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ABSTRACT

La suddetta ricerca ha per oggetto un'analisi del regime di incompatibilita a testimoniare del rappresentante
legale dell'ente ai sensi dell'art. 44 D.Lgs. 231/2001. La trattazione, essenzialmente, enfatizza soluzioni
interpretative sopperenti il contrasto venuto in essere in dottrina ed in giurisprudenza attorno al ruolo
processuale del rappresentante legale dell'ente in veste di testimone nel processo de societate, in armonia
con il sistema delle fonti, procedendo dapprima ad un breve accenno legato alla rappresentanza e alla
partecipazione dell'ente al procedimento a suo carico, introducendo la particolare figura del c.d.
"rappresentante legale dell'ente", per poi analizzare i contenuti di cui all'art. 44 D.Lgs. 231/2001, inizialmente
mediante un breve commento alla disposizione, per poi passare ad un esame critico della norma, ricercando

soluzioni interpretative all'impasse normativo ed interpretativo ruotante attorno alla tematica.

2| Introduzione

Definire il regime processuale assegnato al rappresentante legale dell'ente & operazione
di elevata complessita. La sua disciplina e racchiusa nell'art. 44 del D.Lgs. 231/2001,
unica norma che il medesimo Decreto dedica alla tematica delle prove. All'interno di esso
vi sono sancite le situazioni di incompatibilita con I'ufficio di testimone riferite, sia alla
persona imputata del reato da cui dipende l'illecito amministrativo (lett. a) c.1 art. 44
D.Lgs. 231/2001), sia alla persona che rappresenta l'ente, indicata nella dichiarazione di
cui all'art. 39 c.2 del Decreto, e che rivestiva tale funzione anche al momento della
commissione del reato (lett. b) c.1 art. 44 D.Lgs. 231/2001). Quanto a quest'ultima, sono
altresi indicate le regole applicabili per acquisire le sue dichiarazioni. Tale complessita,
oltre a derivare da fattori ermeneutici intrinseci al testo normativo, stante il carattere
laconico della disposizione, tenderebbe a riscontrarsi anche nella tenuta di taluni principi
costituzionali applicabili in materia in tema di giusto processo. La scelta del legislatore
delegato di adottare, quale matrice disciplinare, il modello processuale penale nel
procedimento contro gli enti, rispecchia dichiarate ragioni di garanzia, riconoscendo nei
confronti dell'ente incolpato dell'illecito amministrativo ex 231, la partecipazione e la
difesa in ogni stato e grado del procedimento, prefigurando un sistema di garanzie molto

piu stringente rispetto alla L. 689/1981 disciplinante il procedimento sanzionatorio
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amministrativo. Tale meccanismo, ai sensi dell'art. 35 del D.lgs. 231/2001, tenderebbe
essere consacrato espressamente all'interno della disciplina, affermando testualmente
che: "All'ente si applicano le disposizioni processuali relative all'imputato, in quanto
compatibili”, ma nella sostanza tali intenti garantistici sono stati disattesi. Una volta
deciso di equiparare sostanzialmente l'ente all'imputato, cosi da metterlo nella
condizione di poter fruire di tutte le garanzie che spettano a quest'ultimo, cio avrebbe
dovuto portare ad un pieno rispetto di questo principio, ma in modo incoerente,
I'assegnazione di un ambivalente regime assegnato alla persona che non fosse
rappresentante legale al tempo del reato ai sensi dell'art. 44 D.Lgs. 231/2001 da parte del
legislatore, determinerebbe il suo obbligo di deporre sui fatti addebitati all'ente, quasi
come se l'imputato fosse costretto a deporre contro sé stesso sul fatto di reato, in distonia
con il diritto difensivo dello "ius tacendi" costituzionalmente garantito. Inoltre, dal dettato
normativo, deriverebbero ulteriori difficolta applicative: non essendo chiaro se il
rappresentante legale che versi in questa situazione possa essere interrogato ex art. 63
c.p.p- (come indagato o imputato) o invece debba essere sentito a norma dell'art. 362
c.p.p. (come persona informata dei fatti), se possa partecipare al contradditorio anticipato
in sede di udienza camerale per l'applicazione delle misure cautelari (art. 47 D.Lgs
231/2001), nonché se gli sia consentito rendere confessione integrando una delle
condizioni per l'instaurazione del giudizio direttissimo (art. 449 c.5 c.p.p.). Inquadrato
generalmente I'ambito problematico, lo scopo dell'elaborato non ¢ meramente finalizzato
ad una analisi testuale della norma ex art. 44 D.Lgs. 231/2001, ma tendenzialmente volto
ad enfatizzare profili di criticita legate all'esegesi applicativa del testo normativo, in
riferimento a contrasti interni allo stesso Decreto, con le norme del Codice di Procedura
Penale e, soprattutto, in relazione ai principi costituzionali in tema di giusto processo. La
ricerca essenzialmente enfatizzera soluzioni interpretative sopperenti il contrasto, in
armonia con il sistema delle fonti. Dapprima si procedera ad un breve accenno legato alla
rappresentanza e alla partecipazione dell'ente al procedimento a suo carico,

introducendo la particolare figura del c.d. "rappresentante legale dell’'ente", per poi
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procedere all'analisi dell'art. 44 D.Lgs. 231/2001, inizialmente mediante un breve
commento alla disposizione, per poi passare ad un esame critico della norma, ricercando
soluzioni interpretative all'impasse normativo ed interpretativo ruotante attorno alla

tematica.

.-l Rappresentanza e partecipazione dell'ente al procedimento a suo carico:
la figura del rappresentante legale

Nel processo de societate, la figura del rappresentante legale assume una fisionomia
eterogenea. Secondo i tradizionali principi della scienza giuridica, la persona giuridica
agisce ed esprime la propria volonta negoziale attraverso gli organi persone fisiche
legittimati a formare e ad esprimere la volonta esterna dell'ente secondo le regole
dell'immedesimazione organical.
L'organo munito di rappresentanza legale e dunque lo strumento d'imputazione che
consente di riferire all'ente atti e attivita aventi rilevanza esterna, identificandosi nella
persona fisica o nel collegio, a seconda della fisionomia dettata dall'ordinamento interno
dell'ente. Per altro verso, pur munito di poteri di rappresentanza, il rappresentante legale
non si identifica completamente con la persona giuridica, rimanendo pur sempre un
soggetto giuridico distinto dall'ente, e pertanto non completamente assimilato ad esso.
Per quanto sia chiamato a manifestare la volonta dell'ente, tenuto conto delle decisioni
assunte dagli organi dotati di potere deliberativo, monosoggettivi o collegiali, il
rappresentante legale tuttavia non coincide fisicamente con l'ente, essendo un soggetto
fornito di capacita giuridica propria e distinta dalle persone fisiche che concorrono a
formarlo. Cio vale a fortiori nell'ambito del procedimento volto all'applicazione delle
sanzioni amministrative derivanti da reato, laddove la persona fisica, pur munita di poteri
di rappresentanza, mantiene comunque una posizione di terzieta rispetto alla persona

giuridica, quale destinataria del regime sanzionatorio previsto dal D.Lgs. 231/2001,

IM. Campobasso, "Amministrazione e controllo nel diritto delle societa”, Giapichelli, Torino, 2010, p. 451
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essendo l'illecito amministrativo ex 231 ontologicamente differente dalla fattispecie di
reato riferibile alla persona fisica, nonché in forza del principio di autonomia della
responsabilita amministrativa dell'ente, ai sensi dell'art. 8 c.1 D.Lgs. 231/20012.

Ma l'ente, quale soggetto impersonale, non puo partecipare fisicamente al processo, ed &
per questo motivo, ossia in relazione al carattere immateriale di tale protagonista
processuale, che il legislatore ha provveduto a prevedere, ai sensi dell'art. 39 c.2
D.Lgs. 231/2001, che la societa che si determini a partecipare al procedimento deve
"costituirsi" depositando "nella cancelleria dell'autorita giurisdizionale procedente" una
dichiarazione contenente, a pena di inammissibilita, i contenuti tipici previsti dal
medesimo articolo al c.2, ossia: "la denominazione dell'ente e le generalita del
rappresentante legale, le generalita del difensore e l'indicazione della procura (conferita
nelle forme di cui all'art. 100 c.1 c.p.p.), la sottoscrizione del difensore e la dichiarazione o
l'elezione di domicilio", i cui effetti sono immanenti in ogni stato e grado del procedimento.
La stessa formalita di costituzione e prevista dall'art. 42 D.Lgs. 231/2001 per 1'ente
risultante dalla trasformazione o dalla fusione, o beneficiario di un'operazione di
scissione, che intenda partecipare al processo nel suo stato attuale di avanzamento, nel
caso in cui la responsabilita ex 231 da illecito amministrativo dipendente da reato venga
estesa nei suoi confronti, dovendo provvedere, inoltre, nel caso in cui la modificazione
avvenga successivamente alla sua costituzione in giudizio, ad effettuare una nuova
dichiarazione ai sensi del'art. 39 c.2 D.Lgs. 231/2001, non potendosi piu considerare
valida la costituzione dell'ente originario3.

