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AbstrActs 
L’eccentrica regolamentazione legislativa del processo penale regolato dal d.lgs. n. 231/2001 – che non prevede, 
a differenza di quanto avviene nel processo penale ordinario, un controllo giurisdizionale in ordine all’esercizio 
dell’azione penale –, nonché gli incerti criteri definitori dell’imputazione della responsabilità all’ente hanno 
favorito una vera e propria autarchia nella gestione dell’accusa. Ciò ha finito per alimentare l’idea, particolarmente 
invalsa nella prassi, di un’azione penale connotata da una profonda discrezionalità applicativa lungo tutti gli snodi 
fondamentali del procedimento de societate, dall’annotazione dell’addebito all’imputazione dell’illecito. Il presente 
contributo tenta di riannodare i fili di una così articolata trama, rifuggendo, però, dall’idea che la panacea di 
tutti i mali vada rintracciata nella tralatizia riaffermazione del canone dell’obbligatorietà dell’azione penale. Anzi, 
proprio il settore della responsabilità penale degli enti sembra poter offrire un proficuo terreno di coltura per 
un approccio “laico” al tema, che riesca a contemperare il necessario rispetto del principio di legalità dell’azione 
con forme di diversion processuale capaci, in una prospettiva de iure condendo, di riaffermare la funzione special-
preventiva del sistema “231”.   

La excéntrica regulación legislativa del proceso penal regido por el “d.lgs. n. 231/2001” (el cual, a diferencia del 
proceso penal ordinario, no contempla un control jurisdiccional sobre el ejercicio de la acción penal), así como los 
criterios definitorios inciertos para atribuir responsabilidad a la entidad, han favorecido una verdadera autarquía 
en la gestión de la acusación. Esto ha alimentado la idea, particularmente arraigada en la práctica, de una acción 
penal caracterizada por una profunda aplicación discrecional a lo largo de todas las etapas del procedimiento de la 
societate. El presente trabajo pretende desentrañar los hilos de esta trama, rechazando, sin embargo, la idea de que 
la “panacea” para todos los males debe encontrarse en la reafirmación del canon de la obligatoriedad de la acción 
penal. Por el contrario, el ámbito de la responsabilidad penal de las personas jurídicas parece ofrecer un terreno 
fértil para un enfoque “laico” sobre el tema, que logre conciliar el necesario respeto al principio de legalidad de 
la acción con formas de desviación procesal capaces, en una perspectiva de iure condendo, de reafirmar la función 
especial-preventiva del sistema "231".
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* Il presente articolo costituisce il testo di una relazione svolta dall’Autore al Convegno “Per una riforma del decreto legislativo n. 231/01”, 
organizzato dall’Unione Camere Penali Italiane e tenutosi a Roma il 22 settembre 2023.
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The eccentric legislative regulation of criminal proceedings under “d.lgs. n. 231/2001” - that, differently from 
ordinary criminal proceedings, does not provide for judicial control over the exercise of prosecution - as well 
as the uncertain defining criteria for attributing responsibility to the entity, have fostered a true autarchy in the 
management of the accusation. This has ended up fueling the idea, particularly prevalent in practice, of a criminal 
prosecution characterized by profound discretionary application throughout all the fundamental stages of the 
societate procedure, from the charge annotation to the attribution of wrongdoing. This contribution attempts to 
retrace the threads of such an articulated plot, discarding, however, the idea that the “panacea” for all ills should 
be found in the uncritical reaffirmation of the canon of the mandatory nature of criminal prosecution. On the 
contrary, the field of criminal liability of entities seems to offer a fertile ground for a "secular" approach to the 
theme, which can reconcile the necessary respect for the legality principle of action with forms of procedural 
diversion capable, in a perspective de iure condendo, of reaffirming the special-preventive function of the "231" 
system.
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Discrezionalità dell’azione nel procedimento a carico degli enti: 
numeri ed eziologia.

Qualsiasi discussione in ordine alle possibili direttrici di riforma delle regole in materia 
di azione nel processo agli enti1 è costretta a muovere da un dato emerso con costanza nella 
prassi giudiziaria maturata negli oltre vent’anni di vigenza del d.lgs. 231/2001: vale a dire l’e-
strema discrezionalità cui apertamente si ispirano le Procure nella gestione dei procedimenti 
de societate.

Ne costituiscono un tangibile riscontro le rilevazioni statistiche disponibili, che da tem-
po registrano un sensibile scarto tra il numero di annotazioni dell’illecito amministrativo e 
quello relativo a notizie di reato iscritte per i c.d. reati “presupposto”; nonché una diffusione “a 
macchia di leopardo” del d.lgs. 231/2001, la cui attuazione risulta assicurata dal dinamismo di 
pochissimi Uffici giudiziari sull’intero territorio nazionale2.

