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PREMESSA AL NUMERO

La riforma in materia di prevenzione e repressione della
corruzione e della illegalita nella P.A. (avvenuta con Legge
6.11.2012, n. 190) nasce dalla necessita di contratare il
fenomeno corruttivo che ha subito non una mera evoluzione,
bensi una vera metamorfosi qualitativa (contenuto del pactum
sceleris) e quantitativa (larga diffusione) tale da portare il
legislatore, non solo nazionale, ad intervenire in modo
trasversale ed integrato. Essa si innesta peraltro nell’alveo di
obblighi internazionali e linee guida comunitarie (ratifica
della Convenzione dell’Organizzazione ONU controla corruzione
del 31.10.2003, ratifica delle due Convenzioni del Consiglio
d’Europa siglate a Strasbrugo nel 1999, nonché vari documenti
OCSE).

Per gquesto essa ha avuto da subito un forte impatto a livello
politico e di sistema, avendo uno scopo chiaramente repressivo, ed
ha richiesto una lettura attenta ed incrociata tra diritto penale
(per la creazione di nuove fattispecie di reato, per le modifiche al
codice penale, al D. Lgs. 2001/231, al codice di procedura penale
e alla legge 2001/97) e diritto amministrativo (per le modifiche
alla Legge 1990/241, al D. Lgs. 2001/165, al T.U. sugli enti locali e
alla Legge 1994/20).

Non a caso I'approvazione della legge é stata faticosa e non a
caso la Cassazione penale a SS.UU. e intervenuta con sentenze
12.03.2013, n. 11792 e 11794, per chiarire il rapporto tra vecchie
€ Nnuove Nnorme.

http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1363338940sent.%20
melfi.pdf

Si allegano in tale prospettiva delle importanti Relazioni sul
tema.
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Relazione-penale-n.-1
9-20132.pdf

Relazione-Corte-Cass
azione-15-novembre-l

Il numero si articola in due parti: una prima parte analizza i
reati di corruzione (Francesca Lucchese, Federica Federici e
Federica Guglielmi), concussione (Pietro Algieri), abuso d’ufficio
(Orazio Longo) e la nuova fattispecie sul traffico di influenze
illecite (Domenico Di Leo) tramite una rilettura aggiornata alla
luce della normativa in questione, la seconda parte fa il quadro
della situazione imprese, fallimenti e continuita aziendale
all’lindomani del Decreto Sviluppo a firma di nuovi collaboratori
a cui diamo un caloroso benvenuto (Vanetti, Salerno, Indolfi e
Ferrarti).

E’ importante sottolineare come la cultura dell’integrita non é
certo un qualcosa che si puo imporre con legge o con codici di
comportamento o etici, o quanto meno non solo. Occorrono
interventi mirati ed efficaci a piu livelli, non solo legislativo,
occorre operare con particolare riguardo a quelle aree - nel
pubblico come nel privato - individuate come maggiormente a
rischio, con costante monitoraggio sugli uffici, iIn totale
trasparenza dei flussi informativi ai cittadini e con la garanzia
da parte delle istituzioni di intervenire in tutta la filiera di
adempimenti previsti appunto dal legislatore.

Buona lettura,
Avv. Federica Federici
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Nuova fattispecie della corruzione: analisi delle novita normative e ricadute
pratiche.

a cura della Dott.ssa Francesca Lucchese

TESTO PREVIGENTE

Art. 318 c.p. Corruzione per un atto
d'ufficio. Il pubblico ufficiale, che, per
compiere un atto del suo ufficio, riceve, per
Sé 0 per un terzo, in denaro o altra utilita, una
retribuzione che non gli e dovuta, 0 ne
accetta la promessa, €& punito con la
reclusione da sei mesi a tre anni.
Se il pubblico ufficiale riceve la retribuzione
per un atto d'ufficio da lui gia compiuto, la
pena ¢ della reclusione fino a un anno.

Art. 319 c.p. Corruzione per un atto
contrario ai doveri d'ufficio.

Il pubblico ufficiale, che, per omettere o
ritardare o per aver omesso o ritardato un atto
del suo ufficio, ovvero per compiere 0 per
aver compiuto un atto contrario ai doveri di
ufficio, riceve, per sé o per un terzo, denaro
od altra utilita, o ne accetta la promessa, &
punito con la reclusione da due a cinque
anni.

La pena € aumentata se il fatto di cui all'art.
319 c.p. ha per oggetto il conferimento di
pubblici impieghi o stipendi o pensioni o la
stipulazione di contratti nei quali sia
interessata I'amministrazione alla quale il
pubblico ufficiale appartiene.
La pena € aumentata se il fatto di cui all'art.
319 c.p. ha per oggetto il conferimento di
pubblici impieghi o stipendi o pensioni o la
stipulazione di contratti nei quali sia
interessata I'amministrazione alla quale il

NUOVO TESTO

Art. 318 c.p. Corruzione per I'esercizio
della funzione. (1)

Il pubblico ufficiale che, per l'esercizio delle
sue funzioni o dei suoi poteri, indebitamente
riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra
utilita o ne accetta la promessa & punito con
la reclusione da uno a cinque anni.

(1)cosi sostituito dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190.

Art. 319 c.p. Corruzione per un atto
contrario ai doveri d’ufficio.

Il pubblico ufficiale che, per omettere o
ritardare o per aver omesso o ritardato un atto
del suo ufficio, ovvero per compiere o per
aver compiuto un atto contrario ai doveri di
ufficio, riceve, per sé o per un terzo, denaro
od altra utilita, o ne accetta la promessa, &
punito con la reclusione da quattro a otto
anni. (1)

(1) cosi sostituite dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190.

Art. 319 ter c.p. Corruzione
giudiziari.

in atti

Se i fatti indicati negli articoli 318 e 319 sono
commessi per favorire o0 danneggiare una
parte in un processo civile, penale o
amministrativo, si applica la pena della
reclusione da quattro a dieci anni. (1) Se dal
fatto deriva l'ingiusta condanna di taluno alla
reclusione non superiore a cinque anni, la
pena e della reclusione da cinque(2) a dodici
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pubblico ufficiale appartiene.

Art. 319-ter c.p. Corruzione in atti
giudiziari. Se i fatti indicati negli artt. 318 e
319 c.p. sono commessi per favorire o
danneggiare una parte in un processo civile,
penale o amministrativo, si applica la pena
della reclusione da tre a otto anni.
Se dal fatto deriva l'ingiusta condanna di
taluno alla reclusione non superiore a cinque
anni, la pena é della reclusione da quattro a
dodici anni; se deriva l'ingiusta condanna alla
reclusione superiore a cinque anni 0
all'ergastolo, la pena é della reclusione da sei
a venti anni.

Art. 320 c.p. Corruzione di persona
incaricata di un pubblico servizio. Le
disposizioni dell'art. 319 si applicano anche
all'incaricato di un pubblico servizio; quelle
di cui all'art. 318 c.p. si applicano anche alla
persona incaricata di un pubblico servizio,
qualora rivesta la qualita di pubblico
impiegato.

In ogni caso, le pene sono ridotte in misura
non superiore ad un terzo.

Articolo 321 c.p. Pene per il corruttore.

Le pene stabilite nel primo comma
dell’articolo 318,  nell’articolo 319,
nell’articolo 319 bis, nell’articolo 319 ter e
nell’articolo 320 in relazione alle suddette
ipotesi degli articoli 318 e 319, si applicano
anche a chi da o promette al pubblico
ufficiale o all’incaricato di un pubblico
servizio il denaro od altra utilita.

Art. 322 c.p. Istigazione alla corruzione.
Chiunque offre o promette denaro od altra
utilita non dowvuti ad un pubblico ufficiale o

anni; se deriva lingiusta condanna alla
reclusione superiore a cinque anni o0
all'ergastolo, la pena é della reclusione da sei
a venti anni.

(1) cosi sostituite dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190.

(2) cosi sostituita dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190.

Art. 319-quater c.p. Induzione indebita a
dare o promettere utilita.(1)

Salvo che il fatto costituisca piu grave reato,
il pubblico ufficiale o I'incaricato di pubblico
servizio che, abusando della sua qualita o dei
suoi poteri, induce taluno a dare o a
promettere indebitamente, a lui 0 a un terzo,
denaro o altra utilita & punito con la
reclusione da tre a otto anni. Nei casi previsti
dal primo comma, chi da o promette denaro o
altra utilita € punito con la reclusione fino a
tre anni.

(1) Articolo aggiunto dallart. 1, L. 6
novembre 2012, n. 190.
Art. 320 c.p. Corruzione di persona

incaricata di un pubblico servizio.

Le disposizioni degli articoli 318 e 319 si
applicano anche all'incaricato di un pubblico
servizio. (1)

In ogni caso, le pene sono ridotte in misura
non superiore a un terzo.

(1) cosi sostituito dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190.

Art. 321 c.p. Pene per il corruttore. Le
pene stabilite nel primo comma dell'articolo
318, nellart. 319, nellart. 319-bis,
nell'articolo 319-ter e nell'art. 320 c.p. in
relazione alle suddette ipotesi degli artt. 318
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ad un incaricato di un pubblico servizio che
riveste la qualita di pubblico impiegato, per
indurlo a compiere un atto del suo ufficio,
soggiace, qualora l'offerta o la promessa non
sia accettata, alla pena stabilita nel primo
comma dell'art. 318 c.p., ridotta di un terzo.

Se l'offerta o la promessa e fatta per indurre
un pubblico ufficiale o un incaricato di un
pubblico servizio a omettere o a ritardare un
atto del suo ufficio, ovvero a fare un atto
contrario ai suoi doveri, il colpevole
soggiace, qualora l'offerta o la promessa non
sia accettata, alla pena stabilita nell'art. 319
c.p., ridotta di un terzo.
La pena di cui al primo comma si applica al
pubblico ufficiale o all'incaricato di un
pubblico servizio che riveste la qualita di
pubblico impiegato che sollecita una
promessa 0 dazione di denaro od altra utilita
da parte di un privato per le finalita indicate
dall'art. 318 c.p.
La pena di cui al secondo comma si applica
al pubblico ufficiale o all'incaricato di un
pubblico servizio che sollecita una promessa
o0 dazione di denaro od altra utilita da parte di
un privato per le finalita indicate dall'art. 319

c.p.

e 319 c.p., si applicano anche a chi da o
promette al pubblico ufficiale o all'incaricato
di un pubblico servizio il denaro o altra
utilita.

Art. 322 c.p. Istigazione alla corruzione.

Chiunque offre o promette denaro od altra
utilita non dovuti ad un pubblico ufficiale o
ad un incaricato di un pubblico servizio, per
l'esercizio delle sue funzioni o dei suoi
poteri, soggiace, qualora lofferta o Ila
promessa non sia accettata, alla pena stabilita
nel primo comma dell'articolo 318, ridotta di
un terzo. (1)

Se l'offerta o la promessa é fatta per indurre
un pubblico ufficiale o un incaricato di un
pubblico servizio ad omettere o a ritardare un
atto del suo ufficio, ovvero a fare un atto
contrario ai suoi doveri, il colpevole
soggiace, qualora l'offerta o la promessa non
sia accettata, alla pena stabilita nell'articolo
319, ridotta di un terzo. La pena di cui al
primo comma si applica al pubblico ufficiale
o all'incaricato di un pubblico servizio che
sollecita una promessa o dazione di denaro o
altra utilita per I'esercizio delle sue funzioni o
dei suoi poteri. (2) La pena di cui al secondo
comma si applica al pubblico ufficiale o
all'incaricato di un pubblico servizio che
sollecita una promessa o dazione di denaro
od altra utilita da parte di un privato per le
finalita indicate dall'articolo 319.

(1)cosi modificato dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190.

(2)cosi modificato dall'art. 1, L. 6 novembre
2012, n. 190

II Parlamento Italiano con la legge n. 190 del 6 novembre 2012, recante

“Disposizioni per

la prevenzione e

la repressione della corruzione e
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del’ilegalita nella pubblica amministrazione”, ha recepito gli obblighi
derivanti dalla Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa
del 27 gennaio 1999 (Convenzione di Starsburgo) e dalla Convenzione ONU
contro la corruzione del 31 ottobre 2003 (c.d. Convenzione di Merida).
Provvedendo, in tal modo, a colmare la lacune normative causate alla
mancata attuazione delle stesse da parte delle rispettive leggi di ratifica:
legge n. 110 del 28 giugno 2012 e legge n. 116 del 3 agosto 2009.

I comma 75 dell’art. 1 della legge n. 190 del 2012 contiene numerose
modifiche al codice penale e, nello specifico, ha operato una parziale
riforma dei delitti dei pubbilici ufficiali contro la pubblica amministrazione.

Per quanto concerne la fattispecie corruttiva, oggetto della presente analisi,
si rleva prioritariamente la modifica dell’art. 318 c.p. ora denominato “
Corruzione per I’esercizio della funzione”.

Attualmente la condotta punita, strutturata nel complesso in un unico
comma, € quella del “ pubblico ufficiale che, per I'esercizio delle sue funzioni
o dei suoi poteri, indebitamente riceve, per sé o per un terzo, denaro o altra
utilita o ne accetta la promessa € punito con la reclusione da uno a cinque
anni”.

Dal raffronto tra il vecchio ed il nuovo testo dell’art. 318 c.p. emerge la
soppressione dell’inciso “per compiere un atto del suo ufficio..”, cosi
venendo meno il “necessario collegamento dell’utilita ricevuta o promessa
con un atto, da adottare o gia adottato, dell’ufficio, divenendo quindi
possibile la configurabilita del reato anche nei casi in cui I’esercizio della
funzione pubblica non debba concretizzarsi in uno specifico atto”. ( Cass.
Penale, Rel. N. 111/11/2012, 15 novembre 2012).

Secondo autorevole opinione, tale riformulazione sembra avere recepito gli
approdi della giurisprudenza di legittimita che, sebbene in relazione alla
fattispecie di corruzione propria, ha attributo alla nozione di atto di ufficio,

intesa in senso lato, un’ampia gamma di comportamenti effettivamente o
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potenzialmente riconducibili all’incarico del pubblico ufficiale: non solo il
compimento di atti di amministrazione attiva, la formulazione di richieste o di
proposte, l'emissione di pareri, ma anche la tenuta di una condotta
meramente materiale o il compimento di atti di diritto privato.

Non va sottaciuto, inoltre, che una parte della giurisprudenza ha affermato
che per la configurabilita del reato “non occorre individuare esattamente
I’atto contrario ai doveri di ufficio, oggetto dell’accordo illecito, essendo
sufficiente che esso sia individuabile in funzione della competenza e della
concreta sfera di operativita del pubblico ufficiale, cosi da essere suscettibile
di specificarsi in una pluralita di singoli atti non preventivamente fissati o
programmati, ma pur sempre appartenenti al genus previsto”. ( Cass. Pen.,
sez. VI, 02.10.2006-25.01.2007, n. 2818).

Va dato conto dell’orientamento giurisprudenziale a guisa del quale, in tema
di reato di corruzione, “la fattispecie sussiste anche quando nell’insieme del
servizio reso dal pubblico ufficiale vi sia stato un totale asservimento della
funzione agli interessi del privato, concretizzatosi in una sostanziale rinuncia
allo svolgimento della funzione di controllo in cambio di provati pagamenti in
suo favore”. ( Cass. Pen., sez. V, 09.12.2003, n. 2622).

Cio detto, le modifiche apportate all’art. 318 c.p. sono asimmetriche rispetto
a quelle riferite alla fattispecie di corruzione c.d. propria prevista dall’art. 319
c.p. che continua, anche a seguito dell’intervento normativo, ad essere
“imperniata sul sinallagma dazione o promessa di utiitd - compimento
dell’atto”.

Orbene, la riformulazione del reato nei modi sopra descritti, ha reso inutile la
distinzione, sussistente nel testo previgente, tra il reato di corruzione impropria
antecedente e corruzione impropria susseguente.

Pertanto, I’abrogazione del secondo comma dell’art. 318 c.p. ha portato
alla creazione di una nuova fattispecie onnicomprensiva. Alla luce delle

considerazioni sopra svolte, e il caso di osservare che tra vecchia e nuova
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disciplina possa essere individuato un “rapporto di continuita normativa con
conseguente applicabilita, ex art. 2, comma 4, c.p., per le condotte tenute
anteriormente alla entrata in vigore della novella, della previgente
disposizione in quanto piu favorevole; la pena e infatti stata portata,
dall’intervento normativo, dai precedenti limiti di mesi sei nel minimo ed anni
tre di reclusione nel massimo, ad anni uno nel minimo ed anni”’. ( Cass.
Penale, Rel. N. 111/11/2012, 15 novembre 2012).

Altro elemento di differenziazione € rappresentato dall’utilizzo della locuzione
“ denaro o altra utilita” in luogo del termine “retribuzione” per definire
I’oggetto della dazione ricevuta dal pubblico ufficiale. A tale specifico
riguardo si devono rilevare i contrasti giurisprudenziali emersi proprio in
relazione alla qualificazione “retributiva” della dazione. Erano emerse, infatti,
degli orientamenti secondo i quali la formulazione della norma traduceva
una specifica “volonta del legislatore di escludere dall’ambito di operativita
della incriminazione tutte quelle situazioni non caratterizzate da un vero e
proprio rapporto “sinallagmatico” tra la prestazione del corruttore e quella
del corrotto e di includervi, al contrario, solo quelle dazioni o promesse
proporzionate al tipo e al’limportanza della prestazione richiesta al pubblico
ufficiale, sicché, in definitiva, il reato doveva essere escluso sia nel caso di
minima entita dell’utilita sia in quello di evidente sproporzione rispetto al
vantaggio ottenuto”. (Cass. Penale, Rel. N. 111/11/2012, 15 novembre 2012).
Ad oggi deve chiedersi se, tenuto conto delle recenti modifiche, il requisito
della proporzionalita debba ritenersi sussistente ai fini delle configurabilita del
reato.

Un ulteriore elemento di novita, sempre in riferimento all’art. 318 c.p., €
rappresentato dal fatto che, per effetto della modifica dell’art. 320 c.p., non
e piu richiesto che I’'incaricato di pubblico servizio (quale possibile autore

proprio del reato accanto al pubblico ufficiale) rivesta la “qualita di pubblico
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impiegato”. In altri termini, il reato puo essere commesso anche dal soggetto
che non rivesta tale specifica veste.

“In relazione a tale modifica la norma ha cosi esteso I’orizzonte applicativo
della fattispecie incriminatrice, con tutte le note conseguenze in termini di
successione di leggi penali che cid comporta”. (Cass. Penale, Rel. N.
111/11/2012, 15 novembre 2012).

Le modifiche all’art. 318 c.p. hanno comportato il necessario adeguamento
alla previsione dell’art. 322 c.p. che prevede la fattispecie di “istigazione alla
corruzione”.

Dal punto di vista processuale I'art. 1, comma 78, della legge n.190/2012,
introducendo i comma 2-bis dell’art. 308, ha dilatato i termini della custodia
cautelare con riguardo ai procedimenti per i delitti di peculato (artt. 314 e
316 c.p.), malversazione (art. 316-bis c.p.), indebita percezione di erogazioni
(art. 316-ter), concussione (art. 317 c.p.), corruzione (artt. 318, 319, 319-ter,
320 c.p.), induzione indebita a dare o promettere utilita (art. 319-quater,
primo comma).

Infatti, le misure interdittive perdono efficacia decorsi sei mesi (non due)
dall’inizio della loro esecuzione. Il giudice, quando tali misure siano state
disposte per esigenze probatorie, puo disporne la rinnovazione anche oltre
sei mesi dall’inizio dell’esecuzione: fermo restando che comunque la loro
efficacia viene meno se dal’inizio della loro esecuzione € decorso un
periodo di tempo pari al triplo (non del doppi) dei termini previsti dal
menzionato art. 303.

Per compiutezza argomentativa, va sottolineata la modifica all’art. 2635 c.c.
a dimostrazione della volonta di rafforzare I’attuale risposta penale rispetto
alle dazioni illecite anche nel settore privato.

Ebbene, I'art. 2635 c.c., rubricato “Corruzione tra privati”’, prevede che
“Salvo che il fatto costituisca piu grave reato, gli amministratori, i direttori

generali, i dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari, i
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sindaci e i liquidatori, che, a seguito della dazione o della promessa di
denaro o altra utilita, per s€ o per altri, compiono od omettono atti, in
violazione degli obblighi inerenti al loro ufficio o degli obblighi di fedelta,
cagionando nocumento alla societa, sono puniti con la reclusione da uno a
tre anni. Si applica la pena della reclusione fino a un anno e sei mesi se |l
fatto € commesso da chi e sottoposto alla direzione o alla vigilanza di uno
dei soggetti indicati al primo comma. Chi da o promette denaro o altra
utilita alle persone indicate nel primo e nel secondo comma € punito con le
pene ivi previste. Le pene stabilite nei commi precedenti sono raddoppiate
se si tratta di societa con titoli quotati in mercati regolamentati italiani o di
altri Stati dell’Unione europea o diffusi tra il pubblico in misura rilevante ai
sensi dell’articolo 116 del testo unico delle disposizioni in materia di
intermediazione finanziaria, di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n.
58, e successive modificazioni. Si procede a querela della persona offesa,
salvo che dal fatto derivi una distorsione della concorrenza nella acquisizione
di beni o servizi”.

Si deve segnalare, inoltre, I'inserimento del’art. 2635 c.c.tra i reati

presupposto della responsabilita del’ente ai sensi del d.lgs. 231/01, posto

che, chi da o promette denaro o altra utilita ben potra agire nell’interesse

del’ente di appartenenza.
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Le novita della legge anticorruzione in materia di appalti'

a cura dell’Avv. Federica Federici

In tema di appalti, ferme restando le disposizioni del Codice Appalti (D.Lgs. 12 aprile 2006,
n. 163) in materia di pubblicita, la nuova normativa prevede un contenuto minimo della
pubblicita sui siti istituzionali delle stazioni appaltanti (struttura del proponente, oggetto
del bando, elenco operatori invitati a presentare offerte, aggiudicatario, importo di
aggiudicazione, tempi realizzazione opere, servizi o fornitura, importo somme liquidate).
Ogni anno, entro il 31 gennaio, le stesse informazioni, relative all'anno precedente,
debbono essere pubblicate in tabelle riassuntive, liberamente scaricabili in formato
digitale standard aperto che consenta di analizzare e rielaborare i dati informatici.

Le norme anticorruzione prevedono (commi dal 17 al 25) che le stazioni appaltanti
possano prevedere, come causa di esclusione, il mancato rispetto delle clausole
contenute nei protocolli di legalita o nei patti di integrita.

Le controversie sui diritti soggettivi derivanti dall’esecuzione dei contratti pubbilici
possono essere deferite ad arbitri previa autorizzazione motivata da parte dell’organo di
governo dell'amministrazione, e la mancata autorizzazione rende nulla la clausola

compromissoria.

Spetta all'AVCP pubblicare le informazioni cosi obbligatoriamente ricevute nel proprio
sito web all'interno di una sezione liberamente consultabile da tutti i cittadini, catalogate
in base alla tipologia di stazione appaltante e per Regione . L'elenco delle
Amministrazioni inadempienti & trasmesso dall'AVCP alla Corte dei conti entro il 30 aprile

di ogni anno ed in ogni caso l'inadempimento comporta a carico della stazione

La disciplina in esame rinvia ad un D.P.C.M. di attuazione, da adottare entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore della legge, che

deve definire le modalita per l'istituzione e I'aggiornamento degli elenchi e per l'attivita di verifica.
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appaltante l'irrogazione della sanzione prevista per la mancata ottemperanza alla

richiesta di dati ed informazioni formulata dall' AVCP.?

Sotto altro profilo, la mancata o incompleta pubblicazione, da parte delle pubbliche
amministrazioni, delle informazioni sopra elencate costituisce violazione degli standard
qualitativi ed economici ai sensi dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. n. 198 del 2009, in materia di
ricorso per I'efficienza delle amministrazioni e dei concessionari di servizi pubblici (cd.
class action pubblica), oltre ad integrare in capo al soggetto inadempiente gli estremi
della responsabilita dirigenziale. Ulteriore addebito sanzionatorio e previsto a carico dei
responsabili del servizio che ritardino nell’aggiornamento dei contenuti sugli strumenti

informatici.

Per quel che riguarda le procedure di gara, la legge evidenzia I'ampiezza dei poteri
negoziali della stazione appaltante, consentendo la previsione, che gia la giurisprudenza
aveva confermato, negli avvisi, bandi e lettere di invito che il mancato rispetto delle
clausole contenute nei protocolli di legalita o nei patti di integrita costituisce causa di

esclusione dalla gara.

La stessa AVCP ha confermato che la previsione dell'accettazione dei protocolli di legalita
e dei patti di integrita possa costituire causa di esclusione, anche in un quadro di
rafforzata tassativita legislativa, in quanto tali mezzi sono posti a tutela di interessi di
rango superiore e gli obblighi in tal modo assunti discendono dall’applicazione di norme

imperative di ordine pubblico.

Un’impresa partecipante alla gara, accettando le clausole sancite nei protocolli di legalita
al momento della presentazione della domanda di partecipazione e/o dell'offerta, accetta
le regole che rafforzano quei comportamenti gia doverosi per coloro che sono ammessi a
partecipare alla gara e che prevedono, in caso di violazione di tali doveri, sanzioni di

carattere patrimoniale, inclusa I'estromissione dalla gara.

2 Urbanistica e appalti, 3/2013, interessanre contributo a firma Sergio Foa.
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La legge € intervenuta anche sulla disciplina degli arbitrati, dettando regole per la nomina
dell'arbitro da parte della P.A. in chiave di trasparenza e limitazione dei costi per
I'apparato pubblico. Le disposizioni in materia di arbitrato si applicano anche alle
controversie relative a societa partecipate da pubbliche amministrazioni o ad esse
collegate che comunque abbiano ad oggetto prestazioni finanziate con risorse pubbliche.
La disciplina transitoria prevede che non si applichino agli arbitrati conferiti o autorizzati

prima dell’entrata in vigore della legge in esame.

In tal senso risulta modificato I'art. 241 del codice dei contratti pubblici, in quanto il
deferimento ad arbitri di controversie, relative all’esecuzione dei contratti di lavori,
servizi o forniture, pud avvenire solo previa autorizzazione motivata da parte dell'organo
di governo dell’Amministrazione. Prevista inoltre la nullita della clausola compromissoria
priva di autorizzazione preventiva o del "ricorso all'arbitrato, senza preventiva
autorizzazione". La stazione appaltante dovra pertanto deliberare I'inserimento nel
contratto della clausola che prevede il deferimento al collegio arbitrale per le
controversie nascenti dall’esecuzione del contratto; poi, una volta prevista in contratto la
clausola compromissoria autorizzata, sara necessaria un‘ulteriore specifica

autorizzazione ogni volta che si intenda far ricorso alla clausola stessa®.

Imporante I'aspetto che con approccio trasversale agli ordinamenti ha ricaduta su quei
reati che giustificano la risoluzione del contratto ai sensi dell'art. 135 del D.Lgs. n. 163 del
2006, estendendo tale risoluzione alle fattispecie richiamate dall'art. 51, comma 3-bis e 3-
quater del codice di procedura penale (quali I'associazione per delinquere diretta ad
effettuare la tratta di persone, o favorire I'immigrazione illegale, o lo sfruttamento della
prostituzione minorile, o la violenza sessuale su minori; I'associazione allo scopo di
contraffazione o commercio di prodotti falsi o di sequestro di persona; delitti commessi
nell'ambito di associazione di tipo mafioso; I'associazione finalizzata al traffico degli

stupefacenti o al contrabbando di tabacchi; attivita organizzata per il traffico illecito di

% Le regole sulla nomina dell'arbitro da parte dell’Amministrazione vietano la partecipazione ai collegi arbitrali ai magistrati ordinari,
amministrativi, contabili e militari, agli avvocati e procuratori dello Stato e ai componenti delle commissioni tributarie; nelle controversie tra
pubbliche amministrazioni, gli arbitri sono individuati esclusivamente tra dirigenti pubblici; nelle controversie tra pubblica amministrazione
e privati, l'arbitro & nominato dall'amministrazione preferibilmente tra i dirigenti pubblici.
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rifiuti; delitti con finalita di terrorismo), nonché al peculato; alla malversazione a danno
dello Stato; alla concussione; alla corruzione; all’induzione indebita a dare o promettere

utilita.

La legge ha introdotto, sempre nell’ambito che qui rileva ed in via generale, I'istituto delle
cd. white list, ossia elenchi da istituire presso le prefetture circa le imprese operanti in
settori di attivita particolarmente esposti all'azione della malavita organizzata, e di
conseguenza da sottoporre a controlli periodici® (fornitori, prestatori di servizi ed
esecutori di lavori, riguarda i settori di attivita maggiormente esposti a rischio di

infiltrazione mafiosa, ex art. 1, comma 53, legge anticorruzione).5

La ratio risiede nel fatto che la situazione di monopolio naturale che spesso caratterizza
I'attivita degli operatori di settore condiziona inevitabilmente la scelta del subcontraente

da parte dell'appaltatore.

La comunicazione prefettizia puo essere sostituita dall'iscrizione alle white list per tutte
le attivita economiche il cui esercizio richiede la comunicazione antimafia (ovvero
I'attestazione prefettizia dell'insussistenza delle cause di decadenza o di divieto di cui
all'art. 67 del codice antimafia es. assenza di provvedimenti o procedimenti per
I'irrogazione di misure di prevenzione e assenza di sentenze di condanna per alcune

tipologie di reati).

Volendo analizzare le prime applicazioni di tale previsione nella realta italiana, come

quelle per la ricostruzione dell’Abruzzo e per I'Expo 2015, sono state avanzate le prime

Verifica che viene rinnovata periodicamente e, in caso di esito negativo circa l'insussistenza del rischio di infiltrazione mafiosa, viene
disposta la cancellazione dell'impresa dall'elenco. Ai fini delle verifiche, lI'impresa iscritta nell'elenco deve comunicare alla prefettura
qualsiasi modifica dell'assetto proprietario e dei propri organi sociali, entro trenta giorni dall'avvenuta modifica. La mancata comunicazione

comporta la cancellazione dell'iscrizione.

Dall'entrata in vigore di tale decreto di attuazione (vedasi nota 1), & previsto un ulteriore termine di sessanta giorni entro il quale le

prefetture dovranno istituire gli elenchi.
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critiche lamentando la carenza della obbligatorieta dell'iscrizione negli elenchi ai fini
dell'esercizio dell'attivita stessa: va tenuto conto infatti che le cd. white list attualmente

esistenti sono costituite su base volontaria, cosi da risultare spesso inefficaci e percepite

dagli operatori economici come aggravamento procedimentale. Sicché la piu recente
normativa sulla ricostruzione delle zone colpite dal sisma in Emilia Romagna, Lombardia e
Veneto ha modificato approccio ed ha previsto per I'affidamento e I'esecuzione, anche
nell'ambito di subcontratti, delle attivita maggiormente esposte al rischio di infiltrazione
mafiosa quantomeno l'avvenuta presentazione delle domande di iscrizione negli elenchi

presso almeno una delle prefetture delle province interessate.
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LA CONCUSSIONE

a cura del Dott. Pietro Algieri

Introduzione.

