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I “MODELLI 231” ALLA PROVA DELL’EMERGENZA COVID-19:
NUOVI RISCHI-REATO E CONSEGUENTI STRUMENTI
DI PREVENZIONE E DI PROTEZIONE DELL’ENTE COLLETTIVO
DALLA RESPONSABILITA EX CRIMINE

di Matteo Pozzi e Giulia Mari *

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Gli impatti del rischio-contagio sulla gestione della sicurezza sul lavoro ai sensi
del d.Igs. n. 231/2001. — 2.1. La distinzione tra rischio-assicurativo e rischio-reato. — 2.2. La peculiarita del
rischio biologico nell’individuazione degli strumenti di prevenzione. — 2.3. La prima ricaduta del rischio
contagio sull’'organizzazione aziendale rilevante ex d.Igs. n. 231/2001: la necessaria strutturazione di un
sistema di monitoraggio sulla normativa in tema Covid-19. — 2.4. La seconda ricaduta del rischio contagio
sull’organizzazione aziendale rilevante ex d.lgs. n. 231/2001: la scelta se mantenere aperta 'attivita di
impresa, in tutto o in parte. — 2.5. Gli eventuali interventi da apportare sul Modello 231. — 2.6. I compiti
dell’Organismo di Vigilanza innanzi all'emergenza in corso. — 3. Impatti indiretti dell’emergenza Covid-19
sul Modello 231: I'introduzione di nuove “attivita sensibili” e I'intensificazione di rischi gia presidiati. - 3.1.
I rischi reato da “riconversione dell’attivita produttiva”. — 3.2. I rischi reato derivanti dall'introduzione di
deroghe e semplificazioni nelle procedure di aggiudicazione: l'affidamento diretto ai sensi dell’art. 99
comma 3 del Decreto “Cura Italia”. — 3.3. I rischi reato derivanti dalle misure previste a favore delle imprese
nel Decreto Liquidita. — 3.4. I rischi reato da riorganizzazione dell’attivita di impresa (smart working, e-
commerce e approvvigionamenti). — 3.5. Ulteriori dinamiche di rischio connesse alle nuove misure introdotte
dal Decreto Rilancio. — 4. Conclusioni.

1. Premessa.

La gestione del rischio contagio da Covid-19 sta creando dinamiche nuove
nell’organizzazione aziendale la quale risulta esposta a rischi reato certamente rientranti
nell’ambito applicativo del d.Igs. n. 231/2001 e tali da imporre un’attenta riflessione sugli
eventuali interventi da apportare ai “modelli di organizzazione e di gestione” ex art. 6
d.Igs. n. 231/2001 (“Modelli 231”) e sul perimetro dell’azione dell’organismo di vigilanza
(“OdV”).

La pandemia in corso, infatti, sta determinando in capo alle persone giuridiche
una nuova esposizione sia a rischi-reato diretti, connessi cioe alla innovativa gestione
della sicurezza sul luogo di lavoro, sia a rischi-reato indiretti, originati dagli impatti
dell’emergenza sull’attivita di impresa, in relazione ad esempio alla disciplina dei nuovi
strumenti di sussidio alle aziende o alle deroghe e semplificazioni introdotte in materia
di contrattazione con la P.A.

) Pur essendo il lavoro frutto di una riflessione congiunta, Matteo Pozzi ha redatto i §§ 1-2 e Giulia Mari i

§§3-4.

147



6/2020

Seguendo tale bipartizione, nella prima parte del presente lavoro (par. 2) si
affronteranno le problematiche relative alla gestione preventiva del rischio biologico da
contagio, evidenziandone le peculiarita, connesse soprattutto alla “compartecipazione”
tra istituzioni e imprese nell'individuazione degli strumenti di prevenzione del rischio
(con inevitabili impatti sull’ordinario funzionamento dei criteri di imputazione ex d.lgs.
n. 231/2001); tale inquadramento consentira di svolgere un’analisi sull’idoneita degli
attuali Modelli 231 nella mitigazione del rischio reato infortunistico da contagio e sui
connessi eventuali interventi da apportare ai presidi preventivi, nonché di perimetrare
le azioni che gli organismi di vigilanza dovranno porre in essere.

Nella seconda parte (par. 3), invece, si analizzeranno i possibili profili di rischio-
reato che potrebbero originare dalla riconversione o destinazione dell’attivita d’'impresa
alla produzione di dispositivi medici e di DPI, dall'incentivazione alla contrattazione
con la P.A. attraverso gli strumenti semplificati e derogatori introdotti dal Decreto Cura
Italia!, dai nuovi sussidi introdotti dal Decreto Liquidita?, dalla riorganizzazione di
alcuni processi aziendali (approvvigionamenti, smart working, etc.) resa necessaria
dall’adeguamento dell’attivita aziendale alle cautele imposte dall’attuale emergenza
nonché, infine, dalle ulteriori misure introdotte di recente dal Decreto Rilancio3. Anche
in questo caso, dall’analisi discendera I'individuazione delle misure di prevenzione e di
controllo che gli enti sono chiamati ad adottare per fronteggiare adeguatamente i rischi
penali dell’emergenza in atto.

2. Gli impatti del rischio-contagio sulla gestione della sicurezza sul lavoro ai sensi del
d.lgs. n. 231/2001.

Tra le dinamiche di rischio reato piu rilevanti ex d.lgs. n. 231/2001, originate
dall’emergenza sanitaria in corso, c’e certamente il rischio contagio in ambito lavorativo.
Nei primi commenti a caldo, espressi in contesti perlopiu professionali, si e dato
sostanzialmente per scontato che oggi un contagio da Covid-19, che avvenga sul luogo

1D.1. 17 marzo 2020 n. 18 “Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico
per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19”.

2 D.L 8 aprile 2020 n. 23 “Misure urgenti in materia di accesso al credito e di adempimenti fiscali per le
imprese, di poteri speciali nei settori strategici, nonché interventi in materia di salute e lavoro, di proroga di
termini amministrativi e processuali”.

3 D.1. 19 maggio 2020 n. 34 “Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e all’economia, nonché
di politiche sociali, connesse all'emergenza epidemiologica da Covid-19”.

4 Sono facilmente accessibili in rete le numerose newletter pubblicate da studi professionali nell’ultimo mese.
Come lavori piu strutturati e possibile citare i seguenti: Position Paper AODV del 27.3.2020 (aggiornato il
4.5.2020) intitolato “Dovere e ambiti di attivazione dell’OdV in relazione al rischio di contagio da Covid-19 nelle
aziende”; Quaderni di approfondimento di ASLA “Covid-19: la normativa d’emergenza e i suoi effetti nelle varie
aree del diritto”; il documento “Vigilanza e modello di organizzazione, gestione e controllo ex d.lgs. 231/2001
nell’emergenza sanitaria” del Consiglio e la Fondazione Nazionale dei Commerecialisti del 27.4.20; B. GIUFFRE
— A.MILANI, “Modelli organizzativi: vigilanza da rafforzare”, Norme&Tributi Focus, inserto del Sole 24 Ore del
22.4.20; N. PIETRANTONI, “Organismi di Vigilanza al test”, ItaliaOggi 7, 20.4.20; G. MINNITI, Contagio da COVID-
19 in ambiente lavorativo: responsabilita penale del datore di lavoro e dell’ente ex d.Igs 231/2001, in I Penalista, 15
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di lavoro, rappresenti la concretizzazione del rischio-reato sanzionato dal d.lgs. n.
231/2001, all’art. 25-septies (“Omicidio colposo o lesioni gravi o gravissime commesse con
violazione delle norme sulla tutela e sicurezza sul lavoro”); premessa da cui sono poi
state fatte discendere indicazioni specifiche per 1'organismo di vigilanza (in tema di
controlli e flussi informativi®) e per 'ente (in tema di possibili interventi sul Modello®),
strumentali, oltre che alla prevenzione del rischio-reato, anche alla “difesa” da future
possibili contestazioni ex d.lgs. n. 231/2001.

Per poter ragionare nel dettaglio sulle reazioni attese dai Modelli 231 innanzi al
rischio contagio, tuttavia, si ritiene utile svolgere nelle pagine che seguono qualche
riflessione in piul in merito alle peculiarita del “contagio da malattia pandemica” in
ambito aziendale e ai suoi impatti sui presidi organizzativi di cui gli enti devono dotarsi.

2.1. La distinzione tra rischio-assicurativo e rischio-reato.

Oggi ci confrontiamo con un assetto normativo nel quale, secondo una logica
garantistica certamente condivisibile, finalizzata principalmente ad offrire una maggiore
tutela assicurativa Inail ai lavoratori contagiati, viene fortemente semplificata e
sostanzialmente “automatizzata” l’attribuzione alla realta lavorativa dell’'origine
dell’infortunio-contagio: 1'art. 42 c. 2 del Decreto Cura Italia ha classificato come
“infortunio” sul lavoro “i casi accertati di infezione da coronavirus (SARS- CoV-2) in
occasione del lavoro”; concetto ulteriormente chiarito e rinforzato dalla Circolare n. 13

aprile 2020; V. MARCHESI, L’ente alla prova dell’emergenza. Prime considerazioni su prevenzione del rischio e
garanzie dell’ente ex d.lgs. 231/2001 nel governo della crisi, in questa Rivista, 14.5.2020.

5 Il Position Paper AODV citato, ad esempio e sintetizzando, propone: (i) l'intensificazione dei flussi
informativi e comunicativi con particolare riferimento all’aggiornamento da parte delle strutture in materia
di salute e sicurezza; (ii) sistematicita di input informativi da parte dell’'OdV in merito ai provvedimenti
emergenziali, con richiesta di informazione circa specifici adempimenti da parte della societa tra cui la
valutazione del rischio biologico (con contestuale aggiornamento eventuale del DVR) e 1’adozione di azioni
mitigatorie del rischio cosi come previste e suggerite dai veri provvedimenti legislativi (tra cui, ad esempio,
la costituzione del Comitato di Crisi e le ulteriori azioni previste dal Protocollo condiviso Governo-Parti
Sociali del 14.3.20, oltre ai successivi d.p.c.m. emanati dalla Presidenza del Consiglio).

¢ Interventi esclusi, ad esempio, dall’ AODV (nel documento citato), ove si afferma espressamente: “Pertanto,
laddove si sia in presenza di un Modello idoneo, 'emergenza Covid-19 non comporta la necessita di un suo
aggiornamento, bensi quella di implementare il sistema gestionale sottostante: € a quest’ultimo livello che
le aziende dovranno valutare, ad esempio, I'opportunita di un addendum alla valutazione dei rischi (come
si dira meglio nel prosieguo), con conseguente adozione delle relative misure preventive”. In senso opposto,
invece, C. CORSARO — M. ZAMBRINI, Compliance aziendale, tutela dei lavoratori e gestione del rischio Pandemico, in
Giurisprudenza Penale, che affermano: “La previsione di standard di cautela/prevenzione del rischio
contagio, pertanto, non pud essere scevra dalla rivalutazione complessiva dei processi e dalla
implementazione dei modelli di organizzazione e gestione. Saranno gli Organismi di vigilanza,
coordinandosi con i responsabili della sicurezza sui luoghi di lavoro, a segnalare all’organo direttivo la
necessita di adeguamento dei modelli in essere sino al termine dello stato di emergenza, adottando ogni
modifica od integrazione dei processi in atto se ritenuti incompatibili con I'esigenza di prevenire il rischio
contagio. Allo stesso modo andra rivisto il sistema dei controlli. Solo in questi termini 1'ente potra andare
esente da responsabilita”.
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del 3.4.2020 dell'Inail, che, per stabilire se il contagio sia avvenuto “in occasione del
lavoro” (e dunque scatti la tutela Inail, oltre agli obblighi di segnalazione connessi e
strumentali), applica una vera e propria presunzione per alcune categorie di lavoratori’,
parallelamente concessa (richiamando la normativa sulla copertura Inail in casi di
malattie infettive e parassitarie®) anche “alle ipotesi in cui I'identificazione delle precise
cause e modalita lavorative del contagio si presenti problematica”, nonché agli “eventi
di contagio da nuovo coronavirus accaduti durante il tragitto” abitazione-lavoro
(contagio in itinere).

Questo meccanismo semplificato di collegamento del contagio alla mansione
lavorativa e al luogo di lavoro non ha e non potra avere alcun impatto sulla
strutturazione del giudizio di colpevolezza dell’ente, né tantomeno (ed ¢ cio di cui ci si
occupera in queste pagine) sul giudizio di adeguatezza dei Modelli 231 (nella
mitigazione del rischio omicidio-lesioni colpose da contagio) che sono chiamati ad
effettuare—ben prima dei giudici — gli organismi di vigilanza: la lesione grave® o la morte
del lavoratore determinate dal contagio potranno integrare la tipicita materiale del reato
presupposto solo se sara provata la sua effettiva verificazione all’interno dell’azienda o
comunque durante lo svolgimento di attivita lavorativa; parallelamente, 1’ente
rispondera solo se ha omesso — conseguendo un risparmio di spesa — di darsi
un’organizzazione adeguata alla gestione di tale rischio, ponendosi I'omissione come
causalmente determinante il contagio: l’eventuale accertamento di una carenza
organizzativa nel presidiare il contagio non si tradurra necessariamente in una
automatica e inevitabile imputazione ai sensi del d.lgs. n. 231/2001 a carico dell’ente in
assenza dell’accertamento del nesso tra contagio e disorganizzazione'.

7 Nella citata Circolare si legge al riguardo: “Nell’attuale situazione pandemica, 'ambito della tutela
riguarda innanzitutto gli operatori sanitari esposti a un elevato rischio di contagio, aggravato fino a
diventare specifico. Per tali operatori vige, quindi, la presunzione semplice di origine professionale,
considerata appunto la elevatissima probabilita che gli operatori sanitari vengano a contatto con il nuovo
coronavirus. A una condizione di elevato rischio di contagio possono essere ricondotte anche altre attivita
lavorative che comportano il costante contatto con il pubblico/l'utenza. In via esemplificativa, ma non
esaustiva, si indicano: lavoratori che operano in front-office, alla cassa, addetti alle vendite/banconisti,
personale non sanitario operante all'interno degli ospedali con mansioni tecniche, di supporto, di pulizie,
operatori del trasporto infermi, etc. Anche per tali figure vige il principio della presunzione semplice valido
per gli operatori sanitari”.

