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Il presente elaborato si propone di analizzare, alla luce della più acclarata dottrina ed
attuale giurisprudenza, il confine tra le figure dell’amministratore di fatto e
dell’amministratore di diritto in relazione non solo alla normativa ex D.lgs. n. 231/2001 ma
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penale a titolo di concorso omissivo nel reato commissivo.
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Abstract ENG

This paper aims to analyse, following of the most established doctrine and current
jurisprudence, the boundary between the figures of the de facto administrator and the
legal administrator in relation not only to the legislation pursuant to Legislative Decree
n. 231/2001 but also to the assessment and the criteria for the attribution to them.
Specifically, the article poses serious critical issues on the praetorian criterion of
”generic guilt” hoping, indeed, a more intense control by the jurisprudence of merit and
legitimacy regarding the ascertainment to the administrator by right of a criminal
responsability by way of omission in the commission offense.

Sommario: 1. Premessa: i soggetti responsabili e l’onus probandi - 2. L’amministratore di
fatto ex art. 2639 cod. civ. - 3. L’amministratore di diritto - 4. Osservazioni conclusive

1. Premessa: i soggetti responsabili e l’onus probandi

Già prima dell’entrata in vigore del D.lgs. n. 231/2001, complici anche le spinte derivanti
dalle fonti normative internazionali ed europee[1], la letteratura scientifica[2] più attenta
iniziò a mature la convinzione che i tradizionali archetipi sanzionatori rivolti
esclusivamente alle persone fisiche risultassero, nella realtà imprenditoriale,
irrimediabilmente inadeguati qualora si rendesse necessario, per specifiche e peculiari
ipotesi di reato, non solo punire il soggetto autore della fattispecie penale ma anche le
singole organizzazione plurisoggettiva nel cui interesse o vantaggio veniva commesso
l’illecito.

Proprio in virtù di tali considerazioni il legislatore, nel 2001, diede iniziò ad una vera e
propria rivoluzione copernicana in tema di criminalità d’impresa istituendo, all’interno del
panorama penalistico, una nuova forma di responsabilità conseguente da reato la quale,
allo stesso tempo, non solo risulta autonoma, diretta e tassativa ma anche poliedrica ed
affine rispetto a quella tradizionalmente prevista a carico delle persone fisiche che
materialmente abbiano posto in essere l’illecito.

Sul punto, la precipua colpevolezza riconosciuta in capo all’ente, secondo i dettami
statuiti dall’art. 5 co.1 del D.lgs. n. 231/2001, si configurerebbe qualora la fattispecie
incriminatrice non solo sia commessa da un suo soggetto apicale o sottoposto ma anche
quando la stessa si inquadri  in una precisa politica aziendale o, quantomeno, sia
riconducibile ad una c.d. colpa di organizzazione consistente, quest’ultima, nella mancata
adozione di specifici provvedimenti o atti volti ad impedire la commissione di una delle
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tassative ipotesi di reato elencate negli artt. 24 e ss.

Ciò posto, nella realtà fattuale, la molteplicità delle attività e degli adempimenti che le
singole organizzazioni plurisoggettive compiono all’interno del proprio tessuto
economico-sociale di riferimento, rende estremamente complessa l’attribuzione della
responsabilità penale a quei soggetti, sai essi apicali o sottoposti, che materialmente
operano al suo interno.

Nello specifico, sotto il profilo dell’accertamento di tale responsabilità, di peculiare
interesse risulta essere il regime dell’onus probandi il quale si declina diversamente a
seconda della posizione ricoperta dal soggetto agente all’interno della compagine
societaria.

Infatti, la norma di riferimento prevede che, nel caso in cui la fattispecie incriminatrice
venga posta in essere da un soggetto apicale, si ravvisi una sorta di immedesimazione tra
l’ente e il suo vertice, richiedendo che, per andare esente da addebito, l’organizzazione
plurisoggettiva debba vincere una sorta di presunzione di sussistenza della c.d. colpa
d’organizzazione, dimostrando, da un lato, la perfezione del proprio sistema
prevenzionistico e, dall’altro, che detto sistema sia stato fraudolentemente aggirato da
parte dell’autore del reato.

Ex adverso, nell’ipotesi in cui la fattispecie penale sia commessa da un soggetto in
posizione subordinata, l’onere della prova che la realizzazione dell’illecito sia stata resa
possibile dall’inosservanza degli obblighi di direzione e vigilanza da parte degli apicali
viene posto in capo alla pubblica accusa.

