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GIOVANNI PACLO ACCINNI |

Fatti di bancarotta e responsabilita penale
degli amministratori senza delega

o: 1. La responsabilita penale dei soggetti che non hanno _”E.Eﬁo. una condotta at-
mozEMH neila ooEMMmm._ouo mowmm& di bancarotta. — 2, La fattispecie _..: wm.somﬁwﬁ setm-
plice impropria di cui all'art. 224, n. 2; 1£. — 3. H noEQ.ES. @o: owgm.c &. Sm&m.b,

za « sul generale andamento della gestione » inteso aila .n_méﬁownu &a.m_p atti pregiu-
dizievoli al fine della reazione impeditiva o riparatrice.” — 4. Hmﬂmﬁﬁw e oomnnmﬁm.
possibility di corloscenza dei fatti pregiudizievoli quale H&%mummvﬁm presupposto &
violazione degli obblighi di vigilanza ed intervento. - m rm“ nown.mmgamﬁw mmmr
obblighi di vigilanza e di intervento nei poteri riconoscibili allamministratore ai find

delladempimento dei propri doveri.

1. E ormai un dato di esperienza che gli gmﬁmﬂoa &.moﬂmﬁw
di capitali, ancorché privi di funzioni delegate, 2 mnm,n;o della &oEmHmu
zione di fallimento della societa alla cui NBBWqumﬁﬁnw crano preposti
¢l vedano contestare fatti di bancarotta @mﬁmoﬁﬂﬂ in concorso con i
soggetti che, muniti di delega, o pur privi di formali investiture & cari-
.. che sociali, slano riconosciuti responsabili di aver commesso fatti puni-
bili a titolo di bancarotta fraudolenta, e cid sul rilievo oﬁm,. ove essi
avessero ‘effettivamente adempiuto al proprio compito, non si sarebbe
verificato il risultato dannoso oggetto di incriminazione. Dalira parte,
se avessero «fatto gli amministratori » avrebbero mmwﬁo., ¢ sapendo
- avrebbero dovuto impedire: come amministratori — si aggiunge — non
potevano infatti non sapere quanto, dunque, mﬁm_urmno. aoﬁ“ho mﬁwa&-
re. Questi, in sintesi ed in sostanza, gli assunti per lo pit allordine del-
la contestazione, e motivo poi della condanna. . .
Considerata peraltro la difficoltd di accertare, in concreto, il oowﬁo-
nuto & Pestensione di quegli obblighi, si finisce oo.mm._uo.w. affermare ina-
dempiuto un compito senza che se ne siano nEm._H..E Eﬂﬁ e ﬁa.mmm@ﬁwmﬂ“
con il risultato che laffermazione di responsabilita si sostanzia e viene
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ad essere individuata in re ipsa, ossia nella stessa qualifica di amministra-
tore, per s¢ sola considerata; alla stregua, quindi, di una sorta di presun-
zione ovviamente inaccettabile in sede penale. _ :

Di notevole interesse, pertanto, un recente provvedimento di un giu-
dice di merito (%), nel quale non solo si pone in evidenza la necessita di
operare una distinzione tra coloro cui & addebitabile, a diverso titolo, una
condotta attiva nella commissione dei fatti oggetto di accertamento e co-
loro invece cui semmaj sarebbe imputabile un’omissione penalmente rile-
vante per violazione di norme di legge, ¢ segnatamente di quelle che in-
pongono obblighi di « vigilanza », con cid operandosi una « fondamenta-
le » distinzione tra fatti di bancarotta fraudolenta e fatti di bancarotta
semplice; ma si chiarisce altresi quali siano questi.obblighi e quale sia il
loro contenuto. Si sottolinea in tal modo come la posizione di chi abbia
attivamente posto in essere i fatti-reato.e di chi quei fatti e la loro commis-
sione non conosceva sia assolutamente diversa, a questi ultimi potendosi
contestare soltanto una condotta omissiva che potra essere penalmente ri-
levante solo se la mancata conoscenza sia addebitabile a colpa degli stes-
si, risulti poi dotata di efficienza causale rispetto al verificarsi dell'evento
e, infine, il fatto risult punibile a titolo di colpa. :

Nella decisione in questione si afferma infatti che « nel novero degli
imputati va comunque operata una distinzione fra coloro cui & addebita-
bile. a vario tifolo, una condotta attiva nella perpetrazione dei fatti reato
contestati e coloro che sono chiamati a rispondere degli stessi fatti ad al-
tro titolo ¢ specificatamente per inosservanza degli obblighi loro imposti
da norme dell'ordinamento », E questa distinzione « & fondamentale {...),
proprio perché faiti di distrazione sono stati posti in essere non a seguito
di delibere imputabili al consiglio di amministrazione, ma a decisioni ed
a comportamenti adottati da singoli amiministratori, in assenza di intet-
venti formali dell’organo collegiale; per affermare pertanto una responsa-
bilita di quegli amministratori e sindaci che non hanno atfivamente con-
corso a porre in essere i fatti di depauperamento del patrimonio sociale,
sard necessario accertare se essi ebbero la consapevolezza di tali fatti o,
quanto meno, la possibilite di conoscerii e che, nonostante tale comsape-
volezza o possibilitd, sono rimast inerti e non hanno fatto quanto poteva- -
no per impedire il compimento degli atti pregiudizievoli » ().

(1) Sentenza-ordinanza G.I. Trib. Milane, 3 marzo 1991, inedita. La sentenza, quan-
to ai profili qui di seguite riportati, & stata confermata nel successivo grado di giudizio della
Sez. Ist. della Corte d’Appello in data 13 maggio 1992, anch’essa inedita.

() Sentenza-ordinanza, cit.
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Soltanto se vi & la consapevolezza dei fatti-reato & ipotizzabile una
responsabilita a titolo di bancarotta fraudolenta per omesso doloso im-
pedimento ai sensi dellart. 40, cpv., c.p.; viceversa, se a fronte di una
possibilita di conoscenza la consapevolezza manchi in ragione di una
negligenza imputabile alfamministratore per violazione dei doveri a lui
imposti dalla legge, cosicché 1o stesso non si attivi per impedire il com-
pimento o eliminare o attenuare le conseguenze dannose degli atti pre-
giudizievoli, la sola forma di responsabilita che & possibile affermare &
quella (e soltanto quelia} a titolo di bamncarotta semplice impropria ai
sensi dell’art. 224, n. 2 Lf. .

