Il Sole 24 Ore

Mercoledi12 Ottobre 2016 - N. 281

Norme e tributi ‘ 49

DIRITTO DELL'ECONOMIA

www.quotidianodiritto.ilsole24ore.com

VENDITA PRODOTTI FALSI
Per il reato basta
causare confusione

Il reato diintroduzione
nello Stato e commercio di
prodotti con segni falsi
(articolo 474 del Codice
penale) ¢ ravvisabile anche
solo conl’'idoneita della
falsificazione aingenerare
confusione conriferimento
non solo al momento
dell’acquisto, ma anche alla
successiva utilizzazione.
Cio ¢ motivato dal fatto che
ai fini della configurabilita
delreato di commercio di
prodotti con segni falsi &
sufficiente e necessaria
Iidoneita della
falsificazione aingenerare
confusione, anulla
rilevando che il marchio, se
notorio, risulti o meno
registrato. Infatti, basta
l'illiceita della condotta.
Cortedi cassazione,
Seconda sezione penale,
sentenza 16 settembre 2010,
n.38664

RIPRODUZIONI ABUSIVE

Niente tenuita
soprai50 «pezzi»

Lacircostanza attenuante
del fatto di speciale tenuita
previstadallalegge
633/1941 (con il nuovo
articolo 171-ter, comma3) ¢
incompatibile conla
fattispecie direato prevista
dallo stesso articolo, al
commaz2, lettera a). Infatti,
quest’ultima norma
prevede una pena piu grave
quando il numero dei
supporti abusivamente
detenuti per il commercio ¢
superiore alle cinquanta
unita.

Cortedicassazione, Terza
sezione penale, sentenza 16
settembre 2016, n. 38501
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Concordato preventivo. In assenza di una norma specifica il tribunale di Bologna esclude la possibilita

[ liquidatore non «aggredisce» il cda

Azione di responsabilita contro gli amministratori su input dell’assemblea

PAGINAA CURADI
Angelo Busani
Alberto Guiotto

Anche nel concordato pre-
ventivo (nonostante il silenzio
dellegislatore sul punto) siponeil
tema dell’esercizio, da parte della
societa danneggiata, dell’azione
di responsabilita verso i propri
amministratori, per chiamarliari-
sarcire la societa da essi ammini-
strata (azione disciplinata dall’ar-
ticolo2393 del Codice civile perle
societa per azioni e dall’articolo
2476del Codicecivile perlesocie-
ta aresponsabilita limitata). Ana-
logaquestionesipone,inoltre, per
i componenti del collegio sinda-
cale che omettano di vigilare sul-
l'operato degli amministratori o
che vengano meno ai doveri loro
impostidallalegge.

L’azione sociale diresponsabi-
litd puo essere proposta a pre-
scindere dal fatto che la societa
danneggiata dall’'operato negli-
gente di amministratori e sindaci
sitroviin una procedura concor-
suale;ma éindubbio chelamassi-
maparte delleazionidiresponsa-
bilitasocialipendentineitribuna-
liitaliani ¢ azionatanell’ambito di
procedure concorsuali, nel tenta-
tivodirecuperare attivita abene-
ficio dei creditori.

Ebbene, quanto alla legittima-
zione processuale del curatore
fallimentare, essa ¢ affermata sia
dall’articolo 2394-bis del Codice
civile, sia dall’articolo 146 della
legge fallimentare: il curatore fal-
limentare, previa autorizzazione
delgiudicedelegatoesentitoil co-
mitato dei creditori, esercita
l'azione di responsabilita sociale
nei confronti di amministratori,
componenti dell’organo di con-
trollo, direttori generali e liquida-
toriche,conillorocomportamen-
to negligente o doloso, abbiano
causato danni allasocieta. Nessu-
na norma, invece, disciplina
espressamente l'esercizio del-
l'azione diresponsabilita nell’am-
bito del concordato preventivo.

Diquestoargomentosiédire-
cente occupato il tribunale di
Bologna, con sentenza del 16
agosto2016,con particolarerife-
rimento alla possibilita che
l'azione di responsabilita venga
autonomamente promossa dal

liquidatore giudiziale nominato
daltribunaleinsede diomologa-
zione del concordato.

1l caso esaminato dal tribunale
concerneva la situazione, molto
frequentenellaprassi,incuiglior-
gani della procedura concordata-
ria abbiano individuato profili di
responsabilita nella condotta de-
gliamministratorinel periodoan-
teriore alla presentazione della
domanda di concordato, senza
cheil potenziale creditorisarcito-
riosiaindicatotraleattivitadispo-
nibili pericreditorie, soprattutto,
senzachel’azionediresponsabili-
ta sia stata deliberata dall’assem-
blea dei soci. In questa situazione
si presentano, dunque, almeno
duerilevanti criticita.

