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Societa & Co.

LA RESPONSABILITA DELLE IMPRESE E | MODELLI ESIMENTI

Il Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231, pub-
blicato in Gazzetta Ufficiale n. 140, del 13 giugno
2001, Serie Generale, ad onta del suo ambito ap-
plicativo apparentemente limitato, crea i presup-
posti per il raggiungimento di finalita di piu ampio
respiro: da un lato, infatti introduce
nellordinamento giuridico italiano una nuova figu-
ra di responsabilita penale delle persone “non fisi-
che”, definita dal legislatore come “amministrativa”
al fine di evitare contrasti con I'articolo 27, comma
1 della Costituzione, per il quale “la responsabilita
penale € personale”; dall’altro, suscita e favorisce
'emanazione di una nuova cultura aziendale nelle
piccole e medie imprese (cosiddette PMI), attra-
verso I'adozione di particolari strumenti di gestio-
ne e controllo, i cosiddetti “modelli organizzativi’.
Nasce cosi I'esigenza di sviluppare modalita con-
crete di governo dell'impresa, piu moderne e pro-
fessionali, ispirate a principi etico sociali che
permettano di fronteggiare lo scenario particolar-
mente delicato che contraddistingue attualmente il
mercato.

1. Il Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231.
L’articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n.
300 ha delegato al Governo, in vista della futura
creazione di un diritto penale europeo
dell’economia, lo sviluppo di un sistema di re-
sponsabilita sanzionatoria amministrativa delle
societa e piu in generale degli enti; in tal modo si
viene a colmare una lacuna normativa del nostro
ordinamento che, a differenza di altri, non cono-
sceva una forma di responsabilita delle persone
giuridiche diversa da quella civile.

Il Decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231 tenta
di soddisfare, almeno nelle intenzioni del legislato-
re, questa esigenza; nel recare la “Disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone giuri-
diche, delle societa e delle associazioni anche
prive di personalita giuridica” essa regola dunque
la responsabilita degli enti per gli illeciti ammini-
strativi dipendenti da reato.

2. La nuova responsabilita.

Il D.Ilgs. 231/01 imputa all’ente una vera e propria
colpa per una (mancata o carente) organizzazio-
ne, fonte di una sanzionabilita autonoma ed ulte-
riore rispetto a quella del soggetto autore: l'art. 5
stabilisce testualmente che I'ente & responsabile

per i reati commessi, nel suo interesse o0 a suo
vantaggio , da soggetti con cui vi sia un rapporto
di immedesimazione organica o di subordinazio-
ne.

Ad una lettura piu approfondita, pud peraltro rav-
visarsi come il D.Ilgs. 231/01 presenti non pochi
elementi di incoerenza; infatti, nonostante la for-
male qualificazione conferitale dal legislatore, gli
articoli 2 e 3, rubricati rispettivamente “Principio di
legalitd” e “Successione di leggi nel tempo”, fanno
sorgere piu di un legittimo sospetto circa il reale
carattere penale della responsabilita oggetto della
legge in esame. A conferma di cio, il Capo lll, che
contiene la disciplina del procedimento di accer-
tamento della responsabilita dellente e
dell'applicazione delle sanzioni amministrative,
non solo rimanda esplicitamente al codice di pro-
cedura penale (articolo 34), ma attribuisce la
competenza della cognizione della causa al giudi-
ce penale (articolo 36). Non a caso nella stessa
relazione ministeriale accompagnatoria detta for-
ma di responsabilita & descritta come “tertium ge-
nus”, ossia come tipo diverso non completamente
riconducibile né a quella penale né a quella am-
ministrativa .

3. | destinatari della nuova disciplina.

L’art. 1 del D.lgs. 231/01 individua quali destinata-
ri tutti gli enti forniti di personalita giuridica, le so-
cieta e le associazioni anche prive di personalita
giuridica, escludendo, invece, lo Stato, gli enti
pubblici territoriali e gli altri enti pubblici economi-
ci, nonché gli enti che svolgono funzioni di rilievo
costituzionale. Sono esclusi anche gli enti cosid-
detti “misti”, ossia quelli che, magari in seguito ad
un processo di privatizzazione, agiscono iure pri-
vatorum pur continuando a svolgere una funzione
di pubblica utilita (ad esempio, le universita pub-
bliche, le aziende ospedaliere e le aziende private
che erogano un pubblico servizio...). Infine, in virtu
della recente sentenza del 22 aprile 2004, n.
18941, della sezione VI della Corte di Cassazione
Penale, sono altresi escluse dal novero dei desti-
natari le ditte individuali; cid in quanto si € ritenuto
come incoerente I'imputare loro una responsabili-
ta derivante da una carenza organizzativa colpo-
sa.

