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Giustizia. La Cassazione sull’applicabilita del principio nel diritto fallimentare - Al’amministratore 'onere della prova

Per i gruppi bancarotta con limiti

Il reato e escluso solo se il «vantaggio» non comporta danni per i creditori

Giacomo Lunghini

La sentenza 49787 della
quintasezione penale della Cas-
sazione affrontauntemadinote-
vole interesse in ambito penale
fallimentare, quello dell’appli-
cabilita in sede fallimentare
dell’articolo 2634, terzo comma
del Codice civile; norma intro-
dotta conlariforma deireati so-
cietari del 2002 a proposito
dell'infedelta patrimoniale all’in-
terno di gruppi societari. Lanor-
maesclude che qualorail rappor-
to sia tra due societa di uno stes-
sogruppo, in presenzadi vantag-
gi «conseguiti o fondatamente
prevedibili, derivanti dal collega-
mento o dall’appartenenza al
gruppoy, tali vantaggi non siano
definibili come «ingiusti» e quin-
di escludano l'integrazione del
reato in oggetto. La norma vale
cio¢asancire cheirapportiall’in-
terno dei gruppi societari posso-
no determinare svantaggi appa-
renti (nel caso in cui contestual-
mente sulla base di altri rapporti
visiauna compensazione) o tem-
poranei (qualora dall’apparte-
nenzaal gruppo lasocieta "sacri-
ficata" trovera ragionevolmente
una compensazione futura ri-
spetto all’odierno danno), senza
che questa condotta, ad esempio
di un amministratore delegato
sia della societa sfavorita che di
quellaavvantaggiata, possa esse-
re sanzionata.

La sentenza, in prima battuta
sembraammettere pacificamen-
telarilevanza di tale principio in
sede fallimentare, affermando
che puo ammettersi che I'ammi-
nistratore «deduca e dimostri
(invertendo 'onere della prova,
ndr) lesistenza di una realta di
gruppo alla luce della quale an-
che quell’atto ¢ destinato ad assu-
mere una coloritura diversay.

Tuttavial’affermazione viene
ridimensionata nella sua porta-
taquandosiesige che «soloil sal-
do finale positivo delle operazio-

ni» (quindi in sede di verifica
dell’attivo fallimentare) consen-
te di escludere che liniziale
svantaggio sia alla fine tale, e
quindi escludere la natura di-
strattiva del fatto.

Mentre, infatti, I'ipotesi in
cuilo svantaggio siaimmediata-
mente compensato daaltrivan-
taggi conseguiti contestualmen-
tenon crea problemi, ¢ piu deli-
catalasituazione qualorail van-
taggio compensativo debba es-
sere «fondatamente prevedibi-
le» in quanto derivante dall’ap-
partenenza al gruppo, situazio-
ne che aprendosi a un’attivita
prognostica (pur fondata su da-
tifattuali), lasciainevitabilmen-
te aperto uno spazio temporale
prima che l'appartenenza al
gruppo restituisca lo svantag-
gio pareggiando la partita.

Quid iuris nel caso in cuiil falli-
mento intervenga prima della
chiusuradella partita? O seil van-
taggio di ritorno non si verifichi?
La sentenza sembra cancellare
questa possibilita non conside-
randola tra quelle degne di essere
escluse prima di arrivare al riget-
todelricorso.

Sembrainvece che l'ipotesido-
vrebbe essere vagliata. Infatti, se
¢ vero che con I'approssimarsi
della situazione di decozione il
patrimonio della societa acqui-
sta sempre piu la sua funzione
quasi esclusiva di garanzia dei
creditori, e che quindi il saldo
contabile di vantaggi e svantaggi
non devono essere proiettati in
unarco temporale all'interno del
quale possacollocarsiladichiara-
zione di insolvenza, ¢ pur vero
cheseil fallimento nonsiapreve-
dibile, allorail singolo atto anche
se immediatamente svantaggio-
so non puo a quella data essere
qualificato come potenzialmen-
te distrattivo qualora I'impreve-
dibilita del dissesto e i vantaggi
fondatamente prevedibili deri-
vanti dall’appartenenza al grup-
po non permettano di qualificar-
lo come concretamente pericolo-
soperleragioni creditorieallalu-
ce della situazione economica,
patrimoniale e finanziaria. E tan-
tomeno puo essere considerato
sussistere il dolo di bancarotta.
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Ladecisione

