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MAGISTRATI
Concorso

con nuove date

Il Consiglio di Stato ha
sospeso l'ordinanza con la
qualeil Tar del Lazio aveva
asuavoltasospesoil
decreto ministeriale di
svolgimento delle prove
scritte del concorso in
magistraturain tre giorni
consecutivi (25-26-27
giugno 2014) e ha ordinato
al ministero di individuare
unadiversaarticolazione
delle prove. Il decreto ha
anche fissato perla
discussionela camera di
consiglio del1°luglio 2014.
A provocare lo slittamento
il ricorso di un candidato
(su oltre 2omila) che, a
giorni alterni, deve
sottoporsiatrattamento
medico.

BANCAROTTA
Una sola violazione
evitail reato

Perla Cassazione, sentenza
n.24501del 9 luglio,
Pamministratore di fatto
nonrisponde della
bancarotta per unasingola
operazione di distrazione.
Servono, a giudizio della
Corte, altri elementi per
corroborarela
responsabilita penale.

Cassazione civile. Dopo il decreto Sviluppo giudizio di legittimita con margini minimi

Ricostruzione dei fatti
CON MIiNori «Correzioni»

Il nuovo testo
del Codice limita
il riesame

a casi ridotti

Giovanni Negri
MILANO

Controllo limitato sulla
motivazione di fatto da parte
della Cassazione. Il Decreto
Sviluppo del 2012 ha circoscrit-
to la competenza della Corte
con una «sensibile restrizione
dell’ambito di controllo». Lo
sottolinealastessa Corte di cas-
sazione con la sentenza n.
12928 della Sesta sezione civile.
La Corte si sofferma cosi sulla
nuova versione del numero 5
dell’articolo 360 del Codice di
procedura civile che ha ulte-
riormente delimitato le prero-
gative della Cassazione sugli
elementi di merito della causa
stabilendo che le pronunce di
merito possono essere impu-
gnate,a questo punto, per negli-

frontato un fatto decisivo peril
giudizio che ¢ stato oggetto di
discussione trale parti.

In questo, con la riforma di
due annifa, sié prodotta «lari-
duzione al minimo costituzio-
nale del sindacato sulla moti-
vazione in sede di giudizio di
legittimita», per cui il vizio
che puo essere fatto valere ¢
solo quello che si traduce «in
violazione di legge costituzio-
nalmente rilevante e attiene
all’esistenza della motivazio-
ne in s¢, come risulta dal testo
dellasentenza e prescindendo
dal confronto con le risultan-
ze processuali». Inoltre, dopo
I'intervento del Decreto Svi-
luppo, ricorda adesso la Cassa-
zione, € impossibile ogni riva-
lutazione delle questioni di fat-
toinipotesidi"doppia confor-
me" sul punto, come stabilisce
Particolo 348 ter del Codice di
proceduracivile.

La conseguenza ¢ che la ri-
costruzione del fatto operata
dai giudici del merito puo esse-
reoggetto diunricorso solo se
la motivazione é colpita da vi-
zi giuridici oppure se € artico-

Nelsistema, l'intervento di modifica
deln.5dell’articolo 360 del Codice
diprocedura civile, come
recentemente interpretato dalle
Sezioni unite di questa Corte,
comporta un’ulteriore sensibile
restrizione dell’'ambito di controllo,
insede di legittimita, del controllo
sulla motivazione difatto. Inverosié
affermato (Cassazione, sezioni
unite, 7 aprile 2014, n. 8053) essersi
avuta, con lariforma, lariduzioneal
minimo costituzionale del sindacato
sullamotivazionein sede di
legittimita.(...) Ne consegue chela
ricostruzione del fatto operata dai
giudici di merito, & ormai
sindacabile in sede di legittimita
soltanto ove lamotivazione al
riguardo sia viziata da vizi giuridici,
oppure se manchi del tutto, oppure
sesiaarticolata su espressioniod
argomentitra loro manifestamente
edimmediatamente inconciliabili,
oppure perplessi, oppure
obiettivamente incomprensibili.
Cassazione civile, sentenza n.

ti tra loro inconciliabili, di ar-
dua lettura sino a diventare di
fatto incomprensibili.

