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| principali aggiornamenti in materia di 231 dello scorso mese.

PRINCIPALI AGGIORNAMENTI

La “speciale” prescrizione prevista per I'ente

La Corte di Cassazione, con la sentenza n. 25764
del 14 giugno 2023, ha confermato la legittimita
della disciplina prevista dall'art. 22 D.Lgs.
231/2001 in materia di prescrizione dell'illecito
amministrativo  dell'ente a seguito della
realizzazione di uno dei reati presupposto.

La Cassazione ha infatti ritenuto integralmente

infondata  la  questione  di legittimita
costituzionale relativa all'art. 22 del D.Lgs.
231/2001 per contrasto con gli artt. 3, 24 co. 2 e
111 Cost., in ragione della irragionevolezza della
differente disciplina della prescrizione prevista
per gli illeciti amministrativi degli enti rispetto alla
disciplina “ordinaria” prevista per i reati commessi

dalle persone fisiche.

Secondo i Giudici di legittimita e del tutto
legittimo un regime di prescrizione differenziato

rispetto a quello previsto per i reati commessi

dalle persone fisiche in regione del fatto che la
responsabilita dell'ente si qualifica come un
tertium genus distinto e differente da quello
dell'illecito penale.

L'adozione del modello organizzativo non

basta: occorre la “presa in carico” del rischio

specifico

Si segnala la sentenza n. 21704 dello scorso 22
maggio, con cui la Corte ha affermato che non e
sufficiente, ai  fini  dell’esclusione  della
responsabilita dell’ente, 'adozione di un Modello
Organizzativo ai sensi del d.lgs. 231/01 da parte
della Societa, bensi occorre dimostrare lidoneita
del Modello stesso, mediante la considerazione e la
“presa in carico” del rischio specifico relativo ad

ogni singola attivita.



Il caso

Il caso riguarda il decesso di un lavoratore
dipendente, assistente allo stabilimento di una
s.r.l. durante il turno di notte, con mansioni
comprensive del monitoraggio del corretto
funzionamento degli impianti. Il dipendente,
recatosi da solo di notte nel locale ove erano
presenti gli impianti per sbloccare un
macchinario, durante le operazioni e stato
investito da una sostanza venefica (acido
solfidrico) che ne ha causato la perdita di
coscienza e la caduta a terra, ove I'uomo é stato
raggiunto dai fanghi presenti nell'impianto e
soffocato.

Le contestazioni

Agli imputati e alla Societa sono state contestate
diverse violazioni, tra cui I'omessa adozione di
misure atte a controllare il rischio in caso di
emergenza, la mancata informazione delle
procedure da attivare, 'omesso allestimento di un
impianto conforme ai requisiti di sicurezza
essenziali, nonché altre violazioni contestate
anche al medico della societa, con specifico
riferimento alla presenza, nel ciclo di lavoro, di

sostanze organiche e al rilascio di gas deleteri.

La decisione della Corte

La Corte di Cassazione, innanzitutto, ha ribadito
che, in relazione a reati colposi in violazione della
normativa antinfortunistica, la responsabilita
dell’'ente si fonda sulla mancata adozione delle
cautele organizzative e gestionali necessarie a
prevenire la commissione dei reati, dovendo tali
accorgimenti essere riportati in un documento
che individui i rischi e delinei le misure atte a

contrastarli (c.d. Modello Organizzativo).

Tuttavia, I'adozione di un Modello Organizzativo
e di un Organismo di Vigilanza non e di per sé da
sola sufficiente ad escludere la responsabilita

dell’'ente, occorre dimostrare altresi che “lo

specifico rischio era stato considerato nel
Modello organizzativo”.

In particolare, secondo la Corte, la Societa si e
“limitata a segnalare I'adozione del Modello sin
dal 2014, evidenziandone parti in cui non emerge
la ‘presa in carico' del rischio specifico relativo a
quella lavorazione, ma generiche indicazioni sulle
dotazioni strumentali e I'aggiornamento dei
requisiti minimi di sicurezza. Il che riscontra
I'affermazione dei giudici territoriali per la quale
la 'linea politica’ dell'ente non era stata orientata
all'implementazione della sicurezza”.