CORBIS

01 | LASENTENZA
L’amministratore diuna
societa che effettua
operazioni economicamente
svantaggiose sisalva
dall’accusa di bancarotta se
perilgruppo societario di
appartenenzasi verificaun
saldo positivo, dunque un
vantaggio. A carico
dell’amministratore, pero,
spetta la prova del vantaggio
compensativo

02 | ILPRINCIPIO

La questione riguarda
'applicabilitain sede
fallimentare dell’articolo
2634, terzo comma del
Codice civile, norma
introdotta con la riforma dei
reatisocietaridel 2002 a

proposito dell’infedelta
patrimoniale all’interno di
gruppi societari. Qualorail
rapporto sia tra due societa di
uno stesso gruppo, in
presenza di vantaggi
«conseguiti o fondatamente
prevedibili, derivanti dal
collegamentoo
dall’appartenenzaal
gruppo», la norma esclude
'integrazione del reato. Come
adire:irapportiall’interno
dei gruppi societari possono
determinare svantaggi
apparenti oppure
temporanei, senza che questa
condotta, ad esempio diun
amministratore delegato, sia
della societa sfavorita che di
quella avvantaggiata, possa
essere sanzionata

03 | ESTENSIONE LIMITATA

La sentenza sembra ammettere
pacificamente la rilevanza di tale
principioin sede fallimentare,
affermando che pud ammettersi
che lamministratore deduca e
dimostri (invertendo l'onere
della prova) 'esistenza diuna
realta digruppo alla luce della
quale anche l'atto
economicamente svantaggioso &
destinatoad assumere una
coloritura diversa. Con dei limiti,
pero: la Cassazione spiega infatti
chesoloil saldofinale positivo
delle operazioni (quindiin sede
diverifica dell’attivo
fallimentare) consente di
escludere che l'iniziale
svantaggiosiaallafinetale, e
quindiescludere la natura
distruttiva del fatto

Giustizia alternativa. No alle richieste dell’Oua

Il Tar nega la sospensiva
sull’'obbligo di conciliazione

Giovanni Negri
MILANO

Il'TarLazio harespintolari-
chiesta di sospensiva avanzata
dall’Ouasulladisciplina applica-
tiva della conciliazione obbli-
gatoriareintrodottanel settem-
brescorso conildecreto «del fa-
re». L’ordinanza ¢ stata deposi-
tataieri e haritenuto che il rego-
lamento adottato dal ministero
della Giustizia con decreto n.
180 del 4 novembre 2010 non ab-
bia caratteristiche tali da provo-
care un danno con i connotati
dell’irreparabilita e della gravi-
ta a carico delle associazioni
che hanno presentato il ricorso
(in primis 'Oua, ma poi anche
gli Avvocati romani e i consigli
dell’ordine forense di Firenze e
Salerno, mentre si sono opposti
Adr center,’Associazione avvo-

cati per la mediazione e I’Asso-
ciazione italiana dei dottori
commercialisti e I'Unione na-
zionale giovani dottori commer-
cialisti). Unificato a questo il ri-
corso presentato dall’Unione
delle camere civili.