Delresto, e anche in un’otti-
ca di possibile violazione
dell’articolo 2697 sull’onere
della prova, ’apprezzamento
del giudice di merito non puo
essere contraddetto dalla Cas-
sazione: la valutazione degli
esiti probatori attiene in ma-
niera esclusiva al giudice di
merito che non ha altri limiti
se non quello di indicare le ra-
gioni del proprio convinci-
mento che lo hanno condotto
avalorizzare una fonte rispet-
to a un’altra, senza comunque
essere obbligato a confutare
qualsiasi tesi difensiva.

Su queste basi ¢ stato giudi-
cato inammissibile il ricorso
presentato contro un’ordinan-
zadella Corte d’appello di Mes-
sina (che confermava peraltro
il giudizio di primo grado) con
il quale erastatonegatoil risar-
cimento chiesto a carico del
Comune per una cadutadamo-
torino provocata, secondo lari-
chiesta, da un tombino spor-
gente e non segnalato.

genzadel giudice che nonhaaf-

lata su espressioni e argomen-
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Un momento del convegno “Enasarco no grazie”

Dopo la recente trasmis-
sione televisiva “Report”
dello scorso 2 Giugno, in cui
sono stati denunciati rischio-
si investimenti in obbligazio-
ni e bond strutturati di fondi
situati in paradisi fiscali per
diverse centinaia di milioni di
euro da parte di Enasarco,
che avrebbero prodotto per-
dite stimabili in circa 500 mi-
lioni di euro, il tema del con-
trollo pubblico sulla gestione
degli enti di previdenza pri-
vatizzati e sulla governance
degli stessi, & piu che mai
di attualita. Un sistema di
controlli piuttosto comples-
so e con diverse gradualita
di intervento — dal collegio
sindacale, alla societa di
certificazione del bilancio,
dalla Covip alla Commissio-
ne parlamentare di controllo
al Ministero del Lavoro — ma
forse con maglie troppo lar-
ghe, se nel caso specifico il
cda Enasarco ha deliberato
investimenti in fondi specu-
lativi con sede alle Cayman
oppure alle Mauritius. Per
evitare che in futuro acca-
dano situazioni analoghe,
occorrera a nostro avviso
snellire le procedure elimi-
nando i controlli meramente
formali e potenziando quelli
sostanziali, prevedendo in-
terventi ex ante e non esclu-
sivamente ex post a garan-
zia degli accantonamenti

pensionistici degli iscritti.

Quanto alla Governance di
Enasarco, lo Statuto dell’en-
te non prevede un consiglio
di delegati né un meccani-
smo di elezione diretta del
cda da parte degli iscritti,
né tantomeno un controllo
sulla gestione da parte de-
gli stessi. Una vera e pro-
pria anomalia, perché tutti
gli altri enti privatizzati, an-
che quelli con un numero
di iscritti significativamente
minore, hanno avvertito la
necessita di dotarsi di una
assemblea di delegati con
evidente fine di garantire
democraticita, partecipazio-
ne e trasparenza. Federa-
genti Cisal, ha firmato nel
2007 un accordo program-
matico dinanzi al Ministero
del Lavoro, che aveva tra gli
obiettivi fondamentali la cre-
azione di un meccanismo
elettivo realmente democra-
tico degli organi dell’ente,
nella speranza che, dopo
il commissariamento dello
stesso avvenuto nel 2006, si
voltasse veramente pagina.
Ma a parer nostro, a distan-
za di sette anni nulla e stato
fatto, sia in termini di demo-
craticita che di trasparenza
gestionale, con risultati che
sono sotto gli occhi di tutti.
Le clamorose affermazioni
rilasciate a Report dal pre-
sidente Enasarco Boco, se-

condo il quale né lui né gli
altri membri del cda capiva-
no nulla di questioni finan-
ziarie — pur gestendo un pa-
trimonio mobiliare all'incirca
di quattro miliardi di euro
— forniscono l'esatto qua-
dro di una situazione, sul-
la quale i Ministeri vigilanti
dovrebbero immediatamen-
te intervenire, destituendo
di ogni potere decisorio e
di rappresentanza i vertici
dell’ente.