Con la legge 6 novembre 2012 n. 190, recante “Disposizioni per la
prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalita nella pubblica
amministrazione”, sono state apportate consistenti modifiche alla disciplina
deireati dei pubblici agenti contro la P.A.

Per comprendere l|la ratio che ha guidato il legislatore, occorre
preliminarmente evidenziare il contesto socio-politico in cui € maturata la
riforma e, in seconda battuta, I'intervenuta metamorfosi quantitativa e
qualitativa del fenomeno corruttivo.

E’ opinione diffusa sia in seno agli organismi nazionali, che a quelli comunitari
e internazionali, che un efficace contrasto alla corruzione richiede una
politica integrata, volta al rafforzamento dei rimedi di tipo repressivo ed alla
contestuale introduzione di strumenti di prevenzione idonei ad incidere in
modo razionale, organico e determinato sulle occasioni della corruzione e sui
fattori che ne favoriscono la diffusione.

Sul piano quantitativo, invece, si evince come esso sia divenuto ormai un
fenomeno a larghissima diffusione e non piu episodico.

. La nuova fattispecie di concussione.

Particolari modifiche sono state apportate dalla legge n. 190/2012 al reato di
concussione. Questa rappresenta una sorta di “corner store” nell’ambito del
sistema penale volto alla repressione dei fenomeni di corrutela. Cio si spiega
in virtu di un duplice ordine di ragioni. In primis, essa costituisce una figura
chiave del’apparato di tutela penalistica predisposta a tutela del corretto
esercizio dei pubblici poteri e, pertanto, costituisce la figura criminosa piu
grave tra i reati contro la pubblica amministrazione. Tale assunto viene

confermato dall’elevato trattamento sanzionatorio previsto per tale
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fattispecie delittuosa. In secondo luogo, per comuna interpretazione sia
dottrinale che giurisprudenziale, I’art. 317 c.p., ha da sempre tutelato non
solo I’abuso dei poteri e delle qualita da parte del pubblico ufficiale, ma
anche la liberta di determinazione del soggetto concusso, caratterizzandosi
quale reato plurioffensivo, tipico, diretto ad obiettivita giuridica multipla e
complessa.

La I. n. 190/2012, contenente disposizioni per la prevenzione e la repressione
della corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione, ha
modificato la struttura della norma, intervenendo essenzialmente su tre
aspetti. E° opportuno fornire sin da ora un’indicazione sintetica delle
principali novita introdotte.

In primo luogo, il legislatore ha circoscritto la condotta di cui all’art. 317 c.p.
alla sola ipotesi di concussione per costrizione, disciplinando la precedente
figura della concussione per induzione in una distinta ed ulteriore fattispecie
inserita nel nuovo art. 319-quater c.p. e denominata “Induzione indebita a
dare o promettere utilita”, riferibile sia al pubblico ufficiale che all’incaricato
di pubblico servizio.

In secondo luogo, é stata limitata la riferibilita del nuovo art. 317 c.p. al solo
pubblico ufficiale, eliminando cosi la previsione inserita dalla I. n. 86/1990 di
riforma generale dei delitti dei pubblici ufficiali che aveva esteso la punibilita
all’incaricato di pubblico servizio, prima del 1990 considerato dal legislatore
non in grado di esercitare sugli utenti quella coartazione della volonta
necessaria ad integrare tale tipologia di reato.

Infine, in relazione all’esigenza di contrastare il dilagare del fenomeno
corruttivo anche sul piano della repressione, la novella ha previsto
I’innalzamento della pena edittale minima per il delitto in esame, dagli
originari quattro anni agli attuali sei anni.

Completano il quadro delle novita:
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b)

a) si evince [I'estensione degli obblighi di informativa alla P.A. di
appartenenza del decreto che dispone il giudizio per il pubblico dipendente
accusato del reato in questione;

b) e da ultimo, € prevista I’estensione allo stesso delle particolari ipotesi di
confisca ex art. 12 sexies della |. n. 356/1992, nonché I’inclusione dello stesso
nel’elenco dei reati presupposto per la responsabilita amministrativa degli
enti, contemplata dal d. Igs. 231/2001.

Delineata, pertanto, nei termini che seguono, le principali innovazioni
apportate dal legislatore al reato di concussione, giova soffermarsi sulle
singoli novita.

La nuova fattispecie di concussione per costrizione, delineata dal nuovo art.
317 c.p., appare strutturalmente sovrapponibile a quella previgente, ad
eccezione di due aspetti:

| soggetti attivi del reato:

E i limiti edittali minimi di pena.

In riferimento alla lettera sub a), I’art 317 c.p., prevede che la concussione
per costrizione possa essere commessa soltanto dal pubblico ufficiale con
esclusione, quindi, dell’incaricato di pubblico servizio e dell’esercente un
servizio di pubblica necessita. Si evince faciimente come il legislatore ha
delineato un’inversione di rotta rispetto a quanto previsto dalla |. n. 80/1998,
ove si estendeva I’ambito di applicabilita della fattispecie “de qua”, anche
al’incaricato di pubblico servizio. La ratio di tale estensione e giustificata
dalla circostanza che tali soggetti sono investiti di poteri e funzioni pubbliche
rievanti e, pertanto, assimilabili al pubblico ufficiale. Si € deciso, quindi, di
tornare al sistema punitivo ante |. n. 80/1998, individuando quale esclusivo
soggetto attivo del reato il pubblico ufficiale, in ragione del convincimento
che soggetti diversi dal pubblico ufficiale non potessero esercitare un
apprezzabile vis coattiva sui privati. La stessa relazione ministeriale del

codice penale del 1930, evidenziava che:” I'importanza limitata e la
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modestia delle attribuzioni degli incaricati un pubblico servizio escludono la
possibilita che essi possano compiere opere di coazione che €& elemento
essenziale del delitto di concussione:”

Questa soluzione, tuttavia, ha suscitato numerose perplessita.

Invero, va segnalata la disparita di trattamento determinatasi, con il rischio di
punire con pena anche piu elevata I’ipotesi della costrizione posta in essere
dall’incaricato di pubblico servizio allorché la si ritenga sussumibile nell’ipotesi
di cui agli artt. 629 e 61 n. 10 c.p.,, con la paradossale applicabilita
al’incaricato di pubblico servizio di una pena massima (anni dieci piu un
terzo) piu elevata di quella prevista per lo stesso pubblico ufficiale5s.

D’altra parte, le ragioni sottese alla opzione legislativa in esame, consistenti
nella sostenuta inidoneita dell’incaricato di pubblico servizio a cagionare
quel metus caratterizzante la concussione, non ha convinto chi, oltre a
valorizzare le ragioni sopra esposte, ha rimarcato che nel vigore del testo
appena abolito la Cassazione ha sempre affermato che anche I’'incaricato
di pubblico servizio € pacificamente in grado di porre in essere atti di
costrizione sul privato.

Di certo, data I’esplicita esclusione dell’incaricato di pubblico servizio quale
soggetto attivo del reato di concussione per costrizione, e le divergenti
opinioni gia esposte, non appare di semplice soluzione la risposta al quesito
se sia punibile (e, in caso positivo, in base a quale norma) per i fatti commessi
prima della riforma un incaricato di pubblico servizio che abbia commesso
un fatto di concussione mediante costrizione.

Per quel che concerne, invece, I’altra modifica apportata dal legislatore,
riguardante I'innalzamento dei limiti minimi edittali prevista dall’art. 317 c.p.,
elevato da quattro a sei anni, oltre a voler rimarcare la particolare gravita
della fattispecie nel’ambito del sistema dei reati dei pubblici ufficiali contro
la P.A., si & coerentemente reso piu difficile il conseguimento della

interdizione temporanea dai pubblici uffici in luogo di quella perpetua che
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com’e noto, segue ad una condanna alla pena della reclusione inferiore a
tre anni ex art. 317 bis c.p.

Come detto nelle righe che precedono, la novella normativa non ha
apportato modifiche sul “tabtestand” del reato, che rimane tuttora
incentrato sulla condotta di costrizione del privato di dare o promettere
denaro o altra utilta per mezzo del’abuso di qualta o di poteri. E’
opportuno, altresi, soffermare brevemente |la nostra attenzione sulla
condotta di costrizione.

Sotto la vigenza della previgente disciplina, la giurisprudenza dominante e
buona parte della dottrina, osservarono che il significato della costrizione si
riassumesse in quella di una condotta finalizzata a coartare la volonta del
privato, il quale, non si determina liberamente a dare o promettere, ma
cede a seguito del’imposizione, in quanto, innanzi al’abuso che gli viene
paventato e del timore che ne segue, non trova alcuna scelta che sottostare
per evitare conseguenze negative. Si era anche precisato che la coazione
subita dalla vittima pud essere tanto fisica quanto psichica. Quanto a
quest’ultima, a sua volta, si era soliti distinguere in assoluta, cioé capace di
far venir meno completamente la volonta del privato, oppure relativa, nella
quale al concusso rimane una determinata, seppur limitata, liberta di scelta.
Era da escludersi, invece, che la costrizione assumesse i connotati di una
specifica condotta violenta o di minaccia, essendo sufficiente un
atteggiamento del pubblico ufficiale che determini la volonta e crei la
decisione coartata nel soggetto passivo.

Alla luce della nuova disciplina, invece, parrebbe escludersi la riievanza della
costrizione quando il privato mantenga una certa liberta di scelta sul suo
agire o meno. Tale esclusione e giustificata dalla scelta normativa di punire il
privato nella fattispecie di induzione indebita. Infatti I’opzione legislativa di
limitare la condotta concussiva alla sola costrizione mediante abuso

del’ufficio in un quadro di soggezione caratterizzato dal “metus” della
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vittima, indurrebbe a ritenere che I’ambito di applicazione del nuovo art. 317
c.p., sia limitata ai soli casi di coartazione assoluta, in cui il privato agisce
nella convinzione di dovere sottostare alla decisione del pubblico ufficiale,
per evitare il pericolo di subire un pregiudizio. Cosi, rispetto al passato,
sarebbe anche delineata in modo piu chiaro la linea di demarcazione tra
concussione e corruzione. Al fine di verificare la sussistenza della
concussione, pertanto, non si tratterebbe solo di accertare il tipo di condotta
posta in essere dal pubblico ufficiale dal lato attivo, si pensi, per esempio, ad
una minaccia esplicita, implicita, approfittamento di determinate condizioni
ambientali; quanto anche sondare sul versante passivo, I’esistenza dello stato
di soggezione del soggetto passivo e, soprattutto, il fine per cui egli ha agito.
Qualora risulti che quest’ultimo si € determinato al solo scopo di evitare un
male ingiusto prospettato dal pubblico funzionario allora sara integrato |l
reato di cui all’art. 317 c.p.

Laddove, invece, emerga che il privato ha agito per conseguire un
vantaggio ingiusto, allora egli non ha subito il timore della pubblica funzione
e si € in ambito esterno alla concussione, potendo la condotta essere
ricondotta nel novero dei comportamenti rilevanti ex art. 319-quater c. p.
Poche annotazione, infine, vanno esternate sugli ulteriori elementi di reato
che il Legislatore non ha modificato e che restano ancorati alla promessa o
dazione di somme di denaro o di altra utilita per effetto della condotta
costrittiva.

Per quel che concerne la dazione, essa consiste, come € noto, nel passaggio
di un bene nella sfera di disponibilita di un soggetto ad un altro con qualsiasi
forma attuata; mentre la promessa equivale ad un impegno a effettuare in
futuro la prestazione, senza che rilevi il modo in cui esso € manifestato,
bastando la sua credibilita.

2.1. Rapporto tra vecchie e nuove previsioni incriminatrici.

UmzZmz
S =
m=0

T

o

N.8/2013 Pag. 24




b

Particolarmente dibattuta € la sussistenza di un rapporto di continuita
normativa tra la precedente concussione per induzione e la nuova figura
delittuosa introdotta e cido anche e soprattutto ai fini dell’applicabilita delle
norme in tema di successione delle leggi penali nel tempo.

Inizialmente i Giudici della Suprema Corte, hanno espresso delle perplessita
nel riscontrare tale continuita normativa.

Di fatto nella Relazione n. Il del novembre 2012, invero, I’Ufficio del
massimario della Corte di Cassazione ha sostenuto che “la diversa
caratterizzazione della nuova ipotesi di reato rispetto alla fattispecie,
precedentemente contenuta nel’art. 317 c.p., di concussione *“per
induzione”, renda tutt’altro che scontato il iconoscimento del menzionato
rapporto di continuita normativa tra le due previsioni incriminatrici, anche al
di la delle eventuali intenzioni del legislatore. Per contro la conservazione
della condotta di induzione nella fattispecie di nuovo conio legittima anche
conclusioni di segno diametralmente opposto, potendosi sostenere che la
relativa nozione accolta in precedenza nel’art. 317 gia presentava una
accezione sufficientemente lata da comprendere il significato che |l
legislatore sembra avergli attribuito nella disposizione di nuovo conio, nella
quale peraltro € stato replicato anche il requisito per cui comunque la
condotta del pubblico agente deve connotarsi per I’abuso di poteri o di
qualita”.

Di diverso avviso € invece la dottrina, la quale, dal canto suo, ha ammesso la
sussistenza di tale continuita, sostenendo che le ipotesi dal vecchio art. 317
c.p. vengono a conflure nelluna o nell’altra delle nuove fattispecie
(concussione per costrizione ed induzione indebita).

Con maggiore impegno esplicativo, si ritiene che il senso complessivo
del’operazione di riforma in materia di concussione € quello di scindere,
semplicemente, la fattispecie previgente nelle due sottofattispecie citate,

elevando ciascuna di essa a fattispecie autonoma, salvo per cid che
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concerne [I’espunzione dall’area applicativa della concussione per
costrizione dei fatti commessi dagli incaricati di pubblico servizio (con
conseguente profilarsi, rispetto a questi ultimi, di una successione meramente
modificativa di leggi ex art. 2, co. 4, c.p., tra concussione ed estorsione
aggravata).

Tutte le altre ipotesi abbracciate dal vecchio art. 317 c.p. vengono invece a
conflure nel’luna o nell’altra delle nuove fattispecie, “che si pongono
entrambe in rapporto di specialita rispetto alla norma precedente e pertanto
danno luogo, secondo gli insegnamenti della sentenza Giordano delle
Sezioni Unite, a un fenomeno di successione meramente modificativa di leggi
penali: con conseguente applicazione della lex mitior ai fatti commessi nel
vigore della previgente disciplina” .

Le conclusione prospettate dalla dottrina, sono state avvallate dalla
Cassazione e da un’altra parte delle dottrina, le quali, hanno definito i
rapporti strutturali tra nuova fattispecie di induzione indebita e la pregressa
figura di concussione per induzione, affermando che “poiché I’art. 317 c.p.
oggi modificato gia puniva entrambe le condotte del pubblico ufficiale,
I’interprete ... ricondurra le imputazioni precedentemente elevate alla prima
o0 alla seconda norma, trascurando la terminologia impiegata nel capo di
imputazione che necessariamente riflette la generica endiadi costringe o
induce utilizzata nella disposizione che precede”. Cido in quanto “la
“induzione” richiesta per la realizzazione del delitto previsto dall’art. 319,
comma 1, quater c.p. non é diversa, sotto il profilo strutturale, da quella del
previgente art. 317 c.p. e, pertanto, quanto all’induzione, vi € “continuita
normativa” tra le due disposizioni, essendo formulate in termini del tutto
identici”.

. L’induzione indebita a dare o promettere altra utilita.

I’art. 1 comma 75 lett. i) della legge n. 190/2012 ha collocato la parte della

previgente fattispecie di concussione riguardante la condotta induttiva
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al’interno di un’autonoma norma creando, cosi, la figura delittuosa di nuova
conio della “induzione indebita a dare o promettere altra utilita” di cui all’art.
319-quater c.p.

Prima della legge n. 190/2012, la concussione, in entrambe le forme, era
riferibile sia al pubblico ufficiale che all’incaricato di pubblico servizio e non
prevedeva per nessuna di esse la punibilta del soggetto privato perché
considerato vittima della condotta illecita del pubblico ufficiale.

In realta, la concussione, cosi come prevista nel testo ante riforma,
necessitava di una riformulazione che fosse idonea a recepire le
raccomandazioni di carattere internazionale, provenienti in particolare dal
rapporto sulla fase 3 del’applicazione della Convenzione anticorruzione
Ocse in Italia.

Sono proprio tali raccomandazioni a costituire la ratio dell’introduzione del
nuovo art. 319-quater c.p. Ossia evitare il piu possibile gli spazi di impunita
del privato che effettui dazioni o promesse indebite di denaro o altra utilita ai
pubblici funzionari, adeguandosi a prassi di corruzione diffusa in determinati
settori.

La fattispecie in esame punisce il pubblico ufficiale o I’'incaricato di pubblico
servizio che, abusando della sua qualita o dei suoi poteri, induce taluno a
dare o a promettere indebitamente, a lui 0 a un terzo, denaro o altra utilita.
La condotta dell’agente, rimane incentrata, pertanto, sul’induzione gia
contemplata nel previgente reato di concussione.

Giova soffermarsi sulla ricostruzione che la dottrina e la giurisprudenza hanno
dato della nozione di induzione sotto la vigenza dell’originaria formulazione
dell’art. 317 c.p., transitato, per quel che concerne la condotta in esame, nel
nuovo art. 319 quater c.p.

E’ opportuno sottolineare fin da ora che sul punto dottrina e giurisprudenza

non erano concordi.

UmzZmz
S =
m=0

T

o

N.8/2013 Pag. 27




Si consideri che la concussione per induzione poteva anche manifestarsi in
via implicita, attraverso il riferimento ad una convenzione tacitamente
riconosciuta tra le parti, che il pubblico ufficiale sfrutta ed il privato in
posizione di inferiorita non pud che accettare, consapevole di non avere
alternative.

Si tratta della cd. concussione “ambientale”, locuzione usata dalla Suprema
Corte per indicare particolari modalita della condotta oggi non piu prevista
dal’art. 317 c.p., dirette ad approfittare del sistema di illegalita imperante
nel’ambito di alcune sfere di attivita della pubblica amministrazione.

Con tale espressione si indicava, infatti, i fenomeno concussivo in cui “il
pubblico funzionario non pone in essere una precisa ed esplicita condotta
induttiva nei confronti del privato, ma tiene un contegno volto ad irrobustire
nel privato, attraverso comportamenti suggestivi, ammissioni o silenzi, la
convinzione gia insorta per effetto di una prassi consolidata, della
ineluttabilita del pagamento”.

In altri termini il funzionario si limitava a far valere nei confronti del privato una
prassi da tutti riconosciuta, a tal punto che quest’ultimo giungeva a
considerare la necessita di promettere o dare come un passaggio
ineliminabile dell’iter amministrativo.

Il carattere “ambientale” del fenomeno concussivo derivava dunque dalla
notorieta e dalla pacifica accettazione della consuetudine di dare o
promettere qualcosa, formatasi in un dato ambito amministrativo.

In un clima del genere la condotta induttiva poteva realizzarsi ed essere
colta anche in comportamenti che, in assenza di un simile quadro
ambientale, potrebbero essere ritenuti penalmente insignificanti.

Opina diversamente, invece, la dottrina. Questa si € mostrata molto critica
nei confronti della figura della concussione ambientale, in quanto, si

preoccupava ed evidenziava il timore che attraverso di essa potesse
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determinarsi una progressiva erosione giurisprudenziale della tipicita formale
della fattispecie di cui all’art. 317 c.p.

La Cassazione, da parte sua, ha ribadito che il riferimento alla concussione
ambientale non permette certo di prescindere dall’individuazione nel caso
concreto del comportamento induttivo del pubblico ufficiale.

E stato cosi affermato che “se la concussione c.d. ambientale & connotata
da situazioni in cui - per effetto di illecite prassi stabili e diffuse in determinati
settori della pubblica amministrazione - Ila costrizione o0 induzione
riconducibile al pubblico ufficiale agente diviene il portato di un deviante
quadro di riferimento di quel settore (e, quindi, di quella specifica sfera
“ambientale”), cid non significa che anche in contesti di illegalita diffusa
venga meno I’esigenza di individuare un concreto rapporto di squilibrio tra la
posizione del privato e quella del pubblico ufficiale che definisce I'area di
inferenza della condotta di concussione, pure nella sua forma ambientale,
non potendosi escludere casistiche in cui siano gli stessi privati a rendersi
protagonisti o corresponsabili delle deviazioni dai doveri e poteri funzionali
del pubblico ufficiale, giovandosi scientemente di quel determinato
“sistema” di illecite pratiche esecutive per raggiungere indebiti vantaggi o
benefici”.

Infatti, “non e ravvisabile I'ipotesi della concussione cosiddetta “ambientale”
qualora il privato si inserisca in un sistema nel quale i| mercanteggiamento
dei pubblici poteri e la pratica della “tangente” sia costante, atteso che in
tale situazione viene a mancare completamente lo stato di soggezione del
privato, che tende ad assicurarsi vantaggi illeciti approfittando dei
meccanismi criminosi e divenendo anch’egli protagonista del sistema”, ne
conseguirebbe che deve essere qualificata come corruzione la condotta di
un privato che promette al’impiegato di un ufficio anagrafe una somma di

denaro per agevolare il rilascio di un certificato di residenza.
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La novella ha conservato nella struttura di tale reato I’abuso della qualita o
dei poteri; si € osservato come quest’ultimo elemento (gia previsto per la
concussione per induzione e tuttora richiesto per la residua ipotesi di
concussione per costrizione, di cui al riscritto art. 317 c.p.) contraddistingua
I’induzione indebita rispetto alla corruzione propria di cui all’art. 319 c.p.

Il vero elemento di novita che caratterizza la fattispecie “ de qua” € la
punibilita, fino a tre anni di reclusione, del privato, del soggetto, pur sempre
indotto a dare o promettere denaro o altra utilita, ma non piu considerato
vittima dell’induzione, bensi correo al pari del pubblico funzionario, perché
appunto destinatario di una mera induzione da parte di quest’ultimo e non
gia di costrizione o coartazione alcuna etto alla corruzione propria di cui
all’art. 319 c.p.

Questa opzione legislativa, € stata, valorizzata e compiaciuta dai maggiori
operatori del diritto, in quanto, mantiene uno spazio autonomo per I’indebita
induzione a dare o promettere denaro o altra utilita, con un quadro
sanzionatorio per I’agente pubblico piu grave rispetto a quello previsto per il
privato. E stato, di fatto, osservato e sottolineato come quest’ultima
previsione costituisca un “felice compromesso” tra I’esigenza di rispondere
alle sollecitazioni internazionali che reclamano la punibilita del privato e
quella di assicurare comunque un’equa graduazione delle risposte
sanzionatorie in relazione a situazioni oggettivamente diverse.

Anche con riferimento alla nuova fattispecie di cui all’art. 319-quater c.p., si
€ posto un problema di successioni di leggi penali nel tempo in rapporto alla
previgente fattispecie concussione per induzione. Il problema, tuttavia, non
ha destato particolari problemi interpretativi. E’ stato osservato, infatti, che
si avra una nuova incriminazione (inapplicabile come tale ai fatti pregressi)
per il fatto del privato che sia stato indebitamente indotto alla dazione o alla
promessa di denaro o altra utilita dal pubblico funzionario che abbia

abusato della sua qualita o delle sue funzioni.
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Il delitto di abuso d’ufficio

a cura dell’Avv. Orazio Longo

Nellambito dei delitti contro la pubblica amministrazione una delle
fattispecie piu controverse — come dimostra la circostanza che, dall’entrata
in vigore del nostro codice penale, la stessa ha subito molteplici
rielaborazioni legislative — € quella disciplinata all’art. 323: si tratta del delitto
di abuso d’ufficio.

Le radici storiche di questa figura criminosa vanno ricercate nell’illuminismo
penalistico settecentesco: a partire dalla c.d. Leopoldina (la riforma penale
di Pietro Leopoldo di Toscana del 1786) le codificazioni penali sanzionarono
tutte le possibili forme di abuso di potere, riconoscendo la duplice lesivita
della figura che comporto, a sua volta, I'articolazione della fattispecie di
abuso nei due paradigmi classici della prevaricazione ai danni del privato e
del favoritismo del privato.

Tale duplice caratterizzazione del reato di abuso sara una costante
rinvenibile in tutta la successiva codificazione ottocentesca: dal codice
napoleonico del 1810 al codice Zanardelli del 1889. Invero, quest’ultimo
puniva si entrambe le forme di abuso, ma differenziava le fattispecie
criminose qualificando abuso la condotta prevaricatrice (art. 175) e interesse
privato in atti di ufficio quella favoritrice (art. 176).

Il codice Rocco del 1930 riunifica entrambe le condotte all’art. 323,
introducendo, da un lato, la clausola di riserva “non preveduto come reato
da una particolare disposizione di legge” e, dall’altro, mantenendo all’art.
324 |la fattispecie diinteresse privato in atti di ufficio.

In questo contesto le applicazioni del’art. 323 c.p. erano relativamente
scarse, preferendo la giurisprudenza orientarsi sulla limitrofa fattispecie di cui

all’art. 324, che prevedeva, fra I’altro, un piu grave trattamento sanzionatorio
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(tanto che alcuni autori dissero che I’interesse privato in atti d’ufficio era
divenuto una vera e propria “star delle Procure e Dei Tribunali).

Il legislatore pero, noncurante del - tutto sommato - ragionevole
assestamento delle fattispecie che si era realizzato in via interpretativa
intervenne, con la riforma attuata con |. n. 86/1990, da un lato, abrogando la
fattispecie di interesse privato in atti di ufficio e, dall’altro, costruendo una
nuova figura di abuso d’ufficio, destinata a ricomprendere tanto la condotta
prevaricatrice quanto quella favoritrice (alle quali si aggiunse la c.d.
condotta affaristica, diretta ad un fine di vantaggio patrimoniale),
assegnhando alla nuova fattispecie un ruolo centrale nel sistema penale della
pubblica amministrazione (grazie soprattutto alla clausola, tuttora in vigore,
“se il fatto non costituisce piu grave reato”)

Nonostante gli sforzi del legislatore, la riforma anziché migliorare la situazione
fini per aggravarla, a causa soprattutto della vaghezza della nuova
formulazione (“abusa del suo ufficio”) che consentiva di attribuirvi i piu
svariati e onnicomprensivi significati, tanto da comportare delle “incursioni”
ancora maggiore della magistratura penale in sfere amministrative che
sarebbero dovute rimanere sottratte alla sua competenza.

Allo scopo di ovviare al falimento della riforma del 1990 e con I’obiettivo
adeguare il controllo penale sui pubblici funzionari al principio costituzionale
di divisione dei poteri e di descrivere il fatto punibile in maniera piu precisa e
definita, il legislatore intervenne, con la riforma del 1997, sulla struttura
oggettiva del reato di abuso, trasformandolo in reato di evento (non essendo
piu sufficiente il fine di vantaggio o di danno ma richiedendosi, invece,
I’effettiva produzione del’uno o dell’altro) e, sul’elemento soggettivo,
precisando la punibilita del fatto solo se commesso con dolo intenzionale. Si
e altresi provweduto ad abbassare a tre anni il limite di pena massimo,

impedendo quindi I'inapplicabilita delle misure coercitive e dimezzando |l
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termine di prescrizione: con conseguente indebolimento dell’efficacia
complessiva della tutela penale.

Veniamo adesso ad analizzare analiticamente la nuova struttura del reato di
abuso d’ufficio.

Ai sensi dell’art. 323 c.p. € punito con la reclusione da sei mesi a tre anni,
salvo che il fatto non costituisca un piu grave reato, il pubblico ufficiale o
I’incaricato di pubblico servizio che, nello svolgimento delle funzioni o del
servizio, in violazione di norme di legge o di regolamento, ovvero omettendo
di astenersi in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o
negli altri casi prescritti, intenzionalmente procura a sé o ad altri un ingiusto
vantaggio patrimoniale ovvero arreca ad altri un danno ingiusto.

Il bene giuridico protetto dalla fattispecie incriminatrice in questione viene
pacificamente identificato nel buon andamento e nel’imparzialita della
P.A., anche se una parte della dottrina — non tenendo conto del fatto che
non sempre ad un vantaggio economico del pubblico ufficiale o del privato
corrisponde un danno alla P.A. — considera leso anche il patrimonio della P.A.
Invero, la giurisprudenza prevalente, in caso di abuso produttivo di un danno
ingiusto (prevaricazione), afferma la plurioffensivita del reato, ritenendo lesa
anche la sfera giuridica del privato (oltre a quella della P.A.), con la
conseguenza che quest’ultimo, in quanto persona offesa, pud opporsi alla
richiesta di archiviazione del P.M. ai sensi dell’art. 408 c.p.p. Al contrario,
nell’ipotesi in cui il reato si realizzi attraverso il conseguimento di un ingiusto
vantaggio patrimoniale, difetta in capo al denunziante la qualita di persona
offesa.

Soggetto attivo del reato puod essere sia il pubblico ufficiale sia I’incaricato di
pubblico servizio: unanime dottrina ritiene I'inapplicabilta dell’art. 360 c.p.
(sulla irrilevanza della cessazione della qualifica pubblicistica) alla fattispecie
in questione, in virtu della clausola limitatrice per la quale la condotta deve

inerire  “lo svolgimento delle funzioni o del servizio” (anche se la
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giurisprudenza formatasi in seno all’art. 360 sembra condurre in direzione
opposta).

Circa la portata della clausola in questione essa si ritiene volta a limitare la
rlevanza penale delle condotte tipizzate, richiedendo un collegamento
funzionale (della condotta) con il complesso dei doveri, poteri e facolta
attribuite ad un pubblico agente in vista della realizzazione di un interesse
pubblico (ROMANO): occorre quindi che il soggetto agisca “formalmente
nella sua veste pubblica e nell’esercizio di pubbliche funzioni” (Cass. pen.
5979/1997).

La prima delle condotte tipizzate dall’art. 323 € quella posta in essere “in
violazione di norme di legge o di regolamento”, la cui ratio € quella di
restringere I'area del’abuso penalmente rilevante, escludendo le ipotesi di
semplice eccesso o sviamento di potere (di sovente ricondotte — insieme a
qualsiasi forma di strumentalizzazione del potere — alla fattispecie de quo
dalla giurisprudenza formatasi sotto la previgente disciplina).

