contro il patrimonio pubblico e dunque ad evitare in astratto l'applicazione della misura cautelare interdittiva del divieto di contrattare con la p.a., qualora non dedichi specifica considerazione all'area operativa dell'azienda nella quale sarebbe stato commesso il reato per cui si procede, non garantisca effettiva autonomia e indipendenza all'organismo di controllo e non preveda in deroga all'art. 2388 c.c. una maggioranza qualificata del consiglio di amministrazione per la sua modifica [G.i.p. Trib. Roma, 4.4.2003, F., FI 2004, II, 317]. Ed ancora che il modello da adottare ex post deve essere elaborato tenendo conto della struttura organizzativa dell'ente e della storia anche giudiziaria della società, ritenendosi così insufficienti i modelli adottati da società controllanti imputati di aver commesso illeciti nell'ambito della propria attività di direzione delle controllate, in quanto privi fra l'altro di meccanismi diretti a rendere difficile da parte dei vertici delle controllanti il coordinamento delle attività corruttive secondo analoghe modalità e negli stessi ambiti dove si erano verificati i reati all'origine del procedimento [G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I.H., FI 2005, II, 528].

4 Peraltro è da stigmatizzare la tendenza interpretativa, la quale ricorre nelle medesime pronunce giurisprudenziali, che per il semplice fatto che sia stato commesso un reato nell'interesse della società, il modello adottato ab initio dall'ente, non sia mai ritenuto idoneo ad escludere la responsabilità penale dell'ente medesimo.

VIII. Le "interferenze" tra il procedimento cautelare a carico dell'imputato del reato presupposto e quello a carico dell'ente. Torna al Sommario 
1 Appaiono inevitabili le interferenze tra l'eventuale procedimento cautelare a carico della persona fisica e quello a carico dell'ente [in dottrina v. Bassi-Epidendio (6) 407]. A riguardo si è sostenuto che all'interno di quest'ultimo non si è vincolati dall'ordinanza eventualmente pronunciata nei confronti dell'imputato del reato presupposto fino a che quest'ultima è soggetta ad impugnazione [G.i.p. Trib. Vibo Valentia, Soc. O., FI 2005, II, 29].

2 Si è spiegato in modo articolato richiamando le Sezioni Unite della Cassazione [C SU 12.10.1993, Durante, FI 1994, II, 1] che le ordinanze cautelari non impugnate o emesse dal supremo collegio hanno una seppur limitata efficacia preclusiva di natura endoprocessuale fondata sul principio del ne bis in idem qualora non vi sia un successivo ed apprezzabile mutamento del fatto, ossia ricorrano fatti nuovi o non valutati neppure implicitamente nella pregressa decisione de libertate [Trib. Milano, 14.12.2004, Cogefi, FI 2005, II, 538].

3 Adattando questi principi nell'ambito de quo si è così sottolineato che le decisioni incidentali definitive nei confronti dell'ipotetico autore del medesimo fatto da cui dipende l'illecito amministrativo fondano la preclusione a rivalutare l'attribuibilità dello stesso reato presupposto rebus sic statibus. In caso contrario ci si esporrebbe al rischio di un contrasto tra pronunce sul medesimo tema, nel senso che dopo aver ritenuto sussistente a livello indiziario un reato in sede di applicazione delle misure cautelari personali, sulla base dei medesimi elementi si potrebbe ritenere insussistente o non attribuibile il medesimo fatto alla stessa persona in sede di accertamento dell'illecito a carico dell'ente [Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 538-539]. Ove la difesa dell'ente deduca fatti nuovi non esaminati in precedenza tali deduzione non sono coperte dal giudicato cautelare e possono essere esposte nel procedimento a carico dell'ente [così Bassi-Epidendio (6) 412].

IX. Il procedimento applicativo: a) la richiesta del pubblico ministero. Torna al Sommario 
1 Al procedimento applicativo delle misure cautelari, al pari di quanto previsto nel codice di rito, dà impulso il pubblico ministero. L' art. 45 c. 1 riproduce in parte qua l'art. 291 c.p.p. ponendo come necessaria la richiesta cautelare dell'organo dell'accusa [Bricchetti (8) 278; Ceresa Gastaldo (11) 137; Fidelbo (27) 484; Lorusso (41) 2530; Moscarini (46) 1120; Peroni (52) 255; Tonini7, 701]. E' così sancito nell'ambito di cui si discute il principio della domanda, il quale esclude possibili interventi d'ufficio dell'organo giurisdizionale [Bricchetti (8) 278].

2 Speculare alla disciplina generale è anche la necessità, prevista sempre dall' art. 45 seppure sprovvista di sanzione, che con la richiesta la parte pubblica depositi gli elementi su cui la stessa si fonda e le eventuali deduzioni e memorie difensive già depositate [Fidelbo (27) 484; Moscarini (46) 1120; Peroni (52) 255]. Tale disciplina assume un significato del tutto particolare alla luce del contraddittorio anticipato rispetto all'adozione della misura di cui all' art. 47 (v. art. 47). L'udienza camerale fissata in tal senso appare la sede privilegiata per il deposito dei risultati dell'attività investigativa del difensore [Fidelbo (27) 485], giacché sarà proprio la notifica dell'avviso della stessa udienza il più delle volte il primo momento in cui l'ente viene a conoscenza del procedimento penale.

3 La richiesta del pubblico ministero di cui si discute, ai sensi dell'art. 22 c. 2, interrompe la prescrizione dell'illecito (v. art. 22).

X. (Segue) b) l'ordinanza cautelare. Torna al Sommario 
1 Sulla richiesta del pubblico ministero, il giudice, ai sensi dell' art. 45 c. 2, provvede con ordinanza [Bricchetti (8) 280; Fidelbo (27) 497; Moscarini (46) 1123; Peroni (52) 258; Tonini7, 701], con la quale, in caso di accoglimento, non è applicabile una misura più gravosa di quella domandata [G.i.p. Trib. Salerno 28.3.2003, Soc. IVAM, FI 2004, II, 435]. Il richiamo espresso all'art. 292 c.p.p. impone talune precisazioni [Bricchetti (8) 281; Peroni (52) 258]. Il riferimento contenuto nella lett. a all'imputato è da leggersi come riferito direttamente all'ente. Non appare, per contro, indispensabile indicare l'imputato persona fisica [Fidelbo (27) 497; contra, Garuti (32) 5; Peroni (52) 258] se solo si riflette su quanto previsto dall'art. 8 lett. a che non richiede ai fini della sussistenza della responsabilità della persona giuridica la relativa individuazione.

2 L'ordinanza deve contenere un impianto giustificativo seppure nei limiti di una valutazione indiziaria relativa a tutti i presupposti dell'illecito di cui agli artt. 5, 6 e 7 [Peroni (52) 259]. Si impone al riguardo un distinguo con riferimento alla c.d. colpa per organizzazione. Da un lato, l'art. 6 prevede, in parte qua, che se a commettere il reato presupposto sono soggetti in posizione apicale l'ente non risponde "se prova che l'organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi". Dall'altro lato, l'art. 7 stabilisce che se gli imputati-persone fisiche sono soggetti sottoposti all'altrui direzione è configurabile la responsabilità dell'ente se questa volta è il pubblico ministero a provare l'insussistenza di un modello di organizzazione idoneo a prevenire i reati. Chiare le conseguenze. Nell'ipotesi di cui all'art. 6, in virtù di una discutibile inversione dell'onere della prova [Moscarini (46) 1125], si legittima una semplificazione dell'impianto argomentativo dell'ordinanza cautelare, nel senso che prima il pubblico ministero e poi il giudice ai sensi dell'art. 292 c.p.p. dovranno limitarsi a confutare gli eventuali elementi di prova introdotti dalla difesa dell'ente sull'efficacia del modello. Nel caso di cui all'art. 7 sussiste, per contro, un più rigoroso onere motivazionale della stessa ordinanza nella quale si devono esplicitare le ragioni per cui si ritiene il modello inidoneo a prevenire i reati, seppure secondo la tipica valutazione prognostica sommaria del procedimento cautelare.

3 Riguardo alla lett. c bis del c. 2 dell'art. 292 c.p.p., secondo la quale il giudice deve esporre le ragioni per cui ritiene che le esigenze cautelari non possano essere soddisfatte con misure diverse dalla custodia in carcere, è chiaro che il giudice nel nostro caso dovrà esplicitare le ragioni per cui ritiene inidonea a soddisfare le esigenze cautelari misure diverse da quelle dell'interdizione dall'esercizio dell'attività [Fidelbo (27) 498].

4 Risulta infine inapplicabile la lett. d dell'art. 292 c.p.p. che impone l'obbligo di indicare il termine di durata della misura applicata per evitare il pericolo di inquinamento delle prove, esigenza cautelare estranea al procedimento a carico dell'ente [Fidelbo (27) 498]. Ciò nonostante l'organo giurisdizionale è tenuto in generale a tale adempimento in virtù del dictum specifico contenuto nell'art. 51 c. 1 in virtù del quale nel disporre le misure cautelari il giudice ne determina la durata [Bricchetti (8) 281; Peroni (52) 259]. Non paiono per contro sussistere ostacoli al richiamo dell'art. 292 c. 2 ter c.p.p. circa l'obbligo, a pena di nullità, di valutare gli elementi sia favorevoli sia contrari all'ente [Moscarini (46) 1124; Peroni (52) 259].

5 Particolare rilievo devono avere nell'iter giustificativo dell'ordinanza le modalità esecutive della stessa, poiché il provvedimento a norma dell'art. 14 (v. art. 14) può riguardare solo una parte dell'azienda o dell'attività [Bricchetti (8) 280-281; Fidelbo (27) 498-499; cfr. G.i.p. Trib. Milano, 5.5.2004, Siemens, GD 2004, n. 19, 77].

XI. La nomina del commissario giudiziale. Torna al Sommario 
1 L' art. 45 c. 3 prevede che il giudice "in luogo della misura cautelare interdittiva" possa nominare un commissario giudiziale per un periodo pari alla durata delle misura che sarebbe stata applicata [Bassi-Epidendio (6) 425; Di Geronimo (24) 265; Fidelbo (27) 506]. La nomina del commissario non costituisce una cautela autonoma, sostituendo semplicemente quella interdittiva: il giudice provvede in tal senso qualora ritenga integrata una fattispecie complessa costituita da tutti gli elementi necessari per applicare la cautela e da quelli aggiuntivi e speciali per la nomina del commissario [Trib. Milano, 14.12.2004, Soc. C., FI 2005, II, 536. Bassi-Epidendio (6) 425].

2 Il richiamo generico alla disciplina generale dell'istituto di cui si discute contenuta nell'art. 15 [al quale si rinvia per ogni approfondimento: v. art. 15] impone taluni chiarimenti e precisazioni. In primis, è indubbio che la nomina de qua possa aversi qualora la cautela da applicare determini direttamente o indirettamente l'interruzione dell'attività dell'ente, compromettendo un pubblico servizio con grave pregiudizio alla collettività, ovvero creando rischi occupazionali rilevanti [Bassi-Epidendio (6) 425; Fidelbo (27) 508; Garuti (32) 4]. Si è così affermato la necessità di nominare un commissario giudiziale nei confronti di un ente che lavora prevalentemente nel settore degli appalti pubblici [G.i.p. Trib. Roma, 4.4.2003, F., FI 2004, II, 317], ovvero che abbia un elevato numero di dipendenti e svolga un servizio di pubblica necessità [G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I.H., FI 2005, II, 566].

3 La nomina, contrariamente a quanto previsto dall'art. 79, è effettuata dallo stesso giudice che dispone la prosecuzione dell'attività, il quale, oltre a motivare le ragioni della scelta, deve indicare i compiti e i poteri del commissario tenendo conto della specifica attività in cui è stato commesso l'illecito [Bricchetti (8) 280-281; Fidelbo (27) 510]. Si dubita che ai sensi dell'art. 15 c. 3 il commissario, all'interno di tali compiti, possa curare l'adozione e l'efficace attuazione dei modelli di organizzazione e di controllo idonei a prevenire i reati Si è detto che questa attività si giustifica a fronte di una sentenza di condanna, ma non nell'ipotesi di una valutazione indiziaria, dovendosi lasciar spazio in tal caso all'intervento personale dell'ente ai sensi dell' art. 49 [Di Geronimo (24) 266; Fidelbo (27) 510]. E' forse preferibile ritenere opportuna una sinergia in tal senso tra il commissario e l'ente.

  

4 Del pari, si è ritenuto di introdurre taluni adattamenti circa la regola desumibile dal combinato disposto degli artt. 15 c. 4 e 79 (v. art. 15), propria del momento punitivo più che di quello cautelare. Il commissario deve indicare l'entità del profitto; spetta al giudice dare indicazioni sulla relativa destinazione e custodia, eventualmente disponendo il sequestro (v. art. 53), rinviando la confisca all'accertamento della responsabilità dell'ente in sentenza [Bassi-Epidendio (6) 426; Fidelbo (27) 512].

5 L'istituto previsto dall' art. 45 c. 3 non è applicabile qualora l'illecito sia contestato ad un ente creditizio, ad una SIM, ad una SGR ovvero ad una SICAV per la espressa esclusione contenuta negli artt. 60 bis e 97 bis TUIF introdotti dagli artt. 8 e 10 d.lg. n. 197 del 2004.
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Art. 46 - Criteri di scelta delle misure
Sommario: 
I. Il principio di adeguatezza, proporzionalità e gradualità. 
II. Il divieto di applicazione congiunta delle misure cautelari interdittive. 
 

I. Il principio di adeguatezza, proporzionalità e gradualità. 

1 Nell'individuare i criteri di scelta delle misure al fine di vincolare nell'iter motivazionale la discrezionalità del giudice, l' art. 46 si riferisce ai tradizionali canoni dell'adeguatezza funzionale, della proporzionalità e della gradualità riproducendo in gran parte l'art. 275 c.p.p. [Bricchetti (5) 274; Garuti (12) 4; Lorusso (14) 2530; Lozzi7 632; Moscarini (15) 1119; Peroni (19) 253; Fidelbo (10) 482-483. In giurisprudenza G.i.p. Trib. Roma, 4.4.2003, F., FI 2004, II, 326].

2 La misura cautelare deve, in primis, risultare idonea a soddisfare le esigenze cautelari del caso concreto che, a differenza della disciplina codicistica, non possono che attenere alle finalità di prevenzione speciale e non al pericolo di inquinamento delle prove e al pericolo di fuga, entrambe esigenze estranee all'ambito de quo [Bricchetti (5) 274; Fidelbo (10) 483]. In modo efficace, si è fatto riferimento al criterio di "economicità": inutile una cautela più gravosa laddove il periculum in mora si possa evitare con una forma più lieve [così Moscarini (15) 1119]. La proporzionalità va valutata avendo riguardo all'entità del fatto e della sanzione [Bricchetti (5) 275]. Stretta la interrelazione tra i due parametri, come confermato dalla congiunzione "e" [Trib. Milano, 14.12.2004, C., FI 2005, II, 547], nel senso che il giudice deve farsi guidare da un giudizio prognostico circa la sanzione che ritiene applicabile in concreto all'ente [Peroni (19) 254. Nello stesso senso, G.i.p. Trib. Salerno 20.3.2003, DPS 2004, n. 3, 80].

3 In questa duplice valutazione, soccorre la disciplina prevista per le omologhe pene finali dagli artt. 13 e 14 [Bricchetti (5) 274-275. V. amplius artt. 13 e 14]. Appare indispensabile alla luce di quest'ultima norma riferirsi alla gravità del fatto, al grado di responsabilità dell'ente, compresa l'attività realizzata per eliminare o attenuare le conseguenze del fatto e per prevenire la commissione di ulteriori illeciti, nonché alle condizioni economiche dell'ente [Fidelbo (10) 483]. Sempre dall'art. 14 si ricava allo stesso tempo il criterio della specificità dell'intervento cautelare che riguarda l'attività cui si riferisce l'illecito e nel caso di divieto di contrattare con la p.a. determinati tipi di contratto o di amministrazioni. In base all'art. 13 è utile riferirsi alla rilevanza del profitto, all'entità del vantaggio tratto dall'ente, ovvero del danno patrimoniale cagionato dal reato presupposto [Bricchetti (5) 274-275].

4 Il principio di gradualità, infine, impone di considerare la misura cautelare più grave, ossia l'interdizione dall'esercizio dell'attività, quale extrema ratio, ossia di applicarla "soltanto quando ogni altra misura risulti inadeguata" ( art. 46 c. 3) [Fidelbo (10) 483].

II. Il divieto di applicazione congiunta delle misure cautelari interdittive. Torna al Sommario 
1 L'ultimo comma dell' art. 46 introduce il divieto di applicare in modo congiunto le cautele interdittive [Fidelbo (10) 484; Garuti (12) 4]. E' un elemento di novità rispetto al modello codicistico [Fidelbo (10) 484] che si ispira al principio opposto del cumulo cautelare non solo in caso di trasgressione delle prescrizioni imposte ai sensi dell'art. 276 c. 1 c.p.p. [Peroni (19) 253], ma anche in via ordinaria [Peroni (20) 144 e la dottrina ivi richiamata. Contra, da ultimo, C SU 30.5.2006, L.S., DGiust on line 13.9.2006].

2 Il carattere meno afflittivo in parte qua del sistema di cui si discute è "controbilanciato" dall'impossibilità di applicare "in parte" l'interdizione contrariamente a quanto previsto, in modo espresso, dagli artt. 288, 289 e 290 c.p.p. [Peroni (19) 253].
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Art. 47 - Giudice competente e procedimento di applicazione
Sommario: 
I. Il giudice competente. 
II. Il contraddittorio anticipato: l'udienza in camera di consiglio. 
 

I. Il giudice competente. 

1 L' art. 47 c. 1 non introduce alcuna novità in tema di individuazione del giudice legittimato ad applicare la misura cautelare rispetto alla disciplina codicistica [Bricchetti (5) 276; Fidelbo (10) 486; Garuti (13) 5; Lozzi7, 632; Moscarini (18) 1120; Peroni (22) 252]. Riproducendo l'art. 279 c.p.p. è ribadito come tale compito sia affidato al giudice che procede ex art. 36 e si richiama l'art. 91 disp. att. c.p.p. [Fidelbo (10) 486; Peroni (22) 252]. Di conseguenza nella fase preliminare è competente il g.i.p.; negli atti predibattimentali, a seconda dei casi, il tribunale in composizione collegiale o monocratico; dopo la pronuncia della sentenza di primo grado e prima della trasmissione degli atti a norma dell'art. 590 c.p.p. il giudice che ha emesso la sentenza; durante la pendenza del ricorso al Supremo Collegio, l'organo che ha emesso il provvedimento impugnato [Fidelbo (10) 486].

2 La medesima disciplina vale anche in materia di revoca delle misure e modifica delle modalità esecutive, nonché, pur nel silenzio del legislatore, nei casi previsti dagli artt. 49 e 50 di sospensione e sostituzione delle cautele [Bricchetti (5) 277; Fidelbo (10) 486; Peroni (22) 252, nt. 15].

3 Si discute se il giudice incompetente, ai sensi dell'art. 291 c. 2 c.p.p. possa disporre, in via d'urgenza, la misura richiestagli per soddisfare le esigenze cautelari [Bricchetti (5) 277]. La risposta positiva in virtù del richiamo consentito dall'art. 35 appare preferibile, anche se l'istituto ivi previsto sembra da adattare ai peculiari meccanismi cautelari del contraddittorio anticipato di cui al c. 2, escludendosi l'adottabilità de plano della misura [Fidelbo (10) 487].

II. Il contraddittorio anticipato: l'udienza in camera di consiglio. Torna al Sommario 
1 E' la realizzazione di questo contraddittorio anticipato all'adozione della cautela la variante più significativa rispetto alla disciplina ordinaria [Bassi-Epidendio (3) 439; Bricchetti (5) 279; Ceresa Gastaldo (7) 139; Fidelbo (10) 487; Garuti (13) 5; Lorusso (17) 2529; Lozzi7; Moscarini (18) 1121; Peroni (22) 255; Spangher (25) 57; Tonini7], seppure non del tutto originale se si pensa a quanto previsto dall'art. 289 c.p.p. [Ceresa Gastaldo (7) 141; Fidelbo (10) 491; Peroni (22) 257; Spangher (25) 57].

2 La misura è applicata all'interno dell'udienza preliminare o del giudizio, ovvero, nel caso in cui la richiesta del p.m. avvenga nel corso delle indagini preliminari, nella apposita udienza camerale fissata dal g.i.p. [Bricchetti (5) 279; Fidelbo (10) 487; Garuti (13) 5; Lozzi7; Moscarini (18) 1122-1123; Peroni (22) 257; Tonini7], la quale si svolge secondo ritmi e adempimenti più serrati rispetto al modello codicistico richiamato di cui all'art. 127 c. 1, 2, 3, 4, 5, 6 e 10 c.p.p. [Ceresa Gastaldo (7) 139; Fidelbo (10) 487; Peroni (22) 257]. L'organo giurisdizionale avvisa il pubblico ministero, l'ente nelle forme dell' art. 43 e il difensore di fiducia o, in mancanza, d'ufficio almeno cinque giorni prima dell'udienza che non può essere successiva ai quindici giorni dall'iniziativa del p.m.: si tratta di termini ordinatori sprovvisti di sanzione. L'ente e il suo difensore possono prendere visione della domanda cautelare e degli elementi su cui si fonda ed estrarne copia e tutte le parti possono presentare memorie fino a tre giorni prima.

3 E' sul versante della difesa tecnica e personale che il richiamo ai c. 3 e 4 dell'art. 127 c.p.p. appare insoddisfacente. Sotto il primo profilo, i difensori sono sentiti se compaiono e non si può dimenticare quella discutibile giurisprudenza della suprema Corte [C SU, 8.4.1998, Cerroni, CP 1998, 3219; da ultimo C SU 27.6.2006, S., DGius on line 26.9.2006], che esclude la possibilità di rinvio dell'udienza anche in caso di legittimo impedimento del difensore di fiducia, ritenendosi sufficiente la presenza eventuale del difensore d'ufficio [Fidelbo (10) 488]. Riguardo al secondo profilo, rileva solo il legittimo impedimento dell'ente che abbia chiesto di essere sentito di persona [Fidelbo (10) 488]. E' chiaro che tale ultima richiesta e la conseguente audizione presuppongono che l'ente si sia costituito ai sensi dell'art. 39 a mezzo del proprio rappresentate legale o ad processum. L'eventuale audizione ex art. 127 c. 4 c.p.p. svolge la medesima funzione dell'interrogatorio di garanzia di cui all'art. 294 c.p.p. e lo sostituisce [cfr. Bassi-Epidendio (3) 444; Fidelbo (10) 496].

4 Il rinvio all'art. 127 c.p.p. sconta anche la mancata previsione di meccanismi probatori espressi all'interno dell'udienza camerale spesso indispensabili per il giudice ai fini di valutare la sussistenza degli elementi costitutivi dell'illecito ai sensi degli artt. 5, 6 e 7 [Fidelbo (10) 492; Peroni (22) 257-258]. Non è casuale che la giurisprudenza si sia espressa a favore di una estensione dei poteri istruttori del giudice, disponendo perizie o acquisendo pareri tecnici per valutare l'idoneità dei modelli adottati dall'ente [G i.p. Trib. Roma 22.11.2002, Soc. Finspa, FI 2004, II, 325].

5 Gli atti svolti all'interno dell'udienza vanno verbalizzati di regola in forma riassuntiva. Ma nulla esclude vista la complessità delle questioni di cui si controverte che si possa utilizzare la verbalizzazione integrale, secondo quanto orma ammesso dalla Corte costituzionale con la storica sentenza n. 529 del 1990.

6 Da quanto emerso, appare lunga la strada verso un effettivo contraddittorio anticipato che secondo alcuni dovrebbe correlarsi a strumenti anticipatori di cautela volti a controbilanciare il venir meno dell'effetto sorpresa [Peroni (22) 256]. D'altro canto, è stato comunque osservato che l'incontro anticipato delle parti appare essenziale all'ente anche al fine di percorrere la strada della richiesta di sospensione di cui all' art. 49 (v. art. 49).

Art. 48 - Adempimenti esecutivi
  

1 L'ordinanza cautelare, ai sensi dell' art. 48, è notificata all'ente a cura del pubblico ministero [Bricchetti (3) 282; Fidelbo (6) 499], che dovrà rispettare le forme previste dall' art. 43 (v. art. 43). Allo stesso tempo l'ordinanza ai sensi dell'art. 293 c. 3 c.p.p. va depositata nella cancelleria del giudice che provvede a notificare l'apposito avviso al difensore [Fidelbo (6) 500].

2 La data della notifica all'ente rappresenta il dies a quo dei termini di durata massima della misura medesima ai sensi dell' art. 51 c. 3 ed il momento in cui si produce l'effetto interdittivo sull'attività dell'ente [Bricchetti (3) 282; Fidelbo (6) 499].

3 La disciplina, speculare a quella prevista dall'art. 77 per le sanzioni interdittive comminate nella sentenza conclusiva del giudizio, è completata dal dictum dell'art. 84 il quale prevede che il provvedimento sia comunicato, a cura della cancelleria del giudice che lo ha emesso, alle autorità a cui è affidata la vigilanza dell'ente [Fidelbo (6) 500], le quali possono avviare le eventuali procedure parallele di controllo.

4 Qualora sia disposta la chiusura dello stabilimento o della sede commerciale, l'organo dell'accusa trasmetterà l'ordinanza alle autorità di polizia chiamate materialmente ad ottemperare agli adempimenti esecutivi indicati nella stessa ordinanza con riferimento alle singole attività [Peroni (14) 260].

Art. 49 - Sospensione delle misure cautelari
  

Sommario: 
I. La sospensione delle misure interdittive. 
II. La richiesta: a) i presupposti. 
III. (Segue) b) le forme e i tempi. 
IV. Il provvedimento di sospensione e i correlativi adempimenti. 
 

I. La sospensione delle misure interdittive. 

1 Accanto alle tradizionali fattispecie evolutive delle cautele già sperimentate nel codice, ossia la sostituzione, la revoca e la perenzione, compare un istituto inedito: la sospensione [Bassi-Epidendio (2) 446; Bricchetti (4) 282; Ceresa Gastaldo (6) 145; Fidelbo (7) 500; Garuti (8) 5; Moscarini (11) 1122; Peroni (15) 260; Paolozzi (13) 136; Tonini7, 702]. Risulta confermato lo sforzo di soddisfare le esigenze special preventive, volto a "convincere" tra l'altro l'ente a porre in essere condotte riparatorie che neutralizzano l'intervento cautelare al pari delle omologhe sanzioni finali [Peroni (15) 260; Paolozzi (13) 136].

II. La richiesta: a) i presupposti. Torna al Sommario 
1 Stretto è il legame dell' art. 49 con l'art. 17, in quanto le misure cautelari sono sospese qualora l'ente personalmente chieda di realizzare le condotte riparatorie post factum ivi previste [Bricchetti (4) 282; Fidelbo (7) 501]. La sospensione presuppone così in via concorrente che: a) l'ente abbia eliminato le carenze organizzative che hanno determinato il reato, ancora una volta mediante l'adozione e l'attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi; b) abbia risarcito integralmente il danno ed eliminato le conseguenze dannose o pericolose del reato, ovvero si sia comunque efficacemente adoperato in tal senso; c) abbia messo a disposizione il profitto conseguito ai fini della confisca [Trib. Milano, 28.10.2004, Siemens, Corriere merito 2005, 326. Cfr. Peroni (15) 261. V. amplius art. 17]. Appaiono così inutili le attività risarcitorie e la messa a disposizione del profitto, se non siano adottati ex post efficaci modelli di organizzazione [Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 325 ss. V. anche Bricchetti (4) 283].

