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1. Il marchio.

Sul tema della distintivita del segno, onde scongiurare il possibile contrasto
con un marchio precedentemente registrato, Sez. 1, n. 21738/2023, Falabella,
Rv. 668385-01, si segnala per la sua innovativita sul tema dell’'oggetto della
verifica comparativa. La S.C. afferma, infatti, che ai fini dell’accertamento della
nullita di un marchio che si assuma simile ad altro che sia dotato di rinomanza
ex art. 12, comma 1, lett. e) c.p.i., occorre prendere in esame la rinomanza di
quest’ultimo al momento del deposito del primo, mentre ai fini del giudizio di
contraffazione tra segni ex art. 20, comma 1, lett. ¢) dello stesso codice, deve
guardarsi alla sua rinomanza nel momento in cui il marchio registrato per
secondo ha iniziato ad essere oggetto di utilizzazione. Al contempo, ove si
discuta dell’accertamento della nullita della registrazione ex art. 12, comma 1,
lett. b), c.p.i. e del’accertamento dell’uso vietato del segno che si assuma simile
ad altro marchio denominativo precedentemente registrato, a norma dell’art. 20
comma 1, lett. b) del medesimo codice, non rilevano le modalita di utilizzo del
marchio denominativo di cui sia stata lamentata la contraffazione, dovendosi
piuttosto guardare a come il detto segno sia stato depositato e registrato.

Sul medesimo tema, da segnalare anche la rilevanza innovativa
dell'insegnamento di Sez. 1, n. 22916/2023, Catallozzi, Rv. 668443-01, sul
tema dell’'oggetto della caratterizzazione distintiva che consente di superare il
pericolo di confusione, laddove afferma - in una fattispecie ove si discuteva se

I'uso delle parole “super”, “bello”, “grasso”, anteposte o posposte a termini
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descrittivi, fosse tale da attribuire attitudine individualizzante al segno nella sua
interezza, rispetto alla domanda di contraffazione dei marchi oggetto di
precedente registrazione - che la validita del segno distintivo non viene meno
per la presenza di un elemento descrittivo qualora questo sia accompagnato da
una qualche differenziazione, che puo essere costituita da aggiunte di prefissi o
suffissi, nonché da particolari distorsioni o combinazioni delle parole, che gli
attribuiscano una propria individualita distinta da quella delle singole locuzioni
che lo compongono.

In tema di marchi di forma, si segnala 'importanza di Sez. 1, n. 33100/2023,
Iofrida, Rv. 669606-01, laddove - in una fattispecie ove si discuteva se la forma
dello scooter Vespa desse o meno valore sostanziale al prodotto, essendo tra gli
elementi valutati dal consumatore in comparazione con altri fattori quali
Iaffidabilita e la sicurezza - precisa che ove si discuta di marchio di forma, il
divieto di registrazione del segno, previsto dall’art. 18, lett. c), del r.d. n. 929 del
1942 (legge marchi), sussiste ove la forma conferisca al prodotto un valore
attrattivo aggiuntivo, tale da influenzare, anche insieme ad altre caratteristiche e
non necessariamente quale unica o prevalente ragione, le scelte d’acquisto del
consumatore.

Le stessa pronuncia contiene altra importante affermazione, a tenore della
quale Popera di industrial design puo ricevere tutela nell’ambito del diritto
d’autore ove, ai sensi dell’art. 2, n. 10, della L. n. 633 del 1941, contenga un guzd
pluris, costituito dal valore artistico - che va provato da chi ne invoca la
protezione - sulla base di parametri oggettivi, non necessariamente tutti presenti
in concreto, quali il riconoscimento delle qualita estetiche ed artistiche da parte
degli ambienti culturali ed istituzionali, 'esposizione in mostre o musei, la
pubblicazione su riviste specializzate, 'attribuzione di premi, 'acquisto di un
valore di mercato tale da trascendere quello legato alla funzionalita, 1a creazione
da parte di un noto artista (Sez. 1, n. 33100/2023, Iofrida, Rv. 669606-02).

In tema di marchio complesso, innovativo ¢ il principio affermato da Sez.
1, n. 22034/2023, Catallozzi, Rv. 668387-01, laddove - in una fattispecie ove
si discuteva se Paggiunta dell’elemento patronimico “Gianni Altieri” fosse o
meno sufficiente ad escludere il rischio di confusione tra gli elementi figurativi
dei due segni a confronto - si afferma che la valutazione della capacita distintiva
di un marchio complesso, composto da elementi denominativi ed elementi
figurativi, impone al giudice di esaminare le qualita intrinseche di entrambi,
nonché le loro rispettive posizioni, al fine di identificare la componente
dominante, in quanto, sebbene 1 primi siano in linea di principio maggiormente
distintivi rispetto ai secondi - dato che il consumatore medio fara piu facilmente

riferimento ai prodotti in oggetto citando il nome del marchio piuttosto che
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descrivendone Pelemento figurativo - non ne consegue che gli elementi
denominativi di un marchio debbano essere sempre considerati piu distintivi
rispetto agli elementi figurativi, potendo questi ultimi, per la forma, dimensionti,
colore o la loro collocazione nel segno, occupare una posizione equivalente a
quella dell’elemento denominativo.

Nella peculiare ipotesi di convalidazione del segno successivo, connessa alla
tolleranza del titolare della privativa (c.d. “coesistenza”), particolare rilievo
assume Sez. 1, n. 23727/2023, Reggiani, Rv. 668694-01, laddove - in una
fattispecie ove si discuteva se fosse sufficiente la pregressa coesistenza dei due
marchi in un ambito territorialmente delimitato, anziché sull’intero territotrio
nazionale - si afferma che la “preclusione per coesistenza”, che rappresenta
un’ipotesi del tutto particolare, in cui viene meno il requisito essenziale del
pericolo di confusione tra i segni distintivi di cui all’art. 20, comma 1, lett. b),
del d.Igs. n. 30 del 2005, richiede I'accertamento della prolungata coesistenza dei
marchi ed anche della buona fede del titolare del marchio posteriore, fermo
restando che la coesistenza deve essere valutata con riferimento all'intero
ambito operativo della privativa di cui il titolare del diritto di esclusiva puo
godere e che, invece, proprio in ragione della menzionata coesistenza, gli ¢
limitata, con la conseguenza che non puo assumere rilievo, ai fini della
integrazione di tale ipotesi, il fatto che il titolare del marchio per primo registrato
abbia acconsentito all’utilizzo del marchio identico o simile in un ambito
strettamente locale.

Sul medesimo tema della convalidazione, da porre in evidenza Sez. 1, n.
07504/2023, Fidanzia, Rv. 667464-01, laddove si precisa che ai fini della
convalidazione del marchio posteriore ex art. 28, d.dgs. n. 30 del 2005, la
registrazione del marchio costituisce condizione necessaria, ma non sufficiente,
per la decorrenza del termine di preclusione per tolleranza, dovendo il titolare
del marchio posteriore provare l'esistenza della conoscenza effettiva, e non
legale, della registrazione e del suo uso successivo da parte del titolare del
marchio anteriore.

In tema di esaurimento della capacita distintiva, particolarmente innovativo
¢ I'insegnamento di Sez. 1, n. 07378/2023, Fidanzia, Rv. 667267-02, laddove
si afferma che il principio dell’esaurimento del marchio, ai sensi dell’art. 7 della
dir. 2008/95/CE, implica che, una volta immesso un bene in commercio nel
territorio dell’UE, direttamente o attraverso un licenziatario, il titolare del
marchio ne perde le relative facolta di privativa, essendo 'esclusiva limitata al
primo atto di commercializzazione, salvo che si tratti di articolo di lusso o di

prestigio, che sia stato adottato un sistema di distribuzione selettiva o che la
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commercializzazione, al di fuori della rete distributiva autorizzata, abbia arrecato
un pregiudizio alla reputazione del marchio.

Sulla particolare ipotesi della ripresa dell'uso del marchio, ai fini della
valutazione della sussistenza dei presupposti per la sua conseguente
riabilitazione, si segnala Sez. 1, n. 15903/2023, Falabella, Rv. 668018-01,
laddove - in una fattispecie ove si discuteva delle condizioni riabilitative
connesse alla ripresa di una trasmissione di un programma televisivo - si
sottolinea che la ripresa dell’'uso del marchio, ai fini della riabilitazione dello
stesso ex art. 24, comma 3, del d.gs. n. 30 del 2005 (codice di proprieta
industriale), deve consistere in un’attivita che ha ad oggetto un uso etfettivo del
segno, lo sfruttamento riabilitante del marchio che distingue uno spettacolo
televisivo e che sia correlato alla visione dello stesso, non discende dal fatto che
lo spettacolo sia trasmesso in chiaro sull’intero territorio nazionale, ma dal fatto
che la programmazione sia tale da escludere che quell’'uso, con riguardo al
mercato televisivo, si debba considerare simbolico, aspetto questo che richiede
un accertamento rigoroso da parte del giudice di merito, tenendo conto della
trequenza e della durata della messa in onda dello spettacolo in questione.

In tema di marchi geografici di produzione dei prodotti destinati al consumo
alimentare, si segnalano tre innovativi interventi della S.C. sul tema dei marchi
DOP. Con la prima pronuncia, Sez. 2, n. 10952 /2023, Amato, Rv. 667690-02,
afferma che i consorzi di tutela delle D.O.P. rivestono la qualificazione di
soggetti privati incaricati di pubbliche funzioni, sicché le attivita di controllo del
rispetto del disciplinare delle D.O.P, ad essi attribuite dall’art. 53, comma 15, 1.
n. 128 del 1998 e successive modificazioni, sono dirette alla protezione della
qualita del prodotto nell’interesse del consumatore, trattandosi di funzione di
interesse generale che rientra nei compiti essenziali dello Stato in materia di
tutela dell’alimentazione, proseguendo Rv. 667690-01, con il precisare che ai
consorzi di tutela delle D.O.P. (Denominazioni di Origine Protetta) non si
applica la disciplina dei rapporti tra marchi, D.O.P. e I.G.P. (Indicazioni di
Origine Protetta) di cui all’art. 14, comma 2, del regolamento CE n. 510 del
2000, che tutela, a determinate condizioni, il marchio registrato o acquisito con
l'uso in buona fede prima della data di deposito della domanda di registrazione
della D.OP. o della I.G.P, con la conseguenza che ¢ soggetto a sanzione
amministrativa per violazione dell’art. 5, comma 1, del d.Igs. n. 297 del 2004
(emanato in applicazione del regolamento CEE n. 2081 del 1992) il consorzio
di tutela che nella sua ragione sociale usi una D.O.P. attribuita dal Ministero delle
Politiche Agricole, Alimentari e Forestali ad un altro consorzio.

Sez. 1, n. 07937/2023, Fidanzia, Rv. 667278-01, avverte che, in ipotesi di

conflitto fra una denominazione d’origine protetta (DOP) e un marchio, al fine
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di accertare se ci si trova in presenza dello stesso prodotto o di prodotti affini o
similari non ¢ pertinente il riferimento alle classi merceologiche di cui alla c.d.
tabella di Nizza, occorrendo avere riguardo al disciplinare allegato alla domanda
di registrazione e contenente la descrizione del prodotto, con I'indicazione delle
materie prime e delle sue principali caratteristiche (anche organolettiche),
nonché del metodo finalizzato al suo ottenimento. Infine, Sez. 1, n.
23746/2023, Reggiani, Rv. 668696-01, afferma sul fronte sanzionatotio che
Iillecito di cui all’art. 5, comma 1, d.Igs. n. 297 del 2004, correlato al regolamento
(CEE) n. 2081/92 sulla protezione delle indicazioni geografiche e delle
denominazioni di origine dei prodotti agricoli e alimentari, ha come destinatario
soltanto le organizzazioni di imprenditori interessati al medesimo prodotto
agricolo o alimentare protetto dalla registrazione, che siano composte e
strutturate in forme sovraindividuali e che conservino o assumano la
denominazione protetta nella loro ragione o denominazione sociale 180 giorni
dopo la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale dell’avvenuto riconoscimento del
Consorzio di tutela di quel prodotto agricolo o alimentare (o, se gia riconosciuti
prima dell’entrata in vigore del d.lgs. cit., 180 giorni dopo I'entrata in vigore del
menzionato d.gs.) il quale, proprio perché riconosciuto, a differenza di tali
organizzazioni, gode dei particolari poteri e funzioni di cui all’art. 53, comma
15, 1. n. 128 del 1998.

Da segnalare, infine, 'interessante arresto di Sez. 1, n. 11004 /2023, Iofrida,
Rv. 667740-01, che riguarda 'ipotesi della sorte del segno distintivo in ipotesi di
scissione societaria del titolare della provativa. La pronuncia afferma che, in tale
ipotesi, si verifica una vicenda non meramente organizzativa, ma
sostanzialmente traslativa dei beni inclusi nel patrimonio attribuito alla societa
beneficiaria della scissione, con la conseguenza che, essendo il marchio e la
denominazione sociale dei segni distintivi autonomi - avendo il primo la
funzione di identificare 1 prodotti fabbricati o commercializzati od 1 servizi resi
da un imprenditore, la seconda quella di individuare la societa come soggetto di
diritto - Dattribuzione del marchio non implica anche il trasferimento della
denominazione sociale, la quale puo essere oggetto di valido trasferimento zuter
vivos, anche ove assimilata alla ditta sociale, solo nel caso in cui sia ceduta 'intera

azienda, previo espresso consenso dell’alienante.

2. Il brevetto.

Sul generale tema della verifica delle condizioni per la brevettabilita del
creato, si segnala I'importanza di Sez. 1, n. 12881/2023, Nazzicone, Rw.
667914-01, ove si distingue la diversa valutazione da riservare al segno oggetto

di valutazione per l'ipotesi che esso debba essere riguardato come marchio
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ovvero come oggetto di brevetto, essendosi affermato che i segni possono
costituire oggetto di marchio, in quanto rispondano oggettivamente e
preminentemente alla funzione distintiva del prodotto e della sua provenienza,
senza esser vincolati dalla destinazione merceologica o dalla forma necessaria
del prodotto stesso, sicché ¢ suscettibile di brevetto la sola forma il cui pregio
modifichi I'identita del prodotto in quanto idonea ad aumentarne il valore
merceologico, senza mutarne la funzione ontologica, mentre non lo ¢ la forma
priva di carattere distintivo, tale essendo quella imposta dalla natura del prodotto
come forma necessaria per I'ottenimento di un risultato tecnico ovvero quella
che da al prodotto un valore sostanziale.

Sempre in tema di descrizione, Sez. 1, n. 03013/2023, Catallozzi, Rv.
666862-01, afferma che la descrizione ed 1 disegni allegati alla domanda di
concessione di un brevetto industriale, pur non potendo in alcun modo
determinare 'ambito della tutela concessa dal brevetto laddove questo sia del
tutto generico con riferimento all'indicazione dei limiti della protezione,
possono essere utilizzati al fine di chiarire e interpretare la rivendicazione, in
particolare nei casi in cui tali strumenti, nel circostanziare la struttura di una
certa caratteristica del trovato, consentono di puntualizzare, in funzione
limitativa, 'oggetto della rivendicazione stessa.

Particolare rilevanza assume anche larresto contenuto in Sez. 1, n.
12499/2023, Nazzicone, Rv. 667917-02, che, sul tema della verifica
giurisdizionale da compiere in relazione alla rivendicazione del creato, precisa
che la rivendicazione va interpretata alla luce del dato tecnico risultante dalla
descrizione e dai disegni allegati, senza necessita che la relativa valutazione sia
operata da un soggetto esperto del ramo, poiché I'interpretazione del brevetto
va compiuta secondo i principi di razionalita ermeneutica, utilizzabili anche per
gli atti diversi dal negozio giuridico, tenendo conto del tenore letterale delle
parole tecniche e del loro significato logico e contemperando la protezione del
titolare e la sicurezza giuridica per 1 terzi.

In relazione al procedimento di brevettazione nei suoi diversi aspetti, si
segnala innanzitutto Sez. 1, n. 23124/2023, Catallozzi, Rv. 668466-01, il
richiedente ha la facolta di correggere negli aspetti non sostanziali la domanda
originariamente proposta prima della concessione del titolo richiesto, a
condizione che gli elementi integrativi o modificativi delle rivendicazioni, della
descrizione o dei disegni depositati siano gia presenti nella domanda, anche se
non descritti in modo sufficientemente chiaro ed esauriente o non
specificamente rivendicati. Cio che ¢ giudicato conforme alla “ratio” del citato
divieto - coerente con le disposizioni della Convenzione sul brevetto europeo -

che ¢ rivolta ad evitare che i richiedenti possano migliorare la loro posizione
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giuridica mediante ’'aggiunta di materia non indicata nella domanda inizialmente
formulata, cosi da ottenere un indebito vantaggio e provocare la possibile
lesione dell’atfidamento dei terzi sul contenuto della domanda originaria.

Sul tema della possibile trasformazione della domanda di brevetto
interviene Sez. 1, n. 25454 /2023, Mercolino, Rv. 668870-01, laddove precisa
che l'art. 58 del d.Igs. n. 30 del 2005, consentendo di trasformare la domanda di
brevetto europeo, respinta o ritirata, in domanda nazionale per modello di utilita,
non impedisce a colui che sia gia titolare del brevetto nazionale per modello di
utilita di presentare la domanda di brevetto europeo, il cui rilascio, tuttavia,
comporta la cessazione degli effetti di quello italiano, che restano assorbiti dalla
protezione assicurata dal brevetto europeo, per tutta la sua durata.

Per cio che attiene al procedimento di registrazione nazionale, Sez. 1, n.
28373/2023, Fidanzia, Rv. 669185-02, avverte che nel procedimento davanti
alla Commissione dei ricorsi ex art. 136 c.p.i., 'obbligo della traduzione in lingua
italiana - ai sensi del combinato disposto di cui agli artt. 47, comma 5, del d.m.
n. 33 del 2010 e 148, comma 5, c.p.i. - non riguarda il solo ricorso, ma anche i
documenti ad esso allegati, stante la natura speciale della legislazione in materia
di proprieta industriale, caratterizzata da complessita e da particolare tecnicismo.

Sempre in tema di rappresentanza innanzi alla Commissione dei ricorsosi,
si segnala anche Sez. 1, n. 22307/2023, Fraulini, Rv. 668432-01, laddove si
afferma che le sentenze della Commissione dei ricorsi avverso i provvedimenti
dell’Utficio Italiano Marchi e Brevetti sono impugnabili dal Ministero delle
imprese e del made in Italy (gia dello sviluppo economico), il quale, tutelando
Iinteresse pubblico connesso al controllo della legittimita dei poteri
amministrativi esercitati nel procedimento di registrazione, ha interesse a
tutelare la correttezza del sindacato della Commissione sulle decisioni di una
propria articolazione interna (UIBM).

Sul tema delle invenzioni a uso industriale dei dipendenti, Sez. 1, n.
03013/2023, Catallozzi, Rv. 666862-02, afferma che I'art. 64 del d.lgs. n. 30
del 2005, nel disporre che i diritti derivanti dall'invenzione del dipendente
spettano al datore di lavoro, sia in caso di invenzioni di servizio, in cui lattivita
inventiva ¢ prevista come oggetto del contratto, sia in caso di invenzioni di
azienda, in cui la prestazione del lavoratore non ha ad oggetto il conseguimento
di un risultato inventivo - i quale non rientra nell’attivita dovuta, ma ¢ a
quest’ultima collegata come frutto non dovuto, né previsto, della prestazione
lavorativa -, sancisce 'automatica appartenenza al datore di lavoro dei predetti
diritti in virtu del collegamento tra I’attivita inventiva e le mansioni espletate dal

prestatore, in adempimento di un rapporto di lavoro, nell'interesse dell’'impresa,
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senza che assuma rilievo la mancata conoscenza dell’attivita in questione da
parte del datore.

Con specifico riferimento alla peculiarita dell’'oggetto dell’invenzione, si
segnalano per la loro peculiarita in tema di sfruttamento industriale di prodotti
vegetali, tanto Sez. 1, n. 06074/2023, Terrusi, Rv. 667118-01, laddove si
afferma che tra i requisiti del diritto di costitutore occorre che la varieta sia
nuova e distinta, concetto, quest’ultimo, che ai sensi dell’art. 104 c.p.i., ricorre
quando la varieta vegetale si contraddistingue nettamente da ogni “altra”; la cui
esistenza, alla data del deposito della domanda di privativa, sia notoriamente
conosciuta, sicché, ove si discorra della medesima varieta per la quale lo stesso
costitutore o il suo dante causa abbia chiesto all’estero I'attribuzione della
privativa, non viene in questione un difetto di distinzione ai fini del giudizio di
distinzione previsto dalla legge, in quanto la “medesima” varieta non puo
rientrare nel concetto di “altra” varieta gia altrimenti notoriamente conosciuta;
quanto Sez. 1, n. 25439/2023, Mercolino, Rv. 668890-01, sccondo cui
I'inosservanza del termine perentorio di un anno per 'esercizio del diritto di
priorita, previsto dall’art. 3 del d.PR. n. 974 del 1974, pur impedendo al
richiedente di ricollegare la nuova domanda a quella originaria, con conseguente
impossibilita di retrodatare alla presentazione di quest’ultima il giudizio di novita,
non impedisce il rilascio del brevetto in Italia, poiché, a differenza del brevetto
per invenzione industriale, la novita non deve essere valutata in senso assoluto
ed in riferimento allo stato della tecnica, ma sulla base dei criteri di cui all’art. 1
del medesimo d.PR., qualora non risulti il compimento di atti di
commercializzazione in Italia o, da oltre quattro anni, in qualsiasi altro Stato.

Sul tema del danno da violazione del brevetto interviene Sez. 1, n.
31170/2023, Falabella, Rv. 669420-01, secondo cui il danno da perdita di
valore che ne deriva ¢ suscettibile di ristoro patrimoniale e puo essere
commisurato alla diminuita o annullata redditivita del titolo di privativa,
calcolato sulla base del’ammontare delle royalties non percepite per effetto
dell’illecito posto in essere, ma non puo essere cumulato al lucro cessante,
consistente nella retroversione degli utili conseguiti dal contraffattore nel
medesimo arco di tempo, dovendosi escludere che si possa produrre una
duplicazione del ristoro.

Sempre sul tema, Sez. 1, n. 34428/2023, Reggiani, Rv. 669616-01, ha
affermato che, in tema di controversie sulla validita del brevetto, il titolare del
diritto di privativa puo sottoporre al giudice, in ogni stato e grado del processo,
la riformulazione delle rivendicazioni prevista dall’art. 79, comma 3, del d.Igs. n.
30 del 2005 - il cui esercizio, nel corso del giudizio, assume la duplice natura,

sostanziale e processuale, costituendo un atto del processo che comporta
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disposizione del diritto di privativa oggetto della materia del contendere - ma,
salvi i presupposti per la rimessione in termini, in primo grado, la relativa istanza
puo essere presentata fino a che, precisate dalle parti le conclusioni definitive, la
causa non venga rimessa al collegio per la decisione. La valutazione della
riformulazione non ¢ sottoposta a un vaglio discrezionale del giudice, che ¢
chiamato solo a verificarne i presupposti, sicché non puo essere esclusa per
ragioni di economia processuale, a meno che non risulti esercitata in violazione
del dovere di buona fede processuale, e cio¢ non risulti espressione di un abuso
del processo, in quanto finalizzata a raggiungere finalita eccedenti e ulteriori,
con leffetto di ritardare inutilmente i tempi di giudizio, sulla base di elementi
dai quali emerga, in modo evidente e inequivoco, il carattere meramente fittizio
ed artificioso della stessa. Abuso che non si configura nella specie, perché la
riformulazione delle rivendicazioni ¢ stabilita al fine di consentire al titolare del
brevetto di conservare la privativa, sia pure con limitazioni, individuando egli
stesso le modifiche alle rivendicazioni che devono essere compiute, sicché la
presentazione della relativa istanza nel giudizio di appello, quando il brevetto sia
stato gia dichiarato in parte nullo in primo grado, non costituisce un uso non
consentito di tale facolta, ma un’esplicazione della stessa in piena coerenza con

le finalita per cui ¢ prevista.

3. Le condotte anticoncorrenziali ex lege 10 ottobre 1990, n. 287.

In ambito antitrust, si segnalano alcune pronunce in tema di competenza
delle Sezioni specializzate presso i1 Tribunali.

Secondo Sez. 1, n. 00556/2023, Perrino, Rv. 666535-01, la competenza
della sezione specializzata per le imprese, estesa alle controversie di cui all’art.
33, comma 2, della legge n. 287 del 1990 ed a quelle relative alla violazione della
normativa antitrust unionale, si applica anche alle azioni risarcitorie fondate sulla
conclusione di contratti in contrasto con la citata normativa, in quanto la
valutazione dell’illegittimita del contratto “a wvalle” implica I'accertamento
dell’illecito anticoncorrenziale commesso “a monte” con lintesa vietata, di cui
il singolo contratto rappresenta la sbocco, in quanto essenziale a realizzarne e
ad attuarne gli effetti.

Secondo Sez. 6-1, n. 03248 /2023, Falabella, Rv. 667161-01, la competenza
della sezione specializzata per le imprese, benché estesa alle controversie di cui
all’art. 33, comma 2, della legge n. 287 del 1990 ed a quelle relative alla violazione
della normativa antitrust del’Unione europea, attrac anche la controversia
riguardante la nullita della fideiussione a valle di intesa anticoncorrenziale solo

se I'invalidita sia fatta valere in via di azione, non anche qualora sia sollevata in
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via di eccezione, in quanto in questo secondo caso il giudice ¢ chiamato a
conoscere delle clausole e dell’intesa solo in via incidentale.

Afferma Sez. 3, n. 34889/2023, Gorgoni, Rv. 669588-01, che le intese
vietate ai sensi dell’art. 2 della L. n. 287 del 1990 (cd. “legge antitrust”) non sono
soltanto quelle trasfuse in contratti o negozi giuridici in senso tecnico, ma anche
quelle veicolate da comportamenti o condotte “non negoziali”’, che con la
consapevole partecipazione di almeno due imprese restringano o falsino, in
qualsiasi forma e in modo consistente, il gioco della concorrenza all'interno del
mercato. Ne consegue, da un lato, la riconducibilita nella nozione contemplata
dalla norma dell’accordo manipolativo del tasso Euribor accertato dalla
Commissione Antitrust Europea con decisione del 4 dicembre 2013, dall’altro,
la nullita dei contratti “a valle” che si richiamino per relationem al tasso manipolato,
assurgendo, infatti, la predetta decisione a prova privilegiata di un’intesa illecita,

alla quale ¢ irrilevante non abbia preso parte I'istituto bancario contraente.

4. La concorrenza sleale.

Sui presupposti lesivi interviene significativamente Sez. 1, n. 21586/2023,
Fidanzia, Rv. 668382-02, laddove afferma in via generale che in tema di
risarcimento del danno da concorrenza sleale, il pregiudizio alla reputazione
commerciale derivante da attivita di concorrenza sleale confusoria non puo
ritenersi sussistente z re ipsa, ma va allegato e dimostrato da parte del
danneggiato. Precisa poi la medesima pronuncia, Rv. 668382-01, che il rapporto
di concorrenza tra due o piu imprenditori, derivante dal contemporaneo
esercizio di una medesima attivita industriale o commerciale in un ambito
territoriale anche solo potenzialmente comune, comporta che la comunanza di
clientela non ¢ data dall’identita soggettiva degli acquirenti dei prodotti, bensi
dall’insieme dei consumatori che sentono il medesimo bisogno di mercato e,
pertanto, si rivolgono a tutti i prodotti, uguali ovvero affini o succedanei a quelli
posti in commercio dall'imprenditore che lamenta la concorrenza sleale, che
sono in grado di soddisfare quel bisogno.

Sulle scriminanti della condotta intervengono due fondamentali pronunce:
Sez. 1, n. 23739/2023, Reggiani, Rv. 668695-02, che individua 'oggetto della
prova esonerativa della responsabilita connessa alla presunzione di colpa,
affermando che la dimostrazione dell’assenza dell’elemento soggettivo va
valutata secondo il canone civilistico ‘oggettivato’, riferito a un modello standard
di comportamento, enucleato dal criterio della diligenza ex art. 1176 c.c. e
parametrato sul c.d. agente modello; Sez. 1, n. 31170/2023, Falabella («Rwv.
669420-03) specifica invece che Pesimente della legittima difesa, operando

quando vi sia la necessita di difendere un diritto contro il pericolo attuale
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dell’altrui offesa ingiusta, postula che la reazione risponda ai parametri della
continenza generale e della proporzionalita rispetto all’'offesa ricevuta e che la
comunicazione sia veritiera, sicché essa non puo essere invocata ove si
diffondano, con toni offensivi, notizie false relativamente all’emanazione di un
provvedimento dell’autorita giudiziaria.

Sul fondamentale tema dell’accertamento del danno conseguente alle
condotte di concorrenza sleale, si segnalano: Sez. 1, n. 06876 /2023, Catallozzi,
Rv. 667136-01, che afferma che la tutela risarcitoria va riconosciuta anche con
riferimento alla realizzazione di atti preparatori rispetto a quelli presi in
considerazione dall’art. 2598 c.c., qualora sia dimostrata P'esistenza di un danno
eziologicamente collegato a questi ultimi; ove il pregiudizio riguardi 'immagine
e 'apprezzamento che i consumatori nutrono per i prodotti commercializzati
con un determinato segno distintivo, il risarcimento ¢ parametrato, oltre che sul
danno emergente e sul danno non patrimoniale, anche sul danno da lucro
cessante, sempreché la condotta lesiva abbia determinato una contrazione dei
ricavi del danneggiato o abbia avuto, comunque, un’incidenza sul relativo
importo. Soggiunge Sez. 1, n. 12049/2023, Iofrida, Rv. 667749-01, che la
violazione di norme pubblicistiche non integra necessariamente un atto
anticoncorrenziale ex art. 2598, n. 3, c.c., dovendosi distinguere tra norme volte
a porre limiti all’esercizio dell’attivita imprenditoriale, la cui violazione ¢ sempre
riconducibile entro il paradigma contemplato da detta disposizione, e norme
che impongono costi alle imprese operanti sul mercato, la cui violazione non
costituisce di per sé I'illecito in parola, occorrendo che I'imprenditore che si
duole degli atti del concorrente ne dimostri lattitudine potenzialmente lesiva dei
propri diritti, mediante malizioso ed artificioso squilibrio delle condizioni di
mercato. Sempre sul tema della imputabilita della responsabilita interviene Sez.
1, n. 12092/2023, Iofrida, Rv. 667802-01, sottolineando che qualora l'atto
lesivo sia posto in essere da un terzo interposto, occorre distinguere tra 'ipotesi
in cui costui sia un dipendente dellimprenditore avvantaggiato, nel qual caso
quest’ultimo risponde dellilllecito ai sensi dell’art. 2049 c.c. purché sussista un
nesso di “occasionalita necessaria” fra lincarico affidato al terzo e il
compimento dell’atto pregiudizievole, e la diversa ipotesi in cui I'interposto non
sia un dipendente dell'imprenditore, nel qual caso la responsabilita di
quest’ultimo si collega all’art. 2598 c.c., nella parte in cui qualifica illecito
concorrenziale anche 'avvalersi “indirettamente” di mezzi non conformi ai
principi della correttezza professionale, sempreché, tuttavia, pur in assenza di
una partecipazione anche solo ispirativa dellimprenditore, I'atto del terzo
corrisponda al suo interesse e 'interposto si trovi con esso in una relazione tale

da qualificarne I’agire come diretto ad avvantaggiarlo.
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Specificamente sui criteri di quantificazione del danno risarcibile, si
segnalano una serie di pronunce: Sez. 1, n. 20800/2023, Caiazzo, Rv. 668311-
01, secondo cui il titolare del marchio oggetto di contraffazione puo chiedere,
in luogo del risarcimento del danno da lucro cessante, la restituzione (cd.
“retroversione”) degli utili realizzati dall’autore della violazione, ai sensi dell’art.
125 del codice della proprieta industriale, senza che sia necessario allegare e
provare che il convenuto abbia agito con colpa o dolo, ed anche nel caso in cui
tali utili superino quelli che il titolare avrebbe potuto conseguire qualora la
contraffazione non vi fosse stata, trattandosi di un rimedio diverso da quello
puramente risarcitorio, improntato ad una funzione, oltre che compensativa
anche dissuasiva e deterrente, volta a prevenire la pianificazione di attivita
contraffattivi da parte di operatori economici piu efficienti per capacita
imprenditoriale del titolare del diritto di proprieta industriale; Sez. 1, n.
21123/2023, Caiazzo, Rv. 668379-01, afferma che il danno provocato dalla
commercializzazione di prodotti in violazione della privativa non puo ritenersi
in re ipsa ma, quale conseguenza diversa ed ulteriore dell’illecito connesso alla
distorsione della concorrenza, comunque da eliminare, richiede di essere
dedotto e provato secondo i principi generali che regolano le conseguenze del
fatto illecito, in quanto solo in presenza di tale dimostrazione ¢ consentito al
giudice liquidare il danno, eventualmente facendo ricorso all’equita ex art. 1226
c.c.; Sez. 1, n. 31170 /2023, Falabella, Rv. 669420-02, puntualizza che il rimedio
della retroversione degli utili, previsto dall’art. 125, comma 3, c.p.i.,, essendo
tinalizzato a dissuadere dall’attivita contraffattiva 'operatore economico che sia
piu efficiente del titolare della privativa, non muta entita in caso di pluralita dei
danneggiati, nei cui confronti il contraffattore non puo essere tenuto, al tempo
stesso, al risarcimento del lucro cessante (siccome superiore agli utili da lui
conseguiti) in favore di uno ed alla retroversione degli utili in favore degli altri,
ovvero ad una plurima retroversione in favore di ciascuno di loro, dovendo,
semmai, il giudice di merito valutare come ripartire tra i diversi aventi diritto il
risarcimento del danno o I'utile retrovertibile oggetto della condanna.

Merita, infine, segnalare quanto affermato da Sez. 1, n. 25454/2023,
Mercolino, Rv. 668870-03, secondo cui I'inibitoria degli atti di concorrenza
sleale, pur essendo subordinata all’accertamento del rischio, anche non evidente,
di reiterazione della condotta illecita, non puo essere pronunciata, ove, sulla base
degli elementi acquisiti agli atti, la sussistenza di tale rischio possa essere esclusa
in concreto, per la constatata impossibilita di ulteriori atti illeciti, il cui
accertamento costituisce un giudizio di fatto, riservato al giudice di merito e
censurabile in sede di legittimita esclusivamente per omesso esami di fatti

controversi e decisivi per il giudizio o per difetto di motivazione.
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5. I diritti del consumatore.

Sull’abusivita delle clausole contenute nei contratti del consumatore
interviene Sez. 3, n. 08911/2023, Saija, Rv. 667554-01, laddove si afferma che
la natura “abusiva” delle clausole contenute nel contratto stipulato da un
consumatore, ove non sia stata oggetto di accertamento nel giudizio preordinato
all'impugnazione del titolo, non puo essere eccepita né rilevata d’ufficio in seno
all’'opposizione distributiva ex art. 512 c.p.c., allorquando il bene pignorato sia
gia stato trasferito a un terzo, non contrastando tale conclusione con la direttiva
93/13/CEE, come interpretata dalla sentenza della CGUE del 17 maggio 2022,
causa C-600/19, Ibercaja Banco SA, sempre che al consumatore sia consentito
far valere 1 propri diritti in un separato giudizio risarcitorio.

Sul tema della vessatorieta delle clausole interviene Sez. 1, n. 30556/2023,
Di Marzio, Rv. 669365-01, che rileva come le clausole redatte in modo non
chiaro e comprensibile possono essere considerate vessatorie o abusive, e
pertanto nulle, se determinano a carico del consumatore un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto, e cio anche nel caso
in cui riguardano la stessa determinazione dell’oggetto del contratto o

I'adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi contrattualmente resi.

6. Il diritto d’autore.

Sulla casistica, meritano di essere segnalate per la loro innovativita tanto Sez.
1, n. 01651/2023, Scotti, Rv. 666778-01, che rileva come nel regime giutidico
che precede I'introduzione dell’art. 43-bis1. n. 633 del 1941, alla rassegna stampa
si applica in via estensiva il disposto dell’art. 65, comma 1, L. cit. ed ¢ pertanto
lecita la riproduzione, nella menzionata rassegna, di articoli, informazioni e
notizie, pubblicati su giornali e periodici editi, non oggetto di riserva di
riproduzione e utilizzazione, purché venga indicata la fonte da cui sono tratti, la
data di pubblicazione e il nome dell’autore, se riportato; quanto Sez. 1, n.
14117 /2023, Fidanzia, Rv. 667921-01, secondo cui l'art. 45 della 1. n. 633 del
1941, nel prevedere che al produttore spetta 'esercizio dei diritti di utilizzazione
economica dell’opera cinematografica, detta una presunzione che vale fino a
prova contraria, presupponendo che il produttore si assicuri preventivamente
dagli autori (del soggetto, della sceneggiatura e della musica) i diritti di
struttamento cinematografico dell’opera per tutta la durata del diritto di
utilizzazione economica spettante all’autore, onde prevenire, in radice, ogni
possibile controversia giuridica relativa a tali futuri diritti. Ne consegue che chi

contesti al produttore cinematografico lintervenuta acquisizione a titolo
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derivativo della titolarita dei diritti di utilizzazione dell’opera, o anche solo
’estensione o 'ambito temporale di tali diritti, ¢ tenuto a fornirne la prova alla
luce delle concrete pattuizioni contrattuali.

Piu in generale, sempre in tema di tutela autorale, Sez. 1, n. 23935/2023,
Amatore, Rv. 668889-01, afferma che ai sensi dell’art. 12 della 1. n. 633 del 1941,
la prima pubblicazione dell’opera artistica, tramite la sua utilizzazione
economica, non coincide necessariamente con la cessione onerosa a terzi
dell’opera stessa, potendosi realizzare anche con altre diverse modalita,
attraverso le quali 'autore manifesta la sua volonta di assumere la paternita del
manufatto e di immetterlo nel circuito artistico, come la presentazione a mostre
e musei aperti alla partecipazione del pubblico.
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IL DIRITTO DELLE SOCIETA

(DI CECILIA BERNARDO, GUIDO ROMANO, GIULIA STANO)*

SOMMARIO: 1. Le societa in generale. - 1.1. Le vicende modificative ed estintive delle societa. - 1.2. Le
clausole antistallo. La russian roulette clanse. - 1.3. Cessione di partecipazioni societarie. - 1.4. Profili
processuali. - 2. Le societa di persone. - 2.1. Autonomia sostanziale e processuale della societa rispetto
ai singoli soci. - 2.2. Continuazione dell’attivita di impresa da parte degli eredi. Responsabilita ex art.
2297 c.c. - 2.3. Responsabilita per inadempimento della societa in caso di scioglimento del rapporto
sociale limitatamente a un socio. - 2.4. Assoggettabilita a esecuzione della quota anche anteriormente
allo scioglimento della societa. - 2.5. Violazione del divieto di concorrenza. - 3. Le societa di capitali.
-3.1. Le azioni. - 3.2. Finanziamenti e conferimenti a vario titolo. - 3.3. Le deliberazioni dell’assemblea.
- 3.4. Gli amministratori. - 3.5. Le azioni di responsabilita nei confronti degli amministratori. - 3.6. La
responsabilita da direzione e coordinamento. - 3.7. La concessione abusiva di credito. - 3.8. Le
operazioni straordinarie. - 4. Particolari societa di capitali. - 4.1. Le societa cooperative.

1. Le societa in generale.

Nel corso del 2023 la Suprema Corte ha adottato alcune pronunce che
hanno interessato in generale la materia societaria, in particolare esaminando le
caratteristiche delle vicende modificative ed estintive delle societa e della
cessione di partecipazioni sociali; le societa di persone; la figura degli
amministratori e la loro responsabilita; la legittimita delle clausole antistallo e, in
particolare, della clausola della roulette russa; la concessione abusiva di credito e,
infine, le operazioni straordinarie.

Vengono di seguito riportate le decisioni che hanno approfondito le
tematiche appena menzionate, unitamente a quelle adottate sulle medesime
questioni, o su questioni connesse, ma riferite ai singoli tipi societari, in modo

da evidenziarne gli aspetti comuni e le differenze.

1.1. Le vicende modificative ed estintive delle societa.

E, ormai, consolidato il principio affermato dalle Sez. U, n. 06070/2013,
Rordorf, Rv. 625323-01, secondo cui, dopo la riforma del diritto societario,
attuata dal d.Igs. n. 6 del 2003, con la cancellazione dal registro delle imprese la

societa si estingue, determinandosi un fenomeno di tipo successorio, in virtu del

* Paragrafi nn. 1, 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 a cura di Cecilia Bernardo; paragrafi nn. 2, 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 2.5 a
cura di Giulia Stano; paragrafi nn. 3, 3.1, 3.2, 3.3, 3.4, 3.5, 3.6, 3.7, 3.8, 4, 4.1 a cura di Guido Romano.
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quale tutti i rapporti attivi e passivi ancora in essere si trasferiscono ai soci della
societa estinta.

Nell’anno in rassegna, infatti, Sez. 2, n. 24246/2023, Varrone, Rv. 668728-
02, ha ribadito 'orientamento, gia risalente a Sez. 1, n. 23269/2016, M. Di
Marzio, Rv. 642411-01, secondo il quale l'estinzione di una societa di persone
conseguente alla sua cancellazione dal registro delle imprese determina un
fenomeno di tipo successorio in virta del quale sono trasferiti ai soci
esclusivamente le obbligazioni ancora inadempiute ed i beni o 1 diritti non
compresi nel bilancio finale di liquidazione, con esclusione, invece, delle mere
pretese, ancorché azionabili in giudizio e dei crediti ancora incerti o illiquidi
necessitanti dell’accertamento giudiziale non concluso, il cui mancato
espletamento da parte del liquidatore consente, quindi, di ritenere che la societa
vi abbia implicitamente rinunciato, con la conseguenza che gli ex soci non hanno
la legittimazione a farli valere in giudizio.

Secondo Sez. 3, n. 21071/2023, Cirillo, Rv. 668748-01, a scguito della
cancellazione di una societa di persone dal registro delle imprese, la successione
dei soci non opera in relazione ai crediti illiquidi e inesigibili non compresi nel
bilancio finale di liquidazione, 1 quali si presumono tacitamente rinunciati a
beneficio della sollecita definizione del procedimento estintivo della societa,
salva la prova contraria da parte di colui che intenda far valere la corrispondente
pretesa, senza che assuma rilievo, a tal fine, la dichiarata qualita di ex-socio o di
liquidatore, non necessariamente implicante la successione dal lato passivo nel
correlativo obbligo. (Nella specie, la S.C. ha dichiarato inammissibile il ricorso
proposto dagli ex soci di una societa di persone, cancellata dal registro delle
imprese nel corso del giudizio di appello, in mancanza della dimostrazione che
il credito originariamente azionato dalla stessa - il quale, essendo ancora sub judice,
non poteva considerarsi liquido ed esigibile - non fosse stato implicitamente
rinunciato).

Tale decisione si pone in linea di continuita con un precedente indirizzo
giurisprudenziale che aveva affermato che, in tema di effetti della cancellazione
delle societa di persone dal registro delle imprese, non si verifica la successione
det soci nella titolarita di mere pretese, ancorché azionate o azionabili in giudizio,
e di crediti ancora incerti o illiquidi che, ove non compresi nel bilancio di
liquidazione, devono ritenersi rinunciati dalla societa a favore della conclusione
del procedimento estintivo. (Sez. 1, n. 19302/2018, Tricomi, Rv. 649904-01).
Nella specie, la S.C. aveva confermato la sentenza di merito che aveva negato la
legittimazione del socio ad agire ex art. 2033 c.c. per crediti della societa, sciolta
senza essere messa in liquidazione, non menzionati nell’atto di scioglimento, pur

contenente la delega ad un socio per la riscossione di eventuali sopravvenienze).
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Tuttavia, successivamente la S.C. aveva modificato il proprio orientamento -
rispetto al quale la decisione assunta nell’anno in rassegna si pone in linea di
discontinuita - affermando (Sez. 6-1, n. 30075/2020, Nazzicone, Rv. 660194-01)
che, nel caso di cancellazione della societa dal registro delle imprese (tanto pit
se si tratta di cancellazione d’ufficio ex art. 2490, ultimo comma, c.c.) non puo
ritenersi automaticamente rinunciato i credito controverso (nella specie
derivante dall’azione promossa ex art. 2476 c.c.), atteso che la regola ¢ la
successione in favore dei soci dei residui attivi, salvo la remissione del debito ai
sensi dell’art. 1236 c.c., che deve essere allegata e provata con rigore da chi
intenda farla valere, dimostrando tutti i presupposti della fattispecie, ossia la
inequivoca volonta remissoria e la destinazione della dichiarazione ad uno
specifico creditore (nel medesimo senso, Sez. 1, n. 09464/2020, Nazzicone, Rv.
657639-01, che aveva affermato che I'estinzione di una societa conseguente alla
sua cancellazione dal registro delle imprese, ove intervenuta nella pendenza di
un giudizio dalla stessa originariamente intrapreso, non determina anche
I'estinzione della pretesa azionata, salvo che il creditore abbia manifestato, anche
attraverso un comportamento concludente, la volonta di rimettere il debito
comunicandola al debitore e sempre che quest’ultimo non abbia dichiarato, in
un congruo termine, di non volerne profittare).