4. |l catalogo dei reati.
L’elenco dei cosiddetti “reati presupposto” si rivela
non meno ampio della categoria dei destinatari,
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nonostante il legislatore delegato non abbia ri-
spettato appieno la delega ricevuta avendo trala-
sciato di riportare alcune figure di reato che erano
incluse nella legge delega n. 300 . Sfruttando pero
la tecnica della novellazione per tranches succes-
sive, la normativa individua, comunque, un cata-
logo di reati molto ampio che potra essere conti-
nuamente implementato anche in futuro; infatti,
mentre nella sua stesura originaria i reati contem-
plati erano solo quelli in danno dello Stato e quelli
di corruzione e concussione, oggi, per effetto di
successive integrazioni, I'elenco dei reati, oltre a
quelli gia menzionati, contempla:

- i reati societari ;

- 'abuso di mercato;

- la falsita di moneta;

- i delitti contro la personalita dell’'uomo;

- i delitti con finalita terroristiche e sovversi-
ve.

Di particolare rilievo, ai fini della ricerca che si sta
svolgendo, escludendo dall’analisi le ipotesi piu
tipicamente criminali, risulta dunque l'inserimento
nell’elenco:

a) dei reati societari, che possono essere
commessi, indistintamente, da tutte le tipologie di
societa (art. 2621 e ss del codice civile) ;

b) dei reati previsti dagli artt. 316, 316-bis,
316-ter, 317, 318, 319, 320, 321, 322, 322-bis e
640, comma 2, n. 1, 640-bis e 640-ter del codice
penale che incidono soprattutto su quelle societa
che intrattengono rapporti commerciali con la
Pubblica amministrazione (ad esempio attraverso
la partecipazione a bandi, concorsi e gare e cosi
via).

5. Le sanzioni.

Le sanzioni previste dalla nuova disciplina sono
principalmente di due tipi:

- sanzioni pecuniarie, che sono talmente pesanti
da poter portare allo scioglimento dell’ente, va-
riando da circa 25mila a circa 1,5 milioni di euro;

- sanzioni interdittive, che comprendono la so-
spensione o linterruzione dell’attivita, la sospen-
sione o la revoca di licenze, autorizzazioni o con-
cessioni, ed infine l'interdizione dalla contrattazio-
ne con la pubblica amministrazione.

Le sanzioni pecuniarie vengono comminate obbli-
gatoriamente mentre quelle interdittive solo in via
eventuale.

Sono infine previste sanzioni ulteriori quali la con-
fisca dell’eventuale profitto conseguito e la pubbli-
cazione della sentenza di condanna, quest'ultima
solo nei casi piu gravi.

Una sanzione importante, menzionata all’art. 11,
comma 1, lett. u), della legge delega n. 300, ri-
guarda 'organo amministrativo dell’ente colpevo-
le. In caso di commissione di un cosiddetto reato
presupposto, 'amministratore che non abbia al-
meno sollevato in assemblea la possibilita di ado-
zione di un modello di gestione & passibile di a-

zione di responsabilita ai sensi degli articoli 2393
e 2476 del codice civile .

6. Il beneficio esimente.

La vera importante novita introdotta dal D.Igs.
231/01 & racchiusa negli artt. 6 e 7 che prevedono
la possibilita dell’'esonero della responsabilita per
'ente che adotti un modello di organizzazione i-
doneo a prevenire la commissione dei reati da
parte dei soggetti apicali e dei subordinati. Quindi
la societa, per ottenere I'esimente, deve dimostra-
re che (art. 6, comma 1 e art. 7):

a. l'organo dirigente abbia adottato ed efficace-
mente attuato, prima della commissione del fatto,
modelli di organizzazione e di gestione idonei a
prevenire reati della specie di quelli verificatisi;

b. il compito di vigilare sul funzionamento,
I'efficacia e l'osservanza dei modelli, nonché di
curare il loro aggiornamento, sia stato affidato ad
un organismo interno dotato di autonomi poteri di
iniziativa e controllo;

c. le persone fisiche hanno commesso il reato e-
ludendo fraudolentemente i modelli di organizza-
zione e di gestione;

d. non vi sia stata omessa o insufficiente vigilanza
da parte dell’organismo di vigilanza.