Tale inosservanza, infine, come esplicato dall’art. 7, co. 2 del D.lgs. n. 231/2001, viene
esclusa qualora l’organizzazione plurisoggettiva dimostri di aver tempestivamente
adottato e dato efficace attuazione ad un Modello Organizzativo di Gestione e Controllo
ex art.6, idoneo a prevenire la commissione di reati della stessa specie di quello
verificatosi.

2. L’amministratore di fatto ex art. 2639 cod. civ.

L’esercizio sostanziale dell’attività d’impresa può dar luogo ad un fenomeno analogo a
quello determinato dal compimento di singoli atti giuridici tramite un mandatario senza
rappresentanza ex art. 1705 cod. civ.[3] venendosi a creare, in tal modo, dissociazioni fra il
soggetto a cui è formalmente imputabile la qualità di imprenditore ed il reale interessato,
il cd. “esercizio d’impresa tramite interposta persona”.
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Invero, la tradizionale giurisprudenza[4] negava in radice l’ammissibilità della generale
figura dell’amministratore di fatto, ammettendone la configurabilità solo nei casi in cui vi
fosse stata una investitura formale ma irregolare, ovvero nel caso di deliberazione di
nomina nulla, invalida o implicita ove, proprio in relazione a tale ultimo caso, la nomina
costituirebbe, in realtà, un presupposto non espresso ma indefettibile di una deliberazione
avente un oggetto diverso come, ad esempio, quella di approvazione del bilancio.

Inoltre, la possibilità, in materia di reati societari, di creare estensioni della responsabilità
penale verso quei soggetti che solo fattualmente esercitano i poteri tipici ascrivibili a
determinate cariche sociali quali, ad esempio, gli amministratori, i liquidatori, i sindaci,
etc., porrebbe, già di per sé, forti tensioni con i principi cardini del nostro ordinamento
penale.

La nomina alla carica, dunque, assurgerebbe a condicio sine qua non per l’imputabilità di
eventuali reati non venendo in rilievo, in tal senso, l’esercizio effettivo e sostanziale dei
poteri che ne conseguono; detto altrimenti, il soggetto che sostanzialmente svolge le
funzioni apicali o dirigenziali senza mandato o nomina risponderebbe, secondo tale
impostazione, al massimo, in concorso ex art. 110 c.p. con l’agente che, al contrario,
risulta invece l’effettivo destinatario, attraverso un puntuale atto di conferimento, di quei
precipui poteri decisionali e di gestione idonei a dettare e/o coordinale l’attività
d’impresa.

Tale assunto, però, pur essendo in sintonia con il dato formale dell’atto di nomina, rischia
di prefigurare forme intollerabili di responsabilità oggettiva, ove il soggetto viene
considerato, per la semplice qualifica ricoperta, unico e solo responsabile delle condotte
oggetto di accertamento penale, in piena violazione del principio di colpevolezza e di
personalità della responsabilità penale ex art. 27 Cost.

Infatti, secondo un illustre orientamento ermeneutico[5], riconoscere la punibilità di agenti
diversi da coloro i quali ricoprono formalmente un ruolo riconosciuto dalla legge civile
all’interno dell’ente equivarrebbe a violare, in maniera diretta, il divieto di interpretazione
analogica del precetto penale.

Pertanto, non avrebbe rilevanza alcuna l’accertamento di un previo atto d’investitura
formale dovendosi, invece, ritenere decisivo in fase di accertamento il dato funzionale e
sostanziale dell’atto di conferimento, ovvero l’effettivo esercizio di quei poteri che la
legge associa a quella determinata carica sociale.

Il legislatore, recependo tali coordinate, nonché le prime aperture della giurisprudenza di
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legittimità volte ad affermare la diretta ed autonoma punibilità dell’amministratore di fatto
che avesse integrato una delle fattispecie delittuose ex artt. 2621 cod. civ. e ss.
nell’esercizio di una tipica funzione di gestione, introduce dell’art. 2639 cod. civ.,
rubricato: “Estorsione delle qualifiche soggettive”[6],  il quale statuisce, come in seguito
più volte ribadito dalla stessa Corte di Cassazione[7], che in materia societaria è ravvisabile
la figura dell'amministratore di fatto ogni qual volta sia stato accertato l'avvenuto
inserimento, senza un puntuale atto a ciò destinato, di un soggetto nella gestione effettiva
dell’impresa, desumibile quest’ultima, dalla qualità delle direttive impartite e dal
condizionamento che le stesse hanno all’interno delle scelte operative in modo
continuativo e significativo ovvero non episodica od occasionale.