8 Linee-guida per la trattazione dei casi di malattie infettive e parassitarie di cui alla Circolare Inail, 23
novembre 1995, n. 74.

? Classificazione che non potra certo essere fatta coincidere con la durata della quarantena (posto che il
periodo di isolamento non coincide con la durata della malattia).

10 Sulla necessita di un giudizio che abbia per oggetto la sussistenza di un doppio nesso di causalita dove “il
primo e individuato nella relazione causale tra la condotta della persona giuridica e I'evento-reato della
persona fisica; il secondo, di natura normativa, e dato dal rapporto tra la regola di condotta violata e il rischio
tipico di reato, di cui la condotta della persona fisica e i suoi esiti costituiscono la concretizzazione”, cfr. S.
MANACORDA, L’idoneita preventiva dei modelli di organizzazione nella responsabilita da reato degli enti: analisi
critiche e linee evolutive, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1-2/2017, 69; problematicamente sul punto, C.E. PALIERO,
La colpa di organizzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, Riv. trim. dir. pen. econ., 2018,
175 ss.
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2.2. La peculiarita del rischio biologico nell individuazione degli strumenti di prevenzione.

Fuori dai casi di enti ospedalieri (esclusi dalla presente analisi), la peculiarita del
rischio di contagio tra lavoratori (qualificabile quale rischio biologico generico) € dunque
principalmente rappresentata dalla natura integralmente esterna dell’origine del rischio,
nel senso che il datore di lavoro si trova a dover riconoscere, prevenire e gestire un
rischio che, da una parte, non ha contribuito a determinare e, dall’altra, “entra” in
azienda senza alcun segnale univoco, risultando per di piti non pienamente governabile.
Inoltre, la corretta gestione del rischio-contagio richiede l'imprescindibile
coinvolgimento nell’azione preventiva di soggetti (si pensi ai parenti conviventi con il
lavoratore che si devono autonomamente e scrupolosamente attenere a precise regole
cautelari, all’azione sul territorio delle ATS, degli Enti Locali, etc.) su cuil’ente e il datore
non hanno alcun potere di intervento, né, ancora prima, alcuna facolta di accesso
informativo libero e integrale.

Detto in altri termini, a differenza di ci0 che avviene per i rischi infortunistici
ordinari, interamente governabili dal datore di lavoro, nella prevenzione del rischio-
contagio I'ente ha un potere di intervento e di prevenzione solo su “un frammento” di
una lunga sequenza concatenata di circostanze e di momenti preventivi estranei al suo
controllo.

In questa prospettiva, e utile richiamare, ad esempio, le osservazioni contenute
nella Circolare 13.3.2020 dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro, nella quale si sostiene
espressamente come la peculiarita del rischio contagio, “investendo lintera
popolazione, e connotata da un indice di rischio determinato dalla particolare
evoluzione del fenomeno, dalle condizioni soggettive dei singoli, nonché da
un’indeterminazione valutativa che non puo che essere rimessa alle alte istituzioni”, al
punto da affermare l’attuale avvenuta esternalizzazione (dalle imprese alle alte
istituzioni) della “valutazione del rischio e le relative misure di contenimento, di
prevenzione e comportamentali”; tali valutazioni sono “per forza di cose rimesse al
Governo, alle Regioni, ai Prefetti, ai Sindaci ed ai Gruppi di esperti chiamati ad indicare
in progress le misure ed i provvedimenti che via via si rendono piti opportuni in ragione
della valutazione evolutiva dell’emergenza”.

Anche quei provvedimenti regionali stando ai quali “non si ritiene giustificato
I'aggiornamento di Valutazione dei Rischi”! — in quanto nella gestione del rischio

11 Fuori dai casi in cui il rischio biologico sia un rischio di natura professionale gia presente nel contesto
espositivo aziendale. Cosi Regione Veneto nel documento pubblicato sul sito della Regione, intitolato
“Veneto_Covid-19-Ambienti di lavoro non sanitari_2.3.2020”, p. 6; nello stesso senso, ma prevedendo
ipotesi alternative, la pubblicazione dell’ATS Insubria nel documento Note MC_by ATS INSUBRIA, p. 4,
dove si legge: “Il documento di valutazione dei rischi dovra essere aggiornato solo per i rischi specifici
connessi alla peculiarita dello svolgimento dell'attivita lavorativa, ovvero laddove vi sia un pericolo di
contagio da COVID-19 aggiuntivo e differente da quello della popolazione in generale. Diversamente risulta
fondamentale adottare le precauzioni gia note e diffuse dal ministero della Salute, declinandole alla
specificita dei luoghi e delle attivita lavorative”.
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contagio all’interno delle aziende “prevalgono esigenze di tutela della salute pubblica”?
— confermano, anche nella visione istituzionale, la necessita di farsi carico del rischio
contagio secondo valutazioni, logiche, conoscenze, priorita necessariamente definite
anche al di fuori delle imprese?s.

Il concetto e stato ulteriormente ripreso anche da Assolombarda'* che ha
espressamente affermato che “i Decreti e le Ordinanze che vengono emanati da
Governo/Regioni sono Atti generali contenenti disposizioni speciali in ragione
dell’emergenza sanitaria che come tali prevalgono sugli ordinari obblighi di tutela della
salute sul lavoro previsti dal d.Igs 81/08 e da altre leggi”, aggiungendo che "lo specifico
obbligo di aggiornamento del Documento di Valutazione dei Rischi di cui all’art. 28 del
decreto 81/08 suddetto in relazione al COVID19, e subvalente rispetto alle citate
normative speciali emanate in via d'urgenza a tutela dell’incolumita pubblica e della
salute della collettivita™'.

Piu di recente, la Circolare dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro del 10.4.20, nel
definire le linee operative dell’attivita ispettiva presso le aziende, ha escluso
espressamente dall’ambito della verifical’applicazione delle “procedure tipiche del d.Igs
n. 81/2008”, prescrivendo che “le attivita di verifica verteranno eminentemente sulle
modalita di attuazione, da parte dei datori di lavoro, delle procedure organizzative e
gestionali prescritte dalle misure di contenimento stabilite dalle Autorita ed oggetto
anche del menzionato protocollo Governo-sindacati, in quanto comunque riconducibili
alle norme in materia di lavoro e legislazione sociale (...) fermo comunque restando
I'obbligo, in capo ai datori di lavoro, di uniformare fattualmente il loro agire al
complesso delle anzidette specifiche prescrizioni cautelari”.

Infine, in un documento tecnico redatto dall’Inail e destinato al Governo al fine
di valutare le modalita di progressiva riapertura delle aziende dal 4 maggio'¢, e lo stesso

12 Costi la gia citata Circolare dell'INL 13.3.2020.

13 Non incide direttamente sulla presente analisi I'attuale dibattito sulla necessita o meno di aggiornare il
DVR o di limitarsi alla redazione di un suo allegato. A favore dell'integrazione, si possono citare R.
GUARINIELLO, La Sicurezza sul lavoro al tempo del coronavirus, Wolters Kluwer Italia, 2020, il quale e favorevole
alla necessita di considerare, nel DVR, anche il nuovo rischio contagio da COVID; il documento “Vigilanza e
modello di organizzazione, gestione e controllo ex d.lgs. 231/2001 nell’emergenza sanitaria” del Consiglio e la
Fondazione Nazionale dei Commercialisti del 27.4.20; il “Documento tecnico sulla possibile rimodulazione delle
misure di contenimento del contagio da SARS-Cov-2 nei luoghi di lavoro e strategie di prevenzione” dell’Inail datato
24.4.20, p. 6; le Linee Guida dell’'European Agency for Safety and Health at work, “Covid-19: fare ritorno al
luogo di lavoro”. In senso opposto, suggerendo pero la previsione di un allegato al DVR, la Circolare INL del
13.3.20, oltre ai documenti regionali citati nella nota 9 supra.

14 Disposizioni su COVID-19 e loro rapporto con il d.Igs. n. 81/2008, disponibile sul sito di Assolombardia.
15 In altri passaggi della stessa pubblicazione si afferma anche che: “L’emergenza coronavirus rappresenta
un problema di salute pubblica e, in questa fase di continua e rapida evoluzione, la gestione delle misure di
prevenzione e protezione deve seguire le disposizioni speciali appositamente emanate e i provvedimenti
delle Autorita Sanitarie competenti” e che “I datori di lavoro e i lavoratori, in relazione al contenimento
degli effetti del coronavirus, devono rispettare, nelle aree non soggette a disposizioni specifiche, le norme
cogenti predisposte dalle Autorita, oltre a rafforzare le ordinarie indicazioni igieniche comunemente in
atto”.

16 “Documento tecnico sulla possibile rimodulazione delle misure di contenimento del contagio da SARS-
Cov-2 nei luoghi di lavoro e strategie di prevenzione” dell’Inail del 24.4.20.
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Istituto a proporre un calcolo del rischio contagio per i diversi settori di attivita (senza
dunque affidarlo interamente alle singole imprese) a cui subordinare azioni specifiche
in tema di riapertura e prevenzione del rischio; nello stesso documento, inoltre, si
afferma espressamente 1"utilita di un “approccio integrato” tra sistema di prevenzione
nazionale e aziendale “alla valutazione e gestione del rischio connesso all’attuale
emergenza pandemica”.

Innanzi a questo quadro, I'approccio congiunto tra imprese e istituzioni nella
valutazione del rischio-contagio e nell'individuazione delle connesse misure di
prevenzione ha trovato la sua piena espressione nel “Protocollo condiviso di
regolamentazione delle misure per il contrasto e il contenimento della diffusione del
virus Covid-19 negli ambienti di lavoro” del 14.3.20, aggiornato il 24.4.20V,
normativamente elevato a standard preventivo obbligatorio dall’art. 1 comma 3 del
d.p.c.m. 22.3.2020'8 e — per la c.d. Fase 2 — dall’art. 2 comma 6 d.p.c.m. 26.4.2020" (per il
periodo 4.5.2020 — 17.5.2020) e dall’art. 2 del recentissimo d.p.c.m. 17.5.2020 (per il
periodo successivo al 18.5.2020, caratterizzato dalla riapertura di tutte le attivita
produttive industriali e commerciali).

Allo stesso modo, I'individuazione (nell’Allegato 3 al d.p.c.m. 26.4.2020) di un
elenco di attivita di imprea autorizzate, dopo il lock-down, a riaprire dal 4.5.2020, ¢ il
risultato evidente di una valutazione del rischio-contagio nei luoghi di lavoro svolto
centralmente dalle autorita statali e non rimesso alle singole aziende.

A ben guardare, dunque, la descritta attuale esternalizzazione di alcuni momenti
di controllo e di gestione del rischio contagio da Covid-19 sta creando — come illustrato
— una peculiare “compartecipazione” tra soggetti esterni e I'ente nella gestione del
rischio-reato infortunistico, con inevitabili ricadute sotto il profilo del funzionamento
dei criteri di imputazione della responsabilita da reato delle persone giuridiche. Si
ritiene, infatti, che un ente che abbia tempestivamente ed efficacemente attuato i citati
“Protocolli condivisi” del 14.3.20 e del 24.4.20 difficilmente potra vedersi contestato (ai
sensi dell’art. 25-septies d.gs. n. 231/2001) un caso di contagio sul presupposto
dell'inidoneita o insufficienza delle misure organizzative adottate, posto che si tratta di
misure, come si e visto, rese obbligatorie per legge e definite a livello centrale. Detto in
altri termini, la responsabilita dell’ente e, a monte, quella del datore di lavoro, in caso di
contagio, potra essere valutata solo sul piano della correttezza attuativa delle misure di

17 Ad oggi Governo e Parti Sociali, secondo la stessa impostazione, hanno sottoscritto Protocolli anche in
relazione al settore dei cantieri e della logistica e trasporti, anch’essi richiamati dal d.p.c.m. del 26.4.20 e dal
recente d.p.c.m. 17.5.20 come standard organizzativi obbligatori.

18 Per una ricostruzione della base legale dei molteplici provvedimenti del Governo e un inquadramento
complessivo del rapporto tra le diverse fonti, M. LUCIANI, I sistema delle fonti del diritto alla prova
dell”“emergenza”, in Rivista AIC, n. 2/2020.

19 Ove si aggiunge che “la mancata attuazione dei protocolli che non assicuri adeguati livelli di protezione
determina la sospensione dell’attivita fino al ripristino delle condizioni di sicurezza”.
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prevenzione? e non anche sull'idoneita ed efficacia delle misure adottate rispetto al
rischio contagio o sul mancato riconoscimento ex ante di tale rischio?'.

20 E’ infatti ovvio che le disposizioni del Protocollo devono trovare specifica attuazione e adeguamento sulla
base delle peculiarita della singola impresa; in questo senso si esprime lo stesso Protocollo del 24.4.20
laddove afferma che “le imprese adottano il presente protocollo di regolamentazione all’'interno dei propri
luoghi di lavoro, oltra a quanto previsto dal suddetto decreto, applicano le ulteriori misure di precauzione
di seguito elencate — da integrare con altre equivalenti o piu incisive secondo le peculiarita della propria
organizzazione, previa consultazione delle rappresentanze sindacali aziendali — per tutelare la salute delle
persone presenti all'interno dell’azienda e garantire la salubrita dell’ambiente di lavoro”. Nello stesso senso
si e espressa Confindustria nella “Nota illustrativa” del Protocollo del 14.3.20 ove si afferma che “il
documento contiene linee guida condivise tra le Parti per agevolare le imprese nell’adozione di protocolli
di sicurezza anti-contagio: dunque le aziende dovranno trarre dall'intesa gli elementi per elaborare propri
specifici protocolli di sicurezza” e che il Protocollo va inteso come “strumento che contiene una serie di
indicazioni che Governo e parti firmatarie ritengono idonee a garantire la salute delle persone senza
interrompere le attivita produttive. Esso offre dunque indicazioni generali che ciascuno deve adattare alle
proprie specificita”. Allo stesso modo, il Protocollo del 14.3.20 e stato in alcuni casi ulteriormente integrato
da Protocolli adottati a livello locale; e il caso del “Protocollo Integrativo Territoriale” adottato dalla Parti
Sociale e dalla Provincia di Bergamo il 20.4.20.