Nel caso in esame, la Societa e stata dunque
ritenuta responsabile di non aver implementato
in concreto le procedure necessarie a minimizzare
i rischi derivanti dall'impiego di materiale
pericoloso e a controllare le caratteristiche dei
locali nei quali doveva operarsi, nonché le
circostanze degli interventi di manutenzione (in
orario notturno e senza prevedere la presenza di
altri lavoratori) e le relative procedure di
emergenza. A tale scelta aziendale la Corte ha
ricollegato un risparmio di spesa che consente di
fondare la responsabilita amministrativa dell'ente:
la s.r.l. non ha infatti previsto, tra le procedure
gestionali, I'approntamento di una squadra di
operai, formata e attrezzata, in grado di
intervenire in ambiente di lavoro con presenza di
acido solfidrico e tale mancanza ha generato la
situazione di pericolo che ha dato causa

all'infortunio.



Messa alla prova dell’ente - la giurisprudenza

di merito in controtendenza

Il nostro Osservatorio si € occupato a piu riprese
del contrasto giurisprudenziale sorto in tema di
applicabilita dell'lstituto della messa alla prova
all'ente ritenuto responsabile ai sensi del D.lgs.
231/2001 di un reato commesso nel proprio
interesse e vantaggio.

Si sono infatti registrate nella giurisprudenza di
merito decisioni contrastanti, contrapponendosi
ad un gruppo di ordinanze ostative
all'ammissione dell'ente alla prova (cfr. ad es. Trib.
Milano, 27/3/2017; Trib. Bologna, 10/12/2020;
Trib. Spoleto, 21/4/2021), altre pronunce, invece,
favorevoli (Trib. Modena, 19/10/2020; Trib. Bari,
22/6/2022).

Come e noto, il contrasto sorto tra la
giurisprudenza di merito e stato risolto dalle
Sezioni Unite con pronuncia del 27.10.2022, n.
14840, nell'ambito della quale si & chiarito che
l'istituto dell'ammissione alla prova di cui all'art.
168-bis c.p., non trova applicazione con
riferimento alla disciplina della responsabilita
degli enti.

Nell’'ambito delle motivazioni depositate dalle
Sezioni Unite in data 6 aprile 2023 si legge in
particolare che “Le norme relative alla messa alla
prova non contengono alcun riferimento agli "enti"
quali possibili soggetti destinatari di esse e

neppure le norme del D.Lgs. n. 231 del 2007,

1 Causa C 203/21, DELTA STROY 2003.

sebbene introdotte antecedentemente a quelle
disciplinanti l'istituto della messa alla prova per gli
imputati maggiorenni, contengono agganci o
richiami deponenti per l'immediata applicabilita
dell'istituto di piu recente introduzione agli enti. Gli
artt. 34 e 35 del D.Lgs. n. 231 del 2001, infatti, nel
dettare le disposizioni generali sul procedimento di
accertamento e di applicazione delle sanzioni
amministrative dipendenti da reato, oltre a
prevedere ['osservanza delle norme specificamente
dettate dal decreto, contengono un richiamo
esclusivamente alle disposizioni del codice di
procedura penale e alle disposizioni processuali
relative all'imputato, in quanto compatibili”.

Ebbene, nonostante la recente pronuncia della
Giurisprudenza di legittimita a Sezioni Unite, il
Tribunale di Bari con sentenza n. 3601 del
15.06.2023 ha dichiarato di non doversi
procedere nei confronti di una societa per
esito positivo della messa alla prova non
uniformandosi legittimamente al principio di
diritto espresso dalla Corte di Cassazione a

Sezioni Unite.

La responsabilita 231 e quella dell’autore del
reato: il principio di diritto della Corte di

Giustizia

Si segnala un'interessante sentenza della Corte di

Giustizia dell'Unione Europea' che affronta il



tema del rapporto tra la contestazione mossa
ad una persona fisica che agisce per conto
dell’ente e quella che interessa direttamente il
soggetto giuridico.

Il principio

La sentenza del 10 novembre 2022, di cui sono
state rese note recentemente le motivazioni,
dichiara la non conformita della normativa
nazionale - nella specie di quella bulgara - in forza
della quale il giudice puo irrogare una sanzione
penale a una persona giuridica per un reato di
cui sarebbe responsabile la persona fisica che
ha agito per conto dell’'ente, nel caso in cui non
sia stata data alla persona fisica la possibilita di
contestare la sussistenza di detto reato.