LEINDICAZIONI
Rinviato al giudizio

di merito anche 'esame
delle questioni

di costituzionalita
sollevate dagli avvocati

Per il Tar iricorrenti potran-
no far valere le loro ragioni nel
corso del giudizio di merito do-
veverranno esaminate anchele
questioni di legittimita costitu-

zionali che sono state poste in
seguito all’entratain vigore del-
le novita in vigore dal settem-
bre scorso. Labattaglia quindi ¢
destinataatrasferirsiabreve da-
vantiai medesimigiudiciammi-
nistrativi con la possibilita di
un nuovo giudizio davanti alla
Consultache circaunanno fadi-
chiaroillegittimala precedente
versione della mediazione co-
me condizione di procedibilita
perilsuccessivo giudizio davan-
tial tribunale.

Laversione attuale della con-
ciliazione prevede, per un am-
pio periodo di sperimentazione
fino al2017,'obbligo di un tenta-
tivo di accordo in alcune mate-
rie chiave del contenzioso civi-
le come il condominio, i diritti
reali, il risarcimento del danno
da responsabilita medica. In

questi casi, la parte che intende
agire in giudizio ha l'onere di
tentare lamediazione, conl’assi-
stenzadiunavvocato, che deve,
chiaramente e per iscritto, infor-
mare il proprio assistito, sia del-
la possibilita di procedere alla
mediazione e delle relative age-
volazioni fiscali che dei casi in
cuiil procedimento di mediazio-
ne ¢ condizione di procedibilita
delladomanda giudiziale.

Ilprocedimento di mediazio-
ne haunaduratamassima stabi-
lita dalla legge di tre mesi, tra-
scorsiiqualiil processo puoini-
ziare o proseguire. Tutti gli atti
relativi al procedimento di me-
diazione sono esenti daimposi-
zione, mentre il verbale di ac-
cordo ¢ esente dall'imposta di
registro sino alla concorrenza
del valore di somila euro. In ca-
so di successo della mediazio-
ne, le parti avranno diritto a un
creditod’imposta finoaun mas-
simo di5oo0 euro peril pagamen-
to delle indennita complessiva-
mente dovute all’organismo di
mediazione.
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Tardel Lazio. Si a limiti alle modalita di esercizio delle funzioni

Non piu di due uffici per notaio

Marina Castellaneta

Le attivita notarili perse-
guono obiettivi di interesse ge-
nerale e, di conseguenza, il legi-
slatore puo imporre restrizioni
alle modalita di esercizio delle
funzioni. Incluse limitazioni
nelle competenze territoriali.
Lohadettola Corte digiustizia
Ueelohaconfermatoil Tardel
Lazio, sezione prima, con sen-
tenza 10363 depositata il 2 di-
cembre.

Al centro dell’attenzione del
Tar Lazio 'apertura degli uffici
secondari da parte di un notaio.
Il Consiglio nazionale del nota-
riato avevaadottatounadelibe-
ra e ordinato a un notaio, che

aveva aperto piu studi, la chiu-
sura di uffici notarili secondari
doppi. Questo perché, con le
modifiche introdotte conlaleg-
ge24marzo 2012 n. 27, ¢ stato sta-
bilito che il notaio possa aprire
un unico ufficio secondario e
non possa prestare attivita, nei
giorniin cui € previstala sua as-
sistenza obbligatoria nella sede

ASSISTENZA CONTINUA
Peri giudici amministrativi
solo cosisono assicurate
la regolarita della sede,

la tutela e le legittime
aspettative dei clienti

assegnata, al di fuori di questa.
Inquestomodo,inbase all’ordi-
namento italiano, ¢ assicurata
la regolarita e la continuita
dell’ufficio, con una tutela dei
clienti e delle legittime aspetta-
tive di assistenza.

Il notaio destinatario del
provvedimento, pero, avevaim-
pugnato la delibera dinanzi al
Tar che gli ha dato torto. Prima
di tutto - hanno chiarito i giudi-
ci amministrativi - va respinta
la tesi del ricorrente secondo il
quale il notaio sarebbe autoriz-
zato ad aprire un numero inde-
terminato di studi sul territorio
deldistretto notarile «conl'uni-
ca esclusione del Comune in

cui ha sede lo studio principa-
le». Una tesi non fondata. Le
modifiche del 2012 - osserva il
Tar Lazio - sono chiare nell’am-
mettere, senzaeccezioni, 'aper-
turadiununico ufficio seconda-
rio proprio con l'obiettivo di
«evitare cheil professionistaas-
sistasolo simbolicamente I'uffi-
cio principale nei tre giorni set-
timanali prescritti».