21 In questo senso si e espresso di recente il Sottosegretario al Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociale
in sede di interrogazione parlamentare del 5.5.2020 promossa dal Partito Democratico (prima firmataria On.
Chiara Gribaudo), secondo il quale: “Mi preme a questo punto evidenziare che, per quanto riguarda le
conseguenze per i datori di lavoro cui fanno riferimento gli odierni interroganti, si puo ritenere che la
diffusione ubiquitaria del virus Sars-CoV- 2, la molteplicita delle modalita e delle occasioni di contagio e la
circostanza che la normativa di sicurezza per contrastare la diffusione del contagio € oggetto di continuo
aggiornamento da parte degli organismi tecnico-scientifici che supportano il Governo, rendono
particolarmente problematica la configurabilita di una responsabilita civile o penale del datore di lavoro che
operi nel rispetto delle regole. Una responsabilita sarebbe, infatti, ipotizzabile solo in via residuale, nei casi
di inosservanza delle disposizioni a tutela della salute dei lavoratori e, in particolare, di quelle emanate dalle
autorita governative per contrastare la predetta emergenza epidemiologica”. Nello stesso senso, ancora pilt
di recente, il Comunicato dell'Inail del 15.5.20, ove si legge: “Per le tante modalita di contagio e la
mutevolezza delle prescrizioni difficile configurare violazioni. La molteplicita delle modalita del contagio e
la mutevolezza delle prescrizioni da adottare nei luoghi di lavoro, che sono oggetto di continui
aggiornamenti da parte delle autorita sulla base dell’andamento epidemiologico, rendono peraltro
estremamente difficile configurare la responsabilita civile e penale dei datori di lavoro”. La riflessione
(soprattutto facendo leva sull'imprevedibilita del rischio che ne ha impedito una regolamentazione ex ante
nei Modelli 231) é stata proposta anche da V. MARCHES], L'ente alla prova dell’emergenza. Prime considerazioni
su prevenzione del rischio e garanzie dell’ente ex d.Igs. 231/2001 nel governo della crisi, cit. Nello stesso senso anche
R. RIVERSO, Vero o falso sulla responsabilita datoriale da Covid —1. Aspetti civili, penali e previdenziali, in Questione
Giustizia, 19.20.2020. Da ultimo, ancor piu di recente, 1'Inail, nella circolare n. 22 del 20.5.2020, ha
ulteriormente ribadito: “Il riconoscimento cioé del diritto alle prestazioni da parte dell’ Istituto non puo
assumere rilievo per sostenere 1'accusa in sede penale, considerata la vigenza del principio di presunzione
di innocenza nonché dell’onere della prova a carico del Pubblico Ministero. Cosi come neanche in sede civile
I’ammissione a tutela assicurativa di un evento di contagio potrebbe rilevare ai fini del riconoscimento della
responsabilita civile del datore di lavoro, tenuto conto che € sempre necessario I’accertamento della colpa di
quest’ultimo nella determinazione dell’evento”, aggiungendosi inoltre che “la responsabilita del datore di
lavoro e ipotizzabile solo in caso di violazione della legge o di obblighi derivanti dalle conoscenze
sperimentali o tecniche, che nel caso dell’emergenza epidemiologica da COVID-19 si possono rinvenire nei
protocolli e nelle linee guida governativi e regionali di cui all’articolo 1, comma 14 del decreto legge 16
maggio 2020, n.33".
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2.3. La prima ricaduta del rischio contagio sull’organizzazione aziendale rilevante ex d.Igs. n.
231/2001: la necessaria strutturazione di un sistema di monitoraggio sulla normativa in tema
Covid-19.

Alla luce del quadro sin qui descritto, e possibile osservare che la prima azione
organizzativa imposta dalla peculiarita del rischio-contagio e quella di strutturare e
garantire Iefficace funzionamento di uno strumento che consenta il costante e puntuale
monitoraggio sulle fonti normative e tecniche emesse da enti e autorita preposte, che,
come illustrato, si sono oggi affiancate, per una quota molto rilevante, nella gestione del
rischio reato da contagio. L’ente deve, in altre parole, attivare un attento controllo sui
continui atti normativi e regolamentari (ma anche sulle eventuali linee-guida di
categoria??) che periodicamente — e in questo periodo con una frequenza molto alta —
vengono emessi al fine di definire il ruolo delle imprese nella gestione del rischio Covid-
19 (quali attivita possono essere aperte, quali lavoratori possono andare a lavorare, quali
misure vanno adottate, etc.), nella consapevolezza che una componente rilevante
dell’azione preventiva non dipende dall’autonoma diligenza e capacita del datore di
lavoro ma dalla corretta applicazione di regole dettate dalle istituzioni, che dunque
vanno conosciute nel dettaglio e applicate tempestivamente.

Cio significa, come secondo passaggio, che l'ente dovra anche attivare un
meccanismo di studio e valutazione delle singole misure emesse dalle Autorita, al fine
di garantirne la piena e rigorosa applicazione secondo le caratteristiche specifiche della
realta di impresa. A tal proposito, infatti, si ricordi che gli stessi “Protocolli condivisi”
del 14.3.20 e del 24.4.20 prevedono sia misure obbligatorie tout court (ad esempio,
I'obbligo di garantire sempre il distanziamento di almeno 1 m dei lavoratori o il divieto
di accesso di lavoratori con temperatura superiore a 37,5°, o il divieto di accesso agli
uffici degli autisti di mezzi di trasporto, etc.), sia misure facoltative (ad esempio, la
misurazione della temperatura all’ingresso, il divieto di accesso ai visitatori), sia, infine,
misure da modulare a seconda della realta aziendale (la sanificazione quotidiana dei
locali, la gestione dei flussi di ingresso e di uscita del personale, la gestione degli spazi
comuni quali le mense, etc.).

Innanzi a questo quadro, gli enti si giocheranno gran parte della loro idoneita ed
efficacia organizzativa (che sara poi oggetto di valutazione, in caso di contagio di un
lavoratore, secondo i criteri di cui al d.lgs. n. 231/2001) nella capacita di recepire i
provvedimenti emessi dalle autorita e di darne applicazione in concreto.

Sul punto, si e gia ricordato quanto affermato nel “Protocollo condiviso” del
24.4.20, dove si legge: “le imprese adottano il presente protocollo di regolamentazione
all'interno dei propri luoghi di lavoro, oltre a quanto previsto dal suddetto decreto,
applicano le ulteriori misure di precauzione di seguito elencate — da integrare con altre
equivalenti o piu incisive secondo le peculiarita della propria organizzazione, previa
consultazione delle rappresentanze sindacali aziendali — per tutelare la salute delle

22 Sulle linee-guida come standard normativi per valutare la colpa organizzativa, cfr. M. SCOLETTA, sub artt.
6-7, in D. Castronuovo e altri (a cura di), Compliance. Responsabilita da reato degli enti collettivi, Milano, 2019,
p- 150.
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persone presenti all'interno dell’azienda e garantire la salubrita dell’ambiente di
lavoro”.

Naturalmente, 1’attuazione in concreto delle misure previste dai “Protocolli
condivisi” richiede, quale presupposto, la valutazione dell’esposizione dei singoli
lavoratori al rischio contagio?, che potra poi essere enucleata in un aggiornamento del
DVR o in un suo allegato tecnico®. Solo valutando il rischio in concreto, nei singoli
reparti e per i singoli lavoratori, infatti, il datore di lavoro sara in grado di scegliere — tra
le misure facoltative o quelle modulabili previste dai “Protocolli condivisi” — i migliori
e piu idonei interventi da apportare (individuazione dei DPI, strutturazione dei turni
per contingentare la concentrazione nei locali del personale, obbligatorieta delle
mascherine per mansioni che non possono garantire il distanziamento di 1 mt,
diversificazione delle mansioni e/o smart working obbligatorio per i lavoratori piu fragili,
etc.).

Inoltre, il monitoraggio normativo e la sua attuazione in concreto — come si dira
al par. 2.6 — dovra tradursi in un’attivita formalizzata, documentabile e oggetto di
controllo (non tanto nel merito, quanto nella sua esistenza e funzionalita) da parte
dell’OdV.

2.4. La seconda ricaduta del rischio contagio sull’organizzazione aziendale rilevante ex d.lgs. n.
231/2001: la scelta se mantenere aperta l’attivita di impresa, in tutto o in parte.

La peculiarita del rischio contagio sopra descritta e le connesse previsioni
normative dedicate alla prevenzione del contagio negli ambienti di lavoro hanno
imposto e continuano ad imporre agli enti, quale seconda ricaduta rilevante ex d.Igs. n.
231/2001, di valutare con il massimo rigore la possibilita di mantenere aperta, in tutto in
parte, 'attivita d'impresa.

Come si vedra, infatti, tra le azioni organizzative adottabili dall’ente per la
migliore gestione del rischio infortunio da contagio va contemplata — forse per la prima
volta — anche la scelta “radicale” di interrompere in tutto o quantomeno in parte
I’attivita.

La fonte normativa dell’obbligo di svolgere questa delicatissima valutazione e

duplice e agganciata, da una parte, al criterio della “necessita dell’attivita” e, dall’altra,
a quello della “capacita” dell'impresa ad attuare con efficacia i “Protocolli condivisi”.

2 Concetto sostenuto anche da Confindustria nella citata Nota illustrativa al Protocollo del 14.3.20, dove si
sostiene che il Protocollo va inteso “strumento che contiene una serie di indicazioni che Governo e parti
firmatarie ritengono idonee a garantire la salute delle persone senza interrompere le attivita produttive.
Esso offre dunque indicazioni generali che ciascuno deve adattare alle proprie specificita”.

24 Una conferma in questo senso e data dal Protocollo del 24.4.20, p. 10, dove si legge: “nella declinazione
delle misure del Protocollo all’interno dei luoghi di lavoro sulla base del complesso dei rischi valutati e, a
partire dalla mappatura delle diverse attivita dell’azienda, si adotteranno i DPI idonei”.

25 Si sono gia ricordati i due orientamenti — cfr. nota 11 — che si sono formati in tema di obbligatorieta o meno
di aggiornare il DVR.
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Andando piu nello specifico, il d.p.c.m. dell’11.3.20 ha introdotto, per il settore
produttivo autorizzato a rimanere aperto, la regola secondo cui vanno “sospese le
attivita dei reparti aziendali non indispensabili alla produzione”; prescrizione poi
ribadita nei “Protocolli condivisi” del 14.3.20 e del 24.4.20 (quest'ultimo reso
obbligatorio per la “Fase 2” sia dal d.p.c.m. 26.4.20 che dal d.p.c.m. 17.5.20). La regola,
tra l’altro, appare prescindere totalmente dalla capacita dell’azienda a rispettare le
prescrizioni dei citati “Protocolli condivisi” o alla riconducibilita dell'impresa alle
categorie “autorizzate/autorizzabili”?¢; cio in quanto, a differenza dei “normali” rischi
infortunistici, il rischio contagio da Covid-19 sembra essere caratterizzato da una
pericolosita che potrebbe non risultare integralmente contenibile anche applicando con
il massimo rigore le misure di prevenzione contenute nei “Protocolli condivisi”.

Appartiene dunque alla logica sottesa al funzionamento della responsabilita ex
d.lgs. n. 231/2001 la necessita di ponderare, motivare e documentare con la massima
attenzione e prudenza la decisione del management di proseguire comunque 1’attivita
lavorativa, secondo i parametri (in realta tutt’altro che determinati) di necessita fissati
dalla normativa emergenziale delle ultime settimane.

In questo contesto, risulta molto delicata — laddove la scelta organizzativa
adottata non sia pienamente giustificata — anche la posizione di quelle imprese che, non
rientrando, a monte, nell’ Allegato 1 del d.p.c.m. 22.3.2020, né nell’Allegato 3 del d.p.c.m.
10.4.20, hanno nondimeno mantenuto aperta la produzione, dichiarando al Prefetto di
rientrare nelle categorie “elastiche” di cui, rispettivamente, all’art. 1 lett. d) e g) e all’art.
2 commi 3, 6 e 7%: ci0 in quanto l’autorizzazione a rimanere aperti non era soggetta ad
una rigorosa istruttoria prefettizia ma dipendeva, di fatto, da una semplice
autodichiarazione che, ove basata su forzature rappresentative dei requisiti legittimanti
la prosecuzione dell’attivita, potrebbe porsi — in caso di contagio — quale facile
presupposto di un rimprovero a carico dell’ente per la scelta organizzativa adottata.

Tra l'altro, innanzi ad una imputazione ex d.Igs. n. 231/2001 per un contagio
avvenuto nel corso di un’attivita lavorativa ritenuta non necessaria (ammesso che sia
possibile un sindacato giudiziale su parametri allo stato cosi poco definiti), 1’ente
difficilmente potra sostenere che linfortunio sia stato frutto di una violazione
“sporadica” e “occasionale” di regole organizzative esistenti e ben funzionanti, dunque

26 Come noto, infatti, con il d.p.c.m. 22.3.20 (poi integrato dal d.1. 25.3.20) sono state definite le categorie di
imprese autorizzate a rimanere aperte e quelle che, invece, dovevano necessariamente chiudere (a meno che
non riescano ad organizzare l'attivita “in modalita a distanza o lavoro agile”). In sintesi, le imprese
autorizzate a rimanere aperte erano quelle che rientravano nell’elenco — organizzato per Codici Ateco — di
cui all’Allegato 1 del Decreto, a cui si aggiungevano le attivita che erogano servizi di pubblica utilita, nonché
servizi essenziali (Art. 1 lett. e), le attivita connesse alla produzione e distribuzione di farmaci (Art. 1 lett. f),
le attivita dell'industria dell’aerospazio e della difesa, nonché le altre attivita di rilevanza strategica per
I’economia nazionale (Art. 1 lett. h). L'impostazione e stata sostanzialmente replicata nei successivi d.p.c.m.
10.4.20 e d.p.c.m. 26.4.20, al netto del progressivo allargamento delle imprese autorizzate alla riapertura
elencate nell”Allegato 3 dei due Decreti.