Del resto, gia nel 2010, Fe-
deragenti depositdo una re-
lazione alla Commissione
parlamentare di controllo in
cui sottolineavamo che le
scelte in materia finanziaria
effettuate dal’Enasarco non
apparivano condivisibili, sia
in termini di soggetti coin-
volti — ci riferivamo in parti-
colare al veicolo Anthracite,
in cui 'Enasarco aveva inve-
stito 780 milioni di euro - sia
in termini di sbilanciamento
a favore di obbligazioni e
bond strutturati, rispetto ad
altri strumenti molto meno
rischiosi e di sicuro rendi-
mento (nel Bilancio 2009 il
56% delle immobilizzazioni
finanziarie erano costituite
da obbligazioni e bond strut-
turati). Scelte, che si sono ri-
velate dannose per le casse
dell’ente, gia solo riferendo-
ci agli oneri per la ristruttu-
razione del portafoglio e ai
mancati rendimenti.

Non piu tardi di due settima-
ne fa la nostra associazione,
insieme all’Anasf (Associa-
zione nazionale dei promo-
tori finanziari) ed alla Fiaip
(Federazione italiana agenti
immobiliari  professionali),
alla presenza di esponenti
del mondo politico e istitu-
zionale, ha organizzato a
Roma un convegno intito-
lato non a caso “Enasarco
no grazie” in cui, dopo aver
sottolineato le criticita del-
la sostenibilita finanziaria
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dellente e liniquita del si-
stema pensionistico (con il
caso eclatante dei cosiddetti
“Silenti”, oggetto peraltro di
una interrogazione parla-
mentare a firma dell’On. Pa-
gliari del PD in data 27 mag-
gio 2014), é stato presentato
un progetto di revisione, che
prevede il commissariamen-
to dell’ente ed il successivo
passaggio dellEnasarco in
un fondo ad hoc costituito,
individuato dalle istituzioni
competenti.

Una ulteriore testimonian-
za della rinnovata attenzio-
ne del mondo politico sulla
questione Enasarco, sono i
recenti impegni presi pubbli-
camente sia dall’On. Lom-
bardi (M5S), che dal Sen.
Gibiino (Fl), di andare a
fondo su quello che appare
come un clamoroso intrec-
cio tra finanza spregiudicata
e interessi privati, a danno
degli iscritti all’ente.

Dopo il quadro tracciato da
“Report” sul’Enasarco, Fe-
deragenti, Anasf e Fiaip, rin-
novano con forza la richiesta
di commissariamento della
fondazione ed auspicano
che il Parlamento possa dar
vita, a breve, ad una com-
missione d’inchiesta per far
luce sulla gestione dell’En-
te, cosi come proposto dal-
la Sen. Ricchiuti (PD), che
ha depositato lo scorso 5
giugno apposita richiesta in
Senato.

Luca Gaburro
Segretario Generale
Federagenti Cisal

Le nuove regole. Porte aperte in Cassazione con la sintesi dei due gradi

Se I'appello cade per il filtro
ricorso solo con vincoli

Patrizia Maciocchi

Se la Corte d’appello, fa
scattareil filtro e dichiarainam-
missibile il ricorso, a causa del-
le scarse possibilita di succes-
S0, ci si puo giocare ancora la
carta dell'impugnazione della
sentenzadiprimo grado davan-
ti alla Cassazione. Ma, per ave-
requalche chance divedereac-
coltele proprieistanze, ¢ neces-
sario fare un riassunto, breve,
dello svolgimento del proces-
so in entrambi i gradi di giudi-
zio, ricordando ai giudici che
I'appello ¢ stato tempestivo e,
soprattutto, quali sono i motivi
per cuisitornaalla "carica".

Indicazioni senza le quali ¢
inevitabile una nuova pronun-
cia di inammissibilita. La sesta
sezione civile con l'ordinanza
12936 depositataieriricorda, in-
fatti, che soltanto le parti della
decisione di prima istanza, gia
contestate in appello in tempo
utile, potranno essere oggetto
diattenzione da parte della Su-
prema corte, mentre quelle
"trascurate" si considerano co-
perte dal giudicato.

Codice di rito alla mano la
Cassazione chiude dunque le
porte al ricorrente che non ri-
spetta quanto prescritto
dall’articolo366n.3.Latto pro-
posto, conil quale cisioppone-
va a un decreto ingiuntivo, era
stringato, ai limiti della generi-
cita, per quanto riguardava la
decisione del tribunale e trala-
sciava qualunque indicazione
sulgiudizio diappello, salvori-
cordarne I'esito negativo.

