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A 10 anni dall'entrata in vigore del decreto legislativo 231 si può tentare di fornire un bilancio della sua concreta operatività.

Il 2011 peraltro è un anno particolarmente interessante sia in relazione alle novità legislative circa i reati presupposto fondanti la responsabilità degli enti,  sia in relazione alle pronunce della Suprema Corte in merito all'applicabilità del decreto 231.

Comincerei con le novità legislative senza rubare troppo spazio ai successivi interventori le cui relazioni si occuperanno proprio dell'analisi  sul recente decreto legislativo 121 del 2011.

Quindi brevi cenni introduttivi.

Sulla Gazzetta Ufficiale del 1 agosto 2011 è stato pubblicato il decreto legislativo numero 121 recante attuazione a due importanti direttive comunitarie, la numero 99 del 2008 sulla tutela penale dell'ambiente e la numero 123 del 2009 sull'inquinamento provocato dalle navi.

Il decreto è a sua volta attuativo della legge delega numero 96/2010 (cd legge comunitaria 2009).

Il decreto 121 è entrato in vigore il 16 agosto 2011.
In sintesi con il decreto 121 tra i reati presupposto fondanti la responsabilità dell'ente sono stati inseriti i reati ambientali mediante l'inserimento nel corpo del decreto 231 del nuovo articolo 25 undecies.

Il decreto 121, lungi dallo stravolgere l'attuale architettura della disciplina penale dell'ambiente, si è limitato ad introdurre due nuove fattispecie penali ( l'articolo 727 bis che prevede l'uccisione, la distruzione, la cattura di specie animali o vegetali protette e l'articolo 733 ter che riguarda la distruzione o il deterioramento di habitat naturali) e ad inserire nel corpo del decreto 231 un nuovo catalogo di reati ambientali.

La novità più significativa del decreto è proprio rappresentata dall'introduzione della responsabilità degli enti per taluni reati ambientali commessi a vantaggio o nell'interesse dell'ente.

In particolare l'articolo 7 della direttiva 99/2008 imponeva agli Stati membri di adottare le misure necessarie affinché le persone giuridiche dichiarate responsabili di un reato ai sensi dell'articolo 6 della stessa direttiva fossero passibili di sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasive.

Il riferimento comunitario era ad una vasta gamma di fattispecie di pericolo concreto e di danno (ossia di lesioni effettive dell'ambiente) sia per le matrici ambientali sia per la salute che per l'integrità fisica delle persone.

Il nostro legislatore delegante invece, anziché prevedere l'introduzione di nuovi reati ambientali di pericolo concreto o di danno come le relative fattispecie europee, si è limitato a prefigurare illeciti penali puniti con la sanzione dell'arresto o dell'ammenda ovvero contravvenzioni storicamente costruite nella forma dei reati di pericolo astratto.

Di conseguenza il legislatore delegato (ossia il Governo) si è visto costretto a fare riferimento per la responsabilità degli enti a fattispecie contravvenzionali e di pericolo astratto già presenti nel nostro ordinamento penale.

Poteva obiettivamente essere l'occasione per ripensare tutta la disciplina penale dell'ambiente ma così non è stato.

Sono stati eliminati dal catalogo dei reati presupposto solo degli illeciti penali più formali mentre è stato previsto che fonderanno la responsabilità dell'ente i seguenti reati ambientali che si può tentare di  dividere in macro aree e in particolare:

· reati concernenti l'inquinamento idrico ossia lo scarico idrico in violazione delle prescrizioni contenute nell'autorizzazione e dei limiti tabellari per talune sostanze; lo scarico in acque marine da parte di navi o aeromobili; scarico idrico in assenza di autorizzazione o con autorizzazione sospesa o revocata riguardante talune sostanze pericolose; scarico idrico in violazione dei limiti tabellari per talune sostanze particolarmente pericolose; scarico sul suolo nel sottosuolo o in acque sotterranee
· reati concernenti l'inquinamento atmosferico che in realtà contempla un solo reato ossia il superamento dei valori di emissione e dei valori limite di qualità dell'aria previsti dalla normativa di settore
· reati concernenti il settore dei rifiuti che contempla, tra gli altri, la gestione abusiva di rifiuti non pericolosi, il deposito temporaneo presso luogo di produzione di rifiuti sanitari pericolosi, la gestione abusiva di rifiuti pericolosi, la realizzazione e la gestione di discarica abusiva di rifiuti non pericolosi e pericolosi, la miscelazione di rifiuti, l'omessa bonifica di sito contaminato da rifiuti non pericolosi e pericolosi, il trasporto di rifiuti pericolosi senza formulario, la spedizione illecita di rifiuti e le attività organizzate per il traffico illecito di rifiuti.
Il legislatore delegato si è reso conto che non poteva inserire tra i reati presupposto anche violazioni del tutto formali con un livello di offensività  poco pregnante; pertanto ha proceduto a un taglio amazzonico rispetto ai reati di inquinamento atmosferico e non ha inserito alcune fattispecie che in realtà sembravano meritevoli di tutela come i reati concernenti le autorizzazioni integrate ambientali (come per esempio la prosecuzione dell'attività dopo l'ordine di chiusura dell'impianto).