La consapevolezza & dunque Pelemento indispensabile perché chi
non ha tenuto una condotta attiva nefla commissione del fatto-reato
possa essere riconosciuto responsabile di concorso in bancarotta frau-
dolenta per non aver impedito Ievento che aveva l'obbligo giuridico di
impedire; la sola possibilita di conoscenza pud invece valere esclusiva-
mente ad iniegrare. la richiamata ipotesi di bancarotta semplice se, a
fronte di una siffatta oggettiva (e soggettiva) possibilita, la mancata ef-
fettiva conoscenza sia imputabile a colpa dell'amministratore (e sempre
che sussista il nesso ‘di causalith richiesto dal testo della norma).

Come gia con assoluta chiarezza osservato, « finché si tratta dell’o-
messo impedimento di reati del cui verificarsi si era “a conoscenza’, la
responsabilita penale degli amministratori e def sindaci inerti & assicu-
rata, perché si delinea una normale ipotesi di concorso doloso omissi-
vo nelle varie forme di violazione della disciplina penale della gestione.
Di rado perd sard possibile provare un’omissione “consapevole” del ge-
nere; ed & appunto per rendere pili gderente alla realtd il compito di
controllo di amministratori e sindaci che il diritto civile ha statuito un

“obbligo di vigilanza” sull’andamento della gestione, quando una siffat-
ta vigilanza avrebbe consentito di “venire a comnoscenza” e, quindi, di
impedire il compimento di reati ». ,

« La violazione di quell’'obbligo da vita perd a una omissione col-
posa, che sul piano penalistico sard valorizzabile, a titolo di concorso,
solo per un campo ristrettissimo di illeciti: ciog solo nel guadro delle
contravvenzioni e dei delitti punibili a titolo di colpa. Per i delitt, il

campo di rilevanza dell’omesso impedimento colposo si riduce, percid, .

in pratica, alle sole ipotesi autenticamente colpose di bancarotta sempli-
ce» (%),

() Marvucci-RomaNo, Tecniche normative nelle respressione penale degli abusi
degli amministratori di societd per azioni, in Il diritto penale delle societit commerciali, a
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In assenza della suggerita fattispecie di agevolazione colposa omissi-
va per omesso impedimento colposo dei delitti dolosi compiuti nella ge-
stione sociale, I'unica fattispecie che pud avere giuridica rilevanza in ca-
po all’amministratore che non abbia posto in essere una condotta attiva
nella commissione di fati di bancarotta, dei quali non era a conoscen-
za, & dunque quelta di cui all’art. 224, n. 2, 1L

2. LDart. 224, n. 2, 1.f., stabilisce che « s applicano le pene stabili-
te nell'art. 217 agli amministratori di societd dichiarate fallite, i quali
rmubo concorso a cagionare od aggravare il dissesto della societh con
nosservanza degli obblighi ad essi imposti dalla legge ». 11 testo della
norma & chiaro: il dissesto della societa costituisce Fevento consumativo
del wmmﬁ.o e deve essere cagionato od aggravato con inosservanza degli
mvgwtd agli amministratori imposti dalla legge (cosidetta colpa « speci-

ca »),

. Ai fini dell'integrazione del divieto & dunque necessaria la soddisfa-
zione di due esigenze: Iesistenza, anzitutto, di un nesso di causalith tra
la condotta dell’agente ed il dissesto della societa che — come chiarito
— « deve considerarsi cagionato dal soggetto non solo quando senza la
oobmon.m di costui non si sarebbe verificato, ma altresi quando sarebbe
stato minore, vale'a dire, allorché la condotta medesima ne ha determi-
nmﬂ un aggravamento » {*); e I'esistenza, poi, ai fini dell’elemento sog-
gettivo colposo, dell'inosservanza di un obbligo imposto dalla legge.

L’obbligo imposto agli amministrator; dalla Ho,mmm.u Ia violazione del
quale pud comportare la forma di responsabilita in questione, & appun-
to quello stabilito dal comma 2 dell’art, 2392 c.c. che prevede la re-
sponsabilitd solidale degli amministratori, senza delega di funzioni, « se
non rmnmo vigilato sul generale andamento della gestione o se, mmmgao
a conoscenza di atti pregiudizievoli, non hanno fatto quanto potevano
per impedirme il compimento o eliminarme o attenuarne le conseguenze
dannase >,

Compito dell’accusa (e dell'organo giudicante) & dunque quello di
provare ¢ di accertare la sussistenza di una negligenza nel dovere di vi-
gilanza e di intervento imposti, ¢ la sussistenza del nesso di causalith tra
Peventuale configurability di essa ed il verificarsi dell'evento. La disposi-

cura di NUVOLONE, 1971, p. 111. Conf. PEDRAZZI, Gestione di impr
ac¢ ) s P . . s (= -
nali, in questa Rivistz, 1962, p. 286. prose & responsibilid pe

145 ) ANTOLISEI, Manuale di diritto Dbenale. Leggi complementar, 7° ed., 1990, p.
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zione di cui alPart. 2392 c.c. disciplina infatti due distinte ipotesi di re-
sponsabilita: una & quella che ha per irrinunciabile presupposto la co-
noscenza di specifici atti pregiudizievoli e che su questo indispensabile
presupposto prevede il dovere di impedimento; Paltra, che in tanto pud
sussistere in quanto Vi sia violazione del dovere di vigilanza sul generale
andamento della gestione. Soltanto la prima pud dare origine ad un'ipo-
tesi di concorso omissivo nei fatti di bancarotta fraudolenta commessi,
ativamente, dai soggetti concorrenti (principali); diversamente, la se-
conda pud valere solo ad integrare la fattispecie di bancarotta semplice
impropria per inosservanza dell’obbligo imposto dalla legge (sempre che
sia sussistente il nesso di causalita Hmwono alla causazione o all'aggrava-
mento del dissesto della societd).
1 provvedimento giurisdizionale in oggetto rileva pertanto che « la
responsabilita penale per omesso doloso impedimento ha per indefettibi-
- le presupposto, innanzi tutto, la conoscenza specifica dell’illecito da im-
pedire; per aversi una responsabilith, ex art. 40 c.p., non basta che
Pamministratore ¢ il sindaco inerte abbia percepito determinati segnali
di allarme, ma occorre anche che li abbia concretamente valutati come
indici di specifici futti-reato, concretamente rappresentati e nulla abbia
fatto per impedirne la previsia realizzazione » (°). Ne consegue che « al
di fuori del caso {...) di positiva conoscenza di atti pregiudizievoli, una
responsabilith degli amministratori ex art. 2392 pud sorgere solo se non
hanno vigilato sul generale andamento della gestione » (%).