Disomogeneità tanto marcate da apparire difficilmente giustificabili sulla base del fisiolo-
gico discernimento delle notizie di reato meritevoli di annotazione3. Così, gli interpreti impe-
gnati a commentare tali evidenze hanno variamente imputato siffatta anomala applicazione 
del decreto alla carenza di risorse di cui soffre la nostra macchina giudiziaria, ad una scarsa 
propensione dei magistrati all’approfondimento della materia, alla volontà di non complicare 
l’accertamento processuale coinvolgendo l’ente collettivo nel procedimento – legata, altresì, 
alla possibilità di ricorrere con minore sforzo al sistema delle misure di prevenzione patrimo-
niale nei confronti dell’ente – e, infine, allo scrupolo di sottrarre società e imprese all’esperien-
za del processo penale, potenzialmente produttiva di effetti distruttivi su realtà economiche 
complesse4.

Al di là del grado di persuasività assegnabile a ciascuna delle predette spiegazioni, simi-
le ricognizione restituisce efficacemente l’immagine di una realtà ritenuta «desolante»5, in 
cui le scelte in materia risultano guidate da valutazioni di opportunità, anziché da parametri 
legislativi.  Con la conseguenza che l’accertamento della responsabilità dell’ente vive in una 
dimensione applicativa di generale “indulgenza” ed i pochi, isolati, casi in cui invece «lo 
Stato usa la forza finiscono [inevitabilmente] per lasciare in bocca il sapore amaro della 
persecuzione»6.

D’altronde, la mancata annotazione dell’illecito amministrativo rappresenta solo uno 
dei riflessi di una più generale idea, invalsa nella prassi, secondo cui il pubblico ministero 
sarebbe titolare, in tema di repressione degli illeciti de societate, di una discrezionalità piena, 
destinata ad investire l’intera indagine a carico dell’ente, dall’atto genetico fino alla conclusio-
ne della fase investigativa.

Ad ammetterlo, «senza falsi pudori»7, è stata la Procura di Milano, che, pur distinguendosi 
per l’elevata sensibilità verso il fenomeno della criminalità economica, partecipa al trend sopra 
evidenziato ed iscrive solo il 10% - 15% di annotazioni a carico degli enti. Quest’ultima ha 
riconosciuto expressis verbis che tali numeri traggono origine dalla inveterata convinzione circa 
la natura discrezionale della valutazione affidata al pubblico ministero in ordine all’avvio del 
procedimento nei confronti della persona giuridica8.

Eppure, la disciplina positiva dell’annotazione dell’illecito non sembrava autorizzare in 
maniera automatica una simile lettura. Il riferimento è all’art. 55 del d.lgs. 231/2001, a tenore 

1  Per una efficace ricognizione del tema, Bernasconi (2021), pp. 89 ss.
2   Per un commento articolato commento dei dati cui si fa riferimento nel testo, v. D’Acquarone e Roscini-Vitali (2018), p. 123.
3  Si vedano al proposito gli interessanti studi pubblicati di recente in Centonze e Manacorda (2023).
4  In tema, v. Ceresa-Gastaldo (2021), pp. 178 ss.; Ruggiero (2018), pp. 14 ss.
5  O. Mazza (2020), p. 226.
6  Così, Ceresa-Gastaldo (2019), p. 1.
7  In questi termini, Ceresa-Gastaldo (2019), p. 1.
8  Il riferimento è a quanto affermato nel proprio Bilancio di responsabilità sociale 2013-2014 dalla Procura della Repubblica presso il Tribunale 
di Milano, p. 41.
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del quale «il pubblico ministero che acquisisce la notizia dell’illecito amministrativo dipen-
dente da reato commesso dall’ente annota immediatamente, nel registro di cui all’art. 335 del 
codice di procedura penale […] il reato da cui dipende l’illecito»9.

L’impiego del modo indicativo (annota) ed il ricorso all’avverbio «immediatamente» la-
sciano trasparire, infatti, la chiara intentio del legislatore di escludere forme di discrezionalità 
del pubblico ministero e di imporre un obbligo di annotazione scaturente dalla mera ricezione 
di una notizia di illecito amministrativo astrattamente plausibile10, senza presupporre valuta-
zioni sulla fondatezza dell’addebito, possibili solo all’esito dell’attività di indagine11.

Agevole cogliere, dunque, nella descritta prassi giudiziaria una espressione paradigmatica 
di atteggiamenti culturali radicati, contrassegnati da una sostanziale disaffezione verso con-
dotte rispettose della legalità processuale, e perlopiù insuscettibili di correzione attraverso 
interventi di modifica delle disposizioni legislative.

Andrebbe incontro a cocente delusione, però, chi ritenesse di poter ricavare da simile cahier 
de doleance l’occasione per ribadire in maniera stereotipa gli slogan legati ad una visione tote-
mica del principio di obbligatorietà dell’azione, che da sempre fa da sponda agli ideologi della 
conservazione in materia di ruolo e di collocazione del P.M.