Tutte le fattispecie penali contenute nella apposita sezione del decreto legislativo in tema di ambiente (il decreto legislativo 152 del 2006) sono quindi idonee a fondare la responsabilità dell'ente con l'unica eccezione dell'abbandono/deposito incontrollato di rifiuti (articolo 256 comma 2).
In pratica il Governo, nel tentativo di non appesantire con troppa responsabilità l'impresa, ha tentato nella scelta dei reati presupposto di operare una selezione del penalmente rilevante espungendo dall'orizzonte penalistico le violazioni dotate di minore offensività perché per esempio aventi ad oggetto sostanze non pericolose o perché espressive di una mera mancata collaborazione con l'autorità di controllo.

Qual è il primo commento che a caldo si può fare del decreto 121?

La sensazione è che questo decreto comporterà maggiori responsabilità per le imprese atteso che, non avendo il legislatore ripensato tutta la materia dell'ambiente prevedendo fattispecie di danno (cioè inserendo tra i reati ambientali presupposto unicamente quei reati che producono un danno per l'ambiente e non si limitano a costituire un mero pericolo), l'impresa sarà chiamata a rispondere anche per violazioni formali e soprattutto per violazioni contravvenzionali ossia per i reati di minor gravità.

La direttiva comunitaria 2008/99 in realtà era proprio in questo senso, esortava cioè gli Stati membri ad una sanzione per i reati di danno o di pericolo concreto o per gli equivalenti reati già presenti nel nostro ordinamento.

Sembrerà paradossale ma proprio i reati ambientali di danno già presenti nel nostro ordinamento (il disastro ambientale, il danneggiamento idrico, il getto pericoloso di cose, gli omicidi colposi e le lesioni colpose in concorso con singoli reati ambientali) non sono previsti come reati presupposto.
Ciò significa che la responsabilità degli enti scatta per le offese meno rilevanti attestate sul pericolo astratto,  mentre la responsabilità dell'ente si arresta di fronte al passaggio verso soglie di pericolo concreto di danno.
L'omesso inserimento di queste fattispecie potrebbe costituire una chiara violazione delle direttive comunitarie.

Ma il problema in realtà potrebbe essere superato tenuto conto che la legge delega, la legge comunitaria 96, ha delegato il Governo ad adottare uno o più decreti legislativi al fine di recepire le disposizioni delle due direttive comunitarie, lasciando così al governo ampia discrezionalità circa i modi dell'adempimento della delega.
In buona sostanza, il Governo potrebbe successivamente emanare un nuovo decreto nel quale anche questi reati ambientali più gravi diventano reati presupposto. 
Allo stato dell’arte, tuttavia, la responsabilità degli enti scatta quindi di regola in presenza di reati di pericolo astratto.

Va inoltre detto che la disciplina della responsabilità dell’impresa rispetto alla disciplina della responsabilità del singolo autore del reato è molto differente ed è maggiormente penalizzante per l’impresa;

in particolare: 
· gli illeciti amministrativi degli enti a differenza dei reati presupposto non sono oblazionabili e sono sottoposti a più lunghi termini di prescrizione (la prescrizione in tema di illecito amministrativo dell'ente è mutuata sulla prescrizione civile non su quella penale)

· le sanzioni amministrative pecuniarie previste per gli enti (le cosiddette quote) sono decisamente più onerose delle ammende penali previste per gli autori del reati presupposto.

Esemplificando nel caso forse più frequente di gestione abusiva di rifiuti non pericolosi (articolo 256 comma 1 lett A), il soggetto apicale potrà chiudere la sua vicenda penale pagando euro 13.000 a titolo di oblazione o magari potrà tentare la via statisticamente non impossibile della prescrizione della contravvenzione (che si prescrive mediamente in quattro anni), mentre l'ente rischierà una sanzione amministrativa pecuniaria da euro 25.800 a euro 387.250 senza possibili vie di fuga quali l'oblazione e la prescrizione.
La nuova disciplina dovrebbe quindi spingere le aziende a dotarsi di efficaci modelli di prevenzione dei reati ambientali al fine di evitare i prevedibili e notevoli costi di gestione del rischio penale.