In altre parole, in base ai principi sanciti dalla
Carta dei Diritti fondamentali dell'Unione
Europea e dalla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali CEDU, non potra infliggersi
all’ente una sanzione dipendente da reato
senza il previo accertamento dell‘illecito a
carico della persona fisica che ha agito per
conto dello stesso.

Si tratta di un tema che ha rilevanza anche
nell'Ordinamento interno, dal momento che -
come € noto - la normativa italiana prevede che
venga mossa una contestazione alla persona
fisica e che, ove ne sussistano i presupposti, possa
essere mossa una parallela doglianza anche
all’'Ente nel cui interesse e vantaggio la persona

fisica ha agito.

Il caso

Nella vicenda in esame, si erano instaurati due
procedimenti paralleli: I'uno a carico della
persona fisica per la commissione di un reato
tributario in materia di dichiarazione dell'lVA e
I'altro a carico della Societa che avrebbe tratto un

vantaggio patrimoniale derivante dal reato

commesso  dal proprio rappresentante

legale/persona fisica.

Cid che la Corte di Giustizia ha contestato
riguarda il fatto che alla Societa é stata irrogata
una sanzione per il reato commesso
dall'amministratore, prima ancora che fosse
accertata la sussistenza del reato in capo alla
persona fisica.

In particolare, gli artt. 48 e 49 della Carta e I'art.
7 della CEDU ostano a che una sanzione di natura
penale possa essere inflitta a un individuo senza
che sia previamente accertata e dichiarata la sua
responsabilita penale personale, risultando
altrimenti violata anche la presunzione di

innocenza.

Secondo la Corte di Giustizia dell'Unione Europea,
alla persona giuridica vanno applicate le
medesime garanzie e gli stessi diritti

fondamentali riconosciuti all'individuo.

Ed infatti, solo attraverso il previo accertamento
dell'illecito a carico della persona fisica che ha
agito per conto dello stesso, & possibile garantire
il rispetto del principio di presunzione di

innocenza anche nei confronti dell’'ente.

In conformita con i principi ribaditi dalla Corte,
nell'ordinamento  italiano il principio di
presunzione di innocenza e sancito, quale diritto
inviolabile dell'individuo nel processo, al comma
2 dell'art. 27 della Costituzione, secondo cui
I'imputato non puo essere considerato colpevole
sino alla condanna definitiva e la pena non puo
dunque essere irrogata in epoca antecedente alla

condanna.

Inoltre, I'ltalia, con I'emanazione del D.Lgs. 8
novembre 2021, n. 188, ha recentemente recepito
quanto previsto dalla direttiva (UE) 2016/343, in

relazione al “rafforzamento di alcuni aspetti della



presunzione di innocenza e del diritto di
presenziare al processo nei procedimenti penali”.

Va tuttavia rilevato che I'art. 1 del citato decreto
prevede |'introduzione di disposizioni integrative-
rafforzative «di alcuni aspetti della presunzione di
innocenza» delle sole persone fisiche sottoposte
a indagini o imputate in un procedimento penale,
escludendo quindi dalla sfera di applicabilita le
persone giuridiche.

Tale delimitazione non ha ragion d'essere con
riguardo al nostro ordinamento, nel quale i diritti
e le garanzie previsti per I'ente vengono parificati
per molti aspetti a quelli dell'imputato.

Infatti, all'art. 34 del d.Igs. 231/01 prevede che
«per il procedimento relativo agli illeciti
amministrativi dipendenti da reato, si osservano
(...) in quanto compatibili, le disposizioni del codice
di procedura penale e del decreto legislativo 28
luglio 1989, n. 217», e, all'art. 35 del medesimo
decreto, che «all'ente si applicano le medesime
disposizioni processuali relative all'imputato, in
qguanto compatibili», estendendo cosi al primo le

medesime garanzie riconosciute all'individuo.

Va comunque precisato che la responsabilita
dell’ente rimane autonoma rispetto a quella della
persona fisica. Cio puo astrattamente implicare la
sussistenza della responsabilita in capo all'ente
anche laddove non sia stata individuata o
condannata la persona fisica responsabile (art. 8
del D.Igs. 231/01).