Dunque, per ottenere I'esimente, & imprescindibile
la creazione all’interno della struttura sociale di
un nuovo organismo, I'“Organo di Vigilanza”, che
sovrintenda I'attuazione, la gestione e I'eventuale
aggiornamento del modello organizzativo.
L“Organo di Vigilanza”, individuato in un organo
societario gia esistente (ad esempio, il collegio
sindacale o il comitato per il controllo interno o il
consiglio di sorveglianza) oppure in uno nuovo
appositamente creato, deve essere caratterizzato
da autonomia ed indipendenza - anche economi-
ca (art. 6, comma 2, lett. ¢) - dal’organo ammini-
strativo, monocratico oppure collegiale; i suoi
membri devono inoltre possedere requisiti tali che
ne garantiscano la competenza e [Iefficienza .
L“Organo di vigilanza” & soggetto a responsabilita
penale qualora, per non aver correttamente a-
dempiuto ai suoi doveri e quindi in caso di carente
e insufficiente vigilanza, si manifesti un evento
rientrante tra i reati cui I'ente & esposto .

7. | Modelli di gestione, organizzazione e control-
lo.

Il legislatore ha stabilito che la predisposizione e
'adozione dei modelli di gestione, organizzazione
e controllo da parte degli enti non sia obbligatoria
ma facoltativa: essa assume le caratteristiche
dell’'onere, civilisticamente inteso, in quanto divie-
ne necessaria solo ove si voglia beneficiare
dell’esimente da responsabilita .

Tuttavia il D.lgs. 231/01 non sviluppa un prototipo
cui adeguarsi, prevedendo solo all’art. 6, comma
3, che le associazioni di categoria rappresentative
degli enti sottopongano al Ministero della giustizia
dei codici di comportamento i quali, una volta
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passato positivamente il vaglio ministeriale, pos-
sono essere usati come linee guida dai singoli enti
. Nello specifico, il processo che sta alla base del-
la realizzazione del modello & dettato dall’art. 6,
comma 2: risulta preliminare alla predisposizione
del modello l'analisi dell’intero ambito operativo
dell’ente, onde giungere ad una mappatura delle
attivita a rischio di commissione reato; successi-
vamente, & necessario prevedere specifici proto-
colli diretti a programmare la formazione e
I'attuazione delle decisioni dell’ente nei processi a
rischio reato nonché l'istituzione di un “Organo di
Vigilanza”. Inoltre, & determinante introdurre un
sistema disciplinare idoneo a sanzionare interna-
mente le infrazioni al modello. Infine, I'ente si do-
vrebbe dotare di un “Codice etico” che manifesti la
condivisione dei principi morali cui si ispira non
solo il D.Igs. 231/01 ma anche l'intero ordinamen-
to giuridico; d'altronde gia la stessa la dottrina
ormai riconosce che il principio di correttezza, e-
splicazione dei doveri di solidarieta previsti
dall’articolo 2 della Costituzione, € un dovere giu-
ridico che ha fonte non nel singolo contratto, ma
nella legge e, quindi, si applica ad ogni rapporto
civile compresi 'attivita e gli atti delle societa, an-
zi soprattutto a questi ultimi vigendo il “dimentica-
to” articolo 41, comma 3, della Costituzione.

8. Il modello di gestione, organizzazione e control-
lo, gli “enti di piccole dimensioni” e i nuovi sistemi
di governance.

L’art. 6, comma 4 consente di distinguere in due
macro categorie i destinatari del D.Igs. 231/01:
“enti di piccole dimensioni” ed “enti non piccoli”.
Solo per gli “enti di piccole dimensioni” € previsto
un trattamento di favore consentendo, eccezio-
nalmente, che I'organo gestionale possa svolgere
il compito di “Organo di Vigilanza”. La norma non
precisa a quali tipologie si riferiscono tali agevola-
zioni, ma la menzione fa riferimento senza dubbio
a determinate soglie e criteri dimensionali, quali
ad esempio, la necessaria coincidenza tra dire-
zione e proprieta, ed il ristretto numero di dipen-
denti.