Tali norme, in sostanza, tenderebbero a fissare il principio secondo il quale l'ente
partecipa al procedimento per l'illecito amministrativo a suo carico a mezzo della
persona fisica che istituzionalmente lo rappresenta. La disciplina dell'intervento della

persona giuridica nel processo agli enti risulta, quindi, modellata sulla falsariga di quella

2Art. 8 D.Lgs. 231/2001: "La responsabilita dell ente sussiste anche quando: a) I'autore del reato non é stato identificato o non é punibile;
b) il reato si estingue per una causa diversa dall’ amnistia”
3A.Bassi, T.E. Epidendio, "Enti e responsabilita da reato. Accertamento, sanzioni e misure cautelari", Giuffré Editore, Milano, 2006, p.356
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propria delle altre "parti private" nel processo ordinario, piuttosto che quella tipica
dell'imputato, parlando espressamente la norma di "costituzione" dell'ente al processo,
quale antecedente giuridico necessario ai fini di una partecipazione al procedimento a
suo carico, previsione insolita essendo l'ente "parte necessaria" al procedimento*.

L'ente non puo, infatti, parteciparvi "se non attraverso una persona fisica che lo
rappresenti", come quanto affermato nella Relazione al Decreto, giustappunto attraverso
il suo rappresentante legale. La ragione di questa scelta, oltre ad ovvie ragioni pratiche
legate al carattere astratto di tale soggetto processuale definite pocanzi, sarebbe legata
intrinsecamente nel rapporto di relazione organica che lega tale soggetto all'ente; ne ¢ la
riprovail fatto che, qualorala persona fisica sia imputata del reato dal quale dipende
I'illecito amministrativo, essa non potra rappresentare l'ente nel procedimento, in forza
dell'art. 39 c.2 D.Lgs. 231/2001.

Tale preclusione scatterebbe non solo successivamente all'esercizio dell'azione penale,
ma altresi nel caso in cui il rappresentante legale dell'ente sia sottoposto ad indagine,
ossia relativamente al suo status di indagato. L'accusa deve riguardare il reato-
presupposto contestato all'ente o un reato connesso o collegato secondo le norme del
Codice di Procedura Penale, ossia ai sensi degli artt. 12 c.1 lett.a) e ¢) e 371 c.2 lett. b)
c.p-p.--

La ratio di questa scelta e diretta a scongiurare una situazione di conflitto di interesse
intercorrente fra la posizione processuale dell'ente e del suo rappresentante legale,

portando potenzialmente quest'ultimo a operare scelte processuali tese a favorire la

4 Secondo I'orientamento delle Sezioni Unite, per poter attivare ogni facolta processuale 1’ente € onerato di una procedura pitt
complessa della semplice nomina del difensore di fiducia, modalita che riecheggia gli adempimenti richiesti alle parti private del
processo. Tuttavia, contrariamente a tali soggetti, la cui presenza € solo eventuale nel processo ed a tutela di interessi privati,
I'ente non costituito resta un soggetto indagato e in tale veste € non solo destinatario di tutte le iniziative del Pubblico Ministero
finalizzate all'eventuale attivazione nel processo, ma anche, ineludibilmente, di tutte le garanzie assicurate* all'indagato. Ed
infatti, precisa la Corte, in relazione agli atti c.d. a sorpresa o comunque caratterizzati da rapidita e urgenza nella rispettiva
esecuzione' (si fa riferimento, in particolare ad atti previsti dagli artt. 352, 353 e 354 c.p.p. per i quali € previsto il diritto del
difensore di assistere, come anche per gli atti di perquisizione e sequestro ovvero per le sommarie informazioni di cui all’art. 350
c.p.p.), potrebbe rivelarsi impossibile per I'ente avere il tempo per ponderare I'opportunita di costituirsi nel procedimento, specie
nei casi in cui le dimensioni e 'organizzazione dell’ente stesso siano tali da richiedere tempi tecnici incompatibili con I'urgenza
che caratterizza la situazione processuale
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propria posizione processuale a danno della persona giuridica, ovvero ad assumersi tutta
la responsabilita della condotta criminosa lasciando indenne da responsabilita
amministrativa la persona giuridica. Non si dimentichi che l'art. 5 c.2 del Decreto prevede
espressamente, quale fatto impeditivo dell'illecito amministrativo, la circostanza che il
reato sia stato commesso nell'interesse esclusivo del soggetto apicale o di un terzo, la cui
dimostrazione potrebbe essere pesantemente condizionata da condotte processuali
strumentali del rappresentante legale imputato nel reato-presupposto.

Stabilito tale sbarramento alla costituzione nel procedimento 231 del legale
rappresentante imputato nel reato-presupposto, il legislatore non ha tuttavia chiarito
quali siano gli strumenti adottabili nel caso in cui si verifichi tale situazione di conflitto
d'interessi, rimettendo all'ente la scelta della soluzione piu idonea per far fronte a tale
situazione di impasse, allo scopo di scongiurare possibili intrusioni giudiziarie nella vita
dell'ente stesso®. Il possibile ventaglio di soluzioni attuabili dall'ente per ovviare a tale
preclusione e particolarmente ampio:

I'ente potra eventualmente decidere di non nominare alcun nuovo rappresentante legale
e, quindi, astenersi dal costituirsi nel procedimento, rinunciando a far valere un'adeguata
difesa nella sede processuale (I'ente non costituito e infatti dichiarato "contumace" nel
processo a suo carico ai sensi dell'art. 41 D.Lgs. 231/2001, potendo lo stesso essere
rappresentato dal difensore, il quale potra avanzare eventuali richieste e istanze
difensive in luogo dell'ente non costituito ai sensi dell'art. 420 ter c.2 c.p.p.®); in
alternativa l'ente potra nominare un nuovo rappresentante legale completamente
estraneo al reato-presupposto, nonché nominare un rappresentante legale ad litem ai fini
della costituzione nel processo.

L'ultima soluzione tracciata sarebbe quella maggiormente preferibile per piu ragioni:
nelle indagini preliminari, un rappresentante legale in conflitto di interessi non puo

compiere, per conto dell'ente, atti strettamente personali, come pure la nomina di un

5A. Presutti, A. Bernasconi "Manuale della responsabilita degli enti", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 240
oTvi, p. 241
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difensore di fiducia, in quanto, secondo scrupolosa giurisprudenza di legittimita, il
rapporto di fiducia che deve intercorrere tra assistito e rappresentante legale sarebbe
minato in radice nell'ipotesi di una nomina effettuata da un soggetto che la legge
"considera incompetente a rappresentare l'ente"’; d'altro canto la nomina di un
rappresentante ad litem realizzerebbe un adeguato contemperamento delle diverse
esigenze in gioco, di difesa nel processo e di continuita della gestione aziendale dell'ente,
evitando in tal modo complicati riassetti societari mediante la nomina di un "nuovo"
rappresentante legale8.

La partecipazione formalizzata riguardera non solo la fase strettamente processuale ma,
altresi, quella delle indagini preliminari, potendo I'ente stesso costituirsi nel
procedimento in tale stadio procedimentale, sia depositando la procura del difensore
anche nella segreteria del Mubblico ministero, ai sensi dell'art. 39 c.4 D.Lgs.231/2001,
con chiara allusione alla fase delle indagini preliminari quale primo termine utile per
costituirsi, sia dalla previsione secondo cui nell'informazione di garanzia deve essere
esplicitato 1'avvertimento che, per partecipare al procedimento, occorre depositare la
dichiarazione ai sensi dell'art. 39 del Decreto, in forza dell'art. 57 D.Lgs. 231/2001.

In conclusione, dunque, il rappresentante legale tenderebbe essere il mezzo mediante il
quale I'ente agisce e manifesta la propria volonta internamente al procedimento, ma al
contempo, secondo alcuni autori, la ipotizzabile volonta del legislatore di caldeggiare
vivamente la sua costituzione al procedimento, perseguirebbe l'obiettivo di informare
compiutamente l'organo giurisdizionale circa la sua organizzazione interna; in altre
parole, il sistema predilige questa modalita di partecipazione, disciplinandone le
formalita (al cui adempimento si ricollegano gli effetti giuridici in capo all'ente), ma cio
non autorizza a ritenere che la societa, la quale scelga di non costituirsi, non possa

esercitare taluni diritti fondamentali propri dell'imputato®.