Potrebbe, in altri termini, essere ribaltata la diagnosi: anziché strapparci le vesti, lamen-
tando nostalgicamente le ricadute di una obbligatorietà ormai per sempre perduta, il nodo 
gordiano della obbligatorietà può essere, forse, affrontato senza infingimenti né steccati ide-
ologici. In fondo, nell’ambito della responsabilità degli enti, alcune scelte di fondo compiute 
dal legislatore del 2001 hanno, senza dubbio, facilitato l’adozione di simili atteggiamenti. Ed 
è su tali scelte che occorre concentrare l’attenzione, nell’ottica di proporre soluzioni dirette ad 
arginare non solo e non tanto le derive antiformalistiche fin ora evidenziate dalla prassi, ma 
l’esercizio di un potere potenzialmente assoluto, senza regole, né contrappesi, dietro la foglia 
di fico del principio di legalità. 

Archiviazione diretta dell’illecito amministrativo e ricadute 
sistematiche dell’assenza di un controllo giurisdizionale.

In questa prospettiva, il discorso può prendere le mosse dall’analisi della disciplina assai 
peculiare riservata dal d.lgs. 231/2001 all’archiviazione dell’illecito societario. Come noto, l’art. 
58 contempla, al riguardo, un meccanismo eccentrico rispetto alla nostra tradizione culturale 
tendente a identificare nel controllo giurisdizionale il miglior vaglio possibile sulla determina-
zione dell’accusa di non agire12.

Più precisamente, la disposizione ora citata stabilisce che il pubblico ministero, quando 
ritiene insussistenti gli elementi per la contestazione dell’illecito amministrativo, emetta di-
rettamente, inaudito iudice, un decreto motivato di archiviazione; istituisce, inoltre, un inedito 
filtro di natura gerarchica sull’inazione, eventuale e successivo rispetto alla definizione del 
procedimento. Il provvedimento deve, infatti, essere comunicato al procuratore generale pres-
so la Corte d’appello, il quale, entro sei mesi, può ribaltare la determinazione del primo ufficio 
requirente, dopo aver svolto gli accertamenti ritenuti indispensabili.

Diffusamente criticata dalla dottrina, la scelta legislativa di optare per un’archiviazione non 
giurisdizionalizzata13 è stata dai più giudicata contraria al principio di obbligatorietà dell’azio-

9  A commento dell’art. 55 del d.lgs. 231/2001 v, ex multis, Baresi (2008), pp. 483 ss.; De Falco (2013), pp. 145 ss.
10  In questo senso anche Mazza (2020), p. 226.
11  Più precisamente, Baresi (2008), p. 489, sottolinea che l’art. 55 del d.lgs. 231/2001 «richiede, quale unico elemento per far sorgere in capo 
al p.m. l’obbligo di annotazione, l’acquisizione di una notizia per uno dei reati presupposto della responsabilità degli enti contemplati dal 
decreto legislativo agli artt. 24-25-[sexiesdecies], ritenendo applicabile, anche con riguardo alla annotazione, i canoni elaborati in relazione alla 
corrispondente disciplina codicistica, secondo la quale, ai fini dell’iscrizione ex art. 335 c.p.p., basta un minimo di concretezza e di specificità, 
sufficiente a consentire di individuare nel fatto oggetto dell’informazione gli elementi essenziali di un reato, anche meramente ipotetico. 
Conseguentemente, ed analogicamente, l’annotazione dell’illecito amministrativo presupporrebbe soltanto l’ipotetica configurabilità a carico 
dell’ente di una responsabilità dipendente da reato, situazione che ricorrerebbe ogni qual volta una persona fisica, qualificata dalla posizione 
ricoperta in seno all’ente, ponga in essere uno dei reati di cui agli artt. 24-25-[sexiesdecies], senza che risulti l’esclusiva destinazione a proprio 
favore dei vantaggi conseguiti attraverso l’ipotizzata condotta criminosa».
12  In termini analoghi, Di Bitonto (2012), p. 53. Si veda, inoltre, Lorusso (2010), pp. 654 ss.
13  La scelta operata dal legislatore, come emerge dal testo della Relazione al decreto legislativo, si ispira al sistema predisposto in materia 
di violazioni amministrative, disciplinato dall’art. 18, comma 2 della 1. n. 689 del 1981, e al previgente codice di rito.  A commento della 
disposizione, per tutti, Paolozzi (2006), pp. 176 ss.; E. Amodio (2005), pp. 333 ss.; Padula (2005), p. 2805.
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ne penale14, inserendosi a pieno titolo tra gli aspetti del processo agli enti collettivi maggior-
mente discussi in sede scientifica.

Non è questa la sede per ripercorrere l’ampio dibattito sviluppatosi intorno all’interro-
gativo circa la compatibilità costituzionale del meccanismo semplificato di archiviazione del 
procedimento de societate, la cui risposta risulta in larga misura condizionata dalle premesse 
che si intendono accogliere in ordine alla controversa natura giuridica della responsabilità dei 
soggetti collettivi, nonché dal significato che si assegna al canone contenuto nell’art. 112 Cost.