?Sulla stampa, in aprile, si e parlato di “centomila aziende aperte mediante dichiarazione al Prefetto”; cosi
“Allarme ripartenze, centomila aziende riaprono con 'autocertificazione ai prefetti”, in La Repubblica, 20.4.2020.
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non imputabile alla sua disorganizzazione? poiché, al contrario, sarebbe 1'effetto diretto
di una vera e propria “politica” d’impresa adottata a monte e secondo una precisa
pianificazione e valutazione del rapporto costi/benefici dell’alternativa tra chiudere o
rimanere aperti.

Le stesse considerazioni, inoltre, dovrebbero valere anche in relazione
all’organizzazione del telelavoro che, se non attuato per tutte le mansioni che lo
consentirebbero (anche in seguito al d.p.c.m. 26.4.20), potrebbe esporre 1'ente ad una
contestazione ex d.gs. n. 231/2001 per la scelta organizzativa adottata (ove,
naturalmente, dovesse ammalarsi gravemente un dipendente a cui e stato chiesto di
lavorare in azienda pur essendo la sua mansione compatibile con il lavoro da casa).

Parallelamente, il comma 6 dell’art. 2 del d.p.c.m. 26.4.2020 ha introdotto — per le
attivita autorizzate dal medesimo Decreto —la regola secondo cui “la mancata attuazione
dei protocolli che non assicuri adeguati livelli di protezione determina la sospensione
dell’attivita fino al ripristino delle condizioni di sicurezza”; cio significa che, come si e
anticipato, a fianco del giudizio di “necessita dell’attivita” sopra descritto, I’ente deve
costantemente svolgere un attento giudizio sulla propria “capacita” ad attuare con
sicurezza ed efficacia i suddetti “Protocolli condivisi” %°.

Anche questa valutazione determina certamente ricadute organizzative
rientranti nel perimetro applicativo dei Modelli 231: I'ente dovra costantemente
monitorare e documentare la corretta applicazione in azienda dei Protocolli condivisi,
attuando flussi di comunicazione e corredati da un sistema di “alert” rapidi e tracciati,
che consentano di fare emergere violazioni o gap operativi rilevanti. Tali “alert”
dovranno necessariamente giungere all’attenzione del management e del c.d. “Comitato
Covid”® e dovranno essere tradotti tempestivamente in un’azione operativa diretta a
sanare il gap riscontrato o, appunto (secondo le previsioni del citato art. 2 comma 6
d.p.c.m. 26.4.2020), ad interrompere I'attivita di una singola linea e dell'intera azienda.

I recentissimi d.l. 16.5.2020 e d.p.c.m. 17.5.20, peraltro, nell’autorizzare la
riapertura di tutte le attivita produttive commerciali e industriali, imponendone lo
svolgimento nel rispetto dei “Protocolli condivisi” (art. 2 d.p.c.m. 17.5.2020), e nel
prevedere la sospensione dell’attivita “fino al ripristino delle condizioni di sicurezza” in

28 Circostanza che ha portato in alcune occasioni all’assoluzione dell’ente (cfr. ad esempio, Cass. Pen. IV
13.10.2016, n. 43271). Sul punto si veda anche D. CASTRONUOVO, sub art. 25-septies, in D. Castronuovo e altri
(a cura di), Compliance, Responsabilita da reato degli Enti Collettivi, cit., 629, secondo cui (nel richiamare Cass.
Pen. IV, 21.1.2016 n. 25449) “per la verifica sulla sussistenza dell’interesse o del vantaggio rileva il carattere
non occasionale né fortuito delle inosservanze cautelari, le quali debbono invece rappresentare il frutto di
una specifica politica aziendale diretta alla massimizzazione del profitto con un contenimento dei costi in
materia di sicurezza, a scapito della tutela della vita e della salute dei lavoratori”.

» In questo senso si esprime anche 1’Allegato C alla nota del INL del 20.4.20 che contiene “Linee guida delle
verifiche sul protocollo anti-contagio”, nel quale si afferma espressamente che, nel caso in cui vengano
accertate violazioni al Protocolli, viene trasmessa una segnalazione alla Prefettura che potra, sulla base di
quanto accertato, “adottare eventuali misure anche di carattere interdittivo in capo all'azienda”.

3 [stituito per la prima volta dal Protocollo del 14.3.2020 (e confermato dal Protocollo del 24.4.20) “per
I'applicazione e la verifica delle regole del protocollo di regolamentazione” e composto, secondo la prassi
attualmente piu diffusa, dal Datore di Lavoro o un suo delegato, dal RSPP, dal Medico Competente, dal RLS
e con la partecipazione delle rappresentanze sindacali.
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caso di mancato rispetto dei protocolli e delle linee guida regionali o nazionali (art. 1
comma 15 d.1. 16.5.2020), risultano aver sostanzialmente confermato il quadro appena
descritto.

2.5. Gli eventuali interventi da apportare sul Modello 231.

Le due azioni organizzative imposte dall’emergenza in corso sopra individuate
determinano 1’obbligo (o I'opportunita) di intervenire sui Modelli 231 gia adottati. A ben
vedere, si tratta di attivita di gestione del rischio che dovrebbero essere gia contemplate
da Modelli 231 che siano stati adeguatamente congegnati, secondo la logica e la struttura
fissate, in termini chiarissimi, dall’art. 30 d.1gs. n. 81/2008.

La previsione di cui all’art. 30 comma 1 lettera a), in particolare, gia imponeva ai
Modelli 231 di creare “un sistema aziendale per I’adempimento degli obblighi giuridici
relativi al rispetto degli standard tecnico strutturali di legge relativi a attrezzature,
impianti, luoghi di lavoro, agenti chimici, fisici e biologici”: obbligo organizzativo che,
se tradotto correttamente in “protocollo 231” (cioe formalizzato in apposite procedure
operative), condurrebbe oggi le c.d. funzioni coinvolte — senza alcuna necessita di
integrare il Modello o adottare nuovi protocolli — ad attuare quel monitoraggio costante
dei provvedimenti adottati dalle Autorita e dagli Enti che oggi stanno svolgendo il
compito, come si e visto, di enucleare le regole di prevenzione del rischio reato in
azienda.

Sulla stessa linea si pone la prescrizione di cui al comma 4 dell’art. 30 (“Il modello
organizzativo deve altresi prevedere un idoneo sistema di controllo sull’attuazione del
medesimo modello e sul mantenimento nel tempo delle condizioni di idoneita delle
misure adottate”) che richiede che i Modelli prevedano uno specifico processo di
adozione delle misure correttive e attuative imposte dalle novita normative emerse.

Allo stesso modo, il monitoraggio costante sulla corretta applicazione dei
“Protocolli condivisi” non si differenzia in nulla dalla ordinaria applicazione dei presidi
richiesti dalla lettera h) del comma 1 dell’art. 30 sul controllo sul rispetto delle procedure
di cui al medesimo comma 1.

Infine, la scelta organizzativa che impone oggi (anche in seguito al d.p.c.m.
17.5.20) di valutare e motivare la scelta di mantenere attive tutte le linee produttive o di
non attuare il telelavoro per alcune mansioni per le quali sarebbe possibile, appare gia
oggi imposta da quel principio generale sotteso alla gestione della politica della
sicurezza, ancorato agli artt. 5 e 6 d.lgs. n. 231/2001, secondo cui ogni decisione
organizzativa che abbia un impatto sulla sicurezza deve fondarsi su valutazioni
motivate e documentabili che non dipendano solo da ragioni economiche, soprattutto
laddove esistano alternative percorribili economicamente sostenibili. Allo stesso modo,
la necessita di formalizzare e motivare la succitata scelta di prosecuzione dellattivita
produttiva (integrale o di singole linee), discende dall’ordinaria applicazione del
principio generale della tracciabilita di ogni decisione aziendale che abbia un impatto
sui processi sensibili.
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Cio significa che un buon Modello 231 potrebbe/dovrebbe gia contenere gli
strumenti organizzativi sopra individuati (cfr. retro §§ 2.4.1 e 2.4.2) che costituiscono i
presidi necessari a fronteggiare, sul piano della sicurezza del lavoro, I'emergenza Covid-
19, senza alcun bisogno di modifiche o integrazioni ulteriori.

In alcuni Modelli 231, ad esempio, l'art. 30 comma 1 lett. a) risulta attuato
mediante I'adozione di “procedure 231” che impongono e disciplinano — tra l'altro -
I'adozione di un registro delle norme applicabili, costantemente aggiornato; la
previsione di un meccanismo che traduca in azione la nuova prescrizione normativa;
I'individuazione di Process Owmner per l’attuazione di questi protocolli, etc. Tali
protocolli, adeguatamente formalizzati ed attuati, appaiono pienamente idonei, anche
innanzi all’emergenza in corso, a soddisfare I’esigenza organizzativa sopra descritta (su
cui v. retro § 2.4.1)3.

Parimenti, i Modelli 231 che oggi gia impongono di tracciare e motivare gli
investimenti sulla sicurezza e ogni scelta organizzativa sottostante (inserendoli in uno
specifico flusso all’organismo di vigilanza) appaiono contenere un buon presidio volto
a imporre all’ente un “momento di controllo” e di attenta riflessione (tracciata e
motivata) sulla scelta organizzativa relativa alla prosecuzione parziale o integrale
dell’attivita di impresa (su cui v. retro § 2.4.2.). Allo stesso modo, si ritengono gia
“idonei” quei Modelli che regolano la c.d. comunicazione interna in materia di SSL
mediante la creazione di un flusso immediato e tracciato, che veicola l’evidenza di
violazioni o gap di procedure sulla sicurezza alle funzioni deputate ad intervenire per la
loro risoluzione (e dotate dei poteri necessari).

All’opposto, quanto fin qui osservato non vale per quei Modelli 231 che si basano
su una non corretta strutturazione dei protocolli in materia di salute e sicurezza sul
lavoro. Si pensi, ad esempio, ai non pochi casi in cui il Modello non ¢ altro che la
duplicazione del sistema di prevenzione strutturato secondo il d.Igs. n. 81/2008, al punto
da richiamare — quali protocolli 231 —non le procedure di gestione tratteggiate dall’art. 30
ma le procedure operative antinfortunistiche. Lo stesso vale per quei Modelli che fanno

31 Pit1 nel dettaglio, nel Modello citato nel testo si prevedono i seguenti Protocolli specifici:

a) Il Datore di Lavoro, eventualmente affidandosi ad un Consulente esterno, con il supporto del RSPP, si
occupa di verificare la costante piena conformita del Sistema Aziendale SSL (in tutte le sue componenti)
dell’Ente alla normativa di settore vigente, attraverso: (i) l'istituzione del Registro delle norme applicabili,
con identificazione delle norme e delle buone prassi in tema SSL applicabili all’organizzazione e ai singoli
processi aziendali dell’Ente; (ii) il mantenimento del Registro con un costante aggiornamento legislativo,

eventualmente anche avvalendosi di banche dati e consulenti esterni;

b) nel caso in cui emerga, nell’ambito dei suddetti controlli sulla normativa applicabile, I'esigenza di
acquisire o aggiornare documentazione e certificazioni obbligatorie per legge o ritenute necessarie in
un’ottica di miglioramento continuo e secondo i principi di cautela, il Responsabile del Facility Department,
nei limiti dei propri poteri di spesa o coinvolgendo il Datore di Lavoro o un suo Delegato, attiva tutti gli
adempimenti necessari, verificando altresi in tempo utile ’avvenuta acquisizione e/o 1’aggiornamento della
documentazione/certificazioni citate;

c) il Datore di lavoro o suo delegato, sulla base dell’esito dell’attivita di vigilanza e controllo e sulla base dei
contenuti della Comunicazione interna in tema SSL, adotta immediatamente, sentito 'RSPP e gli altri garanti
della sicurezza competenti per la singola tematica affrontata, tutte le misure correttive che risultino
necessarie.
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coincidere il rischio reato con il rischio infortunio, cosi ponendo alla base
dell’identificazione delle attivita a rischio null’altro che i rischi individuati dal DVR (che
infatti viene richiamato quale parte integrante del Modello)*.

In questi contesti organizzativi, la gestione del rischio Covid-19 portera a
palesare la carenza — certamente da colmare — di meccanismi elastici di adeguamento e
reazione a situazioni di emergenza rinvenibili solo in quei Modelli 231, che, nella
gestione della sicurezza sul lavoro, sono strutturati, secondo il dettato dell’art. 30 TUSSL,
come sistemi “di secondo livello” (su questo specifico aspetto si tornera nel paragrafo
che segue).