Laprimariguardala possibilita
che la mancata indicazione del
credito latente nei confronti degli
amministratori possa comporta-
relarevocadel concordato, inba-

ILCOROLLARIO

Nel caso di coincidenza
trasoci e gestori,
illimite rappresenta
una salvaguardia
per gliamministratori

se all’articolo 173 della legge falli-
mentare: sul punto, il tribunale di
Bologna, aderendo alla prevalen-
tegiurisprudenzadimerito,hade-
ciso che la mancata indicazione
delcreditolatentenonpossaesse-
re equiparata all'occultamento
dell’attivo, in considerazione del-
Iincertezza sulla determinazione
del danno; un diverso ragiona-
mento condurrebbe invece, se-
condo la sentenza, a un illogico
obbligo degli amministratori di
auto-accusarsi, con potenziali ri-
cadute sulla loro responsabilita
anche sotto il profilo penale, ai
sensi dell’articolo 236 della legge
fallimentare. Pertanto l’accerta-
mento, da parte del commissario
giudiziale, di responsabilita risar-
citorie non evidenziate nel piano
avrebbe rilevanza esclusivamen-
te informativa, ai fini del giudizio
sulla maggiore convenienza del
concordato rispetto all’alternati-
vafallimentare.

La seconda criticita riguarda la
possibilitacheilliquidatoregiudi-
ziale, ritenendo sussistente la re-
sponsabilita degli amministratori
nei confronti della societa, possa
autonomamente promuovere
un’azione di responsabilita socia-
leinassenzadiunapreventivade-
libera assembleare. Sul punto, un
autorevole orientamento dottri-
nale si era espresso in senso favo-
revole, ritenendo cheil concorda-
to con cessione dei beni compor-
tasse il trasferimento a favore dei
creditori, attraverso la funzione
del liquidatore giudiziale, di tutte
leattivita aziendali.

Il tribunale di Bologna, al con-
trario, ha affermato che, in man-
canzadiunanormaspeciale quale
quella contenuta nell’articolo
2394-bis del Codice civile o nel-
larticolo 146 della legge fallimen-
tare,ladeliberaassembleare deve
essere considerata quale condi-
zionesostanziale dellaproponibi-
litadelladomanda,anchenell’am-
bito del concordato preventivo. E
cio perché non puo ravvisarsi in
capo al liquidatore giudiziale del
concordato preventivo un potere
analogoaquellodel curatore falli-
mentare, posto che la procedura
concordataria non comporta la
perditadellacapacitaprocessuale
dellimprenditore a favore degli
organi della procedura. Al liqui-
datore giudiziale non compete
pertanto il potere di esercizio di-
rettodell’azionediresponsabilita,
in quanto ha come riferimento un
oggetto estraneo al perimetro dei
benicedutiai creditori.

A fronte di queste argomenta-
zioni, il tribunale di Bologna &
giunto dunque alla conclusione
dell'inammissibilitadell’azione di
responsabilita sociale promossa
dal liquidatore della societa in
concordatopreventivoinassenza
diunapreventivadeliberaassem-
bleare. Ne consegue, quale corol-
lario, che, nel frequente caso di
coincidenzatraicomponentidel-
la compagine societaria e i mem-
bri dell'organo amministrativo,
I'omologazione del concordato
preventivo consente una salva-
guardiapergliamministratorida-
gli eventuali rischi risarcitori non
previstidal piano di concordato.
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Fattispecie a confronto

LE NORME SULL’AZIONE
DI RESPONSABILITA

Nel fallimento 'azione di responsabilita sociale spetta al curatore
inforza dell’articolo 2394-bis Codice civile e dell’articolo 146 legge
fallimentare. Nel concordato preventivo manca una normache
deroghialla disciplina ordinaria.

IL CONCORDATO IN ASSENZA
DI CREDITO LATENTE

La mancataindicazione nel piano concordatario del credito latente
verso gli organi sociali per azioni di responsabilita non deliberate
non costituisce causa legittima diinterruzione del concordato ex
articolo 173 legge fallimentare.

LAUTORIZZAZIONE DELLASSEMBLEA:
QUANDO C’E E QUANDO NO

« Inassenza di una preventiva autorizzazione assembleare, nel
concordato con cessione dei beni ’azione di responsabilita
sociale non € esperibile dal liquidatore giudiziale nominato dal
tribunale in sede di omologazione.

« In presenza di una preventiva autorizzazione assembleare,
dopo 'omologazione del concordato con cessione dei beni,
l’azione di responsabilita sociale pud essere iniziata dal
liquidatore giudiziale o, se gia iniziata, puo essere proseguita.

LA CONTINUITA DIRETTA E INDIRETTA
NEL CONCORDATO PREVENTIVO
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* Nel concordato preventivo con continuita aziendale diretta
l’azione di responsabilita autorizzata dall’assemblea viene
esercitata dagliamministratori in carica.