3. 1l problema principale da affrontare & dunque quello di verifi-
care quale sia il contenuto dell'obbligo di vigilanza e quindi quale la di-
ligenza esigibile ai fini di siffatto dovere inteso alla rilevazione deghi atti
pregiudizievoli, finalizzata alla reazione impeditiva o riparatrice. Gia &
stato posto in evidenza, infatti, ad esplicazione del contenuto dei doveri
di vigilanza e di intervento imposti dal comma 2 delfart. 2392 c.c., co-
me il contenuto dell’obbligo sia sempre il medesimo, seppur collegato a
due distinte ipotesi di fatto: « & sempre il mancato impedimento, o la
mancata neutralizzazione, di atii pregiudizievoli, comprese ovviamente
le omissioni pregiudizievoli, che da luogo ad una H.omvosmmgﬁw dell’am-

&) monﬁunm-caﬁwmum. cit. In questo semso, CRESP, Reafo plurisoggettivo e ammi-
nistrazione pluripersonale delle societa per azioni, in Riv. it. dir. pen., 1957, pp. 534-5,
che ribadisce la necessita, perché possa darst una condotta commissiva di reato mediante
omissione penalmente rilevante, che siano presenti nella foro Enmmﬁm tutti gli elementd di
un reato: oggettivo, ciod , e soggettivo.

6) Sent.-ord., cit.
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ministratore estraneo alle funzioni delegate; anche Fobbligo di-vigilare
sul generale andamento della gestione non & fine a se stésso, ma & ordi-
nato a rendere possibile la scoperta degli atti pregiudizievoli in fieri o
gia perpetrati, e l'opportuna reazione impeditiva o riparatrice » (') (¥).

E, dunque, evidente che se l'obbligo di attivarsi per impedire il
compimento o eliminare o attenuare le conseguenze dannose degli atti
pregiudizievoli & l'inevitabile conseguenza del dovere di vigilanza, per-
ché possa affermarsi violato quello & necessario potersi affermare ina-
dempiuto ‘questo. Ossia. & indispensabile provare che vi sia stata una
mancata diligenza nell’obbligo di vigilare. Ma in tanto & possibile affer-
mare l'assenza di questa, in quanto sia possibile dimostrare che — ri-
spetto alle concrete circostanze in cui i fatti, rispetto ai quali si contesta
la violazione dell'obbligo, si sono sviluppati e verificati — sarebbe stato
possibile ad un amministratore diligente ‘conoscere l'esistenza di quei
fatti e la loro dannosita. Il comma 2 dellart. 2392 c.c. espressamente
subordina, Em&. il dovere di intervento alla conoscenza dei fatti pre-
giudizievoli. E se « I'obbligo sussiste sia nei confronti degli atti pregiudi-
zievoli comunque conosciuti, sia nei confronti di quelli che Fammini-
stratore pud venire a conoscere vigilando sul generale andamento della .
gestione » (), ne consegue che secondo la logica della responsabilita
per fatto proprio « la responsabilita per il mancato impedimento o la
mancata eliminazione di un evento, presuppone la possibilita di impedire
o di elimingre » (19).-

Questo il principio irrinunciabile che Qoﬁ necessariamente, presie-
dere all'accertamento della responsabilit in oggetto: affermazione di
esistenza del dovere presuppone quella di sussistenza di un equivalente
potere, in tanto potendosi affermare (con fondamento) la violazione del
dovere in quanto vi sia stata la concreta e reale possibilita di esplicare il
contenuto del potere, ovvero in quanto vi sia stata effettiva possibilita
di conoscenza e di intervento. Quale, allora, H_ contenuto nmu_ozuﬁmo i3
quale la diligenza esigibile?

Quanto al grado di diligenza mm@_u;m la %E,Em ha chiarito che
«non s tratta di una diligenza maggiore richiesta all’amministratore,

(") Sent.-ozd., <it. Cfr. anche AAVV., I poteri di controllo degli amministratori « di
minoranza » (membro del comitato esecutive con « voto 8&:5:0 »?), in Giwr. comm.,
1989, I, p. 785 s.

(8) PEDRAZZI, Gestione di impresa e wmmkqoﬁnwxnn penali, cit., p. mmh

(®) PEDRAZZI, Op. ult. cit., p. 286.

(19) PepRrAZZI, [ reqti societari in regime di amminisirazione nozmm.h&m. in @coms Ri-
vista, 1964, p. 25.
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ma della diligenza normale per l'ipotesi particolare che Famministratore
conosca Pesistenza di uno specifico atto pregiudizievole »; che gli obbli-
chi di vigilanza e di intervento « costituiscono solo una specificazione
dellobbligo di amministrare con diligenza » (*'). :

Quanto al contenuto dell'obbligo di vigilanza, la ricordata decisione
della giurisprudenza di merito afferma essere « pacifico che il dovere di
vigilanza degli amministratori (...) & un dovere di vigilare sulle linee ge-
nerali della gestione, non gia un dovere di 858&0 su singoli atti o sul-
la totality degli atti gestionagli; men che meno & un dovere di hzﬁ:&m
controllo sulla contability che nel sistema del codice compete invece al
collegio sindacale (art. 2403} » (12). - :

-Ed ancora: « i doveri di vigilanza e controllo (...), sono innanzitutto
doveri di conoscenza o, forse pilt adeguatamente, doveri di acquisizione
di- conoscenza: linosservanza di questi doveri consiste nella mancata
percezione o comprensione di dati, il cui apprendimento sarebbe stato
doveroso ed esigibile, alla stregua della diligenza dovuta da ciascuno e
sulla base dei poferi a clascuno spettanti ».

