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* Abstract ENG

The paper intends to dwell with brief considerations on sentence no. 11087 of March 28,
2022, with which the supreme Court was able to rule on the criminal responsibility of the
directors without proxies for the offenses resolved by the Board of Directors.

Sommario: 1. Il caso trattato dagli Ermellini; 2. Questione giuridica e soluzione
giurisprudenziale raggiunta; 3. Osservazioni conclusive.

1. Il caso trattato dagli Ermellini

Con la sentenza in epigrafe emarginata, la Terza Sezione Penale della Corte di
cassazione ha analizzato 1 profili di responsabilita dei componenti del CdA di una
societa nell’ipotesi di assenza di deleghe, dovendosi ritenere gravante su tutti 1 consiglieri,
in solido tra loro, la responsabilita per gli illeciti deliberati o posti in essere dall'organo
amministrativo.

Nello specifico, la vicenda posta all’esame dei Giudici di P.zza Cavour trae abbrivio dal
ricorso avverso I’ordinanza del Tribunale del Riesame che aveva confermato il decreto di
sequestro preventivo nei confronti di un soggetto, indagato in concorso con altri, per il
reato di cui all’art. 2 del D. Lgs. n. 74 del 2000 - registrazione e utilizzo di fatture per
operazioni inesistenti.

Invero, con i1l primo motivo il ricorrente aveva censurato I’ordinanza impugnata
deducendo il vizio di motivazione apparente, essendo stata la stessa resa per relationem e
in spregio agli artt. 292 e 309 c.p.p., nonché rimarcando la carenza assoluta del fumus del
reato contestato, attesa la mancata indicazione degli indizi circa la conoscenza o
conoscibilita del disegno criminoso contestato; in tale prospettiva, allora, secondo la tesi
difensiva sarebbe stato insufficiente il richiamo operato dal Tribunale alla sola condizione
soggettiva afferente alla carica di consigliere di amministrazione rivestita dall'indagato.

Al riguardo, il ricorrente aveva, quindi, evidenziato che «dopo la riforma dell'art. 2392,
cod. civ., infatti, € stato eliminato in capo ai semplici componenti del C.d.A. I'obbligo di
vigilanza sul generale andamento della gestione, proprio al fine di evitare che in capo agli
amministratori non operativi si potessero addebitare rilievi sulla base di quella che altro
non era che una responsabilita oggettivay. Sul punto, il vizio motivazionale dell'ordinanza
gravata, secondo l'interessata, avrebbe risieduto nel fatto che il Tribunale del riesame
aveva trasfuso nel provvedimento, “in maniera pedissequa”, le risultanze di quanto gia
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evidenziato nella relazione della GdF, nella richiesta del PM e nel provvedimento del
GIP, senza alcuna autonoma ed aggiuntiva valutazione sulla sussistenza in capo
all'indagato del fumus.

Con 1l secondo motivo era stato altresi dedotto «il vizio di violazione di legge in relazione
agli artt. 292 e 309 c.p.p., e correlato vizio di motivazione e motivazione apparente
essendo la motivazione unicamente eseguita per relationemy.

In specie, ’ordinanza impugnata era stata censurata nella parte in cui il Tribunale aveva
affermato che «nei reati tributari il limite all'espropriazione immobiliare previsto dall'art.
76, d.P.R. n. 602/1973, opera solo nei confronti dell'Erario per debiti tributari, non
costituendo limite né all'adozione della confisca penale né al sequestro preventivo ad essa
funzionale. Si sostiene che l'indagato avrebbe dato prova che l'immobile sottoposto a
sequestro ¢ l'unica e prima casa adibita a residenza familiare».

Il Procuratore Generale della Cassazione, con requisitoria scritta del 13.01.2022, aderendo
all'i'mpostazione difensiva del ricorrente, ha chiesto I'annullamento con rinvio
dell'impugnata ordinanza, rilevando che il predetto provvedimento «sarebbe carente di
argomentazioni in merito, avendo concentrato 1 giudici la decisione circa il
coinvolgimento nei reati dell'indagato solo in virtu della carica formale di componente del
C.d.A. del Consorzio, omettendo ogni valutazione in relazione alla sussistenza
dell'elemento psicologico, donde il provvedimento impugnato sarebbe privo dei requisiti
minimi di coerenza, completezza e ragionevolezzay.

Il ricorrente, a mezzo note conclusive, ha richiesto in via principale I’annullamento senza
rinvio dell’ordinanza in oggetto ed in subordine, anche all'esito delle conclusioni
depositate dal Procuratore Generale, di pervenire ad un annullamento con rinvio del
prefato provvedimento.

