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La valutazione giudiziale dei Modelli: questa sconosciuta - Nota a Tribunale
Milano, sez. IV, 4 febbraio 2013, n. 13976

Avv. Maurizio Arena

La sentenza in commento ha disposto la condanmqeerdone fisiche e giuridiche in
relazione al delitto di truffa aggravata in danmed G@omune di Milano nella stipula dei
contratti derivati.

In questa sede si intende svolgere qualche corgidee sulla parte della motivazione
relativa alla responsabilita delle persone giuhidiai sensi del d.lg. 231/2001.

Il giudice ritiene accertata la commissione deltageeontestato da parte di soggetti
(apicali e nof) incardinati presso gli enti imputati, nellintsee e a vantaggio delle
societa.

Dal processo sarebbe emersa una vera e propriecpaliimpresa che spingeva verso
guei comportamenti delittuosi (il Giudice parla persona giuridica “ispiratrice e
complice™).

! Un altro aspetto importante, ma che non verrdaffto in questa nota di commento, attiene al manca
approfondimento in motivazione, in tutte le sueliogzioni, della distinzione tra “apicali” e “sofiosti”,
soprattutto in relazione all'onere probatorio nelaall’'adozione e attuazione dei Modelli organiizail
quale, per i reati commessi dai c.d. sottoposti, édnvertito a carico dell’ente (art 7), come dpelx art

6 , relativo alle ipotesi di reato commesso da sttggpicali.

2 Ripetendo quasi testualmente il passo motivazéodalla nota ordinanza del Giudice per le indagini
preliminari del Tribunale di Napoli (26 giugno 200%rdinanza Impregilo”), resa nell’'ambito di un
incidente cautelare:

Ed & proprio il coinvolgimento nei fatti di cui alprovvisoria imputazione di un numero cosi rileteadi
soggetti apicali ed anzi dei piu alti vertici debecieta che, rimasta incontesta ed anzi esclusalal®
probatorio la sussistenza dellinteresse esclusproprio o di terzi che ne abbia teleologicamente
orientato I'azione, induce a ritenere che I'enta stato “il vero istigatore, esecutore e benefitadelle
condotte materialmente commesse” dalle personehfisin esso inserite e che vi svolgevano le pi alt
funzioni di rappresentanza, amministrazione e diez. Omissis

E analoga conclusione € autorizzata dall’'univocaadarobatorio, che tale pud qualificarsi il datoeln
questa fase basterebbe fosse indiziario, per i stiggottoposti all'altrui direzione e vigilanzajagche
essi non hanno agito, come autenticamente ammedleoaonversazioni riservate e negli interrogatori
resi al P.M. (cfr. dichiarazioni di ...), violando leegole comportamentali e aggirando i presidi di
controllo apprestati dalle rispettive societa, ma ésecuzione delle direttive ricevute, pienamente
condivise, volontariamente realizzate.
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Insomma, l'illecito dell’ente é integrato: trattadii un reato-presupposto commesso da
un soggetto indicato nell'art 5 ed oggettivamertenducibile all’ente per il tramite del
criterio dell’interessedx ant¢ e del vantaggio (accertagx postin concreto).

Spettava agli enti, a questo punto, la prova elelthento impeditivalella definitiva
ascrizione di responsabilita, rappresentato daibamhe e dall’attuazione di un idoneo
Modello organizzativo.

Sul punto il Giudice testualmente afferma:

Sulla base di tali considerazioni non risultano meemo ipotizzabili profili di rilievo ai
fini della verifica della sussistenza delle causeedclusione della responsabilita
dell’'ente di cui all'art 6 d.lg. 231/2001: tutte Isocieta ritenute responsabili hanno
certamente adottato modelli di organizzazione egestione idonei, in astratto, a
prevenire fatti come quelli fin qui considerati, nt@me si € visto, i modelli preesistenti
non risultano aver avuto alcuna efficacia preveatad appaiono (ad una lettura non
superficiale) solo una attenta precostituzione tlbia al solo fine di garantire ai
funzionari di grado superiore una specie di impanper quanto eventualmente
commesso dai vari sellers o traders nella stipidaabntratti effettuati.