* % %

Appalti di servizio. La giurisprudenza traccia le

linee di confine tra liceita e illiceita

La recente sentenza della Corte di Cassazione,
sez. Ill penale (4.05.2023, n. 18530), torna ad
affrontare il delicato tema degli appalti di servizio,
sempre piu spesso utilizzati dalle societa,
segnando il confine tra quelli che possono essere
strumenti

definiti leciti operativi e

I'intermediazione illecita di manodopera.

Prima di entrare nel merito della pronuncia in
esame occorre chiarire che l'istituto dell’appalto
di lavoro appartiene ad un numerus clausus di
rapporti contrattuali in cui vige una distinzione tra
I'utilizzatore finale che fruisce della prestazione
('appaltante) e l'effettivo datore di lavoro del
lavoratore (I'appaltatore),cosi come accade per la
somministrazione di lavoro per il tramite di
agenzie per il lavoro e per il distacco, :al di fuori
di  queste ipotesi, lintermediazione  di

manodopera si considera illecita.

Con particolare riferimento all'appalto di lavoro —
istituto di riferimento del caso di specie — &
generalmente  previsto che I|'appaltatore,
assumendosi i relativi rischi di impresa e
utilizzando mezzi propri, mantenga i poteri
direttivi e organizzativi dell'attivita dei propri
dipendenti nell’'esecuzione dell'opera o del
servizio commissionati. Diversamente,
I'appaltante ne ricevera in godimento il risultato,
senza intervenire direttamente nella realizzazione

dello stesso.



Il fatto

Il Presidente del Consiglio di Amministrazione di
una Societa esercente l'attivita di ristorazione
veniva  condannato in  concorso  con
I'amministratore unico di una azienda esercente
attivita servizi di sostegno alle imprese per aver
eluso norme inderogabili di legge o di contratto
collettivo applicate ai lavoratori. Gli stessi,
secondo quanto dichiarato dal Giudice di merito,
avrebbero stipulato un contratto di appalto di
servizi avente ad oggetto "servizio di cucina,
servizio di sala", contratto che in realta celava un
accordo di somministrazione di lavoro in assenza
dei requisiti di legge, posto che, in base a tale
accordo, una pluralita di dipendenti venivano di
fatto impiegati alle dipendenze della societa di

ristorazione.

La difesa sosteneva che nellambito del
menzionato accordo negoziale la societa
appaltatrice era chiamata a svolgere le proprie
attivita tramite organizzazione di mezzi e
gestione a proprio rischio e a regola d'arte,
restando ‘libera di determinare modalita e
termini di esecuzione di tutte le operazioni e le
attivita che ritenga necessarie, utili e funzionali

per la realizzazione del servizio".

In questa prospettiva l'appalto avrebbe dovuto
essere considerato lecito dal momento che,
secondo quanto sostenuto dalla difesa
dell'imputato, dovevano considerarsi esistenti
nell'ambito del rapporto contestato gli elementi
costitutivi, sopra accennati, di un (lecito) contratto
di appalto.

Il Giudice di merito — con sentenza di condanna
che veniva confermata in sede di legittimita —
riteneva, di contro, che I'operazione negoziale si
era di fatto concretizzata in una mera messa a
disposizione di energie lavorative di dipendenti
formalmente assunti dall'impresa appaltatrice.
Riteneva che quest'ultima avesse fornito solo la

manodopera, non assumendo alcun rischio

economico in merito alla realizzazione del servizio
di cui al contratto di appalto. Ed invero, i
lavoratori erano inseriti nell'organizzazione
aziendale della committente, i cui soci
programmavano i turni di lavoro e gestivano le

richieste di permessi, le ferie e i riposi.

Considerazioni conclusive

Il caso esaminato consente di soffermare
I'attenzione su di un aspetto che caratterizza i
menzionati rapporti di lavoro e che appare — a chi
scrive — di grande rilevanza, soprattutto nell'ottica
di valutare se la societa che si appresta a stipulare
un contratto di appalto si espone al rischio di
contestazioni sia in sede penale, sia in sede civile.

Come anticipato elementi costitutivi dell’appalto
sono l'organizzazione di mezzi e I'assunzione del
rischio di impresa. Occorre, sin da subito,
specificare che con la nozione di “mezzi” si debba
fare riferimento ad elementi di natura materiale
(ad esempio, attrezzature) e di carattere
immateriale (ad esempio, contratti — rapporti di
lavoro) di cui I'appaltatore deve essere titolare o

avere disponibilita e autonomia gestoria.