2. Questione giuridica e soluzione giurisprudenziale raggiunta
La Corte di cassazione ha, di contro, reputato il ricorso complessivamente infondato.

Orbene, per quel che piu interessa in questa sede, con particolare riferimento, quindi, al
primo motivo di impugnazione, la Corte, evidenziando preliminarmente la corretta
applicazione, nella fattispecie al vaglio, dell’art. 2392 c.c., disciplinante la posizione di
garanzia degli amministratori all’interno delle S.p.A., ha fondato il poprio convincimento
sulla scorta della norma civilistica precedentemente menzionata, in base alla quale gli
amministratori sono solidalmente responsabili verso la persona giuridica da loro
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amministrata dei danni derivanti dall'inosservanza dei doveri loro imposti dalla legge o
dallo statuto, «a meno che non si tratti di attribuzioni proprie del comitato esecutivo o
attribuite in concreto ad uno o piu di essi; principio ribadito specificamente per il
consiglio di amministrazione dall'art. 2381, secondo comma, c.c.».

In base all’attuale assetto normativo e alla distinzione che insiste tra le ipotesi in cui il
CdA operi con deleghe ovvero senza, la Cassazione ha, quindi, rilevato che laddove I’atto
non rientri nelle attribuzioni delegate al comitato esecutivo o a taluno dei consiglieri che
ne sono parte, tutti 1 componenti dell'organo amministrativo rispondono degli illeciti da
quest'ultimo deliberati, anche se non decisi o compiuti da tutti 1 suoi membri,
specificando, tuttavia, che va fatto «salvo il meccanismo di esonero contemplato dal terzo
comma dell'art. 2392 cod. civ. che prevede l'esternazione e l'annotazione dell'opinione in
contrasto da parte del consigliere dissenziente nonché immune da colpa degli illeciti
deliberati dal consiglio anche se in fatto non decisi o compiuti da tutti i suoi componenti».

La suprema Corte ha, poi, soggiunto che nella diversa ipotesi in cui specifiche materie
siano state attribuite ad uno o piu membri del CdA, gli illeciti compiuti
investirebbero esclusivamente la responsabilita dei consiglieri ad esse delegati; in tale
ultimo caso, perd, potrebbe configurarsi responsabilita anche degli amministratori privi di
delega non gia per violazione della posizione di garanzia ex art. 2392 , comma 1,
c.c., «bensi per effetto della violazione dolosa o colposa del dovere di informazione che
grava sui singoli amministratori», anche all'esito dell riforma introdotta dalla legge n. 6
del 2003.

Sotto tale profilo la Cassazione ha, difatti, precisato che se ¢ vero che la riforma del
2003 ha alleggerito «gli oneri e le responsabilita degli amministratori privi di deleghe,
responsabili verso la societa nei limiti delle attribuzioni proprie, quali stabilite dalla
disciplina normativa, rimuovendo il generale obbligo di vigilanza sul generale andamento
della gestione (gia contemplato dall'art. 2392 c.c., comma 2) e sostituendolo con 'onere di
agire informato» anche ai sensi dell'art. 2381 c.c., altrettando vero € che «trattasi di
disposizioni applicabili in presenza di materie delegate o al comitato esecutivo o ad uno o
piu consiglieri».

Va da sé che, in caso di assenza di deleghe ad uno dei componenti del Consiglio di
Amministrazione, ad avviso della suprema Corte la posizione di garanzia di cui all’art.
2392, comma 1 c.c., debba ritenersi sussistente in capo a tutti 1 consiglieri ed in ragione
della medesima risponderanno solidalmente degli atti illeciti deliberati o posti in essere
dal Consiglio, fatto salvo, come detto, il meccanismo di esenzione previsto dall'art. 2392,
comma 3, c.c.
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Per le ragioni sopra rassegnate, con la sentenza in commento la Cassazione ha ritenuto
privi di fondamento i motivi di doglianza sviluppati dal ricorrendo, confermando in tal
guisa il sequestro preventivo disposto, gravando sull’indagato una posizione di
garanzia ex art. 2392 c.c. “proprio perché, investito al pari di ogni altro componente del
Consiglio di Amministrazione dei compiti di amministrazione diretta, aveva uno specifico
obbligo di vigilanza, quand’anche di fatto le determinazioni sugli obblighi tributari non
fossero state da costui direttamente assunte”.

3. Osservazioni conclusive

Con la sentenza sopra richiamata ¢ stato nuovamente trattato il discusso tema attinente ai
profili di penale responsabilitd potenzialmente ravvisabili in capo ai consiglieri di
amministrazione privi di deleghe per gli illeciti prodotti dal CdAI.