Il concetto dilegge € qui utilizzato (non gia in senso atecnico, quale sinonimo
di norma giuridica, ma) in senso formale ovvero come indicativo degli atti
aventi forza di legge nella gerarchia delle fonti come dimostra
I’affancamento del regolamento alla legge (superfluo ove per legge
s’intendesse, genericamente, la norma giuridica): vi rientrano quindi le leggi
costituzionali, parlamentari e regionali, i decreti legge, i decreti legislativi e le
leggi provinciali delle province autonome di Trento e Bolzano. Tuttavia, una
parte della dottrina e della giurisprudenza, per evitare di giungere ad una
interpretazione eccessivamente estensiva della nozione di legge
(ravvisandone la violazione in ogni mera irregolarita), considera suscettibili di
integrare il tipo delittuoso dell’abuso d’ufficio soltanto le norme di legge
prescriventi specifiche e dettagliate modalita di condotta.

Circa la nozione di regolamento, occorre innanzitutto premettere che la

questione della compatibilita con la riserva di legge in materia penale (art.
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25 c. 2 Cost.) del rinvio a fonti sub legislative, quali appunto i regolamenti, €
da considerare superata in virtu dell’esistenza di un criterio legislativamente
posto che, richiedendo un ulteriore requisito di illiceita speciale, permette di
discernere la condotta genericamente antigiuridica da quella
specificamente penalistica: si tratta del danno ingiusto o dell’ingiusto
vantaggio patrimoniale.

Sul significato del termine regolamento € prevalsa I’'interpretazione formale e
restrittiva — inteso quale fonte normativa di rango secondario promanante
dal governo o dagli enti territoriali minori — per due ragioni. Innanzitutto
perché, interpretando il termine regolamento quale sinonimo di atto
normativo, si priverebbe di ogni senso la distinzione, rimarcata dal legislatore,
tra legge e regolamento. In secondo luogo ad avvalorare la correttezza
della tesi restrittiva e formale € un ulteriore argomento di carattere storico:
nel corso dei lavori preparatori della legge 234/1997 I’originaria versione del
delitto di abuso d’ufficio menzionava, a fianco alle leggi e ai regolamenti, gl
ordini e le discipline; menzione che fu soppressa da un emendamento col
chiaro obiettivo di restringere il riferimento all’accezione formale dei termini
legge e regolamento (€ questo I’orientamento giurisprudenziale prevalente).
La giurisprudenza afferma I'irilevanza della successiva abrogazione della
norma di legge o di regolamento violata ai fini della configurabilita del
delitto di cui all’art. 323 c.p. e precisa che non sono suscettibili di individuare
la condotta violata le norme procedimentali (ovvero quelle che svolgono la
loro funzione solo all’interno del procedimento amministrativo, senza incidere
sulla decisione amministrativa), elaborando cosi un ulteriore criterio selettivo
delle norme integratrici dell’art. 323: I'indirizzo giurisprudenziale da ultimo
citato e stato soggetto a penetranti critiche che hanno indotto la successiva
giurisprudenza ad affermare la rilevanza delle norme procedimentali quando

sono in grado di incidere sulla definizione degli interessi finali.

umzmz
S =
m=0

T

o

N. 8/2013 Pag. 35




Dottrina e giurisprudenza sono concordi nel ritenere integrato il reato di
abuso d’ufficio in caso di violazione mediata di norme, che si realizza
quando l|a violazione abbia ad oggetto un atto normativo o
provvedimentale a cui la legge faccia rinvio: cio si € riscontrato in materia
urbanistica e di contratti del pubblico impiego.

Ci si e chiesti se i sintagma “violazione di legge o di regolamento”
ricomprenda anche il vizio del difetto di competenza e quello del’eccesso di
potere: al primo quesito da risposta positiva la dottrina, mentre in
giurisprudenza si registrano posizioni contrapposte; circa il vizio di eccesso di
potere, una parte della dottrina e della giurisprudenza - trascurando che uno
degli scopi perseguiti dal legislatore del 1997 era proprio quello di espellere
tale figura dal novero dei vizi rilevanti ex art. 323 c.p. - ritene che per non
privare di rilievo penale le forme piu subdole di favoritsmo occorre dare
rievanza anche alle violazioni riconducibili a tale figura (peraltro le decisioni
giurisprudenziali che perseguono questa strada lo fanno senza entrare in
aperto contrato con la giurisprudenza prevalente, cercando piuttosto delle
“vie di fuga” per affermare la consumazione dell’abuso d’ufficio nelle ipotesi
di condotte inficiate da eccesso di potere).

La seconda condotta di abuso puo essere realizzata “omettendo di astenersi
in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi
prescritti”: si tratta del c.d. obbligo di astensione, erede della previgente
fattispecie di interesse privato in atti di ufficio di cui all’art. 324 c.p., dalla
quale si differenzia per I'impossibilita di dar luogo a letture eccessivamente
formalistiche operate dalla giurisprudenza formatasi nel vigore della norma
previgente. La struttura causale dell’attuale delitto di abuso preclude tali
esiti: nessuna autonoma rilevanza penale potra avere la mera violazione del
divieto di astensione se non si provi con certezza che senza di essa non i
sarebbe verificato I danno ingiusto o l'ingiusto vantaggio patrimoniale

(eventi del reato).
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La dottrina e divisa in merito al significato della locuzione “omettendo di
astenersi in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto’:
mentre alcuni autori sostengono che il legislatore, per individuare la
sussistenza di un obbligo di astensione, ha voluto imporre un rinvio alle leggi
od ai regolamenti che prevedono gia un tale obbligo (es. art. 290 r.d.
148/1915), altri rilevano invece che la norma in questione prevede
direttamente I’obbligo dei pubblici agenti di non prendere parte a quei
procedimenti amministrativi in cui vi siano interessi loro riferibili. II secondo
orientamento e quello che trova accoglimento in giurisprudenza.

Dottrina e giurisprudenza dominanti ritengono che nel concetto di “interesse”
vadano ricompresi (non solo gli interessi di carattere patrimoniale ma) tutti gli
interessi personali, anche quellinon economici.

Circa la nozione di “prossimo congiunto” occorre fare riferimento all’art. 307
C.p.. ai soggetti ivi indicati si ritene che debba aggiungersi iI convivente
more uxorio.

Sul significato della locuzione “negli altri casi prescritti’ I’orientamento
dottrinale prevalente ritiene che con tale espressione il legislatore si sia voluto
riferire a possibili fonti normative ulteriori (eventualmente da emanare anche
in futuro), estendendo la configurabilita del reato anche quando il dovere di
astensione non soltanto in leggi o regolamenti ma in qualsiasi fonte
normativa (es. ordini e discipline).

In merito alla configurabilita di un abuso mediante omissione, la tesi negativa
- prevalente sotto la vigenza dell’originaria formulazione della fattispecie -
dev’essere o0ggi superata, alla luce dell’attuale tenore della clausola di
sussidiarieta: mentre infatti quella previgente escludeva la configurabilita del
delitto quando il fatto era previsto dalla legge come altro reato (e quindi un
comportamento omissivo integrava il reato di omissione di atti d’ufficio cui
all’art. 328 c.p.), oggi per escludere la sussistenza dell’abuso occorre che il

fatto sia incriminato come piu grave reato, con la conseguenza che, avendo
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I’art. 328 c.p. margini edittali inferiori, non € in grado di sovrapporsi alla nuova
fattispecie di abuso, che sara quindi configurabile ogniqualvolta si rinvenga
I’inosservanza di una norma di legge o di regolamento che impone I’obbligo
di agire.

A seguito della riforma del 1997 I’abuso d’ufficio e reato d’evento, per cui
occorre, ai fini della consumazione del reato, la produzione di un vantaggio
patrimoniale o di un danno: per vantaggio patrimoniale s’intende un
qualsiasi apprezzabile miglioramento della sfera economica del beneficiario
mentre il danno s’identifica con la lesione ad una situazione giuridica dei
privati a qualsiasi titolo coinvolta nell’azione della P.A.; entrambi i predetti
eventi debbono essere connotati dal requisito dell’ingiustizia. Sul significato di
quest’ultima la dottrina e la giurisprudenza sono divise: a fronte di chi
considera I’aggettivo un mero pleonasmo, sul rilievo che il frutto di una
condotta d’abuso non pud che qualificarsi ingiusto v’eé chi, al contrario,
assegna al requisito in questione la funzione di contrassegnare cid che
distingue il disvalore del reato dal generico disvalore dell’illecito
amministrativo, ritenendo che, a prescindere della legittimita della condotta
che ha prodotto il risultato, questo dev’essere contra ius (si € parlato in
proposito di “doppia ingiustizia” che caratterizzerebbe, da un lato, la
condotta e, dall’altro, i risultato della condotta medesima). In
giurisprudenza, gia sotto il vigore del previgente art. 323, si € affermato un
terzo orientamento che afferma l'ingiustizia del vantaggio ogniqualvolta
qguesto non abbia fondamento in un corrispondente diritto sostanziale: tale
soluzione, pur senza ridurre I’aggettivo ad un mero pleonasmo, evita di
attribuirgli il significato di autonoma contrarieta all’ordinamento,
accogliendo una nozione di ingiustizia dell’evento intesa come insussistenza
di una pretesa, giuridicamente fondata, al risultato della condotta di abuso.
Sul piano dell’elemento soggettivo, il legislatore del 97 ha previsto, per la

punibilitd dell’abuso, la sussistenza del dolo intenzionale, con I’obiettivo di
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restringere il piu possibile I'area del penalmente rilevante e, in particolare,
evitare che basti ai fini della punibilita il c.d. dolo eventuale: € quindi
necessario che I’'agente commetta I’abuso allo scopo di avvantaggiare o
danneggiare, dovendosi escludere il reato qualora egli agisca per un fine
diverso. A tale scelta legislativa si € obiettato, oltre al fatto che € inconsueto
che il legislatore indichi in una norma incriminatrice la forma di dolo richiesta
per la punibilita, che se I’obiettivo del legislatore era quello di escludere la
rievanza del dolo eventuale non si comprende perché si € esclusa anche la
rlevanza del c.d. dolo diretto, che si configura quando il soggetto, pur
agendo per altri fini, si rappresenta con certezza gli elementi costitutivi della
fattispecie incriminatrice, rendendosi conto che la sua condotta la integrera
fuor d’ogni dubbio. A cid si aggiungano le notevoli difficolta
del’accertamento processuale dei gradi del dolo.

Sempre in tema di elemento soggettivo un altro problema che si e
riscontrato riguarda |’errore sulla norma di legge o di regolamento violata: ci
si @ chiesti se esso sia da qualificare come errore su un elemento normativo
del fatto (e in quanto tale escludente la punibilita ex art. 47 c. 3 c.p.) ovvero
si tratti di errore su legge penale, irrlevante ex art. 5 c.p. La giurisprudenza
prevalente, con I’avallo di una parte della dottrina propende per la seconda
soluzione.

La configurabilita del tentativo, in precedenza esclusa giacché I'art. 323
costituiva reato di pericolo, € oggi unanimemente ammessa a fronte della
trasformazione della fattispecie de quo in reato di evento di danno.

Occorre inoltre rilevare che I'art. 323 c. 2 c.p. prevede una circostanza
aggravante (speciale ad effetto comune) quando il vantaggio o il danno
siano di rilevante gravita (sul piano linguistico, € stato osservato che con
riferimento al vantaggio piuttosto che di rilevante gravita si sarebbe dovuto
parlare di rilevante entita): gravita che va valutata alla stregua di parametri

oggettivi (anche se non € escluso il ricorso, in via sussidiaria, ad un criterio

UOVE
o

R

TR
R E

RIS N.8/2013 Pag. 39

omzZm=z
—[




soggettivo). Tale aggravante rispetto a quella prevista dal n. 7 dell’art. 61
c.p. ha carattere di specialita e ne esclude quindi I"applicabilita nelle
fattispecie di abuso. Una parte della dottrina ha avanzato dei dubbi di
legittimita costituzionale in merito al comma 2 dell’art. 323 c.p. stante la
natura indefinita della suddetta aggravante in contrasto con il principio di
tassativita: dubbi che difficimente potranno determinare una pronuncia di
llegittimita dato che la Consulta non ha mai dichiarato contraria alla
Costituzione un’aggravante indefinita.

Va da ultimo evidenziato che la recente riforma dei reati contro la pubblica
amministrazione, realizzata attraverso I'approvazione della I. 6 novembre
2012 n. 190 contenente disposizioni per la prevenzione e la repressione della
corruzione e dell’illegalita nella pubblica amministrazione, seppur non
espressamente intervenuta a ritoccare la fattispecie in questione
sembrerebbe aver inciso notevolmente, a parere della piu accreditata
dottrina, sullo spazio di operativita del delitto di abuso d’ufficio. Infatti, stante
la vocazione “residuale” del delitto in questione, I’avere esteso e precisato,
attraverso la novella legislativa del 2012, ’ambito di operativita dei delitti di
corruzione e concussione insieme all’introduzione delle figure di reato di
induzione indebita a dare o promettere utilita e traffico di influenze illecite
avra come ineluttabile conseguenza quella di consentire il ricorso alla stessa
solo ove il fatto non sia piu gravemente punito dalle altre disposizioni,

comprese quelle di nuovo conio.
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Il traffico di influenze illecite
a cura dell’avv. Domenico Di Leo

La figura del traffico di influenze illecite & di derivazione sovranazionale, essendo tale reato
estraneo alla tradizione giuridica italiana. La difficolta di accettare un reato avente ad oggetto le
influenze illecite non ha trovato riconoscimento nemmeno nel diritto giurisprudenziale. Il motivo ¢
stato rinvenuto nel problema di tipicita delle norme sulla corruzione, tutte incentrate sul rapporto tra il
pubblico ufficiale e I’atto dell’ufficio. Applicarne lo schema al di fuori di tale rapporto, ossia ad un
soggetto privo della qualifica pubblicistica voluta dal codice penale, avrebbe comportato
un’estensione analogica della norma, vietata per legge. E la S. C., argomentando dal fatto che le
norme sulla corruzione presuppongono “un nesso tra il pubblico ufficiale e I’atto d’ufficio oggetto del

mercimonio”, ha escluso la loro applicazione a rapporti di natura diversa®.

A rilevare tale vuoto normativo, richiamando I’Italia alla necessita di prevedere una copertura
sanzionatoria del c.d. trading in influence, sono state alcune convenzioni internazionali e, in
particolare, la Convenzione dell’ONU contro la corruzione, firmata a Merida il 31/10/2003 e quella
del Consiglio d’Europa firmata a Strasburgo il 27/1/1999.”

Su queste basi, il legislatore italiano, dopo un lungo e sofferto iter procedurale, € intervenuto
in materia subiecta introducendo una norma che, sin dalla sua prima manifestazione, in sede di lavori

preparatori, ha suscitato dubbi e perplessita, a causa della indeterminatezza della formulazione

® Cass. Sez 6, n. 33345 del 4/5/2006, ric. Battistella; n. 5781 del 6/11/2006, ric. Simonetti e altri; n. 8043 del
12/5/1983, ric. Amitrano.

7 La prima, ratificata in Italia con legge 3 agosto 2009, n. 116, al suo articolo 18 prescrive agli Stati parte di
esaminare I'adozione di misure legislative necessarie a »conferire il carattere di illecito penale, quando tali atti
sono stati commessi intenzionalmente: a) al fatto di promettere, offrire o concedere a un pubblico ufficiale o ad
ogni altra persona, direttamente o indirettamente, un indebito vantaggio affinché detto ufficiale o detta persona
abusi della sua influenza reale o supposta, al fine di ottenere da un’amministrazione o da un’autorita pubblica
dello Stato parte un indebito vantaggio per I'istigatore iniziale di tale atto o per ogni altra persona; b) al fatto, per
un pubblico ufficiale o per ogni altra persona, di sollecitare o di accettare, direttamente o indirettamente, un
indebito vantaggio per sé o per un’altra persona al fine di abusare della sua influenza reale o supposta per
ottenere un indebito vantaggio da un’amministrazione o da un’autorita pubblica dello Stato parte».

La seconda, ratificata con la legge 28 giugno 2012, n. 110 (Ratifica ed esecuzione della Convenzione penale sulla
corruzione, fatta a Strashurgo il 27 gennaio 1999), prevede all’articolo 12 che «ciascuna Parte adotta i provvedimenti
legislativi e di altro tipo che si rivelano necessari per configurare in quanto reato in conformita al proprio diritto
interno quando l'atto e stato commesso intenzionalmente, il fatto di proporre, offrire, dare, direttamente o
indirettamente, qualsiasi indebito vantaggio a titolo di rimunerazione a chiunque dichiari o confermi di essere in
grado di esercitare un’influenza sulle decisioni delle persone indicate dagli artt. 2, 4 - 6, 9 -11, a prescindere che
I'indebito vantaggio sia per se stesso o per altra persona, come pure il fatto di sollecitare, ricevere o di accettare
I’offerta o la promessa di rimunerazione per tale influenza, a prescindere che quest’ultima sia 0 meno esercitata o
che produca o meno il risultato auspicato.
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normativa e della consequenziale interpretazione estensiva che di essa avrebbe fatto la giurisprudenza,
in palese violazione dei principi che regolano la produzione normativa e I’interpretazione delle norme
penali. L’incertezza mostrata dal legislatore italiano nell’intervento normativo € stato inteso dalla
maggior parte della dottrina quale inerzia voluta e colpevole di esso, tradottasi di fatto in una lacuna
normativa — sollevata in sede comunitaria e internazionale e da queste sedi sollecitato a provvedere in
ordine agli obiettivi indicati — che non prevedeva determinati fatti come integranti un fatto tipico di
reato e percid non punibili, pur essendo caratterizzati da un elevato disvalore sociale. E palese il
rischio di distorsioni nell’esercizio della funzione amministrativa quando il pubblico ufficiale sia fatto
oggetto di pressioni da parte di gruppi o personaggi influenti i quali, forti del proprio ruolo o della
loro posizione nella societa, riescono a deviare il corretto esercizio dell’azione amministrativa in
funzione del raggiungimento di obiettivi e interessi privati.

La cronaca ci fornisce molti esempi del tema in parola: il privato che non riesce ad ottenere il
contatto diretto con il pubblico ufficiale si rivolge a chi € in grado di esercitare I’influenza presso il
pubblico ufficiale, dovendo poi provvedere a remunerare questi o colui che ha garantito quel contatto.
L’esercizio dell’influenza o la promessa di esercitarla riguarda I’aggiudicazione di lavori pubblici,
I’erogazione delle sovvenzioni o dei contributi pubblici, o per ottenere un posto di lavoro, ambito o
meno che sia, in cambio di una retribuzione, non dovuta. L’intervento penale era necessario per
tutelare il buon andamento e il corretto esercizio dell” azione amministrativa, posta in pericolo sia nel
caso in cui sia il privato ad esercitare I’illecita pressione sul pubblico ufficiale che nel caso in cui
quella pressione sul pubblico ufficiale sia stata posta in essere da un terzo.

Il legislatore ha elaborato I’art. 346 bis c.p®., norma collocata fra i delitti commessi dai privati
contro la P.A., subito dopo quella che incrimina il millantato credito. Questa collocazione sottolinea la
contiguita ideologica fra le due fattispecie incriminatrici, imponendo altresi la necessita di
individuarne il discrimen. La prima nota distintiva attiene alla natura dei rapporti fra I’intermediario e
il pubblico ufficiale: mentre nel millantato credito, i rapporti devono essere vantati, appunto millantati
tant’e che la P.A. € la persona offesa dalla condotta penale, consistente nell’ostentazione di influenze

che diminuiscono il prestigio della P.A., nel traffico di influenze illecite i rapporti devono essere

8 |a nuova norma punisce con la reclusione da uno a tre anni «chiunque, fuori dei casi di concorso nei reati di
cui agli articoli 319 e 319-ter c.p., sfruttando relazioni esistenti con un pubblico ufficiale o con un incaricato di
un pubblico servizio, indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale,
come prezzo della propria mediazione illecita verso il pubblico ufficiale o I’incaricato di un pubblico servizio,
ovvero per remunerarlo, in relazione al compimento di un atto contrario ai doveri d’ufficio o all’omissione o al
ritardo di un atto del suo ufficio. La stessa pena si applica, ex co. 2, a chi indebitamente da o promette danaro o
altro vantaggio patrimoniale; la pena &€ aumentata nell’ipotesi prevista al co. 3, se il soggetto che indebitamente
fa o dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale, riveste la qualifica di pubblico
ufficiale o di incaricato di un pubblico servizio. Il co. 4 prevede che le pene siano aumentate se i fatti commessi
in relazione all’esercizio di attivita giudiziarie mentre il co. 5 stabilisce la diminuzione della pena se i fatti sono
di particolare tenuita.
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concreti ed esistenti. Sicche, mentre la prima fattispecie penale tutela il prestigio della P.A., la
seconda assicura che I’azione amministrativa si svolga secondo i canoni costituzionali
dell’imparzialita e della correttezza, desumibili dall’art. 97 Cost., tutelando I’autonomia del pubblico
ufficiale. La norma tace sul grado di conoscenza deve intercorrere fra I’intermediario e il pubblico
ufficiale affinche possa ritenersi esistenti i rapporti fra i due: in ogni caso, un contributo conoscitivo in
tal senso potra essere fornito dal pubblico ufficiale medesimo, che potra riferire in quanto testimone
salvo che sia rimasto coinvolto nella corruzione susseguente. In realta, il costante orientamento della
S.C. rende difficile I’apprezzamento di tale grado di conoscenza perché si ritiene sussistente il
millantato credito quando I’agente abbia un rapporto reale con il pubblico ufficiale e, amplificando il
proprio credito verso questi, induca il soggetto passivo a credere di poter ottenere il favore e, per
I’effetto, riconoscergli il pretium dell’attivita di mediazione®. La dottrina ha sempre avuto un
atteggiamento critico verso questo tipo di storture interpretative e, nell’intervento del legislatore della
riforma, intravvede la possibilita di ricondurre nella sfera operativa della nuova fattispecie le
situazioni del tipo appena descritto.

L’obiettivo del legislatore della riforma é quello di separare normativamente le due fattispecie
del millantato credito e del traffico di influenze illecite, sul presupposto che, nel primo caso, il
soggetto agente vanta presso il pubblico ufficiale un credito inesistente mentre, nel secondo caso, il
soggetto agente vanta un credito esistente. Ne deriva che il nuovo assetto normativo predispone
un’ampia tutela dell’azione e del prestigio della P.A., ritenuta in entrambe le ipotesi persona offesa,
mentre il privato & danneggiato dal reato, nel primo caso, mentre € soggetto attivo nel secondo caso e,
percio, punito assieme al c.d. trafficante, in quanto essi esercitano pressioni e condizionamenti sulla
P.A.: inoltre, nel millantato credito, il privato € ingannato dalla condotta del soggetto agente e, infatti,
potra avanzare pretese risarcitorie nei confronti di questi. La componente ingannatoria ai danni del
privato manca nel traffico di influenze illecite al punto che il privato risponde del reato in concorso
con I’intermediario.

Il maggior disvalore della condotta del millantatore ha indotto il legislatore a
contenere le pene previste per il traffico di influenze illecite all’interno di limiti edittali piu
bassi. Tuttavia, la scelta del legislatore non soddisfa in pieno le aspettative repressive delle
condotte latamente riconducibili all’alveo della corruttela perché, in particolare, si evidenzia
I’insufficiente risposta sanzionatoria in ragione del bene giuridico tutelato attraverso il
perseguimento dei fatti di reato che vanno sotto il nomen di traffico di influenze illecite, un
bene giuridico di gran lunga superiore al mero prestigio della P.A. inteso in senso stretto, se

% Cfr. Cass. pen., sez. VI, 11 ottobre 1985, n. 11172, ric. Ripepi; Sez. VI, 18 maggio 1989 11317, ric. Canz;
Sez.VI, 4 febbraio 1991, n. 5071,ric. Managuerra.
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si pone mente al fatto che si tratta invero di accordi illeciti finalizzati ad alterare I’azione
amministrativa, attentando ai due caratteri costituzionalmente presidiati dell’imparzialita e
del buon andamento della P.A. medesima.

La norma introdotta dall’art. 346 bis c.p. si apre con la formula di riserva, ponendo
come residuale I’operativita di essa, laddove non vi siano i presupposti operativi di altre
norme penali. 1l rapporto di alternativita dell’art. 346 bis si pone con gli artt. 319 e 319 bis
c.p., in tema di corruzione per atti contrari ai doveri d’ufficio e relative circostanze
aggravanti. La norma in esame pone un’anticipazione della soglia punitiva rispetto al
momento in cui il pactum sceleris abbia gia trovato attuazione, con la lesione dei beni
giuridici cui si e fatto cenno in precedenza: in questo senso, la nuova norma punisce gli atti
prodromici alla corruzione, atti che sarebbero altrimenti leciti, rispetto alle condotte tipiche
della corruzione, tanto attiva quanto passiva. Il delitto di traffico di influenze illecite é
realizzato al di fuori delle ipotesi di concorso con i delitti di cui agli artt. 319 e 319 bis c.p.,
perché, se i soggetti agenti ex art. 346 bis c.p. concorrono anche nel fatto di corruzione con il
pubblico ufficiale, I’accordo sarebbe un antefatto non punibile in modo autonomo, proprio in
quanto assorbito dal fatto tipico di corruzione, con I’intermediario che offre o promette
denaro o altro vantaggio al pubblico ufficiale e con questi che accetta la dazione o la
promessa di quella. Se invece I’intermediario offre o promette alcunche e il pubblico ufficiale
rifiuta, si configura il delitto di istigazione alla corruzione, fattispecie autonomamente
prevista e punita ai sensi dell’art. 322 c.p. L’area penalmente rilevante dell’ipotesi criminosa
del traffico di influenze illecite sta all’esterno della corruzione proprio perché il prezzo della
mediazione riscosso dall’intermediario non & finalizzato, neppure in parte, al pubblico
ufficiale perché compia atti contrari al proprio ufficio ma quel prezzo & destinato a
remunerare I’intermediario per la sua opera. Nel caso in cui una parte di quel prezzo venga
versato al funzionario pubblico, I’intermediario risponderebbe di concorso in corruzione
attiva. Infatti, la norma prevede I’ipotesi che il prezzo versato all’intermediario e destinato a
remunerare il pubblico ufficiale non sia stato né promesso né corrisposto al pubblico
ufficiale, configurandosi altrimenti la fattispecie assorbente della corruzione. E questa
I’essenza del reato in esame, volto a punire le condotte prodromiche rispetto alla corruzione,
sul necessario presupposto che I’accordo corruttivo non si sia perfezionato, almeno senza il

contributo dell’intermediario.
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Nel caso, frequente nella prassi, in cui il pubblico ufficiale compia I’atto contrario ai
doveri d’ufficio preché sollecitato dall’intermediario influente, senza ottenere in cambio
alcuna ricompensa o promessa di quella, sara operativa la norma sull’abuso d’ufficio, delitto
contestabile sia nel caso in cui il pubblico ufficiale sappia del pregresso accordo fra il privato
e I’intermediario, sia nel caso in cui egli ne ignori I’esistenza. La riserva indicata nell’art. 346
bis c.p. indica il confine fra la disciplina contenuta in esso e le fattispecie previste e punite
dagli art.. 319 e 319 bhis c.p., lasciando fuori la corruzione per atto d’ufficio, denominata
corruzione per I’esercizio della funzione. Durante i lavori preparatori, I’esclusione € stata
operata sull’assunto che, nell’indicazione sovranazionale cui veniva data puntuale — seppur
non tempestiva — attuazione, mancava ogni riferimento alla distinzione fra corruzione propria
e corruzione impropria. In realta, aver conferito tipicita solo alle mediazioni strumentali alla
realizzazione di fatti di corruzione propria e di corruzione in atti giudiziari appare una scelta
coerente col sistema™®: a ragionar diversamente, la norma sarebbe stata facilmente censurabile
dal punto di vista del principio di offensivita perché avrebbe implicato un ulteriore
arretramento della soglia del penalmente rilevante, essendo la corruzione impropria una
figura dai contorni incerti e ondivaghi, e prodromica alla realizzazione degli accordi
corruttivi ulteriori. Il legislatore ha enucleato cosi due ipotesi: nella prima, che consiste nel
fatto dell’intermediario che percepisce per sé il prezzo della propria mediazione, si evidenzia
che il pagamento deve essere indebito, non dovuto e che la mediazione svolta
dall’intermediario deve essere connotata dal carattere dell’illiceita. 1 due elementi testé
descritti descrivono cosi I’antigiuridicita del fatto e devono connotare la condotta
dell’intermediario perché essa sia penalmente rilevante e punibile, risultando conforme al
diritto una condotta priva dei predetti connotati. Nella seconda fattispecie, che consite nel
pagamento di un prezzo con cui remunerare il pubblico ufficiale, il legislatore, in modo
chiaro, prevede che il versamento del denaro sia correlato al compimento di un atto contrario
ai doveri d’ufficio o al ritardo di un atto del suo ufficio. Dall’area di riserva e esclusa la
norma di cui all’art. 318 c.p. non tanto perché possa ritenersi possibile il concorso fra i reati
ma perché non sembra astrattamente configurabile un traffico di influenze illecite finalizzato

all’esercizio di una funzione conforme ai doveri dell’ufficio. Se questo ¢ il perimetro esterno,

10 Balbi G., Alcune osservazioni in tema di riforma dei delitti contro la Pubblica Amministrazione, in Diritto
penale contemporaneo, 3 — 4/2012, in www.dirittopenalecontemporaneo.it.
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all’interno, la fattispecie in esame presenta una duplice direzione operativa, come gia
accennato, a dire il vero. E cosli, il rapporto con il privato diventa penalmente rilevante se il
pagamento € indebito e la mediazione € illecita: nel timore di consegnare una norma
indeterminata, il legisaltore ha ripetuto due volte il medesimo concetto, ritenendo che il
pagamento della mediazione é indebito se la mediazione tende ad una finalita non conforme
all’ordinamento giuridico. se la finalita é illecita, la mediazione lo diventa di conseguenza,
come per il pagamento. Al fine di addivenire ad approdi sicuri circa I’illiceita della
mediazione, occorrera, volta per volta, attingere al diritto amministrativo, con i problemi
connessi all’individuazione delle norme extrapenali che, nel caso concreto, concorrono a
definire un presupposto oggettivo del reato. Nell’altra ipotesi considerata dall’articolo in
oggetto, I’influenza sul pubblico ufficiale deve essere finalizzato al compimento di un atto
contrario ai doveri d’ufficio o all’omissione o al ritardo di un atto del suo ufficio. Il carattere
indebito del pagamento e indiscutibile perché funzionale ad una mediazione illecita. Dalla
formulazione normativa si evince con facilita che la finalita avuta di mira dagli intermediari
deve essere quella di ottenere dal pubblico ufficiale un atto contrario ai doveri d’ufficio o
all’omisisone o al ritardo di un atto del suo ufficio: la formulazione consente che la dazione o
la promessa siano in funzione di uno specifico atto da emanare o0 emettere o ritardare, nel
senso che I’obiettivo della consorteria criminosa € I’atto amministrativo.