Respinte, poi, le tesi del ricor-
rente che ha chiamato in causail
diritto del’'Unione europea. Per
il Tribunale amministrativo, in-
fatti, la limitazione nell’apertura
diunufficio secondario ¢ del tut-
to compatibile con il diritto
dell’'Unione e, in particolare,

con la liberta di stabilimento. E
stata la stessa Corte di giustizia
Ue, con sentenza del 24 maggio
2011 (causa C-47/08), aprecisare
che il legislatore nazionale puo
imporre talune limitazioni nello
svolgimento dell’attivita notari-
le, proprioinragione degliobiet-
tivi di interesse generale perse-
guiti, «mirantiagarantirelalega-
lita e 1a certezza del diritto degli
atti conclusi tra privati». Tali li-
mitazioni, legate alla specificita
dell’attivita notarile, vanno dal-
le procedure di selezione, alle li-
mitazionidinumero e nelle com-
petenze territoriali, cosi come al
regime relativo «alla remunera-
zione, all'indipendenza, all'in-
compatibilita e all'inamovibili-
ta». A patto, pero, che le restri-
zioni siano necessarie e propor-
zionalirispetto all’obiettivo con-
seguito. La liberta di operare -

puntualizzail Tar-noncompor-
ta che lattivita sia «del tutto
svincolatadaregole e limiti: cosi
la concorrenza tra notai ben ne
puoincontrare atuteladell’ordi-
nato ed efficiente svolgimento
della funzione notarile, costi-
tuente un interesse pubblico di
pregnante rilevanzay.

Di conseguenza, il quadronor-
mativo italiano relativo all’ordi-
namento notarile non ¢ in con-
trasto con i principi dell’'Unione
europea in materia di libero sta-
bilimento e concorrenza. Pro-
prio perché ¢ assicurato «un or-
dinato svolgimento dell’attivita
professionalex e lerestrizionire-
lative agli ufficinotarili seconda-
risono compensate dalla «conte-
stuale estensione dell’attivita
professionale all’intero distret-
todi corte di appelloy.
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Diritti dei soci. Corte d’appello di Torino

Prelazione violata
se le azioni seguono
la cessione d’azienda

Angelo Busani

E violato il diritto di pre-
lazione degli altri soci, conte-
nuto in uno statuto di societa
di capitali (d’ora innanzi, Al-
fa), conriferimento alla circo-
lazione delle azioni o quote
di partecipazione al capitale
sociale di detta societa, se:
© Beta, socia di Alfa, conferi-
scaa Delta (societa gia intera-
mente partecipatadaBeta) un
proprio ramo d’azienda com-
prendente le proprie azioni di
Alfa (con il che Delta diviene
sociadi Alfa);
® Beta poi ceda a Gamma la
propriaquotadipartecipazio-
netotalitariain Delta, conl’ef-
fetto pratico che, se non fosse
affermatala violazione del di-
ritto di prelazione (spettante
agli altri soci di Alfa), Gamma
alfine diverrebbe socia "indi-
retta" di Alfa.

E quanto stabilito dalla Cor-
te d’appello di Torino nella
sentenza emanata il1° ottobre
2013 ¢ pubblicatail successivo
14 ottobre (nella causa n. 961
RG del 2012) poiché «appare
del tutto evidente come le
azioni in oggetto, in virtu di
un’operazione complessa, ar-
ticolata in negozi tra loro fun-
zionalmente collegati ... siano
state trasferite senza ... con-
sentire l'esercizio del diritto
di prelazione agli altri soci».