7In questo senso Cass. Sez. Vi, n.n. 41398, 19 giugno 2009, "Caporello”
8A. Bassi, "Il rappresentante legale nel processo a carico dell’ente, una figura problematica”, articolo in "Rivista 231", 2016, p. 5
9A. Presutti, A. Bernasconi "Manuale della responsabilita degli enti", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 235
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L'ente non costituito, infatti, qualora intenda esercitare i suddetti diritti, potra nominare
un procuratore speciale all'uopo, identificato tendenzialmente nella prassi con il
difensore della societa, la cui procura dovra espressamente menzionare ed individuare
I'ampiezza dei poteri e delle facolta riconosciute in capo al medesimo, in modo che tale
scelta processuale non comprima illegittimamente la sfera processuale dell'ente, potendo
esercitare una serie di diritti e di scelte processuali non incompatibili con il suo status di
“contumace”1? (es. proporre impugnazioni, richieste di accesso a riti alternativi ecc., c.d.

"atti personalissimi" dell'imputato).

- Profili di incompatibilita con I'ufficio di testimone del rappresentante
legale dell'ente

L'articolo 44 D.Lgs. 231/2001 rappresenta l'unica disposizione sulle prove di tutto il
Decreto. Vi si individuano due ipotesi di incompatibilita a testimoniare con riferimento al
soggetto imputato per il reato-presupposto e al rappresentante legale dell'ente, indicato
nella dichiarazione di costituzione ex art. 39 del Decreto che fosse tale anche al momento
della commissione del reato.

Occorre, almeno in via preliminare, mettere in luce i motivi che hanno ispirato una simile
opzione legislativa. Scelta questa che, lungi dal semplificare 1'analisi interpretativa, la
complica fortemente, al punto che si € parlato della norma come di un vero e proprio
"rompicapo normativo"1l. Tale impostazione non puo ritenersi causale, ma tradisce
l'intenzione di attribuire alla disposizione un suo peso specifico nella sistematica del
micro-codice dedicato al processo de societate, rappresentato dalle disposizioni
processuali del Decreto integrate da quelle del Codice di Procedura Penale. 1l tenore
dell'art. 34 del Decreto, in effetti, avrebbe reso di per sé superflua un'apposita disciplina

in materia di incompatibilita a testimoniare, se non altro per la presenza nel codice di rito

10G. Fidelbo, in A. Presutti, A. Bernasconi "Manuale della responsabilita degli enti", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 240
1 A. Bernasconi, "I profili della fase investigativa e dell udienza preliminare", in Aa.Vv. "Responsabilita degli enti per illeciti amministrativi
dipendenti da reato", CEDAM, Torino, 2002, p, 305.
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di una specificanorma, I'art. 197 c.p.p., che individuai casi in cui un soggetto non ¢ idoneo
a ricoprire il ruolo di testimone e, pertanto, la sua audizione deve avvenire in forme
diverse. La sussistenza di un obbligo testimoniale in capo al soggetto imputato per la
commissione del reato presupposto, dunque, avrebbe potuto essere esclusa gia grazie
all'applicazione delle regole generali’2.

Tale circostanza fa luce sull'obiettivo realmente sotteso alla norma, e cioé l'esclusione
dell'attuale rappresentante legale dell'ente dai soggetti incompatibili a testimoniare. In
mancanza di una specificazione in tal senso, avrebbe certamente trovato applicazione
I'art. 35 del Decreto, che espressamente equipara il soggetto collettivo all'imputato,
sancendo l'applicabilita all'ente delle disposizioni processuali a quest'ultimo riferite, in
quanto compatibili.

Proprio la portata precettiva di questa norma avrebbe rafforzato il risultato positivo di
quel vaglio di compatibilita che, gia consentito dall'art. 34 del Decreto, avrebbe trasfuso
nel procedimento a carico dell'ente tutte le prerogative difensive dell'imputato e,
certamente, anche il diritto al silenzio.

Viceversa, la lett. b) dell'art. 44, indurrebbe l'interprete a un ragionamento a contrario,
da cui non potrebbe che derivare, quale regola ermeneutica, 1'obbligo testimoniale del
rappresentante legale dell'ente, e dunque, l'esclusione del riconoscimento dello ius
tacendi in favore di quest'ultimo. Esito interpretativo basato su una lettura meramente
testuale della disposizione, che non ha mancato di suscitare taluni dubbi di
costituzionalita della disciplina, ritenuta suscettibile di ingenerare forti compressioni del

diritto di difesa dell'ente incolpato.

AN posizione dell'imputato del reato-presupposto

Al primo comma lett a), I'art. 44 del Decreto sancisce l'incompatibilita, per la persona

imputata nel reato presupposto, all'ufficio di testimone nel procedimento a carico

12G. Fidelbo, "Testimonianza: casi di incompatibilita", in Aa. Vv., "Reati e responsabilita degli enti", Giuffre, Milano, 2010, p. 491.
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dell'ente. La ratio di tale esclusione e espressa dalla Relazione ministeriale al Decreto?3
sulla base dell'inopportunita di addossare 1'obbligo testimoniale a un soggetto il quale si
trova, con ogni probabilita, in conflitto di interesse con I'ente. Potrebbe accadere, infatti,
che l'imputato nel reato-presupposto, con finalita chiaramente difensive, sia portato ad
attribuire, in tutto o in parte, la responsabilita dell'illecito su altri soggetti apicali o
subordinati o sull'ente stesso, facendone cosi emergere profili di colpa organizzatival“.

Il conflitto e presunto iuris et deiure (senza, pertanto, la possibilita di fornire una prova
contrarial®) ponendosi in piena sintonia con il dettato dell'art. 39 del Decreto, il quale fa
scaturire  dall'imputazione nel reato-presupposto l'ulteriore conseguenza
dell'impossibilita per il soggetto di rivestire il ruolo di rappresentante legale dell'ente nel
procedimento.

Invero, l'incompatibilita sancita dalla norma sembrerebbe riconducibile anche
all'esigenza di scongiurare il rischio di un'autoincriminazione da parte del dichiarante®.
Rischio che deriva dalla circostanza che il procedimento a carico dell'ente e strettamente
legato a quello della persona fisica. Visto che il reato presupposto costituisce il fulcro
dell'illecito amministrativo dell'ente, I'incompatibilita € 1'unica scelta che tutelerebbe il
diritto al silenzio del soggetto accusatol”.

Dalla lettura della norma si evince un ambito di operativita alquanto esteso, non
ponendosi limiti riguardanti i rapporti tra I'imputato e I'ente; pertanto 1'incompatibilita
si riferisce a tutte le ipotesi in cui il soggetto sia imputato, o comunque indagato, per il
compimento del reato-presupposto e a prescindere dal fatto che al tempus commissi

delicti fosse rappresentante legale dell'ente o un mero dipendentel8.

13Relazione ministeriale al Decreto, p. 31

14A. Bassi, "Il giudizio ordinario", in "Enti e responsabilita da reato", Giuffre, Milano, 2006, p. 639

15In questo senso, vedi Sez. VI, 28 ottobre 2009, n. 41398, "Caporello” e S.U., 28 luglio 2015, n. 33041 "Gabrielloni"
16G. Fidelbo, ivi p. 491

17A. Bassi, ivi p. 640

18C. Santoriello, "La prova testimoniale nel processo alle societd", in Resp.Amm. Soc., 2006 p. 95
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Inoltre, si potrebbe affermare che l'incompatibilita di cui si discorre si estenderebbe,
senza la necessita di ricorrere alle norme del codice di rito e grazie alla copertura dello
stesso art. 44 del Decreto, anche al coimputato nel medesimo reato, il cui fatto si presenti,
quindi, in rapporto di connessione ex art. 12 lett. a) c.p.p. rispetto all'illecito presupposto
della responsabilita dell'ente, anche laddove per costui si proceda separatamente??. Cio
per il semplice fatto che I'art. 44 del Decreto investe la posizione di tutti gli imputati nel
reato presupposto, e tale e il coimputato nel medesimo reato a prescindere dalla sede
nella quale si accerta la sua responsabilita.