Da ormai parecchio tempo, la giurisprudenza di legittimitd ha delineato con piena
coscienza 1 criteri in ordine alla valutazione dell’operato dei consiglieri non delegati,
facendone una applicazione invero “stabile e costantel?!”.

Il significativo costrutto incardinato al concetto di delega, infatti, se per certi versi elide
quello che apparentemente risulta essere il tema dell’unitarieta della prestazione
dell’amministratore, alleggerendo in tal maniera il regime generale della solidarieta de
facto, per altro non comporta e non prova automaticamente che «i componenti del
consiglio di amministrazione siano esonerati da ogni responsabilita circa i comportamenti
illeciti tenuti dagli amministratori delegatil®l».

Posto che la riforma attuata con legge n. 6/2003 sul diritto societario ha innovato la
materia degli  obblighi degli amministratori non operativi, essa stessa ha
conseguentemente prodotto decisive ripercussioni anche sul perimetro della loro
responsabilita nei confronti della societa per fatti illeciti commessi dagli executives!.

Non di meno, la novella del 2003 ha inteso alleggerire il peso della responsabilita in capo
agli amministratori privi di delega, riconoscendo responsabilita soltanto verso la societa
nei limiti delle competenze e attribuzioni propriel®), rimuovendo, a ragion veduta, quanto
statuito dall’art. 2392, secondo comma, c.c. in ordine all'obbligo di vigilanza sul generale
andamento della gestione, sostituendolo con il cosiddetto “onere di agire informato”
mediante il potere di richiedere ulteriori informazioni; trattasi, ad ogni modo, di
disposizioni applicabili solo in presenza di materie delegate o al comitato esecutivo o a
uno o piu consiglieri.
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Ed in effetti, in concorde visione con la giurisprudenza in commento, la qualificazione
essenziale di requisiti specifici e ben definiti sull’esenzione da qualsivoglia responsabilita
in capo all’indagato consigliere privo di deleghe non puo che trovare terreno fertile anche
sotto il profilo probante dell’imputazione de qual®: pud evocarsi 1’assenza di
responsabilita non gia per I’essere 1’indagato sprovvisto di deleghe, quanto piuttosto,
incidendo la stessa sul presupposto che altri consiglieri fossero muniti di specifiche
deleghe in materia, laddove rilevasse necessario attribuire in capo a ciascuno di essi
preminente qualificazione come nell’ipotesi di ottemperare agli obblighi fiscali-tributari.

La conclusione a cui sono approdati gli Ermellini, stante il combinato disposto degli artt.
2381, 2392 e 2476 c.c., in ragione della succitata sentenza, riafferma, con sicura e pacifica
chiarezza, il principio in forza del quale I’amministratore senza deleghe per un verso ha il
dovere di acquisire informazioni, e/o di richiederle in sede consiliare, circa la gestione
delle attivita aziendali e per altro verso, allorquando avendo acquisito determinate
informazioni e/o la conoscenza di un ipotetico evento illecito deliberato dal Consiglio di
Amministrazione, esso ha il dovere non soltanto di esprimere il proprio dissenso rispetto
alle condotte avanzate e produttrici dell’evento prossimo venturo ma anche quello di
attivarsi affinché sia impedito il compimento dell’illecito stessol”.

In caso contrario, esso diviene responsabile, anche penalmente, per concorso nel reato
commesso a seguito di delibera del Consiglio di Amministrazione, confermando
conseguentemente la misura del sequestro preventivo.

E a ben vedere, in ragione dell'articolato pregresso ragionamento, ogni amministratore
non delegato avrebbe tuttavia, in primis, il dovere di analizzare e valutare le informazioni
fornite dagli organi delegati.

Nondimeno, gli stessi amministratori non esecutivi dovrebbero attivarsi e richiedere agli
organi delegati di fornire informazioni e/o integrare le informazioni gia rese ogni
qualvolta queste apparissero illogiche, immotivate, insufficienti ovvero influenzate da
conflitti di interesse!®!.

Dal provvedimento espresso dalla Cassazione emerge che 1’attuale assetto normativo
riguardante 1 poteri e le prerogative del CdA potrebbe impedire, per certi versi, lo
sviluppo di un lineare e coerente iter di rappresentazione della responsabilita penale dei
componenti del CDA per fatti illeciti degli esecutivi, potendo risultare tanto opportuno
quanto proficuo perseguire la tutela dei beni giuridici tipici del mercato economico con
una concertazione ad ampio spettro delle normative di riferimento oltre quella penale, in
specie la normativa di cui al d. 1gs. 231/2001, nonché I’applicazione della disciplina della
responsabilita civile degli amministratori.
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