L’intento della norma, quindi, risulterebbe essere teso a proteggere plurimi e differenti
interessi e beni giuridici, quali la trasparenza e la correttezza delle informazioni che
prevengono dalla società, l’effettiva esistenza del capitale sociale, l’integrità del
patrimonio sociale, il corretto funzionamento della società e del mercato a cui la stessa si
riferisce nonché le funzioni di vigilanza sulle tipiche attività d’impresa.

In particolare, la disposizione, ad un’attenta analisi, introdurrebbe invero due distinte
previsioni con l’intento di ampliare il novero dei possibili soggetti attivi dei reati societari
prevedendo, al contempo, sia un criterio di tipo quantitativo-temporale legato alla
continuità dell’esercizio della funzione, sia un parametro qualitativo finalizzato a
valorizzare e a sottolineare che l’esternalizzazione dei poteri di fatto non debba rispondere
a parametri di occasionalità e saltuarietà bensì di abitualità, continuità e autonomia
decisionale[8].

Ancora, il giudizio sulla significatività e continuità dell’esercizio dei poteri amministrativi
non risponderebbe né a criteri astratti e predeterminati né riposerebbe su mere
considerazioni di ordine quantitativi, bensì sulla rilevanza e sul peso dell’atto di
amministrazione all’interno della vita dell’organizzazione plurisoggettiva e sugli effetti
che da esso scaturiscono per l’economia della società.

Quanto alla portata dell’equiparazione, si è chiarito che sia il soggetto di diritto che il
soggetto di fatto sono considerati destinatari di tutti i medesimi obblighi e poteri indi per
cui, su quest’ultimo, vengono a gravare l’intera gamma dei doveri a cui è tenuto il
corrispondente soggetto di diritto, assumendo rilievo anche la colpevole e consapevole
inerzia a fronte del verificarsi di ogni evento da altri cagionato ed a costui imputato ex art.
40 co. 2 c.p.

A sostegno di tale assunto, altra giurisprudenza di legittimità[9], ha sottolineato che, in
presenza di taluni presupposti, al soggetto formalmente investito di una qualifica o di una
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funzione rilevante in ambito societario può e deve essere equiparato, ai fini del
riconoscimento della responsabilità penale, il soggetto che esercita in via di mero fatto i
poteri tipici inerenti alla qualifica ed alla funzione medesima.

Inoltre, per compiutezza, si deve osservare che per gli specifici reati di bancarotta
fraudolenta ex artt. 216[10] e 217[11] della L. Fall., viene considerato, quale soggetto attivo,
anche colui il quale svolga in via di mero fatto la funzione di amministratore in qualsiasi
momento dell’iter di organizzazione, produzione e commercializzazione dei beni e servizi
non venendo in rilievo, quindi, alcuna distinzione tra ruoli di diritto o analoghe funzione
esercitata in via di fatto.

Tali paradigmi interpretativi, infine, hanno trovato un ulteriore eco proprio all’interno del
D.lgs. n. 231/2001 in quanto il legislatore delegato nel prevedere all’art. 5[12] la
responsabilità penale a carico dell’ente qualora una delle fattispecie di reato di cui agli
artt. 24 e ss. venga posta in essere da uno dei soggetti apicali o sottoposti, specifica,
facendo propri gli spunti pretori e dottrinali sul concreto esercizio dell’attività d’impresa,
che l’accertamento penale non può basarsi esclusivamente e superficialmente
sull’esistenza o meno di un atto di nomina idoneo a fondare i poteri di gestione e
controllo.

Anzi, il legislatore delegato, statuendo esplicitamente la responsabilità dell’ente anche nel
caso in cui la fattispecie di reato viene posto da chi, anche di fatto, gestisce e controlla la
direzione imprenditoriale dello stesso, ammette, indissolubilmente, la non necessaria
sussistenza di un atto di nomina formale e ufficiale equiparando, pertanto, ai fini
sanzionatori, sia l’amministratore di diritto che l’amministratore di fatto.

3. L’amministratore di diritto

Le considerazioni suesposte pongono, anche in riferimento al D.lgs. n. 231/2001, delle
rilevanti questioni attinenti alla figura dell’amministratore di diritto, ovvero colui il quale
riveste formalmente, attraverso un tipico atto di nomina, la funzione di indirizzo e
gestione dell’attività imprenditoriale.