Altra considerazione spendibile in riferimento all'esegesi della norma sarebbe riferibile
al fatto che l'art. 44 non va oltre l'asserzione dell'incompatibilita a testimoniare
dell'imputato nel reato-presupposto, lasciando cosi all'interprete l'onere di limare
l'assolutezza della norma e di darne un'interpretazione compatibile con il principio della
generale capacita a testimoniare sancito dall'art. 196 c.p.p. Questa, infatti, puo incontrare
limiti soltanto nei casi previsti dalla legge, nei quali si impone la necessita di sacrificare
I'obbligo di rispondere secondo verita a fronte della esigenza di tutela di interessi ritenuti
prevalenti, quali, in via esemplificativa, il diritto al silenzio dell'imputato o la facolta di
astensione dei prossimi congiunti di cui all'art. 199 c.p.p.

Il ricorso all'art. 34 del Decreto consente, ad ogni modo, di evitare il paradossale risultato
della creazione di un inedito caso di incompatibilita a testimoniare, per cosi dire
assoluto??, In altri termini, I'art. 197 c.p.p. si affiancherebbe alle disposizioni processuali
del Decreto e, superato il vaglio di compatibilita ai sensi dell'art. 34, verrebbero
circoscritte le ipotesi di incompatibilita ad assumere 1'ufficio di testimone ai soli casi in
cui non sia intervenuta una sentenza irrevocabile di proscioglimento, di condanna o di
applicazione della pena su richiesta delle parti ex art. 444 c.p.p. Il verificarsi di una di

queste precondizioni apre la strada alla possibile applicazione dell'art. 197 bis c.p.p., che

19A. Scalfati, "Le norme in materia di prova e di giudizio", in Aa. Vv., "Responsabilita degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da
reato", CEDAM, Torino, 2002, p. 350
20A. Bassi, ivi, p. 642
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disciplina l'assunzione delle dichiarazioni da parte di una peculiare figura processuale, il
c.d. testimone assistito, nella quale 1'obbligo testimoniale e la necessita di garanzie piu
pregnanti rispetto a quelle che il sistema attribuisce al semplice testimone si incontrano,
generando una sorta di figura ibrida del sistema. In altre parole, I'imputato nel reato
presupposto, allorché sia destinatario di uno dei provvedimenti processuali indicati nella
lett. a) dell'art. 197 c.1 c.p.p., perderebbe il velo protettivo dell'incompatibilitazl. Potra
essere obbligato a presentarsi di fronte all'autorita giudiziale e a rispondere secondo
verita, nei limiti del corredo di garanzie comunque apprestato dalla legge in suo favore22.
Occorre precisare, comunque, che la disciplina sopra descritta si corrobora al solo caso in
cui si proceda separatamente nei confronti dell'ente e della persona fisica imputata. Solo
fuori dall'ipotesi del simultaneus processus, infatti, e ipotizzabile che il procedimento a
carico della persona fisica sia definito prima di quello a carico dell'ente. Si pensi a tutti i
casi nei quali la separazione si impone a causa della scelta, da parte della persona fisica,
di un rito speciale volto appunto all'accelerazione del procedimento penale nei suoi
confronti e alla sua definizione in tempi piu brevi di quelli che il rito ordinario
normalmente richiede. Nel contestuale processo riunito, pertanto, I'imputato nel reato-

presupposto non potra mai essere sentito come testimone.

2| La posizione del rappresentante legale testimone

L'art. 44 c.1 lett. b) del Decreto sancisce l'incompatibilita a testimoniare del
rappresentante legale dell'ente, individuato nella dichiarazione di costituzione di cui
all'art. 39, che fosse tale anche all'epoca della commissione del fatto di reato. Si e
sostenuto in dottrina che la ratio ispiratrice della disposizione possa essere duplice. Da
un lato, vi sarebbe la necessita di evitare che il rappresentante legale che era tale anche

al momento della commissione del fatto di reato possa essere sottoposto ad un obbligo di

21P. Ferrua, "II processo penale contro gli enti", CEDAM, Torino, 2002, p. 234

22Trib. Milano, sez. X, 25 ottobre 2011. Nella sentenza si afferma che I'art. 44 non trova applicazione nei confronti del soggetto la
cui posizione sia stata definita con sentenza irrevocabile. Costui, pertanto, deve essere sentito ai sensi dell'art. 197 bis c.p.p., e
non gia esaminato ex art. 210 c.p.p.
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rispondere secondo verita in relazione a fatti dai quali potrebbero emergere profili di
responsabilita a suo carico. Non sfugge, infatti, come colui che rappresentava I'ente al
tempus commissi delicti possa aver causato o contribuito a causare il deficit organizzativo
che ha occasionato l'illecito. Dall'altro lato si sarebbe voluto evitare che fosse chiamato a
testimoniare un soggetto non terzo rispetto alla vicenda processuale, in potenziale
conflitto di interessi con la persona fisica e quindi plausibilmente indotto a tentare di
scagionare se stesso e l'ente, addossando ogni responsabilita all'individuo accusato della
commissione del reato23. Quest'ultima ricostruzione, pero, si esporrebbe ad una
ineluttabile critica, potendosi ravvisare I'estensione dell'incompatibilita a testimoniare a
ciascun rappresentante legale dell'ente, e non soltanto a quello che aveva gia tale incarico
quando fu commesso il fatto?4. Al contrario, € solo per quest'ultimo che il legislatore
sancisce in modo espresso l'incompatibilita di ricoprire l'ufficio di testimone. Si potrebbe,
in ultima analisi, sostenere che la causa dell'incompatibilita risieda anche nella volonta
legislativa di tutelare non solo la persona fisica, ma anche l'ente da un rischio di
autoincriminazione?®. Questa lettura potrebbe essere avallata dall'assoggettamento
all'obbligo di rispondere secondo verita del rappresentante legale cessato dell'incarico.
Costui, infatti, & sottoposto all'obbligo testimoniale pur in presenza di un rischio di self-
incrimination. Seguendo un ragionamento a contrario, allora, potrebbe sostenersi che lo
scopo sotteso alla previsione di incompatibilita di cui alla lett. b) dell'art. 44 del Decreto
sia non tanto la tutela della persona fisica, quanto quella dell'ente e del suo diritto di
difesa?®. In senso contrario, tuttavia, deve osservarsi che, se cosi fosse, I'incompatibilita
sarebbe certamente estesa anche al "nuovo" rappresentante legale. Cio che emergerebbe,
dunque, da questo farraginoso quadro, non € tanto l'intento di tutelare |'ente da un rischio
di se detegere, quanto piuttosto una malcelata anomalia, derivante da una tecnica

legislativa affatto chiara, in sé non sufficiente a suffragare la tesi di un intento garantistico

23A. Bassi, ivi p. 650

24In senso critico, L. Tricomi, "Violazioni amministrative: il giudice fa il pieno", in "Guida al Diritto", 2001, p. 86
25Relazione ministeriale al Decreto, p. 31

26L. Tricomi, ivi p. 86
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del legislatore. Pertanto, il reale obiettivo sotteso alla norma parrebbe essere quello di
scongiurare il rischio di un'autoincriminazione da parte del soggetto che rappresentava
'ente in un momento in cui al suo interno si consumava un fatto di reato. Ma il dibattito
sviluppatosi intorno all'art. 44 del Decreto, farebbe emergere, fin da subito, le perplessita
generate dalla norma, laddove essa consentirebbe di trarre la conclusione dell'obbligo
testimoniale dell'attuale rappresentante legale dell'ente che non fosse tale al momento
perfezionativo del reato-presupposto, mediante una lettura a contrario della norma. E'
del tutto evidente, peraltro, che una simile conseguenza interpretativa si porrebbe in
aperto contrasto con il principio generale della parificazione dell'ente all'imputato,
sancita in modo espresso dall'art. 35 D.Lgs. 231/2001. Indipendentemente dalla sua
qualifica al momento della commissione del fatto di reato, il rappresentante della societa
e infatti colui che impersona l'imputato nel procedimento, e la sua sottomissione
all'obbligo di rispondere secondo verita porta alla irrimediabile vanificazione del diritto

di difesa costituzionalmente garantito?’.