« I doveri di vigilanza e controllo sono inoltre doveri d'impedimen-
to di eventi dannosi per la societd o per i creditori sociali, doveri di im-
pedimento che peraltro sono strettamente conseguenziali ai doveri di co-
noscenza prima richiamati ». Di fronte quindi « alla inerzia od all'assen-
za di intervento, da parte di amministratori e sindaci, a fondare un ad-
debito di inosservanza degli obblighi loro incombenti non basta la mera
constatazione del dato di fatto: occorre anche che Uinerzia e 'assenza di
intervento siano concretamente riconducibili ad una mancata acquisizio-
ne dolosa o quantomeno colposa di quelle conoscenze a seguito delle
quali sorge Uobbligo di intervenire ¢ di estrinsecare quei poteri attribuiti
dall’ordinamento per la tutela di specifici interessi » (3).

Si pone, dunque, linterrogativo, che, in ossequio al principio di
possibilith di impedimento o eliminazione, impone di chiarire attraverso
quali elementi di « percezione » all’amministratore sia contestabile un

(\) BoNeLwl, L responsabilite degli amministratori di societiz per azioni, 1992, pp.
52-3, a cui ayviso « pluttosto va detto che mentre ai deleganti incombe sclo un semplice
obbligo di vigilanza (¢ di eventuale intervento), gli amministratori delegati, cosl come ac-
cade per Pamministratore unico, non solo hanno incisivi obblighi di vigilanza (e di inter-
vento} che si estrinsecano sullattivita del direttore generale, degli altri direttori, dei pro-
motori, ecc. (nonché ove esistono, sullattivith degli-altri amministratori delegati}, ma han-
no anche i ben pits ampi obblighi di amministrazione attiva » (p. 54).

(12) Sent. ord,, cit.

(13) Sent. ord., cit.
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comportamento negligente e percid non vigile ed inattivo, ovvero attra-
verso Tanalisi di quali risultati di gestione sia fondatamente possihile
contestare e quindi giudicare la negligenza nel dovere di vigilanza e di
intervento conseguente,

Gia a dimensionare l'impegno di vigilanza esigibile dallamministra-
tore seniza funzioni delegate, & era precisato come balzasse all’occhio
ow,o tale « vigilanza si rapporta alla gestione nel suo complesso, panora-
micarnente riguardata: controllata attraverso i risultati nei quali sfocia,
piuttosto che nei singoli interventi in cui la funzione amministrativa si
articola » (*4), e che « piuttosto che dalla qualificazione giuridico-penale
delle azioni ed omissioni pregiudizievoli, I'efficacia di una vigilanza ge-
nerale sembra dipendere dal loro modo di manifestarsi »; chiarendo, al-
tresi, che « quello della vigilanza & poi un criterio relativo: la vigilanza
esigibile sard tanto piiz sommaria, m:&&c piit vaste saranno le dimensio-
ni dell’impresa sociagle » (15). :

DYaltra parte, non solo & necessario fare riferimento al Eomo di ma-
nifestarsi dei fatti pregiudizievoli ed alle dimensioni dell'impresa sociale,
ma deve anche adeguatamente valutarsi-la misurg del poiere tra i rem-
bri del consiglio di amministrazione. E chiaro infatti che la responsabili-
ta & in stretta correlazione con la titolarith del potere concreto esercita-
bile in ragione della carica ricoperta ed effettivamente esercitato. Non
senza rilevare altresi che «va da sé che i titolari del potere concreto
(presidente del consiglio di amministrazione, amministratore delegato,
appartenenti al comitato esecutivo) dovranno anche affrontare le mag-
giori responsabilitd; mentre minime o nulle saranno quelle dei compo-
nenti Hm_oﬁ funzione & di dar prestigio all'organc collegiale o che sono
stati chiamati a farne parte per meriti passati, con lintesa tacita, ma
non per questo meno operante, di- non arrecare alcun disturbo ai pa-
droni della societd, ai quali-& riservata ogni decisione di rilievo, ivi
compresa, sintende, quella di negare la riconferma di coloro che mo-
strino anche soltanto un briciolo di autonomia » (9).

Affermazione questultima che non significa affatto irresponsabilita
dell'amministratore che non si occupi della gestione, ma che rappresen-
ta, rispetto agli amministratori senza funzioni delegate, il necessario co-
rollario del principio portante di concreta possibilita di impedire o eli-

(1%) PEDRAZZI, Gestione di impresa e responsabilitl penali, cit., p. 286.
(i%) PEDRAZZI, op. wit. cit., p. 287.

(%) Cowml, in Trattato di diritte penale dell’impresa, diretto da DI AmaTo, Vol. |,
1990, p. 263.
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minare Tevento quale presupposto indispensabile per un giudizio di re-
sponsabilita. .

Ecco allora che la lettura della norma si dimostra di inequivocabile
significato: non aver vigilato « sul generale andamento della gestione »
significa che la vigilanza « deve essere intesa agli aspetti salienti della
gestione » (7); che, quand’anche si dovesse, a torto, giudicare il conte-
mito del dovere di vigilanza piti ampio, resta imprescindibile che esso
debba essere correlato ai poteri. Né sarebbe tollerabile che 'ammini-
stratore si dovesse ﬂ.mmmoamhm in sindaco, o in pubblico ministerc.

La vigilanza altro non & che un controllo: « certo, nel caso previsto
dalPart. 2392, comma 2, un controllo generico: in quanto la verifica (il
riscontro) & fatta non sui singoli fatti, ma sull'attivita » (%), Sul « gene-
rale andamento della gestione », appunto.

‘A tacer d’aliro, Pammissione di esistenza in capo ad ogni singolo
amministratore di un potere di vigilanza illimitato e discrezionale, « si-
gnificherebbe consentire una continua interferenza nei confronti dello-
perato degli amministratori- delegati, interferenza che creerebbe degli
inammissibili ostacoli al regolare svolgimento della gestione societaria.
1 che, & palese, & stato volutamente evitato dal legislatore nella formu-
lazione del citaio art. 2392, comma 2 » (1.

Insomma — ed & quanto pil preme potre in evidenza — non & ipo-
tizzabile un’eccedenza del dovere rispetto al potere, in tanto potendosi
affermare la responsabilith ai sensi del comma 2 dellart. 2392 c.c. in
quanto sia dimostrabile un'effettiva ¢ reale possibilita di impedimento
od eliminaziorie (0 atienuazione).

4, Risulta cosi possibile comprendere attraverso quali elementi di
giudizio si debbano valutare i doveri di vigilanza e di intervento e quin-
di 1a loro violazione.