E vero - ammettono i giudi-
ci-cheil raggio d’azione della
Cassazione ¢ circoscritto alla
sentenza di primo grado, ma ¢

altrettanto vero che non puo
essere ignorata I'ordinanza di
appello, anche se si ¢ conclusa
conuna pronunciadiinammis-
sibilita, come previsto dall’ar-
ticolo 348 bis del codice di pro-
cedura civile in caso di assen-
za di una «ragionevole proba-
bilita di successo».

Per cogliere I'importanza di
fare riferimento anche al se-
condo grado basta considera-

LE INDICAZIONI

Dopo la bocciatura,
['impugnazione successiva
deveindicare

le nuove ragioni
dafarevalere

Filtroin appello

@ Con l'introduzione del «filtro»,
l’appelloche non hauna
ragionevole probabilita di essere
accolto viene dichiarato
inammissibile con ordinanza.
Invirtt delle nuove
disposizioni, introdotte con il
decreto Sviluppo, € necessario
indicare una motivazione al posto
del"vecchio" riferimento
all’esposizione sommaria dei fatti
e ai motivi specifici: occorrera
evidenziare non solo quello che
non é legittimo, ma indicare come
dovrebbe essere innovato.

re che, quando 'inammissibili-
ta dell’appello si fonda sulle
stesse ragioni, inerenti alle
questionidi fatto, poste allaba-
se della decisione impugnata,
vengono sottratte al giudicato
solo quelle gia sollevate in en-
trambi i gradi di giudizio.

I requisiti minimi che van-
no rispettati, per non trovare
chiusaanchelaviadella Cassa-
zione, riguardano dunque: la
dimostrazione della tempesti-
vita del ricorso (il cui termine
coincide con la comunicazio-
ne o la notificazione dell’ordi-
nanza di inammissibilita) e
I'indicazione dei motivi del ri-
corso, integrati dall’esposizio-
ne dei contenuti dell’ordinan-
za diinammissibilita.

Circostanza quest’ultima
che ¢ in funzione dell’ammissi-
bilita del ricorso per «omesso
esame di un fatto decisivo del
giudizio che ¢ stato oggetto di
discussionetrale parti» (artico-
lo360del Cpcn.s), dal momen-
to che, nella "doppia confor-
me", il sindacato di legittimita
¢ circoscritto alle violazioni
che riguardano giurisdizione,
competenza, norme di diritto o
nullita della sentenza.

All’elenco delle cose danon
dimenticare, pena 'improce-
dibilita, la Cassazione aggiun-
gel'onere di depositare sial’at-
to di appello, sia ordinanza.
"Carte" che consentono ai giu-
dici di ultima istanza di avere
una visione chiara e d’insieme
delprocedimento sul quale so-
no chiamati a pronunciarsi e
contengono indicazioni che
non possono essere desunte
con altri mezzi.
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Societa. Con diritto al risarcimento

Srl, clausola di prelazione
opponibile al terzo acquirente

Angelo Busani

La clausola di prelazione
inserita in uno statuto di Srl ha
"efficaciareale" e pertanto ¢ op-
ponibile rispetto al terzo acqui-
rente in caso di cessione della
quota effettuata in violazione
della clausola stessa, nel senso
che il cessionario non entra a
far parte della compagine socia-
le. Deve pero escludersi che i
soci titolari del diritto di prela-
zione possano riscattare, dal
terzo acquirente, la quota alie-
natain spregio al diritto di pre-
lazione sancito statutariamen-
te;ad essispetta "solo" il diritto
al risarcimento del danno che
dimostrino di avere eventual-
mente patito. E quanto deciso
dalla Cassazione nella senten-
zan.12370 del 3 giugno 2014.

Conlaclausoladiprelazione
isoci di una societa si vincola-
no reciprocamente a preferirsi
I'un laltro nel caso in cui alcu-
no di essi decida di alienare la
propria partecipazione. Si trat-
ta di una clausola che imprime
carattere fortemente personali-
stico alla societa nel cui statuto
¢ prevista e che ¢ finalizzata ad
impedire che, a far parte della
compagine sociale, subentrino
soggetti "estranei” alla cerchia

dei soci cosi come originaria-
mente composta.