Peraltro, con riferimento alla ipotesi di cancellazione della societa di capitali
dal registro delle imprese, Sez. 5, n. 22692/2023, Lenoci, Rv. 668525-01, ha
affermato che deve ritenersi sempre ammissibile ’'accertamento nei confronti
dei soci che sono destinati a succedere nei rapporti debitori gia facenti capo alla
societa  cancellata, ma non definiti all’esito  della liquidazione,
indipendentemente dalla circostanza che essi abbiano goduto di un qualche
riparto in base al bilancio finale di liquidazione, cio che non incide, peraltro,
neppure sull’interesse ad agire del fisco creditore, potendovi essere la possibilita
di sopravvenienze attive, o anche semplicemente la possibile esistenza di beni e
diritti non contemplati nel bilancio, per i quali sorge Iinteresse
del’amministrazione finanziaria a procurarsi un titolo nei confronti dei soci
medesimi.

Quanto alla distribuzione degli oneri probatori incombenti su chi agisce nei
confronti det soci in caso di credito non soddisfatto verso la societa di capitali
cancellata dal registro delle imprese, Sez. 2, n. 10752/2023, Scarpa, Rw.
667684-01, (ponendosi in continuita con Sez. 1, n. 15474/2017, Falabella, Rv.
644762-02), ha stabilito che il socio puo essere obbligato a rispondere verso il
creditore sociale ove quest’ultimo provi 'avvenuta distribuzione dell’attivo e la
conseguente riscossione di una quota di esso da parte del socio in base al

bilancio finale di liquidazione, incombendo, di converso, sul socio convenuto in
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giudizio 'onere della prova di aver effettivamente utilizzato le somme ricevute
in base al bilancio finale di liquidazione per il pagamento dei debiti della societa.
(Nella specie, la S.C. ha cassato con rinvio la sentenza della corte di appello che
aveva erroneamente ritenuto provato, da parte del socio, il pagamento, con le
somme rivenienti dalla liquidazione finale, di altri creditori della societa sulla sola
base dell’emissione di assegni bancari, la cui consegna non ha, di per sé, efficacia
solutoria).

Con riferimento alla responsabilita dei soci a seguito della liquidazione, Sez.
2, n. 31109/2023, Caponi, Rv. 669377-01, ha affermato che, in tema di credito
non soddisfatto verso la societa di capitali cancellata dal registro delle imprese,
nella nozione di “somme” dai soci riscosse in base al bilancio finale di
liquidazione - fino a concorrenza delle quali 1 soci medesimi possono essere
obbligati a rispondere verso i creditori sociali - vanno ricompresi anche gli
“elementi attivi”, quali i “beni”, costituenti 'oggetto della responsabilita
patrimoniale del debitore. (In applicazione del suddetto principio, la S.C., nel
confermare la sentenza impugnata, ha affermato che due ex soci di societa
cancellata fossero tenuti al pagamento di debiti sociali non solo nei limiti delle
somme liquide incassate in base al bilancio finale di liquidazione, ma anche per
il controvalore in denaro - quantificato con il bilancio in questione - di
partecipazioni, loro attribuite pro quota, di una societa terza delle quali era
titolare la societa estinta).

Con specifico riferimento agli aspetti tributari, Sez. 1, n. 18310/2023,
Perrino, Rv. 668300-01, ha stabilito che, in tema di cancellazione della societa
dal registro delle imprese, il differimento quinquennale degli effetti
dell’estinzione previsto dall’art. 28, comma 4, del d.lgs. n. 175 del 2014, con
disposizione avente natura sostanziale e operante nei confronti
dell’amministrazione finanziaria e degli altri enti creditori o di riscossione ivi
indicati, con riguardo a tributi o contributi, implica che in detto ambito il
liquidatore conservi tutti i poteri di rappresentanza della societa sul piano
sostanziale e processuale, tra i quali rientra anche quello di aderire alla
definizione agevolata dei carichi affidati all’agente della riscossione. Si ¢ dato,
cosi, seguito al principio espresso da Sez. 5, n. 36892/2022, Lume, Rv. 666520-
01, la quale aveva, da un lato, ritenuto che il liquidatore ¢ legittimato non soltanto
a ricevere le notificazioni degli atti impositivi, ma anche ad opporsi ad essi,
conferendo mandato alle liti, e, dall’altro, escluso la legittimazione dei soci.

Infine, merita menzione, Sez. 2, n. 03653/2023, Dongiacomo, Rwv.
667151-01, secondo la quale chiunque vi abbia un interesse, purché legittimato
all’azione, puo agire in giudizio in sede contenziosa per ottenere una sentenza

che accerti, con forza di giudicato, I'inesistenza delle condizioni richieste dalle

420


https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b4FEB3BBC%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=36892%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2022%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=124898&sele=&selid=&pos=&lang=it

CAPITOLO XVII - IL DIRITTO DELLE SOCIETA

legge per la cancellazione dal registro delle imprese della societa contro la quale
abbia proposto, o intenda proporre, un’azione di impugnazione di un contratto
del quale la societa risulta parte acquirente, o venditrice e, dunque, passivamente
legittimata, ovvero litisconsorte necessaria, senza che rilevi che il giudice del
registro delle imprese abbia gia ritenuto, in sede camerale, sussistere le indicate
condizioni e non abbia, quindi, ordinato, a norma dell’art. 2191 c.c, la
cancellazione d’ufficio dell’intervenuta cancellazione volontatia della societa dal
registro stesso. (Nella specie, la S.C., pur affermando la tardivita della domanda
volta ad accertare lillegittimita della previa cancellazione della societa dal
relativo registro rispetto all’azione di nullita, simulazione e revoca di
compravendita immobiliare proposta nei confronti di quest’ultima, ne ha

affermato 'ammissibilita).

1.2. Le clausole antistallo. LLa russian roulette clause.

Nell’anno in rassegna la S.C. si ¢ occupata, in una importante occasione,
delle clausole antistallo e, in particolare, della c.d. russian roulette clause.

Le prime sono clausole che hanno la finalita di evitare che le societa, il cui
capitale sociale ¢ diviso pariteticamente tra due soggetti o gruppi di soggetti,
possano risultare sostanzialmente paralizzate in caso di divergenza tra le due
parti di eguale peso nella compagine societaria.

Tra le clausole antistallo una delle piu note ¢ la menzionata russian roulette
clause.

Sebbene quest’ultima si presenti in formule con piu varianti, lo schema piu
frequentemente utilizzato si incentra essenzialmente sul seguente meccanismo.
In presenza di conflitti o stalli non altrimenti risolvibili (#rzgger events), ad uno dei
soci ¢ conferita la facolta di rivolgere un’offerta di acquisto all’altro socio,
comunicando il valore che attribuisce alle partecipazioni rappresentative
dell'intero capitale sociale e, quindi, percentualmente, il prezzo a cui ¢
disponibile ad acquistare. Il socio oblato ¢ posto dinnanzi all’alternativa tra
accettare l'offerta e vendere al prezzo cosi determinato al socio che ha
intrapreso I'iniziativa ovvero acquistare la partecipazione dell’altro assumendo
come base di determinazione del prezzo il valore del capitale sociale comunicato
dalla controparte e quindi ad un prezzo ancora una volta rapportato
percentualmente all’intera partecipazione da acquistare. Peraltro, la clausola,
come nel caso di specie, non prevede i criteri che il socio cui ¢ rimessa I'iniziativa
deve seguire per la valutazione delle azioni.

Cio posto, intervenendo per la prima volta nella materia ora accennata, Sez.
1, n. 22375/2023, Fraulini, Rv. 668462-01, ha precisato che la clausola cd.

russian roulette, contenuta in un patto parasociale, ¢ valida, in quanto soddisfa
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I'interesse dei soci paciscenti ad evitare la possibile paralisi del funzionamento
dell’assemblea derivante dalla contrapposizione del loro paritetico peso
nell’esercizio del diritto di voto, sicché deve negarsi che la determinazione del
suo contenuto sia rimessa all’unilaterale arbitrio di un socio a danno dell’altro.
Inoltre, la medesima decisione ha anche chiarito che alla clausola cd. russian
roulette, contenuta in un patto parasociale, non ¢ applicabile analogicamente il
principio di equa valorizzazione delle azioni, previsto, in caso di recesso del
socio, dall’art. 2437-ter c.c., e in caso di riscatto delle azioni, dall’art. 2437-sexzes
c.c., in quanto detta clausola non costituisce in stato di soggezione il socio oblato
rispetto a quello che la attiva, ma lascia al primo la facolta di acquistare, allo
stesso prezzo, la partecipazione del socio proponente (Sez. 1, n. 22375/2023,
Fraulini, Rv. 668462-02).

1.3. Cessione di partecipazioni societarie.

Nell’'anno in rassegna, la S.C. ¢ intervenuta in materia di vendita di
partecipazioni stabilendo che, ove al pagamento di una parte del corrispettivo si
affianchi, al fine del pagamento del prezzo residuo, I'assunzione a carico
dell’acquirente dell’obbligo di eseguire un finanziamento in favore della societa
compravenduta, con I'accordo che il socio entrante si attivi affinché quest™ultima
paghi la relativa somma non allo stesso socio entrante, ma ai soci alienanti, al
tine di tenerli indenni degli esborsi in precedenza eseguiti in favore della societa
a titolo di versamenti in conto aumento capitale sociale, tale accertata natura (di
versamenti in conto aumento del capitale e non di finanziamenti) degli originari
versamenti dei soci alienanti alla societa non rende di per sé nulla, per violazione
dell’art. 2423 c.c. o per preteso rimborso del capitale di rischio, la clausola che

I'assunzione di quell’obbligo preveda. In questo senso si ¢ espressa Sez. 1, n.

07530/2023, Nazzicone, Rv. 667465-01.

1.4. Profili processuali.

Nell’anno in rassegna, varie sono le pronunce che hanno affrontato profili
processuali nell'ambito della materia societaria.

Con riferimento all'intervento del socio in un giudizio che vede coinvolta la
societa ed un terzo, Sez. 3, n. 17004/2023, Vincenti, Rv. 668196-02, ha
affermato che, in tema di societa di capitali, I'intervento adesivo in appello del
socio, che lamenti un pregiudizio alla consistenza della propria partecipazione,
derivante dal danno subito dal patrimonio sociale per il fatto illecito di un terzo,
non ¢ ammissibile, poiché egli, non essendo titolare di un diritto distinto ed

autonomo rispetto al diritto fatto valere dalla compagine sociale, direttamente
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colpita dall’illecito, non puo qualificarsi come terzo legittimato all’opposizione
ex art. 404 c.p.c. Tale arresto si pone in linea di continuita con il principio,
precedentemente affermato, secondo il quale Tintervento in appello ¢
ammissibile soltanto quando linterventore faccia valere una situazione
soggettiva che lo legittima a proporre opposizione di terzo, ai sensi dell’articolo
404 c.p.c., ossia nel caso in cui egli rivendichi, nei confronti di entrambe le parti,
la titolarita di un diritto autonomo la cui tutela sia incompatibile con la
situazione accertata o costituita dalla sentenza di primo grado, e non anche
quando lintervento stesso sia qualificabile come adesivo, perché volto a
sostenere 'impugnazione di una delle parti, al fine di porsi al riparo da un
pregiudizio mediato e dipendente dai rapporti che lo legano ad una di esse (cosi,
Sez. 1, n. 32887/2022, Marulli, Rv. 666135-01).

Quanto alla rappresentanza processuale delle societa e, in generale delle
persone giuridiche, secondo l'orientamento consolidato (cfr., Sez. 5, n.
06799/2020, Putaturo Donati Viscido Di Nocera, Rv. 657399-01), ove il potere
rappresentativo derivi da un atto soggetto a pubblicita legale, non spetta a colui
che abbia rilasciato la procura fornirne la prova, ma alla parte che ne contesti i
poteri Ponere di dimostrarne I'inesistenza. Nell’anno in rassegna, Sez. 3, n.
13365/2023, Spaziani, Rv. 667696-01, ha chiarito che il suddetto principio si
applica a tutti 1 casi in cui stia in giudizio un soggetto collettivo, quand’anche
non dotato di formale personalita giuridica; ne deriva che per le societa di mutuo
soccorso, da ricondursi alla figura della societa cooperativa a mutualita
prevalente, l'esistenza del potere di rappresentanza dell’ente ¢ dimostrato dal
regime di pubblicita legale che le caratterizza, da individuarsi nell’iscrizione
all’albo nazionale degli enti cooperativi, sostitutivo del registro prefettizio,
articolato su base provinciale; ove, peraltro, manchi un collegamento territoriale,
come accade nell’ipotesi in cui 'ente mutualistico ha sede all’estero, la funzione
pubblicitaria di tale iscrizione puo essere surrogata attraverso l'attuazione di
altre adeguate forme pubblicitarie, ed in particolare mediante la sottoposizione
al regime della pubblicita consolare.

La S.C., poi, st ¢ soffermata anche sulle controversie che possono essere
devolute agli arbitri e sulla ricorribilita in cassazione avverso i provvedimenti
resi ai sensi dell’art. 2409 c.c.

Con riferimento al ptimo aspetto, Sez. 1, n. 09434/2023, Campese, Rv.
667487-01, ha stabilito che I'impugnazione di delibere societarie aventi ad
oggetto operazioni sul capitale sociale, per aumento o riduzione, ¢
compromettibile in arbitri allorquando, in ragione della prospettazione offerta
dalle parti, la corrispondente controversia non investa, in modo diretto e non

semplicemente mediato, gli interessi - dei soci, della societa o di terzi ad essa
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estranel - protetti da norme inderogabili, la cui violazione determina una
reazione dell’ordinamento svincolata da qualsiasi iniziativa di parte,
diversamente finendosi per devolvere agli arbitri diritti (sostanziali) inderogabili
protetti da una specifica norma che li regola.

Inoltre, Sez. 1, n. 02164 /2023, Crolla, Rv. 666782-01, ha affermato che, in
mancanza di esplicita previsione statutaria che estenda larbitrabilita delle
controversie societarie agli eredi del socio, questi ultimi, anche se titolari di un
diritto di credito alla liquidazione della quota, sono estranei alla societa e,
pertanto, non possono promuovere la causa per ottenere tale liquidazione
davanti agli arbitri. Nel caso di specie la S.C. ha confermato la decisione della
corte di merito secondo cui la disposizione statutaria riproduttiva del contenuto
dell’art. 34, comma 1, del d.Igs. n. 5 del 2003, ai sensi della quale gli atti costitutivi
delle societa possono prevedere “la devoluzione agli arbitri di alcune o di tutte
le controversie insorgenti tra i soci, ovvero tra i soci e la societa che abbiano
oggetto diritti disponibili relativi al rapporto sociale”, esclude che gli eredi, non
subentrati nella societa per mancato consenso del socio superstite, siano titolari
di un credito inerente al rapporto societario.

Con riguardo al secondo profilo accennato, Sez. 6-1, n. 00388/2023, Di
Marzio, Rv. 666532-01, ha stabilito - dando seguito ad un costante
otientamento (Sez. 1, n. 30052/2011, Ceccherini, Rv. 620890-01; Sez. 1, n.
00403/2010, Piccininni, Rv. 611077-01) - che i provvedimenti resi sulla denunzia
diirregolarita nella gestione di una societa exart. 2409 c.c., ancorché comportino
la nomina di un ispettore o di un amministratore con la revoca di quello
prescelto dall’assemblea, ovvero risolvano questioni inerenti alla regolarita del
relativo procedimento, sono privi di decisorieta; ne consegue che la decisione
resa dalla Corte d’appello sul reclamo nei confronti di detti provvedimenti non
¢ impugnabile con ricorso straordinario per cassazione ex art. 111 Cost., tranne
che per la parte in cui rechi condanna alle spese.

Quanto, poi, alla problematica relativa alla competenza delle Sezioni
specializzate in materia di impresa, Sez. 6-3, n. 02335/2023, Spaziani, Rv.
666733-01, ha stabilito che la controversia in materia di patti parasociali “atipici”
rientra tra quelle devolute alla competenza delle sezioni specializzate in materia
di impresa, poiché la nozione di accordo parasociale contemplata dall’art. 3,
comma 2, lett. ¢), del d.Igs. n. 168 del 2003, ¢ pit ampia di quella prevista dall’art.
122 del TUF e dall’art. 2341-bis c.c., rientrandovi tutti gli accordi con cui 1 soci,
o alcuni di essi, attuano un regolamento di rapporti, non vincolante nei
confronti della societa, difforme o complementare rispetto a quanto previsto
dallo statuto sociale. (Nella specie, 1a S.C. ha confermato la decisione di merito,

che aveva qualificato come patto parasociale la transazione volta a ridefinire 1
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rapporti gia regolati da un precedente accordo parasociale, poiché stabiliva un
regolamento complementare rispetto a quello statutario, non essendo influente

sulla causa concreta perseguita il tipo contrattuale utilizzato dalle parti).

2. Le societa di persone.

Le decisioni adottate dalla Corte di cassazione in tema di societa di persone
nell’anno in rassegna hanno ad oggetto, in particolare: la autonomia sostanziale
e processuale della societa rispetto ai singoli soci; la sussistenza di una societa di
fatto tra eredi che continuino lattivita di impresa e regime della relativa
responsabilita; la responsabilita per inadempimento della societa in caso di
scioglimento del rapporto sociale limitatamente ad un socio; 'assoggettabilita
ad esecuzione della quota anche anteriormente allo scioglimento della societa;
la responsabilita dell’accomandatario per violazione del divieto di concorrenza

e danno risarcibile.

2.1. Autonomia sostanziale e processuale della societa rispetto ai singoli
soci.

Come noto, la societa di persone, anche se sprovvista di personalita giuridica,
costituisce un distinto centro di interessi dotato di una propria autonomia
sostanziale e di una propria capacita processuale, distinta da quella dei soci. Sulla
base di tale principio, Sez. 3, n. 20990/2023, Cricenti, Rv. 668479-01, ha
confermato la sentenza di merito che aveva escluso la legittimazione del socio
di una societa di persone a far valere I'ilnadempimento di un notaio al contratto
con il quale questi era stato incaricato di procedere al conferimento di un bene
del primo nella societa, sul presupposto che parte di tale contratto fosse
unicamente la societa, non potendo qualificarsi il socio come terzo beneficiario
della prestazione ai sensi dell’art. 1411 c.c. - avendo tratto dalla stessa, al piu, un
vantaggio di mero fatto - né potendosi prospettare un effetto protettivo del
contratto nei suoi confronti, difettando I'identita del suo interesse rispetto a

quello della societa stipulante.

2.2. Continuazione dell’attivita di impresa da parte degli eredi.
Responsabilita ex art. 2297 c.c.

In continuita con I'orientamento di legittimita espresso, di recente, da Sez.
L, n. 24197/2020, Lorito, Rv. 659439-01, la S.C. ha affermato che in caso di
continuazione dell’attivita di impresa del de cuius da parte degli eredi non si
configura una mera comunione di godimento, ma, fino all’iscrizione nel registro

delle imprese, una societa di fatto o irregolare, con conseguente responsabilita
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solidale ed illimitata di tutti i soct ex art. 2297 c.c.; conseguentemente, se 'erede
¢ convenuto in giudizio per il pagamento dei debiti sociali non quale socio di
tatto, ma quale mero successore wortis causa del de cuins, va dichiarato il suo
difetto di legittimazione passiva, perché - evocato in tale veste - egli nemmeno
potrebbe far valere il beneficio della preventiva escussione del patrimonio

sociale (Sez. L, n. 32353/2023, Riverso, Rv. 669580-01).

2.3. Responsabilita per inadempimento della societa in caso di
scioglimento del rapporto sociale limitatamente a un socio.

Nella pronuncia di Sez. 3, n. 29306/2023, Dell’Utri, Rv. 669127-01, con
riferimento ad un caso in cui una s.n.c. era rimasta inadempiente all’obbligo di
pagamento dei canoni di locazione, la S.C. ha affermato che nelle societa di
persone, in caso di scioglimento del rapporto sociale limitatamente a un socio,
la responsabilita di quest’ultimo verso i terzi per le obbligazioni sociali
anteriormente contratte si protrae finché dura il rapporto sociale, poiché il
termine “responsabilita” (di cui all’art. 2290 c.c.) allude non gia al momento in
cul 'obbligazione ¢ sorta, ma a quello in cui ¢ divenuta esigibile ed ¢ rimasta
inadempiuta, e rispetto alla tutela dell’affidamento dei terzi sulla
corresponsabilita dei singoli soci per le obbligazioni sociali assume preminente
rilievo che, con lo scioglimento del rapporto sociale, si interrompe qualsivoglia
controllabilita, da parte del socio uscente, del successivo adempimento delle
obbligazioni della societa, ormai integralmente rimesso alliniziativa e alla
diligenza dei soci superstiti.

2.4. Assoggettabilita a esecuzione della quota anche anteriormente allo
scioglimento della societa.

Nelle societa di persone, le quote di partecipazione di una societa di persone
che per disposizione dell’atto costitutivo siano liberamente trasferibili, salvo il
diritto di prelazione in favore degli altri soci, possono essere sottoposte a
sequestro conservativo ed essere espropriate a beneficio dei creditori particolari
del socio anche prima dello scioglimento della societa. Nel riaffermare questo
principio, Sez. 3, n. 29267/2023, Valle, Rv. 669323-01, in linea di continuita
con il precedente Sez. 1, n. 15605/2002, Marziale G., Rv. 558296-01, ha
censurato la decisione della corte di merito che, in tema di revocatoria ordinaria
di atti di conferimento in fondo patrimoniale operati da parte di soci fideiussori
di una societa in accomandita semplice, aveva trascurato di soffermarsi, ai fini
della prova dell’eventus dammi, sul profilo della sussistenza nel patrimonio di
riferimento di beni residui idonei a garantire le obbligazioni della debitrice
principale, in quanto aggredibili da parte dei creditori sociali.
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2.5. Violazione del divieto di concorrenza.

Sul punto, Sez. 1, n. 23010/2023, Nazzicone, Rv. 668444-01, ha affermato
che viola il divieto di concorrenza, previsto dall’art. 2301 c.c., 'accomandatario
di una societa di persone titolare di rapporto di agenzia di assicurazioni, che,
dopo aver disdetto a nome della societa il contratto di agenzia da essa
intrattenuto, lo abbia poi assunto in proprio, procurando il trasferimento del
portafoglio in capo ad una nuova societa a lui riferibile, senza che il legittimo
recesso dell’unico accomandatario, titolare del requisito della iscrizione all’albo
degli agenti di assicurazione, possa in sé¢ escludere I’esistenza di un danno, solo
perché valido ed efficace. Quanto al danno risarcibile, derivante nel caso di
specie dallo sviamento del pacchetto dei clienti assicurati in favore di una societa
neocostituita, la medesima pronuncia ha stabilito che la liquidazione wva
effettuata dal giudice del merito, anche a mezzo di c.t.u., secondo i metodi di
valutazione del reddito aziendale prospettico, tenuto conto della differenza fra
I'ammontare complessivo dei mancati ricavi e quello dei costi non sostenuti, che
la societa danneggiata avrebbe conseguito o sopportato, in mancanza della
condotta di illecita concorrenza (Sez. 1, n. 23010/2023, Nazzicone, Rv.
668444-02).

3. Le societa di capitali.

Vengono di seguito riportate le decisioni adottate dalla Corte di cassazione,
nel corso del 2023, con specifico riferimento alle societa di capitali. Trattano, in
particolare, di azioni, di finanziamenti e i conferimenti a vario titolo da parte dei
soci, delle deliberazioni assembleari, dell’amministrazione, delle azioni di
responsabilita, della responsabilita da direzione e coordinamento e della
concessione abusiva di credito. In alcuni casi, la Corte di cassazione ha
affrontato le singole questioni, riferendosi in generale alle societa di capitali,
mentre, in altri casi, come di volta in volta precisato, ha esaminato in particolare

la disciplina propria delle S.p.a. o delle s.r.l.

3.1. Le azioni.

Con una prima decisione, la S.C. ¢ intervenuta in tema di acquisto di azioni
proprie. Secondo Sez. 1, n. 28148/2023, Terrusi, Rv. 669287-01, in tema di
societa per azioni, il nuovo testo dell’art. 2358 c.c., introdotto dal d.lgs. n. 142
del 2008, pur avendo consentito il prestito per 'acquisto di azioni proprie in
presenza di specifiche condizioni (quali lautorizzazione dell’assemblea
straordinaria e la predisposizione di una relazione illustrativa da parte degli
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amministratori), prevede ancora un divieto generale di tali operazioni di
assistenza finanziaria - volto a tutelare linteresse di soci e creditori alla
conservazione del patrimonio sociale - la cui violazione, trattandosi di norma
imperativa di grado elevato, comporta la nullita ex art. 1418 c.c. non solo del
tinanziamento, ma anche dell’atto di acquisto, ove ne sia dimostrato, anche
mediante presunzioni, il collegamento funzionale da chi intenda far valere la
nullita dell’operazione nel suo complesso. (Nella specie, 1a S.C. ha cassato il
provvedimento impugnato, che aveva ravvisato il collegamento funzionale tra
I'operazione di assistenza finanziaria, priva delle condizioni di cui all’art. 2358
c.c., e due cessioni di azioni solo in quanto previste nel medesimo atto).
Ulteriore decisione ha interessato la tematica del riscatto delle azioni
previsto dall’art. 2437-sexcies c.c. e dei suoi presupposti. Sez. 1, n. 12498/2023,
Nazzicone, Rv. 667754-01, ha affermato che, in tema di societa per azioni, il
riscatto di azioni ex art. 2437-sexzes c.c. costituisce un istituto a causa neutra che
consente alla societa o ai soci l'esercizio di un’opzione di acquisizione forzosa
delle partecipazioni sociali di uno dei soci stessi, con leffetto di comportarne
'uscita dall’ente; detto istituto, assimilabile all’esclusione sul piano degli effetti,
se ne differenzia in quanto ammette, in mancanza di altre concrete possibilita,
la riduzione del capitale sociale o lo scioglimento della societa, esigendo, in ogni
caso, al pari dell’esclusione stessa, che 1 presupposti integrativi della fattispecie
siano essere adeguatamente determinati o determinabili, ai sensi dell’art. 1346

C.C.

3.2. Finanziamenti e conferimenti a vario titolo.

Nell’ambito delle erogazioni che possono garantire un beneficio finanziario
alla societa ricevente, i soci possono effettuare apporti fuori capitale (effettuati
cansa societatis € senza obbligo di rimborso), oppure veri e propri prestiti, da cui
deriva un obbligo di rimborso a carico della societa. Qualora il finanziamento
sia stato erogato in una situazione di difficolta finanziaria o di squilibrio
patrimoniale della societa, il diritto del socio al suo rimborso sorge postergato,
ai sensi dell’art. 2467 c.c. Come precisato dalla Sez. 1, n. 12994/2019, Nazzicone,
Rv. 654252-01, 1a postergazione disposta dall’art. 2467 c.c. opera gia durante la
vita della societa e non solo nel momento in cui si apra un concorso formale
con gli altri creditori sociali, integrando una condizione di inesigibilita legale e
temporanea del diritto del socio alla restituzione del finanziamento sino a
quando non sia superata la situazione di difficolta economico-finanziaria
prevista dalla norma. Di conseguenza, la societa ¢ tenuta a rifiutare al socio il
rimborso del finanziamento, in presenza della indicata situazione, ove esistente

non solo al momento della concessione del finanziamento, ma anche a quello
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della richiesta di rimborso, trattandosi di fatto impeditivo del diritto alla
restituzione del finanziamento rilevabile dal giudice d’ufficio.

Nell’anno in rassegna, ¢ stata precisata la nozione di finanziamento dei soci.
In particolare, Sez. 1, n. 30054/2023, M. Di Marzio, Rv. 669362-01, ha
precisato che, in tema di fallimento, ai fini dell’ammissione allo stato passivo, la
nozione di finanziamento dei soci a favore della societa, di cui all’art. 2467 c.c.,
non comprende i soli contratti di credito, in quanto il secondo comma della
stessa norma prevede che rientrino in quella categoria i finanziamenti effettuati
in qualsiasi forma, cosi da assumere rilevanza anche il rilascio di garanzie e
Ieffettuazione di forniture senza corrispettivo, in quanto cio si traduca in un
volontario apporto economico utile proveniente dal socio, che consenta alla
societa di non sostenere immediatamente un costo.

La giurisprudenza di legittimita ha inteso, poi, operare una delimitazione
delle diverse tipologie di versamenti che 1 soci possono eseguire un favore della
societa.

In particolare, Sez. 1, n. 24093 /2023, Fidanzia, Rv. 668858-01, ha stabilito
che, per versamento in conto futuro aumento di capitale devono intendersi
quelle dazioni di danaro dei soci a favore della societa che non siano, tuttavia,
definitivamente acquisite al patrimonio sociale, avendo uno specifico vincolo di
destinazione, con la conseguenza che, ove 'aumento non sia operato, il socio
avra diritto alla restituzione di quanto versato, per essere venuta meno la causa
giustificativa dell’attribuzione patrimoniale da lui eseguita in favore della societa,
quale ripetizione dell’indebito (in questa direzione gia Sez. 6-1, n. 34503/2021,
Nazzicone, Rv. 663311-01, secondo la quale 'erogazione di somme di denaro
“in conto futuro aumento di capitale”, effettuata dal socio in favore della societa,
deve essere iscritta in bilancio come tiserva, e non come finanziamento soci, in
quanto, ove 'aumento intervenga, le somme confluiscono automaticamente nel
capitale sociale, mentre, in caso contrario, devono essere restituite, in
conseguenza del mancato perfezionamento della fattispecie programmata). La
medesima Sez. 1, n. 24093/2023, Fidanzia, Rv. 668858-02, ora richiamata, si
¢ anche soffermata sulla prova necessaria per qualificare in tal modo I'apporto
economico precisando che, per qualificare la dazione come versamento in conto
futuro aumento di capitale, l'interprete deve verificare che la volonta delle parti
di subordinare il versamento all’aumento di capitale risulti in modo chiaro e
inequivoco, utilizzando, all’uopo, indici di dettaglio (quali I'indicazione del
termine finale entro cui verra deliberato 'aumento, il comportamento delle parti,
eventuali annotazioni contenute nelle scritture contabili o nella nota integrativa
al bilancio, clausole statutarie) e, comunque, qualsiasi altra circostanza del caso

concreto, capace di svelare la comune intenzione delle parti e gli interessi
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coinvolti, non essendo, all’'uopo, sufficiente la sola denominazione adoperata

nelle scritture contabili.

3.3. Le deliberazioni dell’assemblea.

Nell’'anno in rassegna, la S.C. ha adottato alcune significative pronunce
relative alle delibere assembleari.

E stato, in primo luogo, affermato da Sez. 1, n. 17461/2023, Catallozzi,
Rv. 668294-01, che, in tema di delibere assembleari societarie, 'interesse alla
loro impugnazione sorge, in relazione a quanto previsto dall’art. 2479-fer,
comma 2, cc., per il mero fatto dell’adozione con la partecipazione
determinante di un socio in conflitto di interessi e per la loro idoneita ad arrecare
un danno alla societa, dovendosi invece prescindere dalla possibilita o meno per
’assemblea di approvare una delibera di diverso contenuto, corrispondente alla
volonta del socio impugnante, laddove per mancanza del “quorum” costitutivo
il socio in conflitto si fosse astenuto.

La Corte, poi, si ¢ soffermata sul momento dal quale decorre il termine per
impugnare. Sez. 1, n. 14469/2023, Amatore, Rv. 667926-01, ha stabilito che,
in tema di societa, ai sensi del combinato disposto degli artt. 2479-zer, comma 4,
e 2379-ter, comma 1, c.c., il termine per 'impugnativa dell’aumento di capitale
sociale decorre, per le s.r.l., dall’iscrizione della relativa deliberazione nel registro
delle imprese e non gia dalla trascrizione nel libro delle decisioni dei soci.

Qualora, poi, nel corso del giudizio consti la sostituzione di una
deliberazione invalida con altra successiva, sulla scorta dell’art. 2377, comma 8,
c.c., Sez. 1, n. 08816/2023, Campese, Rv. 667471-01, ha precisato che, ai fini
della declaratoria di cessazione della materia del contendere per sopravvenuta
carenza di interesse delle parti alla naturale conclusione del giudizio, il giudice
deve verificare che la nuova delibera detti una disciplina sostanziale idonea a
rimuovere la precedente causa di invalidita.

La Corte ha avuto modo di approfondire che 1 poteri del giudice in ordine
alle impugnazioni di delibere assembleari. In particolare, Sez. 1, n. 10233 /2023,
Dongiacomo, Rv. 667604-01, ha stabilito che, in tema di societa, il giudice, se
investito dell’azione di nullita di una delibera assembleare, ha sempre il potere
(e il dovere), in ragione della natura autodeterminata del diritto cui tale domanda
accede, di rilevare e di dichiarare in via ufficiosa, e anche in appello, la nullita
della stessa per un vizio diverso da quello denunciato; se, invece, la domanda ha
per oggetto 'esecuzione o 'annullamento della delibera, la rilevabilita d’ufficio
della nullita di quest’ultima da parte del giudice nel corso del processo e fino alla
precisazione delle conclusioni dev’essere coordinata con il principio della

domanda per cui il giudice, da una parte, puo sempre rilevare la nullita della
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delibera, anche in appello, trattandosi di eccezione in senso lato, in funzione del
rigetto della domanda ma, dall’altra parte, non puo dichiarare la nullita della
delibera impugnata ove manchi una domanda in tal senso ritualmente proposta,
anche nel corso del giudizio che faccia seguito della rilevazione del giudice, dalla
parte interessata; nell'uno e nell’altro caso, tuttavia, tale potere (e dovere) di
rilevazione non puo essere esercitato dal giudice oltre il termine di decadenza,
la cui decorrenza ¢ rilevabile d’ufficio e puo essere impedita solo dalla formale
rilevazione del vizio di nullita ad opera del giudice o della parte, pari a tre anni
dall’iscrizione o dal deposito della delibera stessa nel registro delle imprese
ovvero dalla sua trascrizione nel libro delle adunanze dell’assemblea.

In due occasioni la Corte ¢ intervenuta sulle deliberazioni di approvazione
del bilancio di esetcizio. E otientamento consolidato che tutte le disposizioni
codicistiche sul bilancio abbiano natura imperativa e che cio valga non solo per
quelle disposizioni che prescrivono la chiarezza nella redazione del bilancio ed
impongono una rappresentazione veritiera e corretta della situazione
patrimoniale e finanziaria della societa e del risultato economico (art. 2423,
comma 2, c.c.), ma addirittura per quelle che impongono, in casi eccezionali, di
derogare la normativa codicistica (cfr., art. 2423, comma 4, c.c.). Cio in quanto
il bilancio ha la funzione non soltanto di misurare gli utili e le perdite
dell'impresa al termine dell’esercizio, ma anche nel fornire ai soci ed al mercato
tutte le informazioni che il legislatore ha ritenuto a tal fine di prescrivere.

A tal riguardo, Sez. 1, n. 07433/2023, Nazzicone, Rv. 667463-01, ha
precisato che, nelle societa di capitali, il bilancio di esercizio, avendo la funzione
non solo di misurare gli utili e le perdite dell'impresa, ma anche di fornire ai soci
e al mercato tutte le informazioni richieste dall’art. 2423 c.c., deve essere redatto
nel rispetto dei principi di verita, correttezza e chiarezza e delle regole di
redazione poste dal legislatore, che, pur essendo tratte dai principi contabili ed
avendo un contenuto di discrezionalita tecnica, sono norme giuridiche cogenti,
alla cui violazione consegue I'illiceita del bilancio e la nullita della deliberazione
assembleare con cui ¢ stato approvato, poiché le scelte operate dai redattori, nel
fornire la rappresentazione contabile dell’elemento considerato, sono sempre
sindacabili, salvo che non siano riconducibili all’ambito proprio delle scelte
insindacabili di gestione.

Una importante decisione ¢ intervenuta sul tema della necessita o meno per
il socio dissenziente, il quale abbia impugnato il bilancio relativo ad un
determinato esercizio, di procedere ad impugnare anche 1 bilanci
successivamente intervenuti che “ripetano” lo stesso vizio gia denunziato.
Secondo Sez. 1, n. 14338/2023, Amatore, Rv. 667923-01, le impugnazioni
previste dagli art. 2377 e 2379 c.c. nei confronti delle delibere di approvazione
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del bilancio non richiedono, dopo I'impugnazione del primo bilancio, anche
quella dei bilanci medio tempore chiusi nel corso del giudizio, poiché, ai sensi
dell’art. 2434-bis, comma 3, c.c., PTamministratore deve tener conto delle ragioni
dellintervenuta dichiarazione giudiziale di invalidita non solo nella
predisposizione del bilancio dell’esercizio nel corso del quale questa viene
dichiarata, ma anche correggere i bilanci seguenti a quello impugnato, con la
conseguenza che la mancata impugnazione di questi ultimi non priva

dell'interesse ad agire il socio impugnante.

3.4. Gli amministratori.

Nel periodo in rassegna, sono state adottate varie pronunce che hanno
riguardato l'organo gestorio delle societa di capitali.

Con riferimento al potere rappresentativo degli amministratori, Sez. 2, n.
32455/2023, Poletti, Rv. 669390-01, ha affermato che, in tema di fallimento,
sebbene a norma dell’art. 2382 c.c., nella versione ratione temporis applicabile
anteriormente alla novella apportata dall’art. 1, comma 1, del d.Igs. n. 6 del 2003,
sia prevista la decadenza automatica dalla carica dell’amministratore fallito di
una s.rl, nondimeno, qualora costui abbia concluso un contratto di
compravendita di un immobile nella titolarita dell’ente, la circostanza della
carenza di potere rappresentativo correlata all’accertamento dell'insolvenza non
¢ opponibile ai compratori in virtu dell’avvenuta esecuzione delle formalita
pubblicitarie previste per la sentenza di fallimento, che invero sono idonee a
garantire la conoscibilita dell’apertura della procedura concorsuale, non anche
ad integrare la prova della sicura consapevolezza da parte dei terzi circa
esistenza di una causa di ineleggibilita ad amministratore o di decadenza dalla
relativa carica.

Quanto alla revoca dell’amministratore di societa a responsabilita limitata,
Sez. 1, n. 04586/2023, Caprioli, Rv. 667017-01, ha precisato che essa puo
essere disposta in ogni tempo dall’assemblea dei soci, anche in assenza di giusta
causa ma, essendo il rapporto di amministrazione riconducibile quale species a sé
stante al genus del mandato, 'amministratore revocato ante tempus senza giusta
causa ha diritto al risarcimento del danno, per il principio posto dall’art. 1725,
comma 1, c.c., salvo espressa pattuizione statutaria o convenzionale in senso
contrario.

Spesso le controversie tra societa ed amministratori sono assoggettate dallo
statuto sociale alla cognizione del giudice arbitrale. Sul punto, Sez. 6-1, n.
06221/2023, Falabella, Rv. 667164-01, ha stabilito che la vincolativita della
clausola compromissoria statutaria nei confronti degli amministratori di societa
ha fondamento pattizio, derivando dall’adesione che gli stessi implicitamente
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prestano con l'accettazione della carica; ne deriva che non ¢ opponibile agli stessi
la soppressione della clausola compromissoria intervenuta a seguito di modifica
dell’atto costitutivo successiva alla cessazione della carica e, pertanto, in assenza
di specifica adesione da parte dell’amministratore a tale modifica, la predetta
soppressione non ¢ idonea ad escludere la competenza arbitrale per le

controversie relative a fatti insorti in costanza del rapporto organico.

3.5. Le azioni di responsabilita nei confronti degli amministratori.

Numerose sono le pronunce adottate dalla Suprema Corte che hanno
precisato i contorni delle azioni di responsabilita nei confronti degli organi di
gestione di societa di capitali.

Come ¢ noto, per giutisprudenza costante (trisalente a Sez. 1, n. 03652/1997,
Rordotf, Rv. 503948-01; di recente Sez. 1, n. 28718/2020, Campese, Rv. 660020-
01), allamministratore di una societa non puo essere imputato a titolo di
responsabilita ex art. 2392 c.c. di aver compiuto scelte inopportune dal punto di
vista economico, atteso che una tale valutazione attiene alla discrezionalita
imprenditoriale e puo pertanto eventualmente rilevare come giusta causa di
revoca del’amministratore, non come fonte di responsabilita contrattuale nei
confronti della societa. Ne consegue che il giudizio sulla diligenza
del’amministratore nell’adempimento del proprio mandato non puod mai
investire le scelte di gestione (o le modalita e circostanze di tali scelte), ma solo
Pomissione di quelle cautele, verifiche e informazioni preventive normalmente
richieste per una scelta di quel tipo, operata in quelle circostanze e con quelle
modalita.

Nell’anno in rassegna, Sez. 1, n. 02172/2023, Fidanzia, Rv. 666986-01, nel
ribadire il suesposto principio, ha precisato che, in materia di responsabilita degli
amministratori di societa di capitali, 'insindacabilita del merito delle scelte di
gestione trova un limite nella ragionevolezza delle stesse da compiersi ex ante
secondo 1 parametri della diligenza del mandatario, tenendo conto della mancata
adozione delle cautele, delle verifiche e delle informazioni preventive,
normalmente richieste per una scelta di quel tipo e della diligenza mostrata
nell’apprezzare preventivamente i margini di rischio connessi all’operazione da
intraprendere. (Nella specie, la S.C. ha rigettato il ricorso avverso la decisione
d’appello che aveva qualificato come atto di mala gestio 'acquisto di un ramo
d’azienda gravemente indebitato e dissestato, in quanto non accompagnato dalla
contestuale adozione di adeguate risposte organizzative idonee a consentirne il
rilancio).

Sotto altro profilo, 1a responsabilita degli amministratori deve essere tenuta
distinta dall’inadempimento, da parte della societa, di una obbligazione su di
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essa gravante in favore di un terzo. Sez. 1, n. 07272/2023, Nazzicone, Rv.
667216-01, ha, cosi, precisato che 'inadempimento contrattuale di una societa
di capitali non puo, di per sé, implicare responsabilita risarcitoria degli
amministratori nei confronti dell’altro contraente ex artt. 2395 o 2476, comma
0, c.c., nella formulazione ratione temporis vigente, atteso che tale responsabilita,
di natura extracontrattuale, postula fatti illeciti direttamente imputabili a
comportamento colposo o doloso degli amministratori medesimi; laddove ne
ricorrano tutti gli estremi puo, peraltro, configurarsi un concorso tra
I'inadempimento della societa e lillecito dell’amministratore.

Quanto alle singole condotte dell’organo gestorio che possono comportare
una responsabilita dei suoi componenti, Sez. 1, n. 07279/2023, Nazzicone,
Rv. 667266-01, ha stabilito che, il contratto concluso in conflitto di interessi
integra l'illecito di cui all’art. 2476 c.c. allorché 'amministratore abbia fatto
prevalere un interesse extrasociale, che oltre ad essere incompatibile con quello
della societa, sia per essa pregiudizievole, alla stregua di una valutazione della
condotta, operata secondo un giudizio ex ante, che tenga conto della mancata
adozione delle cautele, delle verifiche e delle informazioni preventive,
normalmente richieste per una scelta analoga a quella adottata, nonché della
diligenza mostrata nell’apprezzare preventivamente i margini di rischio connessi
alloperazione. (Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza della corte
territoriale, che aveva escluso il carattere illecito dell’attribuzione, in favore
dell’lamministratore revocato, di un compenso, stabilito all’esito di una
transazione intervenuta a definizione della controversia intrapresa dal medesimo
avverso la societa).

Sez. 1, n. 05461/2023, Perrino, Rv. 668291-01, ha, poi, affermato che, in
tema di fusione per incorporazione, gli amministratori della societa incorporante
sono responsabili per non aver eliminato o attenuato le conseguenze dannose
delle infrazioni fiscali commesse dalla societa incorporata prima della fusione,
in quanto quest’ultima vicenda modificativa dell’atto costitutivo, relativo a tutte
le societa partecipanti, determina 'imputazione alla societa incorporante di tutti
i rapporti giuridici, attivi e passivi, di cui era titolare la societa incorporata o fusa.
La medesima decisione ha, poi, precisato che, in tema di responsabilita degli
amministratori della societa incorporante per le infrazioni fiscali commesse dalla
socleta incorporata, da cui sia derivato un danno rappresentato dalle sanzioni e
dagli interessi applicati per l'utilizzo del credito Iva dell’incorporata, in
mancanza di dichiarazione, ¢ configurabile il concorso di colpa della stessa
societa danneggiata ex art. 1227 c.c, ove abbia la certezza dell’effettiva
sussistenza del credito utilizzato e, nondimeno, non abbia giudizialmente

contestato l'avviso ricevuto dal’amministrazione finanziaria, in quanto detto
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credito fiscale sorge con il compimento delle operazioni imponibili, qualora le
poste a credito sopravanzino quelle a debito, a prescindere dalla dichiarazione,
che ¢ mero requisito formale inidoneo ai fini dell’insorgenza del credito IVA
(Sez. 1, n. 05461/2023, Perrino, Rv. 668291-02).

La S.C. ¢ intervenuta con riferimento alle azioni di responsabilita promosse
dal curatore fallimentare ai sensi dell’art. 146 1.fall., che, come ¢ noto, consente
al predetto, in via esclusiva e mediante un’unica azione dal carattere unitario ed
inscindibile, di formulare istanze risarcitorie verso gli amministratori, i
liquidatori ed 1 sindaci, tanto con riferimento ai presupposti della responsabilita
di questi verso la societa, quanto a quelli della responsabilita verso i creditori
sociali.