2| 1l rappresentante legale incompatibile

Come si e potuto appurare, l'incompatibilita a testimoniare e testualmente riconosciuta
al rappresentante legale dell'ente che rivestiva tale funzione al momento della
commissione del reato: poiché la sua posizione e assimilata a quella della persona
imputata in un procedimento connesso, al fine di acquisire le sue dichiarazioni la norma
fa espressamente richiamo agli istituti previsti al riguardo dalla disciplina ordinaria ai
sensi dell'art. 44 c.2 D.Lgs. 231/2001. Si tratta, nello specifico, dell'interrogatorio di cui
all'art. 363 c.p.p., in riferimento alla fase delle indagini preliminari, e dell'esame di cui
all'art. 210 c.p.p., per quanto concerne la sede dibattimentale. In entrambe le ipotesi, il
rappresentante legale e sentito nello status di imputato e pertanto con la garanzia del

diritto a tacere e senza obbligo di rispondere secondo verita. Precisato che la situazione

2’M. Ceresa Gastaldo, "Processo penale delle societa”, Giapichelli Editore, Torino, 2017, p. 72

Kreios srl @
Via Rimini, 49 | 59100 - Prato (PO) P.IVA 02484950973



L1C231

Dott. Gianluca Fogliata

di incompatibilita regolata attiene al procedimento a carico dell'ente, resta da osservare
che la disciplina stabilita per I'imputato in un procedimento connesso e variata a seguito
delle modifiche introdotte dalla L. 63 /2001: infatti la norma dell'art. 210 c.p.p., ora detta
disposizioni diverse distinguendo fra il vincolo di connessione ex art. 12 c.1 lett. a) (c.d.
“connessione forte”) e quello ex art. 12 c.1 lett. b) (c.d. “connessione teleologica”),
differenziazione da cui dipendono I'estensione dell'ambito operativo della
incompatibilita a testimoniare ai sensi dell'art. 197 c.p.p. e, di riflesso, le modalita
dell'esame ai sensi dell'art. 210 c.6 c.p.p. Dovendo applicare la regolamentazione
sopravvenuta, occorre stabilire a quale tipo di connessione sia equiparabile quella che
avvince il rappresentante legale ed ente. Considerando che l'accertamento avviene sul
medesimo fatto, in considerazione del legame di pregiudizialita che lega la fattispecie di
reato-presupposto e l'illecito amministrativo 231, e che proprio a questo possono riferirsi
le dichiarazioni, sarebbe plausibile ritenere integrata l'ipotesi di connessione ex art. 12
c.1 lett. a) c.p.p?8. Ma sempre lo stesso autore, affermerebbe che sarebbe piul coerente
considerare il rappresentante legale incompatibile quale imputato, o al piu quale
coimputato, ma la soluzione sarebbe impedita dalla opzione legislativa di assimilarlo
all'imputato connesso, cosi da far risaltare la sua (solo fittizia) autonomia dall'ente??.
Pertanto, I'esame del rappresentante legale si svolgerebbe secondo le previsioni dell'art.
210 c. 1,2,3,4 e 5 c.p.p. che gli riconoscono l'incompatibilita a testimoniare sui fatti
concernenti l'ente fino alla sentenza irrevocabile di condanna, proscioglimento o di
applicazione della pena su richiesta delle parti ai sensi dell'art. 444 c.p.p., restando,
pertanto, esclusa I'applicabilita della disposizione, ex art. 210 c.6 c.p.p., che contempla il
previo avvertimento ex art. 64 c.3 lett. c) c.p.p. e la conseguente possibilita di rinunciare
al diritto di tacere con correlativa assunzione della veste di testimone assistito da
esaminare secondo le regole stabilite dall'art. 197 bis c.p.p. La medesima conclusione

deve valere quanto al processo nei confronti della persona fisica imputata del reato-

28A. Presutti, A. Bernasconi, "Manuale della responsabilita degli enti, III edizione", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 252
2Ivi, p.252
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presupposto; dato che l'illecito dell'ente e il reato della persona fisica hanno lo stesso
nucleo fattuale3?, si deve ritenere che anche in questo contesto, il legale rappresentante
dell'ente resti incompatibile fino alla sentenza irrevocabile di condanna, di
proscioglimento o di applicazione della pena su richiesta delle parti ai sensi dell'art. 444
c.p.p. e, quindi, prima di quel momento, possa rendere dichiarazioni sul fatto di reato con

la prerogativa del diritto al silenzio e senza obbligo di rispondere secondo verita3™.

2l Limiti e conflitti normativi della disciplina: soluzioni interpretative

Rilevato i forti contenuti conflittuali insiti nella norma di cui all'art. 44 c.1 D.Lgs.
231/2001, operazione complessa € trovare soluzioni interpretative che consentano una
pacifica applicazione della norma, tale che essa possa risultare coerente con il sistema
delle fonti. In riferimento alla lett. a) del medesimo articolo, la norma non tenderebbe (in
apparenza) destare particolari problemi applicativi, potendo eventualmente constatare
(a prima facie) una certa ridondanza dei suoi contenuti, in quanto gia in forza del
combinato disposto fra l'art. 34 D.Lgs. 231/2001 e I'art. 197 c.p.p., l'interprete sarebbe
messo nelle condizioni di poter tracciare un profilo di incompatibilita all'assunzione
dell'ufficio di testimone da parte del rappresentante legale materiale autore del reato-
presupposto, individuando soprattutto i limiti di questa preclusione, avendo potuto il
legislatore evitare formule normative allusive ad una inibizione assoluta in tal senso32,

Dubbi maggiori sarebbero riferibili nello stabilire quale sia la disciplina applicabile nel
caso in cui siano acquisite, nel procedimento a carico dell’ente, le dichiarazioni di un
soggetto sentito come testimone che venga poi, in un secondo momento, ad essere

individuato quale possibile autore del reato-presupposto.

30P. Ferrua, "Il processo penale agli enti", CEDAM, Torino, 2002, p. 238

S1A. Presutti, A. Bernasconi, ivi p. 253

32P. Ferrua, "Il processo penale agli enti", CEDAM, Torino, 2002, p. 238, il quale afferma che. "¢ una norma inutile, anzi nociva, perché
senza dire nulla di originale, lascia falsamente supporre un obbligo testimoniale del rappresentante legale privo di tale qualifica al momento
della commissione del fatto"
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Apparentemente, la soluzione preferibile sarebbe quella dell’inutilizzabilita delle
dichiarazioni, ancorché la loro acquisizione sia avvenuta secundum legem. Infatti,
'articolo 44 stabilisce espressamente I'incompatibilita a testimoniare dell'imputato (o
indagato) del reato-presupposto e, dunque, l'inutilizzabilita delle dichiarazioni rese da
costui.

In due sentenze del 1998, d’altronde, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione si sono
soffermate sulla problematica relativa all’applicazione del principio del tempus reagit
actum al procedimento probatorio33. Nelle pronunce viene sottoposta a vaglio critico la
tendenza ad assimilare tipologie diverse di atto processuale, che avrebbe come
conseguenza un’applicazione indiscriminata del principio suddetto. Al contrario,
"bisogna |[...] distinguere l'atto che si esaurisce senza residui nel suo puntuale compimento
[...] da quello, invece, che non ha mera funzione autoreferenziale né si consuma con effetti
istantanei, atteso il suo carattere strumentale e preparatorio rispetto alla successiva
attivita cognitiva cui esso é destinato"3*. L’atto probatorio si colloca in questa seconda
categoria, di talché esso non puo dirsi “esaurito” sino all’approdo all’'ultima delle fasi in
cui esso si articola e verso la quale tutte le altre tendono, ossia la valutazione del giudice.
Di qui il corollario secondo cui in materia di utilizzabilita o di inutilizzabilita della prova,
il principio del tempus reagit actum deve essere riferito al momento della decisione e non
a quello dell’acquisizione3>.

A compendio ulteriore di questa tesi milita, altresi, la peculiare ratio della norma appena
citata, nella quale si proietta non solo I'esigenza di tutelare il dichiarante da una possibile
autoincriminazione, ma anche quella di evitare un obbligo di rispondere secondo verita
in capo a un soggetto che versi in un conflitto di interessi rispetto all’ente. Il testimone,

invece, e generalmente terzo rispetto alla vicenda processuale.

335.U., 25 febbraio 1998, "Gerina e altro"; S.U. 13 luglio 1998, "Citraristi"
345.U., 25 febbraio 1998, "Gerina e altro"
355.U., 25 febbraio 1998, "Gerina e altro"; S.U. 13 luglio 1998, "Citraristi"
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La radicale sanzione dell’inutilizzabilita, rispetto ad altre soluzioni pure astrattamente
praticabili, quali quella di una nullita di regine intermedio, poggia sulla costatazione
dell’assoluto divieto, per il soggetto, di assumere I'ufficio di testimone3®.