2.6. I compiti dell’Organismo di Vigilanza innanzi all’emergenza in corso.

Ricapitolando, alla luce delle considerazioni sin qui svolte, riteniamo che
I'organismo di vigilanza debba organizzare la propria azione al fine di verificare che il
Modello contenga i due presidi organizzativi sopra individuati (suggerendone
I’adozione in caso di assenza) e che - se presenti — funzionino correttamente. In
particolare, i controlli dell’organismo di vigilanza andranno a verificare:

a) I'operativita di un meccanismo di costante monitoraggio —affidato ad una
specifica funzione aziendale — delle misure di prevenzione adottate dalle Autorita
competenti;

b) I'esistenza di un flusso comunicativo tra la funzione di cui al punto

precedente e la funzione che deve darne immediata esecuzione in azienda;

) I’avvenuta documentazione e motivazione della scelta del management (in
caso di azienda che puo operare) in merito alle linee produttive ritenute necessarie per
la produzione e dunque da mantenere aperte, nonché degli specifici uffici da
riorganizzare secondo la modalita smartworking;

d) I'avvenuta documentazione e motivazione delle ragioni sottese alla
dichiarazione presentata al Prefetto nei casi di imprese rientranti nelle lettere d) e g)
dell’art. 1 del d.p.c.m. 22.3.2020 o nelle ipotesi di cui all’art. 1 lett. d) e g) e all’art. 2 commi
3, 6 e7del d.p.c.m. 10.4.2020;

e) I’avvenuta istituzione del Comitato di Crisi previsto dal Protocollo del
14.3.2020 e sua composizione;
f) I’esistenza e il funzionamento di uno specifico flusso informativo tra OdV

e Comitato di Crisi*® (eventualmente da affiancare ad un flusso tra RSPP-Dirigenti

32 Su tale fondamentale distinzione v. gia Trib. Trani, sez. distaccata di Molfetta, 11 gennaio 2010, Truck
Center, in Le Societa, 2010, p. 1116 ss., con nota adesiva di M. SCOLETTA, Responsabilita ex crimine dell’ente e
delitti colposi d’evento: la prima sentenza di condanna.

3 A ben guardare, questo flusso potrebbe essere 'unica vera attivita nuova, non gia prevista dal Modello,
in relazione alla quale sara ipotizzabile, specialmente se il rischio pandemia dovesse cronicizzarsi,
l'integrazione del Modello (seppur allinterno dei gia previsti flussi tra OdV e garanti della sicurezza ex
D.1gs 81/08).
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delegati e ODV) avente ad oggetto, nello specifico (mediante trasmissione all’OdV dei
verbali di riunione del Comitato):

1. le modifiche organizzative adottate;
2. casi di contagio riscontrati;
3. la conferma della costante applicazione dei “Protocolli condivisi”, della

sua specifica attuazione alla luce delle peculiarita organizzative dell’Ente, e di tutti
provvedimenti conseguenti, cosi come raccolti e monitorati dalla funzione di cui alla
lettera a);

4. la conferma dell’esecuzione di controlli periodici (e il loro esito) sul
rispetto del Protocollo;
g) I'esistenza di uno strumento di archiviazione di tutte le decisioni

organizzative assunte e di tutti i controlli eseguiti sulle misure preventive adottate;

h) la tracciabilita degli investimenti attuati per fronteggiare I'emergenza.

Naturalmente, I'organismo di vigilanza, al di la del contenuto dei suoi controlli,
dovra essere particolarmente reattivo e attento nello svolgimento dei suoi compiti di
controllo, come si conviene in tutte le circostanze in cui 'ente attraversi periodi di crisi
o di tensione particolare. Da questo punto di vista, risultano particolarmente utili quei
meccanismi — previsti da alcuni Modelli — che, innanzi a particolari situazioni di stress
per i processi aziendali, aumentano i flussi verso ’'OdV o ne estendono i controlli. Cio lo
si ritrova, ad esempio, in quei Modelli che, nelle situazioni di crisi finanziaria d’impresa,
molto opportunamente, richiamano i c.d. indicatori della crisi (ex art. 13 d.1gs. n. 38/2019),
inserendoli in uno specifico flusso obbligatorio all’'OdV e utilizzandoli come
meccanismo per alzare la soglia degli standard di controllo.

Proseguendo nel ragionamento, ¢ invece da escludere categoricamente che
I'organismo di vigilanza — per il ruolo che gli e affidato dall’art. 6 d.lgs. n. 231/2001,
ulteriormente accentuato, in piena coerenza, dalle previsioni di cui all’art. 30 d.lgs n.
81/2008 — debba occuparsi della proposizione di singole misure di prevenzione o della
valutazione delle modalita con cui 'azienda ha dato specifica attuazione interna ai
Protocolli condivisi, né, tantomeno, di dirigere o partecipare ai controlli sul rispetto delle
misure di sicurezza e operative da adottare®.

Cio in quanto, tanto pit1 in un periodo d’emergenza, e essenziale mantenersi saldi
sull'impianto generale sotteso al fondamentale rapporto tra misure di prevenzione
previste dal d.Igs. n. 81/2008 e protocolli 231 in materia di sicurezza sul lavoro. Come e
stato puntualmente affermato’®, secondo le previsioni dell’art. 30 d.lgs 81/2008, il

3 In questo senso anche AODV, “Dovere e ambiti di attivazione dell’ OdV in relazione al rischio di contagio
da Covid-19 nelle aziende”, cit., dove si afferma: “Pur nella situazione straordinaria che ci impegna, occorre
prendere le mosse dall’art. 6 d.1gs. 231/01, che delimita in modo assoluto I’ambito di competenza dell’OdV,
il quale — come noto — ha il ‘compito di vigilare sul funzionamento e 1'osservanza dei modelli di cu-rare il
loro aggiornamento’. Nessun compito gestorio. Nessun compito consulenziale”.

% V. MONGILLO, Il dovere di adeguata organizzazione della sicurezza tra responsabilita penale individuale e
responsabilita da reato dell’ente, in A.M Stile — A. Fiorella — V. Mongillo (a cura di), Infortuni sul lavoro e dovere
di adeguata organizzazione: dalla responsabilita penale individuale alla “colpa” dell’ente”, Jovene, Napoli, 2014, 49
s. Lo stesso Autore afferma anche che: “& bene subito chiarire che le specifiche istanze di controllo che I'ente
deve esaudire non riguardano, in via immediata, la correttezza contenutistica delle azioni, scelte e
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Modello 231, in materia di salute e sicurezza sul lavoro, e strumento organizzativo di
secondo livello, con l'effetto che il suo obiettivo e quello “assicurare le condizioni
organizzative dell’effettiva ed efficace attuazione di siffatti presidi primari: sull’ente
incombe, quindi, una garanzia di effettivita non tanto del piano di sicurezza aziendale
in sé, quanto dei presidi di vigilanza sulla sua concreta attuazione”*.

Del resto, ¢ proprio la richiamata differenza tra Modello 231 e procedure
operative adottate ai sensi del d.gs 81/2008 a consentire oggi di poter ritenere
(superando un apparente paradosso) un Modello 231 gia idoneo ancorché redatto senza
contemplare il rischio Covid-19: i rischi infortunio, infatti, nella loro eterogeneita e
mutabilita, rimangono “fuori” dalla copertura preventiva Modello, diretto piu
specificamente a gestire il rischio-reato reso possibile dal malfunzionamento di un
sistema di gestione finalizzato, operando su un livello superiore, al corretto
funzionamento dei processi relativi alla mappatura dei rischi e alla definizione degli
strumenti di prevenzione dei rischi infortunio sottostanti.

Allo stesso modo, solo il corretto inquadramento del ruolo dell’OdV (estraneo al
c.d “organigramma della sicurezza”) consente di evitare — tanto pitt oggi, dove il rischio
reato si manifesta quasi simultaneamente all’adozione delle misure preventive -
pericolose situazioni di conflitto e di corresponsabilita (con una trasfigurazione del suo
ruolo, disegnato dall’art. 6 d.Igs. n. 231/2001) che si potrebbero prospettare laddove il
Modello assegnasse all’OdV la partecipazione a passaggi di un processo aziendale (ad
esempio nell’applicazione di procedure della sicurezza o nel controllare il loro rispetto,
o nell’esprimere un parere preventivo su una certa scelta), in relazione al quale, dunque,
assumerebbe un ruolo decisionale e compartecipativo e non di controllore libero ed
estraneo?.

3. Impatti indiretti dell’emergenza Covid-19 sul Modello 231: I'introduzione di nuove
“attivita sensibili” e I'intensificazione di rischi gia presidiati.

L’emergenza Covid-19 ha acceso un faro su altre tipologie di rischi, meno
immediati di quelli connessi al mondo della salute e sicurezza sui luoghi di lavoro, ma

valutazioni tecniche compiute dai garanti della sicurezza, quindi il puntuale rispetto da parte loro delle
norme cogenti in materia di sicurezza e igiene dei luoghi di lavoro e delle misure preventive e correttive
formalizzate nel DVR aziendale. Quest'ultimo tipo di controllo, qualificabile di “primo livello”, e
appannaggio dei «fisiologici ‘presidi di vigilanza’ gia contemplati dal testo unico sulla sicurezza”. Nello
stesso senso anche M. SCOLETTA, sub artt. 6-7, cit., p. 149, ove si afferma: “I'art. 30, d.Igs. 9.4.2008, n. 81
definisce uno schema di modello organizzativo ad hoc, che sostanzialmente impone all’ente di organizzare
e garantire il rispetto delle regole tecniche di gestione della sicurezza sul lavoro, gia dettagliatamente
positivizzate dal Testo Unico della materia”. Per un inquadramento generale sulle difficolta applicative della
disciplina della responsabilita degli enti nell’ambito della sicurezza sul lavoro, R. BLAIOTTA, Sicurezza del
lavoro e responsabilita dell’ente. Alla ricerca di una dogmatica, in questa Rivista, 7 maggio 2020.

% V. MONGILLO, Infortuni sul lavoro e dovere di adeguata organizzazione: dalla responsabilita penale individuale alla
“colpa” dell’ente”, cit., 49 s.

%7 Su tali rischi si veda in generale M. SCOLETTA, sub artt. 6-7, cit., 154.
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altrettanto insidiosi e significativi®. L’attuale momento storico presenta, infatti, per la
realta imprenditoriale, tutti i rischi tipici delle fasi emergenziali, potendo rappresentare
un vero e proprio trampolino di lancio per le imprese criminali, capaci di sfruttare a
proprio vantaggio i coni d’'ombra generati dai nuovi equilibri; e potendo presentare, per
le imprese “sane”, numerose occasioni di profitto che, seppur meno spiccatamente,
risultano comunque esposte a rischi di abusi e comportamenti opportunistici rilevanti ai
sensi del d.Igs. n. 231/2001%.

L’origine di questi rischi — di cui qui di seguito verranno analizzati i principali*
- & essenzialmente legata a due fattori: (i) l'impatto sociale ed economico
dell’emergenza, con i suoi effetti sul settore industriale (in termini di riorganizzazione
del lavoro, possibili crisi di liquidita, alterazioni del ciclo produttivo e degli
approvvigionamenti, etc.); (ii) 'intervento normativo su larga scala, in diversi settori
dell’economia, secondo unalogica emergenziale, sia mediante I'introduzione di deroghe
e semplificazioni alle procedure ordinarie, sia mediante la previsione di strumenti di
sussidio alle imprese in crisi (una sorta di “helicopter money”), a loro volta accessibili
mediante istituti semplificati: ci si riferisce, ad esempio, alle deroghe al Codice degli
appalti, alle agevolazioni per la riconversione di attivita produttive, alla previsione di
ammortizzatori sociali e a nuove modalita di accesso al credito garantite dallo Stato, etc.

Si tratta di rischi che potrebbero riflettersi sul Modello 231 con due differenti
modalita, a seconda che si innestino, stressandoli, su processi aziendali e attivita sensibili
gia individuati e coperti da protocolli 231 o, viceversa, che derivino da attivita nuove
non precedentemente considerate in quanto originate dall’emergenza.

3 Si veda il Position Paper AODV del 27.3.2020 intitolato “Dovere e ambiti di attivazione dell’OdV in
relazione al rischio di contagio da Covid-19 nelle aziende”. Sul punto, anche F. MUCCIARELLI, La crisi
economica da pandemia e la disciplina della crisi di impresa: gli interventi del legislatore nel d.l. 23/2020, in questa
Rivista, 11.04.2020; F. GRECO — G. MELILLO, L’emergenza coronavirus e crisi economica: i Procuratori di Milano e
Napoli sul “Decreto Credito” e i rischi connessi all'immissione di liguidita nel mercato delle imprese. Necessaria una
correzione di rotta, in questa Rivista, 13.04.20.

% Sul punto, il Procuratore Nazionale Antimafia Cafiero de Raho ha dichiarato, in una recente intervista del
6 aprile, riportata da Antimafia 2000: “il momento attuale & di grandissima delicatezza perché le mafie
mirano soprattutto a infiltrare I'economia e a stringere relazioni con il potere. Un momento di disagio come

quello attuale, un disagio sociale, e nello stesso tempo di difficolta economica, apre le mafie a un doppio
piano del consenso sociale, che riguarda piti propriamente i territori in cui le mafie sono radicate, e dall'altro
il piano economico della conquista di settori dell'economia”; in questo senso anche, tra i molti, I'articolo di
A. SERGI, “Effetti indesiderati del Covid-19: sei opportunita per le mafie”, in Lavialibera, 19.03.2020. Infine, sul
medesimo tema, va certamente citato il recente documento dell’UIF (datato 16.4.20) “Prevenzione di fenomeni
di criminalita finanziaria connessi con l'emergenza da Covid-19” e il documento “Vigilanza e modello di
organizzazione, gestione e controllo ex d.Igs. 231/2001 nell’emergenza sanitaria” del Consiglio e la Fondazione
Nazionale dei Commercialisti del 27.4.20.

40 Ad esempio, I'UIF, nel citato documento del 16.4.20, valorizza — del tutto condivisibilmente — anche ipotesi
di riciclaggio e di usura ad opera della criminalita organizzata che potra sfruttare la crisi di liquidita che si
troveranno a soffrire molte imprese.
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3.1. I rischi reato da “riconversione dell’attivita produttiva”.

Una prima dinamica di rischio rilevante ai sensi del d.Igs. n. 231/2001 potrebbe
trovare terreno fertile nella possibilita, riconosciuta alle imprese — ed espressamente
prevista dal Decreto Cura Italia*! — di riconvertire I’attivita industriale alla produzione
di dispositivi medici e di protezione individuale, beneficiando di incentivi statali.