Premesso infatti che non & possibile affermare la mouamﬁmwwm di .&-
cun addebito di mancato intervento allorché non vi sia possibilita di im-
putazione di inadempimento dell’obbligo di vigilanza, costituendo il do-
vere.di intervento. linevitabile conseguenza dell’obbligo di vigilanza, ri-
sulta chiaro che perché possa affermarsi sussistente Pinadempimento del

(17) ALLEGRI, Qo::.&ﬁa allo studio della responsability civile degli amministratori,
1979, p. 232. :

{(18) ScoTT-Camuzzl, intervento in ~ poteri & controllo degli amministratori di mino-
rgnza, cit., p. 790.

{19) GRASSETTL.in op. uwlt. cit., p. 808.
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dovere di vigilanza deve potersi affermare che fosse sussistente in capo al-
Pamministratore I’oggettiva (e soggettiva) possibiliti di scoprire, ovvero di
venire a conoscenza dei fatti pregiudizievoli. Qualora, infatti, nell’eserci-
zio di detto dovere facesse difetto la possibilita di scoprire e quindi di co-
noscere la commissione di fatti pregiudizievoli, nessun inadempimento
dell’obbligo sarebbe sussistente: né di quello di vigilanza, né di quello di
intervento.

Dunque, poiché il contenuio dell'obbligo di Sqmmbum trova la sua
esplicazione non gia sui singoli att, ma sull’attivita, attraverso i risultati
nei guali sfocia, i soli elementi di « acquisizione di conoscenza » che 'am-
ministratore senza funzioni delegate possiede ed attraverso la sola analisi
dei quali & possibile contestargli un comportamento negligente, e percid
non vigile ed inattivo, sono quelli rappresentativi dell’attivita ovvero dei
risultati di questa. Sono ciog soltanto le informazioni rese e I'oggetto delle
deliberazioni assunte all'interno del consiglio di amministrazione-e quelie
risultanti dalla contabilita ufficiale, intendendosi per essa i bilanci.

Troppo spesso si omette infatti di considerare che nessun potere & per
legge attribuito al consigliere di amministrazione privo di funzioni mo_mmm-
te al di fuori del consiglio di amministrazione.

E proprio per questa ragione che la giurisprudenza di merito ABV ha
ribadito che Vesercizio del potere-dovere di controllo da parte dei singoli
amministratori non deve, comunque, sovrapporsi alle competenze pro-
prie gia del collegio sindacale (né ostacolare il funzionamento della socie-
t2). E questo per Ia precisa ragione che nel nostro sistema le pilt penetranti
funzioni di vigilanza sono state assegnate — appunto — ai sindaci; agl
amministratori quelle concernent le funzioni deliberative. Ed & evidente
ché le eventuali (pur note) lacune di un sistema non possono costituire
{nonostante il contrario inditizzo giurisprudenziale privo di fondamento
normativo), motivo di addebito di responsabilita a carico degli ammini-
stratori. ,

Né appare fuori luogo ricordare il principio fondamentale — aiferma-
to in dottrina e ribadito dalla giurisprudenza di merito e di legittimita — di
insindacabilith da parte del giudice degli atfi ovvero delle moo#w di mmmno.
ne ﬁmmv

Nei doveri previsti per legge a carico degli amministratori non rientra-
no lo svolgimento di una vigilanza e di un controllo di tipo investigativo,

(20} Trib. ZEmno“ 17 mazrzo 1986, in Rassegna di diritio societario a cura di Par-
RELLA, in questa Riviste, 1990, p. 1473.
(1) V. BONELLI, op. cit., p. 630,
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ovvero destinati ad incidere sulle attivitd « manipolatrici » ed « occulta-
trici » finalizzate proprio alla elusione dei conirolli. Sarebbe addirittura
paradossale che ad un amministratore si potesse contestare a preteso
fondamento dei suoi doveri proprio attivith posta in essere dai soggetti-
autori degli illeciti, al preciso fine di impedire la conoscenza e la stessa
conoscibilith dei medesimi fatti-reato commessi.

La cosidetta mala gestio & penalmente irrilevante se con essa si indi-
cano degli errori nella gestione; non &, in ogni caso, per se stessa impu-
tabile a tutti (indistintamente) gli amministratori, se con essa si vuole si-
enificare la commissione di fatti-reato. Cosl, la situazione di difficolth ¢
di rischio di stato di insolvenza non costituiscono in sé conoscenza di
un atto pregiudizievole da' impedire. L’affermazione di responsabilita
« pud essere fatta conseguire solo alla violazione di precisi obblighi tas-
sativamente imposti dalla legge e non certo -anche dalla semplice con-
statazione della verificazione dell’evento » (22},

Una cosa & U'eventuale « notorieta » di difficolth incontrate dalla so-
cietd o ladozione di decisioni gestionali successivamente rivelatesi inop-
portune e non di per sé illecite; ben alira sarebbe la conoscenza o la
mancata, colpevole, conoscenza dei fatti-reato.

Proprio per @cwmﬁo ragioni nel caso esaminato dalla decisione mE&-
ziale in discorso, si & ritenuto che in una situazione di fatto in cui la
commissione dei reati era stata occultata in modo da impedire finan’an-
che Tallarme che il semplice sospetto degli stessi avrebbe potuto provo-
care, nessun addebito né a titolo di dolo, né di colpa, potesse essere ri-
conosciuto nell'adempimento dei doveri degli amministratori che quei
fatd costituenti reato non avevano attivamente compiuto. Percid, in una
fattispecie in culi si & accertato che

a) nessuno dei fatti di distrazione contestati trovava causa in speci-
fiche delibere del consiglio di amministrazione; che

b) quei fatti oggetto di giudizio erano stati posti in essere nella ge-
stione « quotidiana », utilizzando al fine defla loro collocazione contabi-
le sigle « incomprensibili » od « equivoche » e, nella gran mmnw dei casi,
diciture « generiche », e che

c} quei fatti non erano mai emersi nelle comunicazioni sociali di
ogni singolo esercizio grazie ad « abili operazioni di compensazione »,
si & giudicato che, pur potendo Vassenza di. interventi essere ricondotta
{in sé} alla mancata « percezione » dellattivita delittuosa perpetrata in
danno della societd, rispetto a tale mancata « percezione » non si potes-

(22) C. App. Milano, Sez. Ist. cit. nt. 1.
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se*prospettare alcun addebito per violazione dei doveri di vigilanza a
carico degli amministratori che non avevanoe attivamente concorso nella
commissione dei fatti-reato. Invero « tale mancata percezione & stata de-
terminata dall’abile e doloso occultamento, nei meandri della contabili-
ta societaria, dei fatti-reato contestati, con la volontd specifica (...} di
impedire I'emergere di sintomi od indici ahomali che allertassero in
qualche modo coloro che erano preposti afla vigilanza ed al control-
lo » (F): era ovvio, percid, che si dovesse concludere che « la mancata
acquisizione, incolpevole (...}, eschude in re ipsa la sussistenza del moH.o“
sia diretto sia eventuale, necessario perché si possa ipotizzare una re-
sponsabilita ex art. 40 c.p. », cosi come esclude la sussistenza della fat-
tispecie di cui all'art. 224, n. 2, LL. (3%).