A questa soluzione interpretativa, ostano, tuttavia, tanto alcuni rilievi di carattere
sistematico, quanto i dicta di alcune pronunce piu recenti della Corte di Cassazione che
sembrano porsi in termini di discontinuita rispetto all’indirizzo precedentemente
riportato. Nella stessa sentenza del 2015 prima richiamata (nota n.35), la Corte ha
ritenuto che, in virtu del principio di conservazione degli atti e della connessa regola del
tempus reagit actum, siano legittimamente utilizzabili le dichiarazioni rese dal soggetto
successivamente sottoposto a indagini, laddove acquisite in un momento nel quale costui
fosse ancora considerato alla stregua di una persona a conoscenza dei fatti (e non vi
fossero gia, a suo carico, sospetti di coinvolgimento nella vicenda processuale). La
pronuncia si pone nel solco di un filone interpretativo inaugurato gia nel 2000, anno in
cui alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione fu rimessa la complessa questione
riguardante l'utilizzabilita delle dichiarazioni rese da un soggetto in qualita di persona
informata sui fatti nel successivo procedimento a suo carico e contro di lui3”.

Anche in quella sede al quesito si dette soluzione positiva, talché, dal 2000 fino ad oggi, la
giurisprudenza di legittimita sembra rinnegare quella particolare fisionomia che le
pronunce degli ultimi anni’90 avevano assegnato all’atto probatorio, quale procedimento
in divenire non suscettibile di un distinguo netto fra i vari momenti che lo costituiscono.
Anche volendo prescindere dagli orientamenti giurisprudenziali, per definizione
suscettibili di mutamento e quindi mai risolutivi di una questione una volta per tutte,

un’esegesi sia letterale che sistematica suggerirebbe il carattere approssimativo della

36Sez. Un. 29 luglio 2015, n. 33583: "Non puo sussistere dubbio alcuno che, ove la eventuale violazione delle regole di assunzione probatoria
incida sul terreno della stessa capacita a testimoniare, se ne deve dedurre la piena inutilizzabilita delle dichiarazioni rese , giacché non si
tratterebbe di affermazioni da corroborare perché promananti da un soggetto non terzo rispetto all’oggetto e al tema della deposizione, ma da
persona per la quale sussiste un divieto ex lege di assumere la posizione e gli obblighi del testimone"

378.U., 21 giugno 2000, n. 16, "Tammaro"
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soluzione volta ad escludere 'utilizzabilita delle dichiarazioni del (futuro) indagato o
imputato nel reato presupposto.

Da un lato, 'articolo 191 c.p.p. testualmente riferisce la sanzione dell’inutilizzabilita alle
sole prove "illegittimamente acquisite" e, pur guardando al procedimento probatorio
come un atto non istantaneo ma in divenire, e difficile porre in discussione I'ontologica
separazione, sia sistematica che concettuale, tra le fasi di acquisizione e quella di
valutazione della prova. Dall’altro, I'articolo 63, comma 2, c.p.p. limita 'inutilizzabilita alle
dichiarazioni rese dal soggetto che doveva, fin dall’inizio, essere sentito nella veste di
imputato o di persona sottoposta alle indagini, con cio sconfessando, di fatto, la tesi di una
inutilizzabilita estesa a tutti i casi in cui il dichiarante venga poi sottoposto al
procedimento. La soluzione che autorizza I'impiego delle dichiarazioni €, in definitiva,
quella piu corretta ma anche piu problematica nella misura in cui comporta I'ingresso
dell’apporto probatorio riferibile a un soggetto in conflitto di interessi (e quindi,
tendenzialmente, poco attendibile) nella piattaforma conoscitiva sottoposta alla
valutazione del giudice per la decisione38. Questo inconveniente potrebbe essere risolto,
comunque, tramite I'applicazione della regola sancita dal comma 3 dell’articolo 192, con
la conseguenza che le dichiarazioni sarebbero si utilizzabili, ma da corroborare con
ulteriori elementi di prova che ne confermino l'attendibilita3®.

Problematiche piu gravi, invece, discenderebbero dall'esegesi della lett. b) dell'art. 44, in
quanto se si dovesse leggere "a contrario” il dettato normativo, il rappresentante
nominato nel processo, che pero tale non fosse per la societa nel momento di
consumazione del reato, potrebbe divenire il principale accusatore dell'ente essendo
obbligato, in qualita di testimone a rispondere secondo verita%.

Attraverso tale interpretazione e possibile cogliere una pluralita di problemi

interpretativi. Anzitutto di carattere interno al Decreto, in quanto verrebbe disattesa la

38A. Bassi, "Il giudizio ordinario", in "Enti e responsabilita da reato”, Giuffre, Milano, 2006, p. 640
39M.L.Di Bitonto, "Studio sui fondamenti della procedura penale d’impresa”, Editoriale scientifica, 2012, p. 80 ss
40A. Diddi, "Il regime dell’incompatibilita a testimoniare”, in "Diritto penale e processo", 2016, pagg. 1168 e ss
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previsione di cui all'art. 35 D.Lgs. 231/2001 tendente a parificare la figura processuale
dell'ente incolpato a quella dell'imputato persona fisica titolare dello ius tacendi nel
processo ordinario, incertezze applicative di taluni istituti processuali previsti dal
Decreto ed altri disciplinati dal Codice di Procedura Penale suscettibili di applicazione
anche al processo de societate ai sensi dell'art. 34, nonché tensioni con taluni principi
processuali in tema di giusto processo costituzionalmente garantiti, tra cui il "diritto al
silenzio"41, la cui tutela dovrebbe essere effettiva in ogni stato e grado del procedimento.
Tale contraddizione é stata affrontata dal legislatore nella Relazione al Decreto,
precisando come la parificazione fra ente incolpato ed imputato ai sensi dell'art. 35 D.Lgs.
231/2001 sia stata effettuata con riferimento all'ente in quanto tale e non al
rappresentante legale per il quale € previsto un regime peculiare che non lo esclude dalle
garanzie riservate all'imputato, ma in taluni casi lo considera anche testimone#2. Ma la

Relazione al Decreto, dai contenuti vaghi ed apodittici, non tenderebbe a superare il

4INella nostra Carta Costituzionale tale diritto non ¢ espressamente riconosciuto, tuttavia la dottrina e la giurisprudenza
ritengono che il fondamento dello stesso sia da ricercarsi negli artt. 2, 13, 24 c.2, 27 c.2, 111 e 117 della Costituzione. Si ritiene
infatti che la formula dell'art. 2"La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo" sia una clausola aperta che
ricomprenderebbe al suo interno la garanzia dello ius facendi. La liberta morale tutelata dall'art. 13 Cost. secondo cui "¢ punita
ogni violenza (...). morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni della liberta", € una premessa e una base solida per il
riconoscimento delle garanzie processuali dell'imputato, tra cui il diritto al silenzio. Nel riconoscere l'inviolabilita del diritto di
difesa, I'art. 24 c.2 Cost. farebbe riferimento sia a un'assistenza legale sia all'autodifesa non esclusiva. L'individuo godrebbe,
quindi, del diritto di autodeterminazione, tra cui anche il diritto a tacere di fronte a qualsiasi domanda. Il diritto al silenzio
verrebbe anche desunto dalla presunzione di innocenza di cui al'art. 27 c.2 Cost.: I'accusa ha I'onere di provare la colpevolezza
dell'imputato, e la necessita di riconoscere allo stesso il diritto al silenzio discenderebbe dall'esigenza di non sovvertire I'onere
della prova. Sotto questo aspetto sono evidenti le analogie con I'interpretazione della Corte EDU circa il riconoscimento di tale
garanzia attraverso l'interpretazione del I'art. 6 della Convenzione CEDU, ove pur non prevedendo espressamente tale diritto, la
Corte ha affermato che sulla base dell'interpretazione data al medesimo articolo, si potrebbe ipotizzare 1'esclusione di misure
coercitive volte ad acquisire dichiarazioni dall'imputato, soprattutto se sfavorevoli alla sua posizione processuale, nonché,
affermerebbe sempre la Corte EDU, che la persona accusata di reato sia considerata innocente fino a quando la sua colpevolezza
non sia legalmente accertata, imponendo all'accusa di dover fornire la prova della sua colpevolezza, in modo tale da non ledere
il diritto al silenzio dell'imputato, in quanto un disconoscimento di tale diritto porterebbe a costringere 'imputato a deporre come
teste. La garanzia e infine desunta dall'art. 111 Cost. ai sensi dei commi 1 e 2, nonché dall'art. 117 Cost., il quale tenderebbe a
richiamare l'art. 14 n.3 lett. g) del Patto ONU II esprimente in modo esplicito tale diritto