Con riferimento al tema della prescrizione, Sez. 1, n. 03552/2023,
Catallozzi, Rv. 666868-01, ha quindi stabilito che Iazione di responsabilita nei
confronti degli amministratori ex art. 2394 c.c.,, esercitata dal curatore
fallimentare a norma dell’art. 146 Lfall., ¢ soggetta a prescrizione quinquennale
che decorre dal momento dell’oggettiva percepibilita, da parte dei creditori,
dell’insufficienza dell’attivo a soddisfare i debiti; pertanto, in ragione
dell’onerosita della prova gravante sul curatore, sussiste una presunzione z#is
tantum di coincidenza tra il dies a quo di decorrenza della prescrizione e la
dichiarazione di fallimento, ricadendo sull’amministratore la prova contraria
della diversa data, anteriore, di insorgenza e percepibilita dello stato di
incapienza patrimoniale, con la deduzione di fatti sintomatici di assoluta
evidenza, la cui valutazione spetta al giudice di merito ed ¢ insindacabile in sede
di legittimita, se non nei limiti di cui all’art. 360, comma 1, n. 5, c.p.c. St ¢ cosi
dato seguito all’orientamento della giurisprudenza di legittimita (si veda, in
particolare, Sez. 1, n. 24715/2015, Lamotrgese, Rv. 638141-01).

Sez. 1, n. 25593/2023, Fidanzia, Rv. 668931-01, ha ribadito che la
proposizione dell’azione di responsabilita nei confronti di una pluralita di
amministratori di societa da luogo ad una fattispecie di litisconsorzio facoltativo
e non gia necessario, cui consegue comunque l'applicabilita dell’art. 1310 c.c.,
sicché l'atto interruttivo della prescrizione contro uno di essi ha effetto anche
nei confronti degli altri. Si ¢ cosi dato seguito ad un principio costante nella
giurisprudenza di legittimita (si veda, da ultimo, Sez. 1, n. 21497/2020, Iofrida,
Rv. 659419-01).

Con riferimento agli obblighi di gestione conservativa del patrimonio
sociale (art. 2486 c.c.), Sez. 1, n. 06893/2023, Vannucci, Rv. 667213-01, ha
affermato che la responsabilita degli amministratori verso il creditore di societa
a responsabilita limitata - per il compimento di atti gestori non funzionali alla

conservazione del patrimonio sociale dopo il verificarsi della causa di
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scioglimento di cui all’art. 2484, comma 1, n. 4), c.c. - ¢ disciplinata nel
successivo art. 2486 c.c. e, pur avendo natura extracontrattuale, non ¢
suscettibile di essere ricondotta allo schema generale dell’art. 2043 c.c., non
venendo in evidenza un “fatto illecito” nel senso postulato da detta norma, in
quanto gli amministratori agiscono nel compimento delle operazioni
pregiudizievoli non in proprio ma in qualita di organi investiti della

rappresentanza dell’ente.

3.6. La responsabilita da direzione e coordinamento.

In due occasioni, la S.C. ha avuto modo di affrontare la responsabilita
risarcitoria prevista dall’art. 2497 c.c. a carico delle societa o degli enti che
esercitano attivita di direzione e coordinamento.

In particolare, secondo Sez. 1, n. 07930/2023, Scotti, Rv. 667277-01,
'azione di responsabilita prevista dall’art. 2497 c.c., promovibile nei confronti
di enti che esercitando attivita di direzione e coordinamento di altre societa
agiscono nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei principi
di corretta gestione societaria e imprenditoriale delle societa medesime, postula
che i primi svolgano su queste ultime un controllo rispondente al paradigma
dell’art. 2359 c.c., norma che esige - fuori dai casi di dominio o influenza
assembleare - che lo stesso si fondi su di un particolare vincolo contrattuale,
non essendo sufficiente un mero vincolo di fatto, scaturente da una dipendenza
economica e tecnologica delle societa asseritamente eterodirette e
dall’erogazione del credito a lungo termine a loro favore; il relativo
accertamento ¢ riservato al giudice del merito e, scaturendo dalla valutazione
delle prove, lo stesso ¢ sindacabile in sede di legittimita solo per vizio
motivazionale, nei ristretti limiti di cui all’art. 360, comma 1, n. 5, c.p.c.

Quanto al termine prescrizionale applicabile a questa tipologia di azioni, Sez.
1, n. 07262/2023, Falabella, Rv. 667139-01, ha stabilito che, nell’azione
risarcitoria ex art. 2497 c.c. nei confronti di societa che svolga attivita di
direzione e coordinamento di altra societa, il dies a guo del termine di prescrizione
quinquennale decorre dal momento in cui il pregiudizio per gli interessi sociali
sia conoscibile da parte dei soci della societa eterodiretta e¢ non dalla
realizzazione dei singoli atti concretanti Iillecita condotta di direzione e

coordinamento.

3.7. La concessione abusiva di credito.

Nell’anno in rassegna, la Corte ¢ tornata sull’argomento della concessione

abusiva di credito da parte degli istituti bancari a societa che versano in stato di
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crisi o d’insolvenza, sulla scia della importante decisione Sez. 1, n. 18610/2021,
Nazzicone, Rv. 661819-01. In tale precedente, la Corte aveva evidenziato che la
responsabilita della banca, in caso di abusiva concessione del credito all'impresa
in stato di difficolta economico-finanziaria, puo sussistere in concorso con
quella degli organi sociali di cui all’art. 146 Lfall., in via di solidarieta passiva ai
sensi dell’art. 2055 c.c., quali fattori causativi del medesimo danno, senza che,
per altro, sia necessario ’esercizio congiunto delle azioni verso gli organi sociali
e verso il finanziatore, trattandosi di litisconsorzio facoltativo. Sempre in
quell’occasione la Corte aveva precisato che non integra un’abusiva concessione
di credito la condotta della banca che, pur al di fuori di una formale procedura
di risoluzione della crisi di impresa, abbia assunto un rischio non irragionevole,
operando nellintento del risanamento aziendale ed erogando credito ad
un’impresa suscettibile, secondo una valutazione “ex ante”, di superamento della
crisi o almeno di proficua permanenza sul mercato, sulla base di documenti, dati
e notizie acquisite, da cui sia stata in buona fede desunta la volonta e la possibilita
del soggetto finanziato di utilizzare il credito a detti scopi.

Ebbene, nel corso del 2023, la giurisprudenza di legittimita ha ribadito che
I'erogazione del credito che sia qualificabile come abusiva, in quanto effettuata,
con dolo o colpa, ad un’impresa che si palesi in una situazione di difficolta
economico-finanziaria ed in assenza di concrete prospettive di superamento
della crisi, integra un illecito del soggetto finanziatore, per essere questi venuto
meno ai suoi doveri primari di una prudente gestione, obbligando il medesimo
al risarcimento del danno, ove ne discenda un aggravamento del dissesto
favorito dalla continuazione dell’attivita di impresa. (Sez. 1, n. 29840/2023,
Abete, Rv. 669358-02).

Nell’affermare tale principio, la S.C. ha cassato la pronuncia di merito
impugnata, in quanto il tribunale non aveva provveduto, a decorrere
dall’esercizio antecedente all’operazione di finanziamento controversa e,
successivamente, sino all’ultimo esercizio precedente la dichiarazione di
fallimento, al vaglio analitico della situazione economico-patrimoniale della
societa successivamente fallita, attraverso il riscontro dei netti patrimoniali e
della relativa evoluzione alla luce degli utili ovvero delle perdite registratesi nel
medesimo lasso temporale. Nella medesima decisione ¢ stato, poi, precisato che
sussiste la legittimazione del curatore fallimentare ad azionare la responsabilita
correlata al danno patrimoniale sofferto dalla societa finanziata poi fallita, in
quanto l'organo concorsuale in parola ¢ gestore ex art. 31 Lfall. del patrimonio
dell'imprenditore fallito, dunque abilitato ad azionare ex artt. 42 e 43 1.fall. 1 diritti
soggettivi gia radicati nel patrimonio di quest'ultimo (Sez. 1, n. 29840/2023,
Abete, Rv. 669358-01).
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3.8. Le operazioni straordinarie.

Nell’anno in rassegna, vanno menzionate talune pronunce in tema di
operazioni straordinarie, cio¢ quelle operazioni di riorganizzazione della societa
che si riflettono sul patrimonio sociale e sulla posizione dei soci.

In tema di trasformazione di una societa di persone in una societa di capitali
(c.d. “trasformazione omogenea progressiva”), Sez. 1, n. 17473/2023,
Amatore, Rv. 668296-01, ha ritenuto che lart. 2500-guinguies c.c. richiede
necessariamente, ai fini della liberazione dei soci illimitatamente responsabili per
le obbligazioni sorte anteriormente ad essa, una comunicazione formale da
parte della societa debitrice nei confronti dei creditori sociali, in assenza della
quale il consenso di questi ultimi non puo in alcun modo presumersi. La
decisione si pone in linea di continuita con Sez. 6-1, n. 13772/2021, Dolmetta,
Rv. 661438-01, secondo la quale, in tema di trasformazione della societa, la
presunzione del consenso dei creditori alla liberazione deti soci illimitatamente
responsabili, ex art. 2500-guinguies, comma 2 c.c., opera solo sia rispettato il
percorso stabilito dalla norma, dovendo la comunicazione, che puo provenire
tanto dalla societa quanto dai soci, avere come oggetto specifico la detta
trasformazione ed essere trasmessa ai singoli creditori con mezzi che
consentano di dimostrarne 'avvenuto ricevimento, sicché nessun valore puo
riconoscersi alla conoscenza dell’avvenuta trasformazione che il creditore abbia
conseguito aliunde, in via incidentale ed indiretta, da atti della societa in corso di
trasformazione o gia trasformata. (Nella specie, la S.C. ha confermato la
pronuncia di merito che aveva condannato, per l'inadempimento ad un
contratto preliminare, i soci illimitatamente responsabili di una sn.c. -
successivamente trasformatasi in s.r.l. - promittente venditrice di un immobile,
a restituire gli acconti corrisposti ai promissari acquirenti, avendo ritenuto che 1
pagamenti effettuati da questi ultimi direttamente alla s.r.l., non potessero far
presumere il loro consenso alla rinuncia alla responsabilita solidale dei soci
illimitatamente responsabili).

Sempre in tema di trasformazione omogenea progressiva (trasformazione
di una societa di persone in societa di capitali), Sez. 1, n. 05017 /2023, Vannucci,
Rv. 666876-01, ha stabilito, in tema di fideiussione per obbligazione futura, che
la liberazione del garante exart. 1956 c.c. non si determina per la sola circostanza
che il debitore garantito si sia successivamente trasformato da societa di persone
in societa di capitali, in quanto gli effetti della trasformazione previsti dall’art.
2498 c.c,, di per sé, non determinano alcun peggioramento delle condizioni
patrimoniali della societa debitrice in riferimento alla responsabilita dei soci della

societa trasformata: delle obbligazioni sociali passive anteriori alla
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trasformazione 1 soci difatti continuano a rispondere personalmente e
illimitatamente (salvo che i creditori sociali non abbiano prestato il proprio
consenso alla trasformazione) e per le obbligazioni sociali sorte dopo la
trasformazione 'insussistenza di una responsabilita solidale e illimitata dei soci
della societa di capitali non determina alcun mutamento della consistenza
quantitativa e qualitativa dell’indebitamento della societa e del suo patrimonio
anteriore alla trasformazione.

La S.C., poj, si ¢ occupata anche della trasformazione eterogenea regressiva
da societa di capitali in comunione di azienda e dei poteri dell’amministratore
fino al momento dell’iscrizione nel registro delle imprese della cancellazione
della societa trasformanda. Sez. 5, n. 25008/2023, D’Aquino, Rv. 669072-01,
ha precisato, infatti, che, in tema di contenzioso tributario in materia societaria,
Iamministratore di una s.r.l. trasformata in comunione di azienda ¢ legittimato
a ricevere la notificazione dell’avviso di accertamento emesso nei confronti della
societa sino al momento di decadenza dalla carica, da individuarsi alla scadenza
del termine di sessanta giorni dall’iscrizione nel Registro delle imprese della
cancellazione della societa trasformanda, poiché nel periodo antecedente,
nonostante I'iscrizione della delibera di trasformazione eterogenea, 'operazione
¢ un fatto puramente interno, che non produce effetti nei confronti dei terzi.

Quanto alla fusione di societa (anche nella forma della incorporazione) Sez.
1, n. 13685/2023, Di Marzio, Rv. 667905-01, ha affermato che essa da luogo
ad una vicenda estintivo-successoria simile alla successione mortis causa a titolo
universale tra persone fisiche, con la conseguenza che il suo intervento in corso
di giudizio fa si che la notifica della sentenza ex art. 285 c.p.c. presso il difensore
della societa estinta sia inefficace ai fini della decorrenza del termine breve per
impugnare, non esistendo alcuna norma che investa il predetto della difesa della
societa incorporante. Peraltro, tale interpretazione, derivando da radicale e
imprevedibile ~ mutamento  del  precedente  univoco  orientamento
giurisprudenziale che vedeva, per contro, la fusione come fenomeno a carattere
modificativo-evolutivo, costituisce un caso di prospective overruling, finalizzato a
porre la parte al riparo dagli effetti processuali pregiudizievoli (nullita,
decadenze, preclusioni, inammissibilita) di mutamenti imprevedibili della
giurisprudenza di legittimita su norme regolatrici del processo. (Nella specie, la
S.C., ha confermato la sentenza di merito che aveva dichiarato 'inammissibilita
dell’appello in quanto proposto oltre il termine c.d. “breve” decorrente dalla
notificazione della sentenza, pur essendo questa avvenuta nei confronti della
societa incorporante, ma presso il difensore della societa incorporata, in ragione

della ravvisata sussistenza del prospective overruling processuale).
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Sempre con riferimento alla fusione, Sez. 3, n. 12128/2023, Rossi, Rv.
667583-01, ha precisato che gli effetti giuridici della fusione o
dell'incorporazione si producono dal momento dell’'adempimento delle
formalita pubblicitarie concernenti il deposito, per I'iscrizione nel registro delle
imprese, dell’atto di fusione; ne consegue che - ai fini del riconoscimento della
legittimazione allimpugnazione della societa incorporante o risultante dalla
tusione, in qualita di successore della societa soccombente nel grado precedente
- ¢ necessaria la prova del predetto adempimento.

Poiché, infine, la fusione per incorporazione estingue la societa incorporata,
Sez. 1, n. 06324 /2023, Abete, Rv. 667131-01, ha stabilito che ¢ giuridicamente
inesistente la sentenza che dichiari il fallimento di quest’ultima oltre I'anno
previsto dall’art. 10 Lfall. e che tale vizio radicale, impedendo il passaggio in
giudicato del provvedimento, puo essere fatto valere, oltre che con
I'impugnazione ordinaria, con un’autonoma actio nullitatis.

La S.C. ha avuto anche occasione di affrontare la questione concernente la
natura giuridica dell’atto di scissione. Sez. 1, n. 11004/2023, Iofrida, Rw.
667740-01, ha affermato che, con riferimento ai segni distintivi, la scissione
parziale societaria da luogo ad una vicenda non meramente organizzativa, ma
sostanzialmente traslativa dei beni inclusi nel patrimonio attribuito alla societa
beneficiaria della scissione, con la conseguenza che, essendo il marchio e la
denominazione sociale dei segni distintivi autonomi - avendo il primo la
tunzione di identificare i prodotti fabbricati o commercializzati od i servizi resi
da un imprenditore, la seconda quella di individuare la societa come soggetto di
diritto - lattribuzione del marchio non implica anche il trasferimento della
denominazione sociale, la quale puo essere oggetto di valido trasferimento znter
vivos, anche ove assimilata alla ditta sociale, solo nel caso in cui sia ceduta I'intera

azienda, previo espresso consenso dell’alienante.

4. Particolari societa di capitali.

Vengono di seguito riportate le pronunce della S.C. che hanno esaminato
societa regolate da una disciplina del tutto speciale, con particolare riferimento
alle societa cooperative. A tali figure devono essere affiancate le societa a
partecipazione pubblica, comprese le societa iz house, a cui, proprio per
'accentuata specificita, viene dedicato un autonomo capitolo, nella parte

riservata ai rapporti con i pubblici poteri, cui si rinvia.
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4.1. Le societa cooperative.

Nell’anno in rassegna, la Suprema Corte si ¢ innanzitutto occupata di
questioni relative alla particolare natura del rapporto del socio all'interno della
cooperativa. Come ¢ noto, infatti, con la partecipazione ad una societa
cooperativa, il singolo pone in essere due tipi di rapporti: quello mutualistico
(che ha riflessi sul piano patrimoniale) e quello sociale (che attribuisce al socio
dei poteri all’interno dell’organizzazione).

Secondo Sez. 2, n. 23606/2023, Varrone, Rv. 668409-01, (ponendosi in
linea di continuita con Sez. 1, n. 26222/2014, Didone, Rv. 633871-01), il
principio secondo il quale i rimedi generali dettati in tema di inadempimento
contrattuale (risoluzione del contratto, exveptio inadimpleti contractus ecc.) non sono
utilizzabili nel diverso ambito dei contratti societari (per essere questi ultimi
caratterizzati non gia dalla corrispettivita delle prestazioni dei soci, bensi dalla
comunione di scopo, sicché i rimedi invocabili sono quelli del recesso e
dell’esclusione del socio) non si applica alle societa cooperative, nelle quali il
rapporto attinente al conseguimento det servizi o dei beni prodotti dalla societa
ed aventi ad oggetto prestazioni di collaborazione o di scambio tra socio e
societa si palesa ulteriore rispetto a quello relativo alla partecipazione
all’organizzazione della vita sociale ed ¢ caratterizzato non dalla comunione di
scopo, ma dalla contrapposizione tra quelle prestazioni e la retribuzione o il
prezzo corrispettivo. (Nella specie, 1a S.C. ha ritenuto ammissibile 'eccezione di
inadempimento ex art. 1460 c.c. proposta dal socio nei confronti di una societa
cooperativa agricola e zootecnica, venendo in rilievo un rapporto di natura
sinallagmatica tra "obbligo del socio di conferire il latte e quello della societa di
pagamento del conferimento stesso).

Quanto alle cooperative edilizie, Sez. 1, n. 07331/2023, Caiazzo, Rv.
667236-01, ha affermato che il socio decaduto per mancata titolarita dei requisiti
di legge, non avendo stipulato l'atto d’acquisto dell’alloggio e non avendone
ricevuto I'assegnazione, non deve restituire il mutuo contratto per I'edificazione
dell'immobile a lui destinato, dovendosi identificare i “soggetti interessati”
menzionati al riguardo dall’art. 23, 1. n. 457 del 1978, nella stessa cooperativa, se
il contributo sul programma costruttivo viene annullato prima dell’assegnazione

degli alloggi, o 1 privati, se sono assegnatari, o se hanno realizzato loro gli alloggi.

441


https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7B7901542D%7D&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5Bnumero%20decisione%5D=26222%20AND%20%5Banno%20decisione%5D=2014%20AND%20%5Bsezione%5D=1&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=92788&sele=&selid=&pos=&lang=it




CAPITOLO XVIII

IL DIRITTO DEI MERCATI FINANZIARI
(DI ALESSANDRO FAROLFT)

SOMMARIO: 1. Questioni pregiudiziali. - 2. Intermediazione finanziaria. - 3. I rapporti bancari. - 4. La
vigilanza sull’operato di banche e intermediari finanziati. - 5. La responsabilita della banca. - 6. Titoli
di credito.

1. Questioni pregiudiziali.

Si segnalano in questa materia tre questioni originate da rinvio pregiudiziale
exart. 363-bis c.p.c., gia assegnate alle Sezioni unite con i seguenti provvedimenti:

a) decreto della Prima Presidente del 06/09/2023, su rinvio del Tribunale
di Salerno, in tema di mutuo con ammortamento alla francese di cui sia indicato
il TAN e I'importo delle rate, domandandosi se occorra I'indicazione del regime
composto degli interessi ai fini del rispetto di determinatezza e determinabilita
dell’oggetto contrattuale, nonché ai fini della possibile applicazione della nullita
di cui all’art. 117 comma 4 TUB, per violazione dei principi di trasparenza
contrattuale;

b) decreto della Prima Presidente del 18/09/2023, su rinvio del Tribunale
di Milano, sul valore del titolo esecutivo giudiziale di condanna e, in particolare,
nella parte in cui rinvia agli interessi legali, se questi ultimi debbano ritenersi
esclusivamente quelli di cui al primo comma dell’art. 1284 c.c., ovvero se possa
ritenersi implicito il richiamo al maggior tasso (c.d. super-interesse) di cui al
quarto comma della stessa disposizione;

c) il provvedimento che precede si intreccia strettamente con l'ulteriore
decreto presidenziale, emesso in pari data, circa i rapporti fra art. 1284, comma
4, c.c. e art. 429 c.p.c. in tema di crediti di lavoro, domandandosi in particolare
se quest’ultima disposizione abbia natura speciale o sia destinata ad integrarsi

con la prima.

2. Intermediazione finanziaria.

La S.C. ha, nel corso del 2023, confermato con piu decisioni il proprio
orientamento secondo cui il riscontrato inadempimento della banca agli
obblighi di adeguata informazione ingenera una presunzione legale di
sussistenza del nesso causale tra Iinadempimento e il danno patito
dall’investitore suscettibile di prova contraria da parte dell'intermediario;

quest’ultima, tuttavia, non puo risolversi nella dimostrazione della generica
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propensione al rischio del cliente (ad es. Sez. 1, n. 19322/2023, Dongiacomo,
Rv. 668306-01; Sez. 1, n. 12990/2023, Campese, Rv. 667897-01; Sez. 3, n.
07288/2023, Moscarini, Rv. 667045-01).

La S.C. ha altresi precisato, in una controversia relativa all’acquisto di bond
argentini, che ai fini dell’esercizio dell’azione risarcitoria per inadempimento
degli obblighi formativi, la prescrizione non decorre dal momento in cui viene
impartito I'ordine d’acquisto dei titoli, bensi da quello in cui si manifesta in
concreto il pregiudizio patrimoniale, ossia la conseguenza dannosa
rappresentata dalla perdita patrimoniale sofferta (Sez. 1, n. 02066/2023,
Terrusi, Rv. 669355-01).

Sul rapporto fra contratto quadro e singoli ordini, Sez. 1, n. 24648/2023,
Amatore, Rv. 668862-01, ha dichiarato che “Iinadempimento degli obblighi
informativi gravanti sull’intermediario ben puo giustificare tanto la risoluzione
del contratto quadro, quanto quella dei singoli ordini, nella misura in cui si riveli
idoneo a determinare un’alterazione dell’equilibrio contrattuale, atteso che
’assolvimento di tali obblighi costituisce il ponte endocontrattuale di passaggio
tra la funzione di investimento, come resa dal contratto quadro, e i singoli
investimenti, come inevitabilmente espressi dai singoli ordini, consistendo, in
questa «cinghia di trasmissioney, la protezione sostanziale che il sistema vigente
viene ad assicurare all’investitore”; peraltro, rispetto al tema della protezione
dell’investitore per i contratti conclusi “fuori sede” - di cui all’art. 30 del d.Igs. n.
58 del 1998 - si ¢ precisato che “non ¢ sufficiente che l'avviso sul diritto di
recesso spettante all'investitore sia inserito nel contratto quadro di investimento,
neppure ove si assuma ’esistenza di un collegamento negoziale tra tale contratto
e le schede di prenotazione dei successivi ordini di investimento, essendo invece
necessario che lavviso sia inserito nei singoli ordini che danno luogo al
collocamento degli strumenti finanziati (Sez. 1, n. 22221/2023, Amatore, Rv.
668388-01).

Sempre in tema di obblighi informativi, Sez. 1, n. 19104/2023, Reggiani,
Rv. 668034-01, ha precisato che in tema di intermediazione finanziaria, 'obbligo
di informazione attiva, posto a carico dell'intermediario ai sensi dell’art. 21,
comma 1, lett. b), del d.lgs. n. 58 del 1998 e dell’art. 28, comma 2, del
regolamento Consob n. 11522 del 1998, secondo la disciplina previgente al d.lgs.
n. 164 del 2007, impone all’intermediario di fornire informazioni non generiche
sulla specifica operazione che I'investitore intende compiere, sicché, in caso di
acquisto di obbligazioni di uno Stato straniero, deve fornire informazioni sul
grado di rischio di insolvenza di tale Stato, derivante dalle condizioni
dell’emittente e dalle prospettive future dello stesso, aggiornate al momento in
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cui ¢ compiuta operazione, eventualmente facendo ricorso agli indici di
valutazione delle principali agenzie di rating.

Peraltro, se Sez. 1, n. 16041/2023, Perrino, Rv. 668019-02, ha stabilito che
lart. 31 del regolamento Consob n. 11522 del 1998 (applicabile “ratione
temporis”), secondo il quale gli investitori persone fisiche rientrano nella
categoria degli operatori qualificati ove documentino il possesso dei requisiti di
professionalita stabiliti per 1 soggetti che svolgono funzione di amministrazione,
direzione e controllo presso societa di intermediazione mobiliare, impone
all'intermediario di accertare, al momento dell'instaurazione del rapporto, il
pregresso svolgimento di quei ruoli e compiti da parte dell'investitore per il
periodo minimo indicato, in quanto non ¢ sufficiente ad escludere la
responsabilita del primo la semplice dichiarazione del cliente di esonerarlo dalla
detta verifica, la precedente Sez. 1, n. 13446/2023, Perrino, Rv. 667903-01, ha
precisato che gli obblighi informativi gravanti sull’intermediario, che devono
essere assolti prima dell’acquisto dei prodotti finanziari, non riguardano
direttamente la natura e 'oggetto del contratto, ma gli elementi utili per valutare
la convenienza dell’operazione e non sono quindi idonei a integrare I'ipotesi di
annullabilita del contratto per errore, giacché la doglianza dell'investitore
inerente all’acquisto di un titolo privo del positivo andamento sperato resta

confinata nell’irrilevante sfera det motivi.

3. I rapporti bancari.

Sul rapporto di conto corrente e I'esecuzione secondo buona fede del
contratto Sez. 1, n. 30588/2023, Catallozzi, Rv. 669366-01, ha affermato che
ancorché all’istituto di credito non faccia capo un dovere generale di monitorare
la regolarita delle operazioni ordinate dal cliente, nondimeno - in applicazione
dei doveri di esecuzione del mandato secondo buona fede - ad esso ¢ ascritto
un obbligo di protezione che, ogni qualvolta operazione appaia zctu oculi
anomala e non rispondente agli interessi del correntista, impone di rifiutarne
I'esecuzione o, quantomeno, di informare il cliente”.

Sullo stesso tema si ¢ precisato, quanto alla conseguenze restitutorie
derivanti dalla nullita contrattuale (per difetto di forma) che detta patologia
negoziale comporta il venir meno dalla causa giustificatrice delle attribuzioni
patrimoniali, con conseguente applicazione delle norme sulla ripetizione
dell’indebito; ne deriva che, da un lato, deve essere restituito alla banca, anche
mediante addebito in conto corrente, non solo il capitale erogato, ma anche gli
interessi al tasso legale e, dall’altro, la banca deve restituire alla controparte le
somme ricevute in eccesso in forza del contratto nullo e, quindi, non il capitale

mutuato (che comunque le deve essere restituito), ma gli interessi ricevuti al
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tasso pattuito nel contratto viziato” (Sez. 1, n. 27390/2023, Dongiacomo, Rv.
669134-01). Piu in generale, peraltro, Sez. 1, n. 28500/2023, Abete, Rwv.
669186-01, ha ribadito che il requisito della forma scritta previsto dall’art. 117,
comma 1, T.U.B., deve essere inteso in senso funzionale, avuto riguardo alla
tinalita di protezione del cliente assunta dalla norma, potendo, pertanto, ritenersi
rispettato ove il contratto sia redatto per iscritto e ne sia consegnata una copia
al cliente, da questi sottoscritta, senza che sia necessaria anche la sottoscrizione
della banca, il cui consenso ben puo desumersi alla stregua dei comportamenti
concludenti dalla stessa tenuti. (Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza
di merito che aveva ritenuto pienamente valido il contratto sottoscritto dal solo
cliente, sul presupposto che la banca avesse sistematicamente dato corso al
rapporto, sin dal momento della stipula, secondo le condizioni indicate per
1scritto).

Sempre in tema di conto corrente, si ¢ affermato che “qualora, a fronte di
un’azione di ripetizione dell'indebito esercitata dal correntista, la banca
convenuta eccepisca la prescrizione del diritto di credito sul presupposto della
natura solutoria delle rimesse, ’esistenza di un contratto di apertura di credito
che consenta di attribuire semplice natura ripristinatoria della provvista alle
rimesse oggetto della ripetizione dell'indebito e, conseguentemente, di far
decorrere il termine di prescrizione a far data dalla chiusura del rapporto,
costituisce una eccezione in senso lato, come tale rilevabile d’ufficio dal giudice
anche in grado di appello, purché Ilaffidamento risulti dai documenti
legittimamente acquisiti al processo o dalle deduzioni contenute negli atti
difensivi delle parti (Sez. 1, n. 20455/2023, Campese, Rv. 668309-01).

Sul tema ricorrente dei tassi usurari si ¢ ritenuto che ai fini del relativo
calcolo debba essere conteggiato anche il costo dell’assicurazione sostenuto dal
debitore per ottenere il credito, in base all’art. 644, comma 4, c.p.”’, non
assumendo contraria rilevanza la diversa indicazione contenuta nelle istruzioni
della Banca d’Italia, in quanto mere norme di natura secondaria (cosi Sez. 2, n.
29501/2023, Trapuzzano, Rv. 669298-01); invece, Sez. 3, n. 27545/2023,
Gianniti, Rv. 669094-02, ha ritenuto che la pretesa della banca di riscuotere
interessi divenuti usurari nel corso del rapporto, avendo ad oggetto 'esecuzione
di una prestazione oggettivamente sproporzionata, sia contraria al principio di
buona fede (contra, Sez. 3, n. 24743 /2023, Spaziani, Rv. 668651-01, ¢ con
sfumature diverse anche Sez. U, n. 19597/2020, Nazzicone, Rv. 658833-02).

In tema di contratto autonomo di garanzia, invece, Sez. 1, n. 09071/2023,
Di Marzio, Rv. 667476-01, ha affermato che il garante ¢ legittimato a proporre
eccezioni fondate sulla nullita anche parziale del contratto base per contrarieta

a norme imperative; conseguentemente puo essere sollevata nei confronti della
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banca I'eccezione di nullita della clausola anatocistica atteso che la soluzione
contraria consentirebbe al creditore di ottenere, per il tramite del garante, un
risultato che 'ordinamento vieta.

Si registrano diverse pronunce in tema di contenzioso originato dalla c.d.
crisi delle banche verificatasi a partire da circa un decennio fa (banche venete,
Banca delle Marche, Carife) come Sez. 1, n. 11321/2023, Nazzicone, Rv.
667744-01, in tema di procedimento diretto per I'ottenimento di un indennizzo
da parte del fondo di solidarieta; Sez. 3, n. 17834 /2023, Fanticini, Rv. 668449-
01, in tema di efficacia del titolo esecutivo nei confronti della banca cessionaria;
Sez. 1, n. 27524 /2023, Pertrino, Rv. 669141-01, in tema di l.c.a. della banca ed
accertamento dell'insolvenza su istanza del commissario liquidatore.

Con riferimento alla risoluzione della Banca delle Marche, Sez. 1, n.
33416/2023, Valentino, Rv. 669610-01, ha da ultimo affermato che deve
ritenersi, ai sensi dell’art. 43 del d.Igs. n. 180 del 2015, che tra le passivita cedute
in favore dell’ente “ponte” - e da questo trasferite ulteriormente alla banca
incorporante - rientrino anche quelle derivanti da condotte poste in essere prima
della data di efficacia della cessione, anche se non accertate giudizialmente,
poiché, essendo il debito gia sorto per effetto dell’illlecito compiuto, rimane
irrilevante il momento della proposizione della relativa domanda giudiziaria (in
motivazione si ¢ avuto modo di precisare che la disciplina di tale risoluzione
bancaria differisce da quella dedicata alla c.d. crisi delle banche venete)

Da segnalare in questa materia come sia stata dichiara inammissibile, in
quanto implicante valutazioni non solo in diritto ma anche in fatto, la questione
pregiudiziale sollevata dal Tribunale di Potenza sulla legittimazione passiva di
Banca Apulia, ovvero di Banca Intesa, a seconda dell’interpretazione da adottare
circa il contenuto del contratto di cessione di attivita e passivita ex art. 3 del d.1.
99/2017, conv. con modd. nella I. n. 121 del 2017.

Sulla questione ricorrente della legittimazione a seguito di operazioni di
cartolarizzazione di crediti (cessioni in blocco) Sez. 3, n. 04277 /2023, Rossi,
Rv. 666807-02, ha statuito che in caso di cessione “in blocco” dei crediti da
parte di una banca ex art. 58 d.Igs. n. 385 del 1993, la produzione dell’avviso di
pubblicazione sulla Gazzetta Uftficiale che rechi I'indicazione per categorie dei
rapporti ceduti “in blocco” ¢ sufficiente a dimostrare la titolarita del credito in
capo al cessionario, senza che occorra una specifica enumerazione di ciascuno
dei rapporti oggetto della cessione, allorché gli elementi che accomunano le
singole categorie consentano di individuarli senza incertezze; resta comunque
devoluta al giudice di merito la valutazione dellidoneita asseverativa, nei termini

sopra indicati, del suddetto avviso, alla stregua di un accertamento di fatto non
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censurabile in sede di legittimita in mancanza dei presupposti di cui all’art. 360,
comma 1, n. 5, c.p.c.

Da notare che per Sez. 3, n. 00061/2023, Tatangelo, Rv. 666489-02, il
saggio d’interessi previsto dall’art. 1284, comma 4, c.c., trova applicazione alle
obbligazioni restitutorie derivanti da nullita contrattuale”. La decisione st occupa
di un tema molto sentito, tanto da costituire oggetto di due rinvii pregiudiziali,
gia assegnati alle Sezioni Unite (vds. retro, § 1).

Ancora, in tema di trasparenza bancaria e con decisione suscettibile di
applicazione a numerose fattispecie, Sez. 1, n. 04597/2023, Fidanzia, Rv.
666991-01, ha stabilito che I'indice sintetico di costo (ISC), altrimenti detto tasso
annuo effettivo globale (TAEG), ¢ solo un indicatore sintetico del costo
complessivo dell’operazione di finanziamento, che comprende anche gli oneri
amministrativi di gestione e, come tale, non rientra nel novero det tassi, prezzi
ed altre condizioni, la cui mancata indicazione nella forma scritta ¢ sanzionata
con la nullita, seguita dalla sostituzione automatica ex art. 117 del d.lgs. n. 385
del 1993; 'applicazione di condizioni piu sfavorevoli di quelle pubblicizzate puo,
tuttavia, determinando la violazione di regole di condotta della banca, dar luogo

a responsabilita contrattuale o precontrattuale di quest’ultima.

4. La vigilanza sull’operato di banche e intermediari finanziari.

Anche le tematiche relative alla vigilanza sull’attivita degli operatori bancari
e finanziari sono state piu volte affrontate dal S.C. nel corso dell’anno in
rassegna. Sez. 2, n. 27833/2023, Giannaccari, Rv. 668993-01, ha affermato
che in tema di intermediazione finanziaria, le sanzioni amministrative pecuniarie
irrogate dalla Consob, ex art. 190 del d.lgs. n. 58 del 1998 (T.U.F.), non hanno
natura penale, stante I’assenza di una afflittivita economica particolarmente
spinta e della previsione di sanzioni accessorie e della confisca, di talché non
puo essere utilmente invocato, in assenza di una specifica previsione, il principio
del favor rei al fine di applicare le modifiche alla parte V del d.Igs. n. 58 del 1998
ad opera dell’art. 5 del d.Igs. n. 72 del 2015.

Sez. 2, n. 24375/2023, Papa, Rv. 668803-01, ponendosi in una medesima
ottica, ha stabilito che le sanzioni amministrative pecuniarie irrogate dalla
Consob, ex art. 190 del d.lgs. n. 58 del 1998 (T.U.E), non hanno natura penale
stante 'assenza della connotazione dell’afflittivita economica e della previsione
di sanzioni accessorie e della confisca.

Per Sez. 2, n. 18675/2023, Grasso, Rv. 668394-01, invece, la fattispecie
d’illecito di cui all’art. 190-bzs, comma 1, lett. a), del d.1gs. n. 58 del 1998, essendo
posta a presidio della tutela del risparmiatore dal pericolo astratto di pregiudizio,

non richiede che sia provato il danno da esso concretamente subito, sicché, ai
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tini della punibilita, ¢ sufficiente dimostrare la potenziale pericolosita della
condotta, la quale deve essere improntata a correttezza e trasparenza, onde
evitare detto rischio.

Quanto alla tempistica del procedimento, Sez. 2, n. 09022/2023, Oliva, Rv.
667516-01, ha rimarcato che in tema di sanzioni amministrative per la violazione
delle norme che disciplinano I’attivita di intermediazione finanziaria, il termine
per la contestazione degli illeciti decorre dal momento del relativo accertamento,
il quale non coincide necessariamente né con quello della mera constatazione
dei fatti nella loro materialita né con quello in cui le relazioni o i rapporti finali
degli incaricati degli accertamenti siano stati depositati o comunque messi a
disposizione degli organi dell’autorita di supervisione competenti al relativo
esame, dovendosi tener conto, a tal fine, del tempo strettamente necessario
affinché, al termine delle verifiche preliminari, la constatazione dei fatti avrebbe
potuto essere tradotta in accertamento, senza ingiustificati ritardi derivanti da
disfunzioni burocratiche o artificiose protrazioni nello svolgimento dei compiti
assegnati ai diversi organi.

In ordine alla disciplina applicabile, Sez. 2, n. 15352/2023, Cavallino, Rv.
667967-02, ha stabilito che per quanto riguarda le sanzioni amministrative, la
direttiva 2013/36/UE del Patlamento Europeo e del Consiglio del 26 giugno
2013 si applica, come emerge fin dal primo considerando, alle imprese di
investimento e non solo agli enti creditizi. L.a medesima pronuncia ha altresi
precisato che l'art. 190-bis del d.lgs. n. 58 del 1998 prevede un criterio di
imputazione della responsabilita fondato sull’attivita in concreto esercitata dai
soggetti inseriti all’interno dell’organizzazione dell’intermediario, senza che al
riguardo sia necessaria alcuna qualifica formale, mentre I'inosservanza delle
regole di comportamento di cui agli artt. 21 e 35-decies d.Igs. n. 58 del 1998
costituisce un illecito omissivo a carattere permanente con la conseguenza che,
trattandosi di illecito amministrativo, il principio di legalita e di irretroattivita
comporta I'assoggettamento della condotta illecita alla legge del tempo del suo
verificarsi in base al principio fempus regit actum.

Da evidenziare, altresi, come la stessa attivita di vigilanza possa dare luogo
- in caso di omissioni rilevanti - a forme di responsabilizzazione della stessa
Consob: Sez. 3, n. 19378/2023, Saija, Rv. 668135-01, ha infatti ritenuto che la
responsabilita delle societa di intermediazione mobiliare per la perdita del
capitale investito dal risparmiatore ha natura di responsabilita risarcitoria
contrattuale, che, in ragione del’omogeneita dei crediti vantati, concorre, ai
sensi dell’art. 2055 c.c., con la responsabilita risarcitoria di natura aquiliana della
CONSOB, per omessa vigilanza sulla medesima societa: ne consegue che

interruzione della prescrizione compiuta dal creditore nei confronti di uno dei
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soggetti obbligati ha effetto anche nei confronti degli altri condebitori solidali,
ai sensi dell’art. 1310, comma 1, c.c.

5. La responsabilita della banca.

In tema di responsabilita della banca, Sez. 1, n. 30505/2023, Catallozzi,
Rv. 669295-01, ha stabilito che in tema di dolo quale causa di annullamento del
contratto, sia commissivo che omissivo, gli artifici o 1 raggiri, la reticenza o il
silenzio devono essere valutati in relazione alle particolari circostanze di fatto ed
alle qualita e condizioni soggettive dell’altra parte, onde stabilire se erano idonei
a sorprendere una persona di normale diligenza, giacché l'affidamento non puo
ricevere tutela giuridica se fondato sulla negligenza. Nel caso di specie, la Corte
ha negato costituisse un’ipotesi di dolo il mero silenzio dei funzionari della
banca circa le condizioni di una fideiussione, in quanto non accompagnato da
condotte ingannatorie e comunque connesso all’erroneo affidamento
ingeneratosi nel cliente in ragione della mancata lettura del testo contrattuale.

Per Sez. 1, n. 27349/2023, Falabella, Rv. 669133-01, possono essere
invocati 1 principi dell’apparenza del diritto e dell’affidamento incolpevole
allorché vi sia, da un lato, la buona fede del terzo che ha stipulato con il falso
rappresentante e, dall’altro, anche un comportamento colposo del rappresentato,
tale da ingenerare nel terzo la ragionevole convinzione che il potere di
rappresentanza sia stato effettivamente e validamente conferito al
rappresentante apparente. Nel caso di specie, la S.C. ha confermato la decisione
di merito che aveva respinto la domanda risarcitoria proposta nei confronti della
banca da una societa, la quale aveva tollerato per oltre quattro anni e mezzo che
una propria collaboratrice, priva del potere di compiere atti dispositivi in
rappresentanza della medesima societa, avesse continuato a svolgere operazioni
di addebito sul proprio conto corrente - nel caso almeno 124 - senza
preoccuparsi di acquisire contezza del reale andamento del rapporto, omettendo
altresi di segnalare alla banca la mancata ricezione dei relativi estratti conto.

In una fattispecie particolare, Sez. 3, n. 26463/2023, Pellecchia, Rwv.
668664-01, ha affermato che in tema di responsabilita professionale, ove il
notaio, nella stipulazione di un contratto di mutuo ipotecario, abbia proceduto
all'identificazione della persona del mutuatario, poi risultata inesistente,
fondandosi anche sulla corrispondenza tra i dati risultanti dal documento di
identita esibito dalla parte con quelli riportati nella documentazione
dell’istruttoria effettuata dalla banca, ¢ configurabile il concorso colposo
dell’istituto di credito in ordine alla causazione del danno, per avere fornito al

professionista un ulteriore elemento di convincimento circa Peffettiva identita
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del mutuatario, trasmettendogli la delibera di concessione del mutuo indicante
come destinatario la persona inesistente.

Piu in generale, Sez. 1, n. 25712/2023, Lamotrgese, Rv. 668933-01, ha
ritenuto che in tema di concorso del fatto colposo del danneggiato nella
produzione dell’evento dannoso, a norma dell’art. 1227 c.c. - applicabile, per
I'espresso richiamo contenuto nell’art. 2056 c.c., anche nel campo della
responsabilita extracontrattuale - la prova che il creditore-danneggiato avrebbe
potuto evitare i danni dei quali chiede il risarcimento, usando l'ordinaria
diligenza, deve essere fornita dal debitore-danneggiante che pretende di non
risarcire, in tutto o in parte, il creditore. Nel caso di specie, la Corte ha cassato
con rinvio la decisione di merito che - in violazione del suddetto riparto
dell’onere probatorio - aveva fondato un concorso di colpa del cliente
sull’asserita negligente custodia di codici numerici, pur accertando,
contestualmente, che la banca aveva dato esecuzione a quattro ordini di bonifico
ravvicinati, su di un conto da anni non movimentato e senza svolgere ulteriori
accertamenti, nonostante la macroscopica difformita delle firme ivi apposte
rispetto allo “specimen” in possesso dell’istituto. Peraltro, secondo Sez. 1, n.
16555/2023, Mercolino, Rv. 668021-01, la legittimita della prassi di richiedere
telefonicamente informazioni alla banca trattaria o emittente circa ’esistenza di
una provvista sufficiente a pagarli non esonera la banca negoziatrice, in
relazione agli obblighi di diligenza professionale imposti dalla peculiarita del
caso concreto, ex art. 1176, comma 2, c.c., dall’adozione di diverse modalita di
comunicazione con la banca sulla quale sia stato tratto I’assegno o che I’abbia
emesso, al fine di tutelare gli interessi del correntista e degli altri soggetti
coinvolti nella circolazione del titolo. Nel caso di specie, la Corte ha annullato
con rinvio la sentenza di appello che aveva ritenuto sufficienti le informazioni
che la banca negoziatrice aveva assunto telefonicamente presso la banca che
aveva emesso 'assegno circolare, nonostante che dall’istruttoria fossero emerse
incongruenze nelle risposte date dall’operatore della banca emittente circa la
data di emissione dell’assegno.

Invece, per Sez. 3, n. 20713 /2023, Cirillo, Rv. 668476-03, la banca che, pur
conoscendone le difficolta economiche, concede finanziamenti al debitore
principale confidando nella solvibilita del fideiussore, senza informare
quest’ultimo dell’aumentato rischio e senza chiederne la preventiva
autorizzazione, incorre in violazione degli obblighi generici e specifici di
correttezza e di buona fede contrattuale. .a mancata richiesta di autorizzazione
non puo tuttavia configurare una violazione contrattuale liberatoria se la
conoscenza delle difficolta economiche in cui versa il debitore principale ¢

comune o puo presumersi tale. Nel caso di specie, la Corte ha confermato la
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sentenza di merito, la quale aveva escluso leffetto liberatorio ex art. 1956 c.c. in
ragione del fatto che, dei tre fideiussori ricorrenti - tutti legati da rapporti di
parentela -, uno era socio della societa garantita e un altro ne era stato, in

precedenza, amministratore.