Nelle realta piu complesse, invece, interessante
risulta il confronto tra I'Organo di Vigilanza e gl
organi di controllo introdotti con i nuovi sistemi di
governance previsti dalla recente riforma societa-
ria; in particolare, sia nel consiglio di sorveglianza,
sia nel comitato di controllo della gestione, previsti
dagli articoli 2409-novies e 2409-sexiesdecies del
codice civile sono riscontrabili tutti i requisiti sog-
gettivi ed oggettivi previsti per 'Organo di Vigilan-
za Infatti, questi organi si contraddistinguono per
la professionalita e I'onorabilita che caratterizzano
i loro membri, per la primaria funzione di controllo
che svolgono sulloperato degli amministratori e
perché risultano esplicazione giuridica della di-
stinzione teorica tra gestione e controllo. Quindi
non comporterebbe una violazione della previsio-
ne legislativa l'attribuzione al consiglio di sorve-

glianza o al comitato di controllo della gestione
della qualifica di “Organo di Vigilanza” .

9. L’adozione del modello di gestione, organizza-
zione e controllo.

In tema di adozione del modello la legge si mostra
abbastanza ermetica, non risultando né chiara né
esplicita sia in tema di competenza, che di forma,
della relativa decisione dell’ente che venga a con-
formarsi alle previsioni normative contenute nel
D.lgs. 231/01. A tal proposito pud risultare inte-
ressante un approccio all'analisi sulle implicazioni
di tale scelta che investa, da un lato, i rapporti tra
gestione e proprieta dell’ente e, dall’altro, la strut-
tura sociale.

Innanzitutto & bene evidenziare che un simile a-
deguamento organizzativo, possibile sia in sede
costitutiva che durante societate, implica
l'introduzione di un sistema procedurale interno
specifico per le attivita a rischio reato e la crea-
zione, come si € visto, di un nuovo organo o sog-
getto sociale, ossia I'"Organo di Vigilanza”.

Il problema della competenza in linea generale
viene risolto dall’art. 6, comma 1, lett. a) della leg-
ge, che attribuisce allorgano dirigente” il potere-
dovere di adottare, nonché di attuare, un modello
di organizzazione e gestione ai fini esimenti. Inol-
tre va rammentata la previsione dell’art. 11, com-
ma 1, lett. u), della legge delega n. 300, che rende
applicabile I'art. 2392 del codice civile nelle circo-
stanze sopra ricordate. Non deve, infine, esser
dimenticato come in virtu della recente riforma del
diritto societario, sia stato rafforzato il principio
generale dell’esclusiva capacita nonché respon-
sabilita gestoria degli amministratori a prescindere
dall’esigenza di un’apposita autorizzazione as-
sembleare (art. 2364, comma 1 n. 5 del codice
civile).

Ciononostante, se & vero che gli spunti normativi
riportati fanno propendere per la sufficienza di una
decisione assunta dallorgano amministrativo,
concretizzandosi il modello, nella sua fase appli-
cativa, in una prassi gestionale standardizzata
che dovra essere armonizzata con I'assetto orga-
nizzativo e con il sistema di controlli gia esistenti
nell’ente, si avverte tuttavia I'opportunita di rico-
noscere allOrgano di Vigilanza” una veste anche
formale che ne faccia risaltare, con l'adeguata e
conseguente pubblicita, la sua collocazione all'in-
terno della struttura sociale, in modo tale che an-
che i terzi possono venire facilmente a conoscen-
za del rilievo dato dalla societa alle tematiche del-
la trasparenza e della correttezza dei procedimen-
ti interni.

Tale rilievo sembra possa far giustamente sugge-
rire che istituzionalizzare la costituzione, le princi-
pali funzioni, i poteri ed i requisiti di autonomia ed
indipendenza nel contratto sociale, o comunque
nelle regole organizzative primarie dell’ente , si
dimostri una scelta piu aderente al disegno pro-
spettato dal legislatore il quale, sebbene abbia uti-
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lizzato la tecnica legislativa della moral suasion -
stimolo mediante minaccia - ha inteso introdurre
un sistema normativo che obbliga direttamente
'ente a proteggere i beni tutelati dalla norma at-
traverso i Modello Organizzativo, affidandogli il
compito di “garante” di tali essenziali regole .