Le procedure allora in vigore prodotte dalle difesen sono quindi in alcun modo da
ritenersi concretamente efficaci e, per loro stuudt, non erano in alcun modo idonee a
impedire reati di truffa ai danni di enti pubbli@pme quelli qui contestati.

In particolare, I'unica procedura in vigore al mome dei fatti di cui si tratta e che
avrebbe potuto avere qualche rilevanza in questcgdimento, € quella relativa al
corretto trattamento dei clienti ed alla loro clafésazione, che tuttavia, pur sussistente,
non indica alcuna misura idonea a prevenire evélgigittimi o comunque eventualita
di scorretto trattamento, mentre i codici etici temgono soltanto un generico divieto di
fatti illeciti, non seguito da alcuna procedura mka al controllo e allimpedimento
degli stessi.

Trattasi, ad avviso di chi scrive, di motivazioneritevole di molteplici considerazioni
critiche.

L a valutazione del modello organizzativo

Colpiscein primis la brevita della motivazione sullo specifico purdelle poche pagine
dedicate alla responsabilita degli enti, soltantchp righi sono stati vergati per
escludere la rilevanza esimente dei Modelli.

Le loro condotte, in piena aderenza agli imput fbrdai vertici preposti alla loro vigilanza e caomtlo,

si sono uniformate alle istruzioni, alle prassi emilali; esse si iscrivono nella complessiva striateg
imprenditoriale concretamente assunta, sicché @desona giuridica attraverso i suoi organi, € nella
pienezza della immedesimazione con gli stessi,richéa ispiratrice e complice dei comportamenti
delittuosi e, dunque, responsabile di fatti chetamente non possono esserle addebitati a titolmelia
culpa in vigilando.
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Va precisato: la brevita non & un difetto in quatdate, ma pud diventarlo, se |l
contenuto di quello che si scrive non corrispondecaretti canoni motivazionali
imposti al giudicante dalla legge (nella specid:ddg. 231); oppure se la motivazione e
apparente, contenendo mere clausole di stile onasssiomatici.

Non appare innanzitutto corretto affermare che I€Sbhse di tali consideraziomegti
commessi in esecuzione di una politica di impresd,a) non risultano nemmeno
ipotizzabili profili di rilievo ai fini della verifca della sussistenza delle cause di
esclusione della responsabilita dell’ente”.

Tale argomentazione trova un precedente in termglla menzionata ordinanza
Impregilo, che, sul punto, usava il diverso aggettridondante”:

Le considerazioni appena svolte rendono ridondaodg@i ulteriore valutazione in
ordine allimputazione soggettiva alle indagate...

II Modello ha rilievo anche nell'ipotesi di c.d. sgonsabilita “dolosa”, da politica
d'impresa che spinge al reato; a meno di non vaj@tizzare un’impresa
intrinsecamente illecitala quale & definitivamente interdetta ex art @&6comunque
estranea alla vicenda in oggetto.

Quest'ultimo passaggio € evidenziato pure nellaziehe di accompagnamento del d.lg.
231:

Ai fini della responsabilita dell’ente occorreraydque, non soltanto che il reato sia ad
esso ricollegabile sul piano oggettivo (le condiialle quali cio si verifica, come si e
visto, sono disciplinate dall’art. 5); di piu, ileato dovra costituire anche espressione
della politica aziendale o quanto meno derivare waa colpa di organizzazione.
Allente viene in pratica richiesta l'adozione di onelli comportamentali
specificamente calibrati sul rischio-reato, e ciwelti ad impedire, attraverso la
fissazione di regole di condotta, la commissione ddierminati reati. Requisito
indispensabile perché dall’adozione del modelloiddtesenzione da responsabilita
dellente € che esso venga anche efficacementatattlieffettivita rappresenta,
dunqgue, un punto qualificante ed irrinunciabile delovo sistema di responsabilita.

Il famigerato circolo vizioso

“Se un reato e stato commesso, il Modello non hezifinato e, di conseguenza,
I'esenzione dalla responsabilita va negata”

non deve avere diritto di cittadinanza nel nostdirmmento giuridico.