In attuazione di quanto previsto dall’art. 5 del citato Decreto, il Commissario
straordinario ha emanato un’ordinanza* finalizzata proprio a “fornire le disposizioni
volte a consentire l'attuazione e la gestione ad opera dell'agenzia [Invitalia S.p.A.,
nominata soggetto gestore della misura] della misura di incentivazione alla produzione
e alla fornitura di dispositivi medici e di dispositivi di protezione individuale prevista
dal medesimo art. 574,

I principali rischi reato, determinati dalla riconversione, ai quali sono
potenzialmente esposte le societa traggono origine, per un verso, dall'interlocuzione con
I'ente pubblico finalizzata alla richiesta e al conseguimento degli incentivi statali
funzionali alla creazione della nuova attivita produttiva, per un altro, dalla vendita o
messa a disposizione dei dispositivi medici e DPI realizzati proprio grazie ai benefici per
la riconversione.

Nel primo caso, le imprese potrebbero “aggiudicarsi” I’accesso ai benefici statali
stanziati per la riconversione, attraverso 1’erogazione di un corrispettivo non dovuto al
responsabile del procedimento ovvero destinare i benefici conseguiti a scopi diversi da
quelli connessi alla strutturazione della nuova attivita produttiva. Entrambi gli scenari
prospettati potrebbero certamente esporre la societa a rischi di contestazione ex d.lgs. n.
231/2001 in relazione ai delitti di corruzione, malversazione, indebita percezione di
erogazioni, truffa ai danni dello Stato e truffa aggravata per il conseguimento di
erogazioni pubbliche riconducibili rispettivamente agli artt. 25 e 24 del Decreto.

Nel secondo caso, invece, le imprese potrebbero realizzare e mettere in
commercio dispositivi medici o DPI contraffatti o non conformi agli standard normativi
di qualita e sicurezza del prodotto (si pensi, ad esempio, alla vendita di mascherine con
il marchio CE contraffatto o in violazione dei requisiti previsti dalla normativa ovvero
senza marchio CE o altra idonea documentazione certificativa di sicurezza*),

4V, Art. 5 comma 1 del d.1. 17.3.2020: “al fine di assicurare la produzione e la fornitura di dispositivi medici
e dispositivi di protezione individuale, ai valori di mercato correnti al 31 dicembre 2019, in relazione alla
inadeguata disponibilita degli stessi nel periodo di emergenza COVID-19, il Commissario straordinario di
cui all’articolo 122 & autorizzato a erogare finanziamenti mediante contributi a fondo perduto e in conto
gestione, nonché finanziamenti agevolati, alle imprese produttrici di tali dispositivi”.

4 Cfr. Ordinanza del Commissario straordinario del 23.3.2020, “Agevolazioni alle imprese COVID 19”.

4 V. Art. 2 dell’ordinanza del Commissario straordinario del 23.3.2020, “Agevolazioni alle imprese COVID
19”.

4 Sul punto si ritiene opportuno segnalare 'indagine della Guardia di Finanza di Bologna, resa nota il 17
aprile 2020, nell’ambito della quale sono state sequestrate ad una societa di Castenaso circa 30.000
mascherine prive dei requisiti di conformita e sicurezza. Piu di recente, & emersa un’indagine (di cui il sito
di La Repubblica ha dato ampio risalto il 28.4.20) per il reato di cui all’art. 515 c.p., con il coinvolgimento
anche dell’ente, in relazione ad un’ipotesi di vendita di mascherine dotate di una falsa certificazione di
conformita.
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esponendosi in tal modo a possibili contestazioni ai sensi degli artt. 24 e 25-bis.1 d.Igs.
231/01 in ordine ai reati di contraffazione e frode in commercio.

Inoltre, non puo essere del tutto esclusa la responsabilita ex d.Igs 231/01 in capo
a quelle imprese che, in contesti associativi, pongano in essere manovre speculative su
merci, punite ai sensi dell’art. 501-bis c.p.**. Al riguardo, pur non rientrando la norma
citata nell’elenco dei reati presupposto, essa potrebbe ugualmente fondare la
responsabilita della societa, secondo un’impostazione nota nella prassi, laddove il delitto
venga commesso in modalita associativa*.

Ebbene, sul versante della prevenzione, e evidente che l'apertura verso uno
scenario produttivo del tutto inedito richiede alle societa di svolgere un nuovo risk
assessment finalizzato ad individuare, e conseguentemente gestire, tutti i possibili rischi
connessi alla realizzazione della nuova attivita produttiva.

Ad ogni modo, quand’anche il Modello gia preveda protocolli 231 volti a
presidiare i rischi reato individuati, il contesto peculiare nel quale si inserisce la richiesta
di riconversione e la conseguente realizzazione della nuova attivita produttiva, rende
necessario un innalzamento del livello di controllo, che potrebbe tradursi
nell’introduzione di presidi volti a colmare i nuovi e specifici ambiti di rischio creati
dalla disciplina derogatoria emergenziale. Cosi, ad esempio, la previsione di procedure
piu “snelle” di contrattazione con la P.A.# a seguito della riconversione, nonché la
possibilita di realizzare, in deroga alla normativa di riferimento, DPI sprovvisti del
marchio CE (purché validati dall'Istituto superiore della Sanita)*®, potrebbero richiedere
I'introduzione di ulteriori “presidi 2317, quali ad esempio la creazione di un conto
dedicato per la gestione degli incentivi per la riconversione, I'introduzione di verifiche
sull’effettivita della riconversione e la previsione di controlli aggiuntivi sulla conformita
dei DPT alla normativa emergenziale (soprattutto per le ipotesi in deroga).

In quest’ottica, 'OdV sara chiamato ad accentuare le verifiche, anche attraverso
l'istituzione di specifici flussi informativi, in relazione proprio ai processi aziendali
maggiormente “stressati” dal contesto emergenziale (si pensi, dunque, alla

4 In casi di vendita di mascherine a prezzi gonfiati secondo una strategia speculativa e stato contestato il
reato di cui all’art. 501-bis c.p. Sul punto cfr. L. ScoLLO, Covid 19. Rincari ingiustificati sulle mascherine: é
configurabile il reato di manovre speculative su merci (art. 501-bis c.p.), in Giurisprudenza Penale. In un senso pili
restrittivo, cfr. Trib. di Lecce, Sez. Riesame, ord. 21 aprile 2020, commentata in questa Rivista da F. LAZZERI,
Manovre speculative su mascherine e pericolo per l'economia pubblica: un provvedimento in sede cautelare
sull’applicabilita dell’art. 501-bis c.p., 01/05/2020.

46 Cfr. M. SCOLETTA, La disciplina della responsabilita da reato degli enti collettivi: teoria e prassi giurisprudenziale,

in G. Canzio - L.D. Cerqua — L. Luparia (a cura di), Diritto penale delle societa. Accertamento delle responsabilita
individuali e processo alla persona giuridica, Padova, 2016.

4 Sul punto, si riporta, a titolo di esempio, la lett. f) dell’art. 8 dell’Ordinanza del 23 marzo 2020 che prevede
semplicemente una “messa a disposizione dei dispositivi prodotti in favore del Commissario straordinario,
ai valori di mercato correnti al 31 dicembre 2019, sulla base dei fabbisogni riscontrati dallo stesso
Commissario e su sua richiesta, sentito il Dipartimento della protezione civile”.

48 A tal proposito si rimanda all’art. 15 del d.1. Cura Italia che regola i requisiti di conformita e sicurezza e la
procedura di “validazione” delle mascherine prive de marchio CE. Per un approfondimento si rimanda
all’articolo di M. P1zzIN, “Verifica preventiva per i dispositivi di sicurezza”, in Norme& Tributi Focus, inserto del
Sole 24 ore del 22.04.20.
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predisposizione della documentazione relativa alla richiesta dei benefici per la
riconversione, alla destinazione degli incentivi statali, alla procedura di certificazione di
conformita dei dispositivi, alla processo di apposizione del marchio CE, etc.)

3.2. I rischi reato derivanti dall’introduzione di deroghe e semplificazioni nelle procedure di
aggiudicazione: l'affidamento diretto ai sensi dell’art. 99 comma 3 del Decreto Cura Italia.

Una seconda occasione di rischio rilevante ai sensi del d.Igs 231/01 (confermata,
per cio che attiene ai reati presupposto, da recenti cronache giudiziarie*’) e determinata,
innanzitutto, dalla possibilita di ricorrere in via prioritaria a procedure di gara
semplificate e d'urgenza®, nonché dal ventaglio di deroghe al Codice degli appalti
(D.gs. 50 del 2016) introdotte per far fronte, in tempi rapidi, alle necessita di
approvvigionamento di beni “essenziali” alla gestione dell’emergenza. Le deroghe e
semplificazioni piu significative sono contenute nel Decreto Cura Italia e riguardano
essenzialmente le procedure di acquisito di beni e servizi informatici per rendere
immediatamente operativo lo smart working dei dipendenti pubblici®, per la
realizzazione di interventi urgenti di ristrutturazione e di rifunzionalizzazione delle
strutture e degli impianti danneggiati degli istituti penitenziari®?, per 1’acquisto di
piattaforme necessarie per l'apprendimento a distanza da parte delle istituzioni
scolastiche®, nonché (ed e forse la piu rilevante) per I’acquisizione di forniture e servizi
da parte delle aziende, agenzie e degli enti del Servizio sanitario nazionale da utilizzare
nelle attivita di contrasto dell’emergenza COVID-19, qualora essa sia finanziata in via
esclusiva tramite donazioni di persone fisiche o giuridiche private, ai sensi dell’art. 793
c.c.’h

Con riferimento in particolare a quest'ultima deroga, premesso che l'utilizzo di
strumenti piti snelli e semplificati non si pone al di fuori del quadro normativo europeo®

49 A mero titolo esemplificativo si richiamano alcuni articoli pubblicati su giornali on line dai quali si desume
la maggiore “vulnerabilita” delle procedure semplificate e d'urgenza: l'articolo di M.E. VINCENzI
“Coronavirus, truffa su mascherine: arrestato per turbativa d’asta l'imprenditore (...)”, pubblicato sul sito di La
Repubblica, il 9.04.2020, sulla vicenda che ha visto coinvolto un imprenditore, arrestato per turbativa d’asta
e inadempimento di contratti di pubbliche forniture; 1’articolo di C. LAUGERI — M. RAMBALDI, “Gli sciacalli del
coronavirus, due arresti per gli appalti sulle sanificazioni”, in La Stampa, il 18.03.2020, che riporta un’indagine
della GdF avente ad oggetto un affidamento diretto ad una impresa di pulizie pugliese che avrebbe pagato
una tangente per aggiudicarsi la fornitura; infine, pit1 in generale, per una ricostruzione di alcune vicende
di cronaca si rimanda all’articolo di A. GIAMBARTOLOMENI “Coronavirus: mascherine finte, rincari, furti e
mazzette. Ecco il catalogo delle illegalita”, in Lavialibera, 24.03.2020.

50V, art. 72, comma 2, lett. a) del d.1. Cura Italia.

51V. art. 75 del d.1. Cura Italia

52V, art. 86, comma 2 del d.l. Cura Italia

5 V. art. 120, comma 3 del d.1. Cura Italia

54 V. art. 99, comma 3 del d.l. Cura Italia

5 Cfr. sul punto si veda la Comunicazione della Commissione europea dal titolo “Orientamenti della
Commissione europea sull’utilizzo del quadro in materia di appalti pubblici nella situazione di emergenza
connessa alla crisi della Covid-10, pubblicata in GU dell'UE in data 1.04.2020 (2020/C 108 1/01).
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e nazionale® e che, peraltro, sono previsti alcuni “contrappesi” (si pensi al comma 5 del
medesimo art. 99 del Decreto in cui si introducono specifici adempimenti di trasparenza
in capo alle stazioni appaltanti)®”, il ricorso all’affidamento diretto “senza previa
consultazione di due o pit1 operatori economici, per importi non superiori alle soglie di
cui all’articolo 35 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50”, rappresenta una delle tante
“maglie” in cui si annidano rischi reato inquadrabili nell’ambito del perimetro
applicativo del d.lgs. 231/01.

In primo luogo, la possibilita per le stazioni appaltanti*® di ricorrere
all’affidamento diretto (sempre nell’ambito dei requisiti di cui all’art. 99 comma 3) per
tutti gli acquisti di beni e servizi “da utilizzare nelle attivita di contrasto dell’emergenza
COVID-19"%, anche al di sopra delle soglie ordinarie, rende certamente la contrattazione
con la pubblica amministrazione maggiormente esposta al rischio corruttivo e, dunque,
a possibili contestazioni ex art. 25 d.lgs 231/01. Infatti, I’assenza di pubblicita e di
confronto tra operatori in relazione ad acquisti anche di rilevante entita, potrebbe
indurre le imprese a percorrere vie non istituzionali, esercitando illecite “pressioni”
finalizzate all’aggiudicazione della fornitura, in violazione del principio di concorrenza.

Inoltre, la circoscritta operativita del ricorso all’affidamento diretto alle sole
ipotesi in cui 1’acquisto e finanziato in via esclusiva da donazioni di persone fisiche o
giuridiche, potrebbe rappresentare un facile canale per “ripulire” proventi frutto di
attivita illegali o per conseguire maggiori profitti in modalita non del tutto lecite; canale
che, se percorso, potrebbe certamente esporre la societa al rischio di contestazioni per
riciclaggio o autoriciclaggio ai sensi dell’art. 25-octies d.lgs 231/01, ovvero corruzione,
malversazione, indebita percezione di erogazioni, truffa ai danni dello Stato e truffa
aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche ai sensi degli artt. 24 e 25 d.lgs
231/01.