2 Sulla valutazione anche ai fini di cui si discute dell'efficacia di questi modelli di organizzazione adottati ex post rispetto all'illecito v. art. 17.

III. (Segue) b) le forme e i tempi. Torna al Sommario 
1 Due gli aspetti sui quali soffermarsi pur nel silenzio della norma: le forme che la richiesta stessa deve rivestire in concreto per determinare gli effetti sospensivi; l'individuazione del dies a quo per presentarla. Riguardo al primo profilo, l'atto di cui si discute non deve essere generico e privo di specificità [Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 327. Cfr. Fidelbo (7) 502]. Deve essere, pertanto, formulato in modo tale da escludere un fine meramente dilatorio della sua presentazione, deve essere articolato e contenere garanzie e riscontri precisi alla volontà di adempiere da parte dell'ente [Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 327; G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I. Holding, FI 2005, II, 566. Cfr. Fidelbo (7) 502].

2 In relazione ai tempi, vi è un primo indirizzo che riguardo al dies a quo dell'istanza sottolinea come la sospensione della cautela presuppone che esista già anche la statuizione in ordine alla sua applicazione [Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 326-327] con la conseguente inammissibilità di un'istanza presentata quando ancora il pubblico ministero non abbia intrapreso alcuna iniziativa ex art. 35 ed il giudice provveduto. L'istituto di cui si discute non può, pertanto, considerarsi come sospensivo della delibazione in ordine all'applicazione della misura interdittiva [Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 326-327]. In base ad un secondo orientamento, non dovrebbe sopravvalutarsi l'ordine cronologico tra l'emissione dell'ordinanza cautelare e la presentazione successiva della richiesta che ne occupa. Tale istanza potrebbe essere avanzata, in via del tutto subordinata, nel corso della stessa udienza fissata ai sensi dell' art. 47 [G.i.p. Trib. Milano, 20.9.2004, I. Holding, FI 2005, II, 567. Bassi-Epidendio (2) 449].

3 Il dies ad quem per presentare l'istanza è rappresentato dalla dichiarazione di apertura del dibattimento ex art. 62 (v. art. 62).

IV. Il provvedimento di sospensione e i correlativi adempimenti. Torna al Sommario 
1 Se la richiesta è effettuata nell'udienza di cui all' art. 47, il giudice, qualora ritenga di accoglierla, emette un'unica ordinanza [Bassi-Epidendio (2) 446], con le due statuizioni adeguatamente motivate sulla cautela e sulla sospensione della stessa. Ciò acquista un particolare significato alla luce dell'effetto devolutivo dell'appello di cui all'art. 310 c.p.p., in quanto il difensore dell'ente dovrebbe impugnare entrambi i "capi" dell'ordinanza, consentendo al giudice di intervenire ad integrare un'eventuale motivazione del tutto carente [Trib. Milano, 28.10.2004, S., CM 2005, 327].

2 In ogni caso, la domanda di cui si discute presentata fuori udienza instaura un procedimento incidentale. L'organo giurisdizionale, sentito il pubblico ministero, verifica la sussistenza dei presupposti attraverso un giudizio prognostico circa l'idoneità di quanto proposto per realizzare le condotte di cui all'art. 17, raffrontando il correlativo piano finanziario da seguire con la situazione economica nella quale versa il proponente [Paolozzi (13) 137]. A fronte dell'esito positivo di tale verifica, il giudice sospende l'esecutività dell'ordinanza cautelare e fissa, contestualmente, a carico dell'ente e a titolo di cauzione, una somma di denaro. Tale somma, da depositare presso la Cassa delle ammende, non può essere inferiore alla metà della sanzione pecuniaria minima prevista per l'illecito per il quale si procede. L'ente può in alternativa prestare una garanzia ipotecaria o una fideiussione per evitare l'immobilizzo del contante. Viene, infine, fissato un termine alla società per adempiere alle predette condotte riparatorie [Bassi-Epidendio (2) 446; Peroni (15) 261].

3 A norma dei c. 3 e 4, alla scadenza di tale termine si schiude un'alternativa decisoria [Tonini7, 702]. Nel caso in cui queste condotte riparatorie siano perfezionate, revoca la misura cautelare ed ordina la restituzione della somma depositata o la cancellazione dell'ipoteca; la fideiussione si estingue. Per contro, nell'ipotesi di mancata, incompleta o inefficace esecuzione delle attività nel termine fissato imputabili all'ente, la misura cautelare riprende efficacia e la somma depositata o per la quale è stata prestata garanzia è devoluta alla Cassa delle ammende [Garuti (8) 5]. Il ripristino della misura non richiede alcuna iniziativa del p.m., trattandosi non di una nuova misura cautelare, ma di quella applicata ab initio che riacquista vigore [Peroni (15) 261].

4 E' da sottolineare che le condotte tardive di cui all'art. 17 determinano la revoca della cautela ai sensi dell' art. 50 (v. art. 50) anche se il giudice abbia già disposto il ripristino [così Fidelbo (7) 505]. Su questa premessa si è ritenuto eccessivo, nel silenzio della norma, sostenere che anche l'incompletezza o l'inefficacia delle attività svolte nel termine fissato ex artt. 17 e 49 comportino la devoluzione della cauzione alla cassa delle ammende [Fidelbo (7) 505]. Il giudice dovrebbe piuttosto verificare l'adeguatezza del termine concesso, nonché l'impegno profuso vista la possibilità che di lì a poco le attività vengano perfezionate determinando la revoca della misura [Ceresa Gastaldo (6) 146; Fidelbo (7) 505]. In questo modo, si finisce per demandare all'organo giurisdizionale un'ampia valutazione discrezionale che non si arresta al mancato rispetto del dato temporale.

5 Si è affermato che il giudice della cautela nel decidere sulla richiesta di cui si discute anticipa il giudizio finale relativo al perfezionamento delle condizioni di cui all'art. 17, senza che si formi alcun giudicato vincolante per il giudice del merito libero di rivalutare la completezza e l'idoneità delle condotte riparatorie realizzate in sede di sentenza conclusiva del giudizio [Fidelbo (7) 503; Paolozzi (13) 138].

Art. 50 - Revoca e sostituzione delle misure cautelari
  

Sommario: 
I. La revoca per mancanza delle condizioni di applicabilità della misura. 
II. La revoca a seguito delle condotte riparatorie di cui all'art. 17. 
III. La sostituzione e la rideterminazione secondo modalità esecutive meno gravose della misura cautelare. 
IV. Il procedimento di revoca, di sostituzione o di rideterminazione delle modalità esecutive della misura. 
 

I. La revoca per mancanza delle condizioni di applicabilità della misura. 

1 La revoca, al pari dell'omologo istituto codicistico, è configurata quale fattispecie estintiva delle misure cautelari, volta a garantire dopo l'emissione dell'ordinanza in udienza, la verifica e il controllo circa la sussistenza o la permanenza dei presupposti alla base della stessa [Bricchetti (4) 284; Fidelbo (7) 513; Garuti (8) 5].

2 Il giudice la dispone quando risultino mancare le esigenze cautelari della reiterazione dell'illecito, ovvero il quadro indiziario sulla sussistenza del medesimo illecito ex artt. 5, 6 e 7 si sia evoluto in senso favorevole all'ente [Fidelbo (7) 513; Paolozzi (13) 139. V. art. 45].

II. La revoca a seguito delle condotte riparatorie di cui all'art. 17. Torna al Sommario 
1 L' art. 50 c. 1 parte finale prevede un'ipotesi del tutto peculiare di revoca qualora l'ente realizzi tardivamente le condotte riparatorie di cui all'art. 17 [Ceresa Gastaldo (6) 144; Garuti (8) 5], anche a prescindere dalla richiesta di sospensione di cui all' art. 49 [Fidelbo (7) 513]. Ancora una volta traspare la fondamentale funzione general-preventiva di recupero dell'ente sottesa al d.lg. n. 231 del 2001 [Fidelbo (7) 513-514. V. amplius artt. 17 e 49].

2 Si può ricavare conclusivamente come il perfezionarsi di queste condotte riparatorie dopo la commissione dell'illecito e prima della decisione cautelare impedisce al giudice di applicare la misura; neutralizza l'esecutività dell'ordinanza cautelare per il tempo richiesto e concesso ai sensi dell' art. 49 al fine di adempiervi prima che sia dichiarato aperto il dibattimento (v. art. 65); determina in ogni caso la revoca della cautela, anche se ciò avviene durante il giudizio [Bassi-Epidendio (2) 448. V. anche Fidelbo (7) 513].

III. La sostituzione e la rideterminazione secondo modalità esecutive meno gravose della misura cautelare. Torna al Sommario 
1 L' art. 50 c. 2 correla la sostituzione delle misure cautelari all'attenuarsi delle esigenze cautelari ed all'assenza di proporzionalità rispetto all'entità del fatto o alla sanzione che si ritiene possa essere applicata nella sentenza conclusiva del giudizio [Paolozzi (13) 139].

2 In entrambi i casi, assumono rilevanza a titolo esemplificativo, il miglioramento organizzativo dell'ente o comunque il parziale realizzarsi delle condotte di cui all'art. 17, le quali pur non comportando il venir meno delle condizioni cautelari tali da giustificare una revoca, siano idonee ad attenuare il pericolo di reiterazione dell'illecito.

3 Con la sostituzione si estingue la misura originaria alla quale ne subentra una diversa obbligatoriamente meno afflittiva. Da non confondere tale fenomeno con la rideterminazione con modalità esecutive meno invasive ovvero di durata inferiore della misura applicata ab initio [Paolozzi (13) 140].

IV. Il procedimento di revoca, di sostituzione o di rideterminazione delle modalità esecutive della misura. Torna al Sommario 
1 Del tutte lacunose sono le regole dettate dall' art. 50 circa il procedimento di revoca, sostituzione e rideterminazione delle modalità esecutive della misura, il quale va ricostruito in via interpretativa con il richiamo alle norme contenute nell'art. 299 c.p.p. nei limiti della compatibilità.

2 L' art. 50 c. 2 si limita a stabilire che la revoca può essere disposta anche d'ufficio al contrario della sostituzione e della rideterminazione delle modalità esecutive che necessitano dell'iniziativa del pubblico ministero e dell'ente [Bassi-Epidendio (2) 444; Bricchetti (4) 285; Paolozzi (13) 140-141].

3 Pare trattarsi di provvedimenti adottabili de plano, risultando difficile configurare un contraddittorio orale anticipato alla stregua di quanto previsto dall' art. 47 in sede applicativa della misura [Fidelbo (7) 514; Paolozzi (13) 140].

4 Per attenuare l'incoerenza sistematica, occorre recuperare, in primis, quanto disposto dall'art. 299 c. 3 bis e 4 bis che prevede l'acquisizione del parere del pubblico ministero quando la richiesta di revoca o di modifica provenga dall'imputato, ovvero sia presentata fuori udienza. Solo in questo modo si può garantire un utile "contraddittorio" seppure cartolare tra le parti [Fidelbo (7) 514. V. anche Bassi-Epidendio (2) 444; Garuti (8) 5; Paolozzi (13) 140].

5 Con gli opportuni adattamenti che scaturiscono dalla natura impersonalistica dell'ente appare opportuno, in secondo luogo, richiamare anche il c. 4 ter dell'art. 299 c.p.p. [Bricchetti (4) 286; Paolozzi (13) 140]. Il giudice può disporre tutti gli accertamenti necessari per verificare le condizioni della società sottostanti alla realizzazione delle condotte di cui all'art. 17 [Fidelbo (7) 515].

6 Il discorso si fa più delicato, infine, a fronte di un eventuale aggravamento delle esigenze cautelari. Il richiamo all'art. 299 c. 4 c.p.p. sembrerebbe consentire la sostituzione anche de plano della misura adottata con una più grave, ovvero con modalità più gravose [Paolozzi (13) 140]. Il rischio di una perdita di garanzie per l'ente imputato è tutt'altro che peregrino. Sarebbe opportuno per non creare delle asimmetrie difficilmente giustificabili sul piano costituzionale rispetto alla procedura di cui all' art. 47 che il giudice ritenga doveroso sentire non solo le ragioni del p.m., ma anche quelle dell'ente imputato per lo meno attraverso il suo interrogatorio [Fidelbo (7) 515]. Va in proposito ricordato che la trasgressione agli obblighi o ai divieti inerenti le misure cautelari interdittive integra il reato di cui all'art. 23 [Bricchetti (4) 286. V. art. 23].

Art. 51 - Durata massima delle misure cautelari

  

Sommario: 
I. La durata massima delle misure, la decorrenza del termine e lo scomputo della misura dalla pena definitiva. 
II. Le peculiarità rispetto alla disciplina codicistica. 
III. L'estinzione delle misure per effetto di determinate pronunce: rinvio. 
 

I. La durata massima delle misure, la decorrenza del termine e lo scomputo della misura dalla pena definitiva. 

1 L' art. 51 individua i termini di durata massima delle misure cautelari [Bricchetti (4) 287; Ceresa Gastaldo (6) 142; Fidelbo (7) 516; Garuti (8) 5]. Fino alla sentenza di condanna di primo grado non possono applicarsi per un tempo superiore ad un anno, pari alla metà della durata massima delle pene fissata dall'art. 13 c. 2 [Fidelbo (7) 516]. Si è evidenziato che la regola de qua ha carattere generale, riguardando al pari di quanto previsto dall'art. 13 per le sanzioni, tutte le misure nessuna esclusa [G.i.p. Trib. Salerno, 20.3.2003, DPS 2004, n. 3, 79] e sancendo il principio della temporaneità delle stesse.

2 Dopo la sentenza di condanna di primo grado, la durata della cautela non può eccedere quella della pena comminata nella stessa sentenza ed, in ogni caso, superare un anno e quattro mesi, ossia i due terzi del termine massimo di due anni sempre previsto dall'art. 13 c. 2 [Fidelbo (7) 516].

3 In coerenza alla disciplina prevista dall' art. 46 in tema di adempimenti esecutivi dell'ordinanza cautelare, il dies a quo di tali termini è rappresentato dalla data della relativa notifica nelle forme dell'art. 43 [Bricchetti (4) 287; Fidelbo (7) 516]. La misura è revocata ipso iure alla scadenza dei termini di cui si discute, anche se sarà inevitabile l'intervento del giudice per adottare i provvedimenti necessari in concreto a realizzare tale effetto alla luce del principio fissato dall'art. 306 c.p.p. [Bricchetti (4) 287; Fidelbo (7) 517].

4 Il tempo trascorso in stato di interdizione, a norma del c. 4, va scomputato dalla durata delle sanzioni applicate in via definitiva [Bricchetti (4) 288], analogamente a quanto previsto per la pena detentiva della persona fisica dall'art. 657 c.p.p. (c.d. presofferto).

II. Le peculiarità rispetto alla disciplina codicistica. Torna al Sommario 
1 L' art. 51 non prevede termini intermedi per le fasi o i gradi del procedimento, né gli istituti della sospensione, della proroga dei termini, ovvero della rinnovazione della misura disciplinati rispettivamente dagli artt. 303, 304, 305 e 308 c.p.p.

2 Diventa, così, inevitabile verificare se sia possibile un richiamo nei limiti della compatibilità a tali norme ai sensi dell'art. 34. La risposta pare negativa per la struttura stessa dell' art. 51 che si rapporta unicamente al termine di durata massima delle sanzioni di cui all'art. 13 c. 2 [Fidelbo (7) 517; Lozzi7 633; Tonini7 703, nt. 13]. La sua semplicità e perentorietà non consentono richiami per rinvio alla disciplina codicistica. In caso contrario, da un lato, si creerebbe una totale disarmonia rispetto alla omologa disciplina delle pene conclusive del giudizio; dall'altro lato, si violerebbe la ratio sottesa di garantire la durata certa e predeterminata di cautele che incidono profondamente nella vita dell'ente [Fidelbo (7) 517].

III. L'estinzione delle misure per effetto di determinate pronunce: rinvio. Torna al Sommario 
1 Oltre al decorso dei termini di durata massima, vi sono altri casi di estinzione delle misure cautelari e non solo di quelle interdittive collegate alla pronuncia del decreto di archiviazione e della sentenza di non luogo a procedere ovvero di determinate sentenze conclusive del processo. In modo specifico, ai sensi dell'art. 68, il giudice deve dichiarare la cessazione delle misure cautelari qualora pronunci nel giudizio una delle decisioni di cui agli artt. 66 e 67, ossia una sentenza di esclusione della responsabilità dell'ente ovvero di non doversi procedere [Bricchetti (4) 288-289; Garuti (8) 6; Tonini7 703; v. artt. 66- 68].

Art. 52 - Impugnazione dei provvedimenti che applicano le misure cautelari
Sommario: 
I. L'appello: a) legittimazione oggettiva e soggettiva. 
II. (Segue) b) il procedimento di appello. 
III. Il ricorso per cassazione. 
IV. Il procedimento davanti alla Corte Suprema. 
 

I. L'appello: a) legittimazione oggettiva e soggettiva. 

1 L' art. 52 disciplina i due mezzi di gravame ammessi contro le misure cautelari: l'appello e il ricorso per cassazione [Fidelbo (8) 519; Garuti (9) 6; Paolozzi (14) 146]. Il legislatore ha assunto come modello diretto la disciplina codicistica delle impugnazioni avverso le misure cautelari reali [Fidelbo (8) 519], anche se in virtù di una serie di rinvii a cascata refluisce nell'orbita dei rimedi avverso le misure interdittive [così Peroni (16) 268. Nello stesso senso, Paolozzi (14) 147].

2 Non è ammesso il riesame, con il conseguente ampliamento dell'ambito oggettivo e soggettivo dell'appello [Fidelbo (8) 519; Paolozzi (14) 146]. La ratio è da ricercare nel fine perseguito di non creare un surplus di garanzie che il riesame prevede soprattutto avendo riguardo ai tempi per adottare la decisione e alla conseguente perdita di efficacia della misura quasi a controbilanciare la previsione ai sensi dell' art. 47 di un contraddittorio anticipato nella fase iniziale della dinamica cautelare [Fidelbo (8) 520. Cfr. anche criticamente Paolozzi (14) 147-148].

3 In primis, l'appello, attenendosi alla rubrica della norma, sembrerebbe riguardare solo i "provvedimenti che applicano le misure cautelari". Si tratta di una svista del legislatore, dovendosi riferire la norma de qua a tutti provvedimenti in materia di misure cautelari, compresi quelli di rigetto delle richieste del p.m. e dell'ente, nonché di sospensione, revoca, modifica e cessazione in ogni caso della cautela [Bricchetti (4) 290; Fidelbo (8) 519; Garuti (9) 6].

4 L'appello ha le caratteristiche del corrispondente istituto codicistico. Produce, tra l'altro, un effetto devolutivo e soprattutto i motivi che si intendono far valere devono essere sviluppati ab initio [Bassi-Epidendio (2) 445; Fidelbo (8) 520].

5 Legittimati a proporre l'appello sono il pubblico ministero e l'ente, per mezzo del suo difensore. Non si è ritenuta configurabile una legittimazione autonoma dell'ente alla luce del mancato richiamo del c. 1 dell'art. 322 bis c.p.p. [Bassi-Epidendio (2) 446; Fidelbo (8) 520], forse peraltro da ammettere per l'ente costituito in virtù del disposto degli artt. 34 e 35. Coordinando le disposizioni codicistiche dell'art. 309 c.p.p. con le specifiche disposizioni di cui agli artt. 48 e 43, il termine di dieci giorni per proporre appello decorre per l'ente dalla notifica dell'ordinanza cautelare. In caso di impossibilità della notifica pare valere l'art. 43 c. 4. La presentazione e la spedizione dell'atto può avvenire ai sensi degli artt. 582 e 583 c.p.p.

II. (Segue) b) il procedimento di appello. Torna al Sommario 
1 L' art. 52 c. 1 richiama riguardo al procedimento di appello l'art. 322 bis c. 1 bis e 2 c.p.p. il quale rinvia all'art. 310 c.p.p. che a sua volta si riferisce all'art. 309 c. 1, 2, 3, 4 e 7 c.p.p. [Bricchetti (4) 291; Fidelbo (8) 521; Paolozzi (14) 147].

2 Questo complesso sistema di rinvii porta ai seguenti risultati [cfr. Bricchetti (4) 291]. L'appello, da presentare entro dieci giorni dalla notifica dell'ordinanza ex art. 43 ovvero dal deposito della stessa ex art. 293 c.p.p. [Fidelbo (8) 521-522], non sospende l'esecuzione della misura. L'organo competente a decidere è il tribunale della libertà, ossia il tribunale in composizione collegiale del capoluogo della provincia ove ha sede il giudice che ha emanato l'ordinanza impugnata (art. 322 bis c. 1 bis) [Bassi-Epidendio (2) 445; Fidelbo (8) 521; Garuti (9) 6; Paolozzi (14) 148].

3 Il giudice che ha emesso il provvedimento cautelare impugnato, una volta notiziato del gravame, trasmette l'ordinanza e gli elementi su cui la stessa si è fondata (art. 310 c. 2 c.p.p.). Gli atti trasmessi restano depositati in cancelleria, con facoltà per il difensore di esaminarli ed estrarne copia (art. 310 c. 2 c.p.p.) [Fidelbo (8) 521].

4 Il procedimento si svolge in camera di consiglio secondo il modello di cui all'art. 127 c.p.p. con l'obbligo per il tribunale di decidere entro venti giorni (art. 310 c. 2 c.p.p.). L'esecuzione della decisione con cui il tribunale dispone la misura in accoglimento dell'appello del p.m. resta sospesa fino a che la decisione non diventi definitiva (art. 310 c. 3 c.p.p.) [Fidelbo (8) 521].

III. Il ricorso per cassazione. Torna al Sommario 
1 L' art. 52 c. 2 prevede che contro il provvedimento del tribunale della libertà è ammesso ricorso per cassazione ancora una volta da parte sia del pubblico ministero sia dell'ente a mezzo del difensore [Fidelbo (8) 522. v. supra I, 5]. Il riferimento puntuale al provvedimento emesso dal giudice dell'appello esclude, secondo la Suprema Corte, l'esperibilità del ricorso per saltum [C VI 22. 9. 2004, S., CED 228835; C II 18.6.2004, Soc. Focus, CED 229674. Fidelbo (8) 522; Paolozzi (14) 146]. E' solo l'art. 325 c. 2 c.p.p. che prevede il ricorso immediato avverso il decreto di sequestro, risultando escluso un analogo rimedio nelle ipotesi del c. 1 dell'art. 325 c.p.p. a cui si uniforma proprio l' art. 52 c. 2 [C VI 22.9. 2004, S., CED 228835].

2 Il ricorso è ammesso sempre a norma del c. 2 dell' art. 52 per violazione di legge imponendosi il richiamo all'art. 606 c. 1 lett. b e c, ossia alle violazioni attinenti alla legge penale sostanziale e processuale [Paolozzi (14) 148]. Si discute circa la deducibilità della lett. e dell'art. 606 c.p.p. [Fidelbo (8) 524]. La Suprema Corte ha risolto negativamente il quesito, confermando che esula dal thema decidendum che può sottoporsi al vaglio di legittimità il vizio di motivazione, non previsto dall' art. 52 c. 2 che limita la ricorribilità alla violazione di legge, con l'ulteriore richiamo integrativo dell'art. 325 c.p.p. [C II 20.12.2005, Jolly Mediterraneo Srl, GD 2006, n. 15, 62. In precedenza con riferimento alla disciplina codicistica C SU, 13.2.2004, F., DG 2004, n. 11, 24]. Solo l'eventuale motivazione apparente dell'ordinanza costituita da mere clausole di stile è riconducibile all'art. 606 lett. c c.p.p.

IV. Il procedimento davanti alla Corte Suprema. Torna al Sommario 
1 Per il procedimento davanti alla Suprema Corte l' art. 52 c. 2 richiama l'art. 325 c.p.p. e, in modo specifico, i c. 3 e 4 [Fidelbo (8) 525]. Queste disposizioni a loro volta rinviano ai c. 3 e 4 dell'art. 311 c.p.p., ossia al modello codicistico generale nell'ambito de quo. Il ricorso va presentato entro dieci giorni secondo alcuni [Bricchetti (4) 292; Gennai-Traversi (10) 246] ovvero entro quindici giorni secondo altri in virtù della previsione generale dell'art. 585 c. 1 lett. a c.p.p. [Fidelbo (8) 525; Paolozzi (14) 149, nota 240] presso la cancelleria del giudice che ha emesso il provvedimento impugnato che ne dà notizia all'autorità che procede la quale, entro il giorno successivo, trasmette gli atti alla Suprema Corte (art. 311 c. 3 c.p.p.). L'udienza si svolge nelle forme dell'art. 127 e non in quelle dell'art. 611 c.p.p. L'art. 311 c. 4, contrariamente al disposto di quest'ultima norma che ammette un contraddittorio solo cartolare, prevede infatti una discussione orale in udienza con la facoltà per le parti di presentare motivi nuovi prima del suo inizio [Fidelbo (8) 525].

2 Alla luce del richiamo all'art. 325 c. 4 c.p.p., la presentazione del ricorso non sospende l'esecuzione dell'ordinanza impugnata [Fidelbo (8) 526].