Due rilievi appaiono, però, degni di nota. 
Per un verso, occorre rimarcare che la condotta del pubblico ministero dovrebbe in ogni 

caso ritenersi costituzionalmente vincolata al rispetto del principio di legalità, a prescindere 
dalla qualificazione penale, amministrativa o di tertium genus assegnata all’azione punitiva 
esercitabile nei confronti dell’ente collettivo. Si tratta di sottolineatura ovvia ma non superflua, 
a fronte del rischio, che costantemente incontra chi si accosta allo studio del micro-sistema 
normativo contenuto nel d.lgs. n. 231/2001 o ne osserva la dimensione applicativa, di assistere 
a continue torsioni delle categorie e dei princìpi generali in funzione della natura ibrida dell’il-
lecito15. Constatazione che, tra l’altro, priva il canone dell’obbligatorietà della azione della sua 
tradizionale mistica forza evocativa. 

Per altro verso, va evidenziata la fallacia dell’assunto secondo cui la previsione di un sin-
dacato giurisdizionale sulla decisione del pubblico ministero costituirebbe l’unico presidio 
normativo idoneo a salvaguardare la legalità-obbligatorietà dell’azione punitiva. A ben vedere, 
il vaglio del giudice sull’inazione riveste una funzione per lo più simbolica, diretto quasi esclu-
sivamente a salvare il sistema da una patente incostituzionalità. Per un verso, l’art. 112 Cost. 
contiene una previsione a fattispecie particolarmente “aperta”, il cui diametro può abbracciare 
soluzioni operative assai diversificate, compresa quella di una verifica non giurisdizionalizzata 
sulla determinazione dell’inquirente di non agire16. Per altro verso, dietro lo schermo offerto 
da tale principio, nel sistema prolifera una discrezionalità “di fatto”, se non altro perché nella 
stragrande maggioranza dei casi, tale controllo compiuto a grande distanza di tempo dalle 
scelte operate dal P.M. appare assai di rado in condizione di invertire l’inesorabile deriva di 
tali opzioni investigative.

E, d’altra parte, l’esperienza giudiziaria ha testimoniato la estrema debolezza dello stesso 
controllo giudiziale a garantire accettabili standard di effettività della regola costituzionale17, 
in ragione della difficoltà di fronteggiare una conduzione della potestà d’accusa «quotidiana-
mente intrisa di scelte di politica giudiziaria, gestite, in chiave di opportunità, dagli uffici, dai 
dirigenti, dai singoli magistrati»18. Arduo, dunque, sostenere che la previsione di un vaglio 
giurisdizionale sull’inazione nel processo de societate avrebbe potuto produrre (o potrebbe pro-
durre) di per sé effetti salvifici rispetto alle prassi devianti emerse nei vent’anni di vigenza della 
disciplina in esame.

In diversificata prospettiva, proprio la scelta di svincolare l’archiviazione dell’illecito am-
ministrativo da una verifica di natura giurisdizionale ha finito per condizionare fortemente 
l’interpretazione e la concreta applicazione del d.lgs. n. 231/2001, finendo per legittimare una 
sorta di autarchia. 

In sostanza, la sottrazione dell’archiviazione al vaglio giudiziale è stata intesa alla stregua 
di un lasciapassare per esercitare una discrezionalità libera in corrispondenza di tutti i princi-
pali snodi del procedimento, dall’annotazione fino alle scelte sull’azione penale. Nella prassi 
si registra, invero, una completa deformalizzazione del procedimento a partire dal decreto di 
archiviazione quasi mai motivato, passando dalla mancata comunicazione del decreto stesso 
al procuratore generale, per finire con la generalizzata omissione dell’avocazione da parte di 
quest’ultimo.

Non solo. Tale scelta rischia di rappresentare un’opzione di fondo talmente eccentrica da 
essere destinata a riverberarsi, restringendoli, anche sugli spazi entro i quali l’interprete può 
muoversi, in ottica de iure condendo, nel pensare ad interventi correttivi del sistema.

14  Particolarmente critica, tra i molti, la posizione di Ferrua (2002), p. 225, il quale si domanda se la fattispecie non costituisca una sorta di 
progetto-pilota, in un’ottica di attenuazione del principio di obbligatorietà dell’azione penale.
15  Per un’ampia trattazione del tema, in un’ottica monografica, si rinvia a Belluta (2018). Cfr., inoltre, Lupária (2018), pp. XIII ss., e 
Paolozzi (2018), pp. 3 ss.
16  In tal senso, Belluta (2022), pp. 1269 ss.; Di Bitonto (2010), p. 556.
17  In tema cfr. Marafioti (1992), pp. 206 ss.; Id. (2017), pp. 17 ss.
18  Così, Nobili (1983), p. 377. Al proposito, cfr. anche, ex multis, G. Conso (1979), pp. XI ss.; V. Zagrebelsky (1979), pp. 9 ss.
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Sotto quest’ultimo profilo, un interessante spunto di riflessione è offerto da una questione 
di strettissima attualità, legata al problematico innesto, nella disciplina del processo alle società 
delle novità introdotte dal d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150. Tra queste riveste particolare rilievo, 
rispetto al discorso che qui ci occupa, la previsione dell’inedito meccanismo di controllo da 
parte del giudice della correttezza e tempestività dell’iscrizione della notizia di reato delineato 
dai nuovi artt. 335-bis ss. c.p.p.