Esemplificando il meccanismo “riciclatorio”, si pensi all'impresa che ottenga,
quale corrispettivo di una fornitura di mascherine (magari realizzate proprio grazie agli
incentivi per la riconversione) aggiudicata tramite affidamento diretto, parte delle
donazioni che I'impresa stessa (attraverso il suo amministratore o altro soggetto) ha
erogato alla medesima stazione appaltante. Cosi, sfruttando le “maglie” create dalla
normativa emergenziale, I'impresa potrebbe “ripulire” i proventi illeciti attraverso
'erogazione di una donazione e la successiva “restituzione” di parte dei proventi donati
nella forma di corrispettivo per la fornitura dei beni. In aggiunta, laddove le mascherine

% Cfr. documento dell’ ANAC “Ricognizione delle disposizioni acceleratorie e di semplificazione, presenti
nel Codice dei contratti e nell’attuale quadro normativo, al fine di fornire indicazione alle stazioni appaltanti
per agevolare lo svolgimento delle procedure di affidamento”, approvato dal Consiglio dell’Autorita
nell’Adunanza del 22 aprile 2020.

5 Per un approfondimento sul ruolo della trasparenza in momenti di crisi come quello attuale, si segnala
I’articolo di F. DALRI, “Couvid. Il (falso) dilemma tra emergenza e trasparenza”, in Lavialibera, 10.04.20

% Si noti che il Decreto Rilancio, all’art. 18 comma 1 lett. b., ha ulteriormente esteso la possibilita di ricorrere
a questo procedimento semplificato anche alle “Regioni e Province Autonome e loro enti, societa e
fondazioni”.

5 Art. 99, comma 3 del d.1. Cura Italia.
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siano il frutto di attivita riconvertite, 'impresa potrebbe godere altresi dei benefici statali
conseguiti in occasione della riconversione.

Sul versante preventivo, la reazione del Modello 231 agli interventi normativi
sopra descritti si differenziera a seconda che I'ente abbia o meno gia previsto idonei
presidi dedicati alla gestione dei rapporti con la pubblica amministrazione capaci di
“coprire” anche i nuovi profili di rischio introdotti dalla normativa emergenziale.

I protocolli 231 studiati in vigenza della normativa ordinaria e ritenuti idonei in
un contesto “fisiologico” (presenti nella quasi totalita dei Modelli 231), infatti,
potrebbero non essere sufficienti, richiedendo, dunque, l'introduzione di specifici
presidi volti a colmare proprio quei nuovi ambiti di rischio creati dalla disciplina
derogatoria emergenziale. Al riguardo, e ben possibile che il Modello 231 abbia regolato
esclusivamente l'attivita di partecipazione a gare pubbliche e non abbia tenuto in
considerazione le peculiarita della piu snella ma al contempo scivolosa procedura di
affidamento diretto. In questa prospettiva, si potrebbe pensare, ad esempio, alla
creazione di conti correnti dedicati alla gestione delle erogazioni pubbliche, nonché a
forme di documentazione di tutti i contatti intercorsi con funzionari pubblici prima della
formalizzazione dell’affidamento diretto. Inoltre, si potrebbero introdurre condizioni di
conflitto di interesse o di incompatibilita (creando un regime ben piu rigoroso di quello
oggi previsto a livello normativo) strumentali ad evitare che enti pubblici beneficiari di
donazioni da parte dell'impresa siano al tempo stesso controparti-committenti in un
affidamento diretto.

L’OdV, anche in questa specifica circostanza, sara chiamato a monitorare il
tempestivo aggiornamento del Modello nonché, sul versante dei controlli, ad accentuare
le verifiche, anche attraverso l'istituzione di specifici flussi informativi aventi ad oggetto
i contratti ad affidamento diretto e la documentazione relativa alla loro origine.

3.3. I rischi reato derivanti dalle misure previste a favore delle imprese nel Decreto Liquidita.

Ulteriori occasioni di rischio rilevanti ai sensi del d.1gs. n. 231/2001 derivano dalle
disposizioni contenute nel c.d. Decreto Liquidita, per cio che riguarda, principalmente,
le disposizioni sui principi di redazione del bilancio (art. 7) e le disposizioni sulla
prestazione di garanzie statali (da parte di SACE s.p.a. e del Fondo di Garanzia PMI) ai
finanziamenti richiesti da professionisti e imprese (art. 1 e art. 13).

Con riferimento alle previsioni in materia di bilancio, I'art. 7 prevede che “nella
redazione del bilancio di esercizio in corso al 31 dicembre 2020, la valutazione delle voci
nella prospettiva della continuazione dell’attivita di cui all’articolo 2423-bis, comma
primo, n. 1), del codice civile pud comunque essere operata se risulta sussistente
nell’ultimo bilancio di esercizio chiuso in data anteriore al 23 febbraio 2020, fatta salva
la previsione di cui all’articolo 106 del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18. Si aggiunge,
poi, che “il criterio di valutazione e specificamente illustrato nella nota informativa
anche mediante il richiamo delle risultanze del bilancio precedente”.

Questo intervento se, da un lato, sembra rispondere perfettamente all’esigenza
di disinnescare le “deformazioni” dettate dall’emergenza nella valutazione delle voci di
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bilancio, dall’altro, non e priva di conseguenze sul fronte penale e dunque di possibile
contestazione in capo all’ente ai sensi dell’art. 25-ter d.lgs. 231/2001, posto che, come
puntualmente osservato®, “incide sull’apprezzamento della ‘falsita” del bilancio di cui
si occupano gli artt. 2621 e segg. c.c. e, trattandosi di una “valutazione di valutazioni’, la
presenza di uno specifico criterio per la considerazione di un parametro di tale
sostanziale rilievo non puo non svolgere un ruolo di portata essenziale”.

In ottica preventiva, si ritiene che possano essere sufficienti i presidi previsti da
Modelli ben strutturati in tema di redazione del bilancio; sul fronte dei controlli, la
peculiarita che caratterizzera il bilancio 2020 potra essere oggetto di uno specifico
approfondimento dell’OdV che consideri, senza entrare nel merito dei criteri valutativi
sottesi al bilancio®, come le funzioni coinvolte si sono attrezzate (nel rapporto con la
societa di revisione, nell’affidamento di un incarico a consulenti, etc.) per gestire la citata
peculiarita.

Con riferimento, invece, alle disposizioni che promuovono le due modalita di
accesso al credito tramite prestazione di garanzia da parte di SACE s.p.a e Fondo di
Garanzia PMI (artt. 1 e 13 Decreto Liquidita), si ritiene, senza entrare nel merito delle
singole previsioni, che entrambe le forme di sussidio alle imprese presentino dei profili
rilevanti ai sensi del D.lgs 231/01.

I momenti maggiormente esposti a rischi reato per le societa che intendono
richiedere i finanziamenti sono essenzialmente due: in primo luogo, la dichiarazione sul
possesso dei requisiti di accesso alla garanzia statale® (ed in particolare, la dichiarazione
di essere tra le imprese “colpite dal Covid-197%, di possedere il merito creditizio e i
requisiti reputazionali*) e, in secondo luogo, I'utilizzo dei sussidi ricevuti e la successiva
connessa rendicontazione (posto che il Decreto introduce vincoli di destinazione dei
finanziamenti garantiti che tutte le imprese beneficiarie sono tenute rispettare®).

60 F. MUCCIARELLI, La crisi economica da pandemia e la disciplina della crisi d’impresa: ¢li interventi del legislatore
nel d.l. 23/2020, cit.

61 Sui rischi di un coinvolgimento del OdV, talora annoverato in alcune linee-guida, nel processo di
approvazione del bilancio, cfr. M. SCOLETTA, sub art. 25-ter, in Compliance, Responsabilita da reato degli Enti
Collettivi, cit., 563.

62 Cfr. F. GRECO — G. MELILLO, L’emergenza coronavirus e crisi_economica: i Procuratori di Milano e Napoli sul
“Decreto Credito” e i rischi connessi all’ immissione di liquidita nel mercato delle imprese. Necessaria una correzione

di rotta, cit., che sottolinea la debolezza dei requisiti di accesso previsti dalla d.I. Liquidita.

63 Cfr. F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti ex d.I. 23/2020: profili penalistici, in questa Rivista, 4.5.20.

64 Si veda I Allegato 4-bis — “Modulo per la richiesta di garanzia su finanziamenti di importo fino a 25.000
euro ai sensi della lettera m), comma 1 dell’art. 13 del d.I. Liquidita” reperibile sul sito del Fondo di Garanzia
nel quale e richiesta una dichiarazione con cui I'impresa attesta che “che lattivita d'impresa del soggetto

beneficiario finale é stata danneggiata dall’emergenza COVID-19”, e che “l'operazione finanziaria sopra
indicata e stata richiesta/concessa per le seguenti finalita (...)".

6 Uno spunto in tal senso — imponendo un presidio pili rigoroso di quanto previsto all’art. 13 del d.l.
Liquidita — puo essere tratto dal passaggio del Modulo per la richiesta di garanzia citato, predisposto dal
Fondo di Garanzia, nel quale & previsto che 'impresa si impegna “a trasmettere al Gestore del Fondo ovvero
al soggetto richiedente tutta la documentazione necessaria per effettuare i controlli orientati
all’accertamento della veridicita dei dati contenuti nel modulo di richiesta e dell’effettiva destinazione
dell’agevolazione del Fondo e di essere a conoscenza che il soggetto richiedente, per le medesime finalita,
potra inviare al Gestore documentazione riguardante i dati andamentali dell'impresa provenienti dalla
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Come e stato puntualmente osservato®, i rischi reato cui le societa sono esposte
in entrambi i momenti sopra descritti, potrebbero concretizzarsi in una contestazione
all’ente per truffa ai danni dello stato ai sensi dell’art. 24 d.lgs. 231/01 (si pensi sia alla
presentazione di un’autocertificazione falsa o alla destinazione dei finanziamenti in
violazione dei vincoli — anche se generici — previsti dalla normativa) o per autoriciclaggio
ex art. 25-octies d.gs. n. 231/2001 (si pensi all'ipotesi in cui l'ente si appropri
indebitamente dei finanziamenti statali destinandoli a scopi differenti rispetti a quelli
consentiti e reinvesta la somma ottenuta in circuiti economici o finanziari in modo da
ostacolarne la provenienza illecita).

A livello di presidio, riteniamo che buoni protocolli 231 in tema di gestione dei
c.d. finanziamenti pubblici (piena tracciabilita dei flussi, anche attraverso la creazione di
un conto dedicato, doppio controllo sull’istanza di finanziamento e sulla preparazione
documentale della pratica, flusso ad hoc all’OdV, controllo sulla destinazione dei fondji,
etc.) possano risultare sufficienti a presidiare i rischi sottesi a questa attivita®”. Lo stesso
vale per il rapporto che necessariamente dovra instaurarsi, per la richiesta e I’erogazione
del finanziamento, tra l'ente e la banca o il confidi (rapporto verosimilmente gia
presidiato nella Parte Speciale del Modello 231 dedicata ai reati societari e alla
corruzione tra privati in relazione ai finanziamenti e ai mutui).

3.4. I rischi reato da riorganizzazione dell’attivita di impresa (smart working, e-commerce e
approvvigionamenti).

Ancora, nuovi profili di rischio possono innestarsi nelle nuove modalita di
organizzazione del lavoro (smart working e lavoro agile), nonché di gestione dell’attivita
di vendita attraverso I'uso sempre piu frequente di piattaforme on-line (e-commerce) e
servendosi di servizi di logistica per le consegne “a domicilio”.

Entrambe queste occasioni rappresentano l’adeguamento al contesto
emergenziale, in parte imposto dalla normativa e in parte reso necessario da esigenze di
continuita aziendale, dell’attivita produttiva/commerciale che deve necessariamente
immaginare nuove modalita organizzative del lavoro e nuove strategie di vendita. Molte
realta produttive, infatti, si sono trovate e si troveranno per la prima volta a dover
decidere in tempi rapidissimi come reinventare I'attivita, rendendola al tempo stesso
efficace per il business e conforme agli standard normativi ed organizzativi aziendali.

Centrale Rischi di Banca d’Italia o da altra societa privata di gestione di sistemi di informazione creditizia”.
66 Cfr. F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti ex d.l. 23/2020: profili penalistici, cit.

7 In questo senso si e espresso anche il Procuratore aggiunto di Milano E. Fusco che, in un articolo
pubblicato sul Sole 24 ore, in data 27.04.20, dal titolo “I prestiti garantiti del DL Liquidita sono coperti dalla “231”
ha sottolineato 1'importanza del ruolo dell’OdV in particolare sulla corretta destinazione e utilizzo dei
finanziamenti. Sul punto si rimanda altresi I'audizione alla Camera di F. Ballassone, Capo del Servizio
Struttura economica della Banca d’Italia, avvenuta in data 27.04.2020, in vista della conversione in legge del
d.L. 8 aprile 2020.
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In quest’ottica, strumenti quali il lavoro agile, 1'e-commerce e i servizi di logistica
rappresentano certamente le modalita principali e piu rapide per consentire il
proseguimento dell’attivita produttiva e commerciale in totale sicurezza.

Anche in questo caso, 1'utilizzo di tali inedite modalita organizzative apre la
strada a nuovi scenari potenzialmente a rischio-reato, che richiedono un attento
aggiornamento della “mappatura” ai sensi dell’art. 6 d.Igs. n. 231/2001. Si pensi, in
particolare, ai rischi connessi all’aumento esponenziale dell’utilizzo degli strumenti
informatici che potrebbe esporre la societa a contestazioni riconducibili ai reati di cui
all’art. 24-bis d.lgs. 231/2001%; ma anche ai rischi derivanti dalle nuove modalita di
vendita on-line, che allargano enormemente la rete distributiva, con i connessi rischi
legati alla frode in commercio e alla vendita di prodotti contraffatti (contestabili all’ente
ai sensi degli artt. 25-bis e 25-bis.1 d.gs. n. 231/2001), e generano flussi finanziari
completamente differenti; da cid potrebbero derivare anche problematiche sul piano
fiscale, anch’esse certamente da gestire adeguatamente in ragione della recente
introduzione dei reati tributari nell’elenco dei reati presupposto, all’art. 25-
quinquiesdecies d.lgs. 231/01%.