Il momento consumativo del reato sicoglie nel momento in cui I’intermediario fa dare
0 promettere, a sé 0 ad altri, denaro o altro vantaggio patrimoniale. Il centro della norma é il
profitto economico: di conseguenza, ogni mera ‘raccomandazione’ sganciata dal lucro, non e
punibile. L’evento é la dazione o la promessa lucrosa. Fuori dagli elementi costitutivi resta la
mediazione: ed ¢ irrilevante che il terzo presti la sua opera presso il pubblico ufficiale, anzi se
questo dovesse accadere, il terzo sarebbe perseguito in base ad un titolo autonomo di reato,
realizzando un episodio di corruzione tipico. Il traffico di influenze illecite & penalmente
rilevante olo quando si trasforma in mercimonio della posizione, a prescindere dal motivo per
il quale I’intermediario é in grado di esercitare I’influenza sulla P.A. e chiunque egli sia: il
soggetto attivo del reato pud essere anche I’esponente della criminalita organizzata il quale
sia in gradodi esercitare un’influenza illecita sul pubblico ufficiale, sempre che sia un ritorno
economico. E singolare che nel delitto de quo, si sia posto I’accento soltanto sull’economicita
delle utilita, escludendo, sembra, ogni altro tipo di utilita, quando in altri contesti, la
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giurisprudenza, sia di merito che di legittimita, ha allargato le maglie interpretative sino a
ricomprendere ogni utilita, oltre quella strettamente economica e patrimoniale. E
configurabile il tentativo a carico dell’intermediario nel caso in cui I’intermediario solleciti il
privato per il pagamento indebito del prezzo di una mediazione illecita e questi rifiuti;
mentre, rispondera il privato a titolo di tentativo nel caso in cui I’intermediario rifiuti la
proposta del primo. Saranno punibili il terzo ed il privato nel caso in cui la consorteria
criminosa abbia dato origine alla previsone dell’art. 346 bis co. 2 c.p. il dolo é generico e il
dolo eventuale e configurabile. Nel c.d. fuoco del dolo deve rientrare la consapevolezza che
I’interferenza € illegale e tende ad ottenere un’alterazione dell’azione amministrativa.
Naturalmente, andra valutata attentamente [I’eventuale incidenza dell’errore sul fatto
derivante da un’erronea intepretazione della norma extrapenale, ex art. 47 co. 3 c.p., sulla
corretta rappresentazione dell’illiceita dell’influenza, in capo all’agente. La struttura del reato
€ a concorso necessario e la pena ¢ identica per I’intermediario e per il privato, aumentata nel
caso in cui I’agente sia un pubblico ufficiale o incaricato di un pubblico servizio: la norma
prevede anche una circostanza attenuante oggettiva per il caso di particolare tenuita. Pur
considerando che la previsione normativa punisce soltanto le attivita prodromiche e che le
pene previste sono state calibrate in ordine ai fatti ivi descritti, non sfugge la mitezza edittale
delle sanzioni previste, le quali impediscono, ad esempio, I'utilizzazione dello strumento
investigativo delle intercettazioni, molto utile in funzione repressiva del fenomeno. In ogni
caso, al legislatore va dato il merito di aver provveduto a colmare una lacuna del sistema:
seppur con le riserve evidenziate, la zona grigia esistente ¢ stata posta in luce, consentendo al
giudice penale di intervenire su quelle situazioni al limite della legalita.
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STRUMENTI DI PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE NELLA P.A.:
IL DIRITTO D'ACCESSO CIVICO ESTENDE | CONFINI DELLA TRASPARENZA
AMMINISTRATIVA OLTRE IL RAGGIO D'AZIONE DEL DIRITTO DI ACCESSO.

a cura dell’Avv. Federica Guglielmi

La prevenzione della corruzione e dell'illegalita nella pubblica amministrazione attraverso il
rispetto delle regole sulla trasparenza costituisce uno dei principali obiettivi della legge delega
6 novembre 2012 n.190, intitolata “disposizioni per la prevenzione e la repressione della

corruzione e dell'illegalita nella pubblica amministrazione”.

La legge n.190 citata, infatti, dando attuazione all'articolo 6 della Convenzione
dell'Organizzazione delle Nazioni Unite contro la corruzione e agli articoli 20 e 21 della
Convenzione penale sulla corruzione, ha individuato nella Commissione per la valutazione, la
trasparenza e lintegrita delle amministrazioni pubbliche (CIVIT), gia istituita ai sensi
dell'articolo 13 del dlgs. 27 ottobre 2009, n.150 (c.d. riforma Brunetta), I'Autorita nazionale
anticorruzione preposta, insieme ad altri organi, al controllo, alla prevenzione e al contrasto

della corruzione e dell'illegalita nella pubblica amministrazione.

Le funzioni della Commissione sono esercitate grazie sia all'esercizio di poteri operativi, tra
cui quelli ispettivi, mediante richiesta o ordine di adozione di notizie, informazioni, atti e
documenti alle pubbliche amministrazioni sia alla rimozione di comportamenti o atti
contrastanti con i piani e le regole sulla trasparenza sia, infine, all'individuazione di specifici

obblighi di trasparenza, ulteriori rispetto a quelli previsti da disposizioni di legge.

L'approccio improntato alla massima trasparenza, a garanzia del controllo dell’attivita
amministrativa da parte dei cittadini per la prevenzione della corruzione, prima che in Italia
era gia stato adottato in molti altri paesi europei, a seguito dell'entrata in vigore del Freedom
of Information Act, una legge che negli Stati Uniti d’America garantisce a chiunque I’accesso
agli atti e ai documenti della pubblica amministrazione.

Dunque, il nostro paese era rimasto fuori dall'evoluzione normativa delineatasi all'estero,
sebbene negli ultimi anni il principio di accessibilita degli atti pubblici fosse stato inserito in

diverse disposizioni di legge. Tra queste vi erano la menzionata legge n.15/09 e il dlgs.
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n.150/09, la legge n.183/10, il dlgs. n.179 del 18 ottobre 2012 (Decreto Crescita - Agenda
digitale) che, modificando il dlgs. n.82/05 (Codice dell'amministrazione digitale), ha disposto
all'art.9 che le pubbliche amministrazioni devono rendere disponibili i dati pubblici in
formato aperto, non solo in funzione dell’accesso, ma anche del loro riutilizzo, e il d.l.
n.83/12 che all'art.18 imponeva alle amministrazioni e agli organismi pubblici di pubblicare
sui propri siti web le loro spese (norma mai attuata e successivamente abrogata e riscritta dal
dlgs. n.33/13).

I digs. n.33 del 14 marzo 2013 (c.d. decreto sulla trasparenza) recante, in base alla legge
delega, il riordino della disciplina sugli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione di
informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni, ha avuto « I'obiettivo di rafforzare lo
strumento della trasparenza, che rappresenta una misura fondamentale per la prevenzione
della corruzione (cosi si legge nella circolare n.2 del 19 luglio 2013 della Presidenza del
Consiglio dei Ministri, Dipartimento della Funzione pubblica), e riordinare in un unico corpo
normativo le numerose disposizioni vigenti in materia di obblighi di trasparenza e e pubblicita
a carico delle pubbliche amministrazioni, standardizzando le modalita attuative della
pubblicazione...».

A tali fini, il decreto ha introdotto un nuovo e specifico istituto, estraneo alle disposizioni della
legge delega n.190/12 (cosi ha ribadito il Garante della privacy in data 7/2/13): il diritto di

accesso civico.

La Relazione illustrativa (p.5) del decreto definisce l'accesso civico come “una nuova forma
di accesso mirata, da un lato, ad alimentare il rapporto di fiducia intercorrente tra la
collettivita e le pubbliche amministrazioni, dall’altro, a promuovere la cultura della legalita,
nonché la prevenzione di fenomeni corruttivi. Tale diritto rappresenta un ampliamento del
potere di controllo dei cittadini sull’operato delle pubbliche amministrazioni, un potere
introdotto originariamente dalla legge n.241/1990, la quale aveva previsto la pubblicita

come regola e il segreto come eccezione”.

Nell'art.1 del decreto legislativo n.33/13 la trasparenza € individuata sulla falsariga dell'art.11
del dlgs.n.150/09, come lo strumento principe per I'attuazione della democrazia e dei principi
costituzionali di eguaglianza, di imparzialita, buon andamento, responsabilita, efficacia ed
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efficienza nell'utilizzo di risorse pubbliche, integrita e lealta nel servizio alla nazione. Essa &
condizione di garanzia delle liberta individuali e collettive, nonché dei diritti civili, politici e
sociali; integra il diritto ad una buona amministrazione e concorre alla realizzazione di

un'amministrazione aperta e al servizio del cittadino.

Questo ampio concetto di trasparenza, dunque, é fortemente legato ai principi costituzionali
in materia di attivita della pubblica amministrazione, e cioé al buon andamento e
all’imparzialita dell’amministrazione (art.97 Cost.), e a quello per cui i pubblici
impiegati devono essere al servizio esclusivo della Nazione (art.98 Cost.), per contribuire ad
assicurarne la piena attuazione.
Il riferimento alla garanzia di una buona amministrazione va letto anche alla luce degli artt.41
e 42 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, che riconoscono, pero, il diritto
di accesso nei limiti determinati dalle istituzioni comunitarie e con riferimento al fascicolo
riguardante il singolo interessato (nel rispetto della riservatezza e del segreto professionale), e
della giurisprudenza costituzionale italiana la quale, gia prima della recente evoluzione
normativa, aveva evidenziato il nesso esistente tra buon andamento dell’amministrazione e

diritto di accesso.

La trasparenza, secondo il dettato normativo del dlgs. n.33/13 (art.1), consiste
nell'accessibilita totale alle informazioni concernenti l'organizzazione e lattivita delle
pubbliche amministrazioni, allo scopo di favorire forme diffuse di controllo sul

perseguimento delle funzioni istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche.

In base a quanto previsto dall'art.1, co.15, della legge delega n.190/12, l'art.2 del decreto
n.33/13 ha individuato gli obblighi di trasparenza concernenti l'organizzazione e l'attivita
delle pubbliche amministrazioni (ad esempio in tema di organi di indirizzo politico,
personale, incarichi esterni, beni e contratti pubblici, servizi sanitari etc.) e le modalita per la
sua realizzazione, specificando che per pubblicazione si intende la pubblicazione, in
conformita alle specifiche e alle regole tecniche di cui all'allegato A, nei siti istituzionali delle
pubbliche amministrazioni dei documenti, delle informazioni e dei dati concernenti
l'organizzazione e l'attivita delle pubbliche amministrazioni, cui corrisponde il diritto di
chiunque di accedere ai siti direttamente ed immediatamente, senza autenticazione e

identificazione. Nei siti web istituzionali delle amministrazioni pubbliche sono pubblicati
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anche i relativi bilanci e conti consuntivi, nonché i costi unitari di realizzazione delle opere
pubbliche e di produzione dei servizi erogati ai cittadini, di cui I'Autorita per la vigilanza sui

contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, cura la raccolta e la comparazione.

Per quanto riguarda l'ambito soggettivo di applicazione delle norme sulla trasparenza, l'art.11.
comma 1, del dlgs. n.33/13, individua quali destinatarie le amministrazioni di cui all'art.1,
comma 2, del dlgs. 165/01. Alle societa partecipate dalle pubbliche amministrazioni e a quelle
controllate dalle medesime, ai sensi dell'art.2359 c.c., le disposizioni sono applicabili
« limitatamente alle attivita di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o
dell'Unione europea » (art.1, comma 34 della legge n.190/12; art.11, comma 2, del dlgs.
n.33/13). Le limitazioni sono valide anche per gli enti pubblici non economici, secondo
quanto previsto dall'art.1, comma 34, della legge n.190/12. Quanto invece alle autorita
indipendenti di garanzia, vigilanza e regolazione, esse «provvedono (...) secondo le

disposizioni dei rispettivi ordinamenti » (art.11, comma 3, del dlgs. n.33/13).

Tutti i documenti, le informazioni e i dati oggetto di pubblicazione obbligatoria, quindi, sono
pubblici e chiunque ha diritto di conoscerli, di fruirne gratuitamente, e di utilizzarli e
riutilizzarli ai sensi dell'articolo 7.
L'obbligo di pubblicazione e valido 5 anni, che decorrono dal primo gennaio dell’anno
successivo a quello in cui decorre I’obbligo di pubblicazione e comunque fino a che gli atti
abbiano prodotto i loro effetti (fatti salvi i casi in cui la legge disponga diversamente). Esso
riguarda autorizzazioni o concessioni, scelta del contraente per I’affidamento di lavori,
forniture e servizi, anche con riferimento alla modalita di selezione prescelta dal dlgs.
n.163/2006 (Codice dei contratti pubblici), concorsi e prove selettive per I’assunzione del
personale e progressioni di carriera di cui all’art. 24 del dlgs. n.150/2009; accordi stipulati
dall’amministrazione con soggetti privati o con altre amministrazioni pubbliche.
E' previsto (art.9), inoltre, I’obbligo di creare nei siti istituzionali un’apposita sezione,
denominata Amministrazione trasparente, al cui interno sono contenuti i dati, le informazioni
e i documenti pubblicati ai sensi della normativa vigente.
Il diritto di accesso civico, pertanto, si presenta speculare rispetto all'obbligo previsto dalla
normativa vigente in capo alle pubbliche amministrazioni di pubblicare documenti,

informazioni o dati, poiché in base all'art.5 del dlgs n.33/13, e a differenza di quanto previsto
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dall'art. 22 della legge n.241/90 in materia di diritto d'accesso, chiunque puo richiedere i
medesimi, nei casi in cui sia stata omessa la loro pubblicazione. Anche le societa sono
legittimate a segnalare eventuali inadempimenti e a richiedere informazioni utili all'esercizio
della propria attivita (ad es. la pubblicazione dei tempi medi di pagamento dei fornitori, delle
autorizzazioni e concessioni, dei procedimenti di gara, degli accordi di accreditamento al
S.S.N. delle cliniche private etc.).

La relativa richiesta non € sottoposta ad alcuna limitazione, quanto alla legittimazione
soggettiva del richiedente e alla notifica ai controinteressati prevista dall'art.3 del DPR
n.184/06, e non deve essere motivata; € gratuita e va presentata, non all'Ufficio relazioni con
il Pubblico come listanza di accesso ai sensi dell'art.22 della legge n.241/90, ma, in base
all'art.1, comma 1, del dlgs. n.33/13, al Responsabile della trasparenza dell'amministrazione
obbligata alla pubblicazione, il quale si pronuncia sull'esercizio dell'accesso civico.
In base al disposto dell’art. 43, comma 1, del dlgs n.33/13 e a quanto indicato nella circolare
del Ministero per la semplificazione n.1 del 2013, il Responsabile della trasparenza coincide
di norma con il Responsabile per la prevenzione della corruzione e negli enti locali con la
figura apicale del Segretario generale (art.1, comma 7 della legge n.190/12). Egli svolge
stabilmente un‘attivita di controllo sull'adempimento da parte dell'amministrazione degli
obblighi di pubblicazione previsti dalla normativa vigente, assicurando la completezza, la
chiarezza e l'aggiornamento delle informazioni pubblicate, segnalando all'organo di
indirizzo politico, all'Organismo indipendente di valutazione (OIV), all'Autorita nazionale
anticorruzione e, nei casi piu gravi, all'Ufficio di disciplina i casi di mancato o ritardato
adempimento degli obblighi di pubblicazione.

Entro il 31 gennaio di ogni anno, il Responsabile per la prevenzione della corruzione adotta il
piano triennale di prevenzione della corruzione, che € parte integrante del Piano di
prevenzione della corruzione, curandone la trasmissione al Dipartimento della funzione
pubblica, e nel quale deve indicare le modalita di attuazione degli obblighi di trasparenza e gli

obiettivi collegati con il piano della performance.

Bisogna sottolineare che la violazione dei doveri contenuti nel codice di comportamento,
compresi quelli relativi all'attuazione del Piano di prevenzione della corruzione, € fonte di

responsabilita disciplinare. La violazione dei doveri € rilevante, altresi, ai fini della
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configurabilita di profili di responsabilita civile, amministrativa e contabile ogniqualvolta le
stesse responsabilita siano collegate alla violazione di doveri, obblighi, leggi o regolamenti.

Il rischio concreto € evidente, quello di avere dato vita ad una figura ibrida con molteplicita di ruoli e
di responsabilita, anche confliggenti tra loro, in considerazione del fatto che il responsabile della
trasparenza nella prassi potrebbe coincidere con il sostituto provvedimentale, individuato ai sensi
dell'art.2, co.9bis, della legge n.241/90, che lo stesso Responsabile dovrebbe sostituire e di cui

dovrebbe segnalare I'inerzia.

In caso di accoglimento dell'istanza di accesso civico, i documenti o le informazioni sono pubblicati
entro trenta giorni sul sito dell’amministrazione e I’intero materiale viene trasmesso al richiedente,
segnalando all’ufficio competente sulle sanzioni disciplinari I’eventuale inadempimento agli obblighi
di pubblicazione rilevato nella richiesta d’accesso, ovvero viene comunicata al medesimo I'avvenuta

pubblicazione.

Pertanto, se il documento, l'informazione o il dato richiesto risultano gia pubblicati nel
rispetto della normativa vigente, I'amministrazione indica al richiedente il relativo

collegamento ipertestuale.

In caso di rigetto o silenzio-diniego dell'istanza di accesso ai sensi dell'art.5 del dlgs. n.33/13,
sono previsti due possibili rimedi. Il primo, applicabile all’inerzia, avente natura
amministrativa, consiste nel ricorso all’organo di vertice dell’amministrazione che risulta
titolare del potere sostitutivo ai sensi dell'articolo 2, comma 9bis della legge n.241/90, il
quale verifica la sussistenza dell'obbligo di pubblicazione, nei termini di cui al comma Ster

del medesimo articolo, e provvede ai sensi del comma 3. [1]
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DIPARTIMENTO DELLA FUNZIONE PUBBLICA

L'amministrazione non adempie agli obblighi di pubblicita di cui al decreto legislativo n. 33 del 2013

R § S ——————

Chiunque ha il diritto di richiedere alla pubblica amministrazione inadempiente la pubblicazione dei dati e delle
informazioni omesse

e — —

La richiesta di accesso civico non & sottoposta ad alcuna limitazione quanto alla legittimazione soggettiva del
richiedente, non deve essere motivata ed & gratuita

i ]

La richiesta di accesso civico deve essere presentata al responsabile della trasparenza dell'amministrazione che ha
omesso la pubblicazione

-————-———-v_._—______.«

L'amministrazione inadempiente, entro 30 giorni, procede alla pubblicazione nel sito del documento,
dell'informazione o del dato richiesto e alla contestuale trasmissione al richiedente ovvero comunica al medesimo
l'avvenuta pubblicazione indicando il collegamento ipertestuale

L'amministrazione non risponde alla richiesta di accesso civico

11 richiedente pus ricorrere all'organo di governo individuato nell'ambito delle figure apicali. Nell'ipotesi di omessa
individuazione il potere sostitutivo si considera attribuito al dirigente generale o, in mancanza, al dirigente preposto
all'ufficio o in mancanza al funzionario di piul elevato livello presente nell'amministrazione. (art.2, comma 9-bis, della
1. n. 241 del 1990)

11 responsabile segnala i casi di inadempimento parziale all'UPD per I'attivazione del procedimento disciplinare. Il

responsabile segnala, altresi, gli inadempimenti al vertice politico dell'amministrazione, alla CIVIT e all'OIV. Il
richiedente pud, inoltre, ricorrere al TAR secondo le disposizioni di cui al d.Igs. n. 104 del 2010.
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dall'art.25, comma 4, della legge n.241/90. In sostanza, l'interessato all'accesso civico €
legittimato a rivolgersi al giudice amministrativo, che a sua volta pud ordinare I’esibizione e
la pubblicazione documentale (art.116, comma 1, come modificato dal dlgs. n.33/13, e
comma 4 del dlgs. n.104/10).

La disciplina dell'accesso civico risulta essere in linea con quanto gia stabilito dall'art.22,
co.2, della legge n.241/90, che prevede che il diritto di accesso ai documenti amministrativi,
attese le sue rilevanti finalita di pubblico interesse, costituisca principio generale dell'attivita
amministrativa al fine di favorire la partecipazione e di assicurare l'imparzialita e la
trasparenza. Tuttavia, le difformita tra diritto d'accesso ai sensi della legge n.241 e accesso
civico ai sensi del dlgs. n.33 sono rilevanti.
E' escluso, innanzitutto, che il diritto d'accesso ai sensi della legge n.241/90 possa costituire
un mezzo per attuare un controllo generalizzato sull’attivita amministrativa (art. 24, co.3,
della legge n.241/90), essendo, invece, uno strumento per la tutela di interessi giuridici e per
una difesa effettiva anche in sede giurisdizionale. Esso puo essere esercitato da chi € portatore
di specifici interessi ed ha per oggetto atti e documenti individuali.

L'accesso civico del dlgs n.33/13, invece, € molto piu ampio grazie alla generalizzata
legittimazione alla relativa istanza (come se fosse un‘azione popolare), avente ad oggetto non
singoli documenti, ma tutte le informazioni che I’'amministrazione avrebbe dovuto pubblicare.
L'ampiezza dei contenuti di tale legittimazione risulta fondata sul disposto dell'art.29, co.2bis,
della legge n.241/90 che stabilisce che, in attuazione del disposto del co.26 dell'art.1 della
legge n.190/12, “attengono ai livelli essenziali delle prestazioni di cui all'art.117, secondo
comma, lettera m), della Costituzione, le disposizioni della presente legge concernenti gli
obblighi della pubblica amministrazione di assicurare l'accesso alla documentazione
amministrativa” (in questo senso anche la Corte Costituzionale, in particolare nella pronuncia
n.399/06).

L accesso civico ha ad oggetto una massa d’informazioni che oltrepassa gli specifici atti e
documenti che fino ad oggi dovevano essere resi disponibili dalle amministrazioni pubbliche
anche ai sensi della legge n.190/12.

Le disposizioni del decreto legislativo n.33/13, infatti, integrano l'individuazione del livello
essenziale delle prestazioni erogate dalle amministrazioni pubbliche a fini di trasparenza,
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prevenzione, contrasto della corruzione e della cattiva amministrazione, a norma dell'articolo
117, secondo comma, lettera m), della Costituzione, e costituiscono altresi esercizio della
funzione di coordinamento informativo statistico e informatico dei dati dell'amministrazione
statale, regionale e locale, di cui all'articolo 117, secondo comma, lettera r), della
Costituzione, cosi come stabilito dalla legge n.190/12.
I primi commenti sull'argomento, dunque, sono nel senso che il diritto all’accesso civico non
sia integralmente inquadrabile nell’ambito della disciplina contenuta nella legge n.241/1990,
ma che esso sarebbe qualificabile piuttosto come uno strumento di tutela dell’obbligo di
pubblicazione su siti istituzionali di documenti, informazioni e dati che il cittadino puo

ottenere a fronte di uno specifico obbligo previsto dalla normativa vigente.

L’accesso civico appare corrispondere ad una posizione strumentale, cosi come il diritto
all'accesso ai documenti amministrativi ex legge n.241/90 (Ad. PI. del Consiglio di Stato
n.7/06), alla garanzia dei diritti di conoscenza e uso di cui agli artt. 2, 3, 7 del decreto n.33.
Esso pero € pure funzionale al controllo dei privati sull'operato delle pubbliche
amministrazioni e, in particolare, sull’adempimento di preesistenti obblighi di informazione,
trasparenza e pubblicita.
Inoltre, I’accessibilita totale ha Il'obiettivo di rendere pubbliche le informazioni sull’attivita
delle pubbliche amministrazioni in modo completo, integro e comprensibile (art.6, comma 1
del dlgs. n.33/13). La trasparenza, infatti, deve essere intesa anche come diritto alla
comprensione, che consente il controllo democratico dell’esercizio del pubblico potere,
attraverso cui assicurare la prevenzione dei fenomeni corruttivi o0 comunque la mala gestio.
Per certi versi il diritto di accesso civico risulta essere assimilabile all'informazione
ambientale che, in base all’art. 3 del dlgs. n.195/05 di attuazione della direttiva 2003/4/CE, ha
introdotto una fattispecie speciale di accesso in ragione dell’estensione del novero dei soggetti
legittimati e del contenuto delle cognizioni accessibili, ossia le c.d. “informazioni
ambientali”. L'informazione ambientale gode di una tutela piu ampia di quella garantita dalla
normativa generale che, invece, € circoscritta ai soli documenti amministrativi gia formati e/o
nella disponibilita dell’amministrazione. Cid comporta, altresi, I'attenuazione dell'obbligo di
individuare precisamente gli atti richiesti, essendo sufficiente anche una generica domanda di
informazioni relativa al caso.

Le norme contenute nei capi Il, 111 e 1V del decreto n.33/13 stabiliscono che I’obbligo di
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trasparenza ha particolare rilievo in relazione ad attivita c.d. “a rischio” dal punto di vista dei
fenomeni corruttivi, ad esempio i procedimenti di autorizzazione o concessione, di scelta del
contraente per I'affidamento di lavori, servizi e forniture, di concessione ed erogazione di
sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili finanziari, nonché attribuzioni di vantaggi economici,
concorsi e prove selettive. In tale senso il dlgs. n.33/13 distingue piu specificatamente le
informazioni che riguardano I’organizzazione e I’attivita dell’ufficio, quelle che attengono
all’uso delle risorse pubbliche, quelle che riguardano le prestazioni offerte e i servizi erogati
e quelle che attengono ai settori speciali, quali i contratti pubblici di lavori, servizi e forniture

e la pianificazione urbanistica.

Si tratta, in sostanza, di un elenco di attivita amministrative dove la trasparenza deve essere
massima, essendo in gioco risorse pubbliche o provvedimenti degli organi di indirizzo
politico e dei dirigenti oppure accordi tra amministrazione e privati o tra amministrazioni.
La trasparenza, infatti, nel dlgs. n.33/13 € imperniata sull'obbligatorieta specifica, cioé su cio
che la legge obbliga a pubblicare e a diffondere all’esterno in modo sistematico e strutturato,
tanto che la mancata o incompleta pubblicazione delle informazioni puo rilevare anche come
violazione degli standard qualitativi ed economici, pure agli effetti della promozione della
class action, ed é valutata sotto il profilo della responsabilita dirigenziale e in relazione all'
eventuale danno all'immagine dell'amministrazione. Le violazioni sono valutabili ai fini della
corresponsione della retribuzione di risultato e del trattamento accessorio collegato alla
performance individuale dei responsabili e possono dare luogo, ai sensi degli artt.46 e 47 del
decreto, all'applicazione di uno specifico sistema sanzionatorio, oltre al blocco dell'efficacia
del provvedimento (art.15, comma 2, e 26, comma 3, del digs. n.33/13).

Una sintesi delle fattispecie di inadempimento e delle relative sanzioni a carico di persone,
enti e organismi é contenuta in allegato alla circolare n.2 del 19 luglio 2013, piu volte citata,
sintesi che qui di seguito viene riprodotta.[2]
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ALLEGATO

DECRETO LEGISLATIVO 14 MARZO 2013, N. 33

SANZIONI A CARICO DI PERSONE FISICHE, ENTI, ORGANISMI

FATTISPECIE DI INADEMPIMENTO SANZIONI PREVISTE

Art.15

“Obblighi di pubblicazione concernenti i titolari di incarichi dirigenziali e di collaborazione o
consulenza”

Responsabilita a carico di dirigenti o funzionari

Omessa pubblicazione dei dati di cui allart. 15,
comma 2:

In caso di pagamento del corrispettivo:

e responsabilita disciplinare

o estremi degli atti di conferimento di .
incarichi dirigenziali a soggetti estranei alla
pa, con indicazione della ragione
dell'incarico e dell’'ammontare erogato

e incarichi di collaborazione o di consulenza a
soggetti esterni per i quali & previsto un
compenso, con indicazione della ragione
dell'incarico e del’ammontare erogato

applicazione di una sanzione pari alla
somma corrisposta

Art, 22

“Sanzioni a carico degli enti pubblici vigilati, enti di diritto privato in controllo pubblico e
partecipazioni in societa dj diritto privato’

Sanzioni a carico degli enti pubblici o privati vigilati da p.a.

Mancata o incompleta pubblicazione sul sito della
p-a. vigilante dei dati relativi a:

Divieto di erogare a favore di tali enti somme a
qualsivoglia titolo da parte della p.a. vigilante

e ragione sociale;

¢ misura della partecipazione della p.a., durata
dell'impegno e onere gravante sul bilancio
della p.a.

¢ numero dei rappresentanti della p.a. negli
organi di governo e trattamento economico
complessivo spettante ad essi;

e risultati di bilancio degli ultimi 3 esercizi;

¢ incarichi di amministratore dell'ente e
relativo trattamento economico
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Mancata o incompleta pubblicazione dei dati da | Divieto di erogare a favore di tali enti somme a
parte degli enti pubblici o privati vigilati | qualsivoglia titolo da parte della p.a. vigilante
relativamente a quanto previsto dagli artt. 14 e 15
per:

e componenti degli organi di indirizzo
e soggetti titolari di incarico

Art. 28
“Pubblicita dei rendiconti dei gruppi consiliari regionali e provinciali”

Sanzioni a carico dei gruppi consiliari regionali e provinciali

Omessa pubblicazione dei rendiconti Riduzione del 50% delle risorse da trasferire o
da assegnare nel corso dell'anno

Art. 46
“Violazione degli obblighi di trasparenza — Sanzioni”

Responsabilita a carico del responsabile della trasparenza, dei dirigenti e dei funzionari'

Inadempimento agli obblighi di pubblicazione e FElemento di  valutazione della

previsti dalla normativa responsabilita dirigenziale

e Eventuale causa di responsabilita per
danno all'immagine della p.a.

e Valutazione ai fini della corresponsione:

a) della retribuzione accessoria di

risultato;
b) della retribuzione accessoria
collegata alla performance

individuale del responsabile

! I responsabile non ¢ sanzionabile se prova che I'inadempimento ¢ dipeso da causa a lui non imputabile
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Mancata predisposizione del Programma Triennale
per la Trasparenza e I'Integrita

Elemento  di  valutazione della
responsabilita dirigenziale

Eventuale causa di responsabilitd per
danno all'immagine della p.a.
Valutazione ai fini della corresponsione:

a) della retribuzione accessoria di

risultato;
b) della retribuzione accessoria
collegata alla performance

individuale del responsabile

Art. 47

“Sanzioni per casi specificl’

Responsabilita a carico degli organi di indirizzo politico?