Da cio discende che nell'ipotesi di contratti di
appalto in cui e preponderante l'aspetto della
manodopera (c.d. appalti labour intensive), e solo
residuale l'impiego di elementi di natura
materiale (come accade per i servizi di
ristorazione o di pulizia, oggetto della decisione
in commento), tema centrale diviene
I'organizzazione  del lavoro da  parte
dell'appaltatore e l'esercizio dei tipici poteri
datoriali da parte dello stesso (tra cui il potere di
organizzazione, direzione e controllo, o il potere

disciplinare).

In queste ipotesi venendo meno — anche da un
punto di vista probatorio — I'aspetto connesso alla
titolarita dei beni materiali in capo all'appaltatore,

dovra essere maggiormente valorizzato I'aspetto



connesso all’'esercizio dei poteri datoriali in capo
a quest'ultimo.

E cosi, si dovra poter dimostrare che nessun ruolo
scelta dei
identita

personale, che quest'ultimo non abbia impartito

ha svolto il committente nella

lavoratori, nel numero o nella loro
direttive, definito le attivita da svolgere nella
quotidianita, esercitato direttamente il potere
sanzionatorio sui dipendenti dell’appaltatore. Cio
impone alle societa di prestare molta attenzione
tanto alla fase di stipulazione dell'accordo quanto

alla fase esecutiva dello stesso.

Possibili conseguenze

Quanto alle possibili sanzioni per il caso di

intermediazione illecita di manodopera, si
consideri che & possibile I'azione civile mediante
ricorso del lavoratore che, formalmente alle
dipendenze dell'appaltatore, agisce in giudizio
nei confronti del committente al fine di vedere
accertata la sussistenza del rapporto di lavoro in
capo all'utilizzatore finale sin dall’'origine
dell'appalto, e di ottenere la formale costituzione

dello stesso.

Inoltre, se I'appalto é illecito, in quanto privo dei

requisiti legali sopra descritti, si configura
un'ipotesi di  somministrazione illecita di
manodopera. Pertanto, |'appaltatore e il
committente sono entrambi soggetti alla

sanzione amministrativa pecuniaria pari a euro
60,00 per ogni lavoratore occupato e per ogni
giornata di occupazione (innalzati a Euro 70,00 in

caso di recidiva nel triennio).

*

*

Inoltre, I'importo della sanzione amministrativa
concretamente da irrogare non puo, in ogni caso,
essere inferiore a euro 5.000, né superiore a euro
50.000.

Nel caso, poi, I'appalto illecito comporti anche lo

sfruttamento di minori, si realizza anche
un’ipotesi di reato, punita con I'ammenda fino a
euro 360,00 per ciascun lavoratore e per ciascuna
giornata (innalzati a euro 420,00 in caso di
recidiva nel triennio), congiuntamente alla pena
detentiva dell'arresto fino a 18 mesi.

Ove, poi, come nel caso di specie, I'appalto illecito
sia stato posto in essere con la specifica finalita di
eludere norme

inderogabili di legge o di

contratto collettivo applicate ai lavoratori
impiegati, la fattispecie ricade nel campo di
applicazione di cui all'art. 38 bis del D. Lgs.
81/2015

somministrazione fraudolenta di manodopera. In

che disciplina il  reato  di
tale ipotesi, ferme le sanzioni amministrative
sopra indicate, trovera applicazione anche la pena
dell'lammenda di euro 20,00 per ogni lavoratore

occupato e per ciascuna giornata di occupazione.

Inoltre, mentre, come visto, nel caso dell’appalto
illecito, la circostanza che il lavoratore venga ad
essere considerato dipendente dell'effettivo
utilizzatore & subordinata al fatto costitutivo

dell'instaurazione del rapporto di lavoro su
domanda del lavoratore stesso, essendo I'appalto
fraudolento nullo per illiceita della causa negotii,
i lavoratori coinvolti devono essere considerati a
tutti gli effetti alle dipendenze dell'utilizzatore,
loro iniziativa

indipendentemente da una

giudiziale.



Per maggiori informazioni e approfondimenti, potete contattare
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Partner e Responsabile Osservatorio Compliance 231
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