6. Titoli di credito.

In tema di assegno bancatio, Sez. 2, n. 31229/2023, Picaro, Rv. 669378-
01, ha affermato che in caso di pagamento con assegno bancario postdatato,
I’eventuale incasso prima della scadenza non costituisce un illecito giuridico in
quanto gli assegni bancari sono titoli di credito pagabili a vista per cui il patto di
postdatazione ¢ nullo ed improduttivo di effetti giuridici. Invece, Sez. 2, n.
23819/2023, Manna, Rv. 668720-01, ha stabilito che la presentazione
all'incasso di un assegno bancario di importo pari o superiore a 1.000,00 euro,
privo della clausola di non trasferibilita, ¢ sanzionato dall’art. 49, comma 5, del
d.lgs. n. 231 del 2007 e non gia dal comma 1 del medesimo articolo, che si
applica ai soli titoli al portatore, tra 1 quali non sono ricompresi gli assegni
bancari. Nel caso di specie, la Corte ha cassato la sentenza di appello che aveva
ritenuto che la presentazione allincasso di un assegno bancario di importo di
euro 1573,00, non poteva piu essere considerata, a partire dal 1° gennaio 2016,
un illecito amministrativo, tenuto conto dell'innalzamento della soglia ad euro
2.999,00 per 1 titoli al portatore.

Sez. 1, n. 20387/2023, Campese, Rv. 668429-01, ha invece stabilito che ai
sensi dell’art. 58 del r.d. n. 1736 del 1933, Pofferta reale dell’assegno bancario
ed il suo deposito presso la cancelleria del giudice competente costituiscono
entrambi requisiti di proponibilita della domanda che il possessore del titolo,
che intenda esercitare I’azione causale, ¢ tenuto ad osservare onde tutelare il
debitore dal rischio del contemporaneo esperimento, da parte di diversi creditori,
dell’azione cambiaria e di quella causale e consentirgli di conservare le eventuali
azioni di regresso fondate sul titolo, sicché I'inosservanza di tali adempimenti,
non rilevabile d’ufficio, ma solo su eccezione del debitore, non ostacola ’esame
della domanda ove sopravvenga, in corso di causa, la prescrizione dell’azione
cambiaria, il cui onere di allegazione e prova grava sul creditore, venendo in tal
caso meno il pericolo che il debitore sia tenuto a pagare due volte per lo stesso
titolo. Nel caso di specie, il suddetto principio ¢ stato esteso dalla Cassazione
anche al caso di azione fondata su un’anticipazione bancaria in conto corrente
concessa a fronte della girata di un assegno bancario.

Peraltro, Sez. 3, n. 06342/2023, Rossetti, Rv. 667076-01, ha precisato che
Iefficacia di titolo esecutivo dell’assegno bancario ¢ subordinata al rispetto dei

requisiti di forma e contenuto dettati dalla legge, in virta del combinato disposto
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degli artt. 50 e 51 del r.d. n. 1736 del 1933, richiamati dal successivo art. 55,
comma 1; ne consegue che tale efficacia non compete all’assegno recante una
data insuperabilmente incerta, impedendo quest’ultima di stabilire se il traente
avesse la capacita di emetterlo al momento dell’emissione, oltre che di
individuare la decorrenza del termine di presentazione per il pagamento. Il caso

di specie riguardava un assegno nel quale I'anno di emissione risultava essere
stato corretto da “2015” a “2016”.

In tema di cambiale, invece, Sez. 1, n. 00469/2023, Pazzi, Rv. 666726-01,
ha affermato che la responsabilita sussidiaria del falsus procurator ex art. 11 legge
cambiaria presuppone il venir meno della responsabilita del preteso
rappresentato, il quale deve a tal fine avere necessariamente disconosciuto il
carattere impegnativo della sottoscrizione effettuata in suo nome, formulando
un’eccezione di parte tesa a far rilevare il difetto di rappresentanza del
sottoscrittore, dovendo escludersi che tale circostanza sia suscettibile di rilievo
officioso da parte del giudice.

Quanto all’onere della prova in materia di imputazione del pagamento
eseguito mediante titoli di credito, Sez. 2, n. 27247 /2023, Varrone, Rv. 669151-
01, ha rilevato che in tema di prova del pagamento, soltanto a fronte della
comprovata esistenza di un pagamento avente efficacia estintiva, ossia
puntualmente eseguito con riferimento ad un determinato credito, 'onere della
prova viene nuovamente a gravare sul creditore il quale controdeduca che il
pagamento deve imputarsi ad un credito diverso. Ne consegue che tale principio
non puo trovare applicazione quando il pagamento venga eccepito mediante la
produzione di assegni o cambiali, che per la loro natura presuppongono
Iesistenza di un’obbligazione cartolare (e Iastrattezza della causa), cosi da
ribaltare nuovamente 'onere probatorio in capo al debitore, che deve dimostrare
il collegamento dei titoli di credito prodotti con 1 crediti azionati, ove cio sia
contestato dal creditore.

Sul tema, si puo ricordare anche Sez. 1, n. 31970/2023, Marulli, Rv.
669570-01, secondo cui in tema di liquidazione delle spese sostenute per
I'attuazione di un progetto finanziato con fondi comunitari, per il rimborso delle
sole spese sostenute ¢ sufficiente che il pagamento, avvenuto mediante assegno
bancario saldato dopo la scadenza del termine di rendicontazione, sia stato
quietanzato dalla controparte, sicché, in presenza di tali presupposti, non ¢
possibile chiederne la ripetizione, non potendo essere messa in discussione, per
la normativa unionale, I'effettivita del pagamento debitamente quietanzato dalla
controparte.

Sul tema dei buoni postali fruttiferi, la S.C. ¢ intervenuta diverse volte
nell’anno in rassegna: Sez. 1, n. 22577/2023, Falabella, Rv. 668433-01, ha
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dichiarato che in materia di buoni postali fruttiferi cointestati recanti la clausola
“pari facolta di rimborso”, in caso di morte di uno dei cointestatari, ciascun
cointestatario superstite ¢ legittimato a ottenere il rimborso dell'intera somma
portata dal documento, non trovando applicazione 'articolo 187, comma 1, del
d.P.R. 1 giugno 1989, n. 256 del 1989 che, in tema di libretti di risparmio, impone
la necessaria quietanza di tutti gli aventi diritto, atteso che i buoni fruttiferi
circolano “a vista” e tale diversa natura impedisce I'applicazione analogica della
citata disciplina; Sez. 1, n. 22619/2023, Falabella, Rv. 668438-01, ha invece
stabilito che poiché I'interpretazione del testo contrattuale deve raccordare il
senso letterale delle parole alla dichiarazione negoziale nel suo complesso, non
potendola limitare a una parte soltanto di essa, 'indicazione, per i buoni postali
della setie ‘Q/P’, di rendimenti relativi alla setie ‘P’ per l'ultimo periodo di
fruttuosita del titolo non ¢ in sé decisivo sul piano interpretativo, in presenza
della stampigliatura, sul buono, di una tabella sostitutiva di quella della serie ‘P’,
in cui erano inseriti i detti rendimenti, tanto pit ove si consideri che la tabella in
questione adotta una modalita di rappresentazione degli interessi promessi che
risulta eccentrica rispetto a quella di cui alla precedente tabella, cosi da rendere
evidente I'assenza di continuita tra le diverse previsioni, di talché, in presenza di
una incompleta o ambigua espressione della volonta delle parti quanto ai
rendimenti del buono postale di nuova emissione rientrante nella previsione
dell’art. 173 d.PR. n. 156 del 1973, opera una integrazione suppletiva che
consente di associare al titolo i tassi contemplati, per la serie che interessa, dal
decreto ministeriale richiamato dal primo comma del detto articolo.
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CAPITOLO XIX

IL DIRITTO DELLA CRISI E DELL’INSOLVENZA

(DI ALESSANDRO FAROLFI E SALVATORE LEUZZI)*

SOMMARIO: 1. 11 fallimento dellimprenditore: i presupposti. - 1.1. L’estensione del fallimento e le
societa cancellate. - 1.2. 1l procedimento prefallimentare. - 1.3. I reclami avverso la sentenza di
fallimento e il decreto di rigetto. - 2. Gli organi delle procedure concorsuali. - 2.1. I reclami
endoconcorsuali. - 3. I pagamenti in costanza di fallimento e le azioni di inefficacia. - 3.1. Le azioni
exart. 66 Lfall. - 3.2. Le revocatorie fallimentati. - 4. I rapporti pendenti. - 5. La formazione dello stato
passivo. - 5.1. Segue: profili processuali. - 6. La liquidazione dell’attivo. - 7. La chiusura del fallimento
e Pesdebitazione. - 8. Il concordato fallimentare. - 9. Il concordato preventivo in generale. - 9.1.
L’ammissione, la revoca, 'omologa. - 10. La liquidazione coatta amministrativa e "amministrazione
straordinaria. - 11. Il sovraindebitamento.

1. I1 fallimento dell’imprenditore: i presupposti.

Come ¢ noto, il Codice della crisi di impresa e dell'insolvenza (d’ora in avanti
anche CCII), approvato con il d.Igs. 12 gennaio 2019, 14 - piu volte modificato
ed entrato in vigore il 15 luglio 2022 - ha abrogato la legge fallimentare e
sostituito il fallimento con una procedura sostanzialmente analoga, denominata
liquidazione giudiziale. Peraltro, la norma transitoria contenuta nell’art. 390 c.c.i.
dispone che i ricorsi per dichiarazione di fallimento e le proposte di concordato
fallimentare, 1 ricorsi per 'omologazione degli accordi di ristrutturazione, per
I'apertura del concordato preventivo, per I'accertamento dello stato di
insolvenza delle imprese soggette a liquidazione coatta amministrativa e le
domande di accesso alle procedure di composizione della crisi da
sovraindebitamento depositati prima dell’entrata in vigore del presente decreto
siano definiti secondo le disposizioni della legge fallimentare e della 1. n. 3/2012
e succ. modd. L’art. 121 del c.c.i., peraltro, conferma la linea di continuita fra
liquidazione giudiziale e fallimento, stabilendo che “le disposizioni sulla
liquidazione giudiziale si applicano agli imprenditori commerciali che non
dimostrino il possesso congiunto dei requisiti di cui all’articolo 2, comma 1,

lettera d), e che siano in stato di insolvenza”.

*Paragrafinn. 1,1.2,1.3,2,2.1, 3, 3.1, 3.2, 4, 5, 5.1 a cura di Alessandro Farolfi; paragrafi nn. 6, 7, 8,
9,9.1, 10, 11 a cura di Salvatore Leuzzi.



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

In attesa che I'applicazione delle disposizioni di nuovo conio giunga al vaglio
della S.C., diverse sono state le decisioni che nel corso di quest’anno si sono
occupate di fallimento e dei suoi presupposti, confermando gli orientamenti
ormai acquisiti.

Con riferimento al presupposto oggettivo, caratterizzato dallo stato di
insolvenza, va in primo luogo ricordato che l'art. 5, comma 2, Lfall. lo individua,
stabilendo che “lo stato di insolvenza si manifesta con inadempimenti od altri
tatti esteriort, 1 quali dimostrino che il debitore non ¢ piu in grado di soddisfare
regolarmente le proprie obbligazioni”. La stessa definizione, va subito aggiunto,
¢ stata testualmente ripresa e, quindi, confermata dall’art. 2, comma 1, lett. b)
del nuovo Codice, si che lelaborazione giurisprudenziale relativa appare
destinata a mantenere la sua attualita.

Volendo qui segnalare le principali novita, si deve ricordare che con
riferimento a tale presupposto ed ai rapporti con la definizione del debito
tributatio, Sez. 1, n. 17884/2023, Pazzi, Rv. 668012-01, ha precisato che in
tema di dichiarazione di fallimento, la temporanea inesigibilita del credito
erariale, conseguente alla presentazione della domanda di ammissione alla
definizione agevolata dei ruoli ex art. 1 del d.I. n. 148 del 2017, pur incidendo
sulla possibilita di avviare o proseguire eventuali azioni esecutive, non esclude
la legittimazione dell’Agenzia delle Entrate a richiedere il fallimento, né
comporta 'improcedibilita del relativo giudizio prefallimentare; ’eventuale esito
positivo della domanda, che ¢ onere del debitore provare essere intervenuto
prima della dichiarazione di fallimento, puo, invece, costituire oggetto di
valutazione ai fini dell’accertamento dello stato d’insolvenza.

In ordine al presupposto soggettivo della procedura concorsuale maggiore,
rappresentato tradizionalmente la qualita di imprenditore commerciale “sopra
soglia” del debitore, nel corso del 2023 si ¢ affrontato in modo specifico il tema
del fallimento della c.d. supersocieta di fatto, distinguendo tale fattispecie dalla
holding di fatto. Sez. 1, n. 04784 /2023, Campese, Rv. 666994-01, ha tracciato il
confine discretivo tra tali due figure, stabilendo che la supersocieta di fatto si
differenzia dalla holding di fatto perché, mentre nella prima tutti i soci
perseguono un comune intento sociale, nella seconda le singole societa
perseguono l'interesse delle persone fisiche che ne hanno il controllo, le quali,
oltre a rispondere, ex art. 2497 c.c., dell’abuso di attivita di direzione e
coordinamento ai curatori dei fallimenti delle singole societa sottoposte a tale
attivita, possono anche essere, a loro volta, dichiarate fallite, ove ne sia accertata
I'insolvenza, a richiesta dei soggetti legittimati.

I principio generale della fallibilita dell'imprenditore commerciale ¢ stato
riaffermato, in una situazione peculiare, da Sez. 1, n. 08794/2023, Mercolino,
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Rv. 667470-01, secondo cui le societa di capitali a totale partecipazione pubblica
che esercitano attivita commerciale, ove ne ricorrano i presupposti, sono
assoggettabili al fallimento e la circostanza che risultino affidatarie di servizi
d’interesse pubblico o gestiscano beni di natura demaniale non crea un rapporto
di immedesimazione tra I'ente territoriale e le stesse suscettibile di escluderne
I'assoggettamento alla procedura concorsuale.

La rilevanza dimensionale dell’attivita di impresa ¢ stata sottolineata da Sez.
1, n. 05480/2023, Dongiacomo, Rv. 667116-01, secondo cui ai fini della
dichiarazione di fallimento, I’art. 1, comma 2, Lfall., nel testo modificato dal d.lgs.
n. 169 del 2007, stabilisce la necessita del superamento di alcune soglie
dimensionali, escludendo implicitamente la possibilita di ricorrere al criterio
qualitativo sancito dall’art. 2083 c.c. in tema di c.d. “piccolo imprenditore”. A
tale riguardo, peraltro, Sez. 1, n. 21241/2023, Dongiacomo, Rv. 668380-01, ha
stabilito che ai fini della verifica del requisito di fallibilita previsto dall’art. 1,
comma 2, lett. ¢), Lfall,, nel testo introdotto dal d.lgs. n. 169 del 2007, ¢
necessario considerare, nell’esposizione debitoria rilevante, anche i crediti
contestati, trattandosi di un dato oggettivo, che non puo dipendere
dall’atteggiamento o dall’opinione soggettiva del debitore.

Sui profili probatori di tale presupposto dimensionale, Sez. 1, n.
20907 /2023, Pazzi, Rv. 668677-02, ha sottolineato che I’alterita fra la societa e
il trust liquidatorio da essa istituito esclude che la prova dell'insussistenza dei
requisiti dimensionali ex art. 1, comma 2, Lfall. possa essere resa dalla prima
mediante documentazione concernente I’andamento contabile ed economico
del patrimonio segregato.

Sul tema delle societa agricole, Sez. 1, n. 32977/2023, Tricomi, Rv. Rwv.
669605-01, ha chiarito che l'art. 2 del d.lgs. n. 99 del 2004, nel richiedere che i
ricavi derivanti dalla locazione o dall’affitto di fabbricati ad uso abitativo o di
terreni e relativi fabbricati strumentali all’esercizio dell’attivita rurale siano
marginali (nell’'ordine del 10% dellammontare dei ricavi complessivi),
rappresenta una norma di carattere meramente fiscale, tesa a definire un regime
tributario agevolato anche per I'impresa agricola esercitata in forma collettiva,
con la conseguenza che 'individuazione dei requisiti da valutare per accertare la
tallibilita o meno di una societa agricola va operata in base alle norme del codice
civile e della legge fallimentare, non a quelle statali o comunitarie di settore. Per
Sez. 1, n. 03647/2023, Dongiacomo, Rv. 666869-01, invece, I’esenzione dal
fallimento  dellimprenditore agricolo, che eserciti anche attivita di
trasformazione e commercializzazione di prodotti agricoli, postula la
dimostrazione della sussistenza delle condizioni per ricondurre tale attivita

nell’ambito di quelle connesse, di cui all’art. 2135, comma 3, c.c. ¢, in particolare,
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che essa abbia come oggetto prevalente prodotti propri e non ceduti o coltivati
da terzi; onere della prova di tali condizioni va posto a carico di chi le invochi,
in ossequio all’art. 2697, comma 2, c.c.

Quanto all’attivita agrituristica, Sez. 1, n. 04790/2023, Abete, Rv. 666995-
01, ha affermato che l'indagine sulla natura, commerciale o agricola, di
un’impresa agrituristica, ai fini della sua assoggettabilita a fallimento, ai sensi
dell’art. 1 Lfall., va condotta sulla base di criteri uniformi valevoli per l'intero
territorio nazionale, e non gia sulla base di criteri valutativi evincibili dalle
singole leggi regionali, che possono fungere solo da supporto interpretativo;
I'apprezzamento, in concreto, della ricorrenza dei requisiti di connessione tra
attivita agrituristiche ed attivita agricole, nonché della prevalenza di queste
ultime rispetto alle prime, va condotto alla luce dell’art. 2135, comma 3, c.c.,
integrato dalle previsioni della legge 20 febbraio 2006, n. 96 sulla disciplina
dell’agriturismo, tenuto conto che quest’ultima costituisce un’attivita para-
alberghiera, che non si sostanzia nella mera somministrazione di pasti e bevande,
onde la verifica della sua connessione con T'attivita agricola non puo esaurirsi
nell’accertamento dell’utilizzo prevalente di materie prime ottenute dalla
coltivazione del fondo e va, piuttosto, compiuta avuto riguardo all’uso, nel suo
esercizio, di dotazioni (quali i locali adibiti alla ricezione degli ospiti) e di ulteriori
risorse (sia tecniche che umane) dell’azienda, che sono normalmente impiegate
nell’attivita agricola.

Sulle attivita agticole “connesse”, Sez. 1, n. 02162/2023, Zuliani, Rv.
666662-01, ha affermato che ai fini della nozione di impresa agricola desumibile
dall’art. 2135 c.c., rilevante ai fini dell’esenzione dalla dichiarazione di fallimento,
attivita di produzione di energia mediante l'utilizzo di biomasse puo essere
inclusa tra le attivita connesse ad attivita agricola prevalente exart 1, comma 423,
della 1. n. 266 del 2005, ove siano rispettati i limiti quantitativi dell’energia
prodotta stabiliti dalla legge, dovendo comunque procedersi allindagine
sull’origine delle biomasse e sul rapporto tra produzione agricola e produzione
di energia, dovendosi cosi interpretare il chiaro dato letterale dell’art. 14, comma
13-guater, del dlgs. n. 99 del 2004, che espressamente si riferisce solo alla
produzione delle biomasse e non alla produzione di energia mediante biomasse.

La Corte ha inoltre affrontato per la prima volta il tema dell’assoggettabilita
a fallimento o liquidazione coatta amministrativa delle cooperative costituenti
“imprese sociali”, rifiutando la regola della tradizionale alternativita delle due
procedure concorsuali. Secondo Sez. 1, n. 29801/2023, Vella, Rv. 669237-01,
infatti, le cooperative sociali e i loro consorzi, di cui alla legge n. 381 del 1991,
devono ritenersi qualificate di diritto, in base all’art. 1, comma 4, del d.Igs. n. 112
del 2017, come imprese sociali, risultando percio assoggettate alla sola
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liquidazione coatta amministrativa ed esentate dal fallimento, cosi come previsto
dall’art. 14, comma 1, del medesimo d.lgs., in deroga alla disciplina dell’art. 2545-

terdecies c.c.

1.1. L’estensione del fallimento e le societa cancellate.

Nel corso dell’anno in rassegna il S.C. ha affrontato il tema della solidarieta
passiva nelle associazioni non riconosciute, con riguardo al profilo peculiare
della rilevanza ai fini di una possibile fallibilita “in estensione”. Sez. 1, n.
23896/2023, Vella, Rv. 668853-01, ha precisato che la responsabilita personale
e solidale prevista dall’art. 38 c.c. ¢ circoscritta alle singole obbligazioni negoziali
assunte ed ¢ assimilabile a quella del fideiussore per le obbligazioni del debitore
principale. 1l fallimento dell’associazione non riconosciuta non comporta il
fallimento “per ripercussione” di chi ha agito in nome e per conto
dell’associazione medesima, che si limita a rispondere in via personale e solidale
delle specifiche obbligazioni scaturite dall’attivita negoziale cosi posta in essere.

Sempre in tema di estensione della procedura fallimentare, Sez. 1, n.
04385/2023, Campese, Rv. 667115-01, ha ritenuto che in ipotesi di fallimento
dell'imprenditore che eserciti attivita d’impresa in forma apparentemente
individuale, per la dichiarazione del fallimento in estensione, ex art. 147, comma
5, Lfall. della societa di fatto occulta costituita tra il predetto e i suoi familiari,
nonché del fallimento in ripercussione di questi ultimi quali soci illimitatamente
responsabili, ai sensi del comma 1 della norma anzidetta, ¢ indispensabile la
prova del rapporto sociale, ai fini della quale le fideiussioni e i finanziamenti in
tavore dell'imprenditore possono costituire indici rivelatori sempreché, per la
loro sistematicita e per ogni altro elemento concreto, siano ricollegabili ad una
costante opera di sostegno del garante o finanziatore all’attivita di impresa,
qualificabile come collaborazione di un socio al raggiungimento degli scopi
sociali.

Secondo Sez. 1, n. 07537 /2023, Amatore, Rv. 667219-01, invece, proposta
dal PM. non legittimato istanza di fallimento in estensione, ai sensi dell’art. 147,
comma 5, Lfall., ’'adesione ad essa degli originari creditori istanti per il fallimento
della societa fallita vale quale istanza autonoma, ai sensi della disposizione citata,
idonea ad incardinare validamente il procedimento di fallimento in estensione.

In ordine alla dichiarazione di fallimento di societa cancellate, Sez. 1, n.
20907/2023, Pazzi, Rv. 668677-01, ha precisato che ai fini del rispetto del
termine previsto dall’art. 10 Lfall. liscrizione nel registro delle imprese del
decreto con cui il giudice del registro, ai sensi dell’art. 2191 c.c., ordina la
cancellazione della pregressa cancellazione della societa gia iscritta, fa presumere

sino a prova contraria la continuazione dell’attivita d’impresa, atteso che il rilievo
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di regola solo dichiarativo della pubblicita comporta che I'iscrizione del detto
decreto rende opponibile ai terzi I'insussistenza delle condizioni che avevano
dato luogo alla cancellazione della societa alla data in cui questa era stata iscritta
e determina altresi, con effetto retroattivo, il venir meno dell’estinzione della
societa per non essersi questa effettivamente verificata.

Per converso, Sez. 1, n. 06324 /2023, Abete, Rv. 667131-01, ha stabilito che
la fusione per incorporazione estingue la societa incorporata, sicché ¢
giuridicamente inesistente la sentenza che dichiari il fallimento di quest’ultima
oltre 'anno previsto dall’art. 10 Lfall. e tale vizio radicale, impedendo il
passaggio in giudicato del provvedimento, puo essere fatto valere, oltre che con

I'impugnazione ordinaria, con un’autonoma actio nullitatis.

1.2. Il procedimento prefallimentare.

In tema di procedimento prefallimentare, una questione frequentemente
trattata riguarda I'accertamento della qualita di creditore del ricorrente che
richieda il fallimento del proprio debitore, trattandosi di verifica che ne segna la
legittimazione attiva e, al tempo stesso, caratterizza la peculiarita
dell’accertamento in sede prefallimentare rispetto ad un giudizio di cognizione
volto all’accertamento ed alla possibile condanna al pagamento del medesimo
credito. Al riguardo, Sez. 1, n. 27590/2023, Perrino, Rv. 669143-01, ha stabilito
che il patto col debitore in forza del quale il creditore si obbliga a non mettere
in esecuzione, per un determinato periodo di tempo e a certe condizioni, il
credito portato da un titolo esecutivo (c.d. pactun de non exequendo), se stipulato
prima della formazione del giudicato nel processo avente ad oggetto
'accertamento del credito, non preclude al creditore, una volta munito del titolo,
la legittimazione a proporre 'istanza di fallimento del debitore, in quanto le parti
possono disporre della situazione sostanziale, ma non dell’oggetto del processo.

Per quanto riguarda gli aspetti procedimentali, Sez. 1, n. 18310/2023,
Perrino, Rv. 668300-02, ha chiarito che in tema di procedimento per la
dichiarazione di fallimento, non ¢ configurabile un diritto del debitore ad
ottenere il differimento della trattazione per poter procedere alla definizione
della propria posizione debitoria, né il relativo diniego configura una violazione
del diritto di difesa, spettando al giudice il compito di bilanciare le esigenze di
difesa del debitore con la tutela degli interessi pubblicistici al soddisfacimento
dei quali ¢ finalizzata la procedura fallimentare.

In tema di rispetto del contraddittorio, Sez. 1, n. 07604 /2023, Falabella,
Rv. 667269-01, ha dichiarato che nel caso in cui il procedimento di fallimento
riguardi un soggetto deceduto, ’erede di questo, ancorché non sia imprenditore

e non sia subentrato nell'impresa del “de cuius”, deve essere convocato avanti al
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tribunale competente alla dichiarazione di fallimento, nel rispetto del principio
del contraddittorio enunciato, in termini generali, dall’art. 15, comma 2, della
L.fall., come sostituito dall’art. 13 d.Igs. n. 5 del 2006 e dall’art. 2, comma 4, d.Igs.
n. 169 del 2007; tale norma, infatti, rende il detto erede il naturale contraddittore
della parte istante con riferimento a una domanda che, per essere diretta alla
pronuncia di fallimento dellimprenditore defunto, ¢ idonea a spiegare effetto
nei confronti del successore di questo.

Sottolinea I'aspetto sostanziale e non puramente formale del contraddittorio
nel procedimento prefallimentare, Sez. 1, n. 03117 /2023, Perrino, Rv. 666863-
01, secondo cui in caso di omessa notifica al socio illimitatamente responsabile
del ricorso per dichiarazione di fallimento e del pedissequo decreto di
convocazione delle parti, la spontanea comparizione all’'udienza di detto
debitore - sebbene effettuata al solo scopo di far valere detta omissione -
produce un effetto sanante, in quanto nei procedimenti camerali occorre
assicurare il contraddittorio, senza che siano pero predeterminate le forme con
le quali esso va instaurato.

Sempre in tema di procedimento, Sez. 1, n. 03524/2023, Pazzi, Rv.
666987-01, ha chiarito che la mancanza della sottoscrizione digitale del giudice
nel decreto di convocazione notificato alla parte rende I’atto non semplicemente
nullo, ma inesistente, come tale non suscettibile di sanatoria per raggiungimento
dello scopo ex art. 156, comma 3, c.p.c.; conseguentemente, ove detto vizio sia
denunciato in sede di reclamo, I'accertamento circa la valida presenza di detta
sottoscrizione digitale da parte del giudice d’appello non puo avvenire mediante
acritico recepimento di una perizia stragiudiziale prodotta dal curatore,
trattandosi di mera allegazione defensionale di cui il giudice, per il principio del
libero convincimento, deve fornire adeguata motivazione, qualora contenga dati

o considerazioni ritenute rilevanti ai fini della decisione.

1.3. I reclami avverso la sentenza di fallimento.

Quanto alla natura del procedimento di impugnazione della sentenza di
fallimento, Sez. 1, n. 29817 /2023, Di Marzio, Rv. 669239-01, ha precisato che
I'indicazione, nel reclamo avverso la sentenza dichiarativa di fallimento, dei
mezzi di prova di cui il ricorrente intende avvalersi e dei documenti prodott,
prevista dall’art. 18, comma 2, n. 4, Lfall, non ¢ richiesta a pena di
inammissibilita di successive produzioni, sulla base di un’interpretazione non
rigoristica suggerita dalla natura informale del procedimento di reclamo. Nel
caso di specie, in applicazione del detto principio, ¢ stata cassata la decisione
della corte d’appello che, nel rigettare il reclamo, non aveva autorizzato, in sede
di udienza di discussione, il deposito di una relazione predisposta dalla
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reclamante, mentre aveva consentito il deposito da parte del curatore di scritti
integranti di fatto una relazione contenente repliche a quella di cui la corte di
merito aveva negato il deposito, cosi violando il principio del contraddittorio.

Quanto al termine per proporte reclamo, Sez. 1, n. 27916/2023, Crolla, Rv.
669159-01, ha sancito che il termine breve per 'impugnazione di una sentenza
decorre dalla conoscenza legale della stessa, ossia da una conoscenza conseguita
per effetto di un’attivita svolta nel processo o in funzione dello stesso della quale
la parte sia destinataria o che essa stessa ponga in essere, ¢ che sia
normativamente idonea a determinare detta conoscenza, non essendo
sufficiente la conoscenza etfettiva a/iunde dell’atto. In applicazione del principio
di cui in massima, la Corte ha escluso che la proposizione del reclamo avverso
la sentenza di fallimento di una societa da parte del suo liquidatore in proprio,
quale terzo interessato ex art. 18, comma 4 lLfall, e non come legale
rappresentante della stessa, sia idonea a radicare la conoscenza legale della
sentenza di fallimento in capo alla societa e, di conseguenza, a far decorrere nei
confronti di essa il termine breve di trenta giorni per 'impugnazione.

Quanto all’ulteriore ricorso per cassazione, si ¢ precisato che Il ricorrente
per cassazione contro la sentenza di rigetto del reclamo avverso la dichiarazione
di fallimento ¢ tenuto a produrre, a pena di improcedibilita, ai sensi dell’art. 369,
comma 2, n. 2 c.p.c., copia autentica della sentenza impugnata unitamente alla
relazione di notificazione od alla equipollente comunicazione integrale, ovvero
ad allegare la mancata esecuzione di tali adempimenti, salvo che il ricorso sia
notificato entro trenta giorni dalla pubblicazione della sentenza impugnata od
altresi che la copia notificata o comunicata della sentenza medesima sia
comunque nella disponibilita della Corte di cassazione, alla quale non spetta
attivarsi per supplire all'inosservanza della parte al precetto posto dalla citata
norma (cfr. Sez. 1, n. 24023 /2023, Di Marzio, Rv. 668857-01).

2. Gli organi delle procedure concorsuali.

Sulla terzieta del curatore rispetto al fallito e sulla indisponibilita dei diritti
della massa da parte dell’organo della procedura concorsuale si fonda,
tradizionalmente, Iidea che al curatore non possa essere deferito I'interrogatorio
formale né il giuramento decisorio. Sez. U, n. 25442/2023, Federici, Rwv.
668741-01, ha sul punto stabilito che in tema di accertamento del passivo
fallimentare, qualora, in sede di controversia insorta per il rigetto della
ammissione di un credito, maturato in forza di un rapporto riconducibile alla
previsione dell’art. 2956, comma 1, n. 2, c.c., sia eccepita dal curatore la

prescrizione presuntiva del credito e il creditore deferisca giuramento decisorio,
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la dichiarazione del curatore di non sapere se il pagamento sia avvenuto o meno
produce gli effetti del mancato giuramento.

Sulla legittimazione processuale del curatore, Sez. 1, n. 29840/2023, Abete,
Rv. 669358-01, ha stabilito che in tema di abusiva concessione di credito, sussiste
la legittimazione del curatore fallimentare ad azionare la responsabilita correlata
al danno patrimoniale sofferto dalla societa finanziata poi fallita, in quanto
lorgano concorsuale in parola ¢ gestore ex art. 31 Lfall. del patrimonio
dell'imprenditore fallito, dunque abilitato ad azionare exartt. 42 e 43 Lfall. i diritti
soggettivi gia radicati nel patrimonio di quest’ultimo.

Sul compenso del curatore, invece, in alcune ipotesi peculiari, Sez. 1, n.
27523 /2023, Terrusi, Rv. 669140-01, ha ritenuto che nell’ipotesi di revoca della
sentenza dichiarativa di fallimento, ¢ onere del curatore, il quale agisca per il
pagamento del compenso, individuare sin dall’atto introduttivo il soggetto che
reputi gravato del pagamento, mentre ¢ compito del tribunale verificare,
illustrandolo, quale sia stato il contributo causale di quel soggetto sull’apertura
della procedura; in mancanza, non ¢ possibile porre tale compenso a carico del
patrimonio del fallito, dovendo esso essere sopportato, stante il carattere di
officiosita della procedura fallimentare, dall’amministrazione dello Stato.
(Affermando tale principio la S.C. ha cassato la decisione impugnata, che aveva
posto a carico della societa fallita tornata “in bonis” il compenso del curatore,
in ragione del risultato utile dell’attivita da questi svolta nell’ambito della
procedura revocata). Invece, Sez. 1, n. 27442 /2023, Terrusi, Rv. 669136-01, ha
precisato che la regola dell’art. 146 del d.P.R. n. 115 del 2002 (cd. T.U. “Spese di
giustizia”), in forza della quale qualora tra i beni compresi nel fallimento non vi
sia denaro per gli atti richiesti dalla legge le spese ed onorari del curatore sono
anticipati dall’erario, ancorché dettata per il caso tipico del fallimento privo di
attivo, si estende per identita di ratio al caso del fallimento con attivo
insufficiente; la somma liquidabile al curatore va computata al netto degli oneri
tiscali (compresi Iva e accessori), essendo il curatore un ausiliario di giustizia che
ripete 1 suoi poteri dal tribunale fallimentare, esercitandoli su un piano
pubblicistico e nell’ambito di un processo, con criteri, modalita e responsabilita
particolari, estranei a quelli che caratterizzano la prestazione dell’attivita
professionale vera e propria.

In tema di rapporti fra i diversi organi della procedura concorsuale e, pit in
particolare, sull’obbligo di astensione del giudice delegato che abbia rapporti
sentimentali con il curatore, invece, Sez. U, n. 28167/2023, Scrima, Rw.
668908-02, ha osservato che integra I'illecito disciplinare ex art. 2, comma 1, lett.
c), d.lgs. n. 109 del 2000, la condotta del magistrato, con funzione di giudice
delegato alle procedure concorsuali, che omette di astenersi, per gravi ragioni di
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convenienza, nelle procedure in cui il curatore fallimentare ha o ha avuto una
relazione sentimentale con I'incolpato, a nulla rilevando che questa sia iniziata
successivamente al conferimento dell’incarico, in quanto il dovere di astensione
sussiste anche con riferimento alle attivita connesse a quelle piu propriamente

giurisdizionali, come quella di vigilanza sull’operato del curatore.

2.1. I reclami endoconcorsuali.

Il tema ¢ stato affrontato, sotto la particolare ottica della liquidazione dei
compensi del legale che abbia difeso in un giudizio civile la procedura
fallimentare, da Sez. 1, n. 27586/2023, Perrino, Rv. 669142-01, che
specificando quanto gia osservato da Cass. n. 4269/2016, ha ulteriormente
precisato che qualora il giudice della causa in cui si sia costituita la procedura
tallimentare liquidi a titolo di spese legali un importo maggiore rispetto a quello
individuato dal giudice delegato su istanza del difensore e la pronuncia passi in
giudicato, quest’ultimo determina la definitivita del solo parametro di
determinazione del valore della causa trattata e non gia della quantificazione
delle somme operata e il difensore, in sede di reclamo ex art. 26 Lfall. contro il
decreto di liquidazione, ha diritto di pretendere la differenza a titolo di
ingiustificato arricchimento della massa, che gli ¢ riconosciuta con pronuncia i
cui effetti sono sospensivamente condizionati all’effettivo incameramento della
somma corrispondente da parte del curatore, ove non sia gia avvenuto.

Sez. 1, n. 20731/2023, Fidanzia, Rv. 668378-01, si ¢ invece occupata dei
limiti del reclamo endofallimentare ex art. 26 Lfall., stabilendo che in sede di
ripartizione dell’attivo del fallimento, oggetto della cognizione del giudice
delegato sono solo le questioni relative alla graduazione dei crediti
al’lammontare della somma distribuita, restando esclusa la proponibilita, in tale
sede, di ogni altra questione relativa all’esistenza, qualita e quantita dei crediti e
dei privilegi, in quanto riservata in via esclusiva al procedimento
dell’accertamento del passivo; pertanto, tali questioni devono essere proposte
con la forma dellopposizione allo stato passivo ex art. 98 Lfall., restando
altrimenti precluse, né possono essere fatte valere come osservazioni e poi con
il reclamo ex art. 26 Lfall. avverso il decreto del giudice delegato che renda
esecutivo il piano di riparto.

Sul tema dei rimedi impugnatori avverso gli atti di liquidazione dell’attivo,
Sez. 1, n. 19712/2023, Pazzi, Rv. 668428-01, ha affermato che nel caso in cui
il curatore preveda all'interno del programma di liquidazione che le vendite
vengano effettuate secondo le disposizioni del codice di procedura civile, con
delega delle operazioni di vendita, la disciplina di cui agli artt. 591-bzs e 591 zer
c.p.c. - quest’ultimo nel testo introdotto dall’art. 13, comma 1, lett. cc-bis, del d.1.
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n. 83 del 2015, conv. con modif. dalla 1. n. 132 del 2015 e non ancora modificato,
per i procedimenti introdotti successivamente al 28 febbraio 2023, dall’art. 3,
comma 42, lett. b), del d.Igs. n. 149 del 2022 - si applica nella sua interezza, con
la conseguenza che: 1) Pordinanza emessa dal g.d. ai sensi dell’art. 591 zer c.p.c.
¢ impugnabile col reclamo ex art. 669-ferdecies c.p.c.; 2) Pordinanza collegiale
pronunciata all’esito di tale reclamo non ha natura decisoria, né definitiva; 3) la
medesima ordinanza, in ragione di una simile natura, non ¢ impugnabile con
ricorso per cassazione, né ordinario, né straordinario ai sensi dell’art. 111,
comma 7, Cost.; 4) eventuali nullita verificatesi nel corso delle operazioni
delegate al professionista si trasmetteranno agli atti successivi riservati al g.d., 1

quali soltanto potranno essere impugnati ai sensi dell’art. 26 1.fall.

3. I pagamenti in costanza di fallimento e le azioni di inefficacia.

Il tema dei pagamenti in costanza di fallimento viene generalmente
ricondotto all’art. 44 Lfall. che, imponendo lo “spossessamento” del fallito,
afferma che “tutti gli atti compiuti dal fallito e i pagamenti da lui eseguiti dopo
la dichiarazione di fallimento sono inefficaci rispetto ai creditori. Sono
egualmente inefficaci 1 pagamenti ricevuti dal fallito dopo la sentenza
dichiarativa di fallimento”.

L’esistenza di tale principio, nonché leffetto di “cristallizzazione” del
passivo che deriva dall’apertura della procedura concorsuale maggiore ha
portato il S.C. ad affermare un principio molto importante. Secondo Sez. 5, n.
26728/2023, Nonno, Rv. 669077-01, infatti, in tema di sanzioni pecuniatie per
violazioni delle leggi tributarie, il fallimento del contribuente prima della
scadenza del termine di pagamento del tributo non consente di imputare a lui o
agli organi della procedura alcuna colpevole inadempienza, ai sensi dell’art. 5 del
d.lgs. n. 472 del 1997, poiché, prima della dichiarazione dello stato di insolvenza,
1 termini per effettuare il pagamento da parte del contribuente 7z bonis non sono
ancora scaduti e, dopo tale dichiarazione, in ragione dell’applicazione delle
regole del concorso, il pagamento non puo piu essere validamente eseguito dagli

organi della procedura.

3.1. Le azioni ex art. 66 1.fall.

Con riferimento alla distinzione tra azione revocatoria ordinaria e medesima
azione esercitata dal curatore, Sez. 3, n. 34214 /2023, Graziosi, Rv. 669527-01,
ha stabilito che nel giudizio per revocatoria ordinaria proposto nei confronti
dell’acquirente, il creditore non puo, ove si verifichi una alienazione successiva

del medesimo immobile, inserire un’ulteriore domanda nei confronti del terzo
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subacquirente, poiché la domanda nei confronti di quest’ultimo non puo dirsi
né di garanzia né comune a quella inizialmente introdotta, secondo quanto
richiesto dall’art. 106 c.p.c. per la chiamata del terzo, potendo il suo acquisto
essere pregiudicato solo in presenza dei presupposti di cui all’art. 2901, comma
4, c.c., e tenuto conto che solo al curatore fallimentare ¢ consentito, ai sensi
dell’art. 66, comma 2, 1.fall., ampliare “a cascata”, 'ordinaria azione revocatoria
contro tutti i successivi subacquirenti, al fine di assicurare, in ragione della
superiore difficolta di recupero, una piu intensa tutela dei creditori dell’alienante
caduto in fallimento. Piu in generale, per Sez. 3, n. 28286/2023, Gorgoni, Rv.
669316-01, la revocatoria ordinaria ex art. 66 Lfall. ha natura derivata rispetto
all’azione ex art. 2901 c.c., soggiacendo a presupposti identici, tra cui quello
oggettivo del’eventus damni, l1a cui prova, tuttavia, deve essere fornita dal curatore,
non trovando applicazione la regola generale prevista per actio panliana secondo
cul, a fronte dell’allegazione, da parte del creditore, delle circostanze che
integrano il presupposto in parola, incombe sul debitore 'onere di provare che
il patrimonio residuo ¢ sufficiente a soddisfare le ragioni della controparte.
Ribadendo un consolidato indirizzo, Sez. 3, n. 25361/2023, Ambrosi, Rv.
668796-01, ha rilevato che la costituzione del fondo patrimoniale effettuata
dall'imprenditore successivamente fallito puo essere dichiarata inefficace nei
confronti della massa per mezzo dell’azione revocatoria ordinaria, proposta dal
curatore a norma dell’art. 2901 c.c., espressamente richiamato dall’art. 66 1.fall.
Mentre Sez. 2, n. 00524 /2023, Dongiacomo, Rv. 666552-01, ha osservato che
in caso di fallimento della societa, I'azione revocatoria ex art. 66 L.fall. puo essere
esercitata dal curatore, quale rappresentante contemporaneamente sia della
massa dei creditori, sia del debitore fallito, anche a tutela della pretesa creditoria
dei dipendenti della societa a titolo di trattamento di fine rapporto determinato
dal fallimento, assumendo rilievo, ai fini della sussistenza del carattere
pregiudizievole dell’atto dispositivo del debitore, non il momento dell’esigibilita
di tale credito (da individuarsi con la cessazione del rapporto di lavoro
subordinato), ma il fatto che quest’ultimo matura (ed ¢ percio certo nell’'an e
liquido nel guantum) con il progressivo svolgimento del rapporto stesso;
pertanto il curatore deve allegare e dimostrare: sia la preesistenza delle ragioni
creditorie rispetto all’atto dispositivo pregiudizievole; sia, in deroga ai principi
generali, 'idoneita dello stesso a mutare, qualitativamente o quantitativamente,
il patrimonio residuo del debitore e a rendere impossibile o piu difficile, per
natura e dimensioni, il soddisfacimento dei creditori e, quindi, provare che il
credito azionato, ancorché inesigibile per essere il relativo rapporto di lavoro, in
quel momento, ancora in corso di svolgimento, ¢ rimasto pregiudicato nei

termini suindicati. Nel caso di specie, la Suprema Corte ha cassato la sentenza
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di merito che aveva escluso la sussistenza del pregiudizio alle ragioni dei creditori
preesistenti all’atto impugnato, in quanto il curatore non aveva provato
I'inadeguatezza del patrimonio residuo della societa poi fallita, ritenendo che
non fossero all’uopo valorizzabili 1 crediti da trattamento di fine rapporto dei
dipendenti siccome sorti in epoca successiva all’atto di cessione.

Sez. 1, n. 06795/2023, Terrusi, Rv. 667134-02, ha invece precisato che
qualora sia stata proposta un’azione revocatoria ordinaria per fare dichiarare
inopponibile ad un singolo creditore un atto di disposizione patrimoniale
compiuto dal debitore e, in pendenza del relativo giudizio sopravvenga il
fallimento di quest’ultimo, la prosecuzione del giudizio in corso da parte della
curatela, secondo la legittimazione concessa dall’art. 66 lfall., comporta sul
piano probatorio che il curatore costituitosi debba soltanto dimostrare il
pregiudizio derivante dall’atto dispositivo, a prescindere dall’insinuazione al
passivo fallimentare del credito inizialmente dedotto nel giudizio dall’attore
originario.

Con una importante precisazione, destinata ad anticipare in qualche modo
la disciplina del nuovo Codice della crisi, Sez. 1, n. 01147 /2023, Mercolino, Rv.
666659-01, ha stabilito che le esenzioni previste dall’art. 67, comma 3, Lfall.
trovano applicazione non soltanto all’azione revocatoria fallimentare, ma, alle
condizioni per la stessa previste, anche all’azione revocatoria ordinaria esercitata
dal curatore, nonché a quella esercitata al di fuori del fallimento, nel caso in cui

il giudizio promosso dal singolo creditore sia proseguito dal curatore.