42Relazione ministeriale al Decreto, p. 35. Tale tesi sembrerebbe essere avallata da una parte della giurisprudenza di merito, la
quale richiamando 1'art. 44 in obiter dictum affermerebbe che: "La legge ha assimilato all’ imputato persona fisica solo I'ente e non il suo
rappresentante legale. Altra cosa e affermare che I'ente partecipa al procedimento penale con il proprio rappresentante legale, potenzialmente
chiamato a manifestare la volonta dell’ente, nel rispetto dei poteri a lui conferiti dallo statuto e dagli organi sociali, ma non fisicamente né
giuridicamente coincidente con I'ente stesso. Prova ne sia il fatto che il rappresentante legale dell’ente non puo essere sentito come testimone
nel processo in cuil'ente é imputato, alle condizioni e nei limiti di cui all ‘art. 44 D.Lgs. 231/2001". Trib. Milano, Gup, ordinanza 2 febbraio
2010
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problema, limitandosi semplicemente a constatarlo, in quanto e pacifico che il
protagonista processuale del procedimento agli enti sia l'ente stesso e non il
rappresentante legale, ma essendo l'ente una figura astratta ed incapace di agire
processualmente in modo autonomo, non si troverebbe nella condizioni di poter
manifestare direttamente la propria volonta all'interno del processo, se non attraverso il
suo rappresentante legale, in virtu del rapporto di immedesimazione organica legante i
due soggetti, la cui endiadi richiederebbe un trattamento processuale univoco, avendo la
normativa in modo espresso parificato l'ente incolpato all'imputato persona fisica3.

Ad ogni modo, non e sfuggito agli interpreti piu attenti l'effetto dirompente della norma
che, se interpretata letteralmente, condurrebbe, tramite una sua perifrasi a contrario, alla
compressione del diritto al silenzio dell'ente e a una possibile violazione dei precetti
costituzionali preposti alla sua tutela.

Anche la piu attenta giurisprudenza di merito non ha avuto esitazioni a riconoscere che:
"l'art. 44 puo ritenersi compatibile con le disposizioni degli artt. 3 e 24 Cost., con il disposto
dell'art. 6 CEDU e con i principi del Trattato di Nizza, solo se, nell'ottica di una
interpretazione costituzionalmente orientata, al legale rappresentante dell'ente chiamato
a rendere dichiarazioni nel procedimento penale di cui I'ente e parte, sono riconosciute le
garanzie previste dall'art. 210 c.p.p."**, ma tale tesi sostenuta dai giudici del Tribunale di
Verbania, in seno all'ordinanza di rimessione alla Corte Costituzionale dell'art. 44 del
Decreto, non ha avuto accoglimento, essendo l'istanza essere stata rigetta dalla Stessa,
non ravvisando alcuna ipotesi di contrasto fra l'art. 44 ed il Testo Costituzionale,
trincerandosi dietro il principio del "tertium genus" di responsabilita attribuito all'ente
sostenuto dalla giurisprudenza maggioritaria®®.

Volgendo uno sguardo al panorama dottrinale, non mancano voci favorevoli dirette ad

avallare tale scelta legislativa: in primo luogo si afferma che la ratio di tale incompatibilita

43A. Presutti, A. Bernasconi, "Manuale della responsabilita degli enti, III edizione", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 250

44Estratto del testo dell'ordinanza di rimessione alla Corte Costituzionale della questione di costituzionalita sollevata dai giudici
del Tribunale di Verbania del 6 giugno 2012, rigettata dalla Stessa, ritenendo la norma conforme al testo costituzionale

43In tal senso, S.U. 38343 del 24 aprile 2014, "Thyssenkrupp"
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sancita solo per il rappresentante legale in carica all'epoca del reato mirerebbe a tutelarlo
dal rischio di autoincriminazione. Anche in questo contesto, come nel caso di cui alla lett
a), non si puo escludere che il rappresentante legale nel dichiarare sui fatti relativi
all'ente, possa rendere dichiarazioni contro se stesso*®. Si puo notare, come sostenuto da
altri autori, che in tal modo l'incompatibilita sarebbe posta a tutela della persona del
rappresentante legale e non propriamente dell'ente costituito nel procedimento per il
tramite del suo rappresentante legale. Questa tesi, in realta, nel giustificare la soluzione
legislativa, ne ripropone il difetto di dissociare artificiosamente la posizione di chi
rappresenta l'ente nel processo (rappresentante legale dell'ente imputato) da quella di
chi svolge (o ha svolto) le funzioni di rappresentante legale della persona giuridica
(rappresentante legale della societa). Se 1a tesi fosse fondata, si dovrebbe ammettere che
analoga incompatibilita andrebbe riconosciuta in ogni caso al rappresentante legale in
carica all'epoca di commissione del reato, anche se in seguito cessato dalle funzioni, e
percio non indicato nell'atto di costituzione ex art. 39 c.2 D.Lgs. 231/2001. E’ evidente che
anche questo ha diretta conoscenza dei fatti relativi all'ente e proprio le sue dichiarazioni
su quei fatti potrebbero esporlo al rischio di autoincriminazione*’. Eppure anche chi
prospetta l'interpretazione in esame ritiene pacifico che questo soggetto possa essere
chiamato a testimoniare nel processo a carico dell'ente, facendo leva sul dettato letterale
dell'art. 44 c.1 lett. b)*8.

In secondo luogo si specifica che nessuna incompatibilita e correttamente prevista
per il rappresentante legale "nuovo”, appunto quello che ha assunto tale carica
successivamente alla commissione del reato. Il suo obbligo testimoniale assicurerebbe un
contributo conoscitivo dall'interno della organizzazione della persona giuridica, quale

canale informativo privilegiato a disposizione delle autorita inquirenti, stante la

46G. Fidelbo, "La testimonianza: casi di incompatibilita”, in Aa.Vv, "Reati e responsabilita degli enti, Guida al D.Lgs. 8 giugno 2001 n. 231",
Giuffre, Milano, 2010, p. 489 ss

47A. Presutti, A. Bernasconi, "Manuale della responsabilita degli enti, III edizione", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 250

48G. Fidelbo, "La testimonianza: casi di incompatibilita", in Aa.Vv, "Reati e responsabilita degli enti, Guida al D.Lgs. 8 giugno 2001 n.
231", Giuffre, Milano, 2010, p. 489 ss
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complessita sottesa alla ricostruzione dell'illecito amministrativo 231 in funzione della
pluralita di elementi costituenti il medesimo#°.

Si osserva, infine, che per la sua natura di soggetto collettivo, I'ente pud subire
trasformazioni strutturali tali da renderlo soggetto diverso da quello che era all'epoca in
cui e stato commesso il fatto di reato e tale diversita renderebbe privo di senso
riconoscere l'incompatibilita a testimoniare ad un rappresentante legale che, di fatto,
nulla avrebbe a che fare con la precedente gestione>?.

Non e da escludere che queste siano le reali ragioni a fondamento della opzione
legislativa, ma ad esse si puo obiettare che 1'obbligo testimoniale in capo al "nuovo"
rappresentante legale, invero, non offrirebbe la garanzia di realizzare tale scopo. E’
verosimile che questo soggetto, in quanto estraneo alla precedente gestione della societa,
abbia una conoscenza limitata dei fatti accaduti all'epoca della commissione del reato e si
possa trovare nella situazione di non avere nulla di significativo da dichiarare, ma cio non
toglie che, in forza del principio di immedesimazione organica, l'ente partecipa al
processo a suo carico per mezzo del suo rappresentante legale, e che all'ente medesimo,
ai sensi dell'art. 35 D.Lgs. 231/2001, debbono essere estese le medesime garanzie
difensive spettanti all'imputato persona fisica, tra cui il diritto al silenzio.

In totale disaccordo con tali impostazioni, altra parte della dottrina sosterrebbe, invece,
la tesi secondo cui non discenderebbe alcun obbligo a testimoniare del rappresentante
legale della persona giuridica privo di tale qualifica al momento della commissione del
reato, in forza di un'interpretazione per cosi dire abrogatrice della norma, che
cercherebbe di riportare le criticate scelte legislative entro i confini fisiologici del
processo penale e dei suoi principi. Cio in quanto I'art. 35 parifica I'ente all'imputato, e
poiché l'ente puo partecipare al processo solo attraverso il suo rappresentante, e
giocoforza estendere a quest'ultimo le stesse garanzie del soggetto rappresentato a

cominciare dalla facolta di non rispondere. Sarebbe una grave lesione del diritto di difesa,

“1vi, p. 489 ss
50Lvi, p. 489 ss
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se dopo aver riconosciuto all'ente le garanzie dell'imputato, si costringesse a testimoniare
chi lo personifica e gli da voce nel processo®1.