Ci si chiede, nello specifico, se in capo a tale soggetto possa riconoscersi una posizione di
garanzia idonea a far sì che lo stesso risponda di uno degli illeciti ex art. 24 ss. a titolo di
concorso con l’amministratore di fatto, vero artefice della condotta delittuosa.

Secondo una parte della dottrina[13], riconoscere la colpevolezza in concorso degli
amministratori di diritto in quanto, sia per la loro precipua posizione e sia per la presenza
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di un specifico atto di nomina, non potevano non conoscere il perpetrarsi dell’illecito
penale significherebbe, sostanzialmente, riaffermare la sussistenza di una responsabilità
oggettiva, in palese violazione dell’art. 27 Cost.

Infatti, l’art. 2392 del cod. civ.[14], seppur imponga all’amministratore precisi obblighi di
vigilanza, nonché ne affermi una responsabilità solidale qualora lo stesso conosca fatti
pregiudizievoli e non si attivi ad impedirne il compimento o ad eliminarne le conseguenze
dannose, non statuisce, neanche indirettamente, che l’amministratore di diritto possa
rispondere esclusivamente in quanto destinatario dell’atto di nomina.

La norma, dunque, richiede un quid pluris al fine di fondare un rimprovero, soprattutto se
a titolo di concorso, ovvero la conoscenza dei fatti pregiudizievoli.

Ex adverso la giurisprudenza maggioritaria, nel tentativo di diradare sia i dubbi
interpretatiti nonché di fornire un’esatta definizione di quanto debba essere intensa la cd.
“conoscenza dei fatti pregiudizievoli” idonea a fondare un rimprovero penale a titolo di
concorso con l’amministratore di fatto, ha ribadito, in due recentissime sentenze in tema
di bancarotta, che

«[…] non già ed esclusivamente in virtù della posizione formale rivestita all’interno della
società, ma in ragione della condotta omissiva dallo stesso posta in essere, consistente nel
non avere impedito, ex art. 40, comma secondo, c.p., l’evento che aveva l’obbligo
giuridico di impedire e cioè nel mancato esercizio dei poteri di gestione della società e di
controllo sull’operato dell’amministratore di fatto, connaturati alla carica rivestita […][15]»
nonché statuito che «[…] l’amministratore di diritto risponde in concorso con
l’amministratore di fatto anche quando risulti aver avuto solo generica consapevolezza
che quest’ultimo abbia posto in essere condotte depauperative del patrimonio sociale,
senza che sia necessario provare che egli sia stato consapevole di tutti i singoli investire i
singoli episodi nei quali l’azione dell’amministratore di fatto si è estrinsecata.

La sentenza impugnata, nell’affermare che il ricorrente sia concorso nei reati di cui si
tratta quale amministratore di fatto della fallita, non ha inteso sostenere che egli fosse un
mero prestanome del congiunto e che dunque si fosse sostanzialmente astratto dalla
gestione della fallita. Né il ricorso prospetta quali sarebbero gli elementi che sosterrebbero
una siffatta conclusione. In realtà la lamentela è viziata in radice dalla presunzione (del
tutto infondata) che amministratore di diritto e amministratore di fatto non possano
concorrere attivamente nella gestione e cioè che il protagonismo dell’uno necessariamente
escluda quello dell’altro […][16]»

Segnatamente, secondo tali coordinate, a carico dell’amministratore di diritto per
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l’imputazione in concorso omissivo nel reato commissivo posto in essere
dall’amministratore di fatto risulta sufficiente la sola generica consapevolezza che costui
distragga, occulti, dissimuli, distrugga o dissipi i beni sociali.

Tale colpevolezza, come osservato[17], se da un lato non deve investire i singoli episodi nei
quali l’azione dell’amministratore di fatto si è intrinsecata, dall’altro non può essere
desunta dal semplice consenso dell’amministratore di diritto a ricoprire formalmente la
carica di amministratore.

Diversa considerazione viene, invece, posta in relazione all’accettazione del ruolo di
amministratore esclusivamente allo scopo di fungere da c.d. “prestanome” in quanto,
secondo un orientamento pretorio[18] ormai ampiamente acclarato, la sola consapevolezza
che dalla propria condotta possano scaturire gli eventi tipici del reato o l’accettazione del
rischio che questi si verifichino, è di per sé sufficiente a fondare la responsabilità penale
stante la precipua posizione di garanzia da lui ricoperta, volta alla vigilanza e al controllo
sull’operato della società come statuito dall’art. 2392 cod. civ.