3.2. Le revocatorie fallimentari.

Nel corso dell’anno in rassegna si puo iniziare con il ricordare una decisione
che si ¢ occupata della prova del presupposto soggettivo in un caso in cui era
cumulativamente proposta dal curatore un’azione per la revoca di pagamenti
“anormali” e normali. Sez. 1, n. 14390/2023, Di Marzio, Rv. 667925-01, al
riguardo ha sancito che una volta accertata I'effettuazione dei pagamenti con
mezzi anormali, ai sensi dell’art. 67, comma 1, n. 2 L.fall., senza che il creditore
abbia fornito la prova della zuscientia decoctionis, la sua conoscenza dello stato di
insolvenza deve essere considerata accertata in concreto anche in riferimento
alla domanda di revoca di pagamenti riconducibili al secondo comma della
medesima disposizione, collocati nello stesso arco temporale. Nell’affermare
tale principio, la Suprema Corte ha cassato con rinvio la decisione di merito che
aveva sostenuto lesistenza di un diverso valore probatorio della presunzione
legale “iuris tantum” di cui all’art. 2728 c.c.,, collegata all’anormalita del

pagamento, rispetto alla presunzione semplice di cui all’art. 2727 c.c.
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Sempre in ordine ai presupposti dell’azione revocatoria fallimentare, Sez. 1,
n. 11357/2023, Pazzi, Rv. 667746-01, ha affrontato la questione della
semplificazione probatoria che detta azione comporta rispetto all’actio panliana,
ex art. 2901 c.c., stabilendo che in tema di azione revocatoria fallimentare, lo
stato di insolvenza del debitore nel cd. “periodo sospetto” anteriore alla
dichiarazione di fallimento ¢ oggetto di una presunzione “iuris et de iure”
derivante dalla stessa apertura della procedura concorsuale, con la conseguenza
che, da un lato, la procedura attrice non ¢ tenuta a fornire alcuna dimostrazione
positiva del ricorrere di detto stato al momento dell’esecuzione dell’atto
revocando, mentre il convenuto, dall’altro, non ¢ ammesso a provare che il
debitore versava in una mera situazione di temporanea difficolta ad adempiere,
né siffatto accertamento puo essere compiuto d’ufficio dal giudice del merito.

Peraltro, Sez. 1, n. 23072/2023, Vannucci, Rv. 668465-01, ha pure
affermato che in tema di effetti del fallimento, ¢ priva di fondamento la richiesta
di disapplicazione dell’art. 67, comma 2, della Lfall. (nel testo ratione temporis
applicabile), per asserito contrasto con il diritto dell’'Unione europea, in quanto
in tale ordinamento non esistono norme direttamente applicabili recanti la
disciplina degli atti inefficaci nei confronti degli organi delle procedure di
insolvenza dei singoli Stati membri, rinviandosi piuttosto, per tale aspetto, alla
legge dello Stato di apertura della procedura di insolvenza; del pari, neppure la
norma censurata in tema di inefficacia dei pagamenti puo ritenersi
incostituzionale, atteso che il criterio della ragionevolezza, quale limite alla
discrezionalita del legislatore nella disciplina dei rapporti diseguali, vale solo
quanto alle leggi dello Stato e non nella diversa prospettiva della comparazione
tra queste ultime e le leggi di altri Stati sovrani.

Con riferimento alla tematica della revocatoria di “rimesse” bancarie, Sez.
1, n. 34494/2023, Dongiacomo, Rv. 669617-01, ha ritenuto che l'art. 67,
comma 3, Lfall., richiedendo che le rimesse abbiano ridotto in maniera
consistente e durevole I’esposizione debitoria, presuppone che il conto sia
regolarmente operativo, consentendo al correntista di eseguirvi movimentazioni
attive e passive; ove, al contrario, il conto corrente sia stato chiuso anche solo in
via di fatto, le rimesse affluite costituiscono atti di pagamento del debito in quel
momento esistente e sono revocabili, 2 norma del comma 2 del citato art. 67,
nel limite restitutorio previsto dall’art. 70, comma 3, Lfall., se effettuate nei sei
mesi anteriori alla dichiarazione di fallimento. Sullo stesso ambito, Sez. 1, n.
27266/2023, Dongiacomo, Rv. 669130-02, ha precisato che in tema di
revocatoria fallimentare delle rimesse in conto corrente bancario affluite su un
conto scoperto, per potersene escludere la dichiarazione di inefficacia, in quanto

dipendenti da operazioni bilanciate, ¢ necessario il venir meno della funzione
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solutoria delle stesse, in virtu di accordi intercorst tra il solvens e Uaccipiens, che le
abbiano destinate a costituire la provvista di coeve o prossime operazioni di
pagamenti o prelievi mirati in favore di terzi o del cliente stesso, in modo tale
da poter negare che la banca abbia beneficiato dell’operazione sia prima, all’atto
della rimessa, sia dopo, all’atto del suo impiego; la prova dell’esistenza dei
predetti accordi, che giovino a caratterizzare la rimessa, piuttosto che come
operazione di rientro, come una specifica provvista per una operazione
speculare a debito, in relazione ad un ordine ricevuto ed accettato o ad una
incontestata manifestazione di volonta, ove non derivi da un atto scritto, puo
anche essere desunta da facta concludentia, purché la specularita tra le operazioni
ne evidenzi con certezza lo stretto collegamento negoziale.

Quanto alle esenzioni da revocatoria, Sez. 1, n. 06508 /2023, Dongiacomo,
Rv. 667150-01, ha precisato che I'esenzione dalla revocatoria degli atti esecutivi
di un piano attestato di risanamento, prevista dall’art. 67, comma 3, lett. d), 1.fall.,
postula che il giudice investito di una domanda o di un’eccezione di revocatoria
valuti, secondo una prospettiva “ex ante’, parametrata sulla condizione del terzo
contraente che faccia valere l'esenzione, I'idoneita del piano in parola a
perseguire il risanamento dell’esposizione debitoria dell'impresa, assicurando il
riequilibrio della sua situazione finanziaria, con una valutazione che, tuttavia,
deve essere condotta in negativo, nei limiti dell’assoluta ed evidente inettitudine
del piano presentato dal debitore a tal fine. Con riferimento alle garanzie
finanziarie, Sez. 1, n. 29998/2023, Perrino, Rv. 669360-01, ha precisato che il
dlgs. n. 170 del 2004, di attuazione della direttiva 2002/47/CE, non ha inciso
sul regime di revocabilita, ai sensi dell’art. 67 lLfall., dei contratti di garanzia
finanziaria o di fornitura di essa stipulati nel c.d. periodo sospetto; ne consegue
che Iincameramento della somma derivante dall’escussione della garanzia,
anche se legittimamente conseguito in via autonoma dopo lapertura della
procedura concorsuale, resta travolto dalla dichiarazione di inefficacia della
garanzia medesima.

Va ricordato che la revocatoria puo essere esercitata dal curatore in via
d’eccezione, al momento dell’insinuazione del credito discendente dall’atto
revocabile. Sez. 1, n. 04777/2023, Tricomi, Rv. 666993-01, ha precisato al
riguardo che 1 termini decadenziali dettati dall’art. 69-bis Lfall. per 'esercizio
dell’azione revocatoria (ordinaria o fallimentare) da parte del curatore non
trovano applicazione nel caso in cui la revocatoria sia proposta in via di

eccezione ai sensi dell’art. 95, comma 1, Lfall.
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4. I rapporti pendenti.

Nel corso dell’anno in rassegna, le Sezioni Unite si sono occupate degli
effetti del fallimento rispetto alla clausola compromissoria conclusa
dall'imprenditore iz bonis ed al procedimento arbitrale pendente. Secondo la
decisione nomofilattica resa da Sez. U, n. 05694/2023, Ferro, Rv. 667323-01,
il giudizio arbitrale promosso sulla base della clausola compromissoria
accessoria ad un appalto e per 'accertamento di un credito da esso dipendente,
diviene improcedibile al sopraggiungere della messa in liquidazione coatta
amministrativa di una delle parti del contratto (nella specie, 'appaltatore), stante
Pesclusivita dell’accertamento del passivo nella sede concorsuale, a cui ¢
comunque tenuta, ai sensi degli artt. 52 e 93 Lfall,, la parte creditrice (nella specie,
il committente) se il rapporto ¢ ancora pendente e, cio¢, non esaurito ai sensi
dell’art. 72 Lfall. La stessa decisione ha precisato, inoltre, che deve ritenersi nullo
il lodo emesso prima della scadenza del termine di 60 giorni assegnato dall’art.
81 Lfall. al’organo concorsuale per dichiarare il proprio eventuale subentro nel
contratto d’appalto a cui accede la clausola compromissoria, senza che siffatta
dichiarazione sia intervenuta; ne consegue l'inettitudine a produrre effetti nei
confronti della procedura concorsuale, in quanto lo scioglimento dell’appalto
derivante dall’apertura del concorso ha effetto legale ex nmunc, solo
risolutivamente condizionato alla eventuale decisione di subentro del
commissario, sicché gli arbitri difettano in radice di potestas judicand;.

In tema di rapporti pendenti al momento dell’apertura del concorso, Sez.
L, n. 10046 /2023, Patti, Rv. 667411-02, ha affermato che in tema di fallimento
del preponente, ove il rapporto di agenzia si sciolga, ai sensi dell’art. 72, comma
1, Lfall., per fatto concludente - con provvedimento di esclusione dei crediti
relativi al predetto rapporto dallo stato passivo del fallimento del preponente -,
1 crediti maturati a titolo di indennita sostitutiva del preavviso e suppletiva di
clientela possono essere ammessi allo stato passivo in questione, avuto riguardo
alla natura non retributiva, né risarcitoria, bensi indennitaria di entrambe le
indennita.

Sez. 2, n. 23963/2023, Mocci, Rv. 668726-01, ha invece precisato che in
tema di fallimento, la quietanza ““atipica” pattuita in contratto con il fallito “in
bonis” non ha lefficacia vincolante della confessione stragiudiziale ex art. 2735
c.c., in quanto il curatore, pur ponendosi, nell’esercitarne il diritto, nella stessa
posizione del fallito, ¢ una parte processuale diversa da questultimo.

Sulla legittimazione processuale “sostitutiva” del fallito, invece, Sez. U, n.
11287 /2023, Stalla, Rv. 667457-01, ha precisato che qualora i presupposti di un
rapporto tributario si siano formati prima della dichiarazione di fallimento, il

contribuente dichiarato fallito a cui sia stato notificato 'atto impositivo puo
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impugnarlo, ex art. 43 lfall, a condizione che il curatore si sia astenuto
dall’impugnazione, assumendo un comportamento oggettivo di pura e semplice
inerzia, indipendentemente dalla consapevolezza e volonta che D’abbiano
determinato; l'insussistenza di detto stato di inerzia comporta, per il fallito, il
difetto della capacita processuale di impugnare latto impositivo, vizio
suscettibile di essere rilevato, anche d’ufficio, in ogni stato e grado del processo.

Sez. 1, n. 03546/2023, Mercolino, Rv. 666988-01, ha invece ritenuto che
in caso di appalto di opere pubbliche stipulato da imprese riunite in associazione
temporanea, il fallimento della mandante determina ex art. 78 Lfall. lo
scioglimento del mandato collettivo con rappresentanza esistente fra le imprese
associate, cio comportando altresi il venir meno dei poteri gestori e
rappresentativi affidati alla mandataria (c.d. capogruppo); ne deriva
ulteriormente che, ove tale dichiarazione di fallimento intervenga prima della
proposizione della domanda giudiziale, la mandataria risulta priva della
legittimazione a far valere i diritti dell'impresa mandante nei confronti dell’ente
committente.

Da segnalare in questa materia anche 'ordinanza interlocutoria resa da Sez.
1, n. 15166/2023, Pazzi, non massimata, che ha sollevato la questione, poi
rimessa alle Sez. unite, se I'art. 108, comma 2, 1.fall., in ordine alla cancellazione
delle iscrizioni e delle trascrizioni pregiudizievoli, sia applicabile anche alla
vendita attuata non all’esito di una procedura competitiva pubblicizzata e
svoltasi sulla base di valori di stima, ma in forma contrattuale in adempimento
di un contratto preliminare in cui il curatore sia subentrato ex /ge in applicazione
del disposto dell’art. 72, comma 8, Lfall.

5. La formazione dello stato passivo.

La tematica della formazione dello stato passivo ha rappresentato, anche nel
corso del corrente anno, un importante banco di prova per numerose pronunce
della Suprema Corte.

In via preliminare va ricordata 'importante presa di posizione di Sez. U, n.
08557/2023, Falabella, Rv. 667438-02, la quale ha stabilito che i creditori
titolari di un diritto di ipoteca o di pegno sui beni compresi nel fallimento
costituiti in garanzia per crediti vantati verso debitori diversi dal fallito non
possono, anche dopo le modifiche introdotte dal d.Igs. n. 5 del 2006 e dal d.Igs.
n. 169 del 2007, avvalersi del procedimento di verificazione dello stato passivo
di cui al titolo II, capo V della legge fallimentare, in quanto non sono creditori
del fallito, né soggetti che agiscono per la restituzione o la rivendica dei beni
acquisiti al fallimento; detti creditori possono invece intervenire nel

procedimento fallimentare in vista della ripartizione dell’attivo, per richiedere di
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partecipare alla distribuzione delle somme ricavate dalla liquidazione dei beni
compresi nella procedura che sono stati ipotecati o pignorati in loro favore. La
stessa decisione ha inoltre chiarito che, in tema di fallimento del terzo datore di
ipoteca o pegno, avverso il piano di riparto del curatore che escluda o includa,
in tutto o in parte, il diritto del titolare della nuda prelazione alla distribuzione
delle somme, il creditore ipotecario o pignoratizio e, rispettivamente, gli altri
creditori interessati al riparto del ricavato della vendita del bene oggetto di
garanzia possono proporre reclamo a norma dell’art. 110, comma 3, 1.fall.; detto
reclamo puo avere ad oggetto I’esistenza, la validita e 'opponibilita al fallimento
della garanzia reale, avendo anche riguardo alla sua revocabilita, oltre che 'an e
il guantum del debito garantito.

Proseguendo le indicazioni contenute nella pronuncia resa dalle Sezioni
unite n. 42093/2021, Sez. 1, n. 35554 /2023, Dongiacomo, Rv. 669808-01, ha
stabilito che in caso di richiesta di ammissione allo stato passivo del crediti ai
compensi maturati dal professionista incaricato dal debitore per l'accesso al
concordato preventivo e per I'assistenza nel corso della procedura, il curatore
che solleva, nel giudizio di verifica, 'eccezione d’inadempimento ha solo 'onere
di contestare la negligente esecuzione della prestazione o il suo incompleto
adempimento, restando a carico del professionista, pur in assenza di
un’obbligazione di risultato, l'onere di dimostrare Iesattezza del suo
adempimento ovvero 'imputazione a fattori esogeni, imprevisti e imprevedibili,
dell’evoluzione negativa della procedura, culminata nella sua cessazione
(anticipata o non approvata giudizialmente) e nel conseguente fallimento.

Ancora in tema di crediti prededucibili, Sez. 1, n. 29999/2023, Fidanzia,
Rv. 669361-01, ha precisato che il credito venuto in essere successivamente
al’omologazione della proposta concordataria ha natura prededucibile ex art.
111, comma 2, 1.fall., quale credito sorto “in occasione” della procedura, solo in
quanto tale criterio cronologico sia integrato dalla riferibilita del credito stesso
all’attivita degli organi della procedura, idonea come tale a generare crediti
prededucibili indipendentemente dalla verifica in concreto ed ex post della loro
funzionalita rispetto alle esigenze della stessa. Nel caso di specie, la Suprema
Corte ha cassato il provvedimento di merito, che aveva riconosciuto la
prededucibilita del credito di una societa di leasing sul mero rilievo del dato
cronologico relativo all’insorgenza del credito, senza accertare in concreto se lo
stesso fosse, o meno, riferibile all’attivita degli organi della procedura e quale
rapporto di funzionalita avesse rispetto all’attivita d’impresa del debitore.

Inoltre, una recente decisione resa da Sez. U, n. 33944 /2023, Criscuolo,
Rv. 669632-03, ha stabilito che in caso di insinuazione allo stato passivo

fallimentare di un credito - attinente ad una convenzione di bonifica e
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trasferimento di aree alla P.A. - che sia contestato nella sua esistenza, liquidita
ed esigibilita, e per il quale sussistano questioni devolute alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo, gli organi fallimentari sono tenuti a
considerare il credito come condizionale, con conseguente sua ammissione con
riserva, da sciogliersi all’esito della definizione del giudizio amministrativo, e cio
anche nel caso in cui della questione di giurisdizione vengano “medio tempore”
investite le Sezioni Unite della Suprema Corte. La fattispecie verteva in tema di
insinuazione al passivo del credito del Comune relativo al controvalore delle
opere di bonifica di un terreno oggetto di un accordo contrattuale concluso
dall’ente pubblico con la societa costruttrice in seguito fallita, con convenzione
riconducibile alla tipologia degli accordi di cut all’art. 11 della 1. n. 241 del 1990.

In tema di revoca di finanziamenti pubblici a societa sottoposte a fallimento,
Sez. 1, n. 13152/2023, Ferro, Rv. 667908-01, ha stabilito che in tema di
tinanziamenti pubblici alle imprese, la revoca del beneficio ¢ ricognitiva del venir
meno di un presupposto di fruizione del beneficio previsto puntualmente dalla
legge, non ha, quindi, valenza costitutiva del credito recuperatorio della somma
finanziata, che nasce privilegiato, in capo all’ Amministrazione, “ex /ege” e fin dal
momento dell’erogazione. E conseguentemente irrilevante che 'insorgenza dei
presupposti per la revoca del finanziamento sia accertata anteriormente o
posteriormente rispetto al fallimento che la determina. Sempre in tema di
intervent di agevolazione alle imprese, Sez. 1, n. 18148/2023, Catallozzi, Rv.
668299-01, ha stabilito che la finalita pubblicistica che connota il d.Igs. n. 123
del 1998 e il carattere unitario, sotto il profilo funzionale, delle diverse misure
agevolative ivi contemplate connotano la pretesa restitutoria di SACE S.p.A. nei
sensi di un diritto che sorge con il rilascio della garanzia e resta sospensivamente
condizionato all'inadempimento della societa garantita; ne consegue che il
giudice delegato al fallimento di quest’ultima ¢ tenuto ad ammettere al passivo
con riserva il credito di SACE S.p.A., condizionatamente al verificarsi di tale
inadempimento, non costituendo il pagamento degli importi richiesti
dall’istituto mutuante attraverso I’escussione della garanzia un fatto costitutivo
del diritto del garante.

Invece, in ordine all'insinuazione al passivo di crediti asseritamente
privilegiati, Sez. 1, n. 02892/2023, Vella, Rv. 666789-01, ha precisato che in
tema di privilegio generale sui mobili ex art. 2751-bis, n. 5, c.c., liscrizione
nell’albo delle imprese artigiane integra un presupposto formale necessario,
anche se non sufficiente, per il riconoscimento del cd. privilegio artigiano, ai cui
fini occorre altresi verificare la sussistenza in concreto dei requisiti sostanziali,
alla stregua dell’art. 2083 c.c., oppure della legge-quadro n. 443 del 1985, a
seconda che si tratti, rispettivamente, di crediti sorti prima o dopo il 10 febbraio

473



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

2012, data di entrata in vigore del d.1. n. 5 del 2012 (conv. con modif. dalla 1. n.
35 del 2012), il cui art. 36 ha modificato il predetto art. 2751-bis, n. 5, c.c.

Quanto all'insinuazione di crediti fondiari, Sez. 1, n. 22749/2023,
Catallozzi, Rv. 668684-01, ha sancito che listituto di credito mutuante che si
insinui per il credito derivante dall'inadempimento di un mutuo fondiario va
ammesso per un importo pari a quello delle semestralita scadute fino alla
risoluzione del contratto o, in mancanza di evento risolutivo, fino alla
dichiarazione di fallimento, nonché per I'importo del capitale residuo dopo il
computo dell’ultima semestralita, mentre per quanto riguarda le quote di
interessi opera il limite delle tre annualita, in quanto il legislatore ha voluto
impedire che il creditore primo iscritto, avendo certezza del collocamento degli
interessi, li lasci accumulare senza esigetli e renda, in tal modo, vane le
aspettative degli altri creditori i quali misurano la capienza dell'immobile fidando
sulla regolare riscossione degli interessi.

Sez. 1, n. 20194 /2023, Metcolino, Rv. 668037-01, ha invece ritenuto che
in tema di accertamento del passivo, la fattispecie di cui all’art. 72, commi 7 e 8,
L.fall. postula, ai fini del riconoscimento del privilegio di cui all’art. 2775-bis c.c.,
che del contratto preliminare di vendita immobiliare oggetto di scioglimento sia
stata eseguita la trascrizione ex art. 2645-bis c.c., che in quanto collegata
all’esecuzione del negozio preparatorio comporta I'insorgenza del privilegio in
parola a favore del credito del promissario acquirente derivante
dall'inadempimento della promessa di vendita; non ¢, per converso, sufficiente
la trascrizione dell’atto costitutivo del vincolo di destinazione ex art. 2645-fer c.c.
sul beni promessi in vendita, la quale, ancorché recante la menzione del
preliminare, giova soltanto a rendere opponibile ai terzi Ueffetto segregativo del
patrimonio vincolato, limitando I'impiego dei beni in esso conferiti alla finalita
destinatoria e consentendone la sottoposizione ad esecuzione esclusivamente
per 1 debiti contratti in funzione di essa.

Anche il tema dell’accertamento del passivo e dell’operativita della
compensazione, ex art. 56 Lfall., ¢ stato affrontato da talune pronunce nel corso
dell’anno appena trascorso. Per Sez. 1, n. 34424 /2023, Pazzi, Rv. 669615-01,
infatti, nei rapporti tra banca e correntista, il disposto dell’art. 1853 c.c., secondo
cul si opera una compensazione fra i saldi di piu rapporti o piu conti esistenti
fra la banca e il correntista, trova applicazione anche tra il saldo di un conto
corrente e quello di un rapporto di diversa natura (nella specie, un mutuo
tondiario) intercorrente fra le medesime parti, purché non si tratti di conti chiusi
e 1 contrapposti crediti siano esigibili. Nell’occasione, la Corte ha cassato il
provvedimento del tribunale, che aveva rigettato la domanda di accertamento

della legittimita della compensazione attuata da un istituto bancario, tra il debito
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da restituzione al fallimento del saldo attivo di conto corrente ed il credito
vantato dalla banca verso la fallita, sull’erroneo assunto che quest’ultimo dovesse
essere accertato esclusivamente nelle forme previste per la verifica dello stato
passivo. Mentre sul’ammissione con “riserva”, Sez. 1, n. 21813/2023, Di
Marzio, Rv. 668679-01, ha interpretato 'art. 96 Lfall. alla luce dell’art. 55 L.fall.,
affermando che lespressione “crediti condizionati” di cui all’art. 96 lfall.
ricomprende in sé, quale categoria pit ampia, anche i “crediti condizionali” ex
art. 55 Lfall. - compresi quelli che non possono farsi valere nei confronti del
fallito se non previa escussione del debitore principale - giustificandosi, pertanto,
I'ammissione al concorso fallimentare con riserva di quei crediti, pur preesistent,
la cui esigibilita dipenda da un evento futuro ed incerto realizzatosi in corso di
procedura. Il principio ¢ stato affermato nell’'ambito di una procedura di
amministrazione straordinaria, in un caso in cui era invocata da un’autorita
amministrativa ’'ammissione al passivo del credito correlato all’irrogazione di
una sanzione pecuniaria, da ritenersi “condizionale” rispetto all’esito del

procedimento accertativo dell’illecito.

5.1. Segue: profili processuali.

In relazione ai profili processuali del rito disciplinato dal Capo V del Titolo
IT della legge fallimentare, un interesse peculiare continua a suscitare il
fenomeno delle c.d. domande “tardive”. Da un lato, Sez. 1, n. 31756/2023,
Dongiacomo, Rv. 669425-01, ha osservato che leventuale ritardo nella
proposizione della domanda di rivendica di beni mobili ex artt. 93 e 103 Lfall.,
dopo il decorso del termine di cut all’art. 101, comma 1, Lfall., non puo essere
imputato alla parte che abbia in precedenza avanzato istanza di restituzione dei
medesimi beni ai sensi dell’art. 87-4ss 1.fall., in ragione del comportamento, al
riguardo irrilevante, assunto dal curatore, che, in pendenza di detta istanza, abbia
provveduto alla loro inventariazione senza formalizzare un espresso dissenso
alla restituzione anticipata; una volta depositata 'istanza di restituzione dei beni
a norma dell’art. 87-bis 1.fall., solo il suo espresso rigetto da parte del giudice
delegato rende edotta la parte istante della necessita di proporre la domanda di
rivendica/restituzione di cui all’art. 103 L.fall. Tuttavia, Sez. 1, n. 30846/2023,
Di Marzio, Rv. 669370-01, ha affermato che in tema di insinuazione al passivo
fallimentare ai sensi dell’ult. comma dell’art. 101 Lfall., la domanda (cd.
supertardiva) ¢ inammissibile ogni qualvolta il ritardo sia imputabile al creditore,
sia perché abbia avuto conoscenza effettiva della dichiarazione di fallimento, sia
perché ne abbia conseguito una conoscenza assimilabile a quella legale, che gli
sarebbe stata garantita dall'invio della comunicazione di cui all’art. 92 1.fall.; detta

conoscenza assume tilievo non solo ai fini della domanda di ammissione di un
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credito, ma anche in ipotesi di domanda di rivendica, in quanto la dichiarazione
di fallimento comporta di default, in forza dell’art. 42 l.fall., I'acquisizione del
bene alla massa fallimentare ad opera del curatore, salva eventuale, successiva
rinuncia.

Sulla impugnazione dei crediti ammessi da parte di altri creditori, Sez. 1, n.
29421/2023, Di Marzio, Rv. 669289-01, ha stabilito che il creditore gia
ammesso rimane onerato della prova dei fatti costitutivi del proprio diritto e a
tal fine, oltre a dedurre prove costituende, ¢ legittimato a produrre a pena di
decadenza, entro il termine di costituzione di cui all’art. 99, comma 6, 1.fall.,
nuovi documenti non prodotti nella fase di verifica davanti al giudice delegato.

Quanto all’opposizione allo stato passivo, Sez. 1, n. 30718/2023, Terrusi,
Rv. 669368-01, ha precisato che il termine per contrastare il rigetto della
domanda tardiva di ammissione allo stato passivo, adottato in udienza, decorre
non gia da quest’ultima, ma dalla comunicazione del relativo provvedimento, in
mancanza della quale, viene in rilievo il termine lungo di cui all’art. 327 c.p.c.

Sullo stesso procedimento, Sez. 1, n. 29282/2023, Fidanzia, Rv. 669234-
01, ha chiarito che in tema di opposizione allo stato passivo del fallimento, i
documenti prodotti per la prima volta contestualmente al deposito del ricorso
ex art. 98 Lfall. sono utilizzabili ai fini della decisione, quand’anche non siano
stati individualmente indicati nell’atto di opposizione, ma fatti oggetto di
richiamo complessivo e riassuntivo. Nell’affermare tale principio, la Corte ha
cassato la decisione di merito che aveva ritenuto inutilizzabili - in un
procedimento relativo all’'ammissione di un credito del legale per prestazioni
giudiziali compiute in numerosi procedimenti amministrativi per conto della
societa poi fallita - 1 documenti relativi a tali procedimenti, di cui aveva
esattamente indicato gli estremi producendo 1 relativi fascicoli, ma compiendo
un rinvio onnicomprensivo ai singoli atti e documenti allegati al ricorso. Con
contestuale provvedimento, Sez. 1, n. 29294 /2023, Perrino, Rv. 669288-01, si
¢ occupata dei risvolti informatici dell’opposizione, stabilendo che qualora la
costituzione avvenga mediante I'invio di un messaggio di posta elettronica
certificata eccedente la dimensione massima stabilita nelle relative specifiche
tecniche, il deposito degli atti o dei documenti puo avvenire mediante gli invii
di pit messaggi di posta elettronica certificata, purché essi siano coevi al
deposito del ricorso ed eseguiti entro la fine del giorno di scadenza.

Sez. 1, n. 03147 /2023, Perrino, Rv. 666864-01, ha invece osservato che in
tema di opposizione allo stato passivo, proposta dal creditore che sia stato
ammesso al concorso solo parzialmente, ¢ inammissibile I'impugnazione
incidentale tardiva del curatore, poiché avverso il decreto di esecutivita dello

stato passivo sono esperibili solo i mezzi di impugnazione specificamente
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individuati dal legislatore, da proporsi entro il termine perentorio di cui all’art.
99 1fall; tali previsioni costituiscono una disciplina autosufficiente,
incompatibile con la possibilita di applicare l'art. 334 c.p.c., tenuto conto che
soltanto con I’art. 206, comma 4, del nuovo codice della crisi, il legislatore, con
norma innovativa, ha espressamente ammesso la  proponibilita
dell'impugnazione incidentale anche se per essa ¢ decorso il termine di
decadenza per la sua proposizione in via principale.

In termini piu generali, Sez. 1, n. 18591/2023, Tricomi, Rv. 668303-01, ha
precisato che il giudicato endofallimentare discendente dal decreto di
approvazione dello stato passivo, dotato di “vis” imperativa e indisponibilita per
le parti, si connota, sia pure nel circoscritto ambito concorsuale, come regola
del caso concreto; conseguentemente, la sua interpretazione non puo avvenire
ricorrendo ai criteri ermeneutici dettati per le manifestazioni di volonta
negoziale, bensi, in via analogica, applicando i principi dettati dall’art. 12 e ss.
disp. prel. c.c. - in ragione dell’assimilabilita del provvedimento giurisdizionale,
per natura ed effetti, agli atti normativi - imponendosi pertanto la ricerca del
significato oggettivo della regola o del comando di cui il provvedimento ¢
portatore. Mentre Sez. 5, n. 16415/2023, D’Aquino, Rv. 668237-01, ha
specificato che la domanda di insinuazione allo stato passivo del fallimento
determina linterruzione della prescrizione del credito con effetti permanenti
che, protraendosi dalla proposizione della domanda fino alla chiusura della
procedura concorsuale, possono essere fatti valere anche nei confronti del
debitore tornato ‘iz bonis”, con decorrenza di un nuovo periodo prescrizionale
dalla chiusura della medesima procedura. Affermando tale principio, la Suprema
Corte ha cassato la decisione di merito che, senza tener conto dell’effetto
interruttivo a efficacia permanente della domanda di ammissione al passivo,
aveva ritenuto prescritta la pretesa erariale esercitata nei confronti del
contribuente fallito, una volta che questi, con la chiusura della procedura
concorsuale, era ritornato ‘7z bonis”.

Occupandosi di un tema che continua a ricevere diverse soluzioni nella
giurisprudenza di merito, Sez. 1, n. 04632/2023, Perrino, Rv. 666992-01, ha
stabilito che in tema di accertamento del passivo, ¢ inammissibile la
proposizione di una nuova domanda di insinuazione, pur se preceduta dalla
rinuncia alla domanda di ammissione tempestiva, formulata dopo la formazione
del giudicato endofallimentare sullo stesso credito, determinatosi in esito
allomessa impugnazione del decreto di rigetto dell’opposizione alla
dichiarazione di esecutivita dello stato passivo; il giudicato in parola, infatti, in
quanto volto ad eliminare Iincertezza delle situazioni giuridiche mediante la

stabilita della decisione, ¢ intangibile e non puo essere disconosciuto da una
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parte processuale al fine di ottenere nuovamente e dallo stesso giudice una
seconda decisione attraverso una nuova domanda (anche tardiva) di

insinuazione.

6. La liquidazione dell’attivo.

La fase di monetizzazione del patrimonio oggetto di spossessamento
tallimentare ex art. 42 Lfall. (ora art. 142 CCII, avuto riguardo alla liquidazione
giudiziale) ¢ stata interessata da significative pronunce.

Nel novero di queste una parte importante ¢ stata rappresentata da Sez. 1,
n. 10917/2023, Vella, Rv. 669371-01, in tema di poteri del giudice delegato ex
art. 108 Lfall., il termine di decadenza di dieci giorni previsto dal comma 1 della
richiamata norma, che fa riferimento al deposito di cui al quarto (recfe quinto)
comma dell’art. 107 Lfall,, ¢ applicabile alla sola ipotesi, contemplata dalla
seconda parte di quest’ultima disposizione, in cui i soggetti legittimati chiedano
al giudice delegato di impedire il perfezionamento della vendita quando il prezzo
offerto ¢ notevolmente inferiore a quello giusto (tenuto conto delle condizioni
di mercato); detto termine non ¢, per converso, riferibile all’ipotesi, prevista
nella prima parte dell’art. 108, concernente I'istanza volta alla sospensione delle
operazioni di vendita in presenza di gravi e giustificati motivi, istanza che puo
essere presentata fino all’emissione del decreto di trasferimento.

Altra rilevante statuizione ¢ contemplata in Sez. 1, n. 23379/2023, Perrino,
Rv. 669180-01, secondo cui, tema di liquidazione fallimentare compiuta nel
regime anteriore alla riforma del 2005-2007, la vendita a offerta privata
consentita per 1 beni mobili dall’art. 106, comma 1, Lfall. (nel testo ratione tenporis
vigente), implicava D'assimilabilita della posizione dell’offerente, a seguito
dell’accettazione del curatore a cio autorizzato dal giudice delegato, a quella
dell’aggiudicatario, con la conseguenza che, a fronte del mancato pagamento del
prezzo, poteva trovare applicazione I'art. 587, ult. comma, c.p.c., derivandone
I'obbligo dell’aggiudicatario inadempiente a corrispondere alla curatela
I'eventuale differenza fra il minor prezzo conseguito in esito al rinnovato
incanto e quello dell’aggiudicazione inadempiuta.

Notevole anche il principio che si rinviene in Sez. 1, n. 19712/2023, Pazzi,
Rv. 668428-01, secondo cui nell’ambito del fallimento (liquidazione giudiziale),
nel caso in cui il curatore preveda all'interno del programma di liquidazione che
le vendite vengano effettuate secondo le disposizioni del codice di procedura
civile, con delega delle operazioni di vendita, la disciplina di cui agli artt. 591-bzs
e 591 fer c.p.c. - quest’ultimo nel testo introdotto dall’art. 13, comma 1, lett. cc-
bis, del d.I. n. 83 del 2015, conv. con modif. dalla 1. n. 132 del 2015 e non ancora
modificato, per i procedimenti introdotti successivamente al 28 febbraio 2023,
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dall’art. 3, comma 42, lett. b), del d.lgs. n. 149 del 2022 - si applica nella sua
interezza, con la conseguenza che: 1) Pordinanza emessa dal g.d. ai sensi dell’art.
591 #er c.p.c. ¢ impugnabile col reclamo ex art. 669-zerdecies c.p.c.; 2) 'ordinanza
collegiale pronunciata all’esito di tale reclamo non ha natura decisoria, né
definitiva; 3) la medesima ordinanza, in ragione di una simile natura, non ¢
impugnabile con ricorso per cassazione, né ordinario, né straordinario ai sensi
dell’art. 111, comma 7, Cost.; 4) eventuali nullita verificatesi nel corso delle
operazioni delegate al professionista si trasmetteranno agli atti successivi
riservati al g.d., i quali soltanto potranno essere impugnati ai sensi dell’art. 26
1.fall.

Altra affermazione meritevole di particolare attenzione si ritrova in Sez. 3,
n. 16311/2023, Fanticini, Rv. 667813-01, a tenore della quale la cessione
d’azienda da parte della curatela fallimentare, anche se a seguito di transazione
o mediante procedura di cui si contesti I'insufficiente grado di competitivita,
ricade nel perimetro applicativo dell’art. 105, comma 4, L.fall., il quale prevede
Peffetto purgativo dei debiti pregressi a tutela dell’atfidamento dei terzi e al fine
di favorire I'appetibilita di aziende indebitate; ne consegue che deve escludersi
una responsabilita del cessionario ex art. 2560, comma 2, c.c. per il pagamento
dei debiti aziendali, peraltro non potendo il giudice dell’esecuzione svolgere un
autonomo sindacato su eventuali vizi della vendita concorsuale che non siano

stati tempestivamente fatti valere avanti agli organi della procedura fallimentare.

7. La chiusura del fallimento e ’esdebitazione.

Di alcuni salienti riflessi della chiusura del fallimento si ¢ occupata Sez. 2,
n. 33908/2023, Picaro, Rv. 669673-01, cui si deve il chiatimento in base al
quale, in ipotesi di chiusura del fallimento per omologazione del concordato
fallimentare, 'assuntore di quest’ultimo, qualora eserciti azioni rinvenute nel
patrimonio del fallito o prosegua i giudizi finalizzati ad acquisire poste attive
intrapresi da costui o dal curatore, si pone nella medesima posizione sostanziale
e processuale del fallito stesso, con conseguente opponibilita nei suoi confronti
delle scritture formate da quest’ultimo e applicabilita nei suoi riguardi degli artt.
2702, 2735 c.c.,, 214 e 215 c.p.c.

Icastica ed essenziale ¢ giunta, poi, la puntualizzazione contenuta in Sez. 1,
n. 15359/2023, Vella, Rv. 667939-01, secondo cui in tema di esdebitazione nel
fallimento, le ipotesi ostative contemplate dall’art. 142, comma 1, Lfall. in punto
di meritevolezza vanno considerate tassative alla luce dell’art. 23 della Direttiva
(UE) 2019/1023 (cd. direttiva “Insolvency”™).

Sempre in tema di esdebitazione del fallito, altra utile considerazione ¢ stata
resa da Sez. 1, n. 03316/2023, Tricomi, Rv. 666866-01, a tenore della quale,
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ove la procedura fallimentare di riferimento sia stata aperta anteriormente alla
novella di cut al dlgs. n. 5 del 2000, il termine annuale di decadenza per la
proposizione della domanda ex art. 143 Lfall., in caso di mancata notifica del
provvedimento di chiusura del fallimento, non decorre dalla pubblicazione dello
stesso sul registro delle imprese, bensi dal momento in cui il predetto decreto
diviene definitivo, con lo spirare del “termine lungo” di cui all’art. 327 c.p.c.,
non giustificandosi pertanto la rimessione in termini prevista dall’art. 153,

comma 2, c.p.C.

8. Il concordato fallimentare.

In tema di concordato fallimentate di spicco si rivela Sez. 5, n. 31530/2023,
Balsamo, Rv. 669734-01, che ha chiarito che in tema di imposta di registro, al
decreto di omologazione del concordato fallimentare, con intervento di terzo
assuntore, va applicata 'imposta di registro in misura proporzionale sul valore
dei beni e dei diritti fallimentari trasferiti, mentre 'importo del debito accollato
non partecipa al calcolo della base imponibile ai fini della liquidazione
dell'imposta di registro, risultando quest’ultima derivante esclusivamente dal
calcolo delle aliquote sui beni oggetto di cessione.

Non meno pregnante la puntualizzazione resa da Sez. 1, n. 31107 /2023,
Dongiacomo, Rv. 669419-01, secondo cui la previsione del secondo periodo
dell’'ultimo comma dell’art. 124 lfall., secondo la quale il proponente puo
limitare gli impegni assunti con il concordato ai soli creditori ammessi al passivo,
anche provvisoriamente, e a quelli che hanno proposto opposizione allo stato
passivo o domanda di ammissione tardiva al tempo della proposta, pone una
preclusione processuale che opera a condizione che lo stato passivo sia stato
dichiarato esecutivo, senza che rilevi la distinzione fra creditori chirografari e
non; detta previsione non confligge con il precetto dettato dal terzo comma
della medesima disposizione.

Denso di implicazioni pure il principio espresso da Sez. 1, n. 30703/2023,
Terrusi, Rv. 669367-01, secondo cui nel giudizio di omologazione del
concordato fallimentare, il controllo del tribunale € limitato alla verifica della
regolarita formale della procedura e dell’esito della votazione - salvo che non sia
prevista la suddivisione dei creditori in classi ed alcune di esse risultino
dissenzienti - restando escluso ogni controllo sul merito, giacché la valutazione
del contenuto della proposta concordataria, riguardando il profilo della
convenienza, ¢ devoluta ai creditori, sulla base del parere inerente ai presumibili
risultati della liquidazione formulato dal curatore e dal comitato dei creditori, ad

eccezione dell'indagine sull’eventuale abuso del diritto.
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Considerevole, inoltre, ¢ la puntualizzazione contenuta da Sez. 1, n.
27328/2023, Crolla, Rv. 669132-01, alla cui stregua il termine ex art. 131 Lfall.
per 'impugnazione del provvedimento di omologa del concordato fallimentare
non ¢ soggetto al regime della sospensione feriale.

In evidenza si pone poi Sez. 1, n. 13425/2023, Crolla, Rv. 667902-01,
secondo cui, nell’ipotesi di concordato fallimentare con assunzione nel quale il
proponente si sia obbligato a pagare 1 creditori chirografari e gli eventuali terzi
revocati in misura non superiore alla percentuale residua spettante ai creditori
chirografari per effetto di pregressi piani di riparto, il creditore di regresso,
soccombente nel giudizio di revocatoria fallimentare, non puo chiedere
all’assuntore del concordato il pagamento della differenza tra l'intero credito e
la quota residua ridotta in percentuale per effetto dei pregressi riparti che il

proponente si era obbligato a corrispondere a tutti i creditori chirografari.

9. Il concordato preventivo in generale.

Il concordato preventivo ha confermato la propria centralita nel governo
concorsuale delle crisi d’impresa regolate ratione temporis sotto 'egida della 1.fall.,
chiamando la Corte di Cassazione ad importanti prese di posizione.

Ragguardevole ¢ laffermazione contenuta in, Sez. 1, n. 35489/2023,
Dongiacomo, Rv. 669667-01, in virtu della quale in materia di concordato
preventivo, lerrore professionale addebitabile all’avvocato, che abbia
determinato la definitiva perdita della possibilita per il cliente di regolare la crisi
mediante lo strumento concordatario, rende del tutto inutile 'attivita difensiva
precedentemente svolta, sicché, dovendosi ritenere la prestazione professionale
inadempiuta ed improduttiva di effetti, non ¢ dovuto alcun compenso,
quand’anche I'adozione del mezzo difensivo rivelatosi pregiudizievole sia stata
sollecitata dal cliente medesimo. (Fattispecie in tema di revoca dell’ammissione
ex art. 173 1.fall.).

Degno di riflessione ¢ il principio esplicitato da Sez. 1, n. 33346/2023,
Terrusi, Rv. 669608-01, a tenore della quale, in tema di concordato preventivo,
nel giudizio di rinvio a seguito di cassazione per violazione di legge, non ¢
consentito procedere ad una nuova valutazione della fattibilita del piano
concordatario ove la sentenza di merito sia stata cassata per violazione
dell’obbligo di accantonamento dei crediti erariali contestati, poiché, in caso di
annullamento per violazione o falsa applicazione di norme di diritto, il giudice
del rinvio ¢ tenuto soltanto ad uniformarsi al principio enunciato, senza
possibilita di modificare I'accertamento e la valutazione dei fatti acquisiti al

processo.
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Sul tema tradizionalmente sensibile delle prededuzioni si ¢ soffermata Sez.
1, n. 29999/2023, Fidanzia, Rv. 669361-01, a mente della quale, in tema di
concordato preventivo, il credito venuto in essere successivamente
al’omologazione della proposta concordataria ha natura prededucibile ex art.
111, comma 2, 1.fall., quale credito sorto “in occasione” della procedura, solo in
quanto tale criterio cronologico sia integrato dalla riferibilita del credito stesso
all’attivita degli organi della procedura, idonea come tale a generare crediti
prededucibili indipendentemente dalla verifica in concreto ed ex post della loro
funzionalita rispetto alle esigenze della stessa. Nel caso di specie, la Corte ha
cassato il provvedimento di merito, che aveva riconosciuto la prededucibilita del
credito di una societa di /asing sul mero rilievo del dato cronologico relativo
all'insorgenza del credito, senza accertare in concreto se lo stesso fosse, o meno,
riferibile all’attivita degli organi della procedura e quale rapporto di funzionalita
avesse rispetto all’attivita d’impresa del debitore.

Di rapporti bancati si ¢ occupata Sez. 1, n. 28232/2023, Fidanzia, Rv.
669356-01, la quale ha chiarito che in tema di linee di credito c.d. “autoliquidanti”
nel concordato preventivo, sussistendo un collegamento negoziale e funzionale
tra il contratto di anticipazione ed il mandato all'incasso con patto di
compensazione, i rispettivi debiti e crediti delle parti traggono origine da un
unico rapporto negoziale, con conseguente applicabilita della c.d.
“compensazione impropria” - ancorata al mero accertamento contabile di dare
e avere, con elisione automatica dei rispettivi crediti fino alla reciproca
concorrenza - e inapplicabilita, per converso, della compensazione in senso
stretto di cut all’art. 1241 c.c. e, dunque, dell’art. 56 Lfall., che al pari di essa
presuppone 'autonomia dei rapporti cui si riferiscono 1 contrapposti crediti
delle parti, attribuendo rilevanza al momento in cui i reciproci debiti e crediti
delle parti vengono a coesistenza.