Della clausola di prelazione
esistono diverse varianti: da
quella finalizzata ad applicarsi
nel solo di compravendita del-
la quota, a quella finalizzata ad
applicarsi in ogni caso in cui ci
sia una variazione soggettiva
nella compagine sociale; da
quella per la quale i consoci so-
no preferiti a parita di condizio-
ni,a quella (cosiddetta "impro-
pria") perlaqualelaprelazione
puo essere esercitata per un
prezzo inferiore a quello paga-
to dal terzo; da quella che si ap-
plica a qualsiasi cessione, a
quella che si applica solo alla
cessioni a estranei. Il giudice di
legittimita osserva che lalegge
(e cioe lattuale articolo 2469
Codice civile, anteriormente al-
la riforma del 2003 si trattava
dell’articolo 2479) non preve-
de né regolamenta il diritto di
prelazione, bensi lo consente;
in altri termini, si tratta di un
diritto non di fonte legale, ma
di fonte negoziale. Ne deriva
che alla inopponibilita (nei
confrontidellasocieta e deiso-
ci titolari del diritto di prela-
zione) della cessione della par-
tecipazione sociale conclusa

in violazione delle disposizio-
ni statutarie, si aggiunge 1’ob-
bligo dirisarcire il danno even-
tualmente prodotto dalla viola-
zione stessa, non anche il dirit-
to potestativo di riscattare la
partecipazione nei confronti
dell’acquirente.

Il diritto diriscatto non costi-
tuisce, invero, unrimedio gene-
rale in caso di violazione di ob-
bligazioni contrattuali, bensi
una forma di tutela specifica-
mente apprestata dalla legge
nel conformareidiritti spettan-
ne che essa stessa prevede.
Non vi ¢ dunque spazio (come
preteso dal ricorrente) per ri-
correre ad un’applicazione ana-
logica, nella fattispecie in esa-
me, del diritto diriscatto previ-
sto dall’articolo 732 del Codice
civile a favore dei coeredi: cid
anchein considerazione del fat-
to che, oltre i confini oggettivi
stabiliti dalla convenzione sta-
tutarialimitativa, operalarego-
la generale, posta dall’articolo
2479 del codice civile (applica-
bile ratione temporis nella cau-
saoggetto di giudizio di legitti-
mita), della libera trasferibilita
della quotasociale.
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Simulazione. Se la controversia & su una vendita

Al compratore laprovadel prezzo

Enrico Bronzo

Nelcasoin cuiunapartede-
nuncilasimulazione diunaven-
dita € onere dell’acquirente di-
mostrare di aver effettivamente
versato l'intero prezzo. Questo
il principio della sentenza n.
12955 della Corte di cassazione
pubblicata ieri che ha accolto il
ricorso contro unasentenzadel-
la Corte d’appello di Venezia
(tribunale di1’grado Verona).

Al centro della vicenda ci so-
no due immobili venduti dal pa-
pa a un figlio, con il secondo fi-
glio che alla morte del genitore
hafatto causaalfratello e allama-
dre (finché rimastainvita). Trai
motivichehanno portatoallade-
cisione della Cassazione, lacoin-

cidenza - non considerata dalla
Corte d’appello-diun consisten-
te numero di operazioni banca-
rietrapadreeil figlio-comprato-
re tale da far sospettare che
quanto pagato venisse restituito
al figlio. Si legge nel dispositivo
che «l'impressionante coinci-
denzadidate delladecinadimo-
vimentazioni in uscita - e altret-
tanteinentrate - ela consistenza
delle somme ¢ stata liquidata - a
torto-dallaCorte d’appello assu-
mendo che vi sarebbe stata
"mancatasostanziale coinciden-
za,temporale e quantitativa, del-
lerispettive operazioni"y.
Percio la Corte d’appello
bolla come «arbitraria» la tesi
del figlio-ricorrente volta ad

attribuire valore indiziario al
rapporto di parentela tra le
parti. Ma per la Cassazione la
decisione ¢ «censurabile»
all'interno di «unacatenadier-
rori giuridici, omissioni, illogi-
citaeincongruenzaevidenzia-
te nei motivi precedenti (set-
te, ndr), che tutti pesano mag-
giormente sul sospetto di si-
mulazione di compravendita,
non di rado legata al rapporto
diparentela traicontraenti».
Ecco, infine, il principio di di-
ritto enunciato dalla Cassazio-
ne, basato sulle sentenze
11372/05 € 15346/10: grava sul
compratore I'onere di provare il
pagamento del prezzo.
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