La clausola di prelazione &
presente nell’assoluta maggio-
ranza degli statuti delle socie-
tadicapitaliaristrettabase so-
ciale: tale clausola, dettata a
presidio dell'interesse di non
aprire le porte della societa a
terzi "estranei", € preordlnata
a consentire ai soci, nel caso
cheuno di essiintenda aliena-
re le proprie partecipazioni,
diessere preferiti come acqui-
renti delle quote oggetto di
alienazione, a parita di condi-
zioni rispetto a terzi estranei
alla compagine sociale.

Mase ¢ facile, come si ¢ ap-
pena fatto, individuare quali
sono le finalita di questa clau-
sola,laredazione della clauso-
la di prelazione ¢ oltremodo
difficoltosa, in quanto le casi-
stiche che si possono presen-
tarenellaprassisonole pit va-
rie e quindi si possono verifi-
care (ein effetti spesso si veri-
ficano) situazioni in cui la
clausoladiprelazione nonrie-
sce araggiungere il suo scopo
proprio perché il caso che in
concreto si presenta (o che
viene "confezionato ad arte"
dal socio cedente) fuoriesce
dalla previsione statutaria e
non si presta a trovare in essa
la propria disciplina.

1l principale problema con
ilqualele clausole di prelazio-
ne spesso si "scontrano” nella
prassi concreta (come egre-
giamente testimonia la sen-
tenza della Corte d’appello di
Torino) ¢ quello dell'indivi-
duazione delle situazioni giu-
ridiche nelle quali la prelazio-
ne deve scattare: spesso, infat-
ti, le clausole di prelazione,
malredatte sotto questo profi-
lo,silimitano a prevedereil so-
lo caso della «compravendi-
ta» del diritto di «piena pro-

prieta» delle quote di parteci-
pazione al capitale sociale,
quando invece la fuoriuscita
di un socio dalla societa (con
ilconseguente sorgere dell’in-
teresse degli altri soci all’ac-
quisizione delle sue partecipa-
zioni) puo avvenire in una mi-
riade di altri casi. Infatti, si
puo trattare:

m di una compravendita, ma
non del diritto di piena pro-
prieta, bensidel diritto diusu-
frutto o di nuda proprieta del-
le quote di partecipazione al
capitale sociale;
mdinegoziatitolo oneroso, co-
me lacompravendita, ma sen-
za la previsione di un corri-

SITUAZIONI A RISCHIO
La clausola é aggirabile
con cessioni di usufrutto
o nuda proprieta

delle quote

0 con passaggi «indiretti»

spettivo "fungibile" (qual ¢ il
denaro nella compravendita
medesima): si pensi alla per-
muta, alla dazione in paga-
mento, alla costituzione di
una rendita, al conferimento
delle quote in una societa, ec-
cetera;

m di negozi da cui "indiretta-
mente" derivi l'effetto della
trasmissione delle quote di
partecipazione di una societa
di capitali: sipensiauna fusio-
ne ove la societa incorporata
detenga quelle partecipazio-
ni, a una cessione d’azienda al
cui novero esse appartengo-
no, aunascissione ove alla so-
cieta "beneficiaria" siano attri-
buite le quote di partecipazio-
ne gia di titolarita della socie-
ta"scissa";

mdelle ipotesiin cui, trattan-
dosi di quote di una societa
possedute da altra, avvenga
unacessione delle partecipa-
zionidi controllo di quest’ul-
tima, conil che derivaunain-
diretta cessione delle quote
della prima.
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Clausola di prelazione

o laclausola, frequentissima
negli statuti di societa a ristretta
compagine sociale, con la quale
isoci convengono che, in caso di
cessione della quota di
partecipazione da parte diuno
diessi, glialtri soci siano
preferiti nell’acquisto della
quota, a parita di condizioni,
rispetto a terzi estraneialla
compagine sociale. Con questa
clausola, in sostanza, sivuole
mantenere la titolarita del
capitale sociale nella cerchia dei
soci originariesivuole
impedire chein questa cerchia
siintromettano estranei
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