Su un diverso versante Sez. 5, n. 26951/2023, Federici, Rv. 669062-01, ha
avuto modo di rilevare che, in tema di sanzioni amministrative per violazioni di
norme tributarie, I'istanza di concordato preventivo exart. 161 Lfall. non esclude
la suitas della condotta e, cioe, la consapevolezza dell’inutile decorso del termine
di assolvimento del debito erariale, né tantomeno costituisce esimente della
condotta colposa, che si concretizza nel mancato o tardivo versamento
dell'imposta dovuta.

Di rilievo sistematico ¢ Sez. 1, n. 21864 /2023, Fidanzia, Rv. 668680-01,
che ha indagato la causa tipica del concordato in continuita, escludendone la
ricorrenza qualora, al momento della domanda, lattivita d’impresa risulti

insussistente in quanto cessata e ridotta alla mera gestione di una partecipazione
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minoritaria, giustificandosi l'accesso a tale procedura solo in funzione del
mantenimento in vita dell’attivita e dei valori aziendali.

Della qualificazione dello strumento di regolazione della crisi come
concordato in continuita aziendale si ¢ occupata anche Sez. 1, n. 17092/2023,
Amatore, Rv. 668023-01, che ha osservato come, ai fini della qualificazione in
parola, salvi 1 casi di abuso mezzo adoperato, occorra che alla liquidazione
atomistica di una parte dei beni dell'impresa si accompagni una componente di
qualsiasi consistenza di prosecuzione dell’attivita aziendale, tanto al momento
del’ammissione al concordato, quanto all’atto del successivo trasferimento cui
I’azienda in esercizio dev’essere dichiaratamente destinata, senza che rilevi in
senso ostativo all’applicazione del regime ex art. 186-bis Lfall. Peventuale
intervenuta modificazione di una parte dell’attivita produttiva.

Sez. 1, n. 15790/2023, Vella, Rv. 667942-01, ha affermato che in tema di
concordato preventivo, i criteri stabiliti con il decreto del Ministro della Giustizia
25 gennaio 2012, n. 30, emanato sulla base dell’art. 39, comma 1, Lfall.,
richiamato dall’art. 165 Lfall., si applicano anche alla determinazione del
compenso spettante al commissario giudiziale nominato ai sensi dell’art. 161,
comma 6, Lfall. Nella medesima pronuncia (Rv. 667942-02) si afferma che, ai
fini della determinazione del compenso unico spettante al commissatio
giudiziale per lattivita svolta nelle due fasi anteriore e posteriore all’lomologa,
cosi come nella eventuale fase preconcordataria, va disapplicato, per
irragionevolezza e disparita di trattamento, I’art. 5, commi 1 e 2, del d.m. n. 30
del 2012, la dove distingue tra attivo realizzato e inventariato a seconda delle
diverse tipologie di concordato, dovendosi invece fare riferimento, in tutti 1 casi,
all’attivo inventariato. Ancora la medesima decisione (Rv. 667942-03) veicola il
principio in base al quale in caso di cessazione anticipata della procedura
concordataria, anche in pendenza della fase cd. “preconcordataria”, in assenza
di redazione dell'inventario da parte del commissario giudiziale, ai fini della
liquidazione del compenso spettante a quest’ultimo, i valori dell’attivo e del
passivo vanno tratti dalla documentazione acquisita alla procedura e, in
particolare, per quanto riguarda il passivo, dall’elenco nominativo dei creditori
con l'indicazione dei rispettivi crediti (come eventualmente verificato e
rettificato dal commissario giudiziale ai sensi dell’art. 171 Lfall.) e, per quanto
riguarda T’attivo, dall’ultimo bilancio (come eventualmente rettificato dallo
stesso commissario), nonché, per le imprese non soggette all’obbligo di
redazione del bilancio, dalla dichiarazione dei redditi e dalla dichiarazione IRAP
concernenti 'ultimo esercizio, oppure, se piu aggiornata e adeguata, dalla
situazione finanziaria dell'impresa depositata mensilmente dal debitore e

sottoposta a verifica del commissario giudiziale (art. 161, comma 8, 1.fall.) o,
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infine, dal piano concordatario, se gia depositato dal debitore. Infine, questo
articolato arresto nomofilattico puntualizza che, in tutti i casi di cessazione
anticipata dell'incarico prima che la procedura concordataria giunga a
compimento, la determinazione del compenso del commissario giudiziale si
effettua “tenuto conto dell’opera prestata”, ai sensi dell’art. 2, comma 1, del d.m.
n. 30 del 2012 (richiamato dall’art. 5, comma 5, del citato d.m.), secondo un
criterio di proporzionalita del compenso rispetto alla natura, qualita e quantita
dell’opera prestata, che consente di ridurre lo stesso anche al di sotto delle
percentuali minime (richiamate dallo stesso art. 5) previste dall’art. 1 del citato
d.m., e finanche al di sotto del compenso minimo previsto dall’art. 4, comma 1,
del citato d.m. (Rv. 667942-04).

Di eminente rilievo, per la connotazione inedita dell’ambito affrontato, si
rivela Sez. 1, n. 09730/2023, Terrusi, Rv. 667491-01, soffermatasi sulla
procedura di nuovo conio del concordato semplificato, introdotto dal d.l. n. 118
del 2021 e pedissequamente confluito nell’attuale art. 25-sexves del d.lgs. n. 14
del 2019 in seguito al d.Igs. n. 83 del 2022. Seguendo un approccio ricostruttivo
la pronuncia sottolinea che il I'istituto, pur connotato da peculiarita rispetto al
concordato preventivo fin dalla fase d’accesso (in quanto postula il previo
percorso della composizione negoziata), rientra al pari di quest’ultimo nell’alveo
delle procedure concorsuali, conseguentemente soggiacendo, ai fini
dellindividuazione della competenza per territorio, in applicazione analogica
dell’art. 161, comma 1, 1.fall., alla regola della irrilevanza del trasferimento della
sede sociale nell’anno che precede il deposito del ricorso, come confermato dalla
linea di continuita tra le norme del d.1. n. 118 cit. e quelle del menzionato d.Igs.
n. 14 del 2019, che, ai sensi dell’art. 28, esclude la rilevanza del trasferimento del
centro degli interessi principali intervenuto nell’anno antecedente al deposito
della domanda di accesso a uno strumento di regolazione della crisi e
dellinsolvenza di cui all’art. 2 lett. m-bis del d.1gs. n. 14 del 2019.

Di spiccata incidenza sul piano della disciplina applicabile si rivela Sez. 1, n.
04034/2023, Vella, Rv. 666989-01, che appuntandosi sull’effetto esdebitativo
ex art. 184 Lfall., ha messo in luce come esso non si estenda al socio unico
azionista illimitatamente responsabile, qualora ratzone temporis sia applicabile Part.
23062 c.c. nel testo anteriore al d.Igs. n. 6 del 2003, posto che detta disposizione,
di natura eccezionale, anteriormente alla novella imponeva ex /ge in capo
allunico azionista una responsabilita /afo sensu fideiussoria, temporanea e
circoscritta al periodo del venir meno della pluralita dei soci.

Ed ancora Sez. 6-1, n. 03724/2023, Pazzi, Rv. 667163-01, fissa il principio
in ragione del quale il credito che nasce in capo al terzo in forza di mutuo

erogato al debitore in concordato, affinché possa provvedere al deposito delle
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spese previste dall’art. 163, comma 2, n. 4, Lfall., non ¢ prededucibile ai sensi
dell’art. 111, comma 2, Lfall,, in quanto il finanziamento ¢ strumentale non agli
scopi della procedura, ma all'interesse del debitore a che la stessa abbia corso
dopo la sua formale apertura.

Della figura del commissario giudiziale si occupa Sez. 5, n. 03053/2023,
D’Aquino, Rv. 666952-01, ad avviso della quale la notifica al solo organo
concorsuale della cartella di pagamento, emessa nei confronti della societa in
concordato preventivo, ¢ nulla, poiché egli non riveste alcuna carica
rappresentativa della societa, ma non inesistente, attesi i compiti, allo stesso
attribuiti, di verifica dell’esistenza del credito erariale, sia in relazione al computo
delle maggioranza e della formazione delle classi, sia in relazione alla fattibilita
della proposta concordataria, sicché la tempestiva proposizione del ricorso
tributario da parte della societa sana la nullita della notificazione.

Il liquidatore giudiziale ¢, invece, al centro dell’attenzione di Sez. 1, n.
00286/2023, Crolla, Rv. 666646-01, che specifica che a detto organo fanno
capo meri compiti di gestione e di amministrazione, non radicandosi in capo a
detto organo la legittimazione a proporre istanza di fallimento o di risoluzione
del concordato, né configurandosi, a suo carico, alcun obbligo di segnalazione
al Pubblico Ministero, al giudice delegato o al comitato dei creditori circa le
criticita ed opacita del piano concordatario o le asserite irregolarita nella
determinazione del quorum e nel conteggio della maggioranza del voto dei
creditori.

Dei finanziamenti in ambito concordatario si occupa Sez. 1, n. 00043 /2023,
Mercolino, Rv. 666567-01, secondo la quale quelli concesst in esecuzione del
concordato preventivo sono prededucibili ai sensi dell’art. 111 Lfall. nel
successivo fallimento, ove derivanti da nuovi contratti non espressamente
contemplati dal piano, alla duplice condizione che quest’ultimo sia stato
approvato dai creditori ed omologato dal tribunale e che i contratti in parola
risultino ad esso conformi, in quanto volti al raggiungimento dei suoi obiettivi

previsti ¢ all’'adempimento della proposta.

9.1. ’ammissione, la revoca, ’'omologa.

Sez. 1, n. 21597 /2023, Fidanzia, Rv. 668678-01, ha chiarito che in tema di
concordato preventivo, il procedimento ex art. 162 lfall,, come evincibile
dall'impiego dell’espressione “sentito il debitore in camera di consiglio”, non
richiede particolari formalita di rito, né impone una necessaria corrispondenza
tra le questioni oggetto del decreto di convocazione previsto dalla norma in

parola e quelle effettivamente dibattute ai fini della verifica delle condizioni di
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ammissibilita del concordato, postulando, ai fini della regolarita procedimentale,
la sola osservanza del principio del contraddittorio e del diritto di difesa.

Sez. 1, n. 17103 /2023, Amatore, Rv. 668025-01, ha affermato che in tema
di concordato preventivo, la proposta concordataria, pur lasciata alle valutazioni
dei creditori quanto a convenienza, rispetto all’alternativa fallimentare, e a
realizzabilita della singola percentuale di soddisfazione per ciascuno prospettata,
¢ sindacabile dal tribunale sotto il profilo economico nei limiti in cui appaia
implausibile, in quanto il piano si mostti prima facie irrealizzabile.

Sez. 1, n. 17106/2023, Amatore, Rv. 668026-01, ha ritenuto che la
relazione ex art. 160, comma 2, 1.fall., debba contenere le valutazioni in ordine
alla possibilita di esperire eventuali azioni risarcitorie o revocatortie, risultando le
stesse necessarie per la corretta quantificazione e valutazione del possibile attivo
ricavabile in sede di liquidazione e riguardando il profilo dell’adeguatezza delle
informazioni fornite ai creditori al fine di consentire loro di decidere con
cognizione di causa quale posizione assumere nei confronti della proposta
concordataria, con la conseguenza che I'indicazione di dati incompleti o parziali,
che potrebbero indurre a ritenere linesistenza di alternative o di migliori
possibilita di realizzo, danno luogo ad una violazione dei presupposti giuridici
della procedura.

Sez. 1, n. 15230/2023, Vannucci, Rv. 667936-01, ha affermato che le
informazioni che devono corredare la domanda di ammissione, onde consentire
ai creditori un consapevole esercizio del diritto di voto, riguardano
necessariamente, non sono solo 1 fatti risultanti al momento del deposito della
stessa, ma anche tutti gli accadimenti anteriori, che, causalmente e in relazione
logico-temporale prossima alla rappresentazione della crisi offerta dal debitore,
hanno determinato la consistenza patrimoniale della proposta concordataria.
(Fattispecie nella quale, nel contesto di un’operazione di scissione societaria, 1
creditori non sono stati informati della cessione di una partecipazione societaria
che ha consentito ad un bene immobile di ingente valore di uscire dal perimetro
dell’attivo patrimoniale della societa proponente un concordato con cessione
dei beni).

Sez. 1, n. 13997/2023, Crolla, Rv. 667912-01, torna sulla domanda di
ammissione al concordato preventivo, osservando che qualora sia presentata dal
debitore non per regolare la crisi dell'impresa attraverso un accordo con 1 suoi
creditori, ma con il palese scopo di differire la dichiarazione di fallimento, la
stessa ¢ inammissibile in quanto integra gli estremi di un abuso del processo,
che ricorre quando, con violazione dei canoni generali di correttezza e buona
tede e dei principi di lealta processuale e del giusto processo, si utilizzano
strumenti processuali per perseguire finalita eccedenti o deviate rispetto a quelle
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per le quali Pordinamento li ha predisposti. Nella specie, la Corte, pur ribadendo
il principio, ha cassato la decisione della corte d’appello che aveva fatto
discendere I'asserita condotta abusiva del debitore dalla mera rinuncia ad una
prima domanda di concordato, seguita dalla riproposizione della domanda di
ammissione alla procedura concordataria a distanza di quindi mesi, senza
rilevare che nel caso concreto alcuna richiesta di fallimento era stata avanzata
dai creditori e senza motivare sul perché la seconda domanda avesse
pregiudicato un credito bancario che nella proposta concordataria figurava tra i
creditori privilegiati, categoria cui era stato promesso l'integrale pagamento.

Sez. 2, n. 12810/2023, Varrone, Rv. 667950-01, si ¢ occupata di sancite
Iinammissibilita, in pendenza della procedura di concordato preventivo
dell’appaltatore, del pagamento diretto nei confronti della impresa appaltatrice
atteso che l'art. 118, comma 3-bis, del d.lgs. n. 163 del 2006 (“ratione temporis”
vigente) subordina espressamente la possibilita del pagamento diretto alle
determinazioni del tribunale competente per 'ammissione alla procedura di
concordato, peraltro nei limitati casi di continuita aziendale, dovendo il giudice
valutare se l'appaltatore sia stato autorizzato a proseguire il contratto, ai senst
dell’art. 186-bis, comma 3, L.fall. e, nel caso in cui il pagamento diretto riguardi
crediti sorti anteriormente al concordato, se ricorrano le condizioni di cui all’art.
182-guinguies, comma 5, 1.fall.

Sez. 1, n. 06508/2023, Dongiacomo, Rv. 667150-02, afferma che qualora
il tribunale dichiari 'inammissibilita della domanda di ammissione al concordato
preventivo, nel fallimento conseguentemente dichiarato la sospensione del
decorso degli interessi (convenzionali o legali), prevista dall’art. 55 L.fall., decorre
non dalla sentenza dichiarativa, ma dalla data di presentazione della domanda di
ammissione al concordato preventivo.

Importante anche la statuizione contenuta in Sez. 1, n. 18903 /2023, Abete,
Rv. 668031-01, a tenore delle quale il decreto di omologazione del concordato
preventivo non ¢ suscettibile di acquistare autorita di giudicato con riguardo
all’esistenza, all’entita ed al rango dei crediti fatti valere nella procedura, dal che
deriva 'inammissibilita per difetto di interesse ad agire del ricorso per cassazione
avverso il provvedimento in parola, qualora il creditore si limiti a contestare la
sua mancata inclusione fra i creditori concorrenti e non risulti provato che la
pretesa inclusione avrebbe inciso sulla formazione della maggioranza, ovvero
condotto a un diverso esito del voto, determinando la non approvazione del

concordato.
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10. La liquidazione coatta amministrativa e P’amministrazione
straordinaria.

In tema di liquidazione coatta amministrativa si censiscono diverse,
interessanti pronunce.

Sez. 3, n. 30905/2023, Guizzi, Rv. 669335-02, sottolinea che la
sospensione del decorso degli interessi, di cui all’art. 55, comma 1, Lfall,
applicabile anche all’'amministrazione straordinaria in virta del richiamo operato
dall’art 201 Lfall., vale solo allinterno del concorso e, dunque, non opera nei
rapporti intercorrenti tra creditori e debitore al di fuori della procedura, in
relazione ai quali gli interessi continuano a maturare.

Sez. 1, n. 29801/2023, Vella, Rv. 669237-01, osserva che le cooperative
sociali e i loro consorzi, di cui alla legge n. 381 del 1991, devono ritenersi
qualificate di diritto, in base all’art. 1, comma 4, del d.Igs. n. 112 del 2017, come
imprese sociali, risultando percio assoggettate alla sola liquidazione coatta
amministrativa ed esentate dal fallimento, cosi come previsto dall’art. 14, comma
1, del medesimo d.lgs., in deroga alla disciplina dell’art. 2545-zerdecies c.c.

Sez. 1, n. 27524 /2023, Pertino, Rv. 669141-01, puntualizza che in tema di
liquidazione coatta amministrativa delle banche, il commissario liquidatore che
richieda la dichiarazione dello stato di insolvenza della banca non ¢ in conflitto
di interessi qualora egli stesso abbia precedentemente ricoperto I'incarico di
commissario straordinario della amministrazione straordinaria della medesima
impresa bancaria.

Sempre in ambito bancatio, Sez. 3, n. 17834 /2023, Fanticini, Rv. 668449-
01, ha opinato che in tema di liquidazione coatta amministrativa delle banche
venete di cui al d.l. n. 99 del 2017, conv. con modif. dalla 1. n. 121 del 2017, il
titolo esecutivo formato contro la banca, in un giudizio gia pendente al
momento della cessione dei debiti ex art. 3 del citato d.1., puo essere azionato
nei confronti del cessionario in virtua del fenomeno successorio di cui all’art. 111
c.p.c,, secondo cut la lite pendente prosegue con la parte originaria, dotata di
legittimazione meramente sostitutiva e processuale, ma gli effetti sostanziali
della pronuncia si producono nei soli confronti del cessionario,
indipendentemente dal suo, pur possibile, intervento nel processo.

Sez. L, n. 27384 /2023, Cinque, Rv. 668941-01, osserva che la messa in
liquidazione coatta amministrativa della societa preponente non determina lo
scioglimento 7pso zure del rapporto di lavoro con I'agente, in virtu del combinato
disposto degli art. 201 e 72 della L.fall. Nella specie, la Corte ha cassato il decreto
del tribunale che aveva negato 'ammissione al passivo delle somme richieste a

titolo di indennita di preavviso dall’agente per il periodo in cui era stato disposto

488



CAPITOLO XIX - IL DIRITTO DELLA CRISI E DELIVINSOLVENZA

Pesercizio provvisorio dell'impresa fallita, rilevando che tale condizione non
determina ipso iure lo scioglimento del contratto di agenzia.

Rilevante anche I'affermazione resa da Sez. L, n. 27163 /2023, Zuliani, Rv.
668815-01, secondo cui la sentenza di condanna pronunciata nei confronti di
soggetto solo successivamente sottoposto a liquidazione coatta amministrativa
e non ancora passata in giudicato ¢ opponibile alla procedura concorsuale, nel
senso che il creditore, sulla base della sentenza impugnata, deve essere ammesso
al passivo con riserva, mentre il commissario, a norma dell’art. 96, comma 2, n.
3, Lfall., puo proseguire nella fase di impugnazione il relativo giudizio, che non
diventa pertanto improcedibile, posto che tale disposizione deve intendersi
indirettamente  richiamata dalla  disciplina della liquidazione coatta
amministrativa - nonostante ’assenza di rinvio diretto nell’art. 201 Lfall. - e, con
essa, la regola della permanenza della cognizione in sede ordinaria sui crediti gia
oggetto di sentenza ancora impugnabile.

Sez. 1, n. 26867/2023, Fidanzia, Rv. 668961-01, ha affermato che le
esigenze di certezza giuridica espresse nel generale principio di conservazione
degli effetti degli atti legalmente compiuti nelle procedure concorsuali, ricavabile
dagli artt. 21 Lfall. (riprodotto dall’art. 18, comma 15, del d.Igs. n. 5 del 2000),
10, comma 2, e 33 del d.Igs. n. 270 del 1999 (per 'amministrazione straordinaria)
e 4 del d.I. n. 347 del 2003, conv. nella L. n. 39 del 2004, estensibile - nei limiti di
compatibilita - alla liquidazione coatta amministrativa, comportano che, in
relazione alla costituzione dei rapporti processuali attinenti ai soggetti sottoposti
a tale procedura, 'apertura della stessa - con la nomina dei suoi organi, sulla
base di un provvedimento formalmente idoneo e la loro immissione nel
possesso e nella gestione del patrimonio - costituisce un “fatto giuridico” di per
sé¢ idoneo a radicare la legittimazione processuale, attiva e passiva, del
commissario liquidatore in relazione ai rapporti giuridici che ne formano
oggetto, a prescindere dalla validita intrinseca del predetto provvedimento e
tinché esso non venga rimosso dalla stessa amministrazione ovvero annullato,
dichiarato nullo o giuridicamente inesistente con pronuncia giurisdizionale
passata in giudicato che renda non piu proseguibile la procedura e che avra,
dunque, effetti “ex nunc’. (Nella specie, la S.C., con riferimento all’azione di
responsabilita esercitata nei confronti degli organi amministrativi e di controllo
di un istituto di credito sottoposto ad amministrazione straordinaria per
irregolarita amministrative, ha respinto la censura con la quale si lamentava
incapacita processuale del commissario liquidatore per essere state le attivita
commissariali prorogate dal direttore della filiale della Banca d’Italia, in luogo

del’lamministrazione centrale).

489



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

Sez. 1, n. 07273/2023, Nazzicone, Rv. 667140-01, ha precisato che
lautorizzazione dell’autorita di vigilanza all’esercizio dell’azione di
responsabilita da parte del commissario liquidatore di compagnia di
assicurazioni in l.c.a. puo essere motivata per relationem, con espresso rinvio ad
una propria precedente autorizzazione, in quanto, ai sensi dell’art. 3 1. n. 241 del
1990, tale motivazione ¢ legittima, ove siano indicati e resi disponibili gli atti cui
si fa rinvio, non incidendo siffatto “modus operandi” sull’essenza
dell’operazione valutativa, la quale non ne risulta sminuita.

Una pronuncia di grande impatto anche sistematico ¢ quella resa da Sez. U,
n. 05694/2023, Ferro, Rv. 667323-01, seccondo cui il giudizio arbitrale
promosso sulla base della clausola compromissoria accessoria ad un appalto e
per Paccertamento di un credito da esso dipendente, diviene improcedibile al
sopraggiungere della messa in liquidazione coatta amministrativa di una delle
parti del contratto (nella specie, lappaltatore), stante Iesclusivita
dell’accertamento del passivo nella sede concorsuale, a cui ¢ comunque tenuta,
ai sensi degli artt. 52 e 93 Lfall., la parte creditrice (nella specie, il committente)
se il rapporto ¢ ancora pendente e, cio¢, non esaurito ai sensi dell’art. 72 1.fall.
La medesima pronuncia contiene I'affermazione a tenore della quale (Rwv.
067323-03) l'apertura della procedura concorsuale in pendenza del rapporto
contrattuale determina, per regola generale ex art. 72, comma 6, l.fall., valevole
anche per l'appalto, I'inefficacia della clausola negoziale che ne fa dipendere la
risoluzione da tale evento. Sempre detta decisione evidenzia (Rv. 667323-02) la
nullita del lodo emesso prima della scadenza del termine di 60 giorni assegnato
dall’art. 81 Lfall. all’organo concorsuale per dichiarare il proprio eventuale
subentro nel contratto d’appalto a cui accede la clausola compromissoria, senza
che siffatta dichiarazione sia intervenuta; ne consegue l'inettitudine a produrre
effetti nei confronti della procedura concorsuale, in quanto lo scioglimento
dell’appalto derivante dall’apertura del concorso ha effetto legale “ex nunc”, solo
risolutivamente condizionato alla eventuale decisione di subentro del
commissario, sicché gli arbitri difettano in radice di potestas judicands.

Sez. 6-1, n. 03575/2023, Pazzi, Rv. 667162-01, osserva che in tema di
liquidazione coatta amministrativa, I'art. 195, comma 1, Lfall. fissa la regola di
irrilevanza del trasferimento infrannuale della sede dell'impresa, non solo in
funzione della dichiarazione di insolvenza, ma anche ai fini dell’individuazione
del giudice territorialmente competente a conoscere delle controversie
concernenti la formazione dello stato passivo; art. 209 Lfall., laddove prevede
che il commissario deposita quest’ultimo presso la cancelleria del luogo dove
I'impresa ha la sede principale, deve intendersi, infatti, riferito al tribunale gia

individuato come competente, ai sensi dell’art. 195, comma 1, cit,, né un
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eventuale deposito del predetto atto presso la cancelleria di un diverso tribunale
vale ad attribuire a quest’ultimo la competenza a conoscere delle relative
impugnazioni.

Il tema dell’amministrazione straordinaria ¢, dal canto suo, condensato in
un importante pronuncia, ossia Sez. 1, n. 09166 /2023, Mercolino, Rv. 667479-
01, ove ¢ evidenziato che il contraente zz bonis pud ottenere 'ammissione al
passivo del credito derivante dalle prestazioni rese, anteriormente alla
dichiarazione dello stato di insolvenza della societa, in adempimento di un
contratto ad esecuzione continuata o periodica opponibile alla procedura in
quanto munito di data certa, quand’anche fatto oggetto di susseguente

scioglimento ad opera del commissario.

11. Il sovraindebitamento.

Di considerevole importanza nel plesso delle procedure da
sovraindebitamento si ¢ mostrata Sez. 1, n. 22797/2023, Vella, Rv. 668685-02,
a tenore della quale, in tema di accordo di composizione della crisi da
sovraindebitamento ex1. n. 3 del 2012, va necessariamente prevista 'ammissione
del creditore ipotecario al voto, non solo in relazione alla parte falcidiata della
sua pretesa, ma anche con riferimento alla perdita economica subita in ragione
della dilazione di pagamento impostagli, conseguendone, in mancanza,
I'inammissibilita della proposta di accordo. ILa medesima pronuncia contiene
un’altra importante precisazione (Rv. 668685-01), alla luce della quale deve
reputarsi ammissibile il ricorso per cassazione avverso il provvedimento del
tribunale, in composizione collegiale, di accoglimento del reclamo proposto
contro il provvedimento di omologazione, da parte del giudice monocratico, di
un accordo di composizione della crisi da sovraindebitamento proposto ai sensi
degli artt. 10 e ss. della 1. n. 3 del 2012 (e succ. mod.), trattandosi di
provvedimento avente carattere decisorio e definitivo, tenuto conto della natura
contenziosa del procedimento e della sua idoneita ad incidere su diritti soggettivi,
regolamentando in modo incontrovertibile la dedotta situazione di
sovraindebitamento.

Altro importante arrét in ambito di sovraindebitamento ¢ costituito da Sez.
1, n. 22890/2023, Falabella, Rv. 668686-01, sc il procedimento del piano del
consumatore ¢ ancora in corso, in quanto pur essendosi tenuta I'udienza prevista
per 'omologazione, il giudice non si sia ancora pronunciato, si applica la
disciplina sopravvenuta di cui all’art. 4-zerd.1. n. 137 del 2020, venendo in rilievo
il principio di carattere generale - non derogato dalla norma in parola - per cui
nell'ipotesi di entrata in vigore di una nuova normativa dispiegante effetti

sostanziali o processuali sul rapporto controverso nell'intervallo di tempo
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intercorrente tra la deliberazione e la pubblicazione del provvedimento, ¢ dovere
del giudice applicare immediatamente la disciplina sopravvenuta mediante i
necessari, consequenziali adempimenti. (In applicazione di tale principio, la S.C.
ha affermato Papplicabilita al caso di specie dell’art. 12 bis, comma 2, 1. n. 3 del
2012, nella versione introdotta dal citato d.l. e contenente una diversa disciplina
del requisito della c.d. “meritevolezza”).

Alle interferenze fra esecuzioni e procedure di sovraindebitamento ¢
dedicata Sez. 3, n. 22715/2023, Saija, Rv. 668608-01. Segnatamente, i rapporti
tra giudice dell’esecuzione individuale e giudice del sovraindebitamento ex L. n.
3 del 2012 (applicabile “ratione temporis”), per lipotesi di contemporanea
pendenza di procedure a carico del medesimo debitore, sono improntati a piena
equiordinazione, per quanto i rispettivi poteri debbano necessariamente
coordinarsi, nel rispetto delle specifiche disposizioni normative e delle
corrispondenti funzioni e prerogative di ciascun giudice; pertanto, qualora a
carico del debitore - proponente un accordo di composizione della crisi, ai sensi
degli artt. 6 e ss. della citata legge - siano pendenti una o piu procedure esecutive
individuali, il giudice delegato alla procedura concorsuale, ove ne ricorrano i
presupposti, col decreto di apertura della stessa ex art. 10, comma 2, lett. ¢), L.
cit., puo solo pronunciare il divieto di iniziare o proseguire le azioni esecutive,
fino alla definitiva omologazione dell’accordo, ma non anche adottare
provvedimenti direttamente incidenti sulle procedure stesse, riservati
esclusivamente al giudice delle singole esecuzioni (oppure al giudice delle
eventuali opposizioni esecutive proposte). Conseguentemente, se il giudice
delegato ha pronunciato il divieto di proseguire le azioni esecutive, il giudice
dell’esecuzione, se debitamente informato, ¢ tenuto a sospendere il
procedimento, previa verifica dei presupposti di cui all’art. 623 c.p.c.; nel caso di
ritenuta insussistenza di questi ultimi, costituisce onere della parte interessata
contestare la decisione con I'opposizione al provvedimento con cui il giudice
dell’esecuzione abbia disposto la prosecuzione della procedura, pena
Pirretrattabilita degli effetti dell’espropriazione forzata.

Infine, Sez. 1, n. 22616 /2023, Caiazzo, Rv. 668434-01, ha affermato che il
provvedimento con cui il tribunale rigetta o, come nella specie, dichiara
inammissibile il reclamo proposto da un creditore avverso il decreto di apertura
della liquidazione del patrimonio del debitore ¢ impugnabile con ricorso
straordinario per cassazione dal medesimo creditore, gia in via esecutiva al
momento dell’apertura della procedura concorsuale, sussistendo un interesse
giuridicamente tutelato a veder riconosciuto, per effetto del provvedimento
giudiziale di revoca del decreto reclamato, il diritto a procedere individualmente,

in via esecutiva, nei confronti del proprio debitore.
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LA COMPOSIZIONE DELLA CRISI DA SOVRAINDEBITAMENTO
(DI ALESSANDRO FAROLFT)

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. I presupposti e 'indebitamento “misto”. - 2.1. Segue: I'indebitamento
familiare. - 3. Prime pronunce in tema di concordato minore. - 4. La ristrutturazione dei debiti del
consumatore. - 5. Profili problematici relativi alla liquidazione controllata e all’attivita liquidatoria dei
beni.

1. Introduzione.

Il tema relativo alla crisi da sovraindebitamento appare di particolare
interesse scientifico. Da un lato, infatti, Pentrata in vigore del Codice della crisi,
avvenuta il 15 luglio dello scorso anno, ha determinato una vera e propria reductio
ad unitatenr: e procedure relative ai soggetti sovraindebitati sono state ricondotte
all’'unico corpus normativo del Codice, mentre in precedenza erano contenute
nella 1. n. 3 del 2012, cosi che 'accordo di composizione della crisi ¢ divenuto
un vero e proprio concordato minore, la cui disciplina ¢ contenuta
fondamentalmente agli artt. 74 e ss., mentre il piano del consumatore ¢ divenuto
una procedura di ristrutturazione dei debiti del consumatore (art. 67 e ss.); la
procedura liquidativa ¢ invece normata agli artt. 268 e ss. dello stesso Codice,
prendendo il nome di liquidazione controllata, in luogo della previgente
liquidazione del patrimonio.

Le assonanze con le procedure “maggiori” (cioe previste per i debitori di
maggiori dimensioni) non sono soltanto lessicali, come evidenziato
dall’espressione “minore” rispetto al concordato preventivo o, ancora,
dall’aggettivo “controllata” con riferimento ad una liquidazione che aspira a
porsi quale species del genus liquidazione giudiziale, che a sua volta prende il posto
del tradizionale fallimento. Le assonanze sono invece, ancor prima, di carattere
regolamentare, dovendosi infatti prendere atto di una disciplina del
sovraindebitamento in piu punti incompleta e che per funzionare in modo
ottimale necessita dell’applicazione - analogica o sistematica - di norme e
soluzioni previste per le soluzioni “maggiori” delle crisi. Il caso emblematico ¢
rappresentato dal concordato “minore”, in cui ritroviamo una specifica norma
di rinvio che, con l'art. 74 ult. comma c.c.i., prevede espressamente che “per
quanto non previsto dalla presente sezione, si applicano le disposizioni del capo

III del presente titolo in quanto compatibili”.



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

I motivi di interesse di questo “microsettore” del diritto concorsuale
(laddove il prefisso diminutivo non allude certo alle dimensioni del fenomeno,
per il vero molto ampie, quanto alla dimensione dei debitori che possono
servirsi di questi istituti) sono poi acuiti dal fatto che il legislatore, a fronte dei
plurimi rinvii che hanno segnato la difficoltosa entrata in vigore del nuovo
Codice, aveva preso la materia del sovraindebitamento come una sorte di test
“di ingresso”, travasando molteplici soluzioni del Codice allinterno della citata
L. n. 3 del 2012. In particolare, con la conversione del c.d. decreto Ristori,
avvenuta con la legge 18 dicembre 2020, n. 176, molteplici norme o parti di
norme del Codice relative ai soggetti sovraindebitati sono state trapiantate nel
tessuto della 1. n. 3 del 2012, si che dal 25 dicembre del 2020 alcune disposizioni
del Codice sono di fatto gia vigenti in questa materia. Vi ¢ quindi I'esigenza di
comprendere se le applicazioni che la giurisprudenza di merito ne ha dato,
nonché le prime pronunce di legittimita che - con riferimento a tali disposizioni
ratione temporis vigenti - stanno incominciando ad occuparsi del fenomeno, sono
destinate a mantenere una loro validita nel quadro di una pitt complessiva entrata
in vigore della riforma e quali problematiche, soprattutto, stanno emergendo in
questa materia.

Su questi profili intertemporali, del resto, ha avuto gia di esprimersi anche il
S.C. che con Sez. 1, n. 22890/2023, Falabella, Rv. 668686-01, ha stabilito che
in tema di sovraindebitamento, se il procedimento del piano del consumatore ¢
ancora in corso, in quanto pur essendosi tenuta l'udienza prevista per
I'omologazione, il giudice non si sia ancora pronunciato, si applica la disciplina
sopravvenuta di cui all’art. 4-zerd.l. n. 137 del 2020,venendo in rilievo il principio
di carattere generale - non derogato dalla norma in parola - per cui nell'ipotesi
di entrata in vigore di una nuova normativa dispiegante effetti sostanziali o
processuali sul rapporto controverso nell’intervallo di tempo intercorrente tra
la deliberazione e la pubblicazione del provvedimento, ¢ dovere del giudice
applicare immediatamente la disciplina sopravvenuta mediante i necessari,
consequenziali adempimenti. (In applicazione di tale principio, la S.C. ha
affermato I'applicabilita al caso di specie dell’art. 12-bis, comma 2, . n. 3 del
2012, nella versione introdotta dal citato d.l. e contenente una diversa disciplina
del requisito della c.d. “meritevolezza”).

L’interesse per questa disciplina, poi, non ¢ soltanto scientifico, ma anche
eminentemente pratico. Se si prende in considerazione la definizione di
sovraindebitamento contenuta all’art. 2, comma 1, lett. c) si percepisce la
particolare ampiezza del fenomeno, abbracciando lo stesso “lo stato di crisi o di
insolvenza del consumatore, del professionista, dell'imprenditore minore,
dell'imprenditore agricolo, delle start-up innovative di cui al d.1. 18 ottobre 2012,
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n. 179, convertito, con modificazioni, dalla 1. 17 dicembre 2012, n. 221, e ogni
altro debitore non assoggettabile alla liquidazione giudiziale ovvero a
liquidazione coatta amministrativa o ad altre procedure liquidatorie previste dal
codice civile o da leggi speciali per il caso di crisi o di insolvenza”.

Segue pertanto una breve rassegna, necessariamente incompleta, avuto
riguardo sia al breve periodo di applicazione del Codice, sia alla difficolta di
reperimento delle pit recenti decisioni di merito, per le quali ci si ¢
fondamentalmente affidati ai principali portali e siti giuridici in materia

(principalmente “Zdirittodellacrisi.if” e “il caso.if”).

2. I presupposti e Pindebitamento “misto”.

I presupposti di accesso alle procedure relative alla crisi da
sovraindebitamento sono di ordine soggettivo e oggettivo. Mai come in questo
caso, tuttavia, esse sono cosi strettamente intrecciate, cosi come tisulta dalla
definizione di “sovraindebitamento” contenuta nel Codice, che si ¢ appena
ricordata.

In tema, cfr. App. Bologna, 16 giugno 2023, Varotti, secondo cui l'art. 2,
comma 1, lettera e) CCII deve essere interpretato nel senso che, ove il passivo
da ristrutturare sia promiscuo, 1 creditori vanno necessariamente tutelati
attribuendo loro un diritto di voto, ponendoli, pertanto, nella condizione di
rifiutare la proposta del debitore mediante un loro atto di volonta, anche se
espresso a maggioranza: rifiuto che impedisce 'omologazione ed ¢ invece
assente nel piano del consumatore che in presenza di debiti promiscui ¢ dunque
inammissibile. Statuizione a conferma di quanto gia osservato dal Tribunale di
Bologna, 30 dicembre 2022, Rimondini, secondo cui il soggetto che abbia
contratto debiti non ancora soddisfatti di natura sia imprenditoriale o
professionale che di natura privata non puo accedere alla ristrutturazione dei
debiti del consumatore neppure con riferimento esclusivamente al secondo in
quanto tale soluzione, oltre a porsi in contrasto con le norme in materia di
concorso dei creditori nelle procedure concorsuali, viola pit in generale art.
2740 c.c. poiché si priverebbero i creditori non contemplati nel piano della
garanzia loro riservata dall'intero patrimonio del debitore. Neppure puo
ritenersi, secondo i giudici felsinei, che il consumatore, che non svolga piu
attivita ~ professionale o  imprenditoriale, possa sempre accedere,
indipendentemente dalla natura delle obbligazioni, alla ristrutturazione dei
debiti del consumatore; posto che, infatti, 'art. 66 CCII, dedicato alle procedure
tamiliari, prevede poi che “quando uno dei debitori non ¢ un consumatore, al

progetto si applicano le disposizioni della sezione III del presente capo”, e

495



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

quindi quelle sul concordato minore, non si comprende la ragione per la quale,
nel caso di obbligazioni miste (in parte consumeristiche e in parte derivanti da
attivita professionale o imprenditoriali) riferite ad unico soggetto si possa
consentirgli di risolvere la crisi anche con la procedura di ristrutturazione dei
debiti del consumatore.

Anche Trib. Ferrara, 23 maggio 2023, Ghedini, ha ritenuto che il soggetto
persona fisica che non sia stato, né sia all’attualita, imprenditore, ¢ legittimato a
comporre con I'istituto del concordato minore il sovraindebitamento costituito
da debiti d’impresa, derivanti, nella specie, da un accertamento fiscale, per
evasione di passivita tributarie, effettuato a carico di societa a responsabilita
limitata di cui in passato ¢ stato socio.

In precedenza, nel vigore della legge n. 3/2012, la S.C. aveva avuto modo di
occuparsi della nozione di consumatore, affermando che la nozione di
“consumatore abilitato al piano”, quale modalita di ristrutturazione del passivo
e per lesercizio delle altre prerogative previste dalla 1. n. 3 del 2012, pur non
escludendo il professionista o I'imprenditore - attivita non incompatibili purché
non residuino o, comunque, non siano piu attuali obbligazioni sorte da esse e
confluite nell'insolvenza -, comprende solo il debitore, persona fisica, che abbia
contratto obbligazioni, non soddisfatte al momento della proposta di piano, per
far fronte ad esigenze personali, familiari ovvero attinenti agli impegni derivanti
dall’estrinsecazione della propria personalita sociale e, dunque, anche a favore
di terzi, ma senza riflessi diretti in un’attivita d’impresa o professionale propria,
salvi solo gli eventuali debiti di cui all’art. 7, comma 1, terzo periodo (tributi
costituenti risorse proprie dell’'Unione europea, imposta sul valore aggiunto e
ritenute operate e non versate) che vanno pagati in quanto tali, sulla base della
verifica di effettivita solutoria commessa al giudice nella sede di cui all’art. 12-
bis, comma 3, dellal. n. 3 del 2012. (cosi Sez. 1, n. 1869/2016, Ferro, Rv. 638759-
01, con una visione per cosi dire “retrospettiva”, incentrata sulla natura delle
obbligazioni da ristrutturare).

Pertanto, nel corso dell’anno in rassegna, la questione pregiudiziale sollevata
ex art. 363-bis c.p.c. dalla Corte d’appello di Firenze, con l'ordinanza del
20/06/2023, ¢ stata ritenuta inammissibile con decreto della Prima Presidente,
in quanto carente - iz parte gua - del requisito della novita.

Sulla nozione di sovraindebitamento, invece, Trib. Genova, 22 agosto 2022,
Tabacchi, ha ritenuto che, ai sensi dell’art. 2 lett. ¢) e 268 CCDI, sia una
situazione tale da giustificare D'apertura della procedura di liquidazione
controllata per quel debitore che: - non disponga di patrimonio liquidabile; - sia
soggetto ad esecuzioni infruttuose; - non possa beneficiare di credito e mezzi

finanziari propri per soddisfare regolarmente e con mezzi normali le proprie
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obbligazioni; - il totale delle proprie attivita patrimoniali sia inferiore a quello
delle passivita, in sostanza, lattivo patrimoniale depurato delle attivita non

prontamente liquidabili sia inferiore al totale dei debiti scaduti o scadenti a breve.

2.1. Segue: 'indebitamento familiare.

Una novita rilevante contenuta nell’art. 66 del Codice della crisi (per il vero
gia anticipata con l'inserimento dell’art. 7-bis nella 1. n. 3 del 2012, ad opera della
ricordata L. n. 176 del 2020) attiene alla possibilita di procedere unitariamente
alla ristrutturazione dei debiti di piu familiari tutti sovraindebitati. In effetti,
proprio in questo ambito, sono destinate a prodursi molteplici situazioni in cui,
per ragioni affettive o di mero interesse economico, le sorti del debito dell’'un
familiare sono destinate a ricadere oltre ad una sfera puramente monosoggettiva,
per abbracciare quei soggetti che siano strettamente collegati al debitore singolo.
Cio avviene non solo quando l'obbligazione sia solidalmente assunta da piu
soggetti familiari, ma anche quando I'uno garantisca per i debiti gia assunti
dall’altro.

E insorta questione se le procedure familiari possano riguardare anche la
liquidazione controllata, che testualmente non ¢ richiamata dall’art. 66 cit.

Sul punto, la risposta appare generalmente positiva. Per Tribunale di Verona,
6 ottobre 2022, Pagliuca, ¢ ammissibile la presentazione congiunta dell’istanza
di apertura della procedura di liquidazione controllata da parte di familiari
(coniugi) conviventi, in applicazione del disposto dell’art. 66 CCII, essendo oggi
Iistituto collocato nel CCII tra le disposizioni di carattere generale in tema di
sovraindebitamento che, come chiarito dal disposto dell’art. 65 CCII
comprendono non solo il concordato minore e la ristrutturazione dei debiti del
consumatore ma anche la liquidazione controllata del soggetto sovraindebitato,
per cui deve ritenersi che 'applicazione delle disposizioni di cui all’art. 66 CCII
sulle procedure familiari anche alla liquidazione controllata sia oggi oggetto di
espressa previsione di legge.

Trib. Modena, 31 marzo 2023, Bianconi, ha invece osservato che in tema di
sovraindebitamento familiare, qualora la liquidazione controllata sia domandata
da entrambi coniugi con ricorso congiunto ai sensi dell’art. 66, comma 1, CCII,
andranno nondimeno aperte due diverse procedure, attesa la necessita di
mantenere distinte le masse attive e passive dei ricorrenti, secondo quanto
previsto dal comma 3 della norma richiamata; alle incombenze di cui agli artt.
272 e ss. CCII, il liquidatore dovra, pertanto, provvedere separatamente per il
marito e per la moglie, curandosi di specificare ai creditori titolari di crediti

comuni che essi hanno 'onere di insinuarsi in entrambe le procedure anzidette.
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Sulla impossibilita di riunire e trattare unitariamente con gli altri strumenti
di soluzione della crisi una richiesta di esdebitazione del familiare incapiente, vds.
invece Trib. Bari, 8 ottobre 2023, De Palma, per la quale la richiesta di accesso
all’esdebitazione dell’incapiente ex art. 283 CCII presentata da alcuni membiri
della famiglia deve essere trattata separatamente con formazione di separato
fascicolo telematico da parte della Cancelleria ed inserimento nel relativo
fascicolo da parte dei professionisti che li assistono della documentazione

relativa solo a tali soggetti interessati.