Allo stesso modo, la vendita on-line si riflette necessariamente sull’attivita di
trasporto dei beni presso i singoli clienti, con l'effetto di incrementare i rischi tipicamente
connessi a questo settore, per il quale i migliori standard 2317° suggeriscono un’attenta
qualifica del fornitore e la regolamentazione del rapporto contrattuale mediante
“clausole 231” che valorizzino, ad esempio, le c.d. White list prefettizie previste dal
d.p.c.m.18 aprile 2013.

Infine, da un punto di vista piu generale, la rapidita sino ad oggi richiesta
dall'ingente domanda di beni essenziali (beni alimentari, dispositivi medici, etc.), unita
alla difficolta di approvvigionamento di materie prime (si pensi, ad esempio, al
rallentamento derivante dal filtro del Prefetto, necessario — nel periodo di lockdown — per
la prosecuzione dell’attivita dei fornitori di imprese ritenute essenziali) potrebbero
indurre le realta produttive a rivolgersi a fornitori non qualificati (dunque meno
controllati) e, in ogni caso, ad abbassare gli standard del controllo qualita sui prodotti in
entrata e in uscita, in tal modo “attraendo” su di sé rischi-reato connessi a fatti illeciti dei
propri fornitori.

Sul versante preventivo, sara necessario verificare se il Modello — che avra
certamente gia previsto protocolli specifici per tutte le fasi del ciclo passivo e del
controllo qualita — regoli anche le possibili deroghe alla gestione ordinaria, prevedendo
dei “contrappesi”, certamente applicabili e utili in questa fase emergenziale, volti a
colmare i rischi derivanti dall’abbassamento degli standard di qualita richiesti in caso di
gestione ordinaria delle attivita (si pensi, ad esempio, alla previsione di un nulla osta
aggiuntivo e all’obbligo di documentare le ragioni della scelta di quel particolare
fornitore non qualificato, o controlli ulteriori sulla qualita del prodotto finito, etc.).

% In questo senso si veda anche il documento dell’UIF del 16.4.20, citato.

6 Per un inquadramento generale e per I'analisi dei profili problematici, R. BARTOLI, Responsabilita degli enti
e reati tributari: una riforma da sistematica irragionevolezza, in questa Rivista, 19/03/2020.

70 Cfr. Linee Guida di Confindustria 2014.
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L’OdV, anche in questa specifica occasione, sara chiamato ad innalzare la soglia
d’attenzione, intensificando le verifiche sulla gestione del ciclo passivo e sul controllo
qualita e monitorando, in particolare, la corretta applicazione dei “contrappesi” previsti
dal Modello per le situazioni in deroga.

3.5. Ulteriori dinamiche di rischio connesse alle nuove misure introdotte dal Decreto Rilancio.

11 d.1. 19.5.2020 n. 34 (c.d. Decreto Rilancio), ponendosi in piena continuita con le
scelte legislative sopra descritte, ha confermato alcune misure gia adottate nei precedenti
Decreti ed ha introdotto ulteriori strumenti di sostegno alle imprese.

In estrema sintesi, va certamente considerato che l’art. 14 ha, da una parte,
ulteriormente incrementato il Fondo Emergenze Nazionali e, dall’altra, prorogato di sei
mesi il termine di scadenza dello stato d’emergenza, cosi creando il presupposto per il
rinnovo delle misure emergenziali e derogatorie oggi vigenti connotate dai rischi gia
descritti nei precedenti paragrafi.

In secondo luogo, il Decreto Rilancio introduce un numero consistente di
ulteriori strumenti di sostegno alle imprese, tutti dipendenti dalla sussistenza di
determinate condizioni di accesso e/o da vincoli di destinazione, riconducibili — per le
imprese che ne faranno richiesta — alla tipica attivita esposta al rischio reato di
malversazione e indebita percezione di erogazioni ai danni dello stato (artt. 316-bis e 316-
ter c.p.), truffa in danno dello Stato (art. 640 comma II n. 1 c.p.) e truffa aggravata per il
conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640-bis c.p.). Sul punto e possibile citare,
senza poter essere esaustivi, il contributo a fondo perduto (art. 25)", gli aiuti concessi da
CDP utilizzando il c.d. patrimonio gestito (art. 27), i sostegni per le start up innovative
(art. 38), i fondi per le PMI innovative (art. 42), i fondi per la salvaguardia dei livelli
occupazionali e la prosecuzione dell’attivita di impresa (art. 43), ’estensione a nuove
categorie di imprese dei contributi gia previsti dall’art. 43 del Decreto Cura Italia per la
sicurezza e il potenziamento dei presidi sanitari (art. 77), i finanziamenti concedibili
dall'Inail per le misure anti contagio sui luoghi di lavoro (art. 95). A cio, inoltre, si
aggiungono quelle ulteriori misure la cui adozione e affidata dal Decreto Rilancio alle
Regioni e alle Province Autonome, tra cui, ad esempio, gli aiuti sotto forma di
sovvenzioni dirette, anticipi rimborsabili o agevolazioni fiscali (art. 54), di garanzie su
prestiti alle imprese (art. 55) o di tassi agevolati per prestiti alle imprese (art. 56); allo
stesso modo, risultano rilevanti anche gli aiuti alle imprese per gli investimenti
finalizzati alla produzione di beni connessi al Covid-19 (art. 59), le sovvenzioni per il
pagamento dei salari dei dipendenti “per evitare i licenziamenti durante la pandemia di

7t In relazione al quale ¢ lo stesso articolo 25 comma 14 del Decreto Rilancio a prevedere che “Nei casi di
percezione di contributo in tutto o in parte non spettante si applica I'art. 316-ter del codice penale”. Sulla
porta di questa previsione cfr. G.L. GATTA, Covid-19: novita penalistiche nel “decreto rilancio” (d.l. n. 34/2020).
Sospensione di termini per la querela, sanatoria per l'emersione del lavoro irregolare, nuova disciplina in materia di
delitti di falso e di indebita percezione di erogazioni pubbliche, in questa Rivista, 22.5.2020.
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Covid-19” (art. 60) e, infine, I’estensione degli aiuti di cui agli artt. 54-60 anche “alle
imprese che erano gia in difficolta (...) alla data del 31 dicembre 2019” (art. 61).

Senza entrare nel dettaglio delle singole misure, le imprese che intendessero
accedere agli strumenti di sostegno previsti dal Decreto Rilancio dovrebbero disporre di
adeguati protocolli volti a prevedere momenti di controllo finalizzati alla valutazione
della sussistenza dei requisiti di accesso alla misura e — ove previsto dal singolo
strumento — della corretta destinazione dei fondi ricevuti.

Sul punto e opportuno specificare che I’art. 264 del Decreto Rilancio semplifica
enormemente il procedimento di concessione degli aiuti, affidando a dichiarazioni
sostitutive (ai sensi del DPR 445/2000) la dimostrazione da parte dell'impresa richiedente
del possesso dei requisiti soggettivi e oggettivi previsti dalla normativa di riferimento.
Cio significa che gli attuali Modelli 231 potrebbero dover essere integrati con specifici
protocolli finalizzati a rinforzare il processo di documentazione dell’istruttoria
sottostante 1’autodichiarazione presentata dall’azienda. Allo stesso modo, € opportuno
introdurre — tra i controlli sul possesso dei requisiti di accesso all’aiuto — la verifica del
rispetto del c.d. divieto di cumulo introdotto, per alcune misure, dal Decreto Rilancio.

Si ritiene inoltre utile sottolineare che alcune misure (ad esempio, il contributo a
fondo perduto di cui all’art. 25 e 'accesso a crediti di imposta di cui agli artt. 26, 28, 120
e 125) dipendono da alcuni dati contabili e/o del bilancio 2020. In questa prospettiva, la
corretta tenuta delle scritture contabili rappresenta certamente un’area a rischio c.d.
strumentale, dunque da presidiare attentamente.

All'interno del quadro generale sin qui descritto, potrebbe rappresentare un
ulteriore ambito meritevole di regolamentazione nel Modello 231 la relazione che potra
instaurarsi tra imprese private e ’Agenzia nazionale per l’attrazione degli investimenti
e lo sviluppo di impresa s.p.a. — Invitialia a cui il Decreto Rilancio affida (art. 26 comma
13) la gestione del Fondo Patrimonio PMI finalizzato a sottoscrivere strumenti finanziari
emessi da imprese private che soddisfano le condizioni di cui al comma 2 dell’art. 26.

Infine, potrebbe essere ricondotto al rischio connesso ai processi semplificati di
approvvigionamento della P.A. (v. retro § 3.2) la previsione di cui all’art. 18 comma 1 che
attribuisce al Dipartimento della Protezione Civile la possibilita di destinare le somme
raccolte dalle donazioni ricevute al “pagamento delle spese connesse all’acquisizione di
farmaci, apparecchiature, dispositivi medici e di protezione individuale da parte del
Commissario Straordinario”.

72 Oggi rientrante, in caso di indebita compensazione utilizzando un credito di imposta in realta non
spettante o inesistente, nel perimetro applicativo dell’art. 10-quater d.1gs 74/2000, dunque attualmente non
direttamente compreso nell’elenco dei reati presupposto della responsabilita degli enti ex d.lgs 231/01 ma
astrattamente rientrante nell’ambito di operativita dei Modelli 231, ad esempio, quale reato presupposto del
delitto di autoriciclaggio.
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4. Conclusioni.

Le considerazioni svolte in queste pagine appaiono evidenziare come
I’emergenza sanitaria in corso, determinata da un rischio certamente imprevisto, pur
rappresentando un momento in cui moltissimi processi aziendali vengono fortemente
sollecitati, non richieda necessariamente di metter mano ai Modelli 231, né di scardinare
I'impostazione ordinaria dell’attivita di controllo degli organismi di vigilanza.

Al contrario, emerge con chiarezza come la corretta strutturazione dei Modelli
231, nel solco degli artt. 5 e 6 d.Igs. 231/01 e — per il settore della sicurezza sul lavoro —
dell’art. 30 d.lgs. 81/08, secondo la piu aggiornata e sensibile prassi applicativa e gli
standard di riferimento deducibili dalle pronunce giurisprudenziali e dalle linee guida,
consenta di dotare gli enti di tutti gli strumenti per reagire e per proteggersi, ricorrendo
a meccanismi elastici di attivazione gia previsti nel Modello 231, anche innanzi a fattori
di rischio totalmente nuovi e di altissima intensita, quale 'emergenza Covid-19.

Cosi, per il rischio-reato infortunistico da contagio, si € visto come un Modello
231, correttamente strutturato quale sistema organizzativo di secondo livello alla luce
dell’impostazione fissata dall’art. 30 d.lgs. 81/08, dovrebbe gia prevedere i due presidi
che, nel presente lavoro, sono stati individuati come fondamentali strumenti di
organizzazione aziendale per fronteggiare il rischio-reato da contagio (un sistema di
monitoraggio e controllo sui protocolli di prevenzione fissati dalle Autorita, un sistema
di formalizzazione e controllo sulla scelta aziendale di mantenere aperta in tutto o in
parte lattivita).

Allo stesso modo, i nuovi rischi-reato determinati dall’intensa attivita legislativa
di questo periodo, spesso di natura emergenziale e derogatoria, in materia di sostegno
alle aziende e di promozione di misure anti contagio, si inseriscono nell’ambito
applicativo del Modello 231 quali nuove occasioni di possibile commissione di reati
teoricamente gia contemplati e gia ben presidiati dai Modelli (al di fuori dei casi in cui
siano connessi ad attivita totalmente nuove per l'ente, per le quali il Modello andra
ovviamente integrato).

Cio non toglie, pero, da una parte, che I’attuale periodo rappresenti ed anzi vada
“sfruttato” dagli enti e dagli organismi di vigilanza quale fondamentale banco di prova
al fine di verificare la tenuta e 'idoneita del proprio Modello 231; dall’altra, Iintensita
della sollecitazione a cui sono sottoposti contemporaneamente moltissimi processi
dell’ente, impone agli organismi di vigilanza di innalzare il livello di sensibilita,
frequenza e reattivita della propria azione di vigilanza e controllo.

175



	LE SOCIETÀ PUBBLICHE NEL PERIMETRO
	DELL’“ANTICORRUZIONE AMMINISTRATIVA”
	DALLA ‘CULPA IN VIGILANDO’ ALLA ‘COLPA DI ORGANIZZAZIONE’ E RITORNO: CORSI E RICORSI NELLA GIURISPRUDENZA DI LEGITTIMITÀ IN TEMA DI RESPONSABILITÀ EX CRIMINE DELL’ENTE
	Nota a Cass., Sez. IV, sent. 27 novembre 2019 (dep. 9 dicembre 2019),
	n. 49775, Pres. Menichetti, Rel. Pavich
	LA TUTELA PENALE DEL CREDITO GARANTITO DALLO STATO ALLE IMPRESE COLPITE DALLA PANDEMIA COVID-19
	A proposito del d.l. 8 aprile 2020, n. 23,
	convertito con modificazioni con l. 5 giugno 2020, n. 40
	FINANZIAMENTI GARANTITI DALLO STATO: LA DISCIPLINA DELL’EMERGENZA RIDISEGNA (RIDUCENDOLA) L’AREA DEL PENALMENTE RILEVANTE PER LE IMPRESE E PER LE BANCHE
	Una riflessione alla luce del d.l. 23/2020 come modificato in sede di conversione in l. 40/2020
	OMESSA DISCLOSURE DEGLI ATTI DI INDAGINE E PERIZIA COMPLESSA NELL’INCIDENTE PROBATORIO PER LA CADUTA DEL PONTE MORANDI
	DIRITTO PENALE, BENI GIURIDICI COLLETTIVI
	NELLA SFIDA DELLE FAKE NEWS:
	PRINCIPIO DI OFFENSIVITÀ ED EMERGENZE
	I “MODELLI 231” ALLA PROVA DELL’EMERGENZA COVID-19:
	NUOVI RISCHI-REATO E CONSEGUENTI STRUMENTI
	DI PREVENZIONE E DI PROTEZIONE DELL’ENTE COLLETTIVO
	DALLA RESPONSABILITÀ EX CRIMINE