LE INDAGINI PRELIMINARI NEL PROCEDIMENTO A CARICO DEGLI ENTI 

1. Premessa. - 2. Le disposizioni processuali applicabili. - 3. I soggetti: a) le garanzie difensive, la partecipazione al processo dell'ente e i criteri d'imputazione della fattispecie; b) le attribuzioni dell'organo giudicante ed il simultaneus processus. - 4. La fase procedimentale: a) tutela cautelare con contraddittorio anticipato; b) Indagini preliminari e p.m. 'monopolista'. – 

1. Premessa. - È noto che il nostro ordinamento rifugge tradizionalmente dal principio della responsabilità penale delle persone giuridiche, anche alla luce di una lettura inflessibile e monolitica del dato costituzionale (art. 27 comma 1 Cost.) (1), ancorando così la commissione dell'illecito penale al concetto di responsabilità individuale.
Tale impostazione, secondo cui societas delinquere non potest, riflette storicamente l'emergere e l'affermarsi, sotto il profilo sanzionatorio, della pena detentiva quale pena-principe, a scapito della pena pecuniaria e delle c.d. pene infamanti (progenitrici delle odierne sanzioni interdittive) (2), ed appare rafforzata dalla funzione retributiva della sanzione penale e dalla configurazione di un diritto penale della colpevolezza, quest'ultima intesa dapprima in senso psicologico, poi normativo (3).
In questo quadro concettuale, che non ha subito scossoni significativi negli ultimi decenni - pur in presenza di una criminalità economica in forte espansione, la cui repressione appare di difficile attuazione con gli strumenti classici dell'apparato sanzionatorio penale - si colloca il d.lg. 8 giugno 2001, n. 231, frutto, per la verità, di scelte necessitate dall'esigenza di adeguarsi ad impegni internazionali (la delega al Governo promana, come sappiamo, dalla l. 29 settembre 2000, n. 300, di ratifica ed esecuzione di alcuni Atti internazionali elaborati sulla base dell'art. K. 3 del Trattato dell'Unione europea), divenuti stringenti anche nel campo del diritto penale, piuttosto che di un effettivo ripensamento e di un'attenta rimeditazione delle problematiche in oggetto.
E questo nonostante i progetti di riforma della parte generale del codice penale (si veda in particolare il § 10 della Relazione introduttiva della Commissione ministeriale presieduta dal prof. Grosso del 15 luglio 1999, ove si riconosce che « l'introduzione di un sistema di sanzioni applicate direttamente alle persone giuridiche » è ormai « sollecitata da ragioni interne al sistema penale ») (4) abbiano manifestato particolare attenzione e sensibilità per la tematica della responsabilità penale delle persone giuridiche, consapevoli dell'urgenza di razionalizzare il diritto penale dell'impresa, anche allo scopo di uniformare il nostro ordinamento alle raccomandazioni del Consiglio d'Europa e della Commissione europea in materia nonché alla legislazione di altri ordinamenti statali continentali (come la Francia, la Gran Bretagna, la Norvegia, la Svezia, l'Olanda, la Danimarca, il Portogallo, etc.).
Saranno altri e più autorevoli studiosi ad analizzare gli aspetti relativi ai profili di compatibilità costituzionale del d.lg. n. 231 del 2001 ed alla natura giuridica della responsabilità e dei meccanismi sanzionatori dallo stesso disciplinati, e tuttavia non si può fare a meno di evidenziare in premessa le perplessità che tale regolamentazione pone sotto il profilo sistematico.
Siamo, infatti, di fronte ad una forma spuria di responsabilità definita dalla stessa Relazione al d.lg. n. 231 del 2001 untertium genus, a cavallo tra l'illiceità penale e quella amministrativa ma sicuramente divergente dallo schema tipico di quest'ultima (enucleabile dalla l. 24 novembre 1981, n. 689) (5), la cui natura eterogenea ma fondamentalmente penale sembra essere confermata a chiare lettere dal legislatore, quasi confessata con una sorta di auto-denuncia, proprio in virtù delle scelte operate in ordine alla regolamentazione dei profili processuali, di cui sono stato chiamato ad esporre le linee portanti (e le intime contraddizioni) (6).
È un chiaro esempio di 'tentennamento' del potere legislativo (7), peraltro non isolato nel panorama della normativa incidente sul sistema penale: penso alla sentenza emessa in caso di applicazione della pena su richiesta, che è 'equiparata' dal codice 1988 alla pronuncia di condanna (art. 445 comma 1 c.p.p.), le cui difficoltà di inquadramento sistematico hanno condotto ad invocare una nuova categoria concettuale, ipotizzando l'esistenza di un tertium genus di sentenza penale, diverso dalla sentenza di condanna ma anche da quella di assoluzione (8).
Il legislatore, insomma, sembra non avere avuto nella circostanza il coraggio di scegliere con decisione tra due alternative, con il rischio concreto - come spesso accade in questi casi - di finire comunque per scegliere, pur non volendo, e di non scegliere nella maniera migliore (9).
2. Le disposizioni processuali applicabili. - Il d.lg. n. 231 del 2001 dedica ben 49 articoli (dall'art. 34 all'art. 82: l'intero capo III, intitolato Procedimento di accertamento e di applicazione delle sanzioni amministrative) alla normativa di carattere processuale.
Il criterio di fondo adottato dal legislatore per disciplinare la materia è quello per relationem, mediante un rinvio di carattere generale, operato espressamente dall'art. 34 d.lg. n. 231 del 2001, alle disposizioni del codice di procedura penale (ed a quelle delle relative norme di attuazione, di coordinamento e transitorie, contenute nel d.lg. 28 luglio 1989, n. 271), ' in quanto compatibili', per tutti gli aspetti non direttamente disciplinati dai successivi articoli del d.lg. n. 231 del 2001 con varie disposizioni che vanno dai criteri attributivi della competenza alle regole che disciplinano l'esecuzione dei provvedimenti del giudice, abbracciando ed attraversando così l'intera estensione del codice di rito.
Si è inteso insomma privilegiare il processo penale quale 'luogo di accertamento e di applicazione delle sanzioni' (10), e tale scelta, che pure risultava imposta dalla delega legislativa - il cui art. 11 lett. q) prescriveva l'adozione delle forme del processo penale (al fine di assicurare l'effettiva partecipazione ed il diritto di difesa degli enti) - appare agli occhi del processualpenalista di portata dirompente.
Per la prima volta, infatti, il processo penale diviene sede tipica di accertamento di un illecito classificato come amministrativo e, dunque, di formazione di un giudicato applicativo di sanzioni (almeno formalmente) non penali. E qui va rilevato il differente approccio rispetto alla l. n. 689 del 1981, che prevedeva solo occasionalmente - per connessione obiettiva - la possibilità, da parte del giudice penale, di pronunciarsi sull'illecito di diversa natura (cfr. l'art. 24 comma 1 della l. n. 689 del 1981).
A dir poco insolito è dunque lo scenario che si presenta all'interprete che peraltro, superato il primo momento di comprensibile stupore, deve sforzarsi di dare un senso all'ibrido legislativo così concepito e cercare di collocarlo, per quanto possibile, nella geografia complessiva del processo penale.
Il tutto senza pregiudizi, né chiusure preconcette, dai quali chi si occupa del processo penale è giocoforza alieno - quant'anche ne fosse per natura incline - in considerazione della legislazione 'a pioggia' che da oltre un decennio caratterizza (e talora affligge) questo settore del diritto, stimolando (ed è questo sicuramente l'aspetto più positivo) la curiosità e l'apertura alle novità dello studioso.
Ci troviamo, dunque, di fronte ad un apparato imponente, ad un vero e proprio micro-sistema (11), disciplinato analiticamente dal legislatore e virtualmente in grado di operare anche in altre e differenti situazioni, che pur senza sfociare in un modello processuale alternativo offre soluzioni peculiari e non pochi, interessanti spunti di riflessione. L'indagine che segue sarà condotta per temi, cercando di evidenziare quelli che sono gli aspetti più significativi della disciplina su cui appare opportuno soffermare l'attenzione per tentare un primo approfondimento in chiave critica.
3. I soggetti: a) le garanzie difensive, la partecipazione al processo dell'ente e i criteri d'imputazione della fattispecie; b) le attribuzioni dell'organo giudicante ed il simultaneus processus. - Fondamentale appare, e non solo per la sua collocazione topografica (fra le disposizioni generali) la previsione dell'art. 35, vera e propria norma-manifesto che estende all'ente l'applicazione delle disposizioni processuali relative all'imputato, « in quanto compatibili ».
E tuttavia, le nobili intenzioni del legislatore delegato appaiono potenzialmente frustrate, se non in parte vanificate, da una dizione poco nitida che potrebbe offrire il fianco - e l'osservazione non appaia eccessiva - ad eventuali interpretazioniin malam partem.
La norma, infatti, riecheggia (ma solo parzialmente) l'art. 61 c.p.p., che consta di due proposizioni: la prima, che estende « i diritti e le garanzie dell'imputato » alla persona sottoposta alle indagini (comma 1); la seconda, di carattere sussidiario, che rende applicabile all'indagato « ogni altra disposizione relativa all'imputato (e dunque anche quelle produttive di obblighi o comunque pregiudizievoli), salvo che sia diversamente stabilito » (comma 2).
Non sembra azzardato, quindi, prospettare il rischio che un'interpretazione restrittiva della previsione dell'art. 35 - modellata sulla seconda parte dell'art. 61 c.p.p., più che sulla prima - supportata dalla sua genericità e resa inoltre possibile dalla clausola limitativa posta nella parte finale della norma (« in quanto compatibili »), possa inficiare quella che è la sua indiscussa ratio garantistica, conducendo a distogliere lo sguardo dalle prerogative che costituiscono espressione dei diritti attribuiti all'imputato e legittimando così prassi applicative meno garantite per l'ente coinvolto nel processo de quo.
Importanti sono poi le previsioni regolatrici della partecipazione dell'ente al procedimento, che naturalmente avviene per il tramite di una persona fisica della quale occorre però chiarire il ruolo processuale (12).
Ai sensi dell'art. 39 « l'ente partecipa al procedimento penale con il proprio rappresentante legale », tranne che quest'ultimo sia proprio l'imputato del reato è presupposto (art. 39 comma 1), e tale partecipazione è resa possibile dalla preventiva costituzione dell'ente medesimo, che si attua mediante il deposito nella cancelleria del giudice procedente di una dichiarazione - per la quale non siano previsti limiti temporali - contenente (a pena di inammissibilità) la denominazione dell'ente, le generalità del suo legale rappresentante, le generalità del difensore con l'indicazione della procura (che va conferita nelle forme di cui all'art. 100 comma 1 c.p.p.: art. 39 comma 3), la sottoscrizione del difensore e la dichiarazione od elezione di domicilio (art. 39 comma 2).
Si tratta di una dichiarazione accostabile a quella con cui le parti private diverse dall'imputato (parte civile, responsabile civile e civilmente obbligato per la pena pecuniaria) fanno ingresso nel processo penale. L'ente così costituitosi è rappresentato dal difensore ogniqualvolta il legale rappresentante non compaia (art. 39 comma 4), mentre soltanto nel caso di mancata costituzione è prevista la declaratoria di contumacia, ovviamente nei confronti dell'ente (art. 41) (13).
Qualora intervengano vicende modificative dello status giuridico in itinere (trasformazione, fusione, scissione dell'ente), è previsto che l' iter procedimentale prosegua nei confronti dell'ente o degli enti così risultanti, che possono partecipare al processo - intervenendo nello stato in cui questo si trova - depositando la dichiarazione di costituzione in giudizio (art. 42).
Se per un verso, dunque, il rappresentante dell'ente è assimilabile (sotto il profilo dei poteri esercitabili) all'imputato, essendone prevista la partecipazione al procedimento al fine di esercitare concretamente il diritto di difesa dell'ente rappresentato, per altro verso invece la sua posizione risulta accomunata a quella del testimone (o del coimputato), qualora occorra prendere in considerazione il suo apporto probatorio, come stiamo per vedere (14).
In tema di prove vi è infatti un'unica disposizione ad hoc (dovendosi per il resto ritenere operanti le norme contenute nel libro III del codice di procedura penale) che coinvolge figure comunque legate all'ente, per le quali sono state previste specifiche ipotesi di incompatibilità a testimoniare: con previsione che ripropone la discussa figura disciplinata dall'art. 210 c.p.p., recentemente riformulato, e che va verosimilmente coordinata con gli artt. 197 e 197- bis c.p.p., si è infatti statuito che non possono assumere la veste di testimone la persona imputata del reato-presupposto e la persona che rappresenta l'ente ex art. 39 comma 2, sempre che rivestisse tale funzione anche al momento della commissione del predetto reato (art. 44 comma 1), prevedendo però che quest'ultima possa essere interrogata ed esaminata « nelle forme, con i limiti e con gli effetti previsti per l'interrogatorio e per l'esame della persona imputata in un procedimento connesso » (art. 44 comma 2).
La lettura della prima ipotesi di incompatibilità alla luce del dato codicistico porta a ritenere che il divieto di rendere testimonianza non si estenda anche alle ipotesi di imputato prosciolto o già condannato con sentenza penale irrevocabile, o nei cui confronti sia stata pronunciata sentenza ex art. 444 c.p.p., ferme restando le garanzie di cui all'art. 197- bis c.p.p.; per quanto concerne l'imputato di un reato connesso (o collegato) al reato-presupposto dell'illecito amministrativo, poi, occorrerà distinguere il caso in cui abbia già reso dichiarazioni erga alios da quello in cui non abbia ancora rilasciato dichiarazioni di tal genere e trarne le dovute conseguenze (15).
Nel giustificare la seconda ipotesi di incompatibilità, la Relazione al d.lg. afferma che risulta ispirata « dalla circostanza che all'ente è riconosciuta la condizione di imputato nel procedimento » (16), usando - forse per un lapsus freudiano - la terminologia propria del processo penale per identificare il soggetto sottoposto ad accertamento per l'illecito c.d. amministrativo.
Il quadro delle garanzie difensive è completato dall'art. 40, che prevede - secondo i canoni generali del processo penale - la nomina di un difensore d'ufficio all'ente, ogniqualvolta non abbia nominato un difensore di fiducia o ne sia rimasto privo, al fine di assicurare comunque una copertura della garanzia costituzionale de qua (art. 24 comma 2 Cost.).
Quanto alle notificazioni, l'art. 43 comma 1 dispone che per la prima notificazione all'ente si osservino le disposizioni dell'art. 154 comma 3 c.p.p. in tema di notificazioni alle pubbliche amministrazioni, alle persone giuridiche ed agli enti privi di personalità giuridica che assumano la veste di parti private (per i quali le notificazioni vengono eseguite con le forme prescritte per il processo civile), ma è considerata comunque valida la notificazione eventualmente effettuata mediante consegna al legale rappresentante dell'ente (anche quando imputato del reato-presupposto) (art. 43 comma 2), mentre per le notificazioni successive alla prima si prevede che, una volta dichiarato od eletto domicilio nella dichiarazione di costituzione in giudizio (od in altro atto comunicato all'autorità giudiziaria), le notificazioni vengano eseguite secondo le modalità indicate nell'art. 161 c.p.p. (art. 43 comma 3).
Singolare è invece la disposizione contenuta nell'art. 43 comma 4, che prevede un'ipotesi di sospensione del procedimento, qualora nonostante le nuove ricerche disposte dall'autorità giudiziaria non si sia potuto procedere ad eseguire la notificazione all'ente. La sospensione è disposta dal giudice, su richiesta del p.m., ma nulla dice la norma in ordine alla forma che tale provvedimento deve assumere (anche se sarà presumibilmente un'ordinanza) né, soprattutto, sulla durata della sospensione medesima e sui successivi, eventuali sviluppi.
La disciplina, che appare ispirata dall'esigenza di garantire all'ente una 'conoscenza effettiva' del procedimento in corso, risulta curiosamente più garantistica di quella prevista per l'imputato in casi di questo genere, nei quali com'è noto si accede alla procedura di irreperibilità e le notificazioni vengono eseguite mediante consegna di copia al difensore (artt. 159-160 c.p.p.); inutile nascondere che un uso improprio di tale garanzia potrebbe costituire un escamotage per sottrarsi all'accertamento giurisdizionale, grazie a comportamenti elusivi posti in atto al fine di non consentire la notificazione (17).
Qualche annotazione va fatta anche sui criteri d'imputazione della fattispecie, in sé alquanto controversi.
L'art. 5 comma 1 prevede che l'ente sia responsabile (amministrativamente) « per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio », con formula ridondante (interesse e vantaggio spesso coincidono, nonostante le rassicurazioni del legislatore)(18) e poco nitida mutuata dall'art. 11 lett. e) della delega, e il successivo comma 2 si preoccupa di affermare, senza che ve ne fosse apparentemente bisogno, la non responsabilità dell'ente nel caso in cui « le persone indicate nel comma 1 » abbiano agito nell'interesse esclusivo « proprio o di terzi », ribadendo quello che per certi versi era desumibile dal comma 1, essendo evidente che l'esclusività dell'interesse, in questo caso, esclude l'interesse dell'ente, configurato dalla norma quale presupposto essenziale della responsabilità: in tal modo, si afferma, il vantaggio in ipotesi tratto dall'ente risulta irrilevante ai fini della sua responsabilità, risultando assorbenti le motivazioni della condotta della persona fisica anche rispetto agli effetti favorevoli ma non voluti per la persona giuridica (19).
D'altro canto, parrebbe che il comma 2 escluda invece l'ipotesi del reato commesso ad esclusivo vantaggio della persona fisica o di terzi, sulla base evidentemente dell'impostazione che riconduce il vantaggio de quo ad una valutazione ex post, scomponendo nettamente l'endiadi contenuta nel comma 1, che per ciò solo appare alquanto discutibile.
Né va dimenticato che il legislatore, in altro frangente e a pochi mesi di distanza, ha preferito adottare diversi parametri, parlando più semplicemente di 'interesse' e palesando così la sua natura ondivaga: mi riferisco alla legge recante la delega al Governo per la riforma del diritto societario (l. 3 ottobre 2001, n. 366), ove nel dettare le linee-guida della riforma della disciplina penale delle società commerciali e delle materie connesse si prospetta una responsabilità amministrativa delle società nel caso in cui determinati reati siano commessi « nell'interesse della società, da amministratori, direttori generali o liquidatori o da persone sottoposte alla vigilanza di questi ultimi, qualora il fatto non si sarebbe realizzato se essi avessero vigilato in conformità degli obblighi inerenti alla loro carica » (art. 11 lett. h)); ed alla relativa bozza di d.lg. per l'attuazione dell'art. 11 della l. 366 del 2001, in corso di approvazione, che prevede l'introduzione nel d.lg. n. 231 del 2001 di un art. 25- ter, dedicato ai reati societari, ove si ripropone in via esclusiva il parametro dell'interesse quale criterio di imputazione soggettiva della fattispecie alla società.
L'art. 6 comma 1 prospetta poi, nel caso di reati commessi da « soggetti in posizione apicale », un'ipotesi di inversione dell'onere della prova, che in questo caso quindi grava in capo all'ente (e non all'organo dell'accusa), una sorta di prova liberatoria (mi si perdoni l'accostamento) che l'ente deve fornire dimostrando di aver posto in essere tutte le 'precauzioni' dettagliatamente enunciate dalle lett. a), b), c) e d). Siamo qui di fronte al ribaltamento delle tradizionali regole non soltanto in tema di ripartizione dell'onere della prova ma anche di presunzione di non colpevolezza, essendo in sostanza la responsabilità presunta, a meno che l'ente non fornisca la prova del fatto impeditivo (o che comunque questa emerga dalle risultanze processuali): una prova che, come riconosciuto dalla stessa Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, « è ragionevole prevedere che... non sarà mai agevole » (20) e talvolta risulterà di fatto impossibile (21).
La previsione desta perplessità, tanto più che diversa è la soluzione adottata dall'art. 7 comma 1 nell'ipotesi di reati commessi da « soggetti sottoposti all'altrui direzione », ove rivive la consueta articolazione dell'onere della prova e vi è la configurazione dell'« inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza » quale fatto costitutivo della responsabilità dell'ente; e tenuto conto, peraltro, del dato testuale dell'art. 11 lett. e) della delega, che appare di interpretazione tutt'altro che univoca: non è infatti chiaro se la circostanza che « la commissione del reato (sia) stata resa possibile dall'inosservanza degli obblighi connessi a tali funzioni » debba intendersi riferita ai soli sottoposti (come ha ritenuto il legislatore delegato) ovvero a tutti i potenziali autori del reato, e dunque anche ai soggetti in posizione dominante.
Nel caso in esame ci sembra di assistere, in sostanza, alla riproposizione in chiave normativa della regola, frutto dell'elaborazione giurisprudenziale, secondo cui i vertici dell'ente 'non potevano non sapere' dell'iniziativa illecita posta in essere dal soggetto che ha agito nell'interesse dell'ente medesimo (22), senza tener conto delle realtà organizzative spesso estremamente complesse che caratterizzano le imprese di dimensioni medio-grandi (a management orizzontale).
Venendo alle attribuzioni dell'organo giudicante, va detto che la cognizione dell'illecito amministrativo appartiene comunque al giudice competente per il reato-presupposto (art. 36 comma 1), quand'anche quest'ultimo risulti non ancora qualificato soggettivamente ovvero l'autore del reato non sia imputabile o sia intervenuta una causa di estinzione del reato diversa dall'amnistia (argomentando ex art. 8 comma 1); tale giudice opererà nella medesima composizione (monocratica o collegiale) prevista per il reato-presupposto (art. 36 comma 2).
Il nesso inscindibile tra reato-presupposto ed illecito amministrativo appare confermato dall'art. 37, che fa scaturire dall'improcedibilità dell'azione penale nei confronti dell'autore del reato l'improcedibilità dell'accertamento dell'illecito amministrativo.
Ispirata ad un dichiarato favor nei confronti del simultaneus processus è poi la disciplina in tema di riunione e separazione dei processi (art. 38), che fissa quale regola generale quella della riunione (per soddisfare i canoni di economia processuale e di efficienza, tenuto conto della complessità dell'accertamento, ma anche per evitare il pericolo di giudicati contrastanti), derogabile soltanto in tre casi espressamente previsti: a) sospensione del procedimento ex art. 71 c.p.p. per incapacità dell'imputato; b) definizione del procedimento penale tramite giudizio abbreviato, applicazione della pena su richiesta o decreto penale di condanna (sempre che, è da ritenere, non sussistano i presupposti per analoga scelta da parte dell'ente, consentita come vedremo dagli artt. 62-64, essendo applicabile una sanzione interdittiva); c) ogni altro caso in cui l'osservanza delle disposizioni processuali lo renda necessario.
Va subito detto che la lett. c), nella sua estrema genericità, rischia di vanificare l'estremo rigore che circonda le ipotesi di separazione volute dal legislatore, e con esso le istanze di economia processuale e di omogeneità dell'accertamento (23).
Occorre rilevare poi l'omessa regolamentazione dell'ipotesi inversa, vale a dire della sospensione del procedimento concernente l'illecito amministrativo (possibile, nei casi disciplinati dall'art. 43 comma 4, quando non si sia potuto procedere a notificazione all'ente, nonostante le nuove ricerche disposte dall'autorità giudiziaria, e dall'art. 65, in limine iudicii, quando l'ente chiede di poter porre in essere le condotte riparatorie di cui all'art. 17 e dimostri di essere stato impossibilitato ad effettuarle prima) o della sua definizione anticipata per effetto di strategie processuali diversificate.
4. La fase procedimentale: a) tutela cautelare con contraddittorio anticipato; b) indagini preliminari e p.m. 'monopolista'. - Guardando alle previsioni in tema di misure cautelari (contenute nella sezione IV del capo III del d.lg. n. 231 del 2001), balzano in evidenza soprattutto due aspetti, uno negativo e l'altro positivo.
Il parterre delle misure applicabili in via provvisoria coincide con quello delle misure interdittive previste dall'art. 9 comma 2 (alle quali sono stati aggiunti, superando il limite contenuto nell'art. 11 lett. o) della delega, il sequestro preventivo finalizzato alla confisca ed il sequestro conservativo: cfr. gli artt. 53 e 54), per cui è lecito interrogarsi sulla reale natura del fenomeno, se cioè si tratti di mera tutela cautelare o se abbiano invece natura anticipatoria della condanna (24); l'impianto così costruito, evidentemente, non può far altro che rinfocolare il dibattito sugli scopi delle misure cautelari nel processo penale. Il legislatore, anzi, sembra essere incorso nella circostanza in un vero e proprio incidente di percorso, denunziando la sua intrinseca (e mai sopita) vocazione a fare delle misure cautelari uno strumento non dichiarato di applicazione della pena (o della sanzione, comunque denominata 'anticipata'.
L'aspetto positivo è invece quello della previsione di un contraddittorio anticipato sull'applicazione della misura, che evoca il sistema vigente nel processo penale francese (25) e che si presenta come una delle deviazioni più significative dell'intero apparato dallo schema codicistico; tale innovazione potrebbe ottimisticamente essere letta come una sorta di 'modello sperimentale', un 'laboratorio' per futuri adattamenti della disciplina processuale penale.
Vengono richiamate nella fattispecie le forme camerali di cui all'art. 127 c.p.p., con esclusione dei commi 7, 8 e 9 e riduzione dei termini a comparire e per la presentazione di memorie, nonché con la previsione di un termine massimo di quindici giorni, peraltro sprovvisto di sanzioni processuali, che deve intercorrere tra la richiesta e la data dell'udienza (art. 47 comma 3); prescrivendo inoltre che il giudice, qualora la richiesta de qua non venga presentata in udienza, ne fissi una ad hoc facendone dare avviso al p.m., all'ente ed ai difensori, con facoltà per questi ultimi due di esaminare la richiesta presentata dall'organo dell'accusa e gli elementi su cui la stessa si fonda (art. 47 comma 2).
La sequenza procedimentale appare per il resto modellata secondo le cadenze del codice di rito, della quale viene rispettata l'ordinaria dialettica, per cui è il p.m. a formulare la richiesta (regola superflua, tenuto conto dell'art. 291 comma 1 c.p.p. che comunque sarebbe stato operante in virtù dell'art. 34), in presenza di « gravi indizi » di responsabilità a carico dell'ente in relazione ad un illecito amministrativo, prospettando al giudice competente - che è quello che procede oppure, nella fase investigativa, il giudice per le indagini preliminari (art. 47 comma 1) - gli elementi su cui si fonda la richiesta medesima, unitamente agli elementi favorevoli all'ente ed alle deduzioni e memorie difensive eventualmente già depositate (art. 45 comma 1).
Il giudice decide con ordinanza, nella quale devono essere indicate anche le modalità applicative della misura cautelare, il cui contenuto è individuato mediante rinvio all'art. 292 c.p.p. (art. 45 comma 2); rinvio naturalmente riferibile anche alle previsioni di nullità in esso contenute (art. 292 commi 2 e 2- ter c.p.p.) (26).
Nella scelta della misura cautelare da adottare in concreto, l'organo giudicante dovrà tener conto dei consueti parametri, previsti dal codice di rito per le misure cautelari personali, della idoneità (rispetto « alla natura e al grado delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto »), della proporzionalità (in relazione all'entità del fatto e della sanzione che si presume possa essere irrogata) e dell'adeguatezza (in virtù del quale l'interdizione dall'esercizio dell'attività, per la gravità dei suoi effetti, deve essere considerata quale extrema ratio), espressamente richiamati dall'art. 46 commi 1-3; la norma sancisce altresì il divieto di applicazione congiunta di più misure.
Sono poi previsti gli istituti della sospensione delle misure cautelari (a seguito dell'intento dichiarato dall'ente di porre in essere le condotte riparatorie di cui all'art. 17) (art. 49) e, come nel codice di rito, della revoca e della sostituzione delle misure cautelari (art. 50), che non presentano profili problematici particolari.
Quanto al sistema dei controlli sui provvedimenti applicativi delle misure cautelari, viene per così dire 'unificato', rispetto al modello codicistico, con la previsione dell'appello (per il quale si osservano le forme di cui all'art. 322- bis commi 1- bis e 2, espressamente richiamato) proponibile, avverso tutti i provvedimenti in materia, sia dal p.m. che dall'ente con l'indicazione contestuale dei motivi (art. 52 comma 1). Le relative decisioni sono poi suscettibili di ricorso per cassazione per violazione di legge; il corrispondente procedimento si svolge nelle forme previste dall'art. 325 c.p.p. (art. 52 comma 2).
La sez. V del capo III del d.lg. n. 231 del 2001 apre la parte dedicata alla regolamentazione della sfera dinamica, con disposizioni che interessano le indagini preliminari e l'udienza preliminare.
Per quanto concerne le indagini preliminari, si prevede - con disposizione analoga all'art. 335 c.p.p. - che il p.m., non appena acquisita la notizia dell'illecito amministrativo, annoti nel registro delle notitiae criminis gli elementi atti a identificare l'ente e, se possibile, le generalità del suo legale rappresentante, oltre al reato da cui l'illecito dipende (art. 55 comma 1). L'ente (od il suo difensore) godono nella circostanza degli stessi diritti della persona sottoposta alle indagini nel processo penale in punto di conoscibilità della predetta annotazione (art. 55 comma 2). Anche in questo caso, pertanto, varranno le limitazioni derivanti dal potere di 'segretazione' attribuito al p.m. (art. 335 comma 3- bis c.p.p.).
La ratio di tale annotazione è la medesima dell'iscrizione ex art. 335 c.p.p., fungendo da riferimento temporale per il computo della durata degli accertamenti relativi all'illecito amministrativo, i cui termini sono agganciati a quelli di durata delle indagini preliminari per il reato-presupposto (art. 56). Ancora una volta emerge lo stretto vincolo che il legislatore ha voluto istituire tra i due accertamenti, destinati a procedere in simbiosi.
Ispirata all'esigenza di adattare le garanzie difensive alla specificità dei soggetti chiamati a rispondere dell'illecito amministrativo è la previsione contenuta nell'art. 57, che delinea il contenuto dell'informazione di garanzia da inviare all'ente, imponendo di includervi un invito (a dichiarare od eleggere domicilio per le notificazioni) ed un avvertimento (relativo agli adempimenti necessari per la partecipazione al procedimento: art. 39 comma 2) funzionali ad un effettivo contraddittorio. Naturalmente, l'art. 57 va coordinato con l'art. 369 c.p.p., rispetto al quale si pone in un'ottica integrativa, e non alternativa (e questa del resto appare la voluntas legis); diversamente, le garanzie dell'ente risulterebbero immotivatamente compresse.
La norma che, tuttavia, offre la più eclatante deviazione dai princìpi è sicuramente l'art. 58, che disciplina l'istituto dell'archiviazione. Con una soluzione normativa che riecheggia l'art. 74 comma 3 c.p.p. 1930 (nella sua stesura originaria)(27), si è infatti attribuito al p.m. il potere di emettere autonomamente il decreto (motivato) di archiviazione, con il contestuale obbligo di comunicare il provvedimento al procuratore generale presso la corte d'appello, al fine di consentire a quest'ultimo di svolgere gli accertamenti ritenuti indispensabili ed eventualmente contestare (nel termine di sei mesi dalla comunicazione) l'illecito amministrativo all'ente. L'unica differenza ravvisabile, rispetto al codice Rocco, è nell'obbligo di motivazione, oggi richiesto.
Viene istituito così un 'controllo gerarchico' (eventuale) sulle determinazioni del p.m., sostitutivo di quello giurisdizionale, del cui impatto con il principio di obbligatorietà dell'azione penale (art. 112 Cost.) occorre valutare le conseguenze (28).
È a dir poco singolare che, nell'àmbito di un assetto dichiaratamente ispirato al codice 1988 (e che anzi, come abbiamo visto, a questo espressamente rinvia per tutto quanto non regolamentato dal decreto legislativo: cfr. l'art 34) si sia pervenuti ad una opzione così apertamente in contrasto con i canoni del 'processo di parti'; né le giustificazioni offerte dalla Relazione al d.lgs. n. 231 del 2001 risultano appaganti.
Improprio appare, in primo luogo, il richiamo alle forme previste dall'art. 18 comma 2 della l. n. 689 del 1981, poiché ci troviamo di fronte ad un illecito amministrativo che si differenzia sensibilmente da quello 'tipico' - come abbiamo visto - in quanto indissolubilmente legato ad un reato-presupposto, per cui, al di là delle etichette, la profonda assimilazione alle categorie penalistiche - confermata, nella sostanza, dalla scelta operata in favore di forme processuali più garantite, che certo apparirebbero « iper-dimensionate » se ci trovassimo davvero di fronte ad un illecito amministrativo 'puro' - non poteva non consigliare ( rectius, imporre) l'adozione dei correlativi meccanismi in passaggi fondamentali dell' iter procedimentale, quale quello delle scelte in ordine all'instaurazione (o meno) della fase del giudizio.
Delle due l'una, insomma: o il sistema di responsabilità (amministrativa) delle persone giuridiche non è tale da assurgere a sistema degno delle garanzie del processo penale, ed allora inspiegabile appare la scelta del legislatore di mutuare le forme di quest'ultimo, oppure è vero il contrario, ed allora non è chiaro perché nella circostanza in esame il legislatore abbia voluto abdicare, rinnegare tale opzione, celandosi dietro fumose spiegazioni concettuali che non possono che rinforzare le perplessità formulate in premessa sulla scelta poco coraggiosa ed ambigua operata al momento di caratterizzare la responsabilità degli enti.
Ecco perché suona beffarda l'affermazione, contenuta nella Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, secondo cui « non sussiste l'esigenza di controllare il corretto esercizio dell'azione penale da parte del pubblico ministero », trattandosi « di un illecito amministrativo » rispetto al quale « le esigenze di verifica dell'operato » dell'organo dell'accusa possono essere « assicurate attraverso un meccanismo (di controllo) meno articolato » (29).
Viene così attribuito al p.m. un vero e proprio monopolio per quanto concerne le scelte inerenti all'attivazione della fase processuale - sindacabili solo 'dall'interno' - e dunque, in definitiva, sull'opportunità o meno di perseguire l'illecitode quo.
Occorre, peraltro, anche interrogarsi sulle conseguenze del mancato rispetto del termine di sei mesi per la contestazione dell'illecito amministrativo da parte dell'organo superiore, non previsto a pena di decadenza; è ragionevole ritenere che una contestazione dell'addebito tardiva debba essere considerata inammissibile e dunque determinare l'improcedibilità dell'azione.
Altre perplessità sorgono, poi, in ordine all'operatività di una norma come l'art. 414 c.p.p. (riapertura delle indagini preliminari), che ha una sua ragion d'essere all'interno del meccanismo di archiviazione codificato, ma qui troverebbe forti difficoltà applicative, risultando paradossale prevedere un intervento giurisdizionale (nella fattispecie, del giudice per le indagini preliminari) per superare gli effetti di un provvedimento reso dal p.m. Senza dire che lo stesso meccanismo di controllo dei termini di durata delle indagini preliminari, attuato mediante l'istituto della proroga (art. 406 c.p.p.), viene ad essere vanificato dalla possibilità per il p.m. di decidere in ogni momento ed autonomamente di archiviare, per poi, eventualmente, riaprire le indagini preliminari (30).
L'alternativa all'archiviazione è data dalla contestazione dell'illecito amministrativo che sostituisce la formulazione dell'imputazione, mutuandone la finalità, ed avviene nelle forme previste dall'art. 405 comma 1 c.p.p., qui espressamente richiamato, vale a dire con la richiesta di rinvio a giudizio o di uno degli epiloghi differenziati consentiti in questa sede (art. 59).
Deve ritenersi, pur in presenza di un dato letterale che rinvia alle sole forme previste per il procedimento innanzi al tribunale (in composizione collegiale o monocratica) con udienza preliminare, che nel caso di procedimento innanzi al tribunale in composizione monocratica senza udienza preliminare la contestazione dell'illecito amministrativo debba avvenire con decreto di citazione diretta a giudizio (art. 552 c.p.p.), per evitare inutili duplicazioni ed anche per favorire il simultaneus processus.
Il contenuto dell'atto di contestazione è precisato dall'art. 59 comma 2, sulla falsariga di quanto previsto per il correlativo provvedimento del processo penale: gli elementi identificativi dell'ente, l'enunciazione del fatto da cui può scaturire la responsabilità amministrativa, da effettuarsi « in forma chiara e precisa », l'indicazione del reato-presupposto e dei relativi articoli di legge che si assume essere stati violati, nonché delle fonti di prova.
Stabilisce poi l'art. 60 che la contestazione dell'addebito non può essere più effettuata quando il reato-presupposto è estinto per prescrizione, introducendo così, a pena di decadenza, una forma di esclusione della responsabilità, da dichiararsi con sentenza di non doversi procedere nella fase processuale (art. 67); tale previsione appare in parziale contrasto con l'art. 8 comma 1, nella parte in cui enfaticamente enuncia l'autonomia della responsabilità dell'ente, rispetto alle vicende del reato-presupposto, qualora intervenga una causa estintiva del reato diversa dall'amnistia (31).