Violazione degli obblighi di comunicazione dei dati
di cui all'art. 14 riguardanti i componenti degli
organi di indirizzo politico, con riferimento a:

e situazione patrimoniale complessiva del
titolare dell'incarico;

e titolarita di imprese

e partecipazioni azionarie, proprie, del coniuge
e parenti entro il secondo grado di parentela

e compensi cui da diritto la carica

Sanzione amministrativa pecuniaria da
500 a 10.000 euro a carico del
responsabile della mancata
comunicazione

Pubblicazione  del  provvedimento
sanzionatorio  sul  sito  inlernel
dell’'amministrazione o degli organismi
interessati

2 Si applicano a partire dalla data di adozione del primo aggiornamento annuale del P.T.T.I. e comunque a partire dal
180° giorno successivo all’entrata in vigore del decreto (art. 49, comma 3 d.gs. n. 33 del 2013).
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Art. 47
“Sanzioni per casi specificl’

Responsabilita a carico del responsabile della trasparenza, dei dirigenti e dei funzionari’

Violazione degli obblighi di pubblicazione di cui
allart. 22, comma 2, relativi agli enti pubblici
vigilati, agli enti di diritto privato in controllo
pubblico e alle societd con riferimento a:

e ragione sociale;

e misura della partecipazione della p.a., durata
dell'impegno e onere complessivo gravante
sul bilancio della p.a.

e numero dei rappresentanti della p.a. negli
organi di governo e trattamento economico
complessivo spettante ad essi;

¢ risultati di bilancio degli ultimi 3 esercizi;

e incarichi di amministratore dell'ente e
relativo trattamento economico complessivo

Sanzione amministrativa pecuniaria da 500 a
10.000 euro a carico del responsabile della
violazione

Art, 47

“Sanzioni per casi specifici™

Sanzioni a carico degli amministratori di societa

Mancata  comunicazione da  parte  degli
amministratori societari ai propri soci pubblici dei
dati relativi al proprio incarico, al relativo
compenso e alle indennita di risultato percepite.

Sanzione amministrativa pecuniaria da 500 a
10.000 euro a carico degli amministratori
societari

3 Si applicano a partire dalla data di adozione del primo aggiornamento annuale del P.T.T.I. e comunque a partire dal
180° giorno successivo all’entrata in vigore del decreto (art. 49, comma 3, del d.Igs. n. 33 del 2018).

* Si applicano a partire dalla data di adozione del primo aggiornamento annuale del P.T.T.I. e comunque a partire dal
180° giorno successivo all’entrata in vigore del decreto (art. 49, comma 8, del dlgs. n. 83 del 20183).
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La recente normativa anticorruzione, contenuta nella legge n.190/2012, nel prevedere il
riordino delle disposizioni sulla trasparenza, aveva gia fortemente enfatizzato la connessione
tra gli obblighi di pubblicita e il contrasto alla corruzione, ma gli strumenti utili alla
concretizzazione di questi obiettivi, pur dopo l'entrata in vigore del dlgs. n.33/13, sono
apparsi ancora carenti e inadeguati allo scopo.

Alla luce dell'analisi appena svolta sul diritto di accesso civico risulta evidente come anche
questa nuovo strumento di tutela della trasparenza potra avere effettiva attuazione solo se le
pubbliche amministrazioni adotteranno previamente una serie di misure, tra cui un‘adeguata
programmazione e organizzazione degli uffici e del personale, anche ricorrendo a
provvedimenti di natura sanzionatoria elo disciplinare etc..
Nell'ambito della piu recente normativa in materia di trasparenza, pertanto, I’accesso civico
costituisce lo strumento finale cui il privato puo ricorrere per stimolare il rispetto dei doveri
di trasparenza (pubblicita) ma, cosi come strutturato, esso non riesce ancora a garantire una
tutela effettiva, mirata alla prevenzione e al rispetto non sporadico delle regole in materia.
Quelle in materia di trasparenza contenute nella legge 241/90, nel dlgs. n.150/09 e nel dlgs.
n.33/13, probabilmente continueranno a trovare difficolta applicative, non solo a causa dei
ritardi con cui le amministrazioni pubbliche riescono a stare al passo delle novita normative e
a mettere in atto buone prassi, ma anche a causa di un'irrealistica previsione contenuta nella
legge delega n.190/12, secondo la quale l'attuazione dei principi in materia di trasparenza
potra realizzarsi a risorse invariate.
E' intuibile invece come, almeno inizialmente, I'accesso civico continuera a costituire solo un
ulteriore incentivo al rispetto delle regole sulla trasparenza, e come la sua attuazione pratica
avra bisogno (forse) di qualche forzatura da parte delle amministrazioni piu virtuose.
Sebbene il modello di trasparenza cui il nostro legislatore si é ispirato nella legge delega
n.190/12 e nel successivo dlgs. n.33/13 sia quello del Freedom of Information Act
statunitense, che garantisce I’accessibilita di chiunque a qualsiasi documento o dato in
possesso delle P.A. salvo i casi in cui la legge lo escluda espressamente (ad es. per motivi di
sicurezza), tuttavia, l'accesso civico continua ancora oggi a rappresentare il risultato di una

concessione da parte della P.A. e non corrisponde all'esercizio di un diritto del cittadino.
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A giudizio di chi scrive, dunque, &€ ancora possibile confidare nel fatto che le recenti
disposizioni in materia di trasparenza nella pubblica amministrazione saranno in grado di
condurre a risultati positivi in funzione anticorruttiva e che l'insieme delle modalita
applicative del diritto di accesso civico siano gia in grado di contribuire a creare le basi per
una reale democrazia partecipata, finalizzata al miglioramento effettivo della qualita dei
servizi pubblici.
Nel concreto, quindi, le disposizioni di legge esaminate appaiono ancora non adeguate allo
scopo. In ogni caso resta da registrare un dato importante e cioe che, dopo circa tre mesi dalla
data di entrata in vigore (20 aprile 2013) del dlgs. n.33/13, circa il 70% degli enti si sono
adeguati alle nuove previsioni normative in materia di trasparenza (il dato & contenuto nella
circolare n.2 del 19 luglio 2013 della Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento
della Funzione pubblica), istituendo la sezione «Amministrazione trasparente». Di questa
percentuale circa il 30% ha strutturato le sezioni nel modo indicato dall'Allegato A del dlgs.
n.33/13, adeguando una media di 55 elementi sui 66 previsti.

Lo scorso 3 luglio, inoltre, sono stati avviati i lavori in sede tecnica (la fonte e sempre la
circolare n.2/13 della Presidenza del Consiglio dei Ministri) per il raggiungimento delle intese
in sede di Conferenza unificata, per l'attuazione ai sensi dell'art.1, comma 61, della legge
n.190/12, degli adempimenti previsti in capo alle regioni, agli enti locali, agli enti pubblici e
ai soggetti di diritto privato sottoposti a controllo.

Infine, in data 4 luglio, la CIVIT ha approvato con la delibera n.50 (pubblicata sul relativo
sito istituzionale) «le linee guida per l'aggiornamento del programma triennale per la
trasparenza e l'integrita 2014-16» cui il Dipartimento della Funzione pubblica sta gia
adeguando gli indicatori di verifica della trasparenza, tenendo conto degli ambiti soggettivi di
applicazione degli obblighi di pubblicazione.

Un'ulteriore interessante novita e stata offerta dalla creazione della c.d. Bussola della
trasparenza. E' uno strumento on line, aperto a tutti, che fornisce funzionalita di verifica,
monitoraggio e confronto della trasparenza dei siti web istituzionali delle amministrazioni
(classifiche e monitoraggi saranno effettivi a partire dal 10 settembre 2013), consentendo una
maggiore collaborazione e partecipazione del cittadino al processo di trasparenza.
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Nella menzionata circolare n.2/13 il Dipartimento della Funzione pubblica ha indicato il sito
della Bussola della trasparenza (www.magellanopa.it/bussola), sezione «Nuovi adempimenti
Decreto legislativo n.33/13 », come fonte per visionare la «struttura di un sito di prova,
conforme alle previsioni normative e per effettuare una « verifica in tempo reale» dei siti web

di ciascuna amministrazione.

E' indubbio, pertanto, che gli adeguamenti in corso sulla base delle nuove norme in materia di
trasparenza nell'attuale contesto normativo italiano, dove I’accesso alle informazioni
pubbliche € tra i piu restrittivi in Europa e dove il fenomeno della corruzione nelle pubbliche
amministrazioni continua ad essere vivo, a breve potranno quantomeno contribuire ad

un'apertura delle amministrazioni pubbliche nei rapporti con i privati cittadini.
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Crisi e risanamento dell'impresa nel Decreto Sviluppo

Vengono di seguito pubblicate, in relazione alle misure introdotte dal d.l.
83/2012 convertito dalla |. 134/2012 (c.d. Decreto Sviluppo), le relazioni scritte
presentate al convegno dal titolo “Crisi e risanamento dell’impresa nel
Decreto Sviluppo”, organizzato da KStudio Associato - aderente al network

KPMG International - tenutosi in data 23 gennaio 2013, Milano, Hotel Hilton.

Le soluzioni allora segnalate e le relative considerazioni mantengono pieno
valore (e, se vogliamo, conferma) anche alla luce della successiva

evoluzione applicativa e normativa.

A quest’ultimo riguardo, va segnalato che alcune novita in tema di pre-
concordato (di cui all’art. 161, comma 6, legge falimentare) sono state
introdotte dal decreto legge c.d. “del fare”, convertito dalla legge 9 agosto
2013, n. 98 (ed in vigore dal 13 settembre scorso), nell’intento di contrastare,
tramite una maggior trasparenza e maggiori controlli, gli utilizzi del nuovo
istituto per finalitA meramente dilatorie, non conformi allo scopo - enunciato

dal legislatore - di favorire I’ emersione tempestiva delle crisi risanabili.

Listanza di concordato "in bianco" dell'imprenditore in crisi deve ora venir
corredata, oltre che dai bilanci degli ultimi 3 esercizi, dall'elenco nominativo
dei creditori con lindicazione dei rispettivi crediti; il tribunale ha facolta di
nominare immediatamente un commissario giudiziale al fine di controllare
che limpresa si stia effettivamente attivando per formulare un piano
concordatario (0 un accordo ex art. 182-bis legge fallimentare); gli obblighi
di informativa, fissati dal Tribunale, devono avere periodicita almeno mensile
e riguardare la gestione finanziaria e I’attivita compiuta dal debitore ai fini

della predisposizione della sua proposta.

Infine, il commissario giudiziale - se nhominato - deve esprimere il suo parere
sulla richiesta di atti di straordinaria amministrazione esaminare le scritture

contabili del’impresa e, al’occorrenza, segnalare iI compimento di atti in
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frode ai creditori, provocando semmai un decreto dal tribunale che accerti
Ilimprocedibilita della domanda, cui potra seguire la dichiarazione di

fallimento del’imprenditore.

Le relazioni, che peraltro non esauriscono i temi e gli interventi del convegno,
vengono pubblicate, con minimali modifiche, seguendo [I’ordine di

presentazione nel corso dello stesso.
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LA CONTINUITA DELL’IMPRESA DALLA LEGGE FALLIMENTARE AL DECRETO SVILUPPO

a cura dell’avv. Francesco Salerno

SOMMARIO: 1.- Introduzione 2.- La continuita dell’impresa nelle grandi imprese
in crisi 3.- (Segue): nella riforma del diritto societario 4.- (Segue): nella
riforma del diritto fallimentare 5.- (Segue): e nel Decreto Sviluppo 6.-
Conclusioni

1.- Nel contesto delle misure introdotte dal d.. 22 giugno 2012, n. 83,
convertito dalla legge 134/2012 ed a tutti noto come Decreto Sviluppo, il
legislatore ha colto I’occasione per modificare ancora una volta, I’ennesima,
la normativa contenuta nella legge falimentare, intervenendo in particolar
modo sulla disciplina del concordato preventivo e degli accordi di

ristrutturazione del debito.

Sono queste modifiche I"argomento degli odierni lavori, che questo mio
intervento ha il compito di introdurre; compito al quale vorrei assolvere
inquadrando, anche con uno rapido sguardo al passato, il tema attorno al
quale ruotano i provvedimenti di riforma della disciplina concorsuale che, in

modo non troppo organico, sisono ad oggi susseguiti.

Un tema riassumibile in una sola parola, “continuita”, suggerita dallo stesso
legislatore nel nuovo articolo 186-bis I.f., dedicato al concordato con (per
I’appunto) “continuita aziendale”. Continuita del’impresa e conservazione
del’azienda ai fini del suo mantenimento nel mercato, o quantomeno della
sua successiva proficua liquidazione nell’interesse di creditori, terzi e

collettivita in generale.

Un tema divenuto cruciale a causa dell’infinito perdurare di una crisi
economica che continua a mettere a rischio un numero enorme di imprese

imponendo la ricerca di ogni possibile soluzione.

2.- Della continuita dell’attivita d’impresa e della conservazione dell’azienda,
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non si occupava (e non si preoccupava) la legge fallimentare introdotta dal
r.d. 16 marzo 1942, n. 267. L’impostazione autoritaria e propagandistica che
ne aveva accompagnato I’approvazione aveva infatti conservato il mito
liberista del’impresa necessariamente vitale e produttiva, bisognosa, se
investita dalla crisi, di essere allontanata dal mercato allo scopo di non
aggravare il danno dei creditori e di migliorare selettivamente il mercato,
espellendo le imprese meno efficienti. Proposito del legislatore del 1942 era
infatti solo quello di affinare i meccanismi per consentire ai creditori il
recupero, nei limiti del possibile, del proprio credito; senza nessuna ipotesi di

salvataggio delle strutture aziendali in difficolta.

Solo la fine del periodo di euforia post-bellica, la crisi del petrolio del finire
degli anni settanta, I"aumento del costo delle materie prime ed |l
conseguente gran numero di dissesti, inducevano (in verita non solo nel
nostro paese, riguardando il problema la maggior parte dei paesi
industrializzati) a talune prime riflessioni destinate ad apportare radicali

innovazioni nella gestione della crisi.

Riflessioni che per la prima volta - se si eccettuano taluni interventi di tipo
pubblicistico - davano spazio al problema della “continuita” e che si
manifestavano con I’approvazione della legge 3 aprile 1979, n. 95, meglio
nota come legge Prodi, che introduceva nel nostro ordinamento
I’amministrazione straordinaria delle grandi imprese insolventi ispirata a
logiche (nonostante la crisi, nonostante lo squilibrio economico, nonostante

le difficolta di competere nel mercato) di continuita dell’impresa.

Una legge nata sotto la spinta di esigenze contingenti e che le successive
modifiche ed integrazioni avevano poi reso disorganica e frammentaria, sino
al punto da renderne necessaria (anche in ragione delle censure mosse
dagli organi comunitari alle misure di sostegno che la stessa offriva) la

relativa abrogazione, avutasi ad opera del d.lgs. 8 luglio 1999, n. 270, la cosi

UOVE
o

R

TR
R E

RIS N.8/2013 Pag. 68

omzZm=z
—[




detta Prodi bis, che regolamenta I’attuale amministrazione straordinaria.

Un istituto, questo dell’amministrazione straordinaria, con dichiarate finalita di
conservazione delle imprese che presentino “concrete prospettive di
recupero dell’equilibrio economico delle attivita imprenditoriali” e che a ben
vedere - e come chiaramente dimostra il presupposto dimensionale che ne
limita I’ambito di applicazione alle sole imprese con un numero di lavoratori
non inferiore a duecento - si propone, anzitutto, il mantenimento dei livelli
occupazionali, coniugando in tal modo finalita economiche con esigenze di

natura sociale.

Sopraggiunto il dissesto di Parmalat & quindi toccato alla legge Marzano (d.l.
23 dicembre 2003, n. 347, cui si deve lintroduzione della cosidetta
amministrazione  straordinaria  “speciale”) adattare I|la disciplina
del’amministrazione straordinaria al’enormita di questa situazione, con
I’introduzione di “Misure urgenti per la ristrutturazione di grandi imprese in
stato di insolvenza”, a loro volta (dapprima ancora modificate e) poi ancora
adattate a specifiche altre situazioni, quali in particolare quella riguardante
la compagnia aerea del Gruppo Volare (d.l. 281/2004) e successivamente
quella relativa ad Alitalia (d.l. 134/2008). Il tutto, con finalita di conservazione,
di continuita e di salvaguardia del sociale, tanto piu evidenti in
considerazione dei presupposti di applicazione (implicando infatti
I’amministrazione straordinaria “speciale” la presenza di un numero di

lavoratori non inferiore a cinquecento) 1.

11 Con riguardo alla disciplina dell’amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi
(leggi Prodi e legge Marzano): R. MARRAFFA, Amministrazione straordinaria delle grandi
imprese in crisi e tutela dei creditori, Torino, 2012; A. NIGRO — D. VATTERMOLI, Diritto delle crisi
delle imprese, Bologna, 2009; A. CASTAGNOLA- R. SACCHI (a cura di), La legge Marzano, Torino,
2006; M. FABIANI — L. STANGHELLINI, La legge Marzano con le ali, ovvero la volatilita dell’am-
ministrazione straordinaria, in Corr. giur., 2008, 1388 ss.; L. GuALANDI, Commento al d.l. 23
dicembre 2003, n. 347 recante “Misure urgenti per la ristrutturazione di grandi imprese in stato
di insolvenza, in Nuove leggi civ. comm., 2006, 719 ss.
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Conservazione e continuita, ancora, non sono estranee alla disciplina della
liquidazione coatta amministrativa delle imprese operanti in speciali settori
(bancario, assicurativo, etc) sottoposti a controllo dell’autorita, la cui
eventuale (incontrollata) fuoriuscita dal sistema porrebbe rischi di portata
pubblicistica tanto rilevanti da suggerire un’impostazione mirata piu che altro
alla prevenzione. Dal che I'applicabilita di questo tipo di procedura anche in
presenza di anomalie (perdite patrimoniali, inosservanza di norme, irregolarita
nella gestione), che seppur non implicanti una situazione di insolvenza ne
legittimano comunque I’apertura, a tutela della conservazione dell’azienda

ed a protezione del sistemal?.

3.- Mentre per le grandi imprese la conservazione dell’attivita entra a fra
parte, nei termini di cui si € detto, della disciplina della relativa crisi, per
qguanto riguarda invece la media e piccola impresa in stato di insolvenza
nulla cambia, rimanendo in vigore la vecchia legge del 1942, con i suoi
principi informati allo spossessamento del patrimonio del debitore, alla
liquidazione dell’impresa insolvente, alla tutela esclusiva dei diritti dei creditori

ed alla considerazione dell’imprenditore piuttosto che dell’azienda.

In particolare, nel caso della piccola e media imprenditoria |I’obiettivo della
conservazione del’azienda e della continuita del’impresa non sembra
ancora in grado di superare I’ostacolo della compatibilita del rinvio delle

operazioni di liuidazione con la salvaguardia delle aspettative di

2 Con riguardo alla liquidazione coatta amministrativa, delle imprese in generale: S. BONFATTI,
Commento all’art. 194, in La legge falimentare dopo la riforma, tomo lll, a cura di Nigro-
Sandulli-Santoro, Torino, 2010, 2374 ss.; P. PAJARDI - A. PALUCHOWsKI, Manuale di diritto
falimentare’, Milano, 2008, 963 ss; delle imprese bancarie, S. BonNFATI, Commento all’art. 80,
in Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia3, diretto da
Capriglione, tomo Il, Padova, 2012, 962 ss; Ib., Commento all’art. 80, in Testo unico delle leggi
in materia bancaria e creditizia, a cura di Belli-Contento-Patroni Griffi-Porzio-Santoro,
Bologna, 2003, 1261 ss.; L. Desiberio, Commento all’art. 80, in Testo unico bancario,
commentario a cura di Porzio-Belli-Losappio-Farina-Santoro, Milano, 2010, 680 ss.; delle
imprese assicurative, A. DONATI — G. VoLpe PutzoLu, Manuale di diritto delle assicurazionilo,
Milano, 2012, 70 ss.

UOVE
o

R
TR
R E

i N.8/2013 Pag. 70

umzZmz
]




pagamento dei creditori. Al danno prodotto dall’insolvenza, infatti, puo
aggiungersi i danno conseguenza del prosieguo dell’attivita, ponendo cio |l
problema di un contemperamento tra le opportunita (in ipotesi anche a
vantaggio degli stessi creditori) offerte dalla continuazione dell’attivita ed i

rischi inevitabilmente insiti nella stessa.

Problema che, per quanto apparentemente non affrontato, a ben vedere e
stato tenuto in considerazione gia dalla riforma del diritto societario del 2003,
che - tra I’altro — (a) ha eliminato nell’art. 2448 c.c. il riferimento al fallimento
quale causa di scioglimento della societa, inserendosi tale abrogazione in
una chiara linea di tendenza conservativa del’impresa e dell’attivita svolta
e, quindi, in un’ottica di potenziale riattivazione dell’esercizio economico
anche a fronte di situazioni di insolvenza; (b) ha modificato la disciplina
riguardante la responsabilita degli amministratori in caso di avvenuto
scioglimento della societa, sostituendo il passato, e non chiaro, “divieto di
intraprendere nuove operazioni” (con ripercussioni di non poco conto,
anche in ragione delle incertezze suscitate dall’interpretazione della norma,
sull’organizzazione della societa), con il dovere di “gestire la societa ai soli fini
della conservazione dell’integrita e del valore del patrimonio sociale” (art.
2486, comma 1, c.c.); (c) ha espressamente previsto, in una prospettiva di
conservazione dinamica dell’azienda al fine di una sua successiva
vantaggiosa alienazione, |I’esercizio provvisorio della societa in liquidazione

(art. 2487, comma 1, lett. c).

E’ pero solo con la riforma organica delle procedure concorsuali attuata nel
triennio 2005-2007 (d.l. 35/2005 conv. in |. 80/2005, d.lgs. 5/2006 e d.lgs.
169/2007) che la necessita di coniugare I'interesse dei creditori alla
realizzazione del proprio credito diviene oggetto di una espressa disciplina.
Invero, € solo questa riforma a fare emergere, da un lato, I'inadeguatezza
della disciplina pregressa, insensibile alle esigenze di conservazione delle

componenti del’limpresa, dall’altro, la necessita di una nuova
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regolamentazione in grado di coniugare le finalita liquidatorie delle
procedure concorsuali con obiettivi di conservazione del’impresa
nell’interesse della collettivita e del ceto creditorio, interessato, quest’ultimo,
oltre che alla realizzazione del proprio credito, alla prosecuzione dei rapporti

(solitamente di fornitura) con I’impresa investita dalla crisi.

Si inseriscono in queste nuove dinamiche i) gli accordi di ristrutturazione
disciplinati dall’art. 182-bis I.f., (i) i piani di risanamento previsti dall’art. 67,
comma 3, lett. d), I.f, (i) il nuovo concordato preventivo, oltre che (iv) talune

novita riguardanti la disciplina stessa del fallimento?s.

4.- Iniziando dagli accordi di ristrutturazione, gli stessi - di fatto - hanno
affidato all’accordo tra il debitore in crisi ed il ceto dei creditori la decisione
riguardante la prosecuzione del’impresa, secondo logiche squisitamente
civilistiche che riconoscono la vincolativita degli impegni nei soli confronti dei
creditori aderenti. Con tale nuovo istituto, in particolare, al’imprenditore e
stata data la possibilita, d’intesa con i creditori, di modificare - tra I’altro - le
condizioni, la scadenze e la consistenza dei propri originari debiti, sulla base
di accordi con una certa percentuale dei propri creditori (non inferiore al
60%) in ogni caso non in grado di impattare sui rapporti con i restanti debitori
non aderenti. Accordi il cui obiettivo € la ristrutturazione del debito (e non

necessariamente anche quella dell’impresa) in una logica di piena liberta e

13 Con riguardo alle soluzioni di composizione della crisi alternative al falimento: A. Jorio (a
cura di), Le soluzioni concordate delle crisi d’impresa, in Quaderni di giur. comm., Milano,
2012; A. MuNARI, Crisi di impresa e autonomia contrattuale nei piani attestati e negli accordi
di ristrutturazione, in Quaderni di giur. comm., Milano, 2012; G. BersaNI, Il concordato
preventivo, Milano, 2012; P. VALENSISE, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella legge
falimentare; A. JORIO, Le soluzioni alternative al falimento e la conservazione dell’impresa, in
La riforma della legge falimentare, a cura di Fortunato-Giannelli- Guerrera-Perrino, Milano,
2011; F. GUERRERA, Il “nuovo” concordato falimentare, in Banca borsa e tit. cred., 2006, I, p.
527 ss;
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di superamento delle logiche di parita di trattamento dei debiti.

Atto unilaterale dellimprenditore, destinato ad essere esaminato dal
Tribunale solo nel caso di successivo fallimento e di esercizio da parte del
curatore dell’azione revocatoria, € invece il piano di risanamento previsto
dal’art. 67; da non confondere e con effetti ridotti rispetto a quell
del’accordo di ristrutturazione, che si risolvono in una (per gquanto tenue)
tutela contro il rischio di azioni revocatorie senz’altro ispirata a finalita di

continuazione dell’impresa.

Procedura fondata anch’essa, alla pari degli accordi ex art. 182-bis I.f., su un
accordo tra debitore e creditori, € infine il concordato preventivo “rivisitato”;
un accordo in questo caso procedimentalizzato, e percio in grado di
impegnare anche i creditori non aderenti ma che comunque gode di
significative liberta di manovra. Una procedura, questa del nuovo
concordato, che supera le logiche premiali della passata disciplina (che
riservava I’accesso alla procedura concorsuale ai soli imprenditori “onesti ma
sfortunati”, in possesso di particolari requisiti soggettivi); € destinata (anche
grazie all’abolizione di alcune limitazioni del passato: floor minimo del 40%
per i chirografari, riduzione dei quorum richiesti ai fini dell’approvazione della
procedura, possibile divisione in classi dei creditori, etc.) ad assumere
nell’ambito delle procedure concorsuali il ruolo centrale una volta spettante
al fallimento,svolgendo al contempo le funzioni gia (senza successo)
perseguite dal’amministrazione controllata, al contempo abrogata; aspira,
per quanto qui conta, a consentire il soddisfacimento dei creditori secondo
differenti modalitd comprensive, auspicabilmente, di soluzioni volte al

salvataggio ed alla continuazione dell’impresa.

Ispirate a logiche volte a favorire la continuita dell’impresa, infine, appaiono

talune novita riguardanti la disciplina del fallimento, come ad esempio:

M le novita introdotte allo scopo di favorire la normale gestione
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(ii)

(iii)

(iv)

(V)

del’impresa in crisi nei rapporti con i fornitori ed i terzi in genere,
normalmente timorosi di intrattenere rapporti con societa a rischio di
insolvenza, rievando, a tal riguardo, la nuova disciplina della revocatoria
introdotta dal d.I. 14 marzo 2005, n. 35, che ha depotenziato I’istituto
abbreviando il periodo sospetto ed aggiungendo ben sette nuove ipotesi
di esenzione dall’azione (art. 67, comma 3, |I.f.) a quelle, di limitata

applicazione, previste in precedenza (art. 67, comma 4);

la indicazione delle priorita cui il curatore deve attenersi nel procedere

alla liquidazione dell’attivo (art. 105, comma 1, I.f.)

la scelta compiuta dal d. Igs. 5/2006 di riservare all’istituto dell’esercizio
provvisorio un maggior riievo nel’economia della procedura
fallimentare, avendo in particolar modo I'art. 104 |.f. considerato
I’esercizio provvisorio, e dunque l|la continuazione del’impresa o di
specifici suoi rami, hon pit come un’eccezione bensi come quasi una
regola, che il tribunale pud disporre, oltre che in un momento successivo
alla dichiarazione di fallimento, sin da subito, contestualmente alla
dichiarazione di fallimento, ogniqualvolta “dalla interruzione puo derivare

un danno grave, purché non arrechi pregiudizio ai creditori”;

la disciplina dell’affitto d’azienda, gia in passato utilizzato nella prassi a
salvaguardia delle esigenze di conservazione del valore dell’azienda e
con il d.Igs. 5/2206 entrato a far parte a pieno titolo della disciplina delle

procedure concorsuali (art. 104-bis I.1.);

la nuova disciplina del concordato falimentare, che a differenza della
previgente (che riservava al debitore |la relativa proposta) stabilisce che
la proposta di concordato puo essere presentata da uno o piu creditori,
da un terzo nonché (decorso un anno dal falimento) dal fallito, da
societa cui egli partecipi o da societa sottoposte a comune controllo

(art. 124, comma 1, |.f.); il tutto, evidentemente, in una logica che oltre a
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considerare i creditori come i primi aventi interesse, e diritto, a disporre
del compendio aziendale, tiene anche conto dell’interesse sociale a che
qualsiasi terzo investa nel’impresa riconducendo nel mercato |

complesso produttivo.

5.- Alcuni anni di applicazione di queste nuove regole hanno reso possibile i
primi resoconto e, con questi, qualche riflessione sugli esiti della riforma delle
procedure concorsuali avviata nel 2005, specialmente con riguardo ai
propositi di continuita dell’attivita d’impresa e di conservazione degli

organismi produttivi.

La riflessione ha riguardato in particolar modo i concordati preventivi, con
esiti tutto sommato deludenti. | dati hanno fatto emergere, infatti, che la
forma di concordato nettamente prevalente ha continuato ad essere
rappresentata dai concordati preventivi con cessione di beni; da
concordati, per la precisione, che si propongono tendenzialmente lo
smembramento dell’azienda e la liquidazione dei beni ed in cui pertanto
anche la vendita unitaria dell’azienda o di suoi rami non €& in alcun modo

agevolata.

Li dove nelle logiche della riforma i concordato avrebbe dovuto
rappresentare uno strumento di composizione della crisi, sembrerebbe
invece che allo stesso si sia fatto ricorso, nei fatti, solo nelle situazioni piu
critiche di conclamata insolvenza, sostanzialmente prive di possibilita di
rlancio dell’impresa. Inevitabilmente, il concordato ha cosi continuato a
rappresentare uno strumento diverso ma con finalitd non troppo dissimili dal
fallimento; utilizzato non ai fini del rilancio del’impresa ma semplicemente
quale modalita piu rapida, e ragionevolmente piu vantaggiosa, del

fallimento.

Le ragioni di questo insuccesso sono forse da imputare, perlomeno in parte, a

retaggi del passato, che portano a prendere in considerazione il concordato

UOVE
o

R
TR
R E

i N.8/2013 Pag. 75

umzZmz
-]




solo a dissesto conclamato, e forse anche, come da piu parti € stato fatto
notare, all’assenza di strumenti di prevenzione e di allerta in grado di far
emergere la crisi sin dalle sue prime avvisaglie inducendo gli imprenditori a

non piu celarla.

6.- Resta da capire, a questo punto, in che modo I'ultimissimo intervento
correttivo ad opera del Decreto Sviluppo!4 sara eventualmente in grado di

invertire questa, come detto, deludente tendenza.