Il condizionale dipende dall'immobilismo che ha caratterizzato la gran parte delle Procure italiane nell'affrontare la responsabilità degli enti da lesioni gravi e omicidi colposi.

L'inserimento dei reati ambientali nel catalogo dei reati presupposto servirà se non altro a verificare se tale immobilismo dipende da una generale ritrosia alle novità legislative o viceversa se dovuto alla natura di evento dei reati di lesioni e di omicidio colposo che secondo una parte dei commentatori sarebbe incompatibile con il concetto di vantaggio o di interesse per l'ente.

Natura diversa da quella dei reati ambientali che sono tipici illeciti di condotta e che non pongono quindi particolari problemi di individuazione dell'interesse a vantaggio dell'ente normalmente riferibile ai risparmi sui costi di gestione.
Veniamo ora all'analisi delle novità giurisprudenziali, cioè alle nuove frontiere del decreto 231. 

Particolarmente interessanti sono le pronunce della Suprema Corte che hanno valutato l'estendibilità del d. 231 all'attività economica pubblica.
Si può già in sintesi dire che a seguito di  due recentissime pronunce  della Cassazione (in particolare la sentenza numero 28.699 del 28 luglio 2010 e la sentenza numero 234 del 10 gennaio 2011) il decreto 231 ha esteso la sua influenza anche sulle società a partecipazione pubblica che svolgono servizi pubblici.

Vediamo nel dettaglio.

Come ben sapete l'articolo 1 del decreto 231 stabilisce chiaramente che si devono considerare esonerati dall'applicazione del 231 soltanto lo Stato, gli enti pubblici territoriali (quindi le regioni, le province e comuni), gli enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale (i partiti politici e i sindacati) e gli enti pubblici non economici.

E’ di immediata evidenza che il discrimine tra la non applicazione e l'applicazione del decreto 231 non deriva tanto dalla natura dell'ente, pubblica o privata, bensì dall'esercizio o non di attività economica.

La sentenza 28.699 del 2010 ha ritenuto che le società miste (ossia le società in cui il capitale è costituito da conferimenti in parte pubblici e in parte privati) impegnate nella prestazione di servizi sanitari siano suscettibili di applicazione del decreto 231.
In sostanza la Corte di Cassazione ha ritenuto che la natura pubblicistica di un ente, ancorché istituzionalmente impegnato nell'espletamento di funzioni di rilievo costituzionale (come è l'attività sanitaria), non è condizione sufficiente per escluderlo dall'applicazione del 231: occorre anche che l'ente non svolga attività economica.

Questa sentenza peraltro è intervenuta dopo che la stessa Corte di Cassazione a Sezioni Unite Civili si era già comunque pronunciata sulla natura privatistica delle società miste costituite per la gestione dei servizi pubblici locali.
La sentenza afferma inequivocabilmente un principio: il decreto 231 si applica anche alle società pubbliche essendo implicito che ogni società, proprio in quanto tale, è costituita pur sempre per l'esercizio di un'attività economica.

La Suprema Corte è ritornata sullo stesso argomento con la successiva sentenza 234; in questo caso il giudizio ha riguardato l'applicabilità di sanzioni interdittive nei confronti di una società d'ambito siciliana costituita in forma di S.p.A. impegnata nello svolgimento di servizi pubblici in materia di raccolta rifiuti (la SPA EnnaUno).

Le società d'ambito avrebbero dovuto cessare ai sensi della legge finanziaria 2010 il 31 dicembre di quello stesso anno, la scadenza è stata poi prorogata dal decreto milleproroghe.

La Cassazione spiega che la non applicazione delle norme del 231 e delle relative sanzioni allo stato, agli enti pubblici territoriali, gli enti pubblici non economici e agli enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale consegue a ragioni che traggono la loro origine dalla necessità di evitare la sospensione di funzioni essenziali nel quadro degli equilibri dell'organizzazione costituzionale del paese.

Tuttavia l'attribuzione di funzioni di rilevanza costituzionale, quali sono riconosciute agli enti pubblici territoriali come i comuni, non possono essere riconosciute a soggetti che hanno la struttura di una società per azioni, in cui la funzione di realizzare un utile economico è comunque un dato caratterizzante e preponderante per la loro costituzione.
In pratica la Corte ha ritenuto che la Società d’Ambito, sia per la forma giuridica assunta (appunto  di spa), sia per l’utilizzo di criteri di economicità nella gestione aziendale, non poteva rientrare nella categoria degli enti pubblici non economici esclusi per legge dall’applicazione del decreto 231.