3. Prime pronunce in tema di concordato minore.

Il concordato minore ¢ la procedura che prende il posto del previgente
“accordo” di composizione della crisi da sovraindebitamento. La terminologia
non allude soltanto ad un cambio lessicale, ma meglio cortisponde - in ossequio
torse al brocardo nomen omen - alla natura del fenomeno: una procedura
concorsuale, di matrice concordataria, basata su di un voto espresso con il
metodo del “silenzio assenso”, per la cui approvazione ¢ sufficiente la
maggioranza dei crediti ammesst al voto (e delle classi, laddove siano previste),
con l'avvertenza che, in caso di creditore “tiranno” (che cio¢ rappresenti da solo
la maggioranza dei crediti votanti) occorrera anche realizzare una maggioranza
per teste.

Anche per il concordato minore il nuovo Codice, come chiaramente risulta
dall’art. 74, predilige soluzioni basate sulla continuita, diretta o indiretta. Nel
caso, infatti, di soluzioni puramente liquidatorie della crisi, il debitore
proponente dovra integrare I'attivo concordatario in misura tale da aumentare
la soddisfazione dei creditori in modo “apprezzabile”. L’interprete dovra
pertanto ricercare, caso per caso, la misura di questa apprezzabilita, senza che -
ad avviso dello scrivente - sia possibile un richiamo analogico della percentuale
del 10% prevista per il concordato maggiore dall’art. 84. Se ¢ vero, infatti, che
la disciplina del concordato preventivo ¢ destinata ad integrare le lacune delle
disposizioni in tema di concordato minore, ¢ peraltro vero che cio puo avvenire
soltanto nei limiti di un giudizio di “compatibilita”; compatibilita che non appare
sussistente quante volte il richiamo complichi eccessivamente la
regolamentazione dello strumento minore e determini effetti in malam partem,
essendo la normativa in tema di sovraindebitamento chiaramente ispirata da un
favor debitoris.

Correttamente, pertanto, Trib. Bologna, 17 ottobre 2023, Rimondini, ha
ritenuto che debba ritenersi ammissibile la proposta di concordato minore in

continuita indiretta.
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Sul tema si puo ricordare Trib. Salerno, 5 luglio 2023, Faracchio, secondo
cui vanno dichiarate inammissibili la domanda di concordato minore e I'istanza
di sospensione delle procedure esecutive in corso formulate con ricorso di
contenuto sostanzialmente identico a quello dichiarato inammissibile il giorno
precedente perché, avendo le stesse domande e lo stesso piano, non essendo
stati introdotti elementi di novita, si tratta di una riproposizione della medesima
domanda in pendenza dei termini per I'impugnazione del provvedimento che
ha definito il primo procedimento; perché, implicando una litispendenza
riconducibile all’art. 39 c.p.c., concreta la violazione del principio generale, anche
di rilevanza costituzionale, del ne 475 in idem; perché la riproposizione della
domanda, con il palese scopo di differire la vendita nella parallela procedura di
esecuzione immobiliare, comporta un inammissibile abuso degli strumenti
processuali, concreta la violazione dei canoni della correttezza e buona fede e
dei principi di lealta processuale e del giusto processo.

I rinvio alle norme del concordato preventivo ¢ stato praticato da Trib.
Avellino, 19 gennaio 2023, Russolillo, in tema di transazione fiscale, rilevando
che al concordato minore trova applicazione la disciplina del trattamento dei
crediti fiscali, dettata dall’art. 88 CCII per il concordato preventivo, nella parte
in cui prevede che i crediti erariali assistiti da privilegio e quelli chirografari,
debbano essere soddisfatti dal piano di concordato in misura non deteriore
rispetto ai crediti del medesimo rango; inoltre, si ¢ ritenuto che i crediti tributari,
anche chirografari, per i quali non ¢ previsto l'integrale pagamento, debbano
essere classati separatamente, in conformita all’art. 85 comma 2 CCII,
applicabile al concordato minore.

Da notare, quanto alla formulazione del piano, che lo stesso ¢ ispirato al
principio di atipicita, cio¢ alla regola della soddisfazione con qualsiasi utilita dei
creditori, fermo il principio di non poter trattare i creditori privilegiati in modo
deteriore rispetto all’alternativa liquidatoria: Trib. Forli, 14 gennaio 2023, Vacca,
ha percio ritenuto che debba ritenersi ammissibile la proposta di concordato
minore prevedente la messa a disposizione della procedura, da parte di un terzo
e con rinuncia al regresso, di una somma corrispondente al controvalore
dell’abitazione del sovraindebitato oggetto di esecuzione forzata, con
conseguente mantenimento della proprieta del bene in capo al debitore
medesimo.

Sulla fase esecutiva, invece, il Trib. Milano, 26 settembre 2022, Barbieri, ha
ritenuto che il principio di competitivita introdotto nel concordato minore
dall’art. 81 CCII, per cui “alle vendite e alle cessioni, se previste dal piano,
provvede il debitore, tramite procedure competitive, anche avvalendosi di

soggetti specializzati, sotto il controllo e con la collaborazione del’OCC, sulla

499



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

base di stime effettuate”, conforma tutto il sistema delle procedure concorsuali,
ivi comprese quelle in materia di sovraindebitamento, dovendosi ritenere
applicabili anche al concordato minore i principi di cui all’art. 91 CCII (gia art.
163-bzs 1.fall.), che disciplina le offerte concorrenti nel concordato preventivo.
In forza di detto richiamo, essendo la proposta caratterizzata dalle offerte di
acquisto di beni del debitore da parte di un soggetto gia individuato e verso un
corrispettivo in denaro, risulta necessario procedere all’apertura di una
procedura competitiva che garantisca la comparabilita delle offerte, dovendosi
nel caso di specie preventivamente sondare il mercato alla ricerca di soggetti
interessati - mediante invito a manifestare interesse -, riservando all’esito di tale
operazione la determinazione delle specifiche condizioni e garanzie di vendita
con successivo proprio decreto.

I S.C. si ¢ occupato di questioni inerenti al voto ed alle possibilita
impugnatorie. Per Sez. 1, n. 22797 /2023, Vella, Rv. 668685-02, con decisione
che appare applicabile mutatis mutandis anche dopo 'entrata in vigore del nuovo
Codice della crisi, in tema di accordo di composizione della crisi da
sovraindebitamento exl. n. 3 del 2012, va necessariamente prevista ’'ammissione
del creditore ipotecario al voto, non solo in relazione alla parte falcidiata della
sua pretesa, ma anche con riferimento alla perdita economica subita in ragione
della dilazione di pagamento impostagli, conseguendone, in mancanza,
I'inammissibilita della proposta di accordo.

Sui profili processuali ¢, in particolare, sulle impugnazioni esperibili, la stessa
decisione ha stabilito che ¢ ammissibile il ricorso per cassazione avverso il
provvedimento del tribunale, in composizione collegiale, di accoglimento del
reclamo proposto contro il provvedimento di omologazione, da parte del
giudice monocratico, di un accordo di composizione della crisi da
sovraindebitamento proposto ai sensi degli artt. 10 e ss. della . n. 3 del 2012 (e
succ. mod.), trattandosi di provvedimento avente carattere decisorio e definitivo,
tenuto conto della natura contenziosa del procedimento e della sua idoneita ad
incidere su diritti soggettivi, regolamentando in modo incontrovertibile la
dedotta situazione di sovraindebitamento.

Su questo specifico profilo di indagine, si consulti anche Sez. 1, n.
22616/2023, Caiazzo, Rv. 668434-01, per la quale il provvedimento con cui il
tribunale rigetta o, come nella specie, dichiara inammissibile il reclamo proposto
da un creditore avverso il decreto di apertura della liquidazione del patrimonio
del debitore ¢ impugnabile con ricorso straordinario per cassazione dal
medesimo creditore, gia in via esecutiva al momento dell’apertura della
procedura concorsuale, sussistendo un interesse giuridicamente tutelato a veder
riconosciuto, per effetto del provvedimento giudiziale di revoca del decreto
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reclamato, il diritto a procedere individualmente, in via esecutiva, nei confronti
del proprio debitore.

4. La ristrutturazione dei debiti del consumatore.

Con riferimento all'indebitamento del consumatore assume una particolare
rilevanza il tema della sua “meritevolezza”.

Afferma, infatti, 'art. 69 c.c.i. che il consumatore non puo accedere alla
procedura disciplinata in questa sezione se ¢ gia stato esdebitato nei cinque anni
precedenti la domanda p ha gia beneficiato dell’esdebitazione per due volte,
ovvero ha determinato la situazione di sovraindebitamento con colpa grave,
malafede o frode.

App. Firenze, 8 novembre 2023, Nannipieri, ha ritenuto che l'art. 69 CCII
consente di ritenere superate le precedenti soluzioni interpretative fondate sul
testo originario dell’art. 12 1. 3/2012, che ritenevano metritevole il consumatore
solo in caso di assunzione di obbligazioni proporzionate alle capacita
patrimoniali, con la ragionevole prospettiva di poterle adempire, salvo eventi
sopravvenuti non imputabili; nella valutazione delle condizioni soggettive
ostative alla ristrutturazione dei debiti del consumatore ex art. 69 CCII, la
originaria sproporzione tra capacita reddituali-patrimoniali ed obbligazioni
assunte mantiene rilievo, specie ove sia palese e manifesta, ma nell’ambito di una
valutazione complessiva di tutti gli elementi desumibili dalla relazione del’OCC,
da operarsi secondo la nuova regola di giudizio normativa che esclude 'accesso
alla procedura solo in caso di condotta particolarmente censurabile in termini
di colpa grave, malafede o frode.

Trib. Santa Maria Capua Vetere, 23 ottobre 2023, Quaranta, ha sul punto
collegato lo stato soggettivo del debitore alla violazione degli obblighi di
valutazione del merito creditizio da parte del finanziatore: il principio del c.d.
“prestito responsabile”; logico corollario dell’art. 124-bis, comma 1, T.UB,,
grava di una serie di obblighi d’informazione e di assistenza precontrattuale
lintermediario finanziario, sicché il sovraindebitamento derivante dalla
conclusione del contratto di finanziamento sara riconducibile in relazione
causale allo stesso intermediario; la violazione degli obblighi sulla valutazione
del merito creditizio, in ragione dell’affidamento riposto dal debitore sulla
capacita di valutazione dell'intermediario finanziario, consente inoltre di
eliminare, o attenuare fortemente, il grado di colpa del consumatore limitandone
la responsabilita alle sole ipotesi di dolo o mala fede. Per Trib. Modena, 12
settembre 2023, Bianconi, invece, la ludopatia patologica non rappresenta

circostanza idonea ad elidere la meritevolezza del debitore tanto piu nei casi in
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cul il percorso di recupero sia fattivamente intrapreso sotto la sorveglianza di
un Amministratore di sostegno all'uopo nominato.

Altro tema discusso ¢ quello relativo alla durata del piano. Se nel vigore della
. n. 3 del 2012 sembravano prevalere interpretazioni piuttosto restrittiva, si
notano nelle piu recenti prese di posizione della giurisprudenza di merito
tendenze piu “largheggianti”. Per Trib. Trani, 2 maggio 2023, Stano, infatti, ¢
ammissibile il piano di ristrutturazione dei debiti proposto dal consumatore ex
art. 67 CCII avente una durata di sette anni, fondato sulla garanzia del terzo di
immettere finanza esterna per il suo adempimento mediante ratei mensili futuri;
mentre Trib. Treviso, 9 novembre 2023, Uliana, ha ammesso un piano della

durata di nove anni.

5. Profili problematici relativi alla liquidazione controllata e all’attivita
liquidatoria dei beni.

Come ¢ noto, la liquidazione controllata ha preso il posto della precedente
liquidazione del patrimonio, ed ¢ disciplina agli artt. 268 e ss. del nuovo Codice.
Come un “piccolo” fallimento, in effetti, la novita principale ¢ data dal fatto che
la sua apertura puo avvenire anche ad istanza di uno o piu creditori, purché il
debitore si trovi in una situazione di insolvenza vera e propria e si rilevi
esistenza di un indebitamento di almeno 50.000 euro. Su questo punto
specifico si ¢ osservato che il limite minimo del credito per Papertura della
procedura di liquidazione controllata, indicato all’art. 268 c.2 CCII, deve
ritenersi riferito all’'ammontare complessivo dei debiti emersi all’esito della
relativa istruttoria, non gia al credito del procedente (Trib. Lucca, 11 ottobre
2023, Capozzi).

In tema di apertura della procedura di liquidazione controllata ad istanza del
creditore, Trib. Bergamo, 7 dicembre 2023, Conca, ha osservato quanto segue:
la necessaria “assistenza” del’OCC ¢ prevista dall’art. 269 CCII con esclusivo
riferimento alla domanda di liquidazione controllata proposta dal debitore e non
anche con riferimento alla domanda formulata dal creditore; trattasi di
un’assistenza deputata a sopperire all’assenza di una necessaria difesa tecnica
(potendo il debitore presentare la domanda personalmente) e finalizzata ad
attestare la completezza ed attendibilita della documentazione depositata a
corredo della domanda nonché ad illustrare la situazione economica,
patrimoniale e finanziaria del debitore, senza che I'iniziativa “ostile” da parte del
creditore possa essere impedita o ritardata dall’insussistente contributo
dell’OCC, perché non designato, ferma la possibilita per il liquidatore nominato,

valutata I'insussistenza di attivita liquidatoria in alcun modo utile per la massa,
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di chiedere 'immediata chiusura della liquidazione stessa, in ispecie in caso di
carenza di risorse per il pagamento di spese in prededuzione.

Nei cast in cui la richiesta provenga dal debitore, come invece avveniva in
modo esclusivo nel vigore della 1. n. 3 del 2012, il ruolo del’OCC (o meglio, del
gestore da questi nominato) ¢ certamente centrale. Affinché tale compito sia
svolto con completezza, si ¢ posto il problema se lo stesso possa accedere alle
banche dati informatiche di enti, banche, ecc. ... che riguardano la posizione
patrimoniale e reddituale del debitore. Su questo profilo, Trib. Rimini, 18 aprile
2023, Miconi, ha ritenuto che in assenza di una specifica disposizione contenuta
nel nuovo Codice art. 15 1. 3/2012, che ha istituito e definito gli OCC, sia
norma tuttora vigente, in assenza di una nuova disciplina “organica’ di fonte
primaria che abbia sostituito tutte le sue disposizioni; Trib. Genova, 7 novembre
2022, Braccialini, con la medesima finalita, ha invece ritenuto possibile
concedere un’autorizzazione ai sensi dell’art. 155-4zs disp. att. c.p.c.

Sul tema della nomina del liquidatore si puo gia profilare un contrasto
interpretativo.

Per Trib. Salerno, 10 luglio 2023, Serretiello, il tribunale non puo confermare
come liquidatore il professionista che ha svolto le funzioni di OCC ex art. 269
CCII qualora non sia iscritto al’Albo di cui all’art. 356 CCII perché per la
nomina del liquidatore nella procedura di liquidazione controllata, i criteri di cui
all’art. 270, comma 2, lett. b), CCII, devono essere coordinati con il disposto del
successivo art. 356 CCII; la mancata iscrizione all’albo dei soggetti incaricati
dall’A.G. alle funzioni di gestione e controllo nelle procedure di cui al Codice
della crisi dell'impresa e dell'insolvenza in capo al professionista in principio
designato dal’OCC concreta i “giustificati motivi”, ex art. 270, comma 2, lett. b)
CCII, per nominare un liquidatore diverso, da scegliersi tra gli iscritti nell’elenco
dei gestori della crisi (di cut al decreto del Ministro della Giustizia n. 202 del 24
settembre 2014) residente nel circondario del tribunale di riferimento.

Invece Trib. Vicenza, 12 giugno 2023, Cazzola, ha ritenuto che nella
procedura di liquidazione controllata, il tribunale puo nominare liquidatore il
professionista individuato dal referente del’OCC che ha gestito la fase anteriore
all’apertura della liquidazione, anche se non ¢ iscritto all’Albo Nazionale
previsto dall’art. 356 CCIL.

Anche la durata della procedura liquidatoria ¢ stata oggetto di alcuni
interrogativi. Mentre, infatti, la . n. 3 del 2012 indicava espressamente la durata
della medesima in un quadriennio, disponendo altresi che il liquidatore dovesse
provvedere a cedere a terzi quei crediti il cui incasso avesse una tempistica

superiore al quadriennio e, quindi, incompatibile con la celerita impressa alla
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procedura, il nuovo Codice non dedica alcuna espressa disposizione a questo
profilo temporale.

Per Trib. Arezzo, 3 marzo 2023, Est. Pani, risulta manifestamente
irragionevole la disciplina della liquidazione controllata nella parte in cui non
prevede un termine minimo di durata della procedura in presenza di un attivo
costituito soltanto dai redditi sopravvenuti in corso di procedura.

Trib. Imperia, 17 ottobre 2023, De Sanctis, ha invece sottolineato la
distinzione fra durata della procedura ed esdebitazione: nella procedura di
liquidazione controllata, la durata della procedura ¢ dipendente dal tempo
richiesto per la liquidazione dei beni, con la conseguenza che la liquidazione non
puo essere chiusa finché vi siano beni da liquidare, e sempre che i creditori non
siano gia stati soddisfatti; pertanto, tenuto conto della possibilita del debitore di
ottenere lesdebitazione automatica decorsi tre anni dall’apertura della
procedura, nondimeno lattivita liquidatoria pud proseguire, anche a fronte
dell’esdebitazione, considerato che la legge non prevede 'emissione di un
tormale provvedimento di chiusura della liquidazione al verificarsi dell’etfetto
esdebitatorio.

In tema di attivita liquidatoria dei beni del debitore, ricordato il principio
generale del ricorso a procedure competitive, si possono richiamare alcune
decisioni su aspetti in qualche modo critici. Per Trib. Lodi, 12 giugno 2023,
Cappello, poiché ai sensi dell’art. 8, comma 2, L. n. 590/1965 la prelazione
agraria non ¢ consentita nei casi di vendita forzata, liquidazione coatta,
tallimento ed espropriazione, puo ritenersi che la stessa non sia applicabile nel
caso di vendita effettuata in danno al debitore, cioe senza il suo consenso, come
accade nella liquidazione del patrimonio. Per contro, ove invece la vendita
avvenga in esecuzione di un piano proposto dal debitore medesimo, ovvero in
esecuzione di un accordo di composizione della crisi, la stessa non appare
riconducibile alla nozione di “vendita forzata”, trattandosi di soluzione proposta
dallo stesso debitore ricorrente, essendo piuttosto assimilabile alla procedura di
concordato preventivo, per la quale ¢ applicabile la prelazione agraria (sul punto
¢ stata richiamata a sostegno Cass. n. 4935/2010).

Trib. Treviso, 3 aprile 2023, Casciarri, ha invece notato, con principio
applicabile anche nel vigore del nuovo codice, almeno sino alla maturazione
dell’esdebitazione da parte del debitore, che in tema di sovraindebitamento, la
liquidazione del patrimonio include, tra i beni sopravvenuti, ai sensi dell’art. 14
undecies della 1. n. 3/2012 anche le somme riscosse dopo Iapertura del
procedimento dalla debitrice a titolo di riscatto in relazione a polizze di

assicurazione sulla vita.
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Secondo Trib. Siracusa, 31 marzo 2023, Maida, la cessione di crediti che
maturano dopo lapertura della liquidazione controllata non ha effetto nei
confronti della procedura anche quando I’atto di cessione sia stato debitamente
reso opponibile a norma dell’art. 145 CCII, ostandovi il principio, sancito
dall’art. 142, comma 2, CCII, per cui sono compresi nell’attivo 1 beni che
pervengono al debitore in seguito al suo spossessamento. Di conseguenza,
benché ne sia stata disposta I'assegnazione forzata prima dell’apertura della
liquidazione controllata, i ratei di stipendio o di pensione che maturano dopo
I'ingresso in procedura sono attratti all’attivo.

Una problematica di particolare rilievo riguarda la compatibilita del c.d.
privilegio fondiario con la procedura di liquidazione controllata.

Secondo una prima tesi, sostenuta ad es. da Trib. Torre Annunziata, 14
marzo 2023, Musi, il richiamo operato dall’art. 270, comma 5, CCII all’art. 150
del medesimo testo deve intendersi totalmente recettizio del sistema di regole
ed eccezioni previsto da tale norma che, per la liquidazione giudiziale, contempla
la clausola di salvaguardia “salvo diversa disposizione di legge”, il cui principale
- se non unico - referente ¢ rappresentato dallo speciale privilegio processuale
previsto dall’art. 41, comma 2, T.UL.B.C. per il creditore fondiario, che potra
dunque continuare I’azione esecutiva individuale contro il debitore ammesso alla
liquidazione. Altro orientamento, invece, rileva I'inapplicabilita del privilegio
fondiario, quale privilegio speciale non estensibile analogicamente oltre all’area
del fallimento (ora liquidazione giudiziale), all’'ambito della liquidazione
controllata: in questo senso Trib. Modena, 3 marzo 2023, Bianconi, e Trib.
Verona, 20 dicembre 2022, Burti. L.a questione ¢ stata recentemente assegnata,
in via pregiudiziale exart. 363-bis c.p.c., all'intervento nomofilattico delle Sezioni
Unite, di cui si attende 'imminente decisione.

Il tema dei rapporti fra procedure di sovraindebitamento ed esecuzioni
individuali ¢ stato affrontato da una importante decisione del S.C., che ha
cercato di individuare i differenti ambiti di “competenza” del giudice
dell’esecuzione e del giudice delegato alla procedura concorsuale relativa al
debitore sovraindebitato.

Per Sez. 3, n. 22715/2023, Saija, Rv. 668608-01, i rapporti tra giudice
dell’esecuzione individuale e giudice del sovraindebitamento ex 1. n. 3 del 2012
(applicabile “ratione temporis”), per lipotesi di contemporanea pendenza di
procedure a carico del medesimo debitore, sono improntati a piena
equiordinazione, per quanto i rispettivi poteri debbano necessariamente
coordinarsi, nel rispetto delle specifiche disposizioni normative e delle
corrispondenti funzioni e prerogative di ciascun giudice; pertanto, qualora a

carico del debitore - proponente un accordo di composizione della crisi, ai sensi
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degli artt. 6 e ss. della citata legge - siano pendenti una o piu procedure esecutive
individuali, il giudice delegato alla procedura concorsuale, ove ne ricorrano i
presupposti, col decreto di apertura della stessa ex art. 10, comma 2, lett. ¢), L.
cit., puo solo pronunciare il divieto di iniziare o proseguire le azioni esecutive,
tino alla definitiva omologazione dell’accordo, ma non anche adottare
provvedimenti direttamente incidenti sulle procedure stesse, riservati
esclusivamente al giudice delle singole esecuzioni (oppure al giudice delle
eventuali opposizioni esecutive proposte). Conseguentemente, se il giudice
delegato ha pronunciato il divieto di proseguire le azioni esecutive, il giudice
dell’esecuzione, se debitamente informato, ¢ tenuto a sospendere il
procedimento, previa verifica dei presupposti di cui all’art. 623 c.p.c.; nel caso di
ritenuta insussistenza di questi ultimi, costituisce onere della parte interessata
contestare la decisione con I'opposizione al provvedimento con cui il giudice
dell’esecuzione abbia disposto la prosecuzione della procedura, pena

Iirretrattabilita degli effetti dell’espropriazione forzata.
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ILMUTUO CON AMMORTAMENTO “ALLA FRANCESE”
(DI ALESSANDRO FAROLFT)

SOMMARIO: 1. Le diverse forme di ammortamento - 2. Funzionamento del mutuo con
ammortamento “alla francese”. - 3. La posizione della dottrina - 4. La questione pregiudiziale. - 5. La
parola alle Sezioni Unite.

1. Le diverse forme di ammortamento.

In termini necessariamente schematici, si puo osservare che in genere, nei
finanziamenti con restituzione frazionata o graduale, ogni rata restitutoria si
compone di una parte costituita dal capitale da rimborsare e di un’altra formata
dagli interessi, che rappresentano il costo del finanziamento. Esistono vari
metodi per elaborare il piano di ammortamento del mutuo, cio¢ predeterminare
le rate da pagare e la loro composizione tra quota capitale e quota interessi. 11
metodo di calcolo piu diffuso ¢ certamente 'ammortamento alla francese
(mutuo alla francese); a questo sistema si contrappongono piu alternative, di cui
la principale ¢ Pammortamento all’italiana (mutuo all’italiana).

Orbene, la caratteristica principale del mutuo alla francese ¢ data dal fatto
che le rate sono tutte dello stesso importo, per Iintera durata del piano di
rimborso o ammortamento. Proseguendo il rimborso di rata in rata si riduce la
quota costituita dagli interessi ed aumenta la parte di restituzione del capitale;
'ammontare della rata e il rapporto tra le due sue parti dipendono invece dal
tasso di interesse applicato. In estrema sintesi, ¢ evidente che il vantaggio
maggiore di questo metodo risiede nella possibilita per il soggetto finanziato di
conoscere con esattezza € in anticipo - giacché 'importo complessivo della rata
non ¢ destinata a mutare nel tempo - quanta parte dei propri redditi saranno
assorbiti dagli obblighi discendenti dal finanziamento. Lo svantaggio ¢ invece
rappresentato dal fatto che, quanto prima dovesse verificarsi 'interruzione (o
anche P'estinzione anticipata) del rimborso, tanto meno capitale sarebbe stato in
effetti rimborsato a scapito di una quota di interessi probabilmente pagata in
eccesso rispetto al tempo di effettivo utilizzo del capitale, con conseguente
necessita di riequilibrio ex post.

Nel piano di ammortamento allitaliana, invece, seppur resta costante
I'importo della quota capitale di ogni rata, la porzione di quota di interessi pagata
va a decrescere nel corso del tempo: in questo sistema 'entita della rata ¢ percio

maggiore all'inizio del rapporto, per poi tendere a ridursi nel corso del tempo,
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ed a fronte di tale svantaggio (un maggiore assorbimento di liquidita nella fase
iniziale), il vantaggio principale ¢ dato da una maggiore velocita di restituzione
del capitale ricevuto e di un sensibile risparmio nel costo complessivo del
finanziamento.

Una ulteriore variante ¢ costituita dal piano di ammortamento c.d. bullet,
impiegata in alcuni casi di crisi di impresa e di trasferimenti di asset aziendali:
con questa metodologia il soggetto finanziato paga periodicamente i soli
interessi provvedendo poi alla restituzione del capitale in una unica soluzione
finale, al termine del periodo di ammortamento previsto, solitamente
pluriennale. Il vantaggio di questo metodo ¢ dato, essenzialmente, dal limitato
impegno finanziario iniziale, destinato a permanere per tutta la durata
del’lammortamento contrattuale, mentre lo svantaggio ¢ quello del
rilevantissimo esborso finale in una unica soluzione (in alcune varianti a sua
volta rifinanziabile): questa tipologia di finanziamento interessa essenzialmente
chi acquista un bene produttivo o un’azienda che necessita di investimenti
iniziali, sul presupposto che nel corso del rapporto la redditivita e Paumento di
produttivita della stessa consentira al soggetto finanziato di ottenere sufficienti
utili destinabili a riserva, con 1 quali far fronte - alla data di scadenza contrattuale
del mutuo - all’intera restituzione del capitale ottenuto.

L’ammortamento “tedesco”, infine, costituisce una ulteriore variante del
bullet, scarsamente utilizzata nel nostro paese, con la quale gli interessi vengono
pagati anticipatamente (una sorta di “maxi rata” iniziale o rate di
preammortamento), mentre il capitale viene restituito alla scadenza finale del

contratto.

2. Funzionamento del mutuo con ammortamento “alla francese”.

L'utilizzo del metodo di ammortamento “alla francese” da parte delle
banche, ai fini della preventiva individuazione degli obblighi restitutori in capo
ai soggetti finanziati ¢ estremamente diffusa, proprio per la sua idoneita ad
individuare I’entita di ciascuna rata restitutoria ed il numero complessivo delle
stesse, cosi da perseguire I'obiettivo per gli istituti di credito ed i finanziatori di
poter valutare la solvibilita del cliente finanziato secondo termini previsionali
molto predittivi e, per 1 soggetti finanziati, di poter anticipatamente individuare
quale parte del proprio reddito sara assorbita dall'impegno restitutorio periodico
che viene assunto quale corrispettivo del godimento del denaro ricevuto.

La diffusione di questo strumento giuridico ¢ tale che il sito ufficiale della
Banca d’Ttalia, nella sezione servizi al cittadino, economia per tutti - calcolatori,
afferma: “La rata ¢ composta da due elementi: quota capitale, cioe ['importo del

[finangiamento restituito; quota interessi, cioé ['interesse maturato. Esistono diversi meccanismi
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di restituzione del finanziamento. In Italia, il piano di ammortamento pin diffuso é il metodo
cosiddetto “francese’: la rata di importo fisso é composta da una quota capitale crescente e da
una quota interessi decrescente. A parita di importo del finanziamento e di tasso di interesse,
quanto pinl breve ¢ la durata, tanto pin alte sono le rate, ma pin basso ¢ limporto dovuto per
gli interessiy quanto pinl lunga ¢ la durata, tanto maggiore ¢ l'importo dovuto per gli interessi
ma pin basse le rate”.

Tale meccanismo consente, attraverso una ##/ity presente nella medesima
sezione del sito internet, di individuare quale importo puo essere finanziato a
partire dall’entita della rata che il soggetto interessato al finanziamento ¢
disposto a pagare: “Questo calcolatore consente di simulare - dato limporto della rata
(menstle, trimestrale, semestrale, annuale) che puoi permetterti di pagare, il tasso di interesse
e la durata del mutuo - la somma che potresti ottenere in prestito. Avrai anche la possibilita
di valutare come cambia la rata a seguito di variagioni che potrebbero intervenire sulla durata,
ipotizzando mutui con durata inferiore di 5 e 10 anni, e superiore, sempre di 5 ¢ 10 anni,
rispetto a quella da te inserita”™.

Naturalmente si tratta di strumenti di prima approssimazione e non
vincolanti rispetto ai concreti rapporti di mutuo accesi dalle controparti
contrattuali, ma la loro rilevazione testimonia sia la diffusione del metodo di
ammortamento alla francese sia, tutto sommato, la prevedibilita dei costi e la
confrontabilita rispetto ai singoli finanziamenti che le banche e gli altri
intermediari finanziari dovessero in concreto proporre a specifici clienti
(naturalmente per forme di finanziamento a “tasso fisso” o con invarianza del
tasso durante il rapporto, presupposto comune anche alla descrizione dei diversi
ammortamenti che si ¢ in precedenza svolta).

Entrando piu nello specifico, il piano di ammortamento alla francese di basa

sulla seguente formula di matematica finanziaria:

- 16
i ok

!https://economiapertutti.bancaditalia.it/ calcolatori/ calcolatore-della-rata-del-mutuo/
2 https://economiapertutti.bancaditalia.it/ calcolatori/ calcolatore-del-capitale-finanziabile-a-partire-
dalla-rata/
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Dove per “R” abbiamo I'importo della rata costante, per “n” il numero dei

(1952
1

pagamenti richiesti per restituire il capitale “C”, mentre “1” ¢ il tasso di interesse
applicato.

Due Autori’, sia pure giungendo come meglio si vedra al paragrafo
successivo a diverse conclusioni giuridiche, utilizzano le due medesime tabelle
di comparazione esemplificativa fra il metodo di ammortamento alla “francese”
e quello all’ “italiana”; pare quindi possibile utilizzarle anche in questa sede per
apprezzare in modo ancora piu chiaro il differente funzionamento dei due
sistemi di calcolo degli obblighi restitutori.

In caso di prestito di 100.000 euro, con una durata di 10 anni da remunerare
al 3% annuo di interesse, prevedendo per semplicita una sola rata annuale ed
ipotizzando - ceferis paribus - 'invarianza del tasso di interesse per tutta la durata
contrattuale o una stipulazione a “tasso fisso”, si determinano dal punto di vista

economico le seguenti conseguenze:

tabella 1: modalita “italiana” (quote capitale costanti, convenzione naturale

per servizio degli interessi: a fine di ogni anno, si pagano tutti quelli generati

nell’anno)

anno | deb. residuo a inizio anno — pagamenti .a fine anno
clinteressi | c/capitale totale
1 100.000 3.000 10.000 13.000
2 90.000 2.700 10.000 12.700
3 80.000 2.400 10.000 12.400
4 70.000 2.100 10.000 12.100
5 60.000 1.800 10.000 11.800
6 50.000 1.500 10.000 11.500
7 40.000 1.200 10.000 11.200
8 30.000 900 10.000 10.900
9 20.000 600 10.000 10.600
10 10.000 300 10.000 10.300

Per un rimborso complessivo di euro 116.500.

3 Cfr. CACCIAFESTA, Osservagioni sull'articolo “mutno alla francese” di N. De Luca, in Banca borsa tit.
Credito, 2021, 4, 627; DE LUCA, Mutuo alla francese: anatocismo, indeterminatezza od altro. Di sicuro, ¢¢
gualcosa che non va, in Banca borsa tit. Credito, 2021, 233; entrambi meglio richiamati al par. 5.
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tabella 2: modalita “francese” (annualita costanti, convenzione naturale per

il servizio degli interessi: v. sopra)

1 100.000 3.000 8.723 11.723
2 91.277 2.738 8.985 11.723
3 82.292 2.469 9.254 11.723
4 73.038 2.191 9.532 11.723
5 63.506 1.905 9.818 11.723
6 53.688 1.611 10.112 11.723
7 43.576 1.307 10.416 11.723
8 33.160 995 10.728 11.723
9 22.432 673 11.050 11.723
10 11.382 341 11.382 11.723

Per un rimborso complessivo di euro 117.230.

Come si puo vedere dall’esempio, a parita di importo finanziato (100.000
euro) e di durata del piano di rimborso (decennale) il finanziamento alla francese
comporta, a parita di tasso di interesse nominale, un costo superiore, contenuto
nell'importo di euro 730.

Su tale differenza si fonda, in buona sostanza, una accesa diatriba dottrinale
(ed anche una certa divisione nella giurisprudenza di merito) rilevando taluni,
come meglio si vedra al paragrafo successivo, che tale discrasia sarebbe la spia
della presenza di interessi “composti” e quindi anatocistici vietati, mentre altri
autori, forse la maggioranza, escludono che tale differenza sia il frutto di un
meccanismo anatocistico di produzione degli interessi, rilevando piuttosto che
la formula di matematica finanziaria sopra richiamata sia frutto di scarsa
comprensione della medesima da parte dei giuristi: nessuna anatocismo la stessa
comporta, ma la differenza sarebbe semplicemente Peffetto - che viene peraltro
riconosciuto - della minor velocita con cui avviene la restituzione del capitale,
essendo evidente che nella prima parte della restituzione alla francese” si
rimborsa minor capitale che, quindi, in ragione del maggior tempo di impiego,
produce una maggiore quota di interessi pur a parita di tasso nominale.

3. La posizione della dottrina.

Come si ¢ anticipato, la posizione della dottrina in questa materia ¢ segnata
da una evidente spaccatura, che giunge in taluni casi ad una sorta di polemica

diretta, con articoli che si pongono quasi come un reciproco “botta e risposta”.
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Un dato comune, peraltro, ¢ dato da una generale insoddisfazione per la capacita
di tradurre i concetti di matematica finanziaria in termini giuridici effettivamente
rispondenti, rispetto ad un fenomeno per il quale, tutto sommato, l'interesse
della dottrina ¢ piuttosto recente.

I1 primo provvedimento di merito che si ¢ occupato del mutuo alla francese
¢, con ogni probabilita, rappresentato dalla decisione di Trib. Bari, Sez. dist.
Rutigliano, 29 ottobre 2008, che desto particolare interesse proprio per aver
ritenuto che tale tipologia di contratto contenesse interessi anatocistici
comportanti una nullita (parziale) contrattuale. I.a nota di commento, redatta da
SILVESTRI e TEDESCO?*, mise pero in evidenza gli errori di comprensione
del meccanismo finanziario compiuti dal giudice di merito, esplicitando anche
con esempi il suo funzionamento dal punto di vista economico/matematico e
rilevando che “Nella sentenza si discorre di interesse semplice e interesse
composto e si finisce per ritenere erroneamente che il sistema francese
comporterebbe la capitalizzazione degli interessi”’; dovendosi piuttosto
considerare che “quando il problema ¢ quello del rimborso graduale di un
prestito, il tasso di interesse espresso in ragione inferiore all’anno non esprime
il periodo di capitalizzazione degli interessi, ma al contrario il periodo di
pagamento degli interessi. Un esempio aiuta a chiarire la differenza fra le due
ipotesi. Se una persona prende a prestito 1.000 al tasso semestrale composto
del 5% per il periodo di 18 mesi, ¢ indubbio che il tasso effettivo del prestito,
espresso su base annuale, non ¢ il doppio del 5%, ma un tasso maggiore. Ma se
le condizioni di un prestito di 1.000 per 18 mesi prevedono che gli interessi del
5% semestrale siano pagati ogni sei mesi per intero, il tasso del prestito scritto
su base annua ¢ il doppio del tasso semestrale. Nella sentenza le due nozioni
vengono confuse e si arriva persino a dichiarare la nullita per indeterminatezza,
ex art. 1284 c.c., della previsione relativa al tasso di interesse. Il che, in un
contesto negoziale in cui sono indicati importo del mutuo, periodi di pagamento,
il numero complessivo di rate costanti e il tasso del prestito, ¢ una
contraddizione dei termini, perché quella rata costante ¢ conseguenza di quel
determinato tasso di interesse assunto nel contratto”.

Gli Autori, pertanto, concludono affermando che “nei prestiti con rimborso
graduale del capitale si registra un fenomeno di segno inverso rispetto a quanto

si verifica in regime di capitalizzazione: qualora sia prevista la capitalizzazione,

4 SILVESTRI — TEDESCO, Sulla pretesa non coincidenza fra il tasso espresso in frazione d'anno e il tasso annuo
nel rimborso rateale dei prestiti secondo il metodo (francese), in Giur. Merito, 2009, 1, 82.
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il capitale che fruttifica non solo rimane uguale a se stesso, ma si arricchisse
progressivamente degli interessi maturati nel precedente periodo, producendo
interessi sempre maggiori; al contrario, nei mutui con rimborso graduale del
prestito, ciascuna rata paga, oltre agli interessi del periodo, anche una quota del
debito in linea capitale, con conseguente riduzione del capitale che fruttifica nel
periodo successivo” e che, conseguentemente, “la sentenza si muove secondo
una logica che non trova riscontro nel funzionamento del metodo di rimborso
generalmente utilizzato in Italia per 'ammortamento dei mutui a tasso fisso (e
neanche dei mutui a tasso variabile)”.

A commento della stessa decisione di merito, MACCARONE? ritiene,
invece, che la previsione del mutuo alla francese non possa dare luogo ad alcun
uso normativo e che, quindi, alla luce della posizione della Cassazione in tema
di anatocismo bancario, ove il tasso nominale pattuito in contratto venga
maggiorato in modo occulto mediante I'utilizzo di una formula matematica che
prevede interessi composti, allora la conseguenza sara la illegittimita della
previsione degli interessi pattuiti. La nota di commento non contiene alcun
esempio concreto e si muove su di un piano forse astratto, contenendo pero
nella sua conclusione una ulteriore avvertenza, circa ’esigenza di trasparenza e
la necessita di evitare che la parte cliente/consumatore sia “spinta a sottosctivere
il contratto bancario in una condizione tale da impedire una scelta piena e
consapevole della portata e degli effetti delle clausole sottoscritte”.

Successivamente, a commento della decisione resa da Trib. Treviso, 5
novembre 2012 (secondo cui “La forma scritta prescritta a pena di nullita dall’art.
117 T.UB., nella logica di quello che ¢ stato definito in dottrina come
“neoformalismo comunitario”, assolve essenzialmente alla funzione di colmare
il “divario informativo esistente in determinati settori tra i soggetti che vi
operano professionalmente ed il contraente debole” ed ancora che “Non ¢ in
ogni caso ipotizzabile un fenomeno anatocistico derivante dal piano di
ammortamento alla francese del mutuo, in quanto, ... il principio dell'interesse
composto posto alla base del piano di ammortamento alla francese, nel rendere
uguali il capitale mutuato con la somma dei valori attuali di tutte le rate previste
dal piano di ammortamento, non provoca alcun fenomeno anatocistico nel

conteggio degli interessi contenuti in ogni singola rata”) si puo rinvenire la nota

> MACCARONE, Commento a Trib. bari, sez. Rutiglano, 29 ottobre 2008, in Contratti, 2009, 3, 221.

513



PARTE QUARTA - IMPRESA E MERCATO

di commento di CECCHETTO?, il quale annota positivamente la sentenza
trevigiana, criticando invece la precedente pronuncia barese, rilevando come
“nel mutuo bancario ¢ peculiare (se non fondamentale) la circostanza che la
banca concordi col soggetto mutuatario le tempistiche di restituzione del dovuto
tin dalla stipula del contratto. In altre parole, 1 contraenti fissano fin dal principio
un vero e proprio piano di rientro rateale, specificando ammontare e cadenza
dei rimborsi periodici. La somma pagata dal debitore a ogni scadenza ¢ la rata
di ammortamento, che si compone di due parti: una quota di interessi (sempre
decrescente), utile per pagare gli interessi sul debito di quel periodo, ed una
quota di capitale per rimborsare una parte del prestito...a seconda che la quota
capitale sia costante o progressiva, si potranno avere due piani di
ammortamento: o uniforme (all'italiana), ove avremo rate decrescenti, oppure
alla francese, con rate costanti”. Esponendo anche un esempio di
ammortamento, I’Autore evidenzia che “normalmente la quota interessi di una
rata ¢ costituita dagli interessi sul debito residuo del periodo precedente (motivo
per il quale nella prima rata gli interessi si calcolano sulla somma mutuata totale).
Si badi che I'accordo tra le parti su somma mutuata, tasso e numero di rate
(costanti) ¢ sufficiente a delineare fin dalla conclusione del contratto il piano di
ammortamento, che resta assolutamente sottratto a qualsiasi possibilita di
intervento successivo del mutuante. Ecco perché alla luce di quanto sopra, non
sono condivisibili le critiche mosse dalla sentenza del foro barese al sistema
trancese: critiche incentrata sull'indeterminatezza del tasso di interesse (art.
1284 c.c.) e sull’applicazione illegittima di interessi anatocistici (art. 1283 c.c.).
Come abbiamo visto, 'indeterminatezza va esclusa, alla luce delle formule e dei
calcoli che, una volta pattuiti nel contratto gli elementi essenziali, sono una mera
conseguenza matematica degli stessi. Quanto all’anatocismo, 'equivoco di
quella sentenza sta nell’aver erroneamente inteso il calcolo basato sull’'interesse
composto: si definisce tale quel fenomeno per cui gli interessi maturati sul
debito in un dato periodo si aggiungono al capitale, cosi costituendo il capitale
di partenza per il calcolo degli interessi per il periodo successivo. Invero il
problema si pone quando il mutuatario cessi di pagare le rate: si impone una
verifica sugli interessi maturati al momento della decadenza dal beneficio del
termine, per escludere che siano stati pagati piu interessi di quelli dovuti. In
realta, come abbiamo visto interessi e capitale rimangono ben distinti nel

¢ CECCHETTO, Ammortamento alla francese e forma scritta nei contratti bancari: questioni vecchie e nuove, in
Foro Padano, 2014, 2, 227.
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computo francese...sorprese come la capitalizzazione degli interessi sono
esclusi da una corretta applicazione del sistema francese”.

Successivamente, va ricordata la decisione del Trib. Milano, 30 ottobre 2013,
nella quale venne dichiarata, a seguito dell’espletamento di una CTU contabile,
la nullita parziale di una clausola negoziale con cui erano stati pattuiti gli interessi
a causa della indeterminatezza degli elementi inseriti in contratto (basati su una
rata di preammortamento e su tre elementi incidenti in modo distinto sul calcolo
di interesse variabile applicato alle rate semestrali restitutorie), escludendosi che
cio comportasse una nullita dell’intero contratto, ma la sostituzione del tasso
indeterminato con quello legale di cui all’art. 1284 c.c., escludendo peraltro che
il metodo di ammortamento alla francese comportasse fenomeni anatocistici.
La relativa nota di commento, elaborata da CAMARDI’, evidenzia come non
fosse corretta la lettura che di tale decisione era stata resa - quale decisione intesa
a stigmatizzare il sistema di ammortamento alla francese in sé - dovendosi invece
ritenere “che un’attenta analisi della decisione non consente di pervenire alla
prima conclusione, e che pertanto le clausole di ammortamento alla francese
sembrano valide e legittime, come tutte le altre, alla normale e ovvia condizione
che il contratto che le prevede le regoli con chiarezza, determinazione e
trasparenza, cosi come richiesto dal codice civile e dal T.U.B. in maniera
particolare per 1 contratti bancari”. I’ Autore evidenzia altresi che “la circostanza
per la quale la quota interessi inclusa nelle rate sia decrescente a fronte della
quota capitale (che invece ¢ crescente) produce in primo luogo - ¢ vero - la
conseguenza di un maggior costo complessivo del mutuo rispetto ad altri sistemi
di ammortamento. Ma di per sé non produce certo illegittimita del metodo.
Soffermandosi un momento sul punto, infatti, 'osservazione per la quale la
composizione delle rate comporta il pagamento anticipato degli interessi,
costituisce un rilievo di poco momento, atteso che I'art. 1194 c.c. espressamente
prevede la priorita del’'imputazione del pagamento agli interessi piuttosto che al
capitale, salvo il consenso del creditore alla diversa imputazione. Si tratta, come
noto, di un criterio legale, ancorché a carattere dispositivo, inteso a garantire la
naturale fruttuosita del denaro insieme con la remunerazione di chi, dandolo a
prestito, se ne priva”. Nello scritto si evidenzia, ancora, come un rischio di
anatocismo si possa configurare soltanto nel caso di inadempimento del

mutuatario, per lapplicazione di interessi moratori sulla rata (come tale

T CAMARDI, Mutuo bancario con piano di ammortamento” alla francese”, nullita delle clansole sugli interessi e
integrazione gindiziale, in Banca borsa e tit. Credito, 2015, 11, 51.
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comprensiva di interessi), ma si evidenzia altresi che questo ¢ problema comune
ad ogni mutuo con restituzione frazionata, quale che sia il metodo di
capitalizzazione utilizzato, concludendo infine che “si ribadisce che il metodo
non presenta in quanto tale alcun profilo di illegittimita. Né con riguardo al
meccanismo della prioritaria imputazione del pagamento agli interessi (ex art.
1194 c.c.); né con riguardo al calcolo tipico degli interessi, automaticamente
computati rata per rata soltanto sul capitale residuo e percio a scalare (ex art.
1283 c.c.)”, rilevando altresi che lo strumento presenta un vantaggio nella parte
in cui consente al mutuatario di pianificare 'ammortamento del mutuo con
accantonamenti costanti e percio semplici da inserire nel proprio piano
finanziario prospettico.