La nota “sentenza Impregildfo ribadisce in termini netti:

% Giudice dell'udienza preliminare, Tribunale di kfilo 17 novembre 2009.
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Del resto non avrebbe senso ritenere inefficacemadello organizzativo per il solo
fatto che siano stati commessi degli illeciti datpalei vertici della persona giuridica,
in quanto ci0 comporterebbe ovviamente la praticepplicabilita della norma
contenuta nell'art 6...

Occorre in altre parole stabilire se prima della mmissione del fatto fosse stato
adottato un corretto modello organizzativo e se talodello con valutazione ex ante
potesse considerarsi efficace per prevenire gcili societari oggetto di prevenzione.

In secondo luogo € una contraddizione in termiférafare I'idoneita in astratto di un
Modello se le procedure aziendali sono ritenuteédnee.

Le procedure aziendali rappresentano il cuore detléio: disciplinano le attivita a
rischio di reato e quelle c.d. strumentali.

Si tratta di requisito richiesto dalla (peraltroassa) giurisprudenza, a partire
dall'ordinanza sul “caso IVRf’ che ha messo I'accento sulla specificita deiquuoiti
che devono attuare in dettaglio eventuali geneliedittive di comportamento contenute
nel Modello stesso

La menzionata sentenza Impregilo ha ritenuto sigecifente rilevante, ai fini
dell'assoluzione della societa, la bonta della pdara sullo specifico rischio di reato
contestato (manipolazione del mercato), esaminadoontenuti.

Se le procedure non sono idonee,-in particolare, se non € idonea la procedura che
dovrebbe regolare I'attivita sensibile interessata procedimento penalell Modello &
esso stesso inidoneo, gia in astratto, in quanto contenente adeguate misure
preventive.

Infine, assolutamente privo di motivazione lo spupbtenzialmente piu innovativo
della motivazione, secondo il quale i Modelli

appaiono (ad una lettura non superficiale) solo w@attenta precostituzione di alibi, al
solo fine di garantire ai funzionari di grado supme una specie di impunita per
quanto eventualmente commesso dai vari selleradets nella stipula dei contratti
effettuati.

Da un punto di vista scientifico lo spunto & patacmente raffinato; sotto un profilo
processuale trattasi di valutazione molto gravee, cbvviamente, esigeva una
motivazione “robusta”.

* Giudice per le indagini preliminari, TribunaleMilano, 20 settembre 2004
® Il quale, altrimenti, avrebbe — per usare terntiminsueti al diritto costituzionale - natura merataen
programmatica e non immediatamente precettiva.
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Una riflessione di questo tipo € emersa anche rmtegdimento c.d. “Farmatruffa”,

conclusosi qualche anno fa dinanzi al TribunalBati®, laddove & stata evidenziata dai
periti del GIP, in sede di incidente cautelare, wesga filosofia di costruzione del
Modello e dellODV finalizzata a “scaricare a vdllée responsabilita dei vertici

aziendali:

Cio che viene in considerazione € un’istanza diradio nei confronti delle posizioni di
vertice e non tanto e non solo verso i dipendenti.

Ne deriva che la conformazione dell’organismo dgilehza, pure rimessa alla
discrezionalita di chi lo nomina (il CdA), non puldbgicamente, prima ancora che
giuridicamente, riversare una commistione tra coflari e controllati: non devono,

cioe, essere chiamati a far parte dellorgano sdgg#e svolgono funzioni di vertice e
che, proprio per questa ragione (come vuole I'&)t.sono sottoposti a controllo.

L’azienda ha incentivato significativamente la poa della prevenzione
essenzialmente nei confronti dei dipendenti, spadieersante dei rischi connessi alla
commercializzazione dei farmaci.

Ad avviso di chi scrive la conclusione che il Mddelosse meramente “cosmetico”,
come usa dirsi, non puo che derivare dall’attestoree della sua attuazione in concreto,
di cui deve darsi conto in motivazione.

Inoltre, se il giudice ritenesse di ravvisare aithira una politica criminosa d’'impresa,
potra essere sempre agevolmente negata I'elusianédienta del Modello stesso.

by

Ma tutto cio € il risultato del ragionamento dedigsp non certo la sua premessa
assiomatica.