(1) Sul punto, cfr., per tutti, Alessandri, sub art. 27 comma 1 Cost., in AA.VV., Commentario della Costituzione, Rapporti civili, Artt. 27-28, a cura di Branca-Pizzorusso, Il Mulino, 1991, p. 150 s., cui si rinvia anche per gli ulteriori riferimenti dottrinali.


(2) Si vedano in proposito le considerazioni di Insolera, Nozione di responsabilità individuale e collettiva, in Ind. pen., 1996, p. 259 ss.


(3) La visione di un diritto penale incentrato sulla colpevolezza risulta avallata anche dagli interventi della Corte costituzionale: cfr. la storica sentenza 24 marzo 1988, n. 364, in Giur.cost., 1988, I, p. 1504 s., che appare orientata verso una concezione normativa della stessa.


(4) Leggibile integralmente nel sito internet del Ministero della Giustizia all'indirizzo http://www.giustizia.it/studierapporti/riformacp/riforma-cp.htm.


(5) Cfr. in proposito la Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, in Guida al diritto, 2001, fasc. 26, p. 31.


(6) Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, in Diritto e giustizia, 2001, fasc. 29, p. 8, si interroga (non senza ironia) sui motivi dell'adozione del « complesso e costoso strumento del processo penale » se davvero « l'illecito da accertare è soltanto amministrativo », evidenziando al contempo gli aspetti stridenti con il principio di colpevolezza e le antinomie in punto di criteri di imputazione dell'illecito all'ente che « con la qualifica di illecito amministrativo si è tentato di attenuare, o meglio di coprire ».


(7) Le ragioni contingenti che stanno alla base di tale opzione (sono note le difficoltà che l'approvazione del provvedimento legislativo ha incontrato per le resistenze provenienti da settori del mondo economico e politico-istituzionale) non possono evidentemente giustificare di per sé un approdo legislativo 'debole' sotto il profilo del metodo.


(8) Per alcune osservazioni critiche sul punto, cfr. Cordero, Procedura penale, 6ª ed., Giuffrè, 2001, p. 1015-1016; Ferrua, La giustizia negoziata nella crisi della funzione cognitiva del processo penale, in Studi sul processo penale, III, Declino del contraddittorio e garantismo reattivo, Utet, 1997, p. 139 s., che nega comunque possa parlarsi di sentenza di condanna, contenente un accertamento pieno di responsabilità.
Più in generale, sull'incerta natura della sentenza de qua, v. l'ampia trattazione di Vigoni, L'applicazione della pena su richiesta delle parti, Giuffrè, 2000, p. 308 s.


(9) Più netta è invece, ad esempio, la scelta operata nell'ordinamento francese, ove si è intervenuti sul codice penale e sul codice di rito introducendo una disciplina ad hoc per le persone giuridiche.


(10) In questi termini la Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, cit., p. 49.


(11) Cordero, Procedura penale, cit., p. 1299, parla di 'microcodice'.


(12) Fidelbo, Introduzione di un sistema di responsabilità penale (o amministrativa) delle persone giuridiche e ricadute sul piano processuale, in questa rivista, 1999, p. 3285, n. 1729, ricorda che nel modello francese la figura del rappresentante dell'ente viene accostata a quella del testimone, ma che tale soluzione ha determinato delle difficoltà a livello giurisprudenziale, considerato che la sua posizione è più assimilabile a quella di un imputato, se pur « sui generis, in quanto ad esso spetta il compito di assicurare le prerogative difensive alla persona giuridica »; e tuttavia, anche tale opzione presenta « aspetti problematici, collegati alla difficoltà di procedere ad una equiparazione piena (si pensi alla funzione dell'interrogatorio) ».
È per questi motivi, tra l'altro, che l'A. ritiene che il tema della rappresentanza non possa « essere risolto semplicisticamente con richiami alla disciplina dei tradizionali soggetti del processo (imputato, testimone o civilmente obbligato) », invocando la creazione di uno statuto, di « un microsistema dedicato al nuovo soggetto processuale 'persona giuridica' che tenga conto delle sue caratteristiche » ( ivi, p. 3286).


(13) Diversa è la soluzione adottata nel modello francese, richiamata da Fidelbo, Introduzione di un sistema di responsabilità penale (o amministrativa) delle persone giuridiche, cit., p. 3285, il quale prospettava pertanto, de iure condendo, l'opportunità di nominare comunque ex officio un rappresentante legale, ritenendo necessario escludere l'eventualità di celebrare processi in contumacia nei confronti delle persone giuridiche.


(14) Di « regime ibrido » per il rappresentante legale dell'ente parla Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, cit., p. 9.


(15) Sul punto cfr. più diffusamente Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, cit., p. 81, che interpreta accuratamente il dato normativo tenuto conto delle innovazioni introdotte nel codice di rito dalla l. 1º marzo 2001, n. 63, attuativa dei princìpi del 'giusto processo'.


(16) Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, cit., p. 50.


(17) V., in proposito, Tricomi, Violazioni amministrative: il giudice penale fa il pieno, in Guida dir., 2001, n. 26, p. 86.


(18) Cfr. la Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, cit., p. 34, che incentra la distinzione sull'assunto che « il richiamo all'interesse dell'ente caratterizza in senso meramente soggettivo la condotta delittuosa della persona fisica e 'si accontenta' di una verifica ex ante », mentre « il vantaggio, che può essere tratto dall'ente anche quando la persona fisica non abbia agito nel suo interesse, richiede sempre una verifica ex post ».
Nella direzione propugnata dalla Relazione, v. Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, cit., p. 79.


(19) È questo il senso della previsione che emerge dalla ricostruzione dei lavori parlamentari contenuta nella Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, cit., p. 34-35.


(20) Così, la Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, cit., p. 36, ove candidamente si afferma che la prova « si rivelerà... praticamente impossibile nel caso di ente a base manageriale ristretta ».


(21) Cfr. Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, cit., p. 80, con particolare riferimento alla previsione di cui all'art. 6 comma 1 lett. d) (omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organismo di controllo).


(22) Cfr., fra le tante, App. Milano, 5 giugno 1997, Craxi ed altri, poi smentita da Sez. VI, 16 aprile 1998, Craxi ed altri, in Foro it., 2000, II, c. 45.
V., inoltre, Sez. V, 27 aprile 2000, Ragogna, in questa rivista, 2001, p. 1622, n. 820; Sez. V, 6 maggio 1999, Grossi e altro, in Riv.trim.dir.pen.econ., 1999, p. 1198; Sez. V, 27 maggio 1996, Perelli, in questa rivista, 1997, p. 2232, n. 565.
Di contrario avviso Sez. III, 27 maggio 1998, Sodano, in questa rivista, 2001, p. 1212, n. 1300. Sez. V, 17 gennaio 1996, Giumento, in Riv.trim.dir.pen.econ., 1998, p. 941, con nota di Zambelli, La responsabilità penale a titolo di bancarotta fraudolenta dell'amministratore di fatto e di diritto, ibidem; nonché, pur se in un diverso àmbito, Sez. un., 21 ottobre 1992, Marino, in Foro it., 1993, II, c. 209 s.
In dottrina, v. Spagnolo, Il problema dei limiti della responsabilità degli associati per i delitti-scopo commessi dagli altri associati, in Riv.it.dir.e proc.pen., 1987, p. 43.


(23) Nella stessa direzione, Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, cit., p. 9.


(24) Di quest'ultimo avviso, Bricchetti, Anticipo sulla « pena » con il sequestro preventivo, in Guida dir., 2001, n. 26, p. 88.


(25) Sul punto cfr., per tutti, Galantini, Profili della giustizia penale francese, 2ª ed., Utet, 1995, p. 118 e 126.


(26) Con specifico riferimento alla collocazione sistematica della species di nullità delineata nell'art. 292 comma 2 c.p.p., v. Corvi, sub art. 177-186 c.p.p., p. 915-916; Giostra, sub art. 9 l. 8 agosto 1995, n. 332, in AA.VV., Modifiche al codice di procedura penale in Codice di procedura penale commentato, a cura di Giarda e Spangher, 2ª ed., Giuffrè, 2001, Tomo I, Cedam 1995, p. 133-134; Lorusso, sub artt. 177-186 c.p.p., in AA.VV., Codice di procedura penale ipertestuale, a cura di Gaito, Utet, 2001, p. 589-590.


(27) In argomento, v. Caprioli, L'archiviazione, Jovene, 1994, p. 27 s., cui si rinvia anche per un'ampia ricostruzione storica dell'istituto ( ivi, p. 3 s.).


(28) Cfr., in proposito, le osservazioni di Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa delle imprese, cit., p. 9, il quale si domanda se tale scelta non rientri in un più ampio progetto di attenuazione del principio di obbligatorietà, sottolineando il pericolo che l'istituto, una volta superato positivamente il vaglio di costituzionalità, possa essere gradualmente esteso al processo penale ordinario.
Sui rapporti tra archiviazione e principio di obbligatorietà dell'azione penale cfr., in chiave critica, Caprioli, L'archiviazione, cit., p. 511 s.


(29) Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, cit., p. 53.


(30) Sul punto v., anche per ulteriori rilievi critici, Bricchetti, Società al debutto nel registro degli indagati, in Guida dir., 2001, n. 26, p. 102.


(31) Nel caso di amnistia che interessi il reato-presupposto, invece, l'art. 8 comma 2 prevede che non si proceda nei confronti dell'ente nonostante l'imputato abbia rinunciato alla sua applicazione; si tratta, peraltro, di un diritto rinunciabile da parte dell'ente che aspiri ad un pieno riconoscimento della sua estraneità rispetto alla vicenda de qua, in virtù del disposto dell'art. 8 comma 3.