In forza delle considerazioni proposte, incidendo
'adeguamento dell’ente al D.lgs. 231/01 non solo
sulla gestione, ma anche sulla struttura societaria,
sembrerebbe piu opportuno scindere il momento
della creazione dell'organo di vigilanza e dell'in-
troduzione delle principali norme per la sua orga-
nizzazione e attivita, da quello della concreta e
materiale predisposizione del sistema di controllo.
Facendo cosi assumere a detto primo momento
rango di norma statutaria o organizzativa, cui
conseguira la necessaria competenza dei soci
con le maggioranze previste per le modifiche di
atti costitutivi, di statuti e, piu in generale, di patti
sociali e le conseguenti formalita redazionali, in
primis I'atto pubblico e/o il verbale notarile . Dele-
gando, invece, alla competenza gestoria dell'or-
gano amministrativo, o del costituito Organo di Vi-
gilanza, la predisposizione della regolamentazio-
ne utile a disciplinare lo svolgimento concreto del-
le funzioni e della corrispondente attivita, quali ad
esempio le regole procedimentali attraverso le
quali svolgere il controllo richiesto dalla legge.
Risulterebbe invece essere rimessa ad una mera
valutazione di policy aziendale affidare il potere di
nominare, revocare e sostituire i memobri
dell’*Organo di  Vigilanza” alternativamente
allorgano amministrativo o ai soci, incidendo tale
scelta sulla maggiore o minore agilita del sistema
procedurale interno ovvero su esigenze di traspa-
renza ovvero in ossequio ad altre istanze.

10. Modelli, etica, gestione del rischio e governo
dell'impresa.

In conclusione, in linea con i principi di “Corporate
Governance”, si pu0 osservare I'importanza della
diffusione e del radicamento nelle imprese di una
nuova cultura del controllo, della legalita e della
regolarita volta all'ottimizzazione delle risorse . La
conseguenza che si ricava dalla considerazione
svolta é che il sistema di governance di una socie-
ta & qualcosa di piu complesso del semplice bi-
nomio “regole ed etica”; infatti, & 'insieme di criteri
e di strumenti necessari ad assicurare nel lungo

periodo creazione di valore, efficacia strategica ed
efficienza gestionale ad wuna organizzazione
commerciale che opera nel pieno rispetto delle
regole . Sembrerebbe, dunque, potersi affermare
I'esistenza di un’interrelazione tra governo ed or-
ganizzazione, intendendo lo stesso governo so-
cietario come un primo e amplissimo ambito or-
ganizzativo dell'impresa ed il controllo interno co-
me strumento per il suo funzionamento, incentrato
sia sul concetto di “gestione del rischio”, che sui
valori di integrita e trasparenza. L’interazione tra
“risk mangement” e scienza giuridica ha permes-
so I'evoluzione della nozione stessa di rischio le-
gale, che prima era percepito solo ed esclusiva-
mente come “rischio contrattuale”; oggi, invece,
gestione del rischio legale d’impresa significa do-
tarsi di una struttura o di strumenti che consenta-
no di perseguire i seguenti obiettivi:

1- garantire che I'impresa agisca nel pieno rispet-
to di leggi e regolamenti;

2- assicurare che i contratti e gli accordi stipulati
siano chiari ed equi per I'impresa e applicabili ai
sensi di legge;

3- ridurre al minimo i costi delle cause e delle
transazioni .

Importanza cruciale rivestono, quindi, la conce-
zione della societa come organizzazione e la ne-
cessita che l'organizzazione sviluppi strumenti e
prassi che creino valore attraverso il controllo. Tali
principi sono i medesimi posti a fondamento sia
della legge in analisi, sia della recente riforma so-
cietaria che, secondo attenti studiosi , ha introdot-
to il “diritto dell'impresa organizzata” .

Alla luce di simili considerazioni,

limplementazione di un modello organizzativo con
la funzione di speciale sistema operativo, per rior-
dinare i valori interni e per attuare una piu ponde-
rata gestione del rapporto rendimento-rischio,
consente alla singola organizzazione di sviluppar-
si correttamente verso la realizzazione dei propri
fini strategici .

Dott. Ivan Rotunno
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