Sotto taluni profili le previsioni potrebbero essere non troppo ottimistiche. I
Decreto Sviluppo ha introdotto una specifica disciplina dedicata al
concordato in continuita, ivi disciplinando, tra I’altro, il mantenimento in vita
e la possibilita di scioglimento dei rapporti contrattuali come anche la
possibilita stessa di partecipare a gare pubbliche per I'assegnazione di
nuove commesse. Una disciplina quindi di favore che non sembra tuttavia
spingersi sino al punto da far apparire sempre ed in ogni caso svantaggiosa
e meno appetibile, rispetto alla continuazione, la liquidazione del’impresa. Il
testo del Decreto, inoltre, non ha risolto - come sopra accennato - |l
problema della tardiva emersione della crisi, non prevedendo, al riguardo,
ed a differenza di quanto non accada in altri paesi, misure di allerta (la cui
opportunita era peraltro emersa, in tutta la sua rilevanza, sui tavoli di lavoro e
negli studi preparatori a disposizione del Ministero). Il Decreto, infine, pone |l

problema delle incerte soluzioni interpretative, riguardanti aspetti alcuni dei

 Con riguardo alle modifiche della disciplina concorsuale introdotte dal Decreto Sviluppo:
F. LAMANNA, La legge Fallimentare dopo il “Decreto Sviluppo”, in Il Civilista (speciale riforma); i
contributi apparsi nel corso degli ultimi mesi in www.ilfalimentarista.it, ed in particolare M.
ARATO, Il concordato con continuita aziendale, G. BONFANTE, La nuova disciplina dei contratti
pendenti nel concordato preventivo, D. GALLETT, L’insorgere della crisi e il dover essere nel
diritto societario. Obblighi di comportamento degli organi sociali in caso di insolvenza, F.
GUERRERA, La ristrutturazione ‘negoziata’ dell’impresa in crisi: novita legislative e spunti
comparatistica, L. PANzANI, [ concordato in bianco; gli Atti del Convegno su Crisi d’impresa e
primi orientamenti dopo il Decreto Sviluppo (d.l. 83/2012), Paradigma, Milano, 29-30
novembre 2012 ; M. Di PIrRrRO, Il nuovo concordato preventivo, Guida operativa dopo la
Riforma, CELT, 2012.
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quali di sicura rilevanza dal punto di vista delle probabilita di successo di una
disciplina volta, nei propositi, a favorire (anziché la liquidazione) il rilancio

del’impresa.

A tal ultimo riguardo non intendo pero anticipare argomenti che saranno
trattati dai relatori che seguiranno questa mia presentazione, e mi limito
percid a menzionare, a titolo di esempio, la poca attenzione che il legislatore
ha posto nel disciplinare il pre-concordato (di fatto accessibile da parte di
chiunque, indipendentemente dalla situazione delllimpresa e dalle sue
concrete possibilita di evitare il falimento) oltre che le tante incertezze sorte
riguardo alla compatibilita della nuova disciplina del concordato in
continuita con il contratto di affitto di azienda, lo strumento piu di ogni altro

utilizzato, nella prassi, per finalita di salvaguardia dei valori aziendali

Allo stesso tempo credo sia pero giusto aggiungere che alcuni aspetti positivi
possono anche rinvenirsi. Un fatto positivo potendo in particolar modo essere
rinvenuto nel contributo che la nuova disciplina, anche per il sol fatto di aver
impiegato I’espressione “continuita aziendale”, puo fornire all’accrescimento
di una maggior consapevolezza della possibilita di fare impiego dello
strumento del concordato per finalitd non necessariamente di liquidazione.
Consapevolezza di per sé forse insufficiente per un definitivo cambio di rotta,
che solo una normativa chiaramente indirizzata in tal senso avrebbe potuto
imporre, ma pur sempre utile a favorire un cambio di cultura senza del quale
le nuove procedure continueranno, probabilmente, ad essere utilizzate con
ritardo, a dissesto avvenuto, anziché in tempo utie come strumento di

prevenzione.

Chiuderei quindi il mio intervento introduttivo con questa (mi rendo conto,
piccola) luce tra le tante ombre che il Decreto Sviluppo propone e che gli
interventi faranno, almeno in parte, emergere. Interventi che mirano,

inevitabilmente, a fornire non un quadro completo (impossibile nel volgere di
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poche ore) ma una prima informazione sui principali problemi in sospeso e le

possibili soluzioni.

Ringrazio il pubblico, i colleghi che hanno contribuito alla realizzazione
dell’iniziativa e tutti i relatori, a cominciare dagli ospiti, ed in particolare il dr.
Roberto Fontana, che ci portera gli ultimi aggiornamenti sulle posizioni del

Tribunale di Milano in tema di concordato e pre-concordato.
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IL DECRETO SVILUPPO E | DOVERI DEGLI ORGANI SOCIETARI
(CON SPECIFICO RIFERIMENTO AGLI AMMINISTRATORI)

a cura del Prof. Avv. Carlo Bruno Vanetti

SOMMARIO: 1. L’apparato sanzionatorio astrattamente rilevante in ipotesi di
crisi aziendale; 2. | doveri degli amministratori in relazione ai rischi di
insolvenza, secondo la prospettiva tradizionale; 3. Le nuove scelte offerte agli
amministratori; dalle riforme del decennio scorso al Decreto Legge 83/2012;
4. Le indicazioni del Decreto Sviluppo: comandamenti o precetti senza
sanzione? 5.Una visione realistica: il messaggio operativo del Decreto
Sviluppo; 6.1l ruolo della giurisprudenza; 7. Conclusioni

1.- La normativa falimentare e quella codicistica, a prescindere dall’art.33
del DL “Sviluppo” 82/2012(divenuto L 134/2012) prevedono una serie di
disposizioni di natura civile e penale astrattamente applicabili agli organi di
gestione di una societa in crisi: norme assistite da sanzioni che svolgono una

funzione sia preventiva che repressiva.

Si tratta principalmente, per gli aspetti civilistici, dell’articolo 146, 2° comma,

della LF, secondo cui in caso di falimento divengono di competenza del
curatore (autorizzato dal Giudice Delegato e sentito il comitato dei Creditori)
“le azioni di responsabilita contro gli amministratori, i componenti degli organi
di controllo,i direttori generali ed i liquidatori”’, oltre che contro i soci “sovrani”
diS.r.l.

Ed in senso analogo dispone il codice civile, agli artt. 2394 bis e 2497, ultimo
comma (quest’ultimo, per I’azione contro la societa controllante che abbia
abusato dei suoi poteri): iniziative spesso precedute dalla denuncia ai sindaci
di fatti censurabili (art.2408 c.c.) o al tribunale di gravi irregolarita nella

gestione (art.2409 c.c.).

Sotto il profilo sostanziale, storicamente la maggior parte delle azioni di
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responsabilitas.  contro gli organi sociali (sindaci inclusi) si collega alla
mancata tempestiva segnalazione della causa di scioglimento di cui all’art.
2447 (S.p.A.) 0 2482 ter c.c. (S.r.l.), ossia della perdita del capitale: perdita
perlopil occultata tramite bilanci irregolari (0 semplicemente non

procedendo alla loro redazione).

Per il lato penale, a parte le ipotesi di vere e proprie falsificazioni e sottrazioni
di attivo che abbiano contribuito al dissesto (art.223 LF), si devono richiamare
i rischi di incorrere nei reati di ricorso abusivo al credito (artt.225 e 218 LF), di
bancarotta preferenziale (artt.223 e 216, 3°c., LF) e in alcune forme di
bancarotta semplice (artt.224 e 217, 1° c., nn. 3 e 4,LF), applicabili anche agli
amministratori di societa in concordato preventivo (oltre alle fattispecie
consistenti nell’essersi attribuiti attivita inesistenti od aver simulato crediti

inesistenti) , ai sensi dell’art.236 LF.

Reati che possono essere compiuti in prima persona (“a titolo proprio”) da
“amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di societa fallite” ,
anche tramite il contributo “a cagionare od aggravare il dissesto della
societa con I’inosservanza degli obblighi ad essi imposti dalla legge”; oppure
che possono essersi perfezionati da parte di un soggetto (ad esempio
I’amministratore delegato), ma venire estesi ad altri (gli altri consiglieri, i

dirigenti, i sindaci, i revisori) per avervi concorso.

Ricordiamo, tra I’altro, che il concorso pud anche essere semplicemente
omissivo: “non impedire un evento che si ha I’'obbligo giuridico di impedire
equivale a cagionarlo” (art.40, 2°c., codice penale, che vale come principio
anche civilistico - ove, anzi, il nesso di causalita viene inteso in modo piu

ampio -).

Va anche menzionata, in controtendenza rispetto all’apparato sanzionatorio
appena menzionato, la norma di favore costituita dall’art.217 bis LF

(introdotto dalla L.30/7/2010, n.122), che, al fine di indirizzare le imprese verso
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soluzioni concordate, in caso di fallimento esenta dai reati di bancarotta
appena richiamati i pagamenti e le operazioni in genere che fossero state
compiute “in esecuzione” di concordati preventivi, accordi ex art.182 bis e

persino piani attestati di cui all’art.67, 3° comma, lettera d).

Ovviamente, I’esenzione puo valere nella misura in cui, in base ad un giudizio
ex ante, la ragionevolezza dei piani (anche se poi sfociati nel falimento)

fosse effettiva, e non solo attestata per mera compiacenza o “copertura”.

Rischio, quest’ultimo, ben concreto - come apertamente denunciato dal
Presidente Lamanna in un’intervista al Sole-240re -, cui ora cerca di porre
rimedio proprio il Decreto Sviluppo, introducendo, con I’art. 236 bis, il nuovo
reato di “falso in attestazioni e relazioni” (punito con la reclusione sino a 7

anni e mezzo e la multa fino a 150mila euro).

Al quadro di sanzioni sommariamente richiamato si aggiungono quelle di tipo
penale-amministrativo e, se vogliamo, le sanzioni civili ricorrenti nella
contrattualistica: e ad esse si collegano, come antecedente logico e

presupposto causale, i doveri degli organi sociali in caso di crisi.

In sostanza, i comportamenti da loro esigibili qualora si determini un calo di
redditivita (i costi ordinari non sono coperti dai ricavi ordinari) che, se non

rimediato, potrebbe aggravarsi sino al fallimento.

Prescindiamo dalle situazioni piu gravi, penalmente rilevanti (che si collegano
a comportamenti la cui illiceita € di regola immediatamente percepibile), e

soffermiamoci sugli aspetti civilistici.

2.- In generale, puo dirsi che gli ordinamenti moderni considerano la crisi
del’limpresa e lo stesso dissesto non piu come frutto, presunto, di un

comportamento illecito o riprovevole del’imprenditore (e quindi degli organi
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sociali), bensi come una fase eventuale dell’impresa stessa, da affrontare nel
modo meno traumatico possibile, al fine di preservarne almeno in parte |l

funzionamento e le capacita di profitto.

Cio premesso, possiamo ricordare che I'assemblea e i soci delle societa di
capitali come tali non hanno, nel nostro sistema, poteri e obblighi gestional
(se non in casi eccezionali nelle srl), e che di conseguenza anche in caso di
crisi né i soci né I’assemblea hanno particolari doveri e sono esposti a possibili

sanzioni.

In sostanza, anche se gli amministratori od i sindaci convocano i soci perché
si riuniscano e si esprimano in assemblea, non sorgono responsabilita a carico

dei soci se essi non si presentano e I’assemblea non si tiene.

Né, a maggior ragione, se I’assemblea si tiene e non delibera sull’ordine del
giorno (ad esempio non approvando un aumento di capitale o un bilancio
che esponga in modo veritiero la realta aziendale), oppure se i soci, invitati
dagli amministratori, non erogano un finanziamento o un versamento a
fondo perduto, e addirittura se preferiscano costituire una newco che si

faccia affittuaria ed acquirente degli assets della societa in crisi.

Anche nell’ipotesi in cui vi sia direzione e coordinamento, la societa
controllante ha la facolta ma non I’obbligo di attivarsi per “salvare” la

controllata.

| soci, quindi, non hanno obblighi, ma solo (propri) interessi da proteggere: |l
che non significa che non siano in grado di condizionare pesantemente gli

amministratori, che nella sostanza percepiscono come loro mandatatri.

3.- Per gli amministratori (prescindiamo, per semplificare, dagli organi di

controllo), invece, la situazione formalmente e diversa.

Puo affermarsi che, per valutare i comportamenti degli amministratori in una
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situazione di crisi, sotto il profilo societario debbono essere tenute presenti 6

regole (in parte tra loro sovrapponibili):

a) perseguire ’'oggetto e I’interesse della societa (con riferimento esteso

agli stakeholder piuttosto che limitato agli shareholder);

b) agire informati, e quindi in base ad una idonea pianificazione
strategica, ed in modo professionale, adeguandosi cosi agli standard

normalmente richiesti ad un consulente (art.2381, 6°c., 2392, 1°c., c.c.);

c) redigere il bilancio con criteri di prudenza e avvedutezza (artt.2423 s. e
2426 c.c.), adeguando le valutazioni e Ila sospensione e
capitalizzazione di costi alle effettive probabilita di utilizzo dei beni e di

redditivita futura;

d) verificare la certezza di continuazione dell’attivita (going concern) in
un arco temporale definito (art.2423 bis, 1°c., n.1, c.c.), e procedere, in
sua assenza, alla redazione di una situazione economico-patrimoniale

a valori di liquidazione;

e) tutelare il capitale sociale (artt. 2446-47, 2482 bis-ter, 2484,1° c., n.4,
2487, c.c.), cosi da imporre in caso di sua erosione la ricapitalizzazione

o I'apertura della liquidazione, suggerendone i criteri di svolgimento.

f) evitare soluzioni operative palesemente irragionevoli, ferma la normale

insindacabilita delle scelte gestionali (business judgement rule).

Tra i compiti di corretta gestione da parte degli amministratori rientra
pertanto certamente quello di prevedere |’evoluzione futura, al fine di
verificare il perseguimento dell’oggetto sociale e la continuita aziendale

(regole a, b e d della lista).

Il che implica il dovere di percepire e segnalare i sintomi di una possibile crisi
e di prevenirne attivamente I’aggravamento, cosi come di procedere a

monitoraggi di tipo finanziario (liquidity test, insolvency test), e non solo
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economico-patrimoniale [Strampelli, Miola].

Di tali doveri e traccia nell’art.2428 c.c. (relazione sulla gestione), che impone
agli amministratori di evidenziare “I’evoluzione prevedibile della gestione”, i
“principali rischi e incertezze cui la societa € esposta”, “gli indicatori di
risultato finanziari e, se del caso, quelli non finanziari”’, “gli obiettivi e le
politche della societa in materia di gestione del rischio finanziario”,
“I’esposizione della societa al rischio di prezzo, al rischio di credito, al rischio

di liquidita e al rischio di variazione dei flussi finanziari”.

Viene anche richiamato [Galletti] I'articolo 2487 c.c., ove (1°c., lett.c)
richiede che gli amministratori, quando la societa entri nella fase di
liquidazione, si curino della evoluzione della gestione, proponendo
all’assemblea “i criteri in base ai quali deve svolgersi la liquidazione”, inclusa
I’eventuale “cessione dell’azienda sociale, di rami di essa”, nonché “gli atti
necessari per la conservazione del valore del’impresa, ivi compreso il suo

esercizio provvisorio, anche di singoli rami, in funzione del miglior realizzo”.

Sino al punto di disporre che, anche in corso di liquidazione, ed in funzione
dei tempi e del valore di presumibile alienazione, si debba redigere, per
parte dell’attivita, un bilancio separato, a valori di funzionamento (art.2490,

5°c., c.c.)

4.- Premesse queste osservazioni, apparentemente rassicuranti per chi entriin
contatto con la societa e per gli stessi soci (specie, di minoranza), si deve
tuttavia segnalare che, nella realta operativa, si € sempre trattato di norme

poco seguite, in quanto sostanzialmente prive di sanzione.

Interferisce infatti con le stesse I'altra regola: quella secondo cui
I’amministratore per definizione & chiamato a operare scelte gestionali
anche rischiose e il suo dovere di trasparenza pud cedere di fronte all’

interesse aziendale alla riservatezza.
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Si tratta della regola conosciuta come business judgement rule, ossia come
liberta di scegliere insindacabilmente le opzioni gestionali ritenute piu
opportune, con |'unico Ilimite che, in base alle normali regole di

comportamento, non appaiano palesemente irragionevoli.

Cosl, il compito di prevedere e prevenire, o por fine ad, una incipiente
situazione di crisi &€ sempre rientrato negli obblighi generici degli
amministratori, ma non si € mai concretizzato in comportamenti tipizzati ed
inequivoci (non vi sono procedure obbligatorie di allerta, come invece nel
diritto francese, e neppure I’obbligo di chiedere il falimento, come disposto
dal diritto tedesco - entro un breve termine dal manifestarsi dell’insolvenza -):
di fatto, quindi, I’errore gestionale, od anche la scelta di restare inattivi, &

restato perlopiu senza sanzione.

Gli amministratori, in sostanza, per non incorrere in responsabilita, dovevano
solo preoccuparsi del rispetto di specifiche prescrizioni di legge: tra queste,
primeggiavano le regole di redazione del bilancio, condizionate dalla
valutazione della continuita aziendale, e quelle sulla tutela del capitale. Se
invece commettevano degli errori di tipo meramente gestionale ed
aziendalistico, la sanzione poteva solo essere la revoca della loro carica da

parte dei soci.

In particolare, ben difficimente poteva essere addebitato all’amministratore

i danno conseguente alla sua scarsa iniziativa .

L’obbligo di agire informati, veniva inteso piu che altro come obbligo di non

agire se non si € informati sulle probabilita di successo delle proprie iniziative.

In particolare, non vi € mai stato alcun obbligo degli amministratori di
segnalare tempestivamente e di cercare di porre rimedio ad uno stato di

crisi, nemmeno avanzata (insolvenza, dissesto).

Vi era solo I’obbligo di non peggiorarlo con scelte irragionevoli, di pura sorte,

0 in aperta violazione di espresse norme dilegge.
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Venivano spesso richiamate le formule di cui all’art. 217, 1° comma, n.4, LF,
secondo cui risponde di bancarotta semplice I'imprenditore che *“ha
aggravato il proprio dissesto, astenendosi dal richiedere |la dichiarazione del
proprio falimento o con altra grave colpa” e dell’art.224, secondo cui la
regola opera anche per amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori
di societa dichiarate fallite, aggiungendo che cio vale in generale per ogni
caso in cui “hanno concorso a cagionare od aggravare il dissesto della

societa con I'inosservanza degli obblighi ad essiimposti dalla legge”.

La dottrina (Conti, Pedrazzi-Sgubbi) fa riferimento anche ad ipotesi di colpa
relativamente modesta (non aver stipulato assicurazioni necessarie, non
essersi approvvigionato per tempo di materie prime, non aver tentato di
ridurre al minimo il danno), oltre a casi piu gravi (violazione dell’obbligo di

non concorrenza, mancato controllo di conferimenti o richiamo di decimi).

Tuttavia, non vi sono praticamente precedenti giurisprudenziali, e la dottrina
civilistica e sinora pressoché unanime nel ritenere che in caso di insolvenza
non esista I’obbligo (previsto invece dal codice 1882) di chiedere il proprio
fallimento: a maggior ragione non avrebbe potuto configurarsi quello, in

caso di crisi, di ricorrere ai vari tipi di accordo concordatario.

5.- Abbiamo concluso che il legislatore, in realta, tradizionalmente non
obbliga gli amministratori ad attivarsi per superare la situazione di crisi: si
preoccupa solo di censurare le iniziative piu gravemente lesive dell’interesse

dei creditori (violazione della par condicio).

Il legislatore parte dal presupposto che gli amministratori, in aderenza alla
loro mission di fare le veci del’imprenditore (con responsabilita limitata dei
soci e con il rischio a carico dei creditori), abbiano gia la propensione al

rischio e la tendenza a continuare nei limiti del possibile I’attivita.

La crisi sposta il rischio sui creditori [Stanghellini], e gli amministratori, su input
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del soggetto economico/socio di maggioranza da cui di fatto dipendono,

tendono ad assumere iniziative aleatorie, se non di pura sorte.

Il legislatore, quindi, storicamente si era solo preoccupato di porre qualche
freno al protagonismo degli amministratori, con le norme penali gia citate;
con la responsabilita per nuove operazioni ex art.2447 c.c. e, poi, I’obbligo di

gestione conservativa; con le disposizioni sulle false comunicazioni sociali.

Oltre che con le disposizioni sulle revocatorie, che tendono a creare un

cordone sanitario attorno all’imprenditore che mostri sintomi di insolvenza.

6.- In sostanza, tradizionalmente il legislatore tendeva a vietare nuove
operazioni se il capitale € perso ed a punire direttamente per bancarotta
fraudolenta I’amministratore della societa, poi fallita, che avesse predisposto
un bilancio irregolare, cercando al contempo di sanzionare le scelte

gestionali avventurose.

L’amministratore veniva frenato nelle sue iniziative, e rischiava certamente di
pit quando cercava di rimediare allo stato di crisi, che non quando se ne

fosse rimasto del tutto inattivo.
Da alcuni anni, tuttavia, il trend si € andato modificando.

Non ci si accontenta che I"Tamministratore fermi tempestivamente I’attivita

sociale e silimiti a non effettuare operazioni irragionevoli.

Al contrario, si cerca di indirizzarlo verso scelte positivamente ragionevoli,
rimuovendo gli ostacoli che potevano indurlo a limitare le sue iniziative e che
potevano allontanare i fornitori strategici (di beni e servizi, specie finanziari),

essenziali per I’attivita aziendale.

Le disposizioni susseguitesi negli ultimi 10-15 anni, nel tentativo di facilitare la
conservazione dei valori aziendali anche per le societa di medio-piccole

dimensioni, hanno accentuato una progressiva divaricazione tra effetti della
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crisi per la persona (fisica o giuridica) del debitore e le sorti dell’azienda.

7.- I Decreto Sviluppo, con I'introdurre (capo lll, “Misure per facilitare la
gestione delle crisi aziendali”, art.33-unico-, “Revisione della legge
fallimentare per favorire la continuita aziendale”) nuove opportunita per
I’impresa in crisi, ha voluto compiere un altro passo in avanti sulla strada piu

liberale, gia aperta dalla riforma societaria e da quella fallimentare.

Non solo tiene separate le sorti del’azienda da quelle del’imprenditore,
bensi elimina quel legame che, tramite la tutela unitaria del capitale, ancora

connetteva le sorti della societa con quelle dei suoi beni.

Viene del tutto abbandonata I'operativita del principio “ricapitalizza o

liquida”[Strampelli].

Si puo dire che cerchi di far emergere una nozione ristretta di azienda, che
tende a non coincidere piu, non solo con quanto appartiene alla persona
fisica del’imprenditore (che ha sempre anche dei beni personali, e puo
essere titolare di piu aziende distinte), ma neppure con tutto quanto

appartiene alla societa come soggetto collettivo o persona giuridica.

In sostanza, autorizza e favorisce una sorta di scissione o “spacchettamento”,
al contempo preoccupandosi sempre meno del principio di pari trattamento

dei creditori di cui all’art. 2741 c.c..

L’art.104 LF, in tema di esercizio provvisorio nel falimento, e I'art.105, 1°c., LF,
relativo alla vendita dei beni del fallito, considerano ancora I’'insieme del
patrimonio della societd come una entita unitaria, solidale per natura alla
societa stessa ed al suo oggetto: i beni aziendali vengono venduti
unitariamente solo percheé si possa realizzare il massimo di soddisfazione dei

creditori, 0 almeno a condizione che non si pregiudichino le loro ragioni.

Ora invece si tende ad accertare quali beni siano “azienda” in senso tecnico
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(“beni organizzati’per I’esercizio del’impresa, ex artt. 2555 e 2082 c.c.), e

quali non lo sono, per cui vanno rottamati.

Si prende atto del fatto che, anche per le societa, non tutti i beni
originariamente destinati all’esercizio del’limpresa sono azienda, ma solo
quelli ancora in grado di generare nuova ricchezza, e di soddisfare bisogni

altrui.

L’obbligo tradizionale degli amministratori di non violare specifiche norme di
legge (si pensi agli articoli 2446 e 2447 c.c.) e di non effettuare scelte
gestionali irragionevoli (e, piuttosto, di restare inattivi), si sta evolvendo
sempre piu verso il dovere, anche per le societa non di grandi dimensioni, di
elaborare piani strategici e di monitorarli; di farsi assistere da esperti
aziendalisti; di valersi di indici di bilancio e di analisi del mercato; di accertare
non tanto la integrita del capitale, quanto piuttosto la continuita aziendale;
di individuare le possibili alternative ed i possibili scenari, tenuto conto della

realtd economica e delle opportunita offerte dal legislatore.

Non solo v’e il tradizionale divieto di scelte palesemente irragionevoli, ma sta
sempre piu emergendo I’obbligo di effettuare una scelta comparativamente
ragionevole, nell’ottica della continuita aziendale e godendo di un
salvacondotto qualora si chieda, ricorrendo al tribunale, I’applicazione delle

nuove forme di tutela.

Al punto che una norma di comportamento dei sindaci predisposta dal
Consiglio Nazionale dei Commercialisti (norma 11.1, “Prevenzione ed
emersione della crisi”’) addirittura suggerisce che i sindaci, prospettandosi il
venir meno della continuita aziendale, esigano dagli amministratori il ricorso
alle misure di tutela e composizione previste dalla normativa concorsuale
(con cio facendo intervenire I’organo di controllo in scelte gestionali che gli

sono in realta estranee).
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8.- Il legislatore societario del 2003 aveva richiesto una maggiore
professionalita agli amministratori societari, specie a quelli operativi (art.2392,
1°c., “diligenza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle loro specifiche
competenze”), e comunque di impegnarsi al limite delle proprie capacita,
diventando consulenti aziendali del’impresa piuttosto che semplici notai

delle vicende societarie.

Aveva anche precisato, come s’e visto, che gli amministratori “sono tenuti

ad agire in modo informato”.

L’agire in modo informato, a sua volta, si articola nell’obbligo di elaborare
piani previsionali e piani strategici ed in genere dotare la societa di idonei
assetti organizzativi, nonché di accertare tempestivamente il mancato
rispetto dei programmi nonché il possibile venir meno della continuita

aziendale.

Sino alla Riforma Societaria del 2003 il fulcro dei doveri degli amministratori
era il rispetto delle regole di formazione del bilancio e il divieto assoluto di
nuove operazioni in caso di perdita del capitale, pena I’automatica
responsabilita personale per i nuovi debiti della societa (una sorta di

“fideiussione ex lege”).

La riforma Societaria aboliva la menzione del falimento come causa di
scioglimento e disponeva I’obbligo di proseguire nella gestione ordinaria, in
una logica conservativa dei valori aziendali, e di proporre all’assemblea, nel
nominare i liquidatori, le modalita di salvaguardia dell’operativita
del’azienda e di singoli rami, anche tramite operazioni societarie

straordinarie.

9.- Con Ila Riforma Fallimentare del 2005-2007 si € previsto che,
analogamente, in caso di falimento il primo dovere del curatore sia di

mantenere uniti i rami ancora operativi ed affittare o vendere I'azienda in
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funzionamento [Fimmano].

Al contempo, si sono depotenziati una serie di altri ostacoli alla operativita
del’impresa in crisi, escludendo o limitando la revocabilita degli atti di
normale gestione, limitando le ipotesi di bancarotta, agevolando il ricorso a
misure preventive e introducendone di nuove, facilitando la approvazione di
proposte di accordo con i creditori assistite da un fumus di credibilita

(comprovato dall’attestazione di un esperto).

10.- II| Decreto Sviluppo vuol proseguire su questa direttiva, che individua
come obbiettivo e oggetto primario di tutela I’unita produttiva (sia essa un
ramo aziendale, I'azienda nel suo insieme, 0, in prospettiva, I'impresa di
gruppo).

E lo fa liberando sempre piu gli amministratori da vincoli rigidi, che rendano
cosi irragionevole “non provarci”’, pur senza imporre loro - almeno per ora —
degli specifici obblighi di attivarsi tempestivamente (le auspicate misure di
allerta, note al diritto francese, e possibiimente da migliorare)e delle

adeguate sanzioni per iniziative tardive e irrealistiche.

Le nuove soluzioni offerte ruotano attorno ad una serie di deroghe al
tradizionale diritto concorsuale, in particolare per la procedura di
concordato e gli accordi di ristrutturazione: anticipazione degli effetti
protettivi del concordato, individuazione di una fattispecie preordinata
espressamente alla continuita aziendale, ampliamento delle possibilita di
ottenere finanziamenti da restituire in prededuzione, possibilita di liberarsi dai
contratti in corso, di pagare debiti pregressi per sbloccare forniture funzionali
all’attivita d’impresa, silenzio a valere come assenso dei creditori, inefficacia

delle ipoteche giudiziali iscritte nel trimestre.

Il diritto concorsuale, s’@ detto [Bonfatti] € ormai da tempo un cantiere

aperto: e cio, in tempo di crisi, non deve meravigliare ed € anzi sintomo di
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aderenza alle esigenze delle imprese e della possibile salvaguardia di posti di

lavoro.

11.- Si intravvede tuttavia il rischio che, nel voler salvare I’azienda, non solo si
creino pericolose disarmonie col comune diritto societario, ma anche si
promuovano e giustifichino gravi pregiudizi alla posizione dei singoli creditori
“deboli”, o addirittura si violino le regole della normativa antitrust e, in
particolare, sul divieto di aiuti statali (basti ricordare il precedente della
Legge Prodi del 1979).

Il legislatore se ne é reso conto, ma ha solo saputo identificare come punto
di equilibrio la valutazione dell’attestatore e una accentuazione delle sue

responsabilita.

In definitiva, con il Decreto Sviluppo i divieti derivanti da specifiche norme di
legge sono diminuiti, mentre si € modificato iI perimetro delle scelte a
disposizione degli amministratori, proprio per la loro maggiore liberta di

azione e le nuove opportunita createsi.

Certamente si vuole orientare I'imprenditore, ossia gli amministratori, ad una

maggior attenzione per la salvaguardia dei valori aziendali.

Tuttavia, ci pare che per il momento dal legislatore provengano piu auspici e
indirizzi, che non effettivi obblighi ed una efficace promozione del recupero

delle aziende ancora potenzialmente sane.

Comandamenti, quindi, con una valenza potenzialmente contraddittoria e

forse opposta al perseguito e conclamato “sviluppo”.

12.- Noi pensiamo che in realta le risposte del Decreto Sviluppo siano

equivoche, e si prestino a due diverse e contrapposte letture.

Entrambe, individuano come elemento piu significativo il nuovo art. 182sexies
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della legge fallimentare, secondo il quale, se gli amministratori depositano
una domanda di pre-concordato o di concordato, la societa pud proseguire
la propria attivita pur avendo perso il capitale (senza quindi ricostituire il

capitale stesso né porsiin liquidazione).

Secondo una prima interpretazione - che € quella cui sinora abbiamo fatto
riferimento - il Decreto Sviluppo con le sue disposizioni, che si integrano con
quelle di altri recenti provvedimenti, obbliga gli amministratori ad una
gestione piu attenta agli aspetti sostanziali e approfondisce il solco con la
disciplina storica della legge falimentare -che privilegiava comportamenti

attendistici e prudenziali-.