Occorre prescindere, in questa sede, da ogni giudizio circa la farraginosità e assai probabile 
sterilità di simile meccanismo. Va, però, segnalato che esso sembrerebbe, ad un primo sguardo, 
utilmente “importabile” nel procedimento di accertamento della responsabilità degli enti, per 
il tramite del congegno di raccordo tra normativa processuale comune e sistema de societate, 
contemplato dall’art. 34 d.lgs. 231/ 200119.

Sennonché, l’etero-integrazione normativa di cui alla disposizione de qua può operare, 
come noto, solo entro il limite della compatibilità tra le disposizioni codicistiche rinviate ed il 
peculiare contesto normativo in cui le stesse debbano essere recepite. Compatibilità che deve 
essere non solo strutturale ma anche funzionale. Ciò significa che le previsioni del rito ordina-
rio esportabili nel processo all’ente devono esibire l’attitudine a porsi in sintonia con le finalità 
perseguite dal legislatore mediante il procedimento nei confronti dei soggetti collettivi e con 
le relative connotazioni sistematiche.

Ebbene, alla luce di tali considerazioni, viene da chiedersi se possa considerarsi armonico 
l’innesto di un momento di verifica giurisdizionale della tempestività e correttezza dell’an-
notazione dell’illecito in un sistema che non lascia spazi di intervento giurisdizionale in sede 
di archiviazione della correlativa notizia di illecito amministrativo. Benché si condividano le 
perplessità sollevate in sede scientifica circa l’effettiva utilità delle misure introdotte dalla ri-
forma Cartabia, queste ultime potrebbero, del resto, costituire un primo argine alla sistematica 
omissione da parte delle Procure delle annotazioni degli illeciti amministrativi.

Ma ragioni di coerenza sistematica inducono a rispondere negativamente al quesito pre-
cedentemente sollevato. A sostegno della conclusione, possono richiamarsi le medesime ar-
gomentazioni sviluppate dalla dottrina per escludere la compatibilità tra la disciplina dell’ar-
chiviazione dell’illecito amministrativo e l’istituto della riapertura delle indagini preliminari 
regolato dall’art. 414 c.p.p. Al proposito, la ricostruzione patrocinata in sede speculativa tende 
a privilegiare, «a malincuore»20, una lettura incline a riconoscere, in capo all’inquirente, il po-
tere di decidere autonomamente sulla ripresa dell’attività investigativa successiva alla chiusura 
del procedimento. È questa, infatti, l’unica soluzione giudicata plausibile nell’attuale assetto 
normativo, nonostante presti il fianco ad impieghi elusivi dell’archiviazione, funzionali a «pro-
seguire sine die l’attività di ricerca»21.

Prassi devianti in materia di esercizio dell’azione.
Ulteriori riflessi sistematici della scelta legislativa di sottrarre l’archiviazione al controllo giu-

risdizionale possono essere colti volgendo l’attenzione al momento dell’esercizio dell’azione. 
Il riferimento è, in particolare, alla tendenza emersa nella prassi, di optare per un approccio 

selettivo nella contestazione dell’illecito amministrativo all’ente, sfruttando il margine di ma-
novra assai accentuato lasciato agli inquirenti rispetto alla selezione dei soggetti da coinvolgere 
nel procedimento22.

Complice la mancata predeterminazione all’interno del d.lgs. 231/2001 dei presupposti 
dell’archiviazione e, specularmente, dell’azione punitiva nei confronti degli enti, i pubblici 
ministeri hanno, infatti, buon gioco nel disporre dell’addebito a carico della persona giuridica, 
pure in funzione dell’accertamento della responsabilità delle persone fisiche autrici del reato 
presupposto. 

In quest’ambito contribuiscono a favorire prassi devianti le rilevanti difficoltà esegetiche 
sollevate dalla laconicità del dato normativo circa la esatta definizione dei criteri di imputa-
zione della responsabilità all’ente. L’opacità degli elementi strutturali del “fatto” addebitabi-

19  In tema, di recente, Centorame e Lupária (2023), pp. 96 ss.
20  Così, Ruggiero (2018), p. 73, cui si rinvia anche per gli opportuni riferimenti bibliografici sul tema.
21  Così, Ceresa-Gastaldo (2021), p. 186.
22  Lupária (2010), pp. 801 ss.
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le all’ente e dei confini tracciabili tra reato ed illecito amministrativo finiscono, infatti, per 
agevolare varie fenomenologie di artificiosa strumentalizzazione del carattere di fluidità che 
caratterizza, soprattutto nella fase preliminare, l’ipotesi accusatoria. Con evidente nocumento 
dei diritti di difesa dell’ente23.