Altra autori, invece, sostengono che questa ricostruzione non sia soddisfacente perché
rischierebbe di scontrarsi con il dettato normativo attuale. Stando alla lettera della norma
I'obbligo testimoniale puo essere escluso solo quando concorrano congiuntamente le due
condizioni sottese alla lett. b), ossia in riferimento al rappresentante legale indicato nella
dichiarazione di cui all'art. 39 c.2 che rivestiva tale funzione all'epoca in cui il reato-
presupposto venne realizzato, negando la medesima nel caso in cui difetti uno di tali
presupposti®2.

Alla luce di questo dato, si sono prospettate soluzioni per cosi dire intermedie, come
quella di distinguere la posizione del nuovo rappresentante legale che debba essere
interrogato su fatti appresi dopo I'assunzione dell'incarico, da quella dello stesso soggetto
che pero debba essere sentito su fatti conosciuti prima di quel momento. Solo nella prima
ipotesi opererebbe la prerogativa del diritto al silenzio, in virtu dell'estensione di cui
all'art. 35 del Decreto®3.

Tuttavia occorre contemperare questa regola con l'esigenza di salvaguardare la difesa
dell'imputato. Secondo altro orientamento dottrinale, la possibilita di far coesistere la
norma di cui all'art. 44 lett. b) e la garanzia dello ius tacendi potrebbe derivare dall'art.
198 c.2 c.p.p. secondo cui: "Il testimone non puo essere obbligato a deporre sui fatti dai
quali potrebbe emergere una sua responsabilita penale". Secondo questo orientamento
ermeneutico, previo adattamento di contenuto intendendo la locuzione "sua
responsabilita penale", nel senso di "la responsabilita da reato dell'ente", si riconoscerebbe

al testimone "non incompatibile" 1'estensione del diritto al silenzio tutte le volte in cui

51P. Ferrua, "Diritti umani e tutela degli enti nel processo", in "Diritto penale e processo”, 2016, fasc. 6, p. 705 ss

52G. Fidelbo, "La testimonianza: casi di incompatibilita", in Aa.Vv, "Reati e responsabilita degli enti, Guida al D.Lgs. 8 giugno 2001 n.
231", Giuffre, Milano, 2010, p. 489 ss

53G. Fidelbo, ivi p. 489 ss
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dalle sue risposte possano emergere elementi di prova sia a proprio carico, che a carico
dell'ente>.

In tal modo la norma opererebbe su un duplice versante applicativo, garantendo
contemporaneamente al rappresentante legale dell'ente la possibilita di avvalersi dello
ius tacendi sui fatti dai quali potrebbe emergere una propria responsabilita penale,
estendendo, di converso, la medesima prerogativa difensiva anche all'ente, sui fatti dai
quali potrebbe emergere una sua responsabilita amministrativa da reato.

Orbene, nonostante quest'ultima tesi dottrinale considerata sia maggiormente rispettosa
del dato letterale, la stessa, perd, non sarebbe in grado di risolvere definitivamente il
conflitto fral'art. 44 el'art. 35 del D.Lgs. 231/2001, nonché ulteriori incognite applicative
in sede procedimentale, limitandosi a corroborare adeguatamente i contenuti della lett.
b) dell'art. 44 c.1 allo ius tacendi costituzionalmente garantito. In tal senso, sarebbe
preferibile affrontare la questione muovendo dalla stessa disposizione dell'art. 44 c.1
lett. b).

In modo critico ,si potrebbe affermare la norma confonderebbe concettualmente e
separerebbe fittiziamente la posizione di chi rappresenta l'ente nel procedimento dalla
posizione di chi riveste (o rivestiva) la carica di rappresentante legale nella compagine
sociale.

Sarebbe necessario, invece, tenere presente che le due posizioni si sovrappongono e si
identificano. Poiché l'ente non puo partecipare al procedimento che per mezzo del suo
rappresentante legale nel quale si materializza, le due posizioni coincidono e, anzi, la
prima prevarrebbe ed assorbirebbe la seconda con la conseguenza che l'incompatibilita
a testimoniare dovrebbe essere riconosciuta sempre a chi rappresenta l'ente nel
procedimento, indipendentemente dalla sua qualifica al tempo della commissione del
reato-presupposto®>. Questa soluzione, in sostanza, tenderebbe a superare

(definitivamente) il regime ambivalente (testimone/imputato) assegnato alla persona

54ML.L. Di Bitonto, "Studio sui fondamenti della procedura penale d'impresa", Editoriale scientifica, 2012, p. 80 ss

55P. Ferrua, "Diritti umani e tutela degli enti nel processo", in "Diritto penale e processo”, 2016, fasc. 6, p. 705 ss
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che non fosse rappresentante legale al tempo del reato, riconoscendo ad esso le
medesime garanzie derivanti dallo status di imputato.

Oltre ad evitare contrasti fra la disciplina considerata e principi costituzionali in tema di
giusto processo, sarebbe diretta anche ad evitare antinomie interne allo stesso Decreto,
calmierando l'attrito normativo fra i contenuti di cui all'art. 35 e 44 lett. b) D.Lgs.
231/2001, nonché a superare taluni interrogativi applicativi in sede procedimentale. In
tal senso, verrebbe chiarito il regime processuale da assegnare al rappresentante legale
che versi in questa situazione in sede di interrogatorio, trovando applicazione i contenuti
di cui all'art. 63 c.p.p., verrebbe confermata la sua partecipazione al contraddittorio
anticipato in sede di udienza camerale per l'applicazione delle misure cautelari ai sensi
dell'art. 47 D.Lgs. 231/2001, verrebbe ad esso consentito la possibilita di rendere
confessione integrando una delle condizioni per l'instaurazione del giudizio direttissimo
ai sensi dell'art. 449 c¢.5 c.p.p., nonché verrebbe consentito al Pubblico Ministero la
possibilita di chiedere il giudizio immediato che ha tra i suoi presuppostil'interrogatorio

dell'imputato ai sensi dell'art. 453 c.1 c.p.p.>®

2| Conclusioni

Le difficolta interpretative riscontrate dall'analisi dell'istituto di cui all'art. 44 D.Lgs.
231/2001, oltre a discendere direttamente dalla laconicita del dettato normativo,
tenderebbero ad essere legate intimamente alle incertezze che si profilano in sede di
qualificazione della natura di tale tipologia di responsabilita. Forti sono i contrasti fra chi
ritiene tale forma di responsabilita meramente amministrativa, a dispetto della tesi
sostenuta da chi sostiene essere una responsabilita sostanzialmente penale. La soluzione
compromissoria adottata dalla giurisprudenza della Cassazione orientata verso un

"tertium genus" di responsabilita, non sarebbe risolutiva delle molteplici incognite

56A. Presutti, A. Bernasconi, "Manuale della responsabilita degli enti, III edizione", Giuffré Editore, Milano, 2018, p. 250
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interpretative che ancora tutt'oggi attanagliano l'esegesi del Decreto. Oltre a quella
appena citata, molteplici possono essere gli esempi: si pensi alla garanzia della
"presunzione di innocenza" di cui all'art. 27 c.1 Cost,, la cui inversione dell'onere della
prova paventata dall'art. 6 c.1 del Decreto, metterebbe a dura prova il riconoscimento di
tale principio nel processo de societate; alla questione legata alla tenuta del principio di
obbligatorieta dell'azione penale (art. 112 c.p.p.) nel processo agli enti, a fronte della
espressa previsione di decretazione diretta da parte del Pubblico Ministero
dell'archiviazione del procedimento, ai sensi dell'art. 58 D.Lgs. 231/2001. La soluzione
migliore al problema sarebbe quella di aderire (con coraggio) alla qualificazione, secondo
cui, tale forma di responsabilita possa essere considerata sostanzialmente penale. In tal
modo sarebbe possibile sopperire alle numerose incertezze che caratterizzano
I'applicazione degli istituti sottesi alla norma, nel rispetto delle conclamate ragioni di
garanzia e di efficienza dell'accertamento del fatto chiaramente espresse nella Relazione
al Decreto, ossia di assicurare all'ente la massima partecipazione e la sua difesa in ogni
stato e grado del procedimento, prefigurando un sistema di garanzie molto piu pregnanti
rispetto alla L. 689/1981, contemperando allo stesso tempo esigenze di massima
efficienza nell'accertamento del fatto, che solo 1'accertamento penale puo contribuire a

rendere tale.
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