In sintesi si può dire che queste due sentenze, non contraddette da altre di segno contrario, estendono la disciplina del 231 all'attività economica pubblica.
Ma cos'è l'attività economica e che differenze intercorrono tra quella privata e quella pubblica?
Per l’interprete è importante avere delle precise coordinate, perchè dal tipo di interpretazione che si sceglie  dipende l’applicabilità o meno della disciplina del d. 231.

Non esiste una norma dell'ordinamento positivo che contenga una definizione dell'attività economica; l'articolo 2082 del codice civile, trattando della figura dell'imprenditore, lo identifica in chi esercita professionalmente un'attività economica organizzata al fine della produzione dello scambio di beni e servizi.

L'attività economica deve poi avvenire in forma organizzata e tale organizzazione la si trova nell'esercizio di impresa.

In assenza di principi normativi sono state le scienze economiche aziendali ad elaborare i criteri in base ai quali un'attività produttiva va ritenuta economica.

Nasce quindi il concetto di economicità della gestione dell'azienda che in un'economia di mercato si realizza allorquando l'azienda produce in condizioni di equilibrio di bilancio.
Ciò avviene attraverso un processo che vede l'impresa acquisire da un lato i fattori produttivi sostenendo dei costi, dall'altro vendere i prodotti per conseguire ricavi.

Il fluire dei ricavi in maniera sufficiente alla copertura dei costi consente il rinnovo del processo produttivo all'infinito. Se però i ricavi non coprono i costi, si erode il capitale e viene meno l'economicità della gestione con l'arresto del processo produttivo.
Da questo concetto di economicità esula il profitto: non occorre che si realizzi un lucro essendo sufficiente affinché ci sia economicità dell'attività che si possa ipotizzare che i ricavi copriranno i costi.

Se si renderanno invece necessarie fin dall'inizio, per la copertura dei costi, delle erogazioni a fondo perduto non si è in presenza di un'attività economica.

La dottrina aziendale ha sostenuto che questi criteri che si applicano all'attività economica privata debbano valere anche per quella pubblica.

Le ragioni che suggeriscono l'esercizio di un'attività economica pubblica possono essere varie: sostenere lo sviluppo economico del paese, aiutare l'attività economica privata, rompere monopoli ovvero impedire la loro formazione incentivando la concorrenza.

Tuttavia finché l'impresa pubblica è tenuta ad agire secondo criteri di economicità deve tendere a remunerare il capitale proprio.
Peraltro va ricordato che la famosa legge 241 del 1990 (la cd legge sul procedimento amministrativo) ha stabilito proprio all'articolo 1 che l'attività amministrativa debba essere retta da criteri di economicità; da ciò deriva che l'equilibrio tra ricavi e costi va perseguito nella gestione di tutti i soggetti pubblici indipendentemente dalla categoria di appartenenza e dai fini istituzionali.
Le due sentenze sopra ricordate fanno peraltro riferimento al modello societario.

Ci si potrebbe tuttavia chiedere se sia sufficiente l’adozione del modello societario per ritenere applicabile il d. 231 e, ancora,  se il modello societario sia il solo attraverso il quale si può svolgere attività economica pubblica oppure l'ordinamento positivo non ne configuri altri.

E se rispetto a questi altri il d. 231 sia o meno applicabile.

Partiamo quindi da una impostazione generale e storica.

In linea di massima l'attività economica è pubblica quando si sviluppa utilizzando denaro pubblico. Guardando agli ultimi decenni si può sostenere che è sempre esistita una attività economica pubblica.

Essa si è formata prevalentemente con il diffondersi della teoria economica Keynesiana che ha  ritenuto indispensabile, nelle fasi di recessione, l'intervento della finanza pubblica nel mercato per ristabilire l'equilibrio tra domanda e offerta e raggiungere un livello del reddito nazionale corrispondente alla piena occupazione dei fattori produttivi.

Non c'è dubbio che il modello societario, essendo il più idoneo per accertare l'economicità della gestione, sia quello più utilizzato per l'esercizio di un'attività economica pubblica.
Fortemente presente già in anni passati attraverso l'ormai soppresso sistema delle partecipazioni statali (soppresso nel 93 a seguito di referendum popolare) si è diffuso in tutti i più rilevanti settori della pubblica amministrazione legittimati a dar vita a forme societarie.
Il modulo societario è costantemente ammesso presso gli enti locali, è stato previsto anche presso le regioni all'atto della loro costituzione; possono costituire società le camere di commercio, ma tale possibilità può essere esercitata da tutti i soggetti pubblici in virtù della capacità giuridica di diritto privato ormai costantemente ad essi riconosciuta.