4. Osservazioni conclusive

Il sempre più spesso ricorrere da parte della giurisprudenza di legittimità all’elemento
della generica colpevolezza per fondare una responsabilità in concorso omissivo nel reato
commissivo dell’amministratore di fatto, nonché il far discendere tale addebito dalla mera
accettazione del rischio di essere una c.d. “testa di paglia”, - a parere di chi scrive - si
porrebbe in netta distonia sia con i principi enucleati all’interno dell’art. 27 Cost. nonché
con la stessa concezione normativa del principio di colpevolezza.

Infatti, secondo tale elaborazione, ormai ampiamente accolta dalla dottrina prevalente, la
colpevolezza non consiste in un semplice processo psicologico ma si identifica in un
giudizio di rimproverabilità per l’atteggiamento antidoveroso della volontà, sia esso
effettivo o meramente potenziale, rispetto alla norma giuridica.

La teoria normativa, quindi, offre un concetto graduabile di colpevolezza che si modella
sulla maggiore o minore antidoverosità della volontà del soggetto agente consentendo, in
tal guisa, una corretta individualizzazione del relativo giudizio di responsabilità penale
che, pertanto, dovrebbe andare ben oltre ad una constatazione di una generica
colpevolezza.

Inoltre, il ritenere automaticamente sussistente l’accettazione del rischio di reato a seguito
della mera consapevolezza di essere una c.d. “testa di paglia” al momento dell’atto di
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nomina configurerebbe una classica ipotesi di responsabilità oggettiva, in palese
violazione degli storici dettami costituzionali[19] in tema di colpevolezza ex art. 27 Cost.

Nello specifico, seguendo tali coordinate, l’amministratore di diritto risulterebbe
responsabile finanche a titolo di dolo eventuale quando, in realtà, sullo stesso
graverebbero dei meri obblighi di diligenza.

Ciò posto, lungi dall’affermare una non punibilità dell’amministratore di diritto si vuole
porre, come argutamente osservato anche da attenta letteratura scientifica[20], l’accento
sulla necessità di un controllo più intenso della giurisprudenza di merito e di legittimità
sull’accertamento della responsabilità di tale soggetto in concorso con l’amministratore di
fatto.

Infatti, tale indagine dovrebbe fondarsi non solo sulla tipica e mera assunzione della
formale posizione di garanzia e controllo ma anche, e soprattutto, sulla concreta ed
effettiva conoscenza o consapevolezza di quest’ultimo di rafforzare con le proprie azioni
il proposito criminoso dell’amministratore di fatto.

Detto altrimenti, al fine dell’imputazione all’amministratore di diritto, seppur a titolo di
concorso, di una responsabilità colposa per un illecito doloso deve essere valutata,
parimenti alla posizione formale di garanzia, la configurabilità di un contributo attivo,
anche di tipo morale, sotto forma di stimolo o incentivo all’azione delittuosa.

Le suesposte considerazioni devono essere pedissequamente trasferite all’interno della
disciplina dettata dal D.lgs. n. 231/2001 in quanto, ai fini sanzionatori per i reati
commessi nell’interesse o a vantaggio dell’ente, l’accertamento della responsabilità di chi
materialmente ha posto in essere l’illecito non può soffermarsi al mero e semplice atto di
nomina o, diversamente, sulla generica colpevolezza dell’amministratore di diritto.

Anche in tale particolare procedimento, pertanto, risulta estremamente necessaria una più
precisa e puntuale analisi circa la responsabilità a carico dell’amministratore di diritto,
stante sia la particolarità dei criteri soggettivi e oggettivi di ascrizione del reato sia le
precipue sanzioni che regolano la materia.

Infatti, se così non fosse l’amministratore di diritto si troverebbe ad essere coimputato
insieme all’amministratore di fatto in un procedimento penale a carico dell’ente in base ad
una generica colpevolezza o ad un mera accettazione del rischio del reato derivante da un
formale atto di nomina quando, in realtà, non riveste, sostanzialmente, alcuna funzione di
rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente o, parimenti, di una sua unità
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organizzativa dotata di autonomia finanziare e funzionale.
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dall'inizio dell'impresa, se questa ha avuto una minore durata, non ha tenuto i libri e le altre scritture contabili
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81 e ss.
[14] L’articolo, rubricato “Responsabilità verso la società” statuisce: «Gli amministratori devono adempiere i doveri
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amministratori.
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* Il simbolo {https/URL} sostituisce i link visualizzabili sulla pagina:
https://rivista.camminodiritto.it/articolo.asp?id=6200
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