Ossia, il legislatore indirizza definitivamente i compiti dell’amministratore verso
la conservazione dei valori aziendali effettivi e con cio la tutela dell’interesse
sociale e degli stessi creditori, e indirettamente dei soci (i quali, tramite |l
concordato con continuita di cui al nuovo art.186-bis, dovrebbero poter
mantenere il controllo della societa e ancora valorizzare la loro

partecipazione).

Se, malgrado gli sforzi, si € arrivati ad una crisi avanzata ed é stato addirittura
eroso il capitale, col Decreto Sviluppo si offrono soluzioni innovative per

prevenire il fallimento.

A fronte della tradizionale alternativa “ricapitalizza o liquida”(di cui

all’art.2484, 1°c., n.4, c.c.), agliamministratori viene ora offerta una terza via.

Possono non chiedere ai soci di ricapitalizzare né di liquidare la societa, e
depositare invece una domanda di pre-concordato (art.161, 6°c., LF), che
blocca esecuzioni e sequestri e (art.182-sexies LF) rende al contempo

temporaneamente inoperanti le norme sulla tutela del capitale.

Cosi possono prender tempo per studiare una soluzione che sfrutti la

possibilita di salvare almeno in parte I’azienda in funzionamento.
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Quindi, secondo questa prima interpretazione il Decreto Sviluppo impone un
maggior attivismo agli amministratori, e indirizza la loro normale azione verso
un controllo della liquidita e della continuita aziendale, piuttosto che solo del

capitale nominale.

Impone loro, in caso di crisi, di salvare quanto di produttivo ancora residui tra
le attivita sociali anziché limitarsi, una volta perso il capitale e divenuto
impossibile perseguire I’originario oggetto, a starsene inoperosi, attuando una
mera gestione conservativa (ex art.2486 c.c.) e sollecitando al piu la nomina

dei liquidatori.

Concludendo: secondo una visione *“ottimistica” il Decreto Sviluppo

effettivamente favorirebbe una corretta gestione delle crisi aziendali.

Si potrebbe addirittura tentare di condensare in una serie di precetti |l
comportamento richiesto,secondo tale visione, al’amministratore di una

societa ormai decisamente in crisi:
|. non affrettarsi a portare i libri in tribunale;
[I. non tentare di mimetizzare la crisi;

lll. rispettare le regole di redazione del bilancio, in particolare per quanto

riguarda la continuita aziendale;
IV. non limitarsi a seguire i desideri dei soci di controllo;

V. identificare le cause ultime della crisi (e non solo le sue propaggini

finanziarie);

Vl.identificare le realistiche prospettive di recuperare [’equilibrio

dell’attivita aziendale;

VIl. elaborare un piano d’intervento subordinato, e possibilmente un piano
C;

VIll. mirare a soluzioni che consentano di conservare e semmai
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“spacchettare” I’azienda, isolando il nucleo sano o risanabile;
IX. evitare le scelte gestionali manifestamente irragionevoli;

X. tener conto, nel costruire un percorso di risanamento, di tutte le misure

che il legislatore ha posto a disposizione.

E, diciamolo pure, non preoccuparsi piu di tanto del rispetto della par
condicio creditorum, una volta entrati nel safe harbour delle protezioni

offerte dal Decreto Sviluppo.

A questa visione sostanzialmente ottimistica sugli effetti propulsivi e risanatori
del Decreto, si opporre un’altra prospettiva, critica, che sottolinea come, a
livello operativo, nella law in action, i doveri (nella specie, di attivarsi per
salvare I’operativita aziendale) hanno senso solo se siano di fatto sanzionati,

e non solo desunti dallo spirito della legge.

13.- Tale interpretazione sottolinea che le scelte gestionali attendistiche, in
realta, continuano a non essere sanzionate, in quanto ogni valutazione del

merito & impedita

- dal diritto alla riservatezza sulle opzioni imprenditoriali di fondo - e
quindi al segreto sul (la stessa esistenza ed i contenuti del) piano

industriale - e

- dalla generale insindacabilitd giudiziale delle scelte gestionali (c.d.
business judgement rule); insindacabilita che incontra il solo limite delle

iniziative manifestamente irragionevoli (“portare dei vasi a Samo”).

Questa lettura porta a concludere che il Decreto Sviluppo, semmai, manda
segnali nel senso non di vincolare ’amministratore a precise scelte, ma di
ampliarne ulteriormente la liberta di azione (il c.d. safe harbour), giustificando
sia scelte tardive e scorrette, che I'inerzia ed il disinteresse per le sorti

del’azienda (e quindi anche mantenendo la possibilita per il socio di
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maggioranza di esercitare in toto sino all’ultimo i suoi condizionamenti).

II Decreto Sviluppo vorrebbe forse, correttamente, ampliare |’orizzonte
dell’attivita degli amministratori, liberandoli dal mero rispetto del capitale
sociale e consentendo loro di privilegiare le indicazioni di test finanziari che
segnalino la carenza di liquidita e i sintomi di insolvenza (cosi come come

richiesto dalla prassi anglo-americana).

Ma lo stesso decreto, come accennato, non prevede effettivi obblighi al
momento della crisi e le scelte operative (se non manifestamente
irragionevoli) restano sempre incensurabili e poco trasparenti, cosi come,
simmetricamente, le scelte gestionali di fondo (il piano industriale): di fatto
per gli amministratori incapaci o inattivi I’unica sanzione resta la revoca da

parte dell’assemblea, al cui solo arbitrio o arbitraggio restano soggetti.

Il Decreto Sviluppo pertanto, secondo tale visione, piu sostanziale, non ha
modificato la situazione precedente, tant’e che non ha introdotto misure di
allerta, che obblighino tempestivamente |I’amministratore e altri soggetti
(sindaci, revisori, fisco, istituti pubblici) a rendere noti al tribunale e al registro
imprese i sintomi del’incipiente insolvenza, né ha sancito I’obbligo di
chiedere il falimento in proprio (come invece in Germania) o iniziare altre

procedure (neppure il pre-concordato!).

In conclusione: malgrado le enunciazioni di principio del legislatore, il diritto
vivente non sanziona I’amministratore indolente o incapace, e quindi di fatto
non obbliga I’amministratore ad attivarsi per individuare i primi sintomi di una
crisi (costi ordinari non coperti dai ricavi ordinari; calo di competitivita), né
per tutelare tempestivamente, subentrando l’insolvenza, gli interessi dei

creditori e dei terzi.

14.- Come crediamo sia apparso evidente, a noi pare che la lettura piu

corretta sia quest’ultima.
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Si deve cosi, a nostro avviso, concludere che secondo I’effettiva portata del

Decreto Sviluppo:

il pre-concordato e le agevolazioni introdotte per il normale concordato ed il
concordato in continuita sono mere opzioni a disposizione dei soci di
controllo per valorizzare, se lo vogliano e vi abbiano interesse, la parte

ancora potenzialmente produttiva dell’impresa,;

il Decreto Sviuppo non e quindi direttamente orientato a favore
dell’interesse sociale, ossia anche di quello dell’insieme dei creditori e dedgli
stakeholder (tant’@¢ che di solito dopo I'omologa del concordato o
dell’accordo ex art.182bis la societa in crisi come tale cessa, e spesso chi ne

rieva la parte sana e ancora in definitiva il vecchio socio);

con il Decreto Sviuppo gli obblighi e le responsabilita espressamente
attribuite agli amministratori di una societa in crisi sono diminuite (in caso di
crisi, anche grave, non vi € piu il dovere di far “ricapitalizzare o liquidare”, né

€ piu possibile sostenere che si debbano “portare i libri in tribunale™).

Noi crediamo che, a dispetto della tanto conclamata (e
ingiustificata)”degiurisdizionalizzazione”, cui € stata improntata la Riforma del
diritto fallimentare del 2005-2007, sara semmai I’Autorita Giudiziaria —specie
ove manchino organi societari di controllo interno- a dover esercitare una

funzione di supplenza a tutela delle ragioni dei creditori [Piscitello].

E cio, ampliando gli spazi per un esame del merito - come gia sta facendo
alcuni tribunali -, anche tramite il ricorso a consulenti d’ufficio che accertino
la credibilita delle ipotesi di risanamento e con essa dei dati storici e

prospettici su cui si basano.

In prospettiva, quindi (ed a parte altre eventuali iniziative legislative), la
effettiva e tempestiva individuazione delle “crisi buone” (risanabili) e degli
amministratori corretti, € legata solo allo spazio e alla competenza che

sapranno guadagnarsi i tribunali, che hanno a disposizione alcune “leve” o
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clausole generali.

Innanzitutto, vi & la possibilita che il giudice (penso alle azioni ex art.146 LF)
determini e censuri con maggior rigore i casi di palese irragionevolezza delle
scelte gestionali effettuate, includendovi ora I’omissione del pronto ricorso
alle nuove procedure in casi di palese loro applicabilita, magari per non aver

organizzato idonei sistemi di controllo interno.

Esemplificando: potra essere considerato irragionevole non predisporre una
domanda di concordato con riserva, malgrado la presenza di un grave
deficit patrimoniale, quando é previsto che nell’arco di pochi mesi vi sia una
ripresa del mercato, intervenga |I’erogazione di contributi comunitari a fondo
perduto e possa cosi avviarsi un piano di ristrutturazione gia definito nelle sue

grandilinee.

Agli amministratori potrebbe percio essere addebitato il danno conseguito al
fallimento nel frattempo intervenuto, nella loro inerzia, non potendo piu
addurre a propria difesa la perdita del capitale e I'impossibilita di proseguire

la normale attivita.

Secondariamente, i tribunali potrebbero cercare di analizzare con maggior
approfondimento, valendosi anche di ausiliari loro consulenti, le relazioni
dell’asseveratore, censurando severamente le attestazioni compiacenti,
improvvisate o tecnicamente errate, e le ipotesi in cui a cido abbiano

concorso gli amministratori (si veda il nuovo reato di cui all’art.236bis LF) .

15.- Dunque due visioni.

Una, ottimistica: iI Decreto Sviluppo come efficace incentivo alla crescita
anche tramite I’ impulso ad un attivismo degli amministratori per far

emergere tempestivamente la crisi.

Un’altra, piu realistica: i| Decreto Sviluppo rischia di agevolare interventi
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tardivi ed il protrarsi di gestioni arbitrarie e ad alto rischio da parte dei soci di

controllo e degli amministratori da loro nominati.

E la conclusione con l'auspicio - che ormai si leva da piu parti- che
intervengano correttivi a livello giurisprudenziale od anche legislativo, che
consentano di discernere tra chi, a crisi ormai irreversibile, approfitta
del’automatic stay, garantito dalla richiesta di pre-concordato, solo per
rinviare le sue scelte e procrastinare [’inevitabile fallimento, cosi
pregiudicando i creditori concorsuali; e I'amministratore che intenda - e ve
ne sono tanti - chiedere tempestivamente la protezione della legge per
organizzare con serieta i propri tentativi, sottratto al timore di azioni punitive

per gli eventuali errori commessi in buona fede nelle sue valutazioni.
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L’AFFITTO D’AZIENDA: PROFILI CRITICI E SPUNTI RICOSTRUTTIVI

a cura dell’avv. Maria Indolfi

SOMMARIO: 1.- Introduzione e limitazione del’indagine; 2.-
II“perché”dell’approfondimento del contratto di affitto di azienda nella crisi
d’impresa; 3.- Definizione di affitto d’azienda: dissociazione titolarita/gestione
e la perdita della qualifica d’imprenditore in capo all’affittante; 4.- Disciplina
applicabile al contratto di affitto; 5.- In particolare: I'art. 2556 c.c. e |l
rapporto fra perfezionamento del contratto e iscrizione nel R.l.; 6.- Cenni sul
destino dei debiti e crediti nell’affitto d’azienda; 7.- Affitto d’azienda e
previsioni di utilizzo alla luce delle novita introdotte dal decreto sviluppo.

1.- Sono molto grata al Prof. Vanetti e agli organizzatori dell’incontro per
avermi dato I’occasione di condividere queste brevi riflessioni sul contratto di
affitto di azienda, una delle operazioni piu diffuse nella prassi commerciale,

che assume un’indiscutibile rilevanza pratica nelle situazioni di crisi d’impresa.

I mio intervento riguardera in particolare i profili critici della disciplina
civilistica di tale contratto, con particolare attenzione all’eventualita in cui
detta operazione sia posta in essere in fase antecedente e prodromica

al’incipit di una procedura concorsuale.

2.- Il frequente ricorso all’affitto d’azienda, stipulato prima dell’apertura della
procedura concorsuale dal’imprenditore ancora in bonis, giustifica

I’attenzione e I’'interesse verso tale fenomeno locativo.

A fondamento della diffusione di tale strumento, la sua duttilita funzionale,
ovvero la sua idoneita a svolgere varie funzioni, tra cui proprio quella di

permettere la gestione della crisi di impresa.

L’'imprenditore in crisi, infatti, affittando I’azienda, ne affida di fatto la

gestione ad un altro soggetto, reputato idoneo a ribaltare il trend negativo
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dovuto vuoi a condizioni soggettive dell’affittante (per es a carenze
manageriali) vuoi a condizioni oggettive del mercato (per es. ad una
situazione di crisi del settore che richiede una gestione da parte di un
soggetto piu esperto; ovvero ad una stretta creditizia che richiede un gestore

idoneo a divenire un interlocutore bancario piu affidabile).

In altri termini, proprio attraverso lo strumento dell’affitto, I'imprenditore in crisi
puod elaborare il riassetto economico della propria impresa o, quantomeno,
effettuare una liquidazione meno traumatica e distruttiva, avvantaggiandosi
della gestione aziendale di un nuovo imprenditore che, continuando a far
funzionare I’azienda, non ne interrompe il ciclo produttivo, cosi da
mantenere intatto non solo il valore statico dei beni in quanto tali, ma anche

il loro valore di complesso efficiente e produttivo.

Del resto, conferma la duttilita dell’istituto in esame e la sua adattabilita a
risolvere un’eventuale crisi d’impresa, la normalizzazione positival®> dell’istituto
nel diritto delle procedure concorsuali: il legislatore, ritenendo compatibile il
contratto di affitto d’azienda con il regolare svolgimento del falimento, ne
legittima la conclusione nel’ambito della gestione del’impresa in crisi,
sganciando il perfezonamento di tale negozio dal pregiudizio di pretese

finalita di frode ai creditori.

3.- Data la ricorrente correlazione fra crisi di impresa e affitto d’azienda, solo
I’analisi e la conoscenza delle caratteristiche tecnico giuridiche di tale istituto
permette di comprendere come [’affitto possa prestarsi, in determinate

circostanze, al superamento della crisi aziendale.

In via preliminare & necessario segnalare come, alle ampie possibilita

d’impiego di questo contratto, non risponde una dettagliata disciplina

15 Rossi, L’affitto di azienda stipulato prima della dichiarazione di falimento, in Il Diritto

fallimentare e delle societa commerciali, 2010, p. 370 e ss.

UOVE
o

R
TR
R E

IRITTO N.8/2013 Pag. 101

omzZm=z
-]




normativa dell’istituto, cid generando notevoli incertezze.

Peraltro, vari aspetti problematici dell’affitto acquistano rilievo ancor piu se

analizzati nella prospettiva delle novita introdotte dal decreto sviluppo.

In generale, I’affitto di azienda viene definito come quel contratto mediante
il quale il proprietario titolare dell’azienda, dietro il corrispettivo di un canone
periodico e per un periodo di tempo determinato, trasferisce il godimento

della stessa ad un altro soggettols.

Ricorre in questo caso un’ipotesi classica di dissociazione fra proprieta
(titolarita) e attivita di godimento (gestione)l” del complesso aziendale,
risultando evidente come [istituto in esame assurga ad osservatorio
priviegiato per Ianalisi del rapporto fra la nozione di azienda e quella di

impresa.

In altri termini, proprio attraverso questa fattispecie, che individua una delle
ipotesi tipiche di trasferimento temporaneo d’azienda, emerge netta la

distinzione giuridica fra azienda e impresa.

Nell’affitto I’affittante €, infatti, titolare della proprieta dei beni aziendali ma
non attua in fatto la destinazione di tali beni all’esercizio dell’attivita
d’impresald E’ I'affittuario che, viceversa, gestendo I’azienda, realizza tale

funzione.

La conseguenza di tale scissione fra titolarita del complesso aziendale ed

N

esercizio dell’attivita di impresa, € che [I'affittante, pur proprietario, non

16 Martorano, L’azienda, Torino, 2010, p. 223 e ss; Perotta — Garegnhani, Le operazioni di
gestione straordinaria, Milano, 1999, p. 125 e ss

17 Tedeschi, Dell’azienda in generale, in Trattato di diritto privato diretto da Rescigno, 16,
Impresa e Lavoro, Torino, 2006, p. 11.

18 Carattere precipuo dell’azienda €& I'organizzazione dei beni finalizzata all’esercizio
dell’attivita di impresa, con la creazione di un rapporto di complementarita strumentale tra i

beni destinati alla produzione (ex art. 2555 c.c.).
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concede in godimento I’azienda nell’esercizio dell’attivita di impresa ma
cessa di essere imprenditore e, ex converso, l’affittuario, gestendo e
godendo di fatto dei beni aziendali, acquista tale qualifica, seppur

temporaneamente.

Tale affermazione vale sicuramente nel caso in cui oggetto dell’affitto sia

I’unica azienda dell’imprenditore individuale.

Come recentemente ribadito anche dalla Cassazionel® con |’affitto della
sua unica azienda, I'imprenditore persona fisica cessa di essere tale a
decorrere dal momento in cui Iattivita passa in gestione all’affittuario
(cessando conseguentemente dalla partita IVA), cido comportando anche
I’obbligo di rendere noto ai terzi I mutamento del soggetto titolare
dell’attivita, in conformita al disposto dell’art. 2196 c.c. (che impone I’obbligo

di iscrizione per ogni modificazione dei dati gia oggetto di pubblicita).

E peraltro fatta salva I’eventualita (forse solo di scuola) in cui I’affitto
costituisca un’attivitaa. economica, abituale e professionale, con
organizzazione dilavoro e capitali, in definitiva, dunque, esercizio di attivita di

impresazo,

Una delle conseguenze di quanto sopra rilevato & che ai sensi dell’art. 10 LF,
decorso un anno dalla data certa del trasferimento in godimento, non puo
piu essere pronunciata la dichiarazione di falimento a seguito del
manifestarsi dello stato d’insolvenza nei confronti dell’affittante che abbia

perso la qualifica di imprenditore.

Non si pud peraltro non evidenziare come si giunga a conclusioni diverse nel

caso in cui oggetto dell’affitto sia una delle aziende o dei rami aziendali e

19 Cass. 15.4.2011, n. 8668 in Diritto & Giustizia 2011, 7 maggio
20 In tal senso, Miccinesi, Aspetti fiscali dell’affitto d’azienda in materia di imposte sui reddditi,
in Giur. comm., 1984, p. 949 e 950.
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I’affittante sia un imprenditore individuale o una societa?l. In questo caso,
infatti, il locatore conserva comunque la qualifica di imprenditore

commerciale.

Per concludere questo breve excursus, in esito all’affitto d’azienda I’affittante
pud anche perdere la qualifica di imprenditore commerciale, I’affittuario,
invece, diventa imprenditore a tempo determinato, con il risultato che
qguesta operazione anticipa in buona sostanza un’eventuale cessione di

azienda, predisponendone le condizioni formali e sostanziali di effettuazione.

Le considerazioni svolte hanno un particolare riscontro applicativo, laddove
ci s’interroghi su un tema di recente attualita, ovvero sul’ammissibilita del
concordato preventivo in continuita in presenza di un contratto d’affitto

d’azienda.

Sul punto, vi & da premettere che la ratio sottesa al nuovo istituto introdotto
dal decreto sviuppo, € assicurare una maggiore tutela ai creditori
concorsuali, salvaguardati attraverso la valorizzazione della continuita
aziendale (in via diretta, con il mantenimento del’impresa in capo
al’limprenditore o in via indiretta, tramite il trasferimento del’impresa e della

gestione della stessa a terzi).

In base all’indirizzo che sembrerebbe prevalente, si nega?? che la normativa

21 Infatti, la giurisprudenza attribuisce la qualifica di imprenditore commerciale alla societa,
pur sciolta e cancellata dal registro delle imprese, se vi sono ancora passivita (Cass., 24 luglio
1992, n. 8924, in Falimento, 1993, p. 48).

22Vitiello, Brevi e scettiche riflessioni sul concordato preventivo in continuita aziendale,
relazione tenuta al Convegno Cirisi di Impresa del 23 novembre 2012; Galletti, La strana

vicenda del concordato in continuita e dell’affitto d’azienda, in www.ilfalimentavista.it;

Bonsighore, Operazioni straordinarie nel preconcordato, relazione tenutasi al Convegno Cirisi
di impresa e primi orientamenti dopo il decreto sviluppo, Milano 29-30 novembre 2012.
Contra Santini, L’affitto d’azienda e il concordato preventivo in continuita aziendale, in

http://www.unijuris.it/taxonomy/term/99.
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di cui all’art. 186 bis LF possa trovare applicazione in caso di precedente
affitto, sul presupposto che non si possa ravvisare continuita aziendale
quando ricorra dissociazione fra titolarita e esercizio in fatto d’impresa,
ovvero laddove in concreto I'azienda sia nella disponibilita di un soggetto

diverso dal proprietario, proponente I’istanza di concordato.

In ogni caso, € a maggior ragione, questa soluzione €& condivisibile
nell’eventualita in cui, come si & detto, I’affittante imprenditore individuale,
perda tale qualifica a seguito della conclusione dell’affitto a vantaggio

dell’affittuario, esercente di fatto attivita di impresa.

4.- Passando ad una ricognizione della disciplina dettata ad hoc per I’affitto
d’azienda, con I'art. 2562 c.c. il legislatore dispone espressamente che le
norme riferite all’istituto dell’usufrutto d’azienda si applichino anche al caso

dell’ affitto.

Il ichiamo omnicomprensivo operato dall’art. 2562 c.c. alla disciplina in tema
d’usufrutto, ovvero in primis all’art. 2561 c.c., & giustificato, come sopra
accennato, dell’essere questi entrambi istituti che attuano una distinzione fra

titolarita e gestione dell’azienda.

Non mi soffermerd molto sulle questioni interpretative sottese all’applicazione
del’art. 2561 c.c. all’affitto. Basti, in questa sede, ricordare che al pari
dell’usufruttuario, I’affittuario € tenuto ad esercitare I’azienda sotto la ditta
che la contraddistingue; a rispettarne la destinazione economica e a pagare
in danaro la differenza tra la consistenza di inventario all’inizio e alla fine

dell’ affitto?3.

23 E piuttosto in ordine all’applicabilita dell’art. 2561, 3° comma c.c. anche all’affitto che
sorgono dubbi: la disposizione in oggetto prevede espressamente che qualora I’usufruttuario
violi il dovere di diigente gestione si applichi l'art. 1015 c.c. in tema di abusi

dell’usufruttuario. Potendo,tuttavia,le ragioni dell’affittante trovare piu efficacemente tutela
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Oltre alle norme dell’art. 2561 c.c. richiamate dall’art. 2562 c.c., il legislatore
dedica all’affitto altre quattro specifiche disposizioni, dettate dal codice

stesso con riferimento al trasferimento di azienda.
Si tratta espressamente:

i) degli artt. 2556, comma 1° e 2° c.c. in tema di prescrizione della forma
scritta ad probationem e dell’obbligo di iscrizione del contratto di affitto nel

registro imprese;

i) dell’art. 2557, comma 4° c.c in tema di divieto di concorrenza applicabile

anche all’affittante;

i) dell’art. 2558, comma 3°, c.c. in tema di cessione automatica della
titolarita di tutti rapporti contrattuali dall’affittante all’affittuario, salvo il caso

di contratti personali.

Non mi soffermerd sul disposto dell’art. 2557 e 2558 c.c.; una particolare

attenzione merita, invece, |I’art. 2556 c.c.

5.- Anche in tema di affitto d’azienda, come in caso di usufrutto e di
trasferimento aziendale, I’art. 2556 c.c. sancisce il principio della forma scritta

ad probationem limitatamente alle imprese soggette a registrazione?4, salva

nella risoluzione per inadempimento ex art. 1618 c.c (ed eventualmente, in via suppletiva
nell’art. 1453 c.c.) si € piu propensi a disapplicare I’art. 1015 c.c. In tal senso Colombo,
Usufrutto e affitto di azienda, in Tratt. dir. comm e dir. pubb. del’econom., diretto da
Galgano, Padova, 1978, p. 287, 288, 289,

24 Ad oggi sono tenute ad iscrizione, seppur nella sezione speciale, anche le imprese agricole
e i piccoli imprenditori commerciali: sul punto Martorano, L’azienda, Torino, 2010, p. 72. E
noto che, con l'effettiva creazione del registro delle imprese e [l’istituzione della sezione
speciale per le imprese diverse da quelle commerciali non piccole, seppure a scopo di
mera pubblicita anagrafica e non di imponibilita ai terzi del contenuto dell’iscrizione,
I’obbligo in questione risulta oramai un tratto della disciplina dell’imprenditore in generale, e

non soltanto dell’imprenditore commerciale non piccolo.
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I’osservanza di forme diverse stabilite dalla legge per il trasferimento dei

singoli beni.

Il che significa che, nell’eventualita in cui nel’azienda siano compresi beni
immobili e la durata della locazione sia ultranovennale, € comunque
richiesta la forma scritta ai fini della validita dell’atto di affitto (oltre I’onere

della trascrizione).

Il contratto di affitto, prosegue la norma, deve essere comungue redatto in
forma pubblica o per scrittura privata autenticata, per essere iscritto nel

registro delle imprese, a cura del notaio rogante.

Rispetto al disposto dell’ultimo comma dell’art. 2556 c.c. (frutto di una riforma
legislativa del 1993) si € posto il problema di individuare la portata ed il ruolo
da assegnare alla forma pubblica: € prevalsa I’opinione?> che, essendo
I’obbligo d’iscrizione derivante dalla sottoscrizione dell’atto in sé considerato,
la redazione del contratto nella forma pubblica costituisca solo un momento
della sequenza procedimentale che va dalla stipula del contratto

all’iscrizione nel registro imprese.

Tale momento, peraltro, & possibile ma non necessario in quanto, nel caso in
cui I'atto non sia rivestito dalle parti nella forma notarile, I’iscrizione nel

registro delle imprese potrebbe avvenire d’ufficio ai sensi dell’art. 2190 c.c.

Anche la funzione dell’iscrizione del contratto di affitto d’azienda e stata
molto discussa ed il tema €& di particolare interesse considerato il contesto

della crisi diimpresa che fa sfondo all’esame della fattispecie in oggetto.

Si discute, in altri termini, sul fatto che I’iscrizione nel registro abbia funzione di
opponibilita ai terzi del contratto di affitto; tema questo che € speculare alle

condizioni di opponibilita dell’affitto al concordato preventivo e al falimento.

25 Dolmetta, Sulla forma notarile della cessione di azienda (art. 2556, comma 2, come
novellato dall’art. 6, L. n. 310/1993) in AA.VV., Cessione ed affitto di azienda alla luce della

piu recente normativa, Milano, 1996.
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A riguardo due sono gli orientamenti ricostruttivi.

Prevalente é26 quell’indirizzo che riconosce all’iscrizione una funzione
dichiarativa ovvero di opponibilta ai terzi, senza che da essa possano
scaturire effetti sostanziali. Intervenuta la registrazione, i terzi non potranno
eccepire I’ignoranza dell’atto iscritto (cid conformemente a quanto disposto
ex art. 2193, 2° comma c.c.) e qualsiasi prova data a riguardo, sara

inutimente resa?’.

Non potendo, tuttavia, la pubblicita commerciale supplire alla funzione di
risoluzione del conflitto tra piu aventi causa dell’unico cedente, per stabilire
la priorita dell’acquisto, bisognerebbe rifarsi non tanto dell’art. 2556 comma 2
cc, ma alla disciplina specifica dettata in materia con riguardo alla

circolazione dei singoli beni aziendali®.

Resta minoritaria la seconda tesi, incentrata sulla natura unitaria
dell’azienda, per cui la priorita dell’iscrizione varrebbe quale condizione di
opponibilita ma anche quale strumento per dirimere il conflitto tra piu aventi

causa dello stesso affittante.

In caso di difetto d’iscrizione, ai fini del’opponibilta del contratto si

26 Campobasso, Diritto commerciale, 1, Diritto di impresa, Torino, 2000, p. 116 e ss; sul punto
anche Bavagnoli, De Tilla, Ferraro, Riva, L’affitto d’azienda, Milano, 2011, p. 16 e ss.; ma si
veda sul punto anche Fimmano, L’affitto d’azienda preesistente al falimento, in
www.llcaso.it., doc. n. 98/2009.

27 Tuttavia, in caso di omessa iscrizione, I'imprenditore non e senza difesa: gli € consentito,
infatti, di provare che, nonostante I’omessa registrazione, i terzi ne hanno avuto conoscenza
effettiva.

28 Per i beni immobili, si terra conto della priorita della trascrizione, ex art. 2644 cc, per i beni
mobili registrati si terra conto della priorita della trascrizione, ex art. 2688 cc e per i beni mobili

non registrati, si terra conto della priorita del possesso di buona fede, ex art. 1155 cc.
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applicherebbe il criterio generale della anteriorita del titolo2°.

L’applicazione di queste due diverse teorie in tema di opponibilita del
contratto di affitto in caso di imminenti procedure concorsuali conduce ad

esiti diametralmente diversi.

Se si aderisse al primo indirizzo, di fatto I’'unico mezzo per rendere opponibile

I’affitto concluso in stato di crisi, sarebbe I’iscrizione nel registro imprese.

Se si aderisse, invece, al secondo orientamento, la dissociazione fra titolarita
del’azienda e gestione sarebbe opponibile in caso di difetto di iscrizione, in
virtu della dimostrazione dell’avvenuta conclusione del contratto di affitto
per atto avente data certa anteriore al momento della proposizione dell’atto

di incipit della procedura.

Di fatto, stante anche la prevalenza della prima delle due soluzioni sopra
richiamate e la corrente prassi applicativa di particolare prudenza, € sempre
opportuno iscrivere |’affitto per soddisfare in generale I’esigenza di pubblicita

e opponibilita.

6.- Tralascero di commentare, come anticipato, I’estensione all’affitto
d’azienda delle norme vigenti in tema di cessione di azienda, concernenti il
divieto di concorrenza a carico dell’affittante e il subentro automatico da
parte dell’affittuario in tutti i contratti inerenti I’esercizio dell’attivita di

impresa, salvo quelli di carattere personale.

Né trattero del destino dei debiti e crediti nell’affitto d’azienda. Si tratta di
temi noti e di cui molto si e scritto ma la cui analisi sarebbe scontata e meno

interessante in questo contesto.