Negli ultimi tempi la sua manifestazione più significativa è avvenuta presso gli enti territoriali con l'introduzione della società mista tra le forme utilizzabili per la gestione dei servizi pubblici locali .

La materia delle società miste per l'esercizio di servizi pubblici locali è stata al centro di infinite evoluzioni normative e l'attuale quadro normativo è stato definito dalla legge 133 del 2008.

Il modello società mista si è poi esteso a molti comparti pubblici ed ha avuto i più vari oggetti sociali restando comunque legato al tratto di fondo della presenza di capitale pubblico accanto a quello privato. 

Esigenze di snellimento, accelerazione e modernizzazione dell'attività amministrativa pubblica hanno indotto ad utilizzare il modello societario in altre versioni: società a totale capitale pubblico con un solo azionista (tali sono ad esempio la Patrimonio dello Stato S.p.A. che ha il compito di gestire tutto ciò che riguarda il patrimonio dello Stato e con capitale totalmente posseduto dal Ministero dell'Economia ovvero la Consip S.p.A. che ha il compito di provvedere agli acquisti delle amministrazioni pubbliche, anche in questo caso con capitale totalmente posseduto dal ministero dell'economia); società a totale capitale pubblico ma con più azionisti tutti pubblici (qui gli esempi sono infiniti e si sono sviluppati particolarmente nell'area dei servizi pubblici locali).
Il modello societario non può essere escluso neppure per l'esercizio di servizi pubblici privi di rilevanza economica, servizi cioè solo di natura sociale, culturale etc privi in assoluto della possibilità di coprire i costi con i ricavi e quindi bisognosi di contribuzioni pubbliche per conseguire il pareggio di bilancio.

È di tutta evidenza l'importanza del ruolo della giurisprudenza che può essere chiamata a stabilire caso per caso come si renda applicabile il principio affermato dalle due sentenze citate ai vari modelli societari che l'ente pubblico può costituire.

Un altro soggetto pubblico attraverso il quale si può svolgere attività economica è l'ente pubblico economico disciplinato dall'articolo 2201 del codice civile e caratterizzato dall'avere come oggetto esclusivo o principale un'attività commerciale. Nell'ente pubblico economico convivono la natura pubblicistica e l'esercizio di attività economica.

In questo caso sembrerebbe piuttosto pacifica l'applicabilità del 231.

Ma in altri casi è obiettivamente discutibile; basti pensare ai consorzi.

La legge finanziaria 2010 ha disposto la soppressione dei consorzi di funzione e la riassunzione dei loro compiti da parte degli enti locali.

A prescindere dall'effettiva cessazione (questa legge è allo stato ancora molto disattesa), il consorzio, facoltativo o obbligatorio, è stato una forma associativa prevista dal testo unico sugli enti locali per l'esercizio di funzioni al servizio degli enti locali.

Questi servizi possono essere privi di rilevanza economica (come i consorzi per i servizi sociali) ma possono anche avere questa rilevanza.

Il consorzio gode pacificamente di personalità giuridica, di autonomia imprenditoriale di un proprio statuto e deve informare la propria attività a criteri di efficacia, efficienza e di economicità con l'obbligo di equilibrio tra costi e ricavi: ecco un nuovo modello sul quale verificare l'applicabilità del decreto 231.
C'è dunque una molteplicità di forme organizzative attraverso le quali può svilupparsi attività economica nei termini indicati dalle due sentenze  prima citate; per questo l'applicabilità del 231 dovrà avvenire in forza di nuove pronunce che dovranno prendere in considerazione altri modelli creati dalla fantasia inesauribile del legislatore (basti pensare alla cosiddetta Banca del Sud e alle modificazioni statutarie che si intendono apportare alla Cassa Depositi e Prestiti S.p.A. che da strumento per la sola erogazione di mutui e prestiti dovrebbe divenire anche strumento di intervento industriale).
In conclusione con le sentenze penali più recenti si aprono proprio nuove frontiere per il decreto 231 ma sorgono anche nuovi adempimenti per i soggetti pubblici impegnati in attività economiche.
Tra i loro atti regolamentari dovranno quindi comparire i modelli di organizzazione, gestione e controllo e tra gli uffici della governance gli organismi di vigilanza.

Si spera che tutto ciò abbia riflessi positivi sulla qualità delle gestioni pubbliche, con vantaggi diretti per la finanza pubblica e indiretti per tutti cittadini, magari anche in termini di riduzione degli oneri per il mantenimento degli apparati pubblici.
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