SULLA LEGITTIMITÀ DELLA COSTITUZIONE DI PARTE CIVILE CONTRO L'ENTE NEL PROCESSO EX D.LG. N. 231 DEL 2001

Sommario: 1. Le opposte soluzioni giurisprudenziali. - 2. Fondamento sostanziale della responsabilità civile dell'ente. - 3. (Segue) responsabilità civile ed illecito ex d.lg. n. 231 del 2001. - 4. Gli "indicatori" testuali del d.lg. n. 231 del 2001: un'indagine sopravvalutata. - 5. Tra natura dell'illecito ed analogia: gli equilibri sistematici come "bussola". - 6. Risarcimento del danno come alternativa della sanzione: una critica.
1. LE OPPOSTE SOLUZIONI GIURISPRUDENZIALI
Le ordinanze che si commentano risolvono in modo opposto un quesito processuale di grande attualità: è ammissibile la costituzione di parte civile nei confronti dell'ente chiamato a rispondere, in sede penale, dell'illecito amministrativo previsto dal d.lg. 8 giugno 2001, n. 231?
Il tema appare terreno privilegiato su cui misurare l'impatto del suddetto decreto, che ha occupato la dottrina sin dalla sua introduzione e che ancora molto interesserà sia i teorici che i pratici in seguito alle importanti interpolazioni legislative del 2007 (1). 
Sul quesito predetto, risolto dalla prima giurisprudenza in senso negativo (2), si è registrata un'inversione di tendenza in alcune pronunce che hanno ritenuto ammissibile la costituzione di parte civile(3). 
Le ordinanze che si commentano s'inseriscono nei solchi tracciati dai contrapposti orientamenti giurisprudenziali cui rispettivamente si riconducono, con argomentazioni che possono così essere sintetizzate.
La motivazione della pronuncia che esclude l'ammissibilità della costituzione di parte civile si snoda a partire dalla constatazione dell'assenza, nel d.lg. n. 231 del 2001, di ogni riferimento alla responsabilità civile dell'ente per l'illecito ascrittogli. Il giudice riconosce una potenziale responsabilità civile che deriverebbe dall'illecito, ma nega che il fondamento della stessa possa essere ricondotto nello schema di cui all'art. 185 c.p. e che vi possa essere spazio per l'esercizio della relativa azione nel processo a carico dell'ente ai sensi dell'art. 74 c.p.p.; le due norme, infatti, subordinano il fondamento sostanziale dell'obbligo risarcitorio e la possibilità dell'esercizio della relativa azione in sede penale all'esistenza di un reato formalmente inteso e l'illecito dell'ente, osserva il giudice, «non può valere come succedaneo del reato»; né è ammissibile un'interpretazione analogica delle stesse norme che rischierebbe di stravolgere l'assetto del rito penale. Tale pretesa risarcitoria, inquadrabile nell'art. 2043 c.c., va, dunque, accertata nella naturale sede civile. A supporto della conclusione vengono richiamate alcune disposizioni (artt. 27, 54, 61) del d.lg. n. 231 del 2001 che, nel disciplinare istituti tipici del procedimento penale, non fanno alcun riferimento alle obbligazioni civili e alla parte civile, a differenza delle norme del codice di procedura penale riguardanti gli omologhi istituti. 
Al contrario, la conclusione favorevole all'ammissibilità della costituzione di parte civile, raggiunta dalla seconda ordinanza, si basa su un argomento sistematico preliminare: sarebbe la logica di fondo del d.lg. n. 231 del 2001 che, valorizzando il risarcimento del danno in chiave pubblicistica di alternativa ad una sanzione penale (artt. 12 e 17) giustificherebbe la legittimità dell'esercizio della pretesa civile nel processo penale a carico degli enti. Secondo il giudice, infatti, il decreto in questione mirerebbe a privilegiare la prospettiva della riparazione dell'offesa prodotta dall'ente e, di conseguenza, apparirebbe incoerente con la ratio e la finalità del decreto stesso impedire al danneggiato di avanzare le proprie pretese risarcitorie nel procedimento penale attraverso la costituzione di parte civile. A tal fine, non sarebbe d'ostacolo il disposto dell'art. 185 c.p. che andrebbe interpretato estensivamente fino a ricomprendervi l'illecito amministrativo dell'ente.
In verità, nell'incedere dell'ordinanza, ricca di petizioni di principio, sembrano sbiadirsi gli argomenti classici a favore dell'ammissibilità, costituiti dalla valorizzazione del fondamento sostanziale della responsabilità civile dell'ente ex art. 2043 c.c.: poiché qualunque fatto illecito che abbia cagionato un danno ingiusto obbliga il responsabile al risarcimento e il d.lg. n. 231 del 2001 configura una serie di illeciti in capo all'ente, dal combinato disposto non potrebbe che derivare una responsabilità civile diretta dell'ente stesso. Inoltre, dal momento che la costituzione di parte civile altro non è che l'esperimento o il trasferimento in sede penale di una pretesa civilistica nascente da un illecito, a giudicare il quale il giudice penale è competente, apparirebbe coerente con il sistema, in assenza di un'esplicita esclusione, prevederne l'ammissibilità anche in relazione agli illeciti commessi dall'ente (4).
La prospettiva, rispetto alla decisione di segno opposto, è ribaltata: infatti, l'art. 34 d.lg. n. 231 del 2001, predisponendo una clausola generale di rinvio alle norme del codice di procedura penale «in quanto compatibili», richiamerebbe anche l'art. 74 c.p.p., nonché le altre disposizioni che disciplinano la costituzione di parte civile. Non vi sarebbero, inoltre, nel decreto altre norme che, risultando incompatibili con le disposizioni del codice, rendano inapplicabile l'art. 74 c.p.p.; ne deriva l'ammissibilità dell'esercizio dell'azione civile nel processo penale ai sensi dell'art. 74 c.p.p. anche nei confronti dell'ente, mentre risulterebbe preclusa la citazione dello stesso come responsabile civile ex art. 83 c.p.p. Afferma, infatti, il giudice che può essere citato come responsabile civile solo chi debba rispondere civilmente per il fatto dell'imputato, mentre l'ente ha un titolo diretto di responsabilità per i danni lamentati dalla parte civile, diverso da quello addebitato all'imputato. 
Le due ordinanze pongono sul tappeto problemi di non immediata risoluzione: fatto di reato e fatto illecito dell'ente coincidono o sono entità diverse, e qual è allora la fonte della responsabilità civile dell'ente stesso? Quali e quanti sono gli eventi di danno ascrivibili all'ente? Qual è la natura dell'illecito dell'ente? È possibile interpretare estensivamente o analogicamente gli artt. 74 c.p.p. e 185 c.p.?
Il tema tocca inevitabilmente i nervi scoperti del sistema introdotto dal d.lg. n. 231 del 2001, evidenziandone le ambiguità.
2. FONDAMENTO SOSTANZIALE DELLA RESPONSABILITÀ CIVILE DELL'ENTE
In premessa, appare da condividere la configurazione della responsabilità civile come una tecnica per collegare un evento dannoso che si possa qualificare come ingiusto ad un soggetto obbligato al risarcimento, con l'ausilio di un criterio di imputazione e sussistendo il rapporto di causalità (5).
I dati del problema che ci occupa consegnano, dunque, questa impostazione: c'è un fatto di reato che ha cagionato un danno ingiusto del quale l'autore-persona fisica risponderà civilmente ai sensi dell'art. 185 c.p.; è necessario, allora, verificare l'esistenza di un criterio d'imputazione che riconduca la responsabilità del medesimo evento dannoso anche all'ente, rendendolo responsabile civile solidale ex art. 2055 c.c. ed esponendolo, quindi, alla pretesa risarcitoria del danneggiato per l'intero.
L'art. 2049 c.c. individua i padroni e i committenti come responsabili civili per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e commessi nell'esercizio delle mansioni affidategli. La norma configura un obbligo risarcitorio in capo ad un soggetto (preponente) che esercita un potere di direzione e sorveglianza sull'autore dell'illecito (preposto), nell'ambito di un rapporto c.d. di preposizione (o institorio). 
L'art. 2049 c.c. sembra costituire un sicuro criterio d'imputazione che rende l'ente civilmente responsabile per il danno (anche da reato) cagionato dai dipendenti nell'esercizio delle proprie funzioni.
Problematica è, invece, l'individuazione di un criterio d'imputazione della responsabilità civile dell'ente nel caso di illecito compiuto da soggetti che rivestono una posizione apicale. 
Tradizionalmente, la dottrina ha costruito il fondamento di tale responsabilità nel rapporto organico che s'instaura tra l'ente collettivo ed il suo organo (persona fisica) tale per cui le azioni di quest'ultimo vengono imputate al primo. Tra la persona fisica e l'ente si registrerebbe un rapporto di immedesimazione: il potere di azione della persona deriva, infatti, da una competenza originaria, riconducibile allo stesso statuto dell'ente, non già al rapporto di preposizione (6).
Secondo l'interpretazione tradizionale, dunque, rapporto di preposizione e rapporto organico risulterebbero tra loro alternativi: con il primo la responsabilità sarebbe imputata all'ente indirettamente; con il secondo, al contrario, l'ente risponderebbe direttamente del fatto illecito (7).
Nel tempo, tuttavia, i confini concettuali delle due categorie sono stati oggetto di progressiva erosione: da un lato, il riconoscimento, operato dal diritto positivo, della corresponsabilità personale dell'organo (art. 2395 c.c.; art. 2396 c.c.; art. 28 Cost.) ha delineato un modello di imputazione organica non più nitidamente distinguibile dalla responsabilità institoria; dall'altro, la costruzione giurisprudenziale e dogmatica della responsabilità ex art. 2049 c.c. come responsabilità di "posizione", riconosciuta a prescindere dalla colpa del dipendente, ha, di fatto, creato un criterio oggettivo di imputazione al preponente del fatto illecito del preposto (8). Come affermato dalla dottrina, se è comune ad ogni criterio di imputazione la funzione di collegare il fatto dannoso non già ad un'azione soggettiva, ma ad un soggetto, allora perde ogni significato la contrapposizione tra responsabilità diretta ed indiretta, che degrada a mera questione descrittiva priva di sostrato precettivo (9): nella nostra ipotesi, il fatto-reato - naturalisticamente inteso - è fatto della persona fisica e l'ente ne risponde civilmente in quanto centro di riferimento dei risultati dell'attività svolta dall'agente.
Ne deriva una sia pur parziale conclusione: se rapporto organico ed institorio confluiscono nel più ampio sottosistema di imputazione della responsabilità civile all'organizzazione collettiva, ora in base ai principi generali che presiedono la formulazione della responsabilità organica (10), ora sulla scorta del rapporto di preposizione di cui all'art. 2049 c.c., l'ente è sempre responsabile solidale, a norma della legge civile, per l'illecito cagionato dalla persona fisica inserita nell'apparato organizzativo dello stesso. 
Si consideri, in questo senso, come la giurisprudenza maggioritaria riconduca nello schema di cui all'art. 2049 c.c. la responsabilità civile dell'ente sia nel caso di illeciti dei dipendenti che degli amministratori (11). 
3. (SEGUE) RESPONSABILITÀ CIVILE ED ILLECITO EX D.LG. N. 231 DEL 2001
È necessario, a questo punto, interrogarsi in ordine al rapporto tra l'ordinario fatto illecito civile imputabile all'ente e l'illecito introdotto dal d.lg. n. 231 del 2001.
La tematica si snoda attorno alla risoluzione di un preliminare interrogativo: la responsabilità amministrativa ex d.lg. n. 231 del 2001 presuppone l'accertamento di un fatto illecito proprio dell'ente, diverso dal fatto illecito posto in essere dalla persona fisica, e quindi idoneo ad impegnare l'ente ex art. 2043 c.c.? 
La risposta, non univoca, va ricercata tra le maglie dei diversi criteri d'imputazione del reato all'ente disciplinati dagli artt. 6 e 7 d.lg. n. 231 del 2001.
Nel caso in cui il reato sia commesso nell'interesse o a vantaggio dell'ente da un soggetto in posizione apicale, l'ente risponde se non prova di aver adottato un modello organizzativo e gestionale, idoneo a prevenire la commissione di reati della specie di quello verificatosi, la cui efficace attuazione è affidata ad un organismo dotato di autonomi poteri di iniziativa e controllo, e non prova che la persona fisica autrice del reato ha eluso fraudolentemente i suddetti modelli, senza che vi sia stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organo di controllo (art. 6). 
Problematica è apparsa, in dottrina, la struttura di tale fattispecie, sotto il profilo, in particolare, della collocazione sistematica dei modelli organizzativi all'interno dell'illecito. In chiave interpretativa, sembrano aver colto nel segno gli autori che hanno fatto ricorso alla distinzione, istituzionale nella teoria processualcivilistica (12) tra fatti costitutivi e fatti impeditivi: a perfezionare la responsabilità amministrativa dell'ente sarebbe sufficiente la commissione, nel suo interesse o a suo vantaggio, di uno dei reati presupposto da parte di un soggetto in posizione apicale (fatti costitutivi); la prova dei fatti indicati nell'art. 6, opererebbe, invece, come elemento impeditivo degli effetti sanzionatori diversi dalla confisca (13). 
Il modello d'imputazione sembra, pertanto, plasmato sulla ricordata teoria dell'immedesimazione organica: l'operato del vertice esprime la politica aziendale dell'ente, impegnandone la responsabilità anche per le conseguenze sul piano sanzionatorio (14).
Se così è, guardato nella lente dei soli fatti costitutivi, medesimo appare il fatto illecito-reato attribuito alla persona fisica e all'ente; non residuano spazi per ulteriori fatti da ascrivere in via autonoma a quest'ultimo.
Senonché, va valutata, ai nostri fini, la portata dei fatti impeditivi, nella mancata prova dei quali residuerebbe, secondo la dottrina maggioritaria (15), una colpa organizzativa dell'ente, "rimproverabile" per la mancata realizzazione di un modello di legalità aziendale preventiva e di un efficiente apparato di controllo in grado, attraverso la neutralizzazione delle condotte delittuose, di "costringere" il reato della persona fisica nell'area dell'elusione fraudolenta del modello.
L'allegazione (eventuale) dei fatti indicati nell'art. 6, chiama il giudice a pronunciarsi sull'idoneità degli stessi a costituire elementi impeditivi; in questi casi, alla condanna dell'ente come responsabile amministrativo potrebbe accompagnarsi la cognizione incidentale di condotte astrattamente idonee ad integrare un autonomo illecito civile: ciò si verificherà ogni qual volta il giudice accerti la mancata adozione o l'inefficacia del modello preventivo, ovvero l'insufficiente vigilanza sul funzionamento dello stesso e la sussistenza di un nesso di causalità tra tali fatti e l'evento dannoso; l'art. 6, tuttavia, non sembra imporre una verifica sull'esistenza del nesso di causalità, sicché l'accertamento completo di tutti gli elementi tipici dell'illecito civile in sede di cognizione dell'illecito amministrativo appare solo eventuale (16).
In definitiva, se la responsabilità dell'ente per il reato degli apicali può perfezionarsi sulla base della prova dei soli fatti costitutivi, non sempre dall'accertamento dell'illecito amministrativo deriva automaticamente la certificazione di un ulteriore, autonomo fatto dell'ente rilevante ai fini della responsabilità civile; in caso di allegazione dei fatti impeditivi, è tuttavia possibile che il giudice penale, incidentalmente, accerti la sussistenza di condotte astrattamente idonee ad integrare un autonomo illecito civile dell'ente stesso ex art. 2043 c.c.
L'ente, dunque, risulterà certamente civilmente responsabile per il fatto illecito - reato dell'apicale, in quanto centro di riferimento dei risultati della sua attività (rapporto organico, rapporto di preposizione); non sempre, invece, sarà responsabile di un fatto illecito civile autonomo ex art. 2043 c.c. 
Ben diversa è l'ipotesi in cui il reato sia stato commesso da un sottoposto. In questo caso, i fatti costitutivi dell'illecito amministrativo sono rappresentati non solo dall'accertamento del reato nell'interesse o a vantaggio dell'ente, ma anche dalla prova che la commissione del reato sia stata resa possibile dall'inosservanza, da parte dell'ente stesso, degli obblighi di direzione e vigilanza (art. 7): un deficit organizzativo escluso se l'ente, prima della commissione del reato, ha adottato ed efficacemente attuato un modello di organizzazione, gestione e controllo idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi.
L'accertamento del nesso d'imputazione di cui all'art. 7, dunque, se da un lato espone l'ente alla sanzione amministrativa, dall'altro, ascrive al medesimo un fatto illecito (l'omissione degli obblighi di direzione e vigilanza), autonomo rispetto al reato del sottoposto, che, in quanto connotato da un rapporto di causalità con il danno (il reato è reso possibile dalla condotta dell'ente), risulterà certamente rilevante ai fini di un'autonoma responsabilità civile ex art. 2043 c.c.
In questo caso, dunque, in capo all'ente sembrano cumularsi due titoli di responsabilità: per fatto altrui (art. 2049 c.c.) e per fatto proprio (art. 2043 c.c.).
A questo punto, tuttavia, l'analisi ci fornisce indirettamente un dato di fondamentale importanza: il fatto illecito autonomo dell'ente appare comunque produttivo, in quanto connotato da un rapporto di causalità, del medesimo evento di danno cagionato dal reato della persona fisica. In altri termini le distinte condotte dell'ente e della persona fisica sembrano confluire in un risultato finale unitario rispetto all'evento dannoso e, quindi, al danneggiato.
Tirando le somme: se il danno ingiusto è unico e l'ente ne risponde a titolo di coobbligato solidale con l'autore del fatto, in quanto destinatario di una responsabilità civile di "posizione" (rapporto organico, art. 2049 c.c.), dall'accertamento di un fatto illecito proprio dell'ente (art. 2043 c.c.) non deriveranno conseguenze in ordine al profilo esterno dell'obbligazione risarcitoria. Al danneggiato spetta, infatti, un diritto di azione per l'intero risarcimento del danno nei confronti dell'autore e direttamente nei confronti dell'ente responsabile solidale, senza, tuttavia, che dal cumulo dei titoli risulti modificata l'estensione dell'area del danno risarcibile, essendo unico l'evento di danno.
L'accertamento dell'illecito autonomo dell'ente inciderà, invece, sul versante interno dell'obbligazione risarcitoria: l'ente coautore del fatto illecito, non potrà avanzare azione di regresso per l'intero nei confronti dell'autore persona fisica, dovendosi suddividere il costo del danno in relazione alla gravità delle rispettive colpe (art. 2055, comma 2, c.c.) (17).
In definitiva, la constatazione dell'assenza di un automatismo tra la condanna ex d.lg. n. 231 del 2001 e l'autonomo illecito civile dell'ente (art. 2043) potrebbe far apparire ragionevole il silenzio del legislatore in ordine alla contestuale cognizione in sede penale dei due illeciti: essi andranno accertati ciascuno nella rispettiva sede.
Tuttavia, l'alta probabilità che un illecito civile proprio dell'ente sia accertato incidentalmente dal giudice penale (probabilità che diviene certezza nell'ipotesi di cui all'art. 7), impone un ulteriore ordine di riflessioni sulla legittimità dell'immissione della pretesa civile nel processo a carico degli enti. 
4. GLI "INDICATORI" TESTUALI DEL D.LG. N. 231 DEL 2001: UN'INDAGINE SOPRAVVALUTATA
Il primo, naturale campo d'indagine per gli interpreti impegnati nella risoluzione del quesito sono stati i riferimenti testuali del d.lg. n. 231 del 2001, nei quali si sono rintracciati indicatori a sostegno delle opposte soluzioni.
Nel senso dell'inammissibilità milita, evidentemente, il rilievo per cui nell'intero corpus normativo del d.lg. n. 231 del 2001 non vi è alcun cenno ad obbligazioni civili nascenti dall'illecito dell'ente, né alcuna norma che estenda la competenza del giudice penale oltre l'illecito che è chiamato ad accertare: in tal senso, appaiono emblematici l'art. 27, che disciplina la responsabilità patrimoniale dell'ente con esclusivo riguardo all'obbligazione per il pagamento della sanzione pecuniaria; l'art. 33, che non prevede alcun obbligo a carico dell'ente diverso dal pagamento della sanzione pecuniaria in caso di «cessione dell'azienda nella cui attività è stato commesso il reato»; l'art. 69 che, nel disciplinare il contenuto della sentenza di condanna dell'ente, non menziona le questioni civili; non vi è traccia, inoltre, di disposizioni sull'impugnazione della sentenza per gli interessi civili.
Nessun cenno ad azioni diverse da quella rivolta all'accertamento dell'illecito amministrativo si rinviene nell'art. 36, che disciplina le attribuzioni del giudice penale, né nell'art. 57, che disciplina il contenuto della informazione di garanzia; in quest'ultima disposizione, come d'altronde nell'art. 58 (archiviazione), nell'art. 59, comma 2 (contestazione dell'illecito amministrativo), e 61, comma 2, (provvedimenti emessi nell'udienza preliminare), non vi è alcun richiamo ad un'ipotetica persona offesa o danneggiata dall'illecito dell'ente, a differenza delle disposizioni che disciplinano i medesimi istituti nel codice di procedura penale. 
Si tratta, tuttavia, di vuoti normativi colmabili con facilità valorizzando la portata generale dell'art. 34, che richiama per il procedimento relativo agli illeciti amministrativi dipendenti da reato le disposizioni del codice di procedura penale «in quanto compatibili». Nel senso dell'ammissibilità, pertanto, gli interpreti hanno osservato che il d.lg. n. 231 del 2001 avrebbe approntato una disciplina snella, non appesantita dai richiami alla disciplina di dettaglio, come le disposizioni sulle conseguenze civili dell'illecito amministrativo, dal momento che le stesse avrebbero comunque trovato applicazione in forza della clausola di rinvio.
Le omissioni rintracciate nelle su indicate norme non sembrano, in realtà, costituire un indicatore interpretativo decisivo, senza contare che alcune di esse appaiono radicalmente destituite di rilevanza ai fini della risoluzione della questione che ci occupa: nulla sembra potersi dedurre, ad esempio, dagli omessi riferimenti alla persona offesa dall'illecito amministrativo dal momento che questa è comunque soggetto processuale ontologicamente diverso dal danneggiato-parte civile.
Un discorso a parte meritano gli artt. 54 e 19, indicati a supporto, l'uno della tesi dell'inammissibilità, l'altro dell'opinione opposta.
Nel disciplinare il sequestro conservativo dei beni dell'ente, l'art. 54 ne limita l'operatività alle garanzie per il pagamento della sanzione pecuniaria, delle spese per il procedimento e di ogni altra somma dovuta all'erario dello Stato, indicando, di conseguenza, il pubblico ministero come unico titolare della relativa richiesta. È evidente la differenza di disciplina rispetto all'omologo istituto di cui all'art. 316 c.p.p., in cui è riconosciuta la titolarità della richiesta di sequestro conservativo anche alla parte civile a garanzia delle obbligazioni civili derivanti dal reato. L'art. 54 fa esplicito richiamo dell'art. 316 c.p.p., con esclusivo riferimento, tuttavia, al comma 4; rimangono esclusi, dunque i commi 2 e 3, concernenti appunto le facoltà della parte civile, circostanza che avvalorerebbe una lettura della norma come indicatore della volontà legislativa di escludere la parte civile dal processo a carico dell'ente. L'opinione opposta, invece, richiamando la relazione al d.lg. n. 231 del 2001, riconduce la ratio dell'art. 54 alla necessità di riconoscere al pubblico ministero un potere di iniziativa cautelare reale che poteva essere messo in dubbio dalla facoltà di richiedere in via cautelare le misure interdittive, mentre non vi era motivo di disciplinare l'iniziativa della parte civile stante il generale rinvio alle norme processuali. 
Entrambe le interpretazioni sembrano provare troppo, risolvendosi in argomenti di carattere neutro rispetto al tema in esame: da un lato, l'omesso riferimento al potere di richiedere il sequestro conservativo non può costituire, di per sé, espressione della volontà legislativa di pretermettere l'istituto della parte civile, ma esclusivamente di impedire alla stessa l'esercizio della suddetta facoltà (18); dall'altro, dall'analisi della ratio della norma non sembra dedursi alcun argomento che giustifichi in positivo l'assenza del richiamo ai commi 2 e 3 ed, invece, la necessità di riferirsi al solo comma 4 dell'art. 316 c.p.p.
Al contrario, l'art. 19, disponendo nei confronti dell'ente la confisca del prezzo o del profitto del reato, salvo che per la parte che può essere restituita al danneggiato, è apparso fornire un argomento a sostegno della tesi dell'ammissibilità: se al danneggiato spetta prioritaria soddisfazione sui beni da confiscare, allora la determinazione del quantum a lui spettante dovrà essere effettuata in sede penale, così da consentire la destinazione a confisca della parte residuale, contestualmente alla sentenza di condanna. Al riguardo, è stato tuttavia osservato che l'art. 19, comma 1, pur facendo riferimento improprio al danneggiato e non all'avente diritto, disciplina una forma di vera e propria restituzione limitata ai beni individuati, con esclusione, dunque, di ipotesi di risarcimento del danno; soluzione, questa, che sarebbe confermata dal mancato richiamo della clausola restitutoria nel comma 2 del medesimo articolo, in ordine alla confisca per equivalente, la quale opera appunto quando non è più possibile accedere ad un bene individuato (19).
5. TRA NATURA DELL'ILLECITO ED ANALOGIA:GLI EQUILIBRI SISTEMATICI COME "BUSSOLA"
I riferimenti testuali fin qui riportati non sembrano, dunque, canoni idonei ad orientare l'interprete verso una soluzione dirimente.
A ben guardare, il nodo interpretativo da sciogliere appare rappresentato dalla clausola di rinvio di cui all'art. 34 d.lg. n. 231 del 2001. Questa, richiamando per il procedimento relativo agli illeciti amministrativi dipendenti da reato le norme del codice di procedura penale «in quanto compatibili», renderebbe applicabile, come si è detto, anche l'art. 74 c.p.p., che appunto legittima l'esercizio dell'azione civile nel processo penale. 
L'azione civile il cui esercizio è consentito nel processo penale è quella relativa alle obbligazioni civili nascenti da reato di cui all'art. 185 c.p.; in quest'ultima norma si rintraccia il fondamento sostanziale dell'obbligo - per il colpevole del reato e per le persone che, a norma delle leggi civili, devono rispondere del suo fatto - di risarcire il danno patrimoniale e non patrimoniale cagionato dal reato stesso. Correlativamente, dunque, l'art. 74 c.p.p. definisce legittimati attivi all'esercizio dell'azione il danneggiato e i successori universali, mentre l'imputato ed il responsabile civile rappresentano i soggetti passivi.
Si staglia sullo sfondo, in tutta la sua complessità, il tema ineludibile che informa tutta l'indagine: il fatto autonomo dell'ente, compresente nell'illecito di cui al d.lg. n. 231 del 2001 nei termini prima delineati, può essere considerato, al di là di ogni etichetta normativa, come un reato?
Non è questa la sede in cui tentare di ricostruire la natura dell'illecito ascritto all'ente (20), né il complesso novero di rapporti prospettabili tra diritto penale ed illecito meta-individuale nella prospettiva del superamento del principio societas delinquere non potest(21).
Ai nostri fini, è sufficiente soffermarsi su alcune differenze tra fatto illecito dell'ente e reato, colte dalla dottrina, che non appaiono del tutto superate dagli autori che hanno riconosciuto un'ipotesi di responsabilità penale in senso proprio(22). 
Si è sottolineata, in primo luogo, la decisività dell'argomento letterale: il d.lg. n. 231 del 2001 definisce «amministrativa» la responsabilità dell'ente, ma soprattutto amministrative le relative sanzioni (art. 9); la natura giuridica della sanzione e, correlativamente, dell'illecito da cui la stessa dipende non può che derivare dal nomen iuris adottato dal legislatore (23). 
D'altra parte, la scelta della sanzione amministrativa affonda le radici nella insuperabili difficoltà che - in relazione ad un soggetto di diritto diverso dalla persona fisica - l'opzione sanzionatoria penale in senso stretto manifesterebbe sul terreno della funzione rieducativa (art. 27, comma 3, Cost.) (24).
Incompatibili con la disciplina penalistica sarebbero sia le regole sulla prescrizione, i cui termini ed atti interruttivi sono molto diversi dagli omologhi istituti penali (art. 22 d.lg. n. 231 del 2001), sia la previsione della permanenza della responsabilità in capo ad altri enti in occasione delle vicende modificative di cui agli artt. 28-33 d.lg. n. 231 del 2001.
Né appare indicatore della natura penale dell'illecito la scelta del processo penale come sede di accertamento: «se è vero, infatti, che non c'è pena senza processo penale, non è vero l'opposto, perché vi può essere sanzione amministrativa anche se inflitta nel corso e con le garanzie del processo penale» (25).
Ha suscitato, inoltre, serie perplessità il tentativo di inquadrare la condotta illecita dell'ente nell'archetipo classico del concorso di persone nel reato.
Rispetto ai reati commessi dagli apicali, l'anomala fattispecie concorsuale derivante dall'accostamento della colpa di organizzazione dell'ente alla condotta della persona fisica non sembra soddisfare i requisiti strutturali del concorso di persone, sotto il profilo sia del contributo di ciascun concorrente alla realizzazione del reato comune, che dell'elemento soggettivo. Come anticipato, infatti, la disciplina dell'art. 6 d.lg. n. 231 del 2001 non sembra richiedere l'accertamento del nesso causale tra la condotta dell'ente e la realizzazione del reato (26).
Sotto il profilo soggettivo, inoltre - ed il discorso va esteso all'inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza che costituiscono il contenuto dell'illecito di cui all'art. 7, per negarne l'assimilabilità al reato - è difficile ipotizzare, in un sistema che si ispira al principio dell'unificazione del titolo di reato, un concorso colposo dell'ente in un reato doloso della persona fisica, ed altrettanto problematica appare la configurazione di una cooperazione colposa consapevole dell'ente stesso nella condotta materiale della persona fisica (27).
L'illecito dell'ente appare, dunque, entità distinta dal reato, ed il fondamento sostanziale dell'azione civile risarcitoria che ne deriva non appare riconducibile all'art. 185 c.p.
Tuttavia, nell'ordinanza che ha ammesso la costituzione di parte civile, il giudice, ritenuto vietato il ricorso all'analogia, propone un'interpretazione estensiva dell'art. 185 c.p. tale da ricomprendervi l'illecito amministrativo. Per la verità, non sembra possibile alcuna interpretazione del termine "reato" tale da includervi un illecito strutturalmente diverso come quello dell'ente; ogni tentativo in tal senso è destinato, infatti, a travalicare l'area di significanza dei segni linguistici con i quali la norma si esprime (reato), per creare, quindi, una nuova norma (reato e fatto illecito dell'ente) che svolga quella funzione d'integrazione dell'ordinamento, tipica, invece, dell'analogia. D'altra parte, non è probabilmente risolutivo l'assunto per cui sarebbe vietata l'analogia in relazione all'art. 185 c.p.: norma che, pur contenuta nel codice penale, disciplina una sanzione civile.
Ciò che deve rilevarsi è, invece, come qualsiasi interpretazione dell'art. 185 c.p. non possa ignorare gli equilibri sistematici costruiti dal legislatore processuale sulla base della coincidenza strutturale tra la nozione di reato che fonda, a livello sostanziale, la pretesa civile risarcitoria (art. 185 c.p.) e quella, medesima, che legittima l'esperimento in sede penale della relativa azione (art. 74 c.p.p.). 
La portata di tali equilibri può essere apprezzata già nell'art. 1 c.p.p., che richiama il principio di legalità: le azioni possono essere esercitate davanti ad un giudice penale in quanto vi sia una specifica norma del codice che preveda tale potere, con conseguente divieto di estensione analogica delle suddette ipotesi (28).
L'art. 74 c.p.p, in via eccezionale rispetto al generale principio di autonomia delle giurisdizioni, ammette l'esercizio in sede penale dell'azione civile in quanto dipenda dal reato, che costituisce l'oggetto principale della cognizione e decisione del giudice penale. Così, l'art. 187 c.p.p. prevede che, nel caso vi sia la costituzione di parte civile, l'oggetto della prova può estendersi ai fatti inerenti alla responsabilità civile derivante da reato; ma soprattutto l'art. 538 c.p.p., subordinando la decisione sulle questioni civili alla pronuncia della sentenza di condanna, rende la pronuncia sull'azione civile accessoria all'accertamento del reato.
È, dunque, l'art. 74 c.p.p., in quanto disposizione che legittima l'esercizio dell'azione civile da reato in sede penale, la norma cui l'interprete dovrebbe dedicarsi; tuttavia, un'interpretazione analogica di tale norma eccezionale si direbbe formalmente vietata (29). Inoltre, se pur si ritenesse superabile il rilievo formale, sarebbero appunto i delicati equilibri sottesi alla disciplina in esame a rendere problematico ogni tentativo di interpretazione analogica dell'art. 74 c.p.p. svincolata dal riferimento al reato in senso proprio di cui all'art. 185 c.p.: il giudice penale si pronuncia sulla responsabilità civile, infatti, se e quando accerta l'esistenza del reato, dal momento che il danno eventualmente cagionato è certamente ingiusto, ma soprattutto imputabile al reo. Il procedimento d'imputazione del fatto illecito, insomma, è compreso nell'accertamento dell'esistenza del reato e della responsabilità del reo (30). L'accertamento dell'illecito dell'ente, al contrario, non sempre sembra presupporre la verifica di un nesso causale tra la condotta dell'ente e la realizzazione dell'evento dannoso (si pensi alle ipotesi di cui all'art. 6 d.lg. n. 231 del 2001), sicché l'area di cognizione e decisione del giudice penale chiamato a tale verifica si dovrebbe estendere a questioni non accessorie all'accertamento dell'illecito dell'ente, senza alcuna disposizione che legittimi l'ampliamento di competenza (31). 
Sotto questo profilo, appare dunque pienamente condivisibile il rilievo, espresso nell'ordinanza che ha escluso la costituzione di parte civile, secondo cui l'eventuale operazione interpretativa dell'art. 74 c.p.p. rischierebbe di stravolgere l'intero assetto del rito penale.
D'altra parte sia consentito osservare che il d.lg. n. 231 del 2001 richiama le norme del codice di procedura «in quanto compatibili». Ora, può ritenersi compatibile, a livello logico oltre che giuridico, con l'assetto normativo del decreto una norma come l'art. 74 c.p.p., che per essere applicata necessita di una preventiva interpretazione analogica?
Delle due l'una: o l'art. 74 c.p.p. è compatibile e, come tale, direttamente applicabile, oppure, se per trovare applicazione deve essere interpretato analogicamente, ciò vuol dire che è incompatibile.
Un separato ordine di riflessioni va riservato agli effetti che conseguono alle conclusioni sin qui raggiunte.
L'ente può sempre essere citato come responsabile civile ai sensi dell'art. 83 c.p.p nel processo a carico della persona fisica; non ne è, al contrario, consentita la citazione per fatto proprio ai sensi dell'art. 74 c.p.p. nel processo per l'illecito amministrativo, tendenzialmente riunito al precedente (art. 38 d.lg. n. 231 del 2001). Il danneggiato otterrà pertanto in sede penale una decisione di condanna al risarcimento dei danni nei confronti dell'ente ogni qual volta sia pronunciata sentenza di condanna dell'imputato e riconosciuta la responsabilità dell'ente ex art. 538, comma 3, c.p.p. 
Questo lo status quo, rispetto al quale l'ipotesi - qui respinta - di ammettere la costituzione di parte civile nei confronti dell'ente amplierebbe l'area del diritto del danneggiato alla decisione sulla responsabilità civile dell'ente in sede penale in due sole ipotesi.
In primo luogo, rilevano i casi in cui l'ente sia condannato per l'illecito amministrativo nonostante l'autore del reato non sia stato identificato o non sia imputabile ovvero il reato si sia estinto per una causa diversa dall'amnistia (art. 8 d.lg. n. 231 del 2001); si tratta di ipotesi, tuttavia, in cui il mancato accertamento del danno in sede penale non integra una lesione del diritto del danneggiato a far valere la legittima pretesa risarcitoria nella naturale sede civile, dal momento che la giurisprudenza civile riconosce la responsabilità del preponente anche nel caso di danno anonimo (32), ovvero derivante da un fatto commesso da un non imputabile (33) o da un fatto-reato estinto.
In secondo luogo, si segnalano i casi di separazione del procedimento per l'illecito dell'ente da quello instaurato nei confronti dell'autore del reato (art. 38, comma 2); in tali ipotesi, tuttavia, in assenza di disposizioni applicabili ai rapporti tra i due procedimenti, il riconoscimento del potere di costituirsi parte civile contro l'ente condurrebbe ad un'inopportuna frammentazione ed al rischio di duplicazione delle domande risarcitorie per il medesimo danno.
Dunque, anche sul piano della ragionevolezza sembra giustificata l'esclusione della parte civile nel processo a carico dell'ente, tanto più che una diversa soluzione rischierebbe di destabilizzare l'intero comparto normativo in materia di rapporti tra la pretesa civile esercitata in sede penale e quella esercitabile in via autonoma nella sede naturale: si pensi, ad esempio, all'art. 652 c.p.p. che, nel disciplinare l'efficacia della sentenza penale di assoluzione nel giudizio civile o amministrativo di danno fa riferimento a formule di proscioglimento difficilmente adattabili all'illecito dell'ente (34). 
6. RISARCIMENTO DEL DANNO COME ALTERNATIVA DELLA SANZIONE: UNA CRITICA
Va, da ultimo, ripercorso un argomento che, seppur ritenuto preliminare nell'ordinanza che ha ammesso la costituzione di parte civile, non appare di portata dirimente.
Ha ritenuto il giudice che la configurazione del risarcimento del danno nel d.lg. n. 231 del 2001 quale causa di riduzione della sanzione pecuniaria (art. 12) e di esclusione delle sanzioni interdittive (art. 17) rappresentasse un indicatore della volontà legislativa di recuperare il risarcimento stesso in chiave pubblicistica di alternativa ad una sanzione penale; ne deriverebbe un obbligo diretto dell'ente al risarcimento del danno da reato e l'opportunità di consentire l'esercizio della relativa azione civile nel procedimento penale.
Il ragionamento non persuade. Va, in primo luogo, osservato che dalla valorizzazione dei modelli compensativi dell'offesa non deriva automaticamente la necessità di configurare l'esercizio dell'azione civile in sede penale; si tratta di variabili indipendenti: meccanismi compensativi ben possono operare anche in assenza della parte civile, come avviene ad esempio nel processo penale a carico di imputati minorenni (35).
In secondo luogo, nelle ipotesi di cui agli artt. 12 e 17 il risarcimento del danno costituisce solo uno dei presupposti della riduzione della sanzione pecuniaria e della neutralizzazione delle sanzioni interdittive; a questo si affiancano l'eliminazione (almeno nella forma di un efficace tentativo) delle conseguenze pericolose del reato e l'adozione del modello organizzativo. Si noti, inoltre, come, nell'ipotesi di cui all'art. 17, i suddetti presupposti, cui si aggiunge la messa a disposizione del profitto ai fini della confisca, devono realizzarsi cumulativamente. 
Il risarcimento del danno da reato non opera, dunque, in funzione sostitutiva della sanzione (d'altra parte anche nel caso di non applicazione delle sanzioni interdittive l'ente è, comunque, soggetto a sanzione pecuniaria); esso sembra costituire solo un indicatore idoneo alla valutazione complessiva dell'illecito commesso dall'ente (strettamente connesso a quel reato) e della "personalità" del suo autore, nel solco di quelle disposizioni che hanno valorizzato il risarcimento del danno in funzione della concessione di una circostanza attenuante comune (art. 62, comma 6, c.p.), o della sospensione condizionale della pena (art. 165, comma 1), ovvero, sul terreno esecutivo, della liberazione condizionale (art. 176, comma 4).
La tesi proposta dal giudice appare, infine, censurabile dal punto di vista sistematico. Ora, non si nega che nel risarcimento del danno, in particolare nel danno non patrimoniale collegato al reato, si manifestino in astratto profili punitivi. Nonostante ciò, sembra doversi respingere la sovrapposizione tra due istituti - risarcimento del danno e sanzione - strutturalmente e finalisticamente diversi: compensativo - reintegratorio il primo, afflittivo il secondo. Il risarcimento, pertanto, non potrà mai essere equiparato alla pena ostandovi la struttura reintegratoria ed il criterio di commisurazione che è, anche per il danno non patrimoniale, sempre e soltanto il «quanto perduto o non guadagnato»: a differenza della pena - che si configura come variabile dipendente dall'intensità della colpevolezza dell'autore del reato - il risarcimento «ruota esclusivamente intorno alla vittima (o a chi per lei), al quanto sofferto fisicamente e moralmente» (36).
Al contrario, prospettive diverse si schiuderebbero, se, de iure condendo, il legislatore introducesse, accanto alle sanzioni proprie del d.lg. n. 231 del 2001 ed al risarcimento del danno, forme sanzionatorie, attualmente estranee al nostro ordinamento, come i punitivedamages tipici dei sistemi di common law (37). La responsabilità degli enti appare, infatti, settore privilegiato in cui sperimentare l'efficacia di sanzioni private applicate dal giudice penale, svincolate dall'entità del danno provocato, ed operanti, al contrario, in relazione a condotte socialmente riprovevoli, in dipendenza della gravità dell'elemento psicologico dell'agente e dell'entità del profitto conseguito. 
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I. I procedimenti speciali nel sistema di accertamento della responsabilità amministrativa dell'ente derivante da reato. 