Mi limito a precisare in relazione ai crediti aziendali che, non applicandosi di

29 |In tal senso Cenni, L’iscrizione nel registro delle imprese e la doppia alienazione di azienda

e di quota di s.r.l,, in Riv. Notariato, 1996, p. 467 e ss.

UOVE
o

R
TR
R E

IRITTO N.8/2013 Pag. 109

omzZm=z
-]




default all’affitto d’azienda la disciplina di cui all’art. 2559 c.c., i crediti, salvo

diversa pattuizione in senso contrario, restano nella titolarita dell’ affittante.

Del pari, in relazione ai debiti aziendali, giova precisare che di essi non

risponde anche I’affittuario, in assenza di espresso accordo delle parti.

7.- Cercando, a questo punto e conclusivamente, di fare una previsione in
ordine ad un successivo e futuro utilizzo dell’istituto dell’affitto d’azienda nella
crisi d’impresa, devo evidenziare come, anche alla luce delle novita
introdotte dal decreto sviluppo, non ci sono nuove importanti
controindicazioni al ricorso a tale istituto in una fase pre-concordaria o pre-

falimentare.

Infatti, se € da un lato avvertita dal legislatore I’esigenza di tutelare un uso
del’affitto effettivamente funzionale alla riallocazione dell'impresa stessa,
non mancano dall’altro lato strumenti a garanzia dei creditori per
contrastare l'abuso di tale istituto, laddove venga posto in essere in
violazione dei criteri di corretta gestione imprenditoriale e societaria della
Crisi.

Rimane fermo, tuttavia, che la soluzione piu tutelante per |’affittante resta
I’inserimento dell’affitto nel piano industriale e finanziario, da sottoporre,
unitamente al concordato preventivo o al’accordo di ristrutturazione,

al’approvazione dei creditori.

Dispone, infatti, I’art. 67 comma 3, lett. e) che i creditori aderenti al
concordato preventivo o all’accordo diristrutturazione, oltre a non esercitare
azioni esecutive e cautelari, vengono privati anche dello strumento della

revocatoria avverso atti posti in essere in esecuzione dell’accordo stesso.

Inoltre in caso di fallimento, dichiarato a seguito di un concordato o di

accordo di ristrutturazione dei debiti, sembrerebbe impedito al giudice,
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chiamato a decidere sull’azione revocatoria, di valutare nuovamente se

sussistono i presupposti all’esenziones°.

30 cfr. Di Pace, Le procedure concorsuali dopo il decreto sviluppo,Torino, 2012, p. 98_all. 1;
Inzitari, Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182 bis l.fall: natura, profili funzionali e limiti

del’opposizione degli estranei e dei terzi, in www.llcaso.it., doc. n. 263/2011, p. 8-9_all.2.
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CRISI E RISANAMENTO NEL DECRETO SVILUPPO
| RAPPORTI DI LAVORO NELLE CESSIONI PRE-FALLIMENTARI (E FALLIMENTARI) AGGREGATE
a cura dell’Avv. Umberto Ferrari

(Professore a contratto Universita dell’Insubria)

1- La presente relazione avra come oggetto I'analisi di alcune delle
modifiche apportate dal cosiddetto Decreto Sviluppo (DL 22.6.2012 n. 43
convertito dalla L 7.8.2012 n. 171) nonché dalla L. 28.6.2012 n. 92 (Disposizioni
in materia di riforma del Mercato del Lavoro in una prospettiva di crescita)
che, a sua volta, ha introdotto ulteriori modifiche, con particolare riferimento

alla legislazione afferente il rapporto dilavoro e la crisi dell’impresa.

2.— Un primo gruppo di interventi si & avuto con riguardo alla disciplina della
Cassa Integrazione Guadagni Straordinaria (CIGS). Come €& noto [’istituto ,
regolato in via definitiva con la L. 23.7.1991 n. 223, elenca i casi di
sospensione del rapporto di lavoro per situazioni imputabili al datore di
lavoro, nello specifico per crisi aziendale, o per ristrutturazione,
riorganizzazione o riconversione aziendale, nonché la procedura necessaria
per ottenere ’emanazione del decreto ministeriale che autorizza la Cassa. Si
tratta quindi di una sospensione autorizzata del rapporto di lavoro , con la
conseguenza che il datore di lavoro non e tenuto al pagamento del salario
per il periodo di vigenza della Cassa, salario che viene sostituito da un

‘indennita che viene corrisposta di regola al lavoratore da parte dell’INPS.

3.— E’ noto il disfavore del ministro Fornero rispetto a questo istituto, al punto
che ad un certo punto ci si € chiesti se I'intervento del Governo sarebbe
stato addirittura nell’ottica di una abrogazione dello stesso: prospettiva

questa poi negata dal ministro in piu occasioni: di fatto I’intervento sulla
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normativa ha portato da una parte ad un ampliamento del raggio di azione
della CIGS , dall’altra ad una ridotta applicazione allorquando I'impresa

interessata sia sottoposta ad una procedura concorsuale.

4 — Con la modifica dell’art. 12 della L 223/1991 e I’introduzione del comma 3

b

bis I'applicabilita della Cassa € stata estesa a far tempo dal 1.1.2013 a
svariati soggetti in precedenza esclusi o ammessi in forza di norme con una

scadenza temporale:

» Le imprese commerciali con piu di 50 dipendenti: invero il primo
comma dell’art. 12 prevede I’applicazione di tale norma solo per le
imprese commerciali che hanno piu di 200 dipendenti (mentre il limite
per le imprese industriali e di 16 dipendenti secondo la media del
semestre precedente); fin dal’entrata in vigore della legge si € pero
prevista, per il primo anno, I’applicabilita della normativa alle imprese
commerciali appunto con piu di 50 dipendenti, ed ogni anno
seguente con la legge finanziaria o mille proroghe si prevedeva Il
riNnnovo per uno stesso periodo di tempo di tale normativa. La riforma
ha sanzionato definitivamente quella che era diventata una curiosa
prassi legislativa:

*» Ad agenzie diviaggio e turistiche con piu di 50 dipendenti

= Alle imprese divigilanza con piu di 15 dipendenti

= Alle imprese di trasporto aereo ed alle imprese del trasporto

aeroportuale a prescindere dal numero di dipendenti.

5- Ma l’intervento maggiormente significativo si € avuto sulla normativa

del’art. 3 della legge . Detta norma regola la concessione della CIGS

nell’ipotesi di procedure concorsuali e cosi, in origine, recitava, nel primo
comma: Il trattamento straordinario di integrazione salariale € concesso, con

decreto del Ministro del lavoro e della previdenza sociale, ai lavoratori delle
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imprese soggette alla disciplina dell'intervento straordinario di integrazione
salariale, nei casi di dichiarazione di falimento, di omologazione del
concordato preventivo consistente nella cessione dei beni, di emanazione
del provvedimento di liquidazione coatta amministrativa ovvero di
sottoposizione allamministrazione straordinaria, qualora la continuazione
dell'attivita non sia stata disposta o sia cessata. Il trattamento viene
concesso, su domanda del curatore, del liquidatore o del commissario, per
un periodo non superiore a dodici mesi. Il secondo comma, rimasto invariato
fino ad ora , prevede una proroga di altri sei mesi se [ ...] entro il termine di
scadenza del periodo di cui al comma 1, quando sussistano fondate
prospettive di continuazione o ripresa dell'attivita e di salvaguardia, anche
parziale, dei livell di occupazione tramite la cessione, a qualunque titolo,
dellazienda o di sue parti, il trattamento straordinario di integrazione salariale
pud essere prorogato, su domanda del curatore, del liquidatore o del
commissario[ ...] . Si prevedeva poi per I'imprenditore che avesse affittato
I’azienda fallita od un suo ramo ed avesse richiamato i lavoratori dalla CIGS
in cui erano stati posti , la prelazione ex lege sulla vendita dell’azienda; si
tratta quindi di una norma che premia chi contribuisce a riammettere nel

mondo del lavoro chi si trova in CIGS.

6.— La ratio della norma era duplice: da una parte veniva considerata come
un ammortizzatore sociale nei confronti di lavoratori i quali, a causa di una
procedura concorsuale, di fatto avevano perso il lavoro: ma dall’altra era
consequenziale ad un’una impostazione delle procedure concorsuali che
tendeva alla conservazione dell’impresa e non alla sua dissoluzione. Il fatto
che il rapporto di lavoro continuasse anche dopo la dichiarazione di
fallimento, rimanendo sospeso, dava la possibilita al curatore di porre piu
efficacemente in vendita I’azienda fallita od un ramo di essa, prevedendo

con la vendita il richiamo in servizio dei lavoratori addetti alla produzione:

UOVE
o

R
TR
R E

T N.8/2013 Pag. 114

umzZmz
]




v’era poi I'aspetto premiale per chi prendeva in affitto I’azienda fallita
rappresentato appunto dalla prelazione ex lege nel caso di vendita. Peraltro
al momento della dichiarazione di fallimento il curatore spesso non era in
grado di sapere se l'azienda sarebbe stata affittata, e quindi
ragionevolmente non poteva decidere se continuare il contratto o meno,
anche perché la continuazione avrebbe comportato I’obbligo di pagare in
moneta non fallimentare gli stipendi maturandi: da cio I’utilita di un istituto
che poneva al riparo la procedura dai costi che avrebbero potuto maturare
ma che comunque non disperdeva, nella previsione di una vendita

aggregata, il capitale rappresentato dai lavoratori.

7.— Era sorto immediatamente il problema se il curatore, esistendone i
presupposti, era obbligato a porre i dipendenti in CIGS oppure poteva
percorrere la strada alternativa del licenziamento collettivo: |la risposta era
negativa, stante come l'art.4 della stessa legge regolava i presupposti per
effettuare lecitamente il licenziamento collettivo . Infatti al comma di detto
art. 4 si prevede che il datore di lavoro , per procedere legittimamente al
licenziamento, deve indicare nelle comunicazione di inizio procedura
perché non puo servirsi di soluzioni alternative al recesso dal contratto, cioée
di un ammortizzatore sociale. Cid0 per esempio accade quando |l
licenziamento €& conseguenza della liquidazione del’impresa nella
prospettiva di una chiusura: mancando il requisito della probabile
continuazione dell’attivita aziendale, non si pud accedere alla CIGS che
appunto viene concessa a fronte di tale presupposto. Ma nell’ipotesi di
procedura concorsuale, gia la legge prevedeva che la CIGS venisse
concessa in modo automatico, a prescindere dalla possibilita di continuare o
meno nell’attivita. E cosi il curatore piu che essere obbligato a richiedere la
CIGS si trovava nel’limpossibilita di fare scelte diverse: un licenziamento in

una situazione siffatta, con la possibilita di ottenere certamente I’ammissione
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alla CIGS,correva il serio rischio di essere revocato, con conseguente grave

danno per il fallimento stesso.

8.— Come spesso accade, le svariate riforme del diritto fallimentare a partire
dal 2005 non avevano modificato la normativa descritta in precedenza :
nella norma si € continuato a prendere in considerazione il concordato
preventivo con cessio bonorum , fattispecie tipica della legge fallimentare

originale, e superata dalla nuova dizione dell’art. 160 LF.

9.-LaL.2012/92 ed il DI 2012/83 hanno modificato la norma: in primo luogo si
€ deciso di abrogare tutto I’articolo a partire dal 1.1.2016; in secondo luogo
la CIGS viene concessa per quanto riguarda il falimento quando [ ...]
sussistano prospettive di continuazione o di ripresa dellattivita’' e di
salvaguardia, anche paurziale, dei livelli di occupazione, da valutare in base
a parametri oggettivi definiti con decreto del Ministro del lavoro e delle
politiche sociali [...] . La CIGS , in caso di concordato preventivo, viene altresi
concessa nel caso di ammissione al procedimento con cessione dei beni, e

non dal’omologa dello stesso.

10.- La prevista abrogazione dell’art. 3 ancora una volta si spiega con un
disfavore del ministro in carica nei confronti della CIGS in generale, che si
vorrebbe sostituire con altri istituti; nello specifico, I'art. 3 viene ritenuto
troppo oneroso e contrario a quello che dovrebbe essere la ratio

complessiva della CIGS.

11.- L’introduzione invece del principio della prospettiva di una ripresa

aziendale come presupposto per la concessione della CIGS, norma la cui
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immediata entrata in vigore non & certa non essendo stati ancora pubblicati
i parametri oggettivi previsti dalla legge, presumibilmente creera una serie di
problemi pratici e di coordinamento con le altre norme della legge
fallimentare: il tutto a prescindere dal fatto che una normativa siffatta non
aiuta certo a mantenere coesa I’azienda fallita e quindi non va incontro alla
impostazione secondo la quale anche nel falimento da una parte occorre
salvaguardare per quanto possibile la possibilita dell’impresa di rientrare nel
mercato, dall’altra vanno tutelati i livelli occupazionali ; impostazione invece

che siritrova in tutta la riforma del diritto di crisi dell’impresa.

12.- Dal punto di vista strettamente pratico la nuova normativa mal si

coordina con quanto previsto ora nella legge fallimentare:

= Al momento della dichiarazione di fallimento il rapporto di lavoro si
sospende ex art. 72 LF : il lavoratore non offre la sua prestazione ma
nulla matura di salario a suo favore.

» || curatore evidentemente non pud immediatamente intuire se vi sono
le prospettive di ripresa o di continuazione dell’attivita; anche
nell’ipotesi in cui vi siano state, prima del falimento , proposte per
I’affitto del’azienda, dovra provvedere al vaglio delle stesse e, nel
caso voglia affittarla, provvedere alla procedura concorsuale a sensi
dell’art. 104 bis LF : In questa ipotesi potra gia correttamente richiedere
la CIGS.

= Se non vi sono al momento richieste di affitto, proposte di concordato
fallimentare o comunque altri fatti che diano una ragionevole certezza
della possibilita di continuare nell’attivita dell’azienda, dovra esprimere
le sue valutazioni nel piano diliquidazione di cui all’art. 104 ter LF, piano
che va depositato entro 60 giorni dall’inventario,e che deve seguire

una procedura per la sua approvazione .
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» || curatore pertanto puo ragionevolmente stabilre se esistono i
presupposti per la CIGS dopo un lasso di tempo che pud essere anche
lungo,procrastinando pertanto la sua decisone se licenziare o meno: i
lavoratori quindi potrebbero trovarsi (e di fatto si troveranno) in un
limbo nel quale né percepiscono salario alcuno, né percepiscono
I’integrazione salariale, né, non essendo ancora licenziati, I'indennita di

mobilita.

13.- Ma la riforma rende meno appetibile anche I’affitto dell’azienda fallita
da parte di un terzo; infatti, nel caso previsto dall’art. 3 L. 223/1991, il terzo sia
avrebbe la prelazione ex lege per I’acquisto, sia godrebbe degli sgravi
previdenziali per aver assunto personale in CIGS, sia potrebbe contare su
personale che ha gia lavorato nel’azienda e quindi esperto ed

immediatamente disponibile.

14.- La norma nulla dice per i dipendenti di un’impresa che abbia scelto il

concordato in continuita aziendale di cui all’art. 186 bis LF . In questa ipotesi

e credibile o che la CIGS fosse gia in essere, ed allora occorrera valutare,
per evitare la revoca del decreto di concessione della Cassa, se il piano di
cui all’art. 161 LF sia coerente con i programma di cui all’art. 1, II° comma L
223/1991; o che si possa chiedere la CIGS per i motivi di cui all’art. 1 della
L.223/1991 valutando ancora una volta la coerenza fra il piano ex art. 161 LF
ed i criteri di redazione del programma previsti dai decreti ministeriali per la

concessione della Cassa.

N

15- Un altro intervento e stato quello relativo alla esclusione della

applicabilita dell’art. 169 bis LF ai rapporti di lavoro; tale norma, introdotta

con il decreto sviluppo , prevede che il Giudice delegato possa autorizzare il
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creditore a sciogliersi dai contratti in corso. Nella fattispecie si é ritenuto che il
corpus legislativo che riguarda il licenziamento, tutto formato da leggi
speciali , debba essere comunque applicato; infatti diverse sono le norme
nel caso di licenziamento relatvo ad imprese dove si ha la tutela
obbligatoria , alle imprese che godono della tutela reale ( sia pure ora
parzialmente affievolita) dell’art. 18 della L 300/1970, o ancora quando, per il
numero dei licenziati, debbano applicarsi le norme sul licenziamento

collettivo di cui alla L 223/1991.

16.- Infine, e stata modificata in minima parte la norma di cui all’art. 47della L

29.12.1990 n. 428 . Questa normativa, che si riporta comunque in calce a

questo scritto, regola i trasferimenti di aziende che occupano piu di 15
dipendenti ed € stata piu volte modificata: nel 2001, ne 2003, nel 2008 nel
2009 ed infine con il Decreto Sviluppo. E cosi I'art. 2112 CC definisce i diritti
dei lavoratori la cui azienda viene trasferita, di regola venduta o affittata,
mentre 'art. 47 predetto prevede una consultazione sindacale obbligatoria
avente ad oggetto , in sostanza, I destino dei lavoratori addetti a tale

azienda.

17.- L’art. 47 pero prevede una serie di deroghe alla normativa dell’art. 2112
CC a fronte di particolari situazioni in cui si trova I’azienda oggetto del
trasferimento: I comma 4 bis stabilisce, allorquando si abbia un accordo
sindacale che salvaguarda in tutto o in parte I’occupazione, che é possibile
limitare I’applicazione dell’art. 2112 CC. Per esempio, mentre detto articolo
prevede che il lavoratore la cui azienda sia stata trasferita ha diritto al
mantenimento della qualifica raggiunta e del salario, con |'accordo
sindacale si pud prevedere che, a fronte del mantenimento del livello di

occupazione, alcuni lavoratori possano essere demansionati, e quindi
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dequalificati con la conseguente riduzione dello stipendio .

18.- Le ipotesi previste prima della riforma Fornero erano relative ad aziende
per le quali era stato dichiarato lo stato di crisi previsto dalle norme sulla
CIGS, e quelle oggetto della procedura di amministrazione straordinaria . Ora
I’art. 4 bis si applica anche alle imprese per cui e stata aperta la procedura
di concordato preventivo e quelle per le quali & stato omologato I’accordo

di ristrutturazione dei debiti a sensi dell’art. 182 bis LF.

ARTICOLO 47 L.1990/428

Trasferimenti di azienda

1.- Quando si intenda effettuare, ai sensi dell'articolo 2112 del codice civile,
un trasferimento d'azienda in cui sono complessivamente occupati piu di
quindici lavoratori, anche nel caso in cui il trasferimento riguardi una parte
d'azienda, ai sensi del medesimo articolo 2112, il cedente ed il cessionario
devono darne comunicazione per iscritto almeno venticinque giorni prima
che sia perfezionato I'atto da cui deriva il trasferimento o che sia raggiunta
un'intesa vincolante tra le parti, se precedente, alle rispettive rappresentanze
sindacali unitarie, ovvero alle rappresentanze sindacali aziendali costituite, a
norma dell'articolo 19 della legge 20 maggio 1970, n. 300, nelle unita
produttive interessate, nonché ai sindacati di categoria che hanno stipulato
il contratto collettivo applicato nelle imprese interessate al trasferimento. In
mancanza delle predette rappresentanze aziendali, resta fermo 'obbligo di
comunicazione nei confronti dei sindacati di categoria comparativamente
piu rappresentativi e puo essere assolto dal cedente e dal cessionario per il
tramite dell'associazione sindacale alla quale aderiscono o conferiscono
mandato. L'informazione deve riguardare: a) la data o la data proposta del

trasferimento; b) i motivi del programmato trasferimento d'azienda; c) le sue
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conseguenze giuridiche, economiche e sociali per i lavoratori; d) le eventuali

misure previste nei confronti di questi ultimi (1).

2.- Su richiesta scritta delle rappresentanze sindacali o dei sindacati di
categoria, comunicata entro sette giorni dal ricevimento della
comunicazione di cui al comma 1, il cedente e il cessionario sono tenuti ad
avviare, entro sette giorni dal ricevimento della predetta richiesta, un esame
congiunto con i soggetti sindacali richiedenti. La consultazione si intende
esaurita qualora, decorsi dieci giorni dal suo inizio, non sia stato raggiunto un

accordo (1).

3.- I mancato rispetto, da parte del cedente o del cessionario, degli obblighi
previsti dai commi 1 e 2 costituisce condotta antisindacale ai sensi

dell'articolo 28 della legge 20 maggio 1970, n. 300 (1).

4.- Gli obblighi d'informazione e di esame congiunto previsti dal presente
articolo devono essere assolti anche nel caso in cui la decisione relativa al
trasferimento sia stata assunta da altra impresa controllante. La mancata
trasmissione da parte di quest'ultima delle informazioni necessarie non

giustifica l'inadempimento dei predetti obblighi (1).

4.-bis. Nel caso in cui sia stato raggiunto un accordo circa il mantenimento,
anche parziale, delloccupazione, l'articolo 2112 del codice civile trova
applicazione nei termini e con le limitazioni previste dall'accordo medesimo

qualora il trasferimento riguardi aziende:

a) delle quali sia stato accertato lo stato di crisi aziendale, ai sensi

dell'articolo 2, quinto comma, lettera c), della legge 12 agosto 1977, n. 675;
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b) per le quali sia stata disposta I'amministrazione straordinaria, ai sensi del
decreto legislativo 8 luglio 1999, n. 270, in caso di continuazione o di

mancata cessazione dell'attivita' (3).

b-bis) per le guali vi sia stata la dichiarazione di apertura della procedura di

concordato preventivo (4);

b-ter) per le guali vi sia stata 'omologazione dell'accordo di ristrutturazione
dei debiti (5).

5.- Qualora il trasferimento riguardi [aziende o unita produttive delle quali il
CIPI abbia accertato lo stato di crisi aziendale a norma dell'articolo 2, quinto
comma, lettera c), della legge 12 agosto 1977, n. 675, 0] imprese nei
confronti delle quali vi sia stata dichiarazione di fallimento, omologazione di
concordato preventivo consistente nella cessione dei beni, emanazione del
provvedimento di liquidazione coatta amministrativa ovvero di sottoposizione
allamministrazione straordinaria, nel caso in cui la continuazione dell'attivita
non sia stata disposta o sia cessata e nel corso della consultazione di cui ai
precedenti commi sia stato raggiunto un accordo circa il mantenimento
anche parziale delloccupazione, ai lavoratori il cui rapporto di lavoro
continua con l'acquirente non trova applicazione l'articolo 2112 del codice
civile, salvo che dall'accordo risultino condizioni di miglior favore. Il predetto
accordo puo altresi prevedere che il trasferimento non riguardi il personale
eccedentario e che quest'ultimo continui a rimanere, in tutto o in parte, alle

dipendenze dell'alienante (6).

6.- | lavoratori che non passano alle dipendenze dell'acquirente,
dell'affittuario o del subentrante hanno diritto di precedenza nelle assunzioni
che questi ultimi effettuino entro un anno dalla data del trasferimento,

ovvero entro il periodo maggiore stabilito dagli accordi collettivi. Nei

UOVE
o

R

TR
R E

RIS N.8/2013 Pag. 122

omzZm=z
—l




confronti dei lavoratori predetti, che vengano assunti dall'acquirente,
dall'affittuario o dal subentrante in un momento successivo al trasferimento

d'azienda, non trova applicazione l'articolo 2112 del codice civile (2).

(1) Comma cosi sostituito dall'art. 2, comma 1, d.Ig. 2 febbraio 2001, n. 18, a

decorrere dal 1° luglio 2001.
(2) Vedi, anche, I'art. 44, |. 27 dicembre 1997, n. 449.

(3) Comma inserito dall'articolo 19-quater, comma 1, lettera a), del D.L. 25
settembre 2009, n. 135.

(4) Lettera inserita dall' articolo 46-bis, comma 2, del D.L. 22 giugno 2012 n. 83.
(5) Lettera inserita dall' articolo 46-bis, comma 2, del D.L. 22 giugno 2012 n. 83.

(6) Comma modificato dall'articolo 19-quater, comma 1, lettera b), del D.L.
25 settembre 2009, n. 135.
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Autore: Mattarella
Editore: Giappichelli

Le nuove disposizioni contro la corruzione, introdotte dalla legge 6 novembre 2012,
n. 190, rappresentano il primo intervento del legislatore finalizzato ad affrontare
unitariamente i profili preventivi e repressivi per contrastare l'illegalita nella pubblica
amministrazione e ad intervenire sul fenomeno della corruzione tra privati, nel
bilanciamento tra liberta di iniziativa economica e interesse alla repressione dei
fattori distorsivi della concorrenza. Accanto a disposizioni di immediata
applicazione, la legge contiene, nella parte dedicata alla disciplina preventiva di
diritto amministrativo, anche varie deleghe legislative, alcune delle quali gia
esercitate dal Governo. La legge ha pregi e difetti, discussi nei vari contributi di
questo volume, ma € indubbiamente un intervento normativo di grande
importanza, atteso da tempo, in un paese caratterizzato da un anomalo livello di
corruzione pubblica. Il volume offre una descrizione e un'analisi critica delle novita

normative, compresi alcuni atti di attuazione della legge. Redatto da studiosi di
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diritto amministrativo e di diritto penale e da operatori del settore, esso € articolato
per aree tematiche e diviso in due parti, una dedicata alle disposizioni sulla
prevenzione della corruzione ed una che affronta le nuove disposizioni penali sulla

repressione della corruzione nel settore pubblico e in quello privato.
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Editore: Dike
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Con uno sprint parlamentare divenuto usuale nella dialettica recente degli organi
costituzionali (al quale, nondimeno, il giurista fatica ad assuefarsi), il Legislatore ha
varato la normativa cd. anticorruzione con legge n. 190/2012, conseghando
all'operatore del diritto un testo di riforma eterogeneo e polimorfo, che ha raccolto
la maggiore attenzione mediatica con riguardo alle disposizioni di carattere penale,
ma che introduce novita sicuramente piu rilevanti con riguardo ad altri settori (su
tutti, I complesso mondo dellAmministrazione Pubblica e 'ancor pit complicato
universo dell'ordinamento giudiziario). Di tale tensione interpretativa danno
adeguato conto, nonostante la natura di un commento "a caldo" delle disposizioni
introdotte, i qualificati autori (magistrati, avvocati, accademici, pubblici funzionari),
che hanno approfonditamente analizzato i differenti ambiti d'intervento del
Legislatore con dovizia di particolari, attenzione al fenomeno successorio delle

norme e costante aggancio alle piu qualificate opinioni dottrinali.
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ANTICORRUZIONE |

LegaleAmministrativo

Editore: Maggioli
Autore: Ferraro

La legge n. 190/2012 € un contenitore di riforme unite dal "flo rosso" della
prevenzione dei fenomeni di corruzione e di maladministration che investe diverse
branche del diritto amministrativo e, naturalmente, del diritto penale, introducendo
istituti profondamente innovativi. L'opera, aggiornata con le piu recenti ricostruzioni
della dottrina e della giurisprudenza, approfondisce tutti i diversi aspetti regolati o
modificati dalla legge n. 190/2012, collocandoli in una prospettiva organica che si
prefigge di superare la frammentarieta e il carattere "pulviscolare" delle diverse
norme. Gli autori, quindi, non si limitano all'illustrazione delle singole disposizioni della
legge, ma esaminano gli istituti in una prospettiva complessiva riuscendo a restituire
un quadro completo della riforma sulla scorta delle indicazioni provenienti dalla
Convenzione ONU di Merida e delle due Convenzioni approvate dal Consiglio
d'Europa. In particolare, il libro affronta i nuovi compiti della CIVIT e dei Responsabili
della prevenzione della corruzione; i contenuti dei Piani anticorruzione; il nuovo Testo
unico delle norme sull'incandidabilita (D.Lgs. n. 235/2012); le disposizioni che hanno
dettato una disciplina organica del conflitto di interessi nell'ambito della pubblica
amministrazione contenute nel D.Lgs. n. 39/2013; la nuova disciplina delle white list,
attuata con il D.P.C.M. 18 aprile 2013; il nuovo Codice di comportamento dei

pubblici dipendenti.
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I NUOVI PROFILI PENALI
NEI RAFPORTI CON LA
PUBRLICA AMMINISTRAZIONE
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Editore: Cedam
Autore: Macrillo

A seguito di un travagliato iter parlamentare, € entrata in vigore la Legge 6
novembre 2012, n. 190 con la quale sono state introdotte, in diversi settori
dell'ordinamento, disposizioni atte a prevenire e contrastare il fenomeno sempre piu
dilagante della corruzione. La riforma, in attuazione della Convenzione penale sulla
corruzione del Consiglio d'Europa del 27 gennaio 1999, ratificata con la Legge n. 110
del 2012, incide in maniera profonda sull'assetto normativo dei delitti contro la
pubblica amministrazione determinando sensibili mutamenti delle principali
fattispecie incriminatrici, prime fra tutte la concussione e la corruzione. In ossequio
alle sollecitazioni provenienti dalla Convenzione ONU contro la corruzione, sono
state introdotte due nuove fattispecie incriminatrici: il traffico di influenze illecite e la
corruzione fra privati. Il volume, oltre ad analizzare nel dettaglio tutte le modifiche
introdotte in ambito penale dalla Legge 6 novembre 2012, n. 190, esamina le
fattispecie delittuose contro la P.A. di piu ampia applicazione e gli aspetti
maggiormente problematici della relativa normativa alla luce della piu recente
produzione dottrinale e della giurisprudenza di legittimita, di merito e della CEDU. A
completamento di ciascun capitolo sono riportate le questioni di maggior interesse
affrontate dalla giurisprudenza con riferimento alle singole tematiche trattate dagli

autori.
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La legge 190/2012, cosiddetta "anticorruzione", introduce nella pubblica
amministrazione nuovi strumenti per combattere i fenomeni corruttivi, oltre a
modificare in parte le norme del codice penale relative alla materia. Si tratta di una
serie di innovazioni, alcune delle quali significative, come l'onere di redigere una
pianificazione di azioni volte a scongiurare i rischi di corruzione, o la previsione della
figura obbligatoria del responsabile della prevenzione della corruzione, che negli
enti locali coincide col segretario comunale, salvo motivata decisione diversa. La
norma ha un notevole impatto sull'organizzazione degli enti e, in una certa misura,
anche sui rapporti di lavoro. Le misure anticorruzione prevedono, ad esempio,
I'articolazione di sistemi di rotazione della dirigenza e del personale, nei servizi
qualificati come a maggior rischio. Il che impone sistemi di gestione piu sofisticati e
complessi, oltre al necessario rilancio della formazione e dell'aggiornamento
professionale. In piu, occorrera rivedere anche in buona parte gli strumenti operativi:
la legge 190/2012 insiste particolarmente sul concetto della total disclosure,
delllamministrazione "aperta”, incidendo in modo significativo anche sulla legge
241/1990, allo scopo di rendere trasparente e conoscibile in ogni sua fase l'azione
amministrativa. La nhorma, dungque, chiama gli enti ad una significativa e rilevante

revisione dei propri strumenti di programmazione, gestione e controllo.
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