Significativa è, poi, la possibilità di impiegare l’art. 8 del d.lgs. n. 231/2001, il quale con-
sente di pervenire ad una pena concordata per l’ente a prescindere dall’identificazione della 
persona fisica- autore del reato presupposto, al fine di ottenere una condanna anticipata della 
persona giuridica, di fatto “sostitutiva” dell’imputazione individuale non ancora formulata. A 
tal proposito, la dottrina ha osservato come, sebbene formalmente non sia possibile definire, 
attraverso un unico accordo con il soggetto collettivo, il procedimento a suo carico e le future 
azioni penali riguardanti le persone fisiche, l’art. 8 del d.lgs. n. 231/2001 offra alle Procure una 
possibilità tecnica che rischia di risolversi in una selezione arbitraria «nel rapporto fra respon-
sabilità degli enti “che pagano” e irresponsabilità degli individui “che non pagano”»24. 

Appare evidente come le prefigurate distorsioni sul crinale dell’imputazione vadano con-
trastate passando per un pregiudiziale ripensamento della costruzione normativa della fatti-
specie fonte della corresponsabilità della persona giuridica e della persona fisica. Altrimenti, 
nel quadro di perdurante incertezza che connota la materia, il concreto esercizio del potere da 
parte delle Procure si presta ad un sostanziale strapotere e a continui abusi. 

Un simile intervento, ispirato ad esigenze di razionalizzazione del sistema, non sarebbe, 
però, sufficiente. A ben guardare, infatti, anche il contesto fortemente deformalizzato in cui si 
colloca la contestazione dell’addebito all’ente agevola un impiego disinvolto degli strumenti a 
disposizione dell’accusa.

Il che rende auspicabile un intervento legislativo in grado di riportare su un terreno di 
“legalità” — seppur temperata — l’azione punitiva nei confronti degli enti collettivi, nella 
prospettiva di rilanciare altresì lo spirito special-preventivo che permea la disciplina della re-
sponsabilità degli enti.

Il punto merita qualche notazione di carattere generale.
Come noto, la normativa de qua obbedisce ad un programma di contrasto della criminalità 

economica orientato non tanto alla pena, quanto alla compliance, con l’intento di diffondere 
una cultura di prevenzione dei reati dentro alle imprese, mediante il coinvolgimento delle 
stesse nell’organizzazione di strumenti impeditivi del rischio e della commissione di illeciti 
penali tipicamente connessi all’esercizio di attività imprenditoriali. 

Tanto che il concorso attivo dell’ente alla realizzazione delle finalità perseguite dalla disci-
plina è destinato a rappresentare il momento centrale e fondante dell’intero sistema di respon-
sabilità amministrativa introdotto nel 2001. L’adozione, ante delictum, di modelli idonei ad 
inibire il sorgere di condizioni favorevoli al compimento di condotte criminose incide, infatti, 
sul versante imputativo della responsabilità, escludendo, in via preventiva, l’illecito corporati-
vo. Qualora, invece, sopraggiunga la commissione del reato e l’ente risulti privo del modello 
o questo venga giudicato inidoneo, il d.lgs. n. 231/2001 offre alla persona giuridica numerose 
occasioni per “collaborare” con l’autorità giudiziaria ed accedere a meccanismi premiali, ove 
l’an ed il quantum della risposta punitiva possono essere condizionati da interventi organizza-
tivi post delictum e da condotte riparatorie del soggetto collettivo25. 

Nel disegno del legislatore, la ricerca della “adesione” della persona giuridica agli obiet-
tivi perseguiti dalla normativa non si esaurisce, dunque, nella fase anteriore all’accertamento 
dell’illecito. Le possibilità di coinvolgimento dell’ente divengono, anzi, ancor più ampie nel 
momento dell’accertamento giudiziale, che si caratterizza per una forte tensione verso il recu-
pero della legalità della corporation. Tale obiettivo è perseguito dalle disposizioni sul processo 
de societate attraverso il riconoscimento di penetranti strumenti di “persuasione” della persona 
giuridica, cui il giudice ed il pubblico ministero possono ricorrere per propiziarne il ravvedi-
mento26. Si tratta, in particolare, di un ampio ventaglio di corrispettivi che, dispiegandosi dalla 
fase preliminare d’indagine fino all’esecuzione, promuovono, sia in sede cautelare sia sul ver-

23  In tema, si vedano le riflessioni di Fiorelli (2018), pp. 1258 ss.
24  Così, Donini (2018), p. 604, il quale riporta un caso in cui la Procura di Milano ha concordato, in un procedimento per frode fiscale, 
riciclaggio e ostacolo all’autorità di vigilanza, per la Credit suisse una consistente sanzione pecuniaria che ha, di fatto, consentito di “chiudere” 
una vicenda penale che avrebbe potuto coinvolgere i suoi amministratori, rimasti, invece, indenni dall’imputazione.
25  In termini analoghi, Fidelbo (2010), p. 440. Sulla funzione dei modelli organizzativi in relazione al sistema di responsabilità degli enti, cfr., 
ex multis, Amodio (2001), pp. 102 ss.; Paolozzi (2006), pp. 9 ss.; Peroni (2002), pp. 243 ss. 
26  Sul punto, v. Bernasconi (2006), pp. 101 ss.
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sante delle sanzioni, l’adesione dell’ente all’esigenza di ripristino della legalità27, attraverso una 
strategia premiale polarizzata intorno al modello organizzativo imposto all’impresa mediante 
lo stick & carrot approach. 