1 La sezione VI del capo III del d.lg. n. 231 del 2001 è dedicata alla disciplina dei procedimenti speciali che possono innestarsi nell'iter di accertamento della responsabilità amministrativa degli enti collettivi. Le tre norme ivi contenute, artt. 62, 63 e 64, costituiscono l'espressione di una variante eventuale allo svolgimento nelle forme ordinarie del giudizio susseguente alla contestazione descritta dall'art. 59: l'opzione alternativa al giudizio è il frutto di una scelta operata dal legislatore delegato, in assenza di specifiche direttive nell'ambito dell'art. 11 della l. delega n. 300 del 2000 [Binetti (9) 18; Manzione (25) 577; Paolozzi (27) 193; Spangher (31) 59].

2 La persona giuridica, l'ente collettivo privo di personalità sono messi nelle condizioni di effettuare una scelta destinata ad incidere sulla normale progressione del rito, anche distanziandosi dallo sviluppo processuale riguardante la posizione della persona fisica cui è addebitato il reato presupposto: circostanza, questa, che accentua i tratti di autonomia della posizione dell'imputato e dell'ente, anche sotto il profilo della concreta dinamica processuale delle distinte forme di accertamento [Piziali (28) 662]. L'accesso ad uno dei riti speciali su istanza dell'ente o l'acquiescenza al decreto che applica la sanzione pecuniaria [in modo del tutto speculare a quanto dispone l'art. 38 c. 2 lett. b, in ordine alla scelta operata dall'imputato; sul punto v. Piziali (28) 663; Zacchè (36) 120] può costituire autonoma causa di separazione dei procedimenti, in mancanza di analoga scelta operata dal prevenuto, in virtù del disposto dell'art. 38 c. 2 lett. c, che impone la cessazione dell'accertamento simultaneo "quando l'osservanza delle disposizioni processuali lo rende necessario" [sul punto v. Bassi-Epidendio (7) 682; Garuti (19) 281; Mancuso (24) 230; Piziali (28) 663; Tirelli (32) 323; Zacchè (36) 121; nonché il commento sub art. 38, IV].

3 La scelta di aderire ad uno dei modelli semplificati di accertamento è rimessa alla volontà della persona giuridica [Paolozzi (27) 194], manifestata dal rappresentante legale dell'ente costituito o tramite procuratore speciale all'uopo nominato. Oggetto della richiesta potrà essere l'accesso al giudizio abbreviato, l'istanza di applicazione della sanzione concordata; l'ente potrà, inoltre, restare acquiescente alla condanna disposta con decreto di applicazione della sanzione pecuniaria.

4 Le disposizioni contenute nella sezione VI non chiariscono, invece, se nei confronti dell'ente possa procedersi nelle forme del giudizio immediato o del giudizio direttissimo. Al riguardo ci si è chiesti se il silenzio legislativo implichi la rinuncia da parte del legislatore a tali modelli di accertamento in ordine alla responsabilità amministrativa [Paolozzi (27) 206; Piziali (28) 666]. La dottrina ha in maniera pressoché unanime escluso tale esegesi, affermando che la possibilità di adottare questi riti nel procedimento a carico delle persone giuridiche deriva dall'operatività dell'art. 34, disposizione che effettua un integrale rinvio alla disciplina ordinaria degli istituti menzionati [Bassi-Epidendio (7) 684 e 687; Ceresa Gastaldo (11) 82; Garuti (19) 279; Manzione (25) 578; Paolozzi (27) 206; Piziali (28) 701; Spangher (31) 59; Tirelli (32) 347; Zanalda-Barcellona (37) 106]. Sull'area di operatività dei giudizi immediato e direttissimo v., più ampiamente, il commento sub art. 64, VI.

II. Il giudizio abbreviato: disciplina applicabile. Torna al Sommario 
1 L' art. 62 c. 1 afferma a chiare lettere l'applicabilità, al rito abbreviato per l'accertamento della responsabilità della persona giuridica, delle disposizioni contenute nel titolo I del libro VI del codice di rito. In caso di procedimento attribuito alla cognizione del Tribunale in composizione monocratica, per un illecito derivante da reato presupposto che non contempli l'udienza preliminare, il rinvio è alle norme degli artt. 555 c. 2, 557 e 558 c. 8 c.p.p. ( art. 62 c. 2). La scelta del legislatore è stata quella di ribadire la generale clausola di operatività delle disposizioni codicistiche, sottolineando ciò che si sarebbe potuto desumere dalla lettura dell'art. 34. La portata dei primi due commi dell' art. 62, in altri termini, non sembra essere innovativa né presenta alcun carattere di autonomia rispetto al contesto in cui tali previsioni sono inserite [Manzione (25) 582, che sottolinea come l' art. 62 incorra in una "innocua ripetizione"].

2 Il c. 2 dell' art. 62 non fa altro che riproporre la formula contenuta nell'art. 556 c. 2 c.p.p., norma riassuntiva che specifica, nell'ambito del rito innanzi al Tribunale in composizione monocratica, quali siano le disposizioni applicabili nel corso del giudizio abbreviato quando manchi l'udienza preliminare. Il richiamo appare, a ben vedere, del tutto lacunoso, poiché la disposizione trascura le ipotesi (anch'esse prive di udienza preliminare) in cui il giudizio abbreviato sia il frutto della conversione del giudizio immediato o direttissimo instaurati davanti al collegio; così come manca di affrontare la possibilità di accesso all'abbreviato in seguito al decreto penale riguardante illeciti dipendenti da reati che non siano di competenza del giudice monocratico [Piziali (28) 670; Tirelli (32) 325]. La scelta di una norma di mero rinvio genera quesiti di natura esegetica in ordine alla concreta attivabilità del rito abbreviato al di fuori dei casi espressamente previsti dalla legge. Ciò in quanto l'art. 556 c. 2 c.p.p. non contempla l'ipotesi di accesso al giudizio abbreviato in seguito all'instaurazione del giudizio direttissimo avanti il collegio (art. 452 c. 2 c.p.p.) o in caso di emissione di decreto penale per reati di competenza del Tribunale in composizione collegiale (art. 464 c.p.p.). Nulla è previsto, inoltre, con riferimento alla conversione del giudizio immediato (art. 458 c.p.p.), per sua stessa natura incompatibile con il rito instaurato innanzi al giudice monocratico a seguito di citazione diretta a giudizio: non certo incompatibile, di contro, con il procedimento avanti il Tribunale in composizione monocratica che contempli l'udienza preliminare [Piziali (28) 670; secondo Tirelli (32) 326, la previsione letterale del c. 2 dell' art. 62 impone l'osservanza degli artt. 557 e 558 c. 8 c.p.p. in ogni caso di trasformazione in rito abbreviato del giudizio direttissimo o del procedimento per decreto, ancorché si tratti di illeciti attribuiti alla cognizione del giudice collegiale; Bassi-Epidendio (7) 690]. Il recupero delle fattispecie disciplinate dagli artt. 452 c. 2 e 464 c.p.p., oltre che dall'art. 458 c.p.p., allora, dipende necessariamente dall'operatività della norma di chiusura del sistema contenuta nell'art. 34 [Manzione (25) 582].

3 Si è osservato che mentre l'omesso richiamo dell'art. 452 c. 2, e dell'art. 464 c.p.p. può essere facilmente superato reputando analogo il disposto degli artt. 557 e 558 c. 8 c.p.p., oggetto di espressa menzione nell' art. 62, l'assenza di un rinvio all'art. 458 c.p.p., di contro, potrebbe giustificarsi in virtù dell'operatività dell'art. 555 c. 2 c.p.p.: ciò sortirebbe l'effetto di spostare in avanti il termine ordinario per la conversione del giudizio immediato in rito abbreviato fino alla dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado [Piziali (28) 671].

4 Si è esclusa l'applicabilità di tutte le norme che disciplinano, nel rito abbreviato, la costituzione e la partecipazione al processo della parte civile, vista la non configurabilità di un'azione civile, analoga a quella legittimata dall'art. 185 c.p., nei confronti dell'ente chiamato a rispondere per la responsabilità amministrativa [Manzione (25) 585].

III. I presupposti. Torna al Sommario 
1 Il giudizio abbreviato può essere chiesto dall'ente nel corso dell'udienza preliminare, fino a che non siano state formulate le conclusioni ai sensi degli artt. 421 e 422 c.p.p. [Bricchetti (10) 26; Tirelli (32) 330]; in caso di contestazione dell'illecito nelle forme della citazione diretta a giudizio, il termine per chiedere l'accesso al rito è quello indicato dall'art. 552 c. 1 lett. f c.p.p. In questo caso l'ente dovrà avanzare istanza di rito abbreviato nel corso dell'udienza di comparizione, prima che venga dichiarato formalmente aperto il dibattimento [Rocchi (30) 1786; Tirelli (32) 335].

2 La richiesta di accesso al giudizio abbreviato può essere formulata oralmente o per iscritto dal rappresentante legale dell'ente - che, ai sensi dell'art. 39, partecipa al procedimento, non essendo imputato del reato presupposto - [Zacchè (36) 118] o per il tramite di un procuratore speciale all'uopo nominato dal medesimo rappresentante legale, secondo il disposto dell'art. 438 c. 2 e 3 c.p.p. [Bricchetti (10) 38; Garuti (21) 8; Paolozzi (27) 195; Tirelli (32) 332; Zacchè (36) 119]. Ci si è chiesti, a tal proposito, se l'istanza possa essere avanzata anche dal difensore, il quale, a norma dell'art. 39 c. 4, "quando non compare il rappresentante legale" ha la rappresentanza dell'ente. Si tratta di una disposizione (su cui v. amplius il commento sub art. 39) che ha la funzione di imporre la supplenza del legale rappresentante, creando una sorta di rappresentanza sostanziale dell'ente. Seguendo questa chiave di lettura si dovrebbe concludere per la piena legittimazione del difensore dell'ente a proporre istanza di ammissione al rito abbreviato (e agli altri riti semplificati), senza la necessità di una ulteriore procura [Piziali (28) 674; in senso critico Garuti (19) 287]. Di contro v'è stato chi ha sottolineato come l'esigenza di un'assistenza difensiva per l'ente prescinde dalla scelta di costituirsi in giudizio; se opta per la costituzione, la società dovrà rilasciare al difensore una procura nelle forme dell'art. 100 c. 1 c.p.p., così da conferire allo stesso esclusivamente lo ius postulandi e non anche il potere di compiere tutti gli atti che siano riservati personalmente all'ente [Bricchetti (10) 41]. D'altro canto la procura speciale rilasciata nelle forme dell'art. 100 c.p.p. incontra le limitazioni descritte dal c. 4 della stessa previsione, a mente del quale "il difensore può compiere e ricevere, nell'interesse della parte rappresentata, tutti gli atti del procedimento che dalla legge non sono a essa espressamente riservati" [lo osserva proprio Piziali (28) 673]. Il difensore nominato non è legittimato a compiere gli atti riservati personalmente all'ente: non può - allora - avanzare istanza di rito abbreviato, pur in assenza del legale rappresentante costituito, a meno che non gli sia stata conferita procura speciale a norma dell'art. 122 c.p.p. [Bricchetti (10) 41].

3 La richiesta di giudizio abbreviato, dunque, va presentata dal rappresentante legale ovvero dal procuratore speciale che rappresenta l'ente già costituito in giudizio [Bricchetti (10) 41; accetta la soluzione, seppur con qualche riserva, Manzione (25) 585]: l'ente contumace non potrà, invece, accedere ad alcuno dei riti semplificati per ottenere la definizione del procedimento.

4 L'ente potrà, anzitutto, avanzare richiesta semplice di accesso al rito abbreviato, chiedendo di essere giudicato sulla propria responsabilità allo stato degli atti, a norma dell'art. 438 c. 1 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 693; Tirelli (32) 330]. In questa eventualità il giudice deciderà con ordinanza, disponendo il rito in base ad un sindacato di mera legittimità, vale a dire verificando esclusivamente la tempestività della domanda e la legittimazione di chi l'abbia formulata (art. 438 c. 4 c.p.p.). L'istanza di accesso al rito semplificato potrà, inoltre, essere subordinata ad una integrazione probatoria che risulti necessaria ai fini della decisione secondo il disposto dell'art. 438 c. 5 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 693; Binetti (9) 19; Tirelli (32) 331; Zacchè (36) 119]. Quando venga avanzata una richiesta condizionata, tuttavia, il giudice dovrà compiere una duplice valutazione di carattere discrezionale, insindacabile [Tirelli (32) 331], per accertare se vi sia l'effettiva necessità dell'integrazione probatoria - anche tenuto conto del materiale probatorio a sua disposizione - e la compatibilità della stessa con le esigenze di economia processuale del rito. La richiesta condizionata all'integrazione probatoria deve essere analitica e specifica, indicando in maniera esaustiva sia il mezzo di prova che l'oggetto dell'integrazione, in modo da consentire una più agevole delibazione giurisdizionale sulla stessa [Bricchetti (10) 30]. Nel caso in cui il giudice disponga l'integrazione probatoria richiesta dall'ente, il pubblico ministero potrà chiedere l'ammissione di prova contraria per contrastare il tema introdotto.

5 La portata additiva della pronuncia della Corte costituzionale n. 169 del 2003 [C Cost. 169/2003, GCost 2003, 2950] deve reputarsi compatibile con le cadenze del procedimento a carico dell'ente. In caso di rigetto della richiesta di giudizio abbreviato subordinata ad un'integrazione probatoria, formulata nel corso dell'udienza preliminare, la società cui è stato contestato l'illecito potrà rinnovare l'istanza di rito semplificato in limine iudicii, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento. In questo caso, il giudice del dibattimento potrà diversamente considerare l'opportunità del supplemento istruttorio già richiesto dall'ente e la compatibilità dello stesso con le esigenze di economia processuale: disporrà, così, che il giudizio abbreviato si celebri in luogo del dibattimento.

6 In ogni caso il rigetto della richiesta condizionata di cui all'art. 438 c. 5 c.p.p. non impedisce la successiva proposizione di una nuova istanza di giudizio abbreviato (art. 438 c. 6 c.p.p.), nei termini di legge, sia essa semplice, sia essa condizionata all'acquisizione di elementi di prova diversi da quelli indicati in prima battuta.

7 L' art. 62 c. 4 dispone che in ogni caso il giudizio abbreviato non è ammesso quando per l'illecito amministrativo è prevista l'applicazione di una sanzione interdittiva in via definitiva. Lo scopo della disposizione menzionata è quello di evitare che "la trasformazione della sanzione da definitiva a temporanea frustr[i] l'esigenza a fondamento della previsione della definitiva inibizione di attività di enti che abbiano commesso, in via reiterata, gravissimi illeciti" [Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lg. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 542; sul punto v. Paolozzi (27) 194; Tricomi (33) 105; Zanalda-Barcellona (37) 106; in senso critico cfr. Bassi-Epidendio (7) 691; Ceresa Gastaldo (11) 76; Ferrua (15) 226; Lorusso (23) 2535; Rocchi (30) 1786; Tirelli (32) 327; Zacchè (36) 119, che sottolinea la peculiarità della disciplina rispetto a quella dettata dal codice di rito, laddove è consentito l'accesso al rito anche per i reati puniti con la pena dell'ergastolo]. La formulazione letterale della disposizione ("quando per l'illecito amministrativo è prevista [...]") sembra imporre il divieto di accedere al rito abbreviato in tutti i casi in cui la legge contempli, tra le possibili conseguenze sanzionatorie, la sanzione interdittiva in via definitiva [Bricchetti (10) 58; Garuti (21) 8]. L'esegesi parrebbe suffragata dalla lettura della diversa locuzione contenuta nell' art. 63 c. 3, che fa riferimento ai casi in cui il giudice ritenga di dover applicare una misura interdittiva in via definitiva. V'è stato chi ha osservato, tuttavia, come le sanzioni interdittive applicate in via definitiva non costituiscono una tipologia sanzionatoria stabilita a livello astratto dal legislatore e che la determinazione della concreta durata della pena è rimessa alla valutazione discrezionale del giudice [Lorusso (23) 2535; Paolozzi (27) 196; Piziali (28) 679]. Soltanto il giudice può decidere, in altri termini, se applicare la sanzione in via definitiva, in base alla valutazione dei parametri dettati dall'art. 16 [Manzione (25) 583; Gennai-Traversi (22) 278; Tricomi (33) 105]. La previsione di un sindacato fortemente discrezionale ha suscitato le critiche di parte della dottrina, che ha rilevato come soltanto una valutazione in concreto dei presupposti dell'illecito, che vagli i dati di fatto relativi al caso specifico potrebbe consentire un giudizio prognostico sulla effettiva opportunità di comminare una sanzione interdittiva in via definitiva [Paolozzi (27) 195; Piziali (28) 680; analogamente Manzione (25) 584, secondo cui la presenza di un parametro discrezionale destinato ad incidere non sulla graduazione della sanzione, bensì sulla applicabilità della stessa, è destinata a riverberare i suoi effetti proprio "sulla individuazione dei `presupposti' di applicazione del rito"; Nuzzo (26) 461; Tricomi (33) 105]. Il quadro è ulteriormente complicato dall'esistenza di meccanismi riparatori (art. 17) destinati ad incidere sulla risposta sanzionatoria: l'applicazione in via definitiva delle sanzioni interdittive è, difatti, esclusa in tutti i casi in cui tali condotte riparatorie [su cui vedi più ampiamente il commento sub art. 17] abbiano avuto buon esito [Paolozzi (27) 196; Piziali (28) 679 e 682; gli Autori rilevano il mancato coordinamento tra le disposizioni dettate per il giudizio abbreviato e l'istituto disciplinato dall'art. 17].

  

8 Si è posto il quesito circa la possibilità di adottare un rimedio per l'ipotesi di erronea previsione ex ante in ordine all'applicabilità di una sanzione interdittiva in via definitiva che precluda all'ente l'accesso al giudizio abbreviato. Si è prospettato, al riguardo, il possibile recupero del beneficio premiale indicato dall' art. 62 c. 3 in esito al dibattimento di primo grado, sulla falsariga di un recente orientamento giurisprudenziale elaborato dalla Suprema Corte in relazione all'art. 438 c. 5 c.p.p. [C SU 27.10.2004, W.N., GD 2004, n. 49, 78; sul punto v. Bricchetti (10) 58; Piziali (28) 680, che svolge riflessioni critiche].

IV. Le modalità di svolgimento. Torna al Sommario 
1 Nel giudizio abbreviato disposto a carico dell'ente collettivo si osservano le disposizioni previste per l'udienza preliminare, fatta eccezione per le previsioni degli artt. 422 e 423 c.p.p., secondo l'art. 441 c. 1 c.p.p. Ciò anche se il giudizio abbreviato si svolga in limine iudicii, nel corso del dibattimento ovvero a seguito della conversione di altro procedimento speciale [Bricchetti (10) 42].

2 Il giudizio abbreviato si svolge in camera di consiglio [Tirelli (32) 332] con la presenza necessaria del pubblico ministero e del difensore della società, nominato di fiducia o d'ufficio. Il giudice disporrà, tuttavia, che il procedimento si svolga in udienza pubblica quando l'ente, giudicato separatamente, ne faccia richiesta [Tirelli (32) 332]. In caso di simultaneo accertamento della responsabilità penale della persona fisica, la richiesta di udienza pubblica avanzata dall'ente non sarà sufficiente, dovendo quantomeno concorrere il consenso dell'imputato del reato presupposto.

3 Al giudice chiamato a celebrare il giudizio abbreviato spettano autonomi ed officiosi poteri di integrazione probatoria in ordine all'accertamento della responsabilità dell'ente [Tirelli (32) 331 e 333], in tutti i casi in cui nel corso del procedimento emerga l'impossibilità di una decisione allo stato degli atti (art. 441 c. 5 c.p.p.). Per l'assunzione delle prove reputate necessarie a fondare una decisione sulla responsabilità della società si applicheranno le disposizioni richiamate dall'art. 441 c. 6 c.p.p.
4 E' stato posto il quesito dell'operatività, nell'ambito del giudizio abbreviato, dell'art. 423 c.p.p., in modo da consentire la modifica della contestazione allorquando siano state disposte nuove acquisizioni probatorie ai sensi degli artt. 438 c. 5 e 441 c. 5 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 693; Tirelli (32) 334]. V'è stato chi, al riguardo, ha rilevato come l'aggiornamento dell'accusa è possibile in tutti i casi in cui muti una delle circostanze di fatto che sono descritte nell'atto di contestazione dell'illecito amministrativo: si pensi agli elementi identificativi dell'ente, all'enunciazione - in forma chiara e precisa - del fatto che può comportare l'applicazione di una sanzione amministrativa, all'indicazione del reato presupposto, che potrebbe risultare diverso da quello oggetto di originaria contestazione, agli articoli di legge che si assumono violati, alle fonti di prova. Analoghe conclusioni sono formulate con riferimento all'ipotesi in cui emerga una delle condizioni descritte dagli artt. 24 c. 2 e 25 c. 3, destinate ad aggravare la responsabilità dell'ente sotto il profilo dell'entità e della particolare gravità del danno arrecato [Tirelli (32) 334]. Diversamente si nega un potere correttivo quando a seguito della integrazione probatoria emerga un illecito amministrativo connesso a quello contestato, ricorrendo le condizioni descritte dall'art. 12 c. 1 lett. b c.p.p.: ciò in ragione della difficoltà di configurare un sistema di rapporti tra illeciti amministrativi sulla falsariga di quelli individuati dal legislatore per i reati presupposti oltre che per la difficoltà di accertare in concreto il concorrere delle condizioni richieste dall'art. 12 c. 1 lett. b c.p.p. [Tirelli (32) 335]. Altra dottrina ha sottolineato come, a fronte di una nuova contestazione, l'ente è messo in condizione di optare per la prosecuzione del rito abbreviato, e l'eventuale ammissione di ulteriori prove in relazione alla fattispecie oggetto di modifica, ovvero per il ritorno al procedimento nelle forme ordinarie, secondo il disposto dell'art. 441 bis c.p.p. [Garuti (21) 8; analoghe osservazioni svolge Tirelli (32) 335].

V. Esiti del procedimento e componente premiale. Impugnazioni. Torna al Sommario 
1 Il materiale decisorio di cui potrà disporre il giudice nel valutare la punibilità dell'ente per l'illecito amministrativo derivante da reato è quello indicato dal c. 1 bis dell'art. 442 c.p.p. [Tirelli (32) 332]: si tratta degli atti contenuti nel fascicolo trasmesso dal p.m. al g.u.p. unitamente alla richiesta di rinvio a giudizio, la documentazione dell'eventuale attività integrativa di indagine (art. 419 c. 3 c.p.p.), le prove assunte nel corso dell'udienza preliminare o dell'udienza del rito abbreviato. Saranno utilizzabili anche i risultati dell'eventuale incidente probatorio tenutosi nel corso delle indagini preliminari o dell'udienza preliminare [Bassi-Epidendio (7) 693]. Il giudice deve, altresì, porre a fondamento della propria decisione gli atti di investigazione difensiva che siano contenuti nel fascicolo del p.m., ai sensi del combinato disposto degli artt. 391 octies c. 3 e 433 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 693].

2 Il giudizio abbreviato può concludersi con una decisione che esclude la responsabilità dell'ente (art. 66), che dichiara non doversi procedere in ordine all'illecito amministrativo (art. 67), che afferma la responsabilità amministrativa dell'ente dipendente dal reato presupposto [Paolozzi (27) 197].

3 Il c. 3 dell'art. 62 stabilisce che la riduzione di pena, stabilita dall'art. 442 c. 2 c.p.p. nella misura di un terzo, è operata sulla durata della sanzione interdittiva e sull'ammontare di quella pecuniaria [Manzione (25) 583; Piziali (28) 677]. Va precisato che l'ammontare della sanzione pecuniaria è determinato dalla individuazione del numero delle quote e dalla specificazione del valore monetario di ciascuna di esse, da scegliere all'interno di valori minimi e massimi. La riduzione di un terzo dovrà essere calcolata sulla sanzione pecuniaria risultante dall'incrocio dei due parametri: numero delle quote e valore prescelto [Bricchetti (10) 57].

4 Il giudizio abbreviato non esplica effetti premiali sulla confisca e sulla pubblicazione della sentenza, sanzioni che - in mancanza di una diversa previsione di legge - potranno essere disposte dal giudice all'esito del rito [Bricchetti (10) 57; Paolozzi (27) 198; Piziali (28) 678].

5 Il tema dell'impugnazione della sentenza emessa a conclusione del giudizio abbreviato non sembra porre questioni interpretative di rilievo: il gravame della sentenza che applica una sanzione amministrativa in capo all'ente sarà ammesso nei casi e nei modi stabiliti dall'art. 71 c. 1. In caso di condanna ad una sanzione interdittiva l'ente potrà proporre appello anche se questo non sia consentito alla persona fisica in ordine al reato presupposto [Tirelli (32) 336]. Le uniche limitazioni al potere di gravame riguardano la sentenza di proscioglimento, per la quale dovrà escludersi l'appello tendente ad ottenere una formula diversa da quella indicata, in forza del disposto dell'art. 443 c. 1 c.p.p. [e sempre che se ne possa in concreto configurare l'appellabilità; sul punto v. Tirelli (32) 336; nonché Belluta (8) 391].