Conclusioni

Dalla ricognizione della giurisprudenza che si #fegsmata sui Modelli organizzativi si
ha I'impressione (forse sarebbe meglio dire: ldezaa) che la responsabilita dell'ente
venga vista come uguid minorisrispetto a quella delle persone fisiche.

Qualcosa che si puo sbrigativamente sancire, sandare troppo per il sottile; in
maniera pressoché automatica nelle ipotesi di degjii apicali; con pochissime parole
sullacompliancepreventiva che, invece, potrebbe giustificaresidiszione.

® Procedimento per i reati di corruzione e truffadanno del Servizio sanitario nazionale da parte di
medici, farmacisti e personale di alcune societené@eutiche. Le societa imputate ai sensi del &834.
hanno patteggiato la sanzione, dopo aver modifiedtantegrato i loro Modelli organizzativi alla kic
delle indicazioni dei periti del GIP e dei consuigacnici del PM. Sul tema: ViscardPrevenzione del
rischio-reato e standard di adeguatezza delle daeuienodelli di organizzazione e di gestione diisth
farmaceutiche al banco di prova di un’indagine pelg, Cass. pen. , 3/2010; Arena prevenzione della
corruzione nelle aziende farmaceutickdodiritto Editore, 2011.
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Tale atteggiamento — da un lato comprensibile axigtaardo alla tradizione del “diritto
penale della persona fisica” - non puo in alcun medsere giustificato, proprio alla
luce del tipo di responsabilita, punitiva e paragde, prevista dal d.lg. 231.

Lo spettro della responsabilita oggettiva, sepmmp@e negato a parole, continua ad
agitarsi minaccioso.

Non tanto, a ben vedere, nel riscontro del collezy@m soggettivo e del requisito
dell'interesse/vantaggio; quanto nell’annacquamelelta prova contraria.

Il Giudice ben puo avere la percezione di societdane dall’essergood citizensdi
societa che creanapparenza di diligenza di societa che coprono la loro
spregiudicatezza illecita conpaper compliance

La percezione del giudice e di sicura importanzagdnevitabile: ma, certamente, e
solo il primo tassello del ragionamento decisorio.

Nella sentenza di condanna il giudice deve spielgaragioni sulla base delle quali non
ravvisa I'esimente, esattamente in relazione alerarto della stessa ex artt 6 e 7.

Deve ancora una volta ribadirsi che — per i reati\brtici’ — & la societa a dover
dimostrare la €ompliance231".

Incisiva ancora una volta I'ordinanza Impregilo:

L’'oggetto della verifica rimessa al Giudice é dueqduplice, essendo necessaria una
valutazione sull'idoneita del modello e cioé sullampletezza, esaustivita e specificita
delle sue previsioni, in punto di individuaziongpgzzazione delle misure organizzative
e di controllo, nonché sull’efficacia della suawarione, sulla concreta misurazione dei
presidi predisposti alla realta effettuale ed op#ra.

La prima indagine va svolta sul modello, sul suateauto dichiarativo e descrittivo, la
seconda, comportando la valutazione di circostafettuali concrete necessita di
ulteriori elementi e dati di natura obiettiva, altaui emersione, nella fase del giudizio
ovvero nella fase incidentale della cautela, dek@/pedere il soggetto su cui incombe
il realtivo onere dimostrativo e cioe lo stessoeecte subisce il rischio sostanziale del
mancato accertamento.

" Sul punto non si condivide I'approccio fornito ldaienzionata ordinanza Impregilo, secondo cui@nch
nell’ipotesi di reato commesso da soggetto nonadgjd’onere della prova ricadrebbe sull’ente ingbat
Siffatta conclusione non appare, invero, condivisjbposto che, poiché la valutazione che il giedic
dovra compiere sul modello € identica in entraméefdttispecie (sia che il reato sia commesso da
soggetto apicale, sia che sia commesso da sotmpestomporta una disamina del suo contenuto -e sott
il profilo dell'idoneita — e della sua attuazione setto il profilo dell’efficacia — sara indubbiamien
interesse dell’ente che al riguardo risulta obiettmente dotato di maggiori poteri conoscitivi
dimostrare, in ambedue i casi, I'adozione di idorgtrumenti comportamentali ma soprattutto
dimostrarne l'efficace attuazione attraverso I'¢fifea e costante implementazione del modello, cosi
validamente interloquendo sull'istanza di coercimmvvero sulla contestazione formulata.
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Il giudice deve attendere la prova impeditiva @gite e se non viene persuaso della sua
diligenza organizzativa applichera la sanzione.