Il che configura nelle mani del P.M. poteri dotati di una poderosa vocazione special-pre-
ventiva28, tali da dover indurre a ripensare non soltanto il suo ruolo, ma addirittura l’intero 
sistema processuale in materia di enti.

Ebbene, il quadro che emerge dall’applicazione degli istituti ora richiamati conduce ad 
osservare come sinora gli strumenti ante factum non abbiano svolto, almeno nella misura au-
spicata dal legislatore, i compiti loro affidati. A frenarne l’effettiva implementazione ha con-
tribuito in larga parte quello che è stato efficacemente definito un apparente granello di sab-
bia nascosto «sotto le vesti dismesse di una semplice aggettivazione»29: l’apprezzamento della 
idoneità del modello organizzativo adottato dall’impresa quale presupposto imprescindibile 
affinché alla adozione ed efficace attuazione del modello venga riconosciuta funzione esimen-
te della responsabilità corporativa. 

Ad oggi, infatti, la giurisprudenza ha costantemente giudicato inidonei i modelli adottati 
dagli enti sottoposti a processo, mettendo a repentaglio la stessa funzionalità del sistema di 
corporate criminal liability.  Ed invero, la prognosi, pressoché scontata, di un esito infausto di 
tale accertamento induce le società ad evitare gli ingenti costi, economici e organizzativi, legati 
alla messa a punto del modello prevenzionistico.

Non solo. A dissuadere le imprese dall’impegnarsi nell’attività di profilassi concorre al-
tresì la consapevolezza della scarsa applicazione pratica della disciplina contenuta nel d.lgs. 
n. 231/2001, cagionata dal costume delle Procure di annotare l’illecito amministrativo «in un 
caso su dieci, facendo sparire ogni traccia degli altri nove»30. 

Possibili prospettive di regolamentazione.
Le riflessioni suscitate dall’osservazione del bruciante insuccesso in cui è incorsa la sfida 

special-preventiva durante gli anni di vigenza del d.lgs. n. 231/2001 finiscono così per intrec-
ciarsi con la tematica della possibile disciplina della discrezionalità esercitata dall’accusa nel 
perseguire gli illeciti societari.

A tale proposito, sembra assai difficile sottrarsi ad uno stato d’animo di disincantato scetti-
cismo. È lecito, anzi, esternare un esplicito pessimismo circa la possibile panacea dei mali della 
discrezionalità in materia che ne potrebbe derivare dalla collocazione dell’azione in materia di 
enti sotto l’ombrello del canone di obbligatorietà.

L’erosione che tale canone ha progressivamente subito, rende ormai indifferibile l’avvento 
di una disciplina che ne regolamenti modi e casi, così da rendere trasparenti i criteri di scelta 
e di priorità31.

Cosicché, la situazione in cui versa l’azione nel processo agli Enti può rappresentare una 
formidabile occasione per un approccio laico e senza steccati alla materia, giacché un semplice 
paragone con quella in cui versa l’azione penale in senso stretto rende manifesta l’anomalia 
derivante dall’esistenza di sottosistemi paralleli che assommano tutti gli svantaggi possibili. 
Ad una obbligatorietà di facciata e senza alcuna trasparenza nel processo alle persone fisiche si 
contrappone una discrezionalità priva di vincoli ed insindacabile in materia di enti.

Al di là di qualunque prospettiva di riforma, va pur sempre tenuto in debito conto della 
stretta interconnessione che si instaura tra fatto dell’ente e realtà dell’azione: struttura ed esten-
sione della contestazione all’ente, criteri di imputazione ed itinerari della possibile esenzione 

27  Di particolare rilievo, sotto questo profilo, sono gli artt. 12 e 17 del d.lgs. 231/2001 che prevedono, rispettivamente, la riduzione della 
sanzione pecuniaria e la non applicazione delle sanzioni interdittive nel caso in cui l’ente abbia provveduto, prima dell’apertura del dibattimento 
di primo grado, a risarcire integralmente il danno e ad eliminare le conseguenze dannose o pericolose del reato ovvero si sia comunque 
efficacemente adoperato in tal senso e abbia eliminato le carenze organizzative da cui è derivata la commissione del reato, mediante l’adozione 
e l’attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi. Nella medesima logica premiale si muovono 
gli istituti della sospensione del processo e delle misure cautelari previsti dagli artt. 65 e 49, che operano in conseguenza della richiesta dell’ente 
di poter realizzare gli adempimenti di cui all’art. 17. Ad analogo obiettivo mira, infine, l’art. 78, che consente la conversione, in sede esecutiva, 
delle sanzioni interdittive in sanzioni pecuniarie, qualora l’ente provveda tardivamente agli adempimenti riparatori.
28  Cfr. L. Marafioti (2018), pp. 296 ss.
29  Così, V. Manes (2021), p. 634.
30  In questi termini, M. Ceresa-Gastaldo (2019), p. 1.
31  Cfr. UCPI, Manifesto del diritto penale liberale e del giusto processo, punto 21.