5. Ecco posto in tal modo in evidenza, rispetto alla posizione degli
amministratori privi di funzioni delegate (¢ che non abbiano attivamen-
te concorso nella commissione-dei reati), la distinzione, in termini di re-
sponsabilitd, tra fatt di bancarotta fraudolenta.e fatti di bancarotta serm-
plice, da un lato, e, dall’altro, il riconoscimento del fondamentale prin-
cipio in forza del quale non pud esservi affermazione di responsabilita,
neppure a titolo di bancarotta semplice, se non sia stato possibile, per
le modalita di attuazione ed occultamento dei fatti pregiudizievoli, sco-
prire e quindi conoscere il compimento degli stessi, poiché nessun ina-
dempimento dell'obbligo di intervento pud essere affermato in difetto
dellirrinunciabile presupposto di conoscenza quante volte la sua man-
cata acquisizione sia incolpevole. La inaccettabile presunzione secondo
la quale 'amministratore « non poteva non sapere » & sostituita con Iaf-
fermazione tanto spesso pilt rispondente alla realth dei fatti: Pammini-
stratore « non sapeva »; l'oggetto dell’accertamento & dunque indicato
nella necessita di verificare se in ragione delle modalita con le quali
quegli stessi fatti sono stati compiuti e dei contenuti degli obblighi di
legge, una siffatta carenza di consapevolezza sia o meno da addebitarsi
a colpa deill'amministratore e quindi — in ipotesi affermativa — se que-
sta sia stata causale rispetto al verificarsi (o all’aggravarsi) deil’evento.

E assai frequente, infatti, che le operazioni illecite oggetto di accet-
tamento in sede penale a titolo di bancarotta non solo non siano delibe-
rate in sede di consiglio di amministrazione, ma neppure trovino riscon-

-

tro nelle comunicazioni sociali ed, in particolare, nei bilanci. £ assai

(23) Sent, ord., cit.
(24} Sent. ord., cit.

83
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pilt comune, per contro, che la commissione degli illeciti sia attzata con

modalita — ed in primis con la falsificazione dei bilanci — finalizzate

proprio alloccultamento di quel fatti, al preciso fine di evitare che
quanti sono tenuti al dovere di intervento si adoperino ad adempiervi,
tanto che soltanto a distanza di tempo e grazie a complesse indagini e
difficoltosi accertamenti suole rendersi possibile, per la fatica di chi &
dotato di poteri ed investitc di compiti inquirenti, la ricostruzione di
quanto effettivamente verificatosi.

1l comma 2 dell’art. 2392 c.c. prevede due ipotesi di responsabilita
che, pur mirando entrambe all'impedimento o all'eliminazione degli atti
pregiudizievoli, sono, tuttavia, distinte: la prima & responsabilita solidale
per non aver vigilato sul generale andamento della gestione ivi compre-
sa quella delegata o comunque « propria » del comitato esecutive o di
uno o piflt amministratori; la seconda, in termini disgiumtivi, & responsa-
bilita per il mancato impedimento o la mancata eliminazione o attenua-
zione delle conseguenze di atti pregiudizievoli di cui I'amministratore
sia a conoscenza ed il cui contenuto & limitato a quanto si poteva al fine
di siffatta neutralizzazione. La disposizione di legge prevede una pro-
gressione di obblighi, rispondenti a medesima finalith, ma distinti in ter-
mini di responsabilita. Il prime impone un obbligo di vigilanza inteso a
scoprire & quindi a conoscere l'esistenza di fatti pregiudizievoli al fine
della reazione impeditiva o riparatrice a seconda che questi siano stati o
meno gid commessi. Soltanto la conoscenza, concretamente acquisita
integra, per coniro, il presupposto indispensabile al fine dell'adempi-
mento del secondo obbligo, ovvero del dovere di attivazione, nei limiti
di quanto & possibile.

E solo avendo ben chiara questa distinzione che diviene wuoopmm_uno
il significato della mancata « percezione » dell’attivith delittuosa perpe-
trata in danno della societd ¢ possibile la comprensione di quall debba-
no essere le sue conssguenze in termini di responsabilith degli ammini-
stratori ai quali la stessa sia addebitabile, in ragione della ombmﬁmv&ﬁm_
penalmente rilevante, delle loro condotte. ,

A questo fine si deve porre in mﬁmmbum che la « wmﬂomﬁomo » & una
« conoscenza di primo momento », & cloé un principio di conoscenza:
come tale impone che si adempia al dovere di vigilanza, ovvero che ci
si adoperi, per quanto possibile, al fine di maturare quella compiuta ed
effettiva conoscenza che, sola, e a differenza della mera « percezione »,
integra il necessario presupposto del dovere di intervento. Il cosidetto
« segnale di allarme » altro non & che Vindicazione di un pericolo, che,
se recepito, altro non pud significare se non un sospetto che vi sia qual-
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cosa da conoscere. Cid non significa ancora che vi sia una concreta
possibilith ‘di conoscenza, né, tantomeno, un'effettiva conoscenza. 1l
«segnale d’'allarme » & un generatore di sospetto, genericamente pro-
dromico alla conoscibilita. Rispetto a questo indice di rischio il soggetto
pud rimanere inattivo, oppure attivarsi e maturare la conoscenza o atti-
varsl e non riuscire & comoscere: se viene a conoscenza pud, nuova-
mente, rimanere inattivo oppure fare quanto gli & possibile al fine di
impedire, eliminare, o dttenuare.