Art. 63 - Applicazione della sanzione su richiesta
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I. L'applicazione della sanzione su richiesta: disciplina applicabile. 

1 L'art. 63, disciplina l'istituto dell'applicazione della sanzione su richiesta nell'ambito del sistema di accertamento della responsabilità amministrativa, dipendente da reato, delle persone giuridiche e degli enti anche privi di personalità giuridica. La disposizione al suo primo comma prevede che al procedimento speciale in analisi si applichino, in quanto compatibili, le disposizioni processuali di cui al titolo II del libro VI del codice di rito. Anche per questo rito, come per il giudizio abbreviato, si impone - sia in forza dell'art. 34 che dell' art. 62 c. 1 - una verifica circa l'operatività della disciplina dettata dal codice di rito negli artt. 444 ss. c.p.p. per l'istituto dell'applicazione di pena su richiesta delle parti [Piziali (30) 685]. A tale corpo normativo si deve far riferimento anche per la regolamentazione dell'istituto in analisi, seppur con la dovuta cautela derivante dalla natura e della disciplina sostanziale della responsabilità amministrativa dell'ente che escludono la compatibilità di alcune previsioni.

2 Si è osservato, in particolare, come non essendo operante nel sistema sanzionatorio delineato dal d.lg. n. 231 del 2001 un istituto analogo a quello della sospensione condizionale della pena, nell'ipotesi di applicazione della sanzione su richiesta non troverà spazio la disposizione dell'art. 444 c. 3 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 704; Garuti (20) 8; Paolozzi (28) 201; Piziali (30) 685].

3 Allo stesso modo si è esclusa l'applicabilità dell'art. 445 c. 2 c.p.p., che disciplina l'estinzione del reato, delitto o contravvenzione, per effetto del mero decorso del tempo quando sia stata applicata una pena non superiore ai due anni di reclusione. Nel sistema della responsabilità amministrativa - invero - non è contemplato un analogo meccanismo estintivo dell'illecito amministrativo che disponga la cessazione degli effetti penali della pronuncia [Piziali (30) 685; Id. (29) 338; Varraso (37) 663]. L'art. 11 del d.P.R. n. 313 del 2002, tuttavia, prevede - in via generale - l'eliminazione delle iscrizioni dall'anagrafe delle sanzioni amministrative una volta che siano decorsi cinque anni dall'esecuzione della sanzione pecuniaria ovvero dieci anni dalla cessazione della diversa sanzione, sempre che negli stessi periodi non siano stati commessi ulteriori illeciti [Piziali (30) 685].

II. Presupposti e limiti del patteggiamento nel procedimento a carico dell'ente. 

1 L' art. 63 c. 1, dispone, in primo luogo, che l'ente possa chiedere l'applicazione della sanzione concordata in tutti i casi in cui per l'illecito amministrativo in questione sia prevista la sola sanzione pecuniaria. La persona giuridica che intende evitare la celebrazione del giudizio dibattimentale potrà, inoltre, accedere al rito speciale anche nell'eventualità in cui l'illecito sia astrattamente punibile con una sanzione interdittiva: tuttavia, in questa ipotesi, è necessario che il giudizio per l'accertamento del reato presupposto sia stato definito ovvero sia definibile a norma dell'art. 444 c.p.p. [Manzione (26) 585; Tirelli (34) 339]. Ricorrendo tale presupposto, a mente del terzo comma dell' art. 63, il giudice è tenuto a verificare che non debba essere in concreto applicata una sanzione interdittiva in via definitiva: condizione - questa - ostativa del rito [Manzione (26) 585; Paolozzi (28) 201; Piziali (30) 690].

2 Si è osservato che rispetto a tale forma di patteggiamento il legislatore del 2001 definiva i presupposti di applicabilità in maniera piuttosto ampia [Piziali (29) 336], cercando - ad ogni modo - di far salvo il principio, espresso nei lavori preparatori, secondo cui è possibile rinunciare all'accertamento soltanto in ordine ai reati presupposto meno gravi, per tali dovendosi intendere quelli puniti in via pecuniaria o con una forma di interdizione non definitiva [Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 542; Tirelli (34) 339]. Il quadro esegetico di riferimento si è, a ben vedere, evoluto in maniera significativa a seguito della riforma introdotta dalla l. n. 134 del 2003, che ha operato un sensibile ampliamento dei presupposti di operatività dell'istituto dell'applicazione della pena su richiesta delle parti. Se è vero, infatti, che una delle condizioni di ammissibilità del rito dell'applicazione concordata della sanzione amministrativa, nell'ipotesi di illecito punito con sanzione interdittiva, è costituito dalla definizione o dalla semplice definibilità del procedimento per il reato presupposto mediante patteggiamento sulla pena ( art. 63 c. 1) [sulla possibilità che la definizione del procedimento per l'accertamento della responsabilità amministrativa segua un percorso diverso da quello scelto dall'imputato per il fatto di reato, v. Mancuso (24) 223], non si può ignorare l'inevitabile mutamento di prospettiva cagionato dall'innalzamento delle soglie edittali massime di accesso al rito in ordine al reato presupposto.

3 Pacifica la possibilità di chiedere il patteggiamento per tutti gli illeciti amministrativi puniti con la sola sanzione pecuniaria, a prescindere dalle sorti del procedimento che accerti la responsabilità in ordine al reato presupposto [Manzione (26) 586, secondo cui la disciplina manifesta una certa indifferenza rispetto ai casi in cui l'istanza avanzata dall'imputato, in origine disattesa, venga successivamente recuperata dal giudice dibattimentale]. Si pensi, in via esemplificativa, alle fattispecie di illecito derivanti da reati societari, secondo il disposto dell'art. 25 ter, introdotto dal d.lg. 11 aprile 2002 n. 61. Il legislatore ha previsto, al riguardo, l'esclusiva possibilità di infliggere una sanzione pecuniaria: l'istanza di applicazione della sanzione amministrativa è - così - del tutto svincolata dalle sorti, effettive o potenziali, del procedimento a carico della persona fisica imputata del reato [Varraso (36) 808; Paolozzi (28) 203].

4 Nessun problema interpretativo genera, inoltre, l'ipotesi in cui il procedimento penale per il reato presupposto sia già stato definito, magari nel corso delle indagini preliminari, mediante l'emanazione di una sentenza di patteggiamento, mentre l'iter di accertamento della responsabilità amministrativa prosegue secondo le cadenze ordinarie. In tale evenienza la società potrà avanzare istanza di applicazione della sanzione, ben consapevole della sussistenza delle condizioni legittimanti richieste dall' art. 63 c. 1 [Piziali (30) 688].

5 Più complessa appare la verifica della mera definibilità del procedimento a carico della persona fisica nelle forme del patteggiamento, non trattandosi di un dato che è ricavabile dalla sola formulazione astratta del reato contestato [Piziali (30) 688; ma v. anche Bassi-Epidendio (7) 694; Ferrua (14) 241; Garuti (20) 8; Lorusso (22) 2535; Manzione (26) 586; Tirelli (34) 340]. Si pensi, anzitutto, all'ipotesi di processo cumulativo nel corso del quale sia l'imputato che l'ente collettivo decidano di optare per il percorso semplificato di applicazione della pena e della sanzione concordata. Il giudice, chiamato a valutare tali richieste in via congiunta, potrà giovarsi della concreta presenza di elementi idonei ad orientarne la definibilità: valuterà un accordo dal contenuto specifico, che contempla una proposta di pena definita in ordine ad un'ipotesi di reato [Paolozzi (28) 200]. Ben più problematico, ai nostri fini, il caso dei due procedimenti - per il reato e per l'illecito amministrativo - che procedano separatamente, allorché la persona fisica abbia deciso di non scegliere l'esito semplificato. In tale ipotesi il giudice sarà tenuto a valutare l'asserita definibilità mediante patteggiamento della regiudicanda penale sulla base di una valutazione prognostica astratta, sganciata da elementi di fatto che connotino uno specifico progetto di pena [Bassi-Epidendio (7) 694; Rocchi (31) 1787; in senso critico v. Piziali (30) 688]. Si è osservato, al riguardo, che la valutazione giudiziale dovrebbe possedere i caratteri della concreta praticabilità, sebbene l'ipotesi definitoria rimanga meramente ipotetica [Manzione (26) 586]. Un sindacato giurisdizionale di tal portata impone la verifica degli elementi contenuti nel fascicolo delle indagini preliminari riguardanti l'asserito autore del fatto, se individuato [osserva Paolozzi (28) 200, che il compito del giudice sarà arduo allorché si verta in un caso di separazione dei procedimenti disposto ex art. 8 a causa della mancata identificazione dell'autore dell'illecito penale o dell'estinzione del reato, mancando, in tale ipotesi il soggetto "cui rapportare la prognosi"], e la condotta del reato presupposto.

6 L'elevazione dei limiti di pena operata dalla l. n. 134 del 2003, mediante l'introduzione del c.d. patteggiamento allargato, è, come già accennato, destinata ad incidere sensibilmente sull'area di operatività dell'istituto disciplinato dall'art. 63: si è incrementata, difatti, la possibilità per la società chiamata a rispondere dell'illecito amministrativo di accordarsi con l'accusa sull'applicazione di una sanzione interdittiva temporanea [Varraso (37) 662]. A ciò si aggiunga il continuo aggiornamento del catalogo dei reati presupposti, oggi comprensivo delle fattispecie indicate dagli artt. 24, 25, 25 bis, 25 ter, 25 quater, 25 quater.1, 25 quinquies e 25 sexies nonché dall'art. 10 della l. n. 146 del 2006.

7 Una precisazione deve essere formulata per ciò che concerne gli illeciti amministrativi disciplinati dagli artt. 25 quater e 25 quinquies e dall'art. 10 della l. n. 146 del 2006. La maggior parte delle fattispecie di reato presupposto menzionate dalle suddette norme rientrano nel novero dei delitti elencati dall'art. 444 c. 1 bis c.p.p. (anche in forza dell'espresso rinvio all'art. 51 c. 3 bis e 3 quater c.p.p.): per tali delitti, come è noto, è imposta all'imputato una preclusione assoluta di tipo oggettivo all'applicazione di una pena superiore ai due anni di reclusione (c.d. patteggiamento "allargato", su cui v. supra il commento all'art. 444 c.p.p.). Ne consegue l'impossibilità di accedere al meccanismo concordato di cui all'art. 63 per gli illeciti amministrativi dipendenti da tali reati, per carenza del requisito della definibilità della res iudicanda penale nelle forme del patteggiamento, quando per taluno di essi dovrebbe essere applicata una pena superiore a due anni di reclusione [sul punto v. Bassi-Epidendio (7) 696; Manzione (26) 587]. Le considerazioni svolte valgono per gli illeciti dipendenti dai delitti commessi con finalità di terrorismo (art. 25 quater); dai delitti di cui agli artt. 600, 601 e 602 c.p., dai delitti di prostituzione minorile e pedopornografia di cui agli artt. 600 bis, 600 ter, 600 quater, 600 quater.1 e 600 quinquies c.p. (art. 25 quinquies); rilevano, infine, gli illeciti amministrativi della persona giuridica commessi in dipendenza dei reati transnazionali indicati dall'art. 10 c. 2 l. n. 146 del 2006, vale a dire dei delitti previsti dagli artt. 416 e 416 bis, 600, 601 e 602 c.p., dall'art. 291 quater d.P.R. n. 43 del 1973, dall'art. 74 d.P.R. n. 309 del 1990. Dubbia appare, di contro, l'operatività, ai fini dell'applicazione della sanzione concordata, delle condizioni ostative di natura soggettiva descritte dall'art. 444 c. 1 bis c.p.p. che impediscono l'accesso al patteggiamento allargato nei confronti dell'imputato che sia stato dichiarato delinquente abituale, professionale o per tendenza, ovvero che risulti recidivo a norma dell'art. 99 c. 4 c.p.

III. L'istanza di applicazione della sanzione. Torna al Sommario 
1 Per l'individuazione delle forme e dei termini di proposizione dell'istanza di applicazione della sanzione da parte dell'ente valgono le regole e le scansioni processuali fissate dagli artt. 446, 447 e 448 c.p.p. [Piziali (30) 686; Tirelli (34) 341; Varraso (38) 673]. Poiché la maggior parte dei reati presupposti è attribuita alla cognizione del Tribunale in composizione collegiale, l'istanza di accesso al rito semplificato sarà - di regola - presentata nel corso dell'udienza preliminare, fino a che non siano state formulate le conclusioni ai sensi degli artt. 421 e 422 c.p.p. [Varraso (38) 673]; in caso di contestazione dell'illecito nelle forme della citazione diretta a giudizio, il termine per chiedere l'accesso al rito è quello indicato dall'art. 552 c. 1 lett. f c.p.p. In questo caso l'ente dovrà chiedere l'applicazione della sanzione nel corso dell'udienza di comparizione, prima che sia dichiarato formalmente aperto il dibattimento [Tirelli (34) 343; Varraso (38) 673].

2 La richiesta di patteggiamento della sanzione può essere formulata oralmente o per iscritto, a seconda che la domanda o il consenso siano formulati o meno in udienza, dal rappresentante legale dell'ente che, ai sensi dell'art. 39, partecipa al procedimento, non essendo imputato del reato presupposto, o per il tramite di un procuratore speciale all'uopo nominato, secondo il disposto dell'art. 446 c. 2 e 3 c.p.p. [Tirelli (34) 341; Varraso (38) 673].

3 La richiesta di applicazione della sanzione, sia essa formulata dalla persona giuridica o avanzata dalla pubblica accusa, necessita del consenso della parte avversa [Bassi-Epidendio (7) 697]. E' pacifico, in altri termini, che il rito in analisi abbia struttura consensuale, che può essere derogata nel solo caso indicato dall'art. 448 c. 1 ultima parte c.p.p. (su cui v., infra, IV, 2).

4 L'applicazione della sanzione da parte dell'ente può essere chiesta dalla persona giuridica già nel corso delle indagini preliminari, a norma dell'art. 447 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 698; Rocchi (31) 1787]. Si è osservato, al riguardo, che tale prerogativa dipende da una lettura atecnica della formula letterale dell' art. 63 c. 1, ove si fa riferimento al giudizio che si svolge nei confronti dell'imputato per accertare il reato presupposto: se si assumesse tale termine nell'accezione propria, difatti, si dovrebbe escludere l'ammissibilità del patteggiamento per l'ente collettivo non solo nel corso delle indagini preliminari, ma altresì nella fase dell'udienza preliminare [Tirelli (34) 342].

5 Nonostante il silenzio serbato sul punto dal legislatore delegato, l'applicazione della sanzione può essere chiesta dalla persona giuridica anche in sede di conversione del giudizio direttissimo, del procedimento per decreto [Bassi-Epidendio (7) 698; Varraso (38) 673] e del giudizio immediato. Il termine per avanzare la richiesta di conversione è quello indicato dall'art. 446 c. 1 c.p.p. per quanto concerne il giudizio direttissimo, vale a dire prima della dichiarazione di apertura del dibattimento [Tirelli (34) 343]; l'istanza di patteggiamento potrà, poi, essere proposta in sede di opposizione al decreto che applichi una sanzione pecuniaria (art. 64), entro quindici giorni dalla notificazione del medesimo decreto [Tirelli (34) 343]. Per quanto riguarda la conversione del giudizio immediato chiesto nei confronti dell'ente, infine, il termine è quello indicato dall'art. 458 c. 1 c.p.p. cui rinvia il c. 1 dell'art. 446 c.p.p.: quindici giorni decorrenti dalla notificazione all'ente o al difensore del decreto che dispone il giudizio immediato [Tirelli (34) 344]. Per quanto attiene alla conversione del giudizio direttissimo e del procedimento per decreto riguardanti illeciti amministrativi per i quali si proceda nelle forme della citazione diretta a giudizio (art. 552 c.p.p.), devono richiamarsi, in base al combinato disposto degli artt. 556 c. 2 c.p.p. e 34, le norme generali di cui agli artt. 557 e 558 c. 8 c.p.p. [Garuti (20) 8; Tirelli (34) 344; Varraso (38) 673].

IV. L'applicazione della sanzione richiesta dall'ente in limine iudicii o all'esito del dibattimento. Torna al Sommario 
  

1 La richiesta di applicazione della sanzione potrà essere rinnovata prima della dichiarazione di apertura del dibattimento sia in caso di mancato consenso da parte del p.m. che nell'ipotesi di rigetto della stessa da parte del g.i.p. o del g.u.p., ai sensi dell'art. 448 c. 1 c.p.p. [Bassi-Epidendio (7) 698; Binetti (9) 19; Piziali (30) 686]. In tale sede sarà, ad ogni modo, necessario il consenso del p.m. [C Cost. 426/2001, CP 2002, 1373] e l'istanza di patteggiamento potrà avere un contenuto in parte diverso da quello in precedenza sottoposto all'attenzione della parte pubblica o del giudice. Il giudice del dibattimento, se ritiene ammissibile e fondata la nuova richiesta, pronuncia immediatamente sentenza che applica la sanzione in capo all'ente [Garuti (20) 8].

2 Anche dopo la chiusura del dibattimento di primo grado o nel corso del giudizio di impugnazione può essere pronunciata sentenza che applica la sanzione su richiesta dell'ente, a norma dell'art. 448 c. 1 ultima parte c.p.p. Il giudice del dibattimento o del gravame provvede in tal senso quando ritiene ingiustificato il dissenso manifestato dal p.m. al rito semplificato o il rigetto della richiesta da parte del g.i.p. o del g.u.p. [Garuti (20) 8]. E', questa, l'unica ipotesi in cui si può procedere all'applicazione della sanzione richiesta dalla persona giuridica in mancanza del consenso della parte pubblica.

V. Contenuto ed effetti della sentenza che applica la sanzione su richiesta. Torna al Sommario 
1 Con la sentenza pronunciata a norma dell'art. 448 c. 1 c.p.p., il giudice applica la sanzione pecuniaria e l'eventuale sanzione interdittiva temporanea, dopo aver effettuato una completa valutazione della richiesta avanzata dalle parti. Il giudice deve, anzitutto, verificare che non debba essere pronunciata una sentenza di proscioglimento a norma dell'art. 129 c.p.p., che dichiari, in altri termini, l'esistenza una causa di non punibilità dell'ente [Bassi-Epidendio (7) 699; Binetti (9) 19; Garuti (20) 8; Paolozzi (28) 201; Tirelli (34) 343]. Escluso il possibile esito proscioglitivo, l'organo della giurisdizione dovrà verificare la corretta qualificazione del fatto come illecito amministrativo dipendente da reato [Tirelli (34) 340]; il diligente impiego dei criteri di commisurazione della sanzione pecuniaria di cui agli artt. 11 e 12 [Paolozzi (28) 199]; l'effettiva appartenenza del reato presupposto al catalogo di cui al d.lg. n. 231 del 2001 ed alla l. n. 146 del 2006; l'applicazione e la comparazione delle circostanze [Binetti (9) 19; Garuti (20) 8; in giurisprudenza v. g.u.p. Trib. Pordenone, 11.11.2002, soc. Coletto, FI 2004, II, 318, secondo cui la concessione delle circostanze attenuanti di cui all'art. 12 c. 2 può essere riconosciuta, sussistendo le condizioni di legge, al fine dell'applicazione della sanzione concordata]; la congruità della sanzione prospettata al giudice, diminuita secondo i criteri enunciati dall' art. 63 c. 2, in rapporto all'entità del vantaggio economico derivante dal reato e alla violazione degli obblighi di direzione o vigilanza [Binetti (9) 19; Piziali (30) 690; Tirelli (34) 340].

2 L' art. 63 c. 2 specifica la componente premiale del rito, stabilendo che la riduzione fino ad un terzo, ex art. 444 c. 1 c.p.p., è operata sull'ammontare della sanzione pecuniaria e sulla durata della sanzione interdittiva temporanea [Ceresa Gastaldo (10) 79; Ferrua (15) 1486; Piziali (30) 690; Rocchi (31) 1787].

3 Si è posto il quesito della applicabilità della confisca, di cui all'art. 19, unitamente alla sanzione pecuniaria o interdittiva oggetto dell'accordo. La confisca in analisi costituisce sanzione applicabile all'ente a norma dell'art. 9 del decreto; essa, inoltre, è obbligatoria nei confronti del prezzo e del profitto del reato, anche in forma equivalente: per tali ragioni non dovrebbe di per sé essere esclusa dalla sentenza di patteggiamento [Lottini (23) 169; Manzione (26) 588]. Tuttavia essa presuppone la pronuncia di una sentenza di condanna, cui non può certo essere equiparata la sentenza di applicazione della sanzione di cui all'art. 63. La sentenza di patteggiamento, in forza del rinvio operato all'art. 445 c. 1 bis c.p.p., è soltanto equiparata per determinati effetti, ma non ha la natura propria né il contenuto accertativo della sentenza di condanna [Ceresa Gastaldo (10) 80; sul punto si rinvia più ampiamente al commento sub art. 445 c.p.p.]. Tali ragioni portano ad escludere che il giudice possa disporre la confisca in sede di applicazione della sanzione concordata [Manzione (26) 588; Paolozzi (28) 201; Piziali (29) 338; Varraso (37) 663. Contra, Bassi-Epidendio (7) 703, che ammettono la possibilità di disporre la confisca in seno alla sentenza che applica la sanzione].

4 Un discorso analogo deve essere svolto per quanto concerne l'ulteriore sanzione della pubblicazione della sentenza riguardante l'ente, a norma dell'art. 18. Anch'essa, difatti, presuppone la pronuncia di una sentenza di condanna: ciò esclude la concreta possibilità che tale sanzione venga applicata all'ente in sede di patteggiamento [Bassi-Epidendio (7) 704; Manzione (26) 588; Piziali (29) 338; Varraso (37) 663]. V'è, peraltro, un ulteriore elemento sistematico che milita a favore della soluzione prospettata: si tratta della previsione dell'art. 31 c. 2 d.P.R. n. 313 del 2002, che espressamente esclude che le sentenze che applicano una sanzione all'ente siano riportate nel certificato dell'anagrafe delle sanzioni amministrative [Bassi-Epidendio (7) 696; Binetti (9) 19; Manzione (26) 589; Paolozzi (28) 201; Piziali (30) 690; Rocchi (31) 1787; Varraso (37) 663].

5 Si è rilevata l'inapplicabilità delle disposizioni riguardanti l'efficacia extrapenale della sentenza di patteggiamento (art. 445 c. 1 bis c.p.p.), non profilandosi l'ipotesi di giudizi civili o amministrativi di danno o disciplinari, nei quali dedurre gli effetti vincolanti della decisione irrevocabile in ordine alla responsabilità dell'ente [Paolozzi (28) 202].

6 Come già sopra accennato deve essere esclusa l'applicabilità della causa estintiva prevista dall'art. 445 c. 2 c.p.p. Nel sistema della responsabilità amministrativa - difatti - non è previsto un analogo meccanismo estintivo dell'illecito amministrativo che disponga la cessazione degli effetti penali della pronuncia [Piziali (30) 685; Id. (29) 338; Varraso (37) 663]. L'art. 11 del d.P.R. n. 313 del 2002, ad ogni modo, prevede - in via generale - l'eliminazione delle iscrizioni dall'anagrafe delle sanzioni amministrative decorsi cinque anni dall'esecuzione della sanzione pecuniaria ovvero dieci anni dalla cessazione della diversa sanzione, sempre che nello stesso periodo non siano stati commessi ulteriori illeciti [Piziali (30) 685].

VI. Appellabilità della sentenza che applica all'ente la sanzione richiesta. Torna al Sommario 
1 Avverso la sentenza che applica la sanzione pecuniaria, l'ente non può proporre appello: lo si desume dalla previsione dell'art. 71 c. 1 che limita il potere di impugnazione dell'ente ai casi ed ai modi "stabiliti per l'imputato del reato dal quale dipende l'illecito amministrativo". Si è correttamente rilevato, al riguardo, che il diritto di impugnare spettante all'ente che abbia optato per il patteggiamento è il medesimo di cui sarebbe titolare l'imputato che avesse effettuato una identica scelta processuale, a prescindere dal rito con il quale questi sia stato o debba essere giudicato [Belluta (8) 389; Lorusso (22) 2536; Piziali (30) 692].

2 L'ente cui sia stata applicata una sanzione interdittiva con una sentenza emessa a norma dell' art. 63 può, diversamente, proporre appello, in forza della previsione dell'art. 71 c. 2, anche in difetto di un analogo potere di gravame dell'imputato del reato dal quale dipende l'illecito amministrativo [Belluta (8) 390; Piziali (30) 691].

3 Per un'analisi più approfondita del tema delle impugnazioni avverso le sentenze pronunciate a carico dell'ente si rinvia infra al commento sub artt. 71 ss.
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I. Procedimento per decreto e responsabilità amministrativa dell'ente: la disciplina applicabile. 

1 L' art. 64 disciplina il procedimento per decreto in ordine all'accertamento dell'illecito amministrativo dipendente da reato della persona giuridica o dell'ente privo di personalità giuridica. Il c. 4 della suddetta norma dispone l'osservanza delle norme contenute nel titolo V del libro VI del codice di rito (artt. 459- 464 c.p.p.) in quanto compatibili con le speciali disposizioni contenute nello stesso art. 64 e con la struttura dell'accertamento della responsabilità amministrativa dell'ente collettivo. Per quanto concerne il rito monitorio riguardante illeciti riconducibili a reati in relazione ai quali non sia prevista l'udienza preliminare è fatto espresso richiamo alla previsione dell'art. 557 c.p.p. [Garuti (19) 9; Tirelli (34) 345].

2 La valutazione di compatibilità delle previsioni dettate dal codice di rito esclude dall'area del procedimento per decreto riguardante gli illeciti amministrativi tutte le norme che si riferiscono a peculiarità del processo penale: si pensi, anzitutto, all'effetto preclusivo del rito derivante dalla necessità di applicare una misura di sicurezza (art. 459 c. 5 c.p.p.); alla possibilità di concedere con il decreto la sospensione condizionale della sanzione (art. 460 c. 2 c.p.p.); alla facoltà di chiedere l'oblazione in sede di opposizione al decreto (art. 464 c. 2 c.p.p.); all'effetto estintivo dell'illecito in dipendenza del mero decorso del tempo (art. 460 c. 5 c.p.p.) [Piziali (29) 694].

II. I presupposti. Torna al Sommario 
1 L'emissione del decreto di applicazione della sanzione pecuniaria può essere richiesta dal p.m. che ritenga applicabile all'ente tale unica forma di pena, seppur per illeciti amministrativi che contemplino, quale possibile risposta dell'ordinamento, una sanzione interdittiva [Garuti (19) 9; Piziali (29) 698; Rocchi (31) 1788; Paolozzi (28) 203; Tricomi (35) 105; Varraso (36) 809; contra, Tirelli (34) 344, secondo cui il rito monitorio può essere attivato nell'ipotesi in cui per l'illecito "sia prevista la sola sanzione pecuniaria"]. L'esclusiva irrogazione di una sanzione pecuniaria rientra, dunque, tra i presupposti del rito monitorio descritto dall' art. 64 [Paolozzi (28) 205].