4.
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da colpa rappresentano aree della concreta dinamica della responsabilità in materia. I poteri 
nella gestione dell’azione sono, infatti, inevitabilmente condizionati dalla confezione dell’ad-
debito, a seconda che presenti una articolazione propria o sia meramente ricavato “a specchio” 
dall’addebito in ordine ai reati-presupposto della responsabilità dell’ente. Cosicché, azione e 
difesa ne risentono in maniera decisiva; in maniera, addirittura, paradossale nel caso di fatti 
riguardanti soggetti apicali, laddove tutto rischia di risolversi, per un verso, in una petizione di 
principio e, per altro verso, nella probatio per lo più diabolica della elusione fraudolenta.

Restano, comunque, tuttora inesplorati gli itinerari di un intervento legislativo che detti 
regole in materia, se si considera che ogni aspettativa non possa essere riposta confidando in 
un mito della legge sempre più in crisi. Va da sé che ogni guideline e ogni criterio di priorità 
debbano essere il frutto di un’operazione condivisa con i destinatari delle direttive stesse prima 
di essere trasfusa in testi normativi aventi rango di legge, risultando destinato al naufragio 
ogni tentativo di automatica imposizione dall’alto.

Oltre a ciò, l’individuazione di tale punto di crisi del sistema suggerisce, come si è antici-
pato, di orientare la ricerca verso soluzioni capaci di soddisfare contemporaneamente sia le esi-
genze di recupero della funzionalità preventiva dell’impianto 231, sia il bisogno di ricondurre, 
entro la sfera della legalità, l’esercizio da parte del pubblico ministero dell’azione punitiva a 
carico degli enti.

Va considerata, in questa ottica, la suggestione proveniente da una parte della dottrina, 
incline a propugnare la valorizzazione del modello del ravvedimento post factum, che ha finora 
ben funzionato in ambito cautelare, ove una adeguata riorganizzazione, accompagnata dalla 
realizzazione delle condotte riparatorie previste dall’art. 17, è in grado di determinare la revoca 
della misura32. 

Proprio muovendo dal congegno della premialità cautelare, si possono, in prospettiva de 
iure condendo, delineare alcune soluzioni, che, mutuate dal modello nordamericano della pre-
trial diversion, favoriscano, già nel corso delle indagini preliminari, una riorganizzazione vir-
tuosa, da attuare “in cambio” della rinuncia da parte del pubblico ministero a promuovere 
l’azione contra societatem. Una sorta di archiviazione meritata o condizionata del procedimento 
penale, quale terza via tra l’archiviazione secca e il promovimento dell’azione penale33.

La chiusura anticipata della vicenda procedimentale potrebbe, del resto, discendere dall’av-
verarsi di una serie disomogenea di condotte di ravvedimento operoso, non solo di compliance, 
ma anche riparatorie, restitutorie e di collaborazione con l’organo inquirente nell’accertamen-
to delle responsabilità imputabili alle persone fisiche che operano all’interno dell’ente. Sotto 
quest’ultimo profilo, in particolare, si potrebbe elaborare un’espressa disciplina archiviativa a 
favore dell’ente che, entro quattro mesi dalla scoperta del fatto illecito e, comunque, prima 
di avere notizia che nei suoi confronti siano svolte indagini in relazione a tale fatto, abbia 
collaborato su base volontaria con l’autorità giudiziaria, svolgendo attività di self-reporting o 
fornendo elementi utili all’individuazione dell’autore materiale del reato.

Ovviamente, tali forme di diversione processuale (o di «‘moralizzazione’ del momento ar-
chiviativo»34) passano per un irrobustimento del ruolo del pubblico ministero. Di qui, l’esigen-
za di costruirle su una previsione puntualissima delle condizioni necessarie per accedervi e 
delle prescrizioni di compliance, risarcitorie e restitutorie imponibili all’ente. 

Solo così, infatti, la messa a punto, a livello normativo, del prospettato, articolato, sistema 
di diversion consentirebbe di ricondurre in una dimensione di legalità soluzioni fino ad oggi 
lasciate in balìa della libera sperimentazione delle Procure.

Certo, appare difficile incastonare simili pratiche in un modello liberale di processo. Ma 
la sfida risiede proprio là. Essa va accettata, anziché rifugiarsi in una sterile e stentorea ripeti-
zione di princìpi vuoti.

32  Al proposito, si veda l’ampio studio condotto da Ruggiero (2018), pp. 159 ss.
33  Cfr. al proposito D’Acquarone e Roscini-Vitali (2018), pp. 233 ss.
34  L’espressione è di Lupária (2002), p. 1031.
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