Se-a carico dell’amministratore Poggetto del dovere di Smnmbmm
Patto pregiudizievole, il « segnale di allarme » deve dungue, per essere
rilevante, essere, innanzitutte, indice di rischio di un preciso atto pre-
giudizievole, ovvero di un fatto-reato determinato. Se, rispetto ad un
siffatto « segnale di allarme », 'amministratore si attivi e venga a cono-
scenza della commissione di un atto pregiudizievole senza tuttavia ado-
perarsi per impedirlo o per eliminare o attenuare le sue conseguenze,
allora sara ad ogni effetto corresponsabile della sua commissione. Se in-
vece resti inattivo, porrd in essere un comportamento colpevole, quante
volte la mancata percezione gli sia addebitabile a titolo di colpa, ovvero
se, pur in presenza dell’effettiva possibilita di recepirlo come tale, ovve-
ro come indice rilevatore di uno specifico fatto-reato, non abbia fatto
proprio quanto Fadempimentc del dovere di vigilanza avrebbe richie-
sto: il mancato adempimento dell'obbligo di intervento. sarebbe allora
addebitabile allamministratore in quanto responsabile di-non aver ma-
turato quella conoscenza, presupposto del dovere di intervento, che Fe-
spletamento- dell’obbligo di vigilanza avrebbe reso possibile.

Diversamente se un siffatto « segnale di allarme » non sia stato vo-
lutamente « fatto proprio », ovvero se, pur recepito come indice di ri-
schio di un preciso fatto-reato, il comportamento inattivo sia stato tenu-

" to proprio al fine di non maturare quella piena conoscenza che avrebbe

imposto il dovere di intervento al fine delFimpedimento o della elimina-
zione o della attenuazione. ‘

L'oggetto dell’'obbligo di <H@_Eﬁm an rispetto del contenuto e dei
poteri, che ci si & sforzati di precisare, ¢ quello di maturare la cono-
scenza del compimento di atti pregiudizievoli. Ed & evidente che se it fi-
ne dell'inadempimento di questo obbligo, rispetto ad un principio di co-
noscenza di uno specifico fatto-reato, & quello di evitare di-trovarst nel-
la condizione di dover intervenire al fine di neutralizzarne le conse-
guenze, l'accettazione del rischio del loro verificarsi & assolutamente
consapevole. La « percezione » del compimento di un reato impone,

per contro, 'obbligo di esercitare, compiutamente, il dovere di vigilan-
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za e ciod di maturare quella conoscenza che impone di intervenire,
~« per quanto possibile ». Qualora invece 'amministratore si attivi & o
non giunga a conoscere compiutamente l'atto pregiudizievole o, cono-
sciutolo, non sia nella possibilita di impeditlo o di eliminarne o atte-
nuarne le conseguenze dannose, nessun addebito gli sard contestabile;
nella prima ipotesi per non aver tenuto un comportamento negligente
rispetto all’obbligo di vigilanza; nella seconda perché pur avendo adem-
piuto a questo obbligo ed anche maturato l'effettiva conoscenza di quel-
I'atio, quanto poteva fare al fine di adempiere all'obbligo di neutralizza-
zione dell’atto pregindizievole e delle sue conseguenze non era sufficien-
te ad impedire o eliminare od attenuare: chiaro che, in assenza della
possibilita di impedire o eliminare, sussiste, comunque e negli stessi li-
miti, Pobbligo di attenuazione.

Si & in tal modo osservato che da luogo ad una H.o%odmm_om#w per
colpa e non per dolo « il non aver valutato come segnali di allarme o
indici di rischio taluni dad, pur percepiti nella loro materialith, che si
sarebbe potuto e dovuto assumere a premessa di ulteriori approfondi-
menti, ma non' sono invece stati approfonditi ». Viceversa, « il passag-
gio dalla colpa al dolo (eventuale) potrd prospettarsi (...} qualora Pam-
ministratore o sindaco assenteista o negligente abbia non scltanto perce-
pito determinati « segnali di allarme », ma 1i abbia anche concretamente
valutati come segnali di specifict futtireato, concretamente rappresenta-
t, e nulla abbia fatto per impedirne la prevista realizzazione » (25).

‘D’altra parte, con riferimento alla locuzione « per quanto possibi-
le » che definisce il contenuto dell'obbligo di intervento al fine di evita-
re ghi effetti degli atti pregindizievoli di cui amministratore sia venito a
conoscenza, si deve ribadire quanto gia affermato, e cio che « i singoli
amministratori non delegati (...) non hanno di regola poteri cos) pene-
tranti da assicurare I'impedimento dei reati che si commettano dagli
amministratori delegati » e che « gia per questa ragione non dovrebbero
almeno di regola considerarsi responsabili ai sensi dell’art. 40, comma
2 ». Non solo, ma « evidentemente la legge, per il fatto stesso di non
averli in astratto muniti dei poteri adeguati, mostra di non considerarli

(25} STELLA-PULITAND, La responsability penale dei sindact di socleti per azioni, in
Riv. frim, dir. pen. ec., 1990, pp. 569-70. Osservano questi AA. che «in questi casi, in-
fatti, sussisterebbe il contenuto psicologico del dole, quale effettiva rappresentazione o
previsione del fatto (sia pure in termini non di certezza), e I'assenteismo acquisterebbe il
significato, non di mera generica indifferenza a quanto potrebbe accadere, bensi di colpe-
vole inerzia di fronte alla concreta rappresentazione del verificarsi di un determinate fatto
illecito » (p, 570).
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veri garanti dei beni minacciat ». In questa luce, dunque, « linciso
quanto potevano di cui all’art. 2392, comma 2, c.c., sembra indicare
che la legge si rende conto della limitazione dei poteri dei singoli e che
percid limita anche il contenuto del'obbligo imponendo una semplice

‘obbligazione di mezzi, per quanto & rielle loro possibiliti » (%5).