In altri termini, sotto il profilo decisionale, siova forse nella piu facile posizione di
dover “contestare” la prospettata diligenza daepdetl’ente.

In definitiva, per escludere la rilevanza esimeatgeModelli il giudice avrebbe dovuto,
anche in maniera sintetica, ma certamente noncaipt

- evidenziare l'insufficienza della mappatura dethis di truffa in danno di ente
pubblico, fornendo una risposta al seguente quadilodelli esaminati avevano
chiaramente ipotizzato la possibilita di raggirbeate pubblico nei contratti del
tipo sub iudic®

- valutare 'adeguatezza in astratto dei presidirmta gestire quello specifico
rischio di truffa, rispondendo alla domanda: legadure per la negoziazione
erano adeguate a disciplinare tale attivita (adnps® sotto il profilo della
segregation of dutieslegli snodi informativi allODV, dell’archiviazioe ecc.)?

- valutare se quelle procedure erano applicate, epparvigeva una prassi di
negoziazione difforme rispetto alle procedure;

- valutare la disciplina dell’lODV;
- valutare l'effettivita della vigilanza dellODV;,
- valutare I'esistenza e l'idoneita del sistema samatorio interno.

Alcuni dei requisiti sopra indicati attengono abineita in astratto del Modello
organizzativo, altri alla sua effettiva attuazione.

All'ente, per andare assolto, servono tutti, sialljuelativi allidoneita in astratto che
quelli relativi all'attuazione in concreto; al Gigd, invece, per escludere I'esimente é
sufficiente I'inidoneita in astratfo

Da ultimo — ma di certo non per importahzagli enti avrebbero dovuto dimostrare
I'elusione fraudolenta del Modello: il giudice ablee potuto contestare tale

8 Le tre ordinanze di riferimento (FINSPA (GIP Tritale Roma 4 aprile 2003) e le menzionate IVRI e
IMPREGILO), escludono l'idoneita in astratto dei t#li esaminati, non soffermandosi neppure sul
profilo dell’attuazione in concreto. Questa € lasst impostazione della sentenza Impregilo, cdtita
dottrina (oltre che nell’appello della Procura) prio per I'esclusiva attenzione al dato formale.

° E neppure per criticita teorica, trattandosi déhgpale elemento di prova contraria che fa paridir
probatio diabolicaa carico dell’ente, ai limiti della responsabilitggettiva.
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ricostruzione, ad esempio affermando che si trattdv una mera violazione delle
regolé® e non di vera e propria “frode interna”.

In ogni caso, facendo ricorso ad un concetto pgordso di elusione fraudolenta
rispetto a quello che ha mostrato di seguire léesena Impregild.

Quanto sopra detto vuole soprattutto fondpre, futurg I'auspicio che la éompliance
231" assurga a momento centrale dei processi e paolta fondamentale delle
successive sentenze.

Altrimenti la tanto decantata filosofia preventigalla responsabilité&x criminedegli
enti, che dovrebbe condurre il sistema economicorgiliare etica e profitto, finira su
un binario morto nei prossimi anni.

19 Scontata, con ogni probabilita, alla luce delBafazione secondo cui i dipendenti hanno agito “non
violando le regole comportamentali o aggirandodspdi di controllo” ma “in esecuzione delle direi
ricevute, pienamente condivise e volontariamerdézzate”.

In breve: aggiramento del Modello con artifiziaggiri (come indicato pure nelle “Linee-guida 231"
Confindustria) e non mera violazione dello ste4sopzione piusoft accolta nel caso Impregilo, rende
ovviamente piu agevole la prova contraria dell’ente
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