2 La richiesta deve essere formulata dall'inquirente nel termine di sei mesi dall'annotazione dell'illecito amministrativo nel registro di cui all'art. 55, secondo il disposto dell' art. 64 c. 1 [Tirelli (34) 344]. Il termine indicato dalla previsione di legge, in linea di massima coincidente con il termine ordinario di durata delle investigazioni [Piziali (29) 697], è ritenuto, dalla dottrina unanime, privo dei caratteri della perentorietà [Bassi-Epidendio (7) 705; Piziali (29) 697; Rocchi (31) 1789]. V'è da notare che questa connotazione è desumibile dagli stessi lavori preparatori al d.lg. n. 231 del 2001, ove è dato leggere che il termine è "da ritenersi comunque ordinatorio, atteso l'orientamento della Cassazione in ordine all'omologa disciplina dettata per il decreto penale di condanna" (art. 459 c. 1 c.p.p.) [Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 544].

3 Il p.m. deve rivolgere al giudice una richiesta motivata di emissione del decreto, esplicando le ragioni per cui ritiene di modesta gravità il fatto illecito, tale - cioè - da non meritare l'applicazione di una sanzione interdittiva. Nell'atto motivato [Rocchi (31) 1789, secondo cui l'insufficiente motivazione dell'istanza di emissione del decreto penale determina una nullità, ex artt. 178 lett. b e 179 c.p.p., concernente il potere di iniziativa del p.m. nell'esercizio dell'azione penale] l'organo requirente dovrà specificare le caratteristiche del fatto concreto, anche in relazione alla gravità del reato presupposto, ed indicare la misura della sanzione pecuniaria richiesta, che, per espressa disposizione di legge, potrà essere ridotta fino alla metà rispetto al minimo dell'importo applicabile ( art. 64 c. 2) [Bassi-Epidendio (7) 706; Paolozzi (28) 204; Rocchi (31) 1788; Tirelli (34) 344]. La locuzione utilizzata dal legislatore, che si distingue dalla formula contenuta nell'art. 459 c. 2 c.p.p. ("sino alla metà rispetto al minimo edittale"), è stata oggetto di attenzione da parte della dottrina, che ha sottolineato come si sia inteso correttamente riferire la misura della riduzione della sanzione pecuniaria all'importo da applicare in concreto, tenuto anche conto delle attenuanti di cui all'art. 12. D'altro canto residuano ragioni di dubbio in ordine all'esegesi prospettata, a causa del persistente riferimento alla nozione di minimo, che non avrebbe più alcun senso laddove si accogliesse la modalità di computo appena descritta: la sanzione in concreto applicata non ha, difatti, né un minimo né un massimo [Piziali (29) 700].

4 La sanzione pecuniaria non può essere applicata in sostituzione della sanzione interdittiva, poiché il sistema della responsabilità amministrativa non contempla meccanismi di conversione analoghi a quelli descritti dalla l. n. 689 del 1981, con la sola eccezione disciplinata dall'art. 78 [Bassi-Epidendio (7) 705; Paolozzi (28) 204; Piziali (29) 697]. Questa norma ammette la conversione della sanzione amministrativa interdittiva nella corrispondente sanzione pecuniaria allorché l'ente abbia posto in essere tardivamente, le condotte riparatorie di cui all'art. 17 del decreto legislativo, secondo i criteri stabiliti dal c. 4 dell'art. 78 [sul punto v., più ampiamente, il commento all'art. 78].

5 L' art. 64 non affronta il tema dell'operatività del rito monitorio per illeciti dipendenti da reati perseguibili a querela dell'offeso. Non si può ignorare un dato: la procedibilità per l'illecito amministrativo è inscindibilmente connessa a quella del reato presupposto, in forza dell'art. 37 [Mancuso (25) 213; ma v. anche supra art. 37]; e, d'altronde, la manifestazione di volontà espressa dalla persona offesa nella querela assume una connotazione non certo neutra anche in ordine all'accertamento dell'illecito dipendente dal reato presupposto. Tuttavia, non sembra che tali dati di sistema siano sufficienti, in mancanza di un'espressa disposizione che ciò specifichi [Piziali (29) 697], ad imporre al p.m. la scelta dell'iter processuale ordinario allorché la persona offesa abbia in querela manifestato di opporsi al procedimento monitorio [contra, Varraso (36) 810]. Le valutazioni attinenti alla procedibilità dell'illecito amministrativo, in fondo, vengono in gioco soltanto di riflesso rispetto al sindacato imposto al giudice sul reato presupposto [Manzione (26) 591], con la sola eccezione descritta dall'art. 4 c. 2.

6 La piena operatività del procedimento per decreto potrà dipendere anche dalla concreta funzionalità del meccanismo descritto dall'art. 17, che consente di escludere l'applicazione delle sanzioni interdittive in presenza di condotte riparatorie [Paolozzi (28) 203]. Al riguardo v'è chi ha rilevato come sia vana la speranza riposta sull'istituto sopra indicato, poiché il decreto di condanna è, normalmente, il primo atto con cui l'ente collettivo è messo a conoscenza della pendenza di un procedimento e ciò impedirebbe di porre in essere le condotte riparatorie descritte dall'art. 17, nell'ottica dell'esclusione delle sanzioni interdittive [Piziali (29) 698]. Così argomentando, ad ogni modo, si omette di considerare una rilevante fetta di procedimenti nei quali l'ente collettivo è posto a conoscenza di investigazioni a suo carico nel corso delle indagini preliminari, magari in occasione del compimento di un atto garantito cui è contestuale la notificazione dell'informazione di garanzia di cui all'art. 57. In tal senso il tempestivo e proficuo adoperarsi della persona giuridica ai fini dell'art. 17, in un momento anteriore alla contestazione dell'illecito, potrebbe lucrare all'ente l'adozione del rito semplificato e la condanna alla sola sanzione pecuniaria nelle forme del decreto di cui all'art. 64.

III. La decisione del giudice. Torna al Sommario 
1 L' art. 64 c. 3, stabilisce che il giudice, quando non accoglie la richiesta di emissione del decreto che applica la sanzione pecuniaria, non sussistendone i presupposti, restituisce gli atti al p.m., per le sue determinazioni in ordine alla contestazione dell'illecito secondo le forme ordinarie, salvo che non ritenga di dover pronunciare sentenza di esclusione della responsabilità dell'ente [Bassi-Epidendio (7) 706; Paolozzi (28) 204; Tirelli (34) 346]. L'omessa menzione della norma di cui all'art. 129 c.p.p. e l'uso di una locuzione che richiama la previsione dell' art. 66 è di particolare rilievo ai fini della delimitazione dell'area del sindacato del giudice in ordine al proscioglimento immediato dell'ente. Si è sottolineato come, in tal modo, il legislatore abbia inteso restringere la possibilità di prosciogliere in via anticipata la società alle sole cause attinenti al merito della contestazione [in senso critico Bassi-Epidendio (7) 706; Tirelli (34) 346]. La ratio della norma, tuttavia, non sembra voler essere selettiva, bensì specificativa: è plausibile, invero, che il legislatore abbia voluto superare l'annosa problematica, sorta con l'art. 459 c. 3 c.p.p., riguardante l'applicabilità della regola di giudizio di cui all'art. 530 c. 2 c.p.p. in sede di delibazione sull'istanza di decreto penale. La previsione dell' art. 66 consente il ricorso alla regola appena menzionata, in virtù del suo tenore letterale: si è, così, inteso fugare ogni dubbio circa la possibilità che il g.i.p., chiamato ad emettere il decreto che applica la sanzione pecuniaria, possa pronunciare una sentenza di proscioglimento anche qualora le prove dell'illecito risultino insufficienti o contraddittorie [Paolozzi (28) 205; Piziali (29) 701]. Ciò, tuttavia, non sembra sufficiente a precludere la declaratoria di non doversi procedere quando il giudice rilevi l'esistenza di un ostacolo di natura processuale che imporrebbe, all'esito del giudizio, una pronuncia ex art. 67: si pensi anche solo al caso della mancanza di una condizione del procedere destinata ad incidere sia sul reato presupposto che sull'illecito. In tale evenienza è da ritenere che il g.i.p. possa rilevare immediatamente l'esistenza di una causa di non punibilità dell'illecito, a norma dell'art. 129 c.p.p., la cui operatività è, comunque, garantita dalla previsione di cui all'art. 34.

2 Il g.i.p. valuta la richiesta di emissione del decreto avanzata dal p.m. inaudita altera parte, vale a dire senza la previa instaurazione del contraddittorio con la persona giuridica, che ben potrebbe - allo stato - non essere costituita a norma dell'art. 39. Potrà, in ogni caso, giovarsi dell'eventuale contributo difensivo prodotto dalla persona giuridica, nella forma della memoria ex art. 121 c.p.p., ai fini della valutazione della sussistenza dei requisiti oggettivi e soggettivi dell'illecito amministrativo, della modesta gravità dello stesso, anche in relazione ai parametri di cui agli artt. 11, 12 e 13 del decreto legislativo.

IV. Contenuto ed effetti del decreto di condanna dell'ente. Torna al Sommario 
1 Il g.i.p. che ritiene sussistenti le condizioni di legge ed i presupposti descritti dal p.m. nell'atto motivato di richiesta del rito monitorio, se non deve pronunciare una sentenza di proscioglimento dell'ente, emette il decreto che applica la sanzione pecuniaria in capo alla persona giuridica. Il decreto di applicazione della sanzione pecuniaria, in base al combinato disposto degli artt. 460 c.p.p. e 34 del decreto legislativo, dovrà contenere le generalità dell'ente e quelle del legale rappresentante che non si trovi in condizioni di incompatibilità a norma dell'art. 39; l'enunciazione in forma chiara e precisa dell'illecito amministrativo, dei criteri di commisurazione della sanzione e delle circostanze di cui agli artt. 11 e 12; la concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione è fondata, compresa l'indicazione delle ragioni per cui si è ritenuto di procedere alla diminuzione della sanzione al di sotto del limite minimo applicabile; il dispositivo; l'avviso che l'ente - nella persona del legale rappresentante, previa costituzione in giudizio, ovvero a mezzo del difensore - può proporre opposizione al decreto nel termine di quindici giorni dalla notificazione dello stesso, chiedendo contestualmente che venga disposto il giudizio immediato (o la citazione a giudizio), il rito abbreviato o l'applicazione della sanzione su richiesta; l'avviso che in caso di mancata opposizione il decreto che applica la sanzione diverrà esecutivo; la data e la sottoscrizione del giudice e dell'ausiliario che lo assiste [Bassi-Epidendio (7) 707].

2 Il principale effetto di natura premiale connesso al rito è quello descritto dall' art. 64 c. 2: la sanzione pecuniaria irrogabile con il decreto, su richiesta del p.m. requirente, potrà essere diminuita sino alla metà rispetto all'importo applicabile (sul significato della locuzione v. supra, II, 3).

3 L'art. 9 prevede, tra le sanzioni, anche la confisca del prezzo o del profitto del reato, anche in forma equivalente; essa è sempre disposta con la sentenza di condanna a carico dell'ente collettivo (art. 19). Si è posto il quesito dell'applicabilità di questa sanzione anche in caso di pronuncia del decreto che applica la sanzione pecuniaria. Un'esegesi che valorizzi estensivamente il dato letterale dell'art. 19, fino a includere il decreto nella locuzione "sentenza di condanna", imporrebbe la risposta positiva; tuttavia, si è osservato, se così fosse il decreto di condanna non sarebbe mai applicabile, proprio perchè la confisca è conseguenza inevitabile della condanna e il decreto può essere emesso a condizione che venga irrogata la sola sanzione pecuniaria [Piziali (29) 699]. E' plausibile, allora, una lettura restrittiva della formula di cui all'art. 19, che imponga la confisca nei soli casi in cui sia pronunciata una sentenza di condanna in senso proprio. Essa, di contro, non può essere pronunciata in caso di definizione del procedimento mediante emanazione del decreto di cui all' art. 64 [Bassi-Epidendio (7) 708; Manzione (26) 591; Paolozzi (28) 205; Piziali (29) 699]. In tal modo, peraltro, si ottiene il risultato di equiparare gli effetti premiali stabiliti per il provvedimento monitorio a quelli previsti per l'applicazione della sanzione su richiesta (cfr. art. 64, V, 3), evitando che la scelta di opporre il decreto sia determinata dalla necessità di lucrare nel patteggiamento un effetto premiale altrimenti precluso [v. sempre Piziali (29) 699].

4 Un ulteriore beneficio derivante dall'acquiescenza al rito monitorio è quello descritto dall'art. 31 c. 2 d.P.R. n. 313 del 2002, che espressamente esclude che il decreto che applica una sanzione pecuniaria all'ente collettivo sia iscritto nel certificato dell'anagrafe delle sanzioni amministrative [Bassi-Epidendio (7) 708; Lorusso (21) 2536; Manzione (26) 590; Piziali (29) 699; Rocchi (31) 1789].

5 Sempre con riferimento ai benefici premiali derivanti dal rito, deve essere esclusa l'applicabilità della causa estintiva prevista dall'art. 460 c. 5 c.p.p. Nel sistema della responsabilità amministrativa - difatti - non si è previsto un analogo meccanismo estintivo dell'illecito amministrativo che disponga la cessazione degli effetti penali della pronuncia. L'art. 11 del d.P.R. n. 313 del 2002, ad ogni modo, prevede l'eliminazione delle iscrizioni dall'anagrafe delle sanzioni amministrative decorsi cinque anni dall'esecuzione della sanzione pecuniaria, sempre che nello stesso periodo non siano stati commessi ulteriori illeciti [Bassi-Epidendio (7) 708; Piziali (29) 694].

V. L'opposizione al decreto di condanna emesso a carico dell'ente. Torna al Sommario 
  

1 L'ente collettivo, a mezzo del rappresentante legale che non sia in condizioni di incompatibilità con il ruolo processuale descritto dall'art. 39, ovvero il difensore dell'ente [Tirelli (34) 345] possono proporre opposizione al decreto che applica la sanzione pecuniaria nel temine di quindici giorni decorrenti dalla notificazione del medesimo decreto. Con l'atto di opposizione al decreto la persona giuridica può scegliere di instaurare il contraddittorio dibattimentale, avanzando la richiesta di giudizio immediato (per illeciti che contemplino l'udienza preliminare) ovvero di citazione a giudizio (per quanto concerne i reati da accertare in forma semplificata); può optare per il giudizio abbreviato; può manifestare la disponibilità all'applicazione di una sanzione concordata [Tirelli (34) 345]. Il giudizio di opposizione si svolgerà secondo le forme previste dal d.lg. n. 231 del 2001 e dal codice di rito; l'ente, nel corso del giudizio susseguente all'opposizione, non potrà avanzare istanza di abbreviato o patteggiamento [Tirelli (34) 346].

2 Si è rilevata nell'opposizione al decreto che applica la sanzione pecuniaria la natura di atto che deve essere "personalmente" compiuto dall'ente collettivo; ciò imporrebbe la costituzione in giudizio della persona giuridica, a norma dell'art. 39, ai fini della valida proposizione dell'atto con il quale opporsi al decreto [Manzione (26) 592].

3 L'atto di opposizione al decreto che applica la sanzione deve contenere i requisiti di forma descritti dall'art. 461 c. 2 c.p.p., in quanto compatibili. La dichiarazione di opposizione deve indicare, a pena di inammissibilità, gli estremi del decreto di condanna dell'ente, la data del medesimo, il giudice che lo ha emesso. L'ente privo di un difensore di fiducia potrà provvedere alla nomina in seno all'opposizione stessa [Garuti (19) 9].

4 Si è posto, in dottrina, il tema dell'operatività di un effetto estensivo dell'opposizione al decreto penale, proposta dal solo ente o dal solo imputato, in caso di simultaneo accertamento della responsabilità della persona fisica, per il reato presupposto, e della persona giuridica, in ordine all'illecito amministrativo, entrambi destinatari di decreto di condanna. L'art. 463 c.p.p. stabilisce, difatti, che l'esecuzione del decreto pronunciato a carico di più persone imputate dello stesso reato rimane sospesa nei confronti di chi non si sia opposto (c. 1) e che l'opposizione proposta dal solo imputato o dal civilmente obbligato per la pena pecuniari estende i suoi effetti anche a quella tra le parti che non l'abbia avanzata (c. 2). L'art. 464 c. 5 c.p.p., inoltre, prevede che la pronuncia di una sentenza che proscioglie l'imputato perché il fatto non sussiste, non è previsto dalla legge come reato, è commesso in presenza di una causa di giustificazione, comporta l'immediata revoca del decreto penale nei confronti delle parti non opponenti. L'operatività delle norme sopra menzionate è stata esclusa da parte della dottrina in virtù di un duplice ordine di considerazioni: anzitutto per una ragione di ordine formale, consistente nell'impossibilità di procedere ad una rielaborazione adeguatrice delle norme codicistiche in sede di applicazione ex artt. 64 c. 4 e 34. Le previsioni dettate dal codice di rito fanno, difatti, riferimento a situazioni soggettive del tutto diverse, quali la correità, rispetto a quella che lega imputato ed ente collettivo [Manzione (26) 592; Piziali (29) 695]. In secondo luogo, poi, le disposizioni codicistiche si riferiscono all'ipotesi di unico decreto di condanna con pluralità di destinatari: presupposto di fatto diverso dall'emanazione di due differenti decreti, l'uno che applichi la sanzione amministrativa, l'altro la pena pecuniaria [Manzione (26) 592; Piziali (29) 695]. La ratio della norma, tuttavia, non sembra essere posta a tutela della unitarietà dell'atto: un unico decreto di condanna potrebbe, in astratto, ben contenere da un lato statuizioni penali a carico della persona fisica, dall'altro l'applicazione di una sanzione pecuniaria nei confronti della persona giuridica. E', semmai, proprio l'individuazione del rapporto tra illecito amministrativo e reato presupposto a porre serie difficoltà di natura esegetica [Manzione (26) 592]. La sostanziale identità del fatto materiale posta alla base della duplice risposta sanzionatoria, ad ogni modo, sembra consentire l'operatività dell'effetto estensivo [Spangher (32) 380], seppur in forma non biunivoca. L'opposizione presentata dall'imputato potrà senza dubbio giovare anche all'ente ai fini della responsabilità amministrativa qualora il giudizio, dibattimentale o abbreviato, si concluda con una sentenza di assoluzione perchè il fatto non sussiste, non è previsto dalla legge come reato, non è antigiuridico. Diversamente, la negazione della responsabilità amministrativa dell'ente potrebbe non riverberarsi sulla posizione processuale dell'imputato, vista la complessità della fattispecie descritta dal d.lg. n. 231 del 2001 che determina la responsabilità amministrativa dell'ente collettivo [Manzione (26) 592].

************

Gli altri procedimenti speciali: 
il giudizio immediato e il giudizio direttissimo.
1 La mancanza di un'espressa menzione nella sezione VI del capo III del d.lg. n. 231 del 2001 dei riti immediato e direttissimo ha posto il dubbio circa la concreta applicabilità dei rispettivi moduli processuali nel procedimento a carico della persona giuridica. In particolare la previsione di una disciplina riguardante i giudizi deflattivi del dibattimento che ribadisce in maniera sovrabbondante la piena operatività delle disposizioni contenute nei titoli I, II e V del libro VI del codice di rito, ha posto il quesito del possibile recupero del giudizio immediato e del giudizio direttissimo in forza del più generale rinvio alla disciplina ordinaria operato dall'art. 34. A fronte di una lettura che intenda privilegiare la portata sistematica delle disposizioni contenute negli artt. 62, 63 e 64 del decreto legislativo, che non solo pongono norme derogatorie o chiarificatrici delle disposizioni generali, ma che esplicitano altresì un richiamo espresso al codice di procedura penale, l'art. 34 non dovrebbe poter essere considerato fonte diretta di applicabilità delle previsioni in materia di procedimenti speciali. Tale considerazione imporrebbe l'inapplicabilità dei moduli anticipatori del dibattimento nel procedimento per l'accertamento della responsabilità amministrativa [l'argomentazione, in forma critica, è svolta da Piziali (29) 666]. D'altro canto esistono molteplici indici di carattere testuale e sistematico che consentono di pervenire ad una soluzione opposta, che contempli la piena operatività dei riti in analisi anche con riferimento all'accertamento dell'illecito in capo all'ente collettivo.

2 Anzitutto la voluntas legis, desumibile dal testo della Relazione governativa al d.lg. n. 231 del 2001, ove è dato leggere un riferimento espresso ai giudizi immediato e direttissimo, rispetto ai quali il legislatore ha ritenuto di non dover dettare "regole particolari" [Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 545]. Si afferma che l'accesso a tali moduli processuali sarà consentito anzitutto in caso di accertamento simultaneo della responsabilità della persona fisica e della persona giuridica, allorché sussistano i presupposti per l'accesso a tali giudizi "e non debba disporsi la separazione dei procedimenti" [v. sempre la Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 545]: in questa circostanza entrambe le res iudicandae potranno essere definite nelle forme del rito speciale [Lorusso (21) 2534]. Ciò non avverrà allorquando i presupposti per il rito speciale non sussistano in capo all'ente: ipotesi, questa, che imporrà la separazione dei procedimenti in base al disposto dell'art. 38 c. 2 lett. c [contra, Piziali (29) 668, che afferma come in tale ipotesi si imporrà lo svolgimento del giudizio ordinario anche per la persona fisica; ma v. anche Tirelli (34) 347]. Analogamente in via separata si potrà procedere, sempre in virtù del disposto dell'art. 38 c. 2 lett. c, nei casi in cui i requisiti di accesso al rito speciale manchino per l'imputato, sussistendo - invece - in capo alla persona giuridica: in tal caso, tuttavia, la scelta del p.m. di aderire ad un modulo processuale distinto, se pur praticabile, non sembrerà opportuna, vista l'incidenza dell'accertamento del reato presupposto anche in ordine ai requisiti di punibilità dell'ente collettivo. La Relazione afferma, da ultimo, che nel caso di autonomo accertamento della responsabilità amministrativa dell'ente, il giudizio immediato sarà "certamente praticabile" sussistendo il presupposto normativo dell'evidenza probatoria "che rende inutile l'udienza preliminare"; anche il giudizio direttissimo potrà essere attivato allorquando la persona giuridica abbia reso confessione dell'addebito "a mezzo del proprio rappresentante" [Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 545].

3 Altro indice della compatibilità dei giudizi speciali in analisi con il sistema di accertamento della responsabilità degli enti è contenuto nell'art. 62, che richiama, tra le disposizioni applicabili, l'art. 558 c. 8 c.p.p., recante la disciplina del giudizio direttissimo per reati attribuiti alla cognizione del Tribunale in composizione monocratica [Piziali (29) 667].

4 V'è - poi - un ulteriore elemento di conferma di carattere testuale, contenuto nell' art. 59 c. 1, che, nell'individuare le modalità di contestazione dell'illecito all'ente, richiama le forme di esercizio dell'azione penale descritte dall'art. 405 c. 1 c.p.p., tra le quali sono contemplate anche la richiesta di giudizio immediato e di rito direttissimo [v. sempre Piziali (29) 667].

5 D'altro canto che questa sia la soluzione più corretta, anche a livello sistematico, è dato desumerlo dalla specificazione contenuta nell'art. 36, ove si statuisce l'osservanza, nel procedimento riguardante l'illecito, delle previsioni sulla composizione del Tribunale previste per il reato presupposto e delle "disposizioni processuali collegate".

6 Una lettura del dato normativo che reputi non operativa la clausola dell'art. 34, in ordine alla disciplina dei menzionati procedimenti speciali, rischierebbe di privare il sistema di strumenti di rilevante importanza per l'economia dell'accertamento, anche nell'ottica della ricerca di una cognizione simultanea delle diverse regiudicande.

7 La giurisprudenza di merito ha ritenuto che nel procedimento per l'accertamento della responsabilità amministrativa dell'ente deve ritenersi sicuramente ammesso il giudizio immediato: il fatto che la sezione VI, capo III, d.lg. n. 231 del 2001, contempli previsioni specifiche soltanto per il rito abbreviato, per il patteggiamento e per il procedimento per decreto, non può fondare un argomento a contrario che porti ad escludere l'ammissibilità degli altri riti speciali previsti dal codice di rito. Nessuna incompatibilità, in particolare, è prospettabile tra l'accertamento della responsabilità amministrativa ed i caratteri del giudizio immediato, in relazione al quale è fornita una sicura conferma a livello normativo nell' art. 59, che richiama le norme di cui al titolo IV del libro VI del codice di procedura penale tra le possibili forme di contestazione dell'illecito amministrativo alla persona giuridica [g.i.p. Trib. Milano, ord. 23.3.2004, Barachini e altri, CP 2004, 3789].

8 Il giudizio immediato potrà essere chiesto dal p.m. nel termine di novanta giorni dall'annotazione della notizia dell'illecito nell'apposito registro, ex art. 55 [Garuti (19) 9; Paolozzi (28) 206]. Perché la contestazione dell'illecito possa avvenire secondo le forme del rito immediato è necessario che sussista una situazione di evidenza probatoria in ordine alla responsabilità amministrativa dipendente da reato [Manzione (26) 580] e che l'ente costituitosi a norma dell'art. 39, nella persona del legale rappresentante, abbia reso interrogatorio sui fatti costituenti oggetto di tale evidenza [su cui si rinvia supra al commento sub art. 44; cfr. anche Garuti (19) 9]. All'interrogatorio dell'ente deve essere equiparata l'ipotesi dell'invito a presentarsi, notificato a norma dell'art. 375 c.p.p., cui non segua la comparizione e la costituzione dell'ente [Paolozzi (28) 205].

9 Il giudizio immediato può, altresì, essere chiesto dall'ente che intenda rinunciare allo svolgimento dell'udienza preliminare per approdare direttamente al dibattimento [Garuti (19) 9; Tirelli (34) 347]. Tale facoltà può essere esercitata nel termine indicato dall'art. 419 c. 5 c.p.p., vale a dire almeno tre giorni prima della data dell'udienza. L'atto di rinuncia alla fase preliminare deve essere notificato, a cura dell'ente, al p.m. La scelta del rito immediato operata dalla persona fisica nel procedimento a suo carico, a norma dell'art. 419 c. 5 c.p.p., in limine all'udienza preliminare determina la separazione delle due regiudicande in mancanza di una analoga richiesta formulata dall'ente, con la conseguenza che il giudice dell'udienza preliminare non può emettere il decreto di giudizio immediato anche nei confronti della società. In questo caso, dunque, si procederà separatamente, con il rito ordinario, a carico della persona giuridica [g.u.p. Trib. Milano, ord. 5.10.2004, Barachini e altri, GM 2005, 1153].

10 Quanto al giudizio direttissimo deve, anzitutto, rilevarsi l'incompatibilità della situazione di flagranza rispetto all'ente, in considerazione della impossibilità di configurare una restrizione della libertà per l'ente ed un successivo giudizio di convalida [sul punto v. Relazione governativa, n. 19, in Aa.Vv., La responsabilità amministrativa degli enti. D.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, Milano 2002, 545; Piziali (29) 701; Tirelli (34) 346]. Tale soluzione sembra valida anche per l'ipotesi di procedimento cumulativo, allorquando l'imputato sia stato tratto in arresto e sussistano i requisiti per il giudizio direttissimo. Si pone, semmai, in questo caso, il dubbio della possibile separazione delle res iudicandae, nel silenzio dell'art. 38 c. 2 lett. b [v. al riguardo Piziali (29) 663; Lorusso (21) 2534].

11 L'unico caso di giudizio direttissimo che si può configurare, allora, è disciplinato dall'art. 449 c. 5 c.p.p.: si tratta dell'ipotesi di confessione dell'ente resa nel corso dell'interrogatorio (e sempre che la stessa sia configurabile; cfr. art. 44), cui segua la fissazione dell'udienza nel termine di quindici giorni dall'annotazione dell'ente nel registro di cui all'art. 55 [Ceresa Gastaldo (9) 82; Garuti (19) 9; Paolozzi (28) 207; Piziali (29) 701; Tirelli (34) 346].
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