La figura del garante & diversa da quella del sorvegliante (o vigilan-
te). Solo il primo & dotato dei poteri necessari ad impedire l'evento,
proprio perché posto in una posizione di assoluta signoria rispetto ai
fatti che & chiamato a governare; sul secondo incombe solo un’obbliga-
zione di mezzi, appunto per quanto mr possibile. D’altra parte, se il
contenuto dell'obbligo di intervento & limitato, come recita la disposi-
zione di legge, a « quanto & possibile » per impedire il compimento o
eliminare o attenuare le conseguenze dannose degli atti pregiudizievoli,
non pud non essere altrettanto verc che il dovere di vigilanza, ordinato
a rendere possibile la conoscenza di questi stessi fatti pregiudizievoli,
proprio al fine della reazione impeditiva o riparatrice, ovvero previsto
in funzione deli'obbligo di intervento, debba avere il suo stesso conte-
nuto in termini di « potere » ¢ quindj di responsabilita. In altre parole,
anche rispetto al dovere di vigilanza siamo sempre di fronte ad un’ob-
bligazione di mezzi per quanto & nelle possibilitd del’amministratore. E
cid perché se il primo obbligo & previsto al fine di rendere possibile I'a-
dempimento del secondo, non possomno essere diversi i contenuti di esi-
gibilita delle condotte ¢ quindi quelli in termini di responsabilita.

Si rende necessaria, dunque, una riconsiderazione del dovere di vi-

~gilanza in correlazione al potere di intervento che approfondisca quali

siano 1 poteri previsti per legge in capo agli amministratori al fine di po-
ter esplicare i contenuti dell’obbligo di vigilanza e di intervento e quali,
quindi, quelli che 'amministratore deve esercitare al fine di sottrarsi ad
un giudizio di responsabilita; ovvero intesa a chiarire che cosa possa &
dunque che cosa debba fare I'amministratore al fine di non incorrere
nelle due distinte ipotesi di responsabilita previste dal comma 2 dell’art
2392 c.c. E cioé necessario, al fine di comprendere quando 'ammini-
stratore possa essere giudicato « immune da colpa », come prevede il
comma 3 della disposizione in oggetto, rivetificare quali siano i poteri
che l'amministratore deve esercitate al fine di sottrarsi ad un giudizio di
responsabilita, sia nell'ipotesi in cui I'illecito sia perpetrato con adozio-

(%%) FroRELLA, I trasferimento di funzioni nel diritto penale dellimpresa, 1985, p.
204, che ritiene che siffatie conclusioni possano valere anche per i sindaci rispetto mmw il-
leciti commessi da chi provvede agli atfi di gestione sociale,
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ne di una formale delibera del consiglio, come prevede il comma3 del-
Tart. 2392 c.c. che, imponendo Pannotazione del dissenso dell’ammini-
stratore, postula l'esistenza di una deliberazione dalla quale dissent-
re (¥7), sia in quella in cui lillecito sia noiﬂﬁo in assenza di delibere
del consiglio; capace dunque, di chiarire quali siano i poteri riconosci-
bili alFamministratore al fine di adempiere allobbligo di vigilanza per
Vacquisizione di conoscenza deghi atti pregiudizievoli, nonché all'obbli-
go che, sul presupposto della conoscenza, impone di impedirne il com-
pimento o di eliminarne o attenuarne le conseguenze dannose, essendo
e restando inaccettabile un’eccedenza del « dovere » rispetto al « pote-
re ». Insomma, si deve nuovamente approfondire quali siano i poteri
che Pamministratore deve esercitare perché, anche nelle ipotesi in cui al
compimento def fatti-reati commessi da cli esercita la gestione sociale
non faccia seguito la dichiarazione di fallimento della societd, si possa
affermare che I'amministratore ha adempiuto ai propri obblighi.

In questultima ipotesi rimane auspicabile che Ia intollerabile pre-
sunzione in forza defla quale all’amministratore si contestava, fino -alla
condanna penale, la sua stessa e sola qualifica — poiché se avesse.« fat-
to I'amministratore » avrebbe saputo e quindi dovuto impedire quanto,
guale amministratore, « non poteva non sapere » — cessi di trovare
adesioni in sede di accertamento giudiziaric e rimanga acquisita la ne-
cessita di operare una distinzione, in termini di responsabilita, tra i sog-
getti che hanno attivamente commesso 1 reati o nie hanno avuto effettiva
e piena conoscenza, e quanti abbiano al pitt violato il dovere di. vigilan-
za loro imposto. Dovendosi da ultimo soltanto ricordare che ai fini. del-
la sussistenza del reato di bancarotta, semplice « impropria » non & in
ogni casc sufficiente l'esistenza dellelemento soggettivo colpose per
inosservanza di un obbligo imposto dalla legge, essendo altresi necessa-
ria, al fine dell'integrazione della fattispecie, lesistenza, in termini di
certezza, di un nesso di causalita tra la condotia del soggetto agente ed
il dissesto della societd od it suo aggravarsi: 'inosservanza dell’obbligo
di legge deve essere stata condicio sine qua non del verificarsi o dell’ag-
gravarsi del dissesto. -

(*7) Cf. CrESPL, op. cif., p. 521. .
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Titolo Rivista delle societa.
Pubblicazione Milano : Giuffré, 1956- @d More nfo
Periodieitd
del seriale Bimestrale Per eventuali informazioni addizionali utilizza le
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Numerazione MOREINFO): ) I
del seriale Anno 1, fase. 1 (gen.-feb. 1956)- Cerca riferimenti per Rivista delle societd. in
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altra forma:
ISSN 0035-6018
Ubicazione Bibl. Scienze Giuridiche 4 p.- Milano
Posseduto Vol. 1(1956)-,
. INDICI: v. 1/25(1956/1980).
Ultima annata in: Sala riviste
Casella MSP-U-1565
Collocazione PER-MI-003620
Nota Fino al 2008 posseduta anche copia in CD-ROM
Ultimi ricevimenti: Novembre- Dicembre 2016 a.61 fase.6
Ublcazione Sala Giurizprudenza - Piacenza
Posseduto Vol.1(1956)-vol.15(1970); vol.18(1973)-
Collocazione PER-PC-2386
Nota Alcune annate donate dal Prof. Luigi Mengoni.
Ultimi ricevimenti: Gennaio- Febbraio 2016 v.61 no.1
Ubicazione Deposito, Piana seminterrato - Cremona
Posseduto Vol.25(1980)-vol.39(1994); val.40,nn.1-5/6(1995); vol.41(1996); vol.42,nn.1-3,5/6(1997); vol.43(1998)-
vol.44(1999); vol.45,nn.1-5(2000); indice dal 1992 al 1999.
Collocazione PER-CR-DI.362.01
Nota I fascicoli dal 1980 al 2000 sono stati donati dal centro studi della Cassa di Risparmio di Parma e Piacenza
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