+ Nel concordato preventivo con continuita aziendale indiretta
[’azione di responsabilita autorizzata dall’assemblea rimane, di
norma, di pertinenza del debitore e viene trasferita con
I’azienda solo a fronte di espressa pattuizione.

I casi. Autorizzazione prima della domanda

Con l'assenso dei soci
credito risarcitorio
ricompreso nellattivo

Il tema dell’azione di re-
sponsabilita nei confronti de-
gli organisociali ¢, nelle proce-
dure concorsuali, particolar-
mente sentito perché rappre-
senta, a seguito del sostanziale
depotenziamento delle azioni
revocatorie nell’attuale legge
fallimentare, uno dei principali
strumenti utilizzati dai curato-
ri fallimentari per recuperare
attivita in favore dei creditori
concorsuali.

Se nell’ambito fallimentare
la disciplina € da tempo conso-
lidata, notevoli incertezze per-
mangono con riferimento alle
azioni di responsabilita sociale
esercitate da parte di societa in
concordato preventivo. Per
moltotempolafattispecieésta-
ta pressoché ignorata dalla
prassi giurisprudenziale per-
ché in passato eventuali atti di
mala gestio da parte degli am-
ministratori avrebbero impe-
dito ab origine 'accesso al con-
cordato, per carenza del requi-
sito della meritevolezza.

1l tribunale di Bologna, con
sentenza del 16 agosto 2016, ha
affrontato il tema dell’azione
propostadal liquidatore giudi-
ziale in assenza di autorizza-
zione da parte dell’assemblea
dei soci, concludendo per la
sua inammissibilita (si veda
larticolo a fianco). E interes-
sante, peraltro, comprendere
il destino e la disciplina del-
l’azione di responsabilita so-
ciale qualora, al contrario, essa
sia stata ritualmente autoriz-
zata dai soci prima del deposi-
to delladomanda di concorda-
to preventivo.

In questo frangente, appare
evidente come il credito risar-
citorio,ancorché stimatoinmi-
sura prudenziale, debba essere
compreso nell’ambito dell’atti-
voaziendale, penalarevocadel
concordato ai sensi dell’artico-
lo173 dellalegge fallimentare.

Circa il soggetto legittimato
a promuovere ’azione &, inve-
ce, necessario distinguere a se-
conda della tipologia di con-
cordato proposta.

Nel concordato con cessio-
ne dei beni ¢ pacifico che al li-

quidatore giudiziale ¢ affidato
il mandato di liquidare ogni
componente dell’attivo, con la
conseguenza che, qualora
l’azione di responsabilita sia
stata gia instaurata dalla socie-
ta,illiquidatore puosubentrare
nella gestione della lite; men-
tre, in caso contrario, egli puo
iniziarla sulla scorta dell’auto-
rizzazione assembleare prece-
dentemente ottenuta.

Diverso ¢, invece, il caso del
concordato preventivo con
continuita aziendale “diretta”
nel quale la societa in concor-
dato e vincolataalla percentua-
le e alle modalita di adempi-
mento promesse ai creditori e
gli amministratori in carica
mantengono,dinorma,lapiena
legittimita processuale, con la
conseguenza chel’azione dire-
sponsabilita deve essere in-

LA CONTINUITA

Bisogna distinguere

tra «diretta» e «indiretta»:
aciascuna fattispecie
corrisponde infatti
unadisciplina diversa

staurata dagli attuali ammini-
stratori nei confronti degli am-
ministratori precedenti.

Unragionamentoanalogova
svolto infine per il concordato
con continuita “indiretta”, nel
qualel'impresaviene prosegui-
ta da un soggetto diverso dal
debitore in concordato: questi
pero mantiene le posizioni cre-
ditorie originarie, salvo che
I’espressa e formale cessione
dell’azionediresponsabilitasia
prevista nel piano originario.

In entrambi i casi di conti-
nuita aziendale, il ruolo del
commissario giudiziale ¢ limi-
tato alla sorveglianza del cor-
retto adempimento del con-
cordato, in base alla proposta
approvata dal ceto creditorio,
senza che sia ipotizzabile un
intervento diretto degli organi
della procedura nella gestione
della causa.

©RIPRODUZIONE RISERVATA

A diventare grandi
si comincia
di Domenica.

LA DOMENICA DEL SOLE 24 OREE IL
TUO PUNTO DI VISTA PRIVILEGIATO
SULLA CULTURA. OGGI ANCORA DI
PIU CON LA NUOVA SEZIONE “C’E
QUALCUNO CHE SA LEGGERE?”.

Per te opinioni e pareri sempre originali
su arte, letteratura e cinema. E da oggi
arriva il nuovo appuntamento dedicato ai
piu giovani, per stimolare il loro interesse
verso la cultura, con un linguaggio leggero
e divertente.

FCBMILAN

s Piccoli lettorl
#. Crescono

Cotouaectsons malticchiate

Levi, una vita da fantascienza= =
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