L’interesse scientifico per questo tipo di ammortamento si riaccende nel
2019, ove si rinvengono due contributi pubblicati su riviste specialistiche. Nel
primo®, alla nota 1 si evidenzia espressamente che “Non si ritiene che
'anatocismo possa identificarsi tout court con il regime composto. Anatocismo
e un termine dal rilievo squisitamente giuridico: e alieno alla matematica
finanziaria, alla quale ¢ familiare il termine ‘interesse composto’, analogo all’'uso
inglese di ‘compound interes? impiegato nel common law per 'anatocismo. Il regime
dell’interesse composto non si pone in un rapporto di sinonimia con
I'anatocismo, bensi costituisce il genus nel cui ambito si colloca I'anatocismo
come species: quest’ultimo, inteso come produzione di interessi su interessi, non
esaurisce I'intero ambito di applicazione del regime composto. Per interessi che
vengono a scadere e risultano pagati, prima ancora della scadenza del capitale,
si verte in capitalizzazione composta, ma puo risultare assente la spirale
ascendente di lievitazione degli interessi che, contravvenendo al principio di
proporzionalita dell’art. 821 c.c., caratterizza e qualifica 'anatocismo”. Tanto ¢
vero, aggiungono gli Autori, che “Nel mutuo, qualunque sia la tipologia di piano
di ammortamento e/o il regime finanziatio adottato, una problematicita
anatocistica, nel senso strettamente letterale di produzione di interessi su
interessi scaduti, nel senso di maturati ed esigibili, ex art. 1283 c.c., si pone
esclusivamente in caso di insolvenza alla scadenza della rata e attiene
precipuamente agli interessi di mora, non certo agli interessi corrispettivi che
risultino regolarmente pagati alla scadenza della rata. Nei finanziamenti a

rimborso graduale, ancorché la rata del’ammortamento sia convenuta e

§ MARCELLI — PASTORE — VALENTE, L’ ammortamento alla francese. Matematica e diritto: quando la
Scienza vien piegata a negar se stessa, in Diritto della banca e del mercato finang., 2019, 2, 249.
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determinata nel regime finanziario composto, gli interessi, maturati sul capitale
residuo, risultando sistematicamente pagati ad ogni scadenza, rimangono
esclusivamente ‘primari’ (interessi su capitale), non ricorrendo produzione
alcuna diinteressi ‘secondari’ (interessi su interessi)”. Nel prosieguo si evidenzia,
tuttavia, che un problema di anatocismo “implicito” si potrebbe porre nella
individuazione del valore della rata pattuita posto che gli interessi dovrebbero
computarsi sulla rata (capitale) in scadenza e non sul capitale residuo. Rilevando
poi, ulteriormente, come con tale metodo si possa incorrere in un deficit di
trasparenza che impedisce al mutuatario, pur se indicati la rata ed il tasso, di
comprendere le “peculiarita che contraddistinguono il criterio di rimborso
prescelto”, tanto da determinare una opacita ingiustificabile.

Nello stesso anno anche il contributo di CACCIAFESTA?, evidenzia una
sorta di “dialogo tra sordi” rilevando una netta cesura fra “colpevolisti” e
“innocentisti”: per i primi la rata costante ¢ determinata con una formula che
prevede un interesse composto, da cui la sua illegittimita; per i secondi, invece,
si obietta che il debitore azzera ad ogni scadenza la misura degli interessi generati,
che dunque non ne possono produrre di ulteriori. IA. conclude evidenziando
come tutti gli ammortamenti conosciuti, abbiano in sé un meccanismo di
computo dell’interesse che dal punto di vista matematico/finanziatio deve
ritenersi composto, pur senza esprimersi sulla liceita o meno di tale aspetto,
rilevando che lo stesso discende dalla circostanza che in tutti questi tipi di
rimborso il pagamento degli interessi non ¢ contemporaneo al rimborso del
capitale cui essi sono relativi (tanto che al par. 6 si evidenzia che cio avviene sia
nei prestiti “bullet” che in quelli con ammortamento “italiano”) e che lo stesso
finisce in realta per esprimere ’'uguaglianza finanziaria “in valor attuale tra
quanto ciascuna delle due parti prende e quanto da” e che rappresenta la
“condizione di chiusura” o “di equilibrio” del finanziamento ad ammortamento
progressivo.

Negli anni successivi si nota una maggiore frequenza di contributi dottrinali,
molto spesso in diretta polemica fra loro.

MARCELLI" infatti, ribadisce le proprie petrplessita su tutti i mutui con
rimborso graduale, rilevando che gli stessi contengono un meccanismo implicito

9 CACCIAFESTA, Una proposta per superare il dialogo fra sordi in corso sull’ammortamento alla francese, con
alcune osservagioni sul TAEG e sul TAN, in Giur. Comm., 2019, 372.
10 MARCELLIL, I anatocismo nei finanziamenti con ammortamento graduale. Matematica e diritto: due lingnaggi

che stentano ad incontrarsi, in Banca borsa e tit. Credito, 2021, 5, 700.
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di carattere composto e quindi anatocistico, pur riconoscendo che “Nel regime
composto viene meno I’anatocismo se, con il pagamento degli interessi maturati
alla scadenza, non si realizza il processo di produzione secondaria (interessi su
interessi) e con esso I'ascesa esponenziale con il tempo degli stessi in capo al
prenditore”. Peraltro, lo stesso scritto conclude (come gia quello collettaneo del
2019) ritenendo che lanatocismo sia implicito della determinazione
dell’importo della rata: “La produzione di interessi su interessi, ricompresa nel
valore dell’obbligazione accessoria pattuita, rimane occultata in quanto non
ricompresa nel tasso ex art. 1284 riportato in contratto, ma derivata
dall’algoritmo di calcolo del regime composto”.

BARILLA - NARDINT", con articolo pubblicato sulla stessa Rivista, dopo
alcune premesse ed una critica alla gia ricordata decisione di merito del Trib.
Bari, sez. Rutigliano, nella quale sostanzialmente si rileva che se fosse vero
quanto ivi sostenuto allora tutti i mutui che prevedono meccanismi di
preammortamento dovrebbero ritenersi vietati, rilevano che “Mentre
ordinariamente la rata costante dellammortamento alla francese viene
presentata come somma di una quota capitale (crescente nel tempo) pit una
quota interesse calcolata come interesse semplice sul debito residuo del periodo
precedente, con una sorprendente osservazione si dimostra che la rata puo
essere interpretata anche come somma di una quota capitale (decrescente nel
tempo) pit una quota interesse calcolata come interesse composto sulla
medesima quota capitale” (il riferimento ¢ agli articoli di Marcelli del 2019 e
2021, n.d.r.).

Gli Autori ricordano poi, fra Ialtro, una decisione di merito (Trib. Torino,
17 settembre 2014, n. 598) secondo la quale “per quanto concerne
'ammortamento alla francese (a rata fissa costante), eccezione ex art. 1283 c.c.
¢ manifestamente infondata”. Infatti, aggiungono, “come la giurisprudenza di
merito ha ormai (si spera definitivamente) chiarito, la previsione di un piano di
rimborso graduale — in particolare con rata fissa costante (c.d. alla francese) —
non comporta alcuna violazione dell’art. 1283 c.c. poiché:

1. gli interessi del periodo vengono calcolati solo sul capitale residuo;

2. alla scadenza della rata gli interessi maturati non vengono capitalizzati,
ma sono pagati come quota interessi della rata di rimborso, essendo tale

pagamento periodico della totalita degli interessi elemento essenziale e

11 BARILLA — NARDINI, Legittimita dell ammortamento alla francese ¢ lo “spettro” dell’anatocismo. Un po’ di
chiarezza tra matematica e diritto, in Banca borsa e tit. Credito, 2021, 5, 679.
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caratterizzante, in particolare dell’ammortamento alla francese dove la rata ¢
costante e la quota capitale rimborsata ¢ determinata per differenza rispetto alla
quota interesst;

3. peraltro, visto che la rata paga, oltre agli interessi il capitale a scadere,
anche una quota del debito in linea capitale — quota man mano crescente col
progredire del rimborso — a cio segue che il pagamento a scadenza del periodo
X riduce il capitale che fruttifica nel periodo X+1, ossia si verifica il fenomeno
inverso rispetto alla capitalizzazione”.

Riportano inoltre, con commento adesivo, una ulteriore pronuncia,
rappresentata da Trib. Torino, 30 maggio 2019, n. 605, rilevando che nella
formula impiegata per il calcolo della rata nel’lammortamento alla francese “il
tempo (“n”) ¢ esponente e non fattore” risultando percio si implicito dal punto
di vista matematico un meccanismo composto, la cui evidenza tuttavia ¢
destinata ad annullarsi nello sviluppo del piano di ammortamento a rata costante
in quanto: “1. In ogni rata, la quota interessi ¢ calcolata tramite il prodotto fra
tasso di interesse e debito residuo al termine di ciascun periodo di
ammortamento e la quota capitale rimborsata per differenza tra 'ammontare
della rata e gli interessi di periodo; 2. Il calcolo degli interesst sul capitale residuo
comporta che gli interessi si riducano progressivamente di rata in rata in ragione
del’lammortamento del debito capitale, che — nella invarianza della rata —
viene rimborsato per quote capitali crescenti”.

Ed ancora: “Nel piano di ammortamento alla francese non sussiste in realta
alcun anatocismo occulto. Infatti, sebbene la rata del mutuo venga determinata
attraverso una formula finanziaria che prevede lattualizzazione dei flussi
finanziari mediante la formula dell’interesse composto, cio non puo certamente
portare ad affermare Pesistenza di anatocismo, in quanto il calcolo degli interessi
corrispettivi ¢ sempre e comunque effettuato sul capitale residuo attraverso la
formula dell'interesse semplice”.

CACCIAFESTA ha ribadito la propria posizione nell’anno successivo, in
risposta ad un altro saggio critico'?, rilevando che la formula matematica

impiegata nella determinazione della rata c.d. “alla francese”, non concreta alcun

12 CACCIAFESTA, Osservazioni sull articolo “mutno alla francese” di N. De Luca, in Banca Borsa tit. credito,
2022, 4, 627. L’articolo sottoposto a discussione ¢ quello di DE LUCA, Mutuo alla francese: anatocismo,
indeterminatezza od altro. Di sicuro, ¢’ gualcosa che non va, in Banca borsa tit. Credito, 2021, 233, che sottopone
a critica detto metodo di ammortamento, che darebbe luogo al pagamento di interessi indebiti,
proponendo egli stesso un nuovo sistema di ammortamento costituente una vatiante, sostanzialmente,
del metodo “all’italiana”.
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tenomeno anatocistico ed osserva, piuttosto, come una diversa formula
proposta in dottrina (chiamato “piano italiano modificato”) abbia il solo effetto
di determinare I’applicazione di un tasso di interesse effettivo inferiore rispetto
a quello pattuito, il che confermerebbe paradossalmente proprio la legittimita
della metodologia di calcolo usualmente impiegata.

In replica a tale articolo, sempre DE LUCAP" sposta in parte il tono delle
osservazioni, ravvisando nella diffusione del mutuo con ammortamento alla
francese una pratica anticoncorrenziale ed attrattiva della clientela, ribadendo
poi come i “nodi” maggiori siano destinati ad evidenziarsi in caso di estinzione
anticipata del rapporto, momento nel quale il soggetto finanziato si troverebbe
ad aver pagato interessi eccessivi ed a dover restituire una parte maggiore di
capitale rispetto all’ammortamento dallo stesso Autore proposto.

Da ricordare, nello stesso 2022, anche un articolo di DOLMETTA #,
pubblicato sulla stessa rivista, il quale dopo aver ricordato 'ampia diffusione
nella prassi dei finanziamenti con restituzione rateale, evidenzia come il dibattito
si sia spostato dalla semplice verifica dell’anatocismo a quella della imputazione
dei pagamenti ed alla stessa meritevolezza ex art. 1322 c.c. del meccanismo
pattizio che sta alla base della determinazione degli obblighi restitutori “alla
francese”, nonché ai profili di determinazione del contenuto contrattuale e degli
obblighi informativi necessari, distinguendo peraltro il meccanismo in sé dagli
specifici contenuti contrattuali offerti in ciascuna fattispecie concreta, rilevando
come la diffusivita di una prassi non sia di per sé sintomo della sua legittimita.
Lo stesso Autore, pure rilevando che il citato meccanismo potrebbe confliggere
con la regola dell’art. 821 comma 3 c.c., dubita che quest’ultima ponga una
regola inderogabile; ritiene poi scarsamente convincente lattrazione del
medesimo meccanismo nel quadro dell’anatocismo, portando poi I'attenzione
sulla necessita di strutture informative che facciano comprendere al cliente, in
modo reale, il meccanismo di funzionamento del finanziamento acceso con la
banca, criticando in simile prospettiva alcuni pronunciamenti dell’ ABF.,

Nel corso dell’'ultimo anno, infine, l'interesse per questa figura pare essersi
acuito. MUCCIARONE ", dopo aver evidenziato Peccessiva polemica del
dibattito, riconduce le problematiche a due aspetti fondamentali, quello della

13 DE LUCA, Ringraziamento ¢ replica al prof. Cacciafesta, in Banca borsa tit. Credito, 2022, 4, 633.

4 DOLMETTA, A margine dell ammortamento «alla franceses: gravosita del meccanismo e sua difficile intelligenza,
in Banca borsa tit. Credito, 2022, 5, 641.

15 MUCCIARONE, Ammortamento alla francese: meritevolezza ¢ trasparenza, in Banca borsa tit. Credito, 2023,
4, 599.
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meritevolezza o meno della tecnica di restituzione rateale del mutuo con
ammortamento alla francese e quello della trasparenza, a prescindere
dall’opportunita che il mercato possa offrire prodotti diversi o mutui fondati su
altre tecniche finanziarie di ammortamento. Sotto il primo profilo, dopo aver
escluso che 'ammortamento alla francese dia luogo ad anatocismo (proprio
perché non vi ¢ la produzione di interessi su interessi scaduti) ed aver pure
escluso che ‘“Pammortamento alla francese contrasti con la norma dell’articolo
821, comma 3°, del codice civile: gli interessi inglobati in ciascuna rata sono
effettivamente gli interessi maturati sul capitale goduto nel periodo,
proporzionati a tale capitale e al periodo del suo godimento, secondo il TAN
previsto in contratto, salve disfunzioni”, ’Autore evidenzia come, nella specie,
lautonomia negoziale operi sul piano delle scadenze, pit che su quello
dell’imputazione dei pagamenti, e pur rilevando che la banca trae un guadagno
dal meccanismo della rata decrescente per quota interessi, osserva come in
cambio di cio il cliente ottenga il vantaggio della rata costante ed aggiunge,
ancora, “se il “cosi fan tutti” non significa “¢ ben fatto” — ci mancherebbe altro,
per quanto non dovrebbe neppure dirsi — non puo trascurarsi che, se in Europa
cosi fan tutte, le banche italiane, se non potessero farlo, dovrebbero offrire un
prodotto disomogeneo, che non significa, ripeto, per cio solo meno caro: e la
disomogeneita, non correlata a una maggior appetibilita per la domanda, ¢ uno
svantaggio competitivo, e cio entra nel giudizio di meritevolezza”. Sul piano
della trasparenza, si osserva, invece, che “definiti nel contratto tasso, durata,
ammortamento a rata costante, periodicita della rata, il cliente non deve poi
capire come viene calcolata la rata, per fortuna o per grazia. Ma deve sapere, mi
sembra, quanto deve pagare ad ogni scadenza e fino a quando, per vedere se
riesce; e quanto paga d’interessi per vedere se gli conviene in rapporto ad altre
offerte — a Dio piacendo, anche all’italiana o alla thailandese — e quanto paga
tempo per tempo d’interessi per vedere se gli puod convenire chiudere prima il
finanziamento, se ha la facolta di estinzione anticipata, e quanto dovrebbe
pagare per capitale residuo e interessi maturati in caso di decadenza dal beneficio
del termine. A cio mi sembra sufficiente il piano di ammortamento che distingua,
rata per rata, capitale e interessi’.

L’accento sulle esigenze di traspatenza viene posto anche da NATOLI',
che dopo aver ricordato le difficolta di comprensione reciproca fra giuristi e

16 NATOLL, L ammortamento “alla francese”: una guestione di trasparenza, in Banca borsa tit. Credito, 2023, 2,
201.
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matematici finanziari, riporta la formula per il calcolo della rata nel mutuo con
ammortamento alla francese (la stessa che si ¢ riportata al paragrafo precedente)
ed avverte che “sebbene per il matematico finanziario non abbia senso porsi il
problema della legittimita del’ammortamento alla francese, considerato che si
ta cosi da sempre e non solo in Italia e che tale metodo ¢ I'unico che, a parita di
TAE, consente di costruire rate di importo costante, per il giurista una tale
domanda ¢ non solo possibile ma addirittura doverosa”. L’Autore rileva, poi,
come molti dubbi sulla compatibilita con lordinamento di tale forma di
ammortamento siano fondati sulla errata percezione di come maturano gli
interessi, ricordando che “La regola generale ¢ stabilita dall’art. 820, comma 3°,
c.c., secondo cui gli interessi dei capitali sono i frutti civili “che si ritraggono
dalla cosa come corrispettivo del godimento che altri ne abbia”. Pertanto, gia
dal primo giorno successivo alla dazione del capitale al mutuatario (e,
specularmente, alla privazione del mutuante), il mutuante ha diritto al
corrispettivo per il godimento che altri faccia del suo denaro. Che il debito da
interessi sorga autonomamente rispetto al debito da capitale ¢ positivamente
confermato dall’art. 1820 c.c., dettato proprio in materia di mutuo: ¢ infatti
evidente che, se la scadenza degli interessi coincidesse con quella del capitale, il
legislatore non avrebbe avuto ragione di prevedere la possibilita di risolvere il
contratto di mutuo per il mero inadempimento dell’obbligazione di interessi. In
altri termini, il legislatore presuppone lesigibilita degli interessi in un periodo in
cul non ¢ ancora scaduto il termine per il rimborso del capitale. D’altro canto,
allargando la prospettiva, che gli interessi debbano essere pagati a prescindere
dalla scadenza del capitale, si evince pure dall’art. 2948, n. 4), c.c,, dettato in
materia di prescrizione, che accomuna gli interessi a tutto cio che deve pagarsi
periodicamente ad anno o in termini piu brevi”. Si rileva ancora, nell’articolo, la
derogabilita da parte dell’autonomia privata dell’art. 1194 c.c. e I'assenza di
qualunque fenomeno anatocistico. Quello che, invece, I’Autore rileva attiene al
“contesto relazionale al cui interno 'ammortamento alla francese si colloca, cioé
sulla relazione banca — cliente. In altri termini, mi pare che la questione —
tutto sommato poco indagata — sia fondamentalmente di trasparenza e di
informazione”, ricordando poi come gli artt. 120 novies e 124 T.UB,
rispettivamente per il credito immobiliare ai consumatori e per il credito al
consumo, impongano al finanziatore di “consentire al mutuatario di valutare le
implicazioni del contratto di credito e di comprendere quale sia piu adatto alle
sue esigenze e alla sua situazione finanziaria”.

Lo scritto ricorda anche Corte di Giustizia UE, 9 novembre 2016, causa C-
42/15, Home Credit Slovakia, che in tema di direttiva 2008/48/CE sul credito

al consumatori ha precisato non esservi un obbligo di indicare nei contratti di
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finanziamento a tempo determinato, sotto forma di tabella di ammortamento,
quale parte di ogni rata sara destinata al rimborso del capitale ricevuto. I’ Autore,
tuttavia, ritiene esservi nel nostro ordinamento un dovere precontrattuale di
“consegnare al cliente un piano di rimborso che chiaramente distingua, rata per
rata, quale parte sia imputata a capitale, quale a interessi e quale sia il capitale
residuo, si da consentirgli, in tempo utile prima della conclusione del contratto
(arg. ex art. 120-nmovies, comma 2, T.U.B.), di valutarne le implicazioni e prendere
una decisione informata”, in quanto solo la visualizzazione del programma di
ammortamento consente al cliente non avvezzo di comprendere come nella
prima parte della vita del rapporto il residuo capitale da restituire diminuisca
lentamente, per poi scendere piu velocemente nella seconda parte del periodo
convenuto. Lo scritto conclude, tuttavia, escludendo che di per sé “I’accordo
sul’ammortamento alla francese possa configurare un «patto o clausola, anche
posteriore alla conclusione del contratto, con il quale si convenga che il
mutuatario sia tenuto al pagamento di un compenso o penale o ad altra
prestazione a favore del soggetto mutuante per I’estinzione anticipata o parziale
dei mutui», vietato dall’art. 120-zer T.U.B. e sanzionato dalla nullita”.

Non puo, infine, non ticordarsi un recentissimo scritto di DOLMETTAY,
che proprio a commento del Decreto del Primo Presidente che ha assegnato
alle Sezioni Unite la questione pregiudiziale oggetto del presente
approfondimento, rileva come loggetto di detta questione sia tutto sommato
limitato e che, pur dovendosi probabilmente escludere una questione di nullita
ex art. 1346 c.c. per indeterminatezza del oggetto contrattuale, a diversa
soluzione potrebbe pervenirsi rispetto agli obblighi di forma-contenuto di cui
all’art. 117, comma 4, T.U.B., circostanza che comporterebbe I'applicazione del
tasso sostitutivo ivi previsto.

A commento dell’ordinanza salernitana che ha sollevato la questione
pregiudiziale oggetto di analisi, infine, si possono citare due recentissimi
contributi apparsi su un noto portale di informazione giuridica, dei professori

" DOLMETTA, Ammortamento alla francese e prescrizione di “forma-contenuto” ex art. 117, comma 4, t.n.b.,
in Banca borsa tit. Credito, 2023, 5, 648.
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di economia NATOLI'®* e SEMERAROY.

4. La questione pregiudiziale.

11 Trib. Salerno, con otrdinanza del 19/07/2023, ha sollevato una questione
pregiudiziale ex art. 363-bis c.p.c., intesa a sollecitare la Corte di cassazione ad
affrontare le eventuali conseguenze delle denunciate omissioni, in punto di
eventuale nullita (parziale) del contratto per indeterminatezza del suo oggetto,
quanto alla determinazione degli interessi debitori applicati, ovvero a stabilire se
la modalita di ammortamento c.d. “alla francese” ed il regime di capitalizzazione
“composto” siano comunque desumibili dal cliente facendo ricorso al
complesso delle condizioni contrattuali ed economiche pattuite (comprese
quelle contenute nel piano di ammortamento allegato al contratto),
determinando - in caso contrario - le conseguenze, anche ai sensi dell’articolo
117, comma 4 e 7 del d.Igs. n. 385 del 1993.Con riferimento all’indebitamento
del consumatore assume una particolare rilevanza i tema della sua
“meritevolezza”.

Si ricorda, infatti, che il nuovo art. 363-bis c.p.c. (inserito nel Codice di rito
dall’art. 3, comma 27, del d.Igs. n. 149 del 2022) consente di investire la S.C. -
previo vaglio di ammissibilita del Primo Presidente - della risoluzione preventiva
di una questione “esclusivamente di diritto”, in presenza dei seguenti
presuppostt:

“...1) la questione ¢ necessaria alla definizione anche parziale del giudizio e
non ¢ stata ancora risolta dalla Corte di cassazione;

2) la questione presenta gravi difficolta interpretative;

3) la questione ¢ suscettibile di porsi in numerosi giudizi”.

La questione oggetto di rinvio pregiudiziale - ritenuta esclusivamente di
diritto e dotata del carattere della novita e delle gravi difficolta interpretative che

comporta - ¢ stata quindi rimessa all’esame delle Sezioni Unite, come gia si ¢

8 NATOLIL, I mutui con ammortamento alla francese, aspettando le Sezioni unite, in wwmw.dirittobancario.it, 6
novembre 2023, appare critico sull’utilizzo di una terminologia come “interesse composto” quando
nell’istituto non ricorrerebbe alcun fenomeno di anatocismo; su tale premessa conclude per
I'infondatezza delle questioni sollevate.

19 SEMERARO, Awmmortamento alla francese alle Sezioni Unite, in www.dirittobancario.it, 17 ottobre 2023,
dopo aver affermato la distinzione fra scadenza degli interessi compensativi convenzionali e la
scadenza del capitale, con conseguente ammissibilita di una disciplina convenzionale dei primi, esclude
problemi di nullita relativi alla determinabilita dell’oggetto contrattuale ex art. 1346 c.c., rilevando
tuttavia che tale conclusione di per sé non ¢ sufficiente rispetto agli obblighi informativi di cui agli art.
116 e 117 T.U.B,, paventando la necessita che oltre al TAN sia indicato anche il TAE.
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anticipato, con il Decreto della Prima Presidente, dep. il 07/09/2023, con il
quale si invita il massimo organo di nomofilachia ad affrontare, altresi, il
problema processuale della sorte dell’ordinanza di rinvio adottata senza aver

prima sentito le parti.

5. La parola alle Sezioni Unite.

L’espressione “ammortamento” non ¢ recente: la stessa gia costituiva
Poggetto di un’apposita voce del Novissimo digesto italiano, in cui si scriveva®:
“La parola ammortamento ha vari significati. Il pit comune ¢ quello di
estinzione graduale dei debiti. Stabilito il termine durante il quale il debito deve
essere soddisfatto, ed i periodi di tempo (anno, semestre, ecc. ...) per il
pagamento delle singole rate, si calcola il relativo interesse a scalare, ed ognuna
delle rate (che diconsi annualita, semestralita, ecc. ...) viene ad essere
comprensiva di capitale ed interessi. Il progetto di estinzione dei debiti nel modo
suddetto si chiama piano di ammortamento. Di solito 1 piani di ammortamento
sono formati con rate annuali di importo uguale (piani di ammortamento ad
annualita costante): la quota di interessi, in ognuna di esse compresa, viene man
mano a diminuire in relazione alla graduale riduzione della sorte capitale, effetto
del pagamento dell’altra parte della rata”.

Questa voce giuridica di oltre mezzo secolo fa individuava, quindi, gia il
nucleo del funzionamento del piano di ammortamento alla francese che, come
visto, si caratterizza non solo per la previsione di una rata restitutoria costante,
ma soprattutto per una composizione della rata stessa che vede all’inizio piu alta
la quota relativa agli interessi rispetto a quella relativa alla restituzione del
capitale e, via via che procede 'ammortamento, diminuire quella per interessi ed
aumentare quella per capitale. Tale tipologia di ammortamento ¢ oggi prevalente,
tanto da essere illustrata come tale sul sito internet della Banca d’Italia, che
contiene anche una semplice utility con la quale calcolare 'importo della rata,
dato il capitale finanziato e la durata della restituzione graduale.

La questione della wvalidita o meno - per indeterminatezza o
indeterminabilita dell’'oggetto - delle condizioni economiche praticate nel
mutuo con ammortamento alla francese, ovvero dei limiti di compatibilita di tale
meccanismo con le regole della trasparenza bancaria e dei finanziamenti al

consumo non ¢ stata, fino ad ora, oggetto di interventi diretti della S.C.

20 SORRENTINO, Ammortamento, in Nov. Dig. It., Torino, 1965, 577.
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La decisione resa da Sez. 6-1, n. 14166/2021, Dolmetta, non massimata
citata da una dottrina nel saggio del 2023 indicato in nota 17), si occupava, infatti,
di una questione di applicabilita dell’art. 2855 c.c. ai fini dell’ammissione al
passivo fallimentare con il rango privilegiato ipotecario di un credito ex mutuo,
per la parte di interessi calcolata mediante il meccanismo “alla francese”, ma il
provvedimento ha natura interlocutoria, limitandosi a rimettere la questione alla
Sezione 1.

Risulta poi che tale ricorso sia stato effettivamente deciso da Sez. 1, n.
33474/2021, Campese, non massimata, che ha ritenuto i motivi di ricorso
sostanzialmente inammissibili, rilevando peraltro in motivazione - quale obiter
dictum - che il piano di ammortamento allegato al contratto di mutuo integra il
contenuto negoziale del medesimo.

Del pati, si deve dare conto di come Sez. 1, n. 04597/2023, Fidanzia, Rw.
666991-01, abbia stabilito che in tema di contratti bancari, 'indice sintetico di
costo (ISC), altrimenti detto tasso annuo effettivo globale (TAEG), ¢ solo un
indicatore sintetico del costo complessivo dell’operazione di finanziamento, che
comprende anche gli oneri amministrativi di gestione e, come tale, non rientra
nel novero dei tassi, prezzi ed altre condizioni, la cui mancata indicazione nella
forma scritta ¢ sanzionata con la nullita, seguita dalla sostituzione automatica ex
art. 117 del d.Igs. n. 385 del 1993; I'applicazione di condizioni piu sfavorevoli di
quelle pubblicizzate puo, tuttavia, determinando la violazione di regole di
condotta della banca, dar luogo a responsabilita contrattuale o precontrattuale
di quest’ultima; posizione che Sez. 1, n. 14000/2023, Fidanzia, Rv. 667919-01,
ha ribadito quanto al documento contrattuale di sintesi.

Si tratta di provvedimenti, peraltro, che avevano riguardo a contratti non
conclusi con 1 consumatori, per i quali valgono forse regole di trasparenza piu
stringenti, salvo anche qui individuare con precisione le conseguenze in caso di
eventuale violazione e nella consapevolezza che il piano di ammortamento, ove
effettivamente presente ed allegato al contratto, potrebbe integrare le eventuali
lacune di quest’ultimo, almeno nei casi piu semplici ed ove non vengano in
considerazione dei meccanismi di indicizzazione dei tassi variabili in concreto
applicati tali da configurarsi in modo eccessivamente oscuro ed “opaco”.

Contemporaneamente, puo certo verificarsi, ma con valutazione
probabilmente da condurre caso per caso, Papplicazione di costi occulti, tali da
determinare un saggio di interessi effettivo superiore a quello nominale con la
necessita, anche in tal caso, di verificare se si sia determinata la corresponsione
di interessi (parzialmente) indebiti, salvo applicare nei casi piu gravi il
maccanismo del tasso sostitutivo di cui all’art. 117 T.U.B.

La parola su queste questioni passa, come ¢ inevitabile, al pronunciamento
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nomotfilattico delle Sezioni Unite, la cui decisione appare particolarmente attesa,
come si ¢ anticipato, in ragione della rilevante diffusione dei mutui con
meccanismo di ammortamento graduale, con metodologia di calcolo “alla
francese”.
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1. Premessa.

I rapporto di lavoro subordinato trae la sua essenza nell’alveo del delicato
correlarsi di obblighi, responsabilita e diritti che incombono, rispettivamente,
sul datore e sul prestatore: sul primo, non solo I'obbligo retributivo, ma anche
quello di protezione ex art. 2087 c.c. della salute psicofisica del lavoratore; sul
dipendente, quello di eseguire la prestazione, in armonia con le direttive datoriali,
ma anche quello di fedelta e lealta.

La sistematizzazione organica delle pronunzie in tema di lavoro privato
ruotera appunto intorno alle questioni attinte dal giudice della nomofilachia in
tema di rispettivi obblighi, poteri e responsabilita delle parti contrattuali, senza

* Paragrafi nn. 1, 2,2.1,2.2, 3,4, 4.1, 4.3, 44, 45,7,8.1,9 a cura di Antonella Filomena Sarracino;
paragrafi nn. 2.3, 4.2, 5, 6, 8 a cura di Mario De loris.
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trascurare gli aspetti che attengono alle fonti di regolazione del rapporto e le
specifiche figure contrattuali tipiche del rapporto di lavoro subordinato e

parasubordinato.

2. Questioni in materia di retribuzione.

Sul tema della retribuzione, giova innanzi tutto ricordare - per la rilevanza
dei principi affermati nel prisma dell’art. 36 della Carta costituzionale - Sez. L,
n. 27711/2023, Riverso, Rv. 669026-01.

La S.C. in detta sentenza ha affermato che nell’attuazione dell’art. 36 Cost.
il giudice deve fare riferimento, quali parametri di commisurazione, in via
preliminare, alla retribuzione stabilita dalla contrattazione collettiva nazionale di
categoria, dalla quale puo motivatamente discostarsi, pero, anche ex officio,
quando entri in contrasto con i criteri normativi di proporzionalita e sufficienza
della retribuzione dettati dall'innanzi ricordata norma costituzionale e cio anche
se il rinvio alla contrattazione collettiva applicabile al caso concreto sia
contemplato in una legge, dovendo il giudice darne una interpretazione
costituzionalmente orientata.

Ai fini dell'individuazione della retribuzione adeguata e sufficiente, ha
precisato la S.C,, il giudice di merito puo, altresi, utilizzare in via parametrica il
trattamento retributivo stabilito in altri contratti collettivi di settori affini o per
mansioni analoghe e, nell’ambito dei propri poteri ex art. 2099, comma 2 c.c.,
puo fare riferimento ad indicatori economici e statistici secondo quanto
suggerito dalla Direttiva 2022/2041/UE.

Del tema della retribuzione durante le ferie annuali si ¢ occupata, invece,
Sez. L, n. 28320/2023, Panariello, Rv. 669056-02, cosi massimata da questo
Ufficio: in materia di base di calcolo della retribuzione dovuta al lavoratore
durante le ferie annuali, la mancanza di precise indicazioni nelle disposizioni
dell’art. 2109 c.c. e della Convenzione OIL n. 157 del 1970, ratificata con L. n.
157 del 1981, non comporta I'inesistenza anche di qualsiasi vincolo desumibile
dall’art. 36 Cost., che garantisce il diritto del lavoratore a ferie retribuite, e
tuttavia la norma costituzionale non impegna la contrattazione collettiva a
riferirsi alla nozione omnicomprensiva di retribuzione dettata dalla legge ai fini
della misura dei trattamenti di fine rapporto e, in particolare, non comporta
Iillegittimita di una norma contrattuale che faccia riferimento ad una nozione
di retribuzione mensile di fatto non comprensiva di componenti retributive,
come la maggiorazione per lavoro notturno, collegate a modalita contingenti
della prestazione e non garantite, sotto il profilo della continuita dell’erogazione,
dall’art. 2103 c.c.
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Nella specie, la S.C., nel confermare la sentenza impugnata, ha ravvisato,
avuto anche riguardo all’operativita del principio di irrinunziabilita delle ferie,
Iillegittimita della clausola del c.c.n.l. servizi fiduciari che prevedeva una nozione
restrittiva di “retribuzione” utile ai fini delle ferie, con esclusione di determinate
voci legate al lavoro notturno o straordinario, il quale, invece, nel caso in esame,
aveva costituito un tratto tipico ed ontologicamente intrinseco al rapporto di
lavoro.

Nell’alveo del rapporto di lavoro domestico, con riferimento alla condizione
di reciprocita ex art. 16 delle disposizioni sulla legge in generale ai diritti
retributivi, va rammentata Sez. L, n. 26741/2023, Garri, Rv. 668841-01.

Nella pronunzia si ¢ stabilito che l'art. 16 delle disposizioni sulla legge in
generale (cc.dd. “preleggi”) sulla condizione di reciprocita ¢ applicabile solo in
relazione ai diritti non fondamentali della persona dal momento che 1 diritti
fondamentali, come quelli alla vita, allincolumita ed alla salute, siccome
riconosciuti dalla Costituzione, non possono essere limitati da tale articolo, con
la conseguenza che la relativa tutela deve essere assicurata, senza alcuna disparita
di trattamento, a tutte le persone, indipendentemente dalla cittadinanza, italiana,
comunitaria ed extracomunitaria.

Al riguardo, la S.C. - in relazione a vicenda nella quale gli eredi del
beneficiario delle prestazioni lavorative avevano lamentato che il lavoratore
straniero non potesse ottenere un trattamento economico  riferito
automaticamente ai contratti collettivi nazionali e comunitari - ha stabilito che
non ¢ applicabile il principio di reciprocita con riguardo al diritto,
costituzionalmente tutelato ex art. 36 Cost., del prestatore di lavoro di ricevere
una retribuzione proporzionata alla quantita e qualita del lavoro svolto,
rappresentando il contratto collettivo solo parametro da utilizzare per la
liquidazione dell’equa retribuzione spettante.

Dei trattamenti economici aggiuntivi, cd. benefit, erogati per il tramite di
associazione di mutuo soccorso, si ¢ occupata Sez. L, n. 23269/2023, Garri,
Rv. 668354-01, per negarne la natura retributiva. La S.C. ha infatti rilevato che il
trattamento economico aggiuntivo attribuito ai lavoratori dipendenti con il
riconoscimento di determinati benefit (quali Iattribuzione di buoni libro e buoni
giocattolo, nonché I'organizzazione di settimane verdi) erogati, a richiesta, per il
tramite di associazione di mutuo soccorso - espressione di r.s.u. aziendale -,
aventi la funzione, liberamente concordata con le parti sociali, di assicurare il
benessere familiare dei lavoratori medesimi, non ha natura retributiva, atteso che
1 benefici in questione sono scollegati dallo svolgimento della prestazione
lavorativa e, dunque, risultano privi del carattere di corrispettivita, pur latamente

inteso, che caratterizza la nozione di retribuzione.
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Fra le questioni retributive esaminate, anche 1 presupposti per il
riconoscimento della cd. indennita di turno spezzato, ex art. 43 del c.c.n.l
Autostrade del 18.2.2000.

Al fini del riconoscimento dell’indennita di turno spezzato - prevista dall’art.
43 del c.c.n.l. Autostrade del 18/2/2000 e diretta a compensare il disagio subito
dal lavoratore, addetto a turni continui ed avvicendati, in caso di modifica, per
esigenze di servizio, dell’orario di lavoro con introduzione di una pausa tra due
turni - non ¢ necessario - scrive il giudice di legittimita - che I'interruzione abbia
una determinata durata, non essendo applicabili i limiti temporali di cui all’art.
9 del medesimo c.c.nl., norma speciale che disciplina soltanto I'orario di lavoro
di capo casello e capo stazione (cosi Sez. L, n. 23689/2023, Cinque, Rv.
668787-01).

Ulteriore questione retributiva che ¢ stata portata all’esame dalla S.C. ¢ quella
della determinazione della retribuzione secondo il criterio della cd.
“mensilizzazione”, previsto dal c.c.n.l. per gli addetti alle industrie della ceramica.

Con riferimento a tale questione Sez. L, n. 35573/2023, Pagetta, Rv.
669658-01, ha affermato che il criterio della cd. “mensilizzazione” - in virtu del
quale la retribuzione mensile, insensibile alle variazioni orarie, ¢ corrisposta ai
lavoratori in misura fissa - non esclude la necessita, ai fini della commisurazione
di altri istituti retributivi (nella specie, la cassa integrazione ordinaria), di
individuare il valore della retribuzione mensile oraria, la quale, per gli addetti alle
industrie della ceramica e in applicazione “ratione temporis” degli artt. 63 e 66
del c.c.n.l. del 28 agosto 2014, va individuata attraverso l'utilizzo del parametro
convenzionale del divisore 173, da impiegare per tutti i lavoratori, senza che
occorra procedere ad un riproporzionamento per quei dipendenti (turnisti, a
doppio turno, ecc.) che osservano un orario inferiore alle 40 ore settimanali ed
alle 173 ore mensili.

Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata, che aveva
riconosciuto alla lavoratrice le differenze retributive asseritamente spettanti sulla
base del c.c.nl. citato, escludendo il riproporzionamento della retribuzione
mensile oraria - con applicazione del divisore 144, anziché 173 - per i lavoratori
turnisti in cassa integrazione ordinaria.

Sulla esclusione di un diritto alla retribuzione in caso di accertamento della
illegittimita della cessione di ramo di azienda si ricorda Sez. L, n. 05788 /2023,
Boghetich, Rv. 666940-01, secondo cui, un volta accertata giudizialmente
Illegittimita della cessione con ripristino del rapporto di lavoro con il cedente,
il lavoratore ceduto non ha diritto alla retribuzione per il periodo intercorrente
tra la data di cessione e quella della pubblicazione del provvedimento giudiziale
di illegittimita della cessione stessa, potendo ottenere il risarcimento del danno
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subito a causa dell'ingiustificato rifiuto del datore di lavoro di ricevere la
prestazione, detratto ’eventuale aliunde perceptum, soltanto a partire dal momento
in cui il lavoratore medesimo abbia provveduto a costituire in mora il predetto
datore exart. 1217 c.c. Nella specie, la S.C. ha confermato la pronuncia di merito
con la quale era stata rigettata la pretesa risarcitoria avanzata dalla lavoratrice,
per avere quest’ultima effettuato la messa in mora - non ravvisata nel ricorso
giudiziale con il quale era stata impugnata la cessione - in data successiva alla
declaratoria di illegittimita della cessione in questione.

La questione delle agevolazioni tariffarie sull’energia elettrica concessa ai
dipendenti di Enel S.p.a. ¢ stata indagata in Sez. L, n. 01281/2023, Ponterio,
Rv. n. 666557-01, in cui si ¢ statuito che detta agevolazione concessa, come
anticipato, da Enel S.p.A. ai propri dipendenti, che usufruivano come utenti
delle forniture dalla stessa erogate, non ha natura retributiva, atteso che il
beneficio prescinde dalla qualita e quantita della prestazione lavorativa resa dal
singolo dipendente, nonché dalla durata del pregresso rapporto e dalla posizione
che il lavoratore aveva assunto in azienda, trovando fondamento unicamente
nelle disposizioni del contratto collettivo.

Nella specie, la S.C. ha quindi confermato la sentenza impugnata che, in
considerazione della natura non corrispettiva del beneficio, negata la
configurabilita di diritti quesiti, aveva ritenuto legittimo il recesso della societa

dalla regolamentazione collettiva sulle agevolazioni tariffarie.

2.1. Sulla prescrizione dell’indennita sostitutiva delle ferie.

Sul tema della prescrizione dell’indennita sostitutiva delle ferie, Sez. L, n.
17643/2023, Cavallari, Rv. 668152-01, ha affermato che la prescrizione del
diritto del lavoratore all'indennita sostitutiva delle ferie e dei riposi settimanali
non goduti decorre dalla cessazione del rapporto di lavoro, salvo che il datore
dimostri che il diritto alle ferie ed ai riposi settimanali ¢ stato perso dal prestatore,
per non averne goduto nonostante I'invito ad usufruirne; tale invito deve essere
formulato in modo accurato ed in tempo utile a garantire che ferie e riposi siano
ancora idonei ad apportare all'interessato il “relax’ a cui sono finalizzati e deve
contenere 'avviso che, in caso di mancato godimento, andranno persi al termine

del periodo di riferimento o di un periodo di riporto autorizzato.

2.2. In tema di responsabilita solidale dei crediti retributivi ex art. 29 del
d.lgs. n. 276 del 2003.

Quanto agli aspetti retributivi, vanno anche ricordate le pronunzie che

hanno esaminato le questioni relative al tema della responsabilita solidale per
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detti crediti, con individuazione dei soggetti responsabili e presupposti per la
sussistenza delle ipotesi di responsabilita ex art. 29 del d.Igs. n. 276 del 2003.

In Sez. L, n. 24609/2023, Marchese, Rv. n. 668614-01, al riguardo si ¢
statuito che la responsabilita solidale del committente ex art. 29, comma 2, del
d.lgs. n. 276 del 2003 ¢ di tipo legale, e sorge, indipendentemente dal dolo o
dalla colpa, al verificarsi delle condizioni poste dalla norma, quali Iesistenza di
un rapporto contrattuale riconducibile all’ambito di operativita della norma
stessa e 'inadempimento da parte del datore di lavoro dei suoi obblighi verso i
dipendenti.

I’indagine dei presupposti della responsabilita solidale ¢ stata ulteriormente
lumeggiata in Sez. L, n. 19514/2023, Calafiore, Rv. 668355-01, in cui si
afferma che presupposto soggettivo della responsabilita solidale ex art. 29,
comma 2, del dlgs. n. 276 del 2003 (ratione temporis applicabile) ¢ che il
committente eserciti attivita d’impresa ovvero, quale “datore di lavoro”, si serva
delle prestazioni rese dai dipendenti dell’appaltatore per realizzare oggetto
della propria attivita istituzionale - prendendo parte al processo di
decentramento produttivo del servizio -, restando escluso dal campo di
applicazione della norma (ai sensi del comma 3-fer del citato art. 29) il
committente persona fisica che non eserciti attivita d’impresa o professionale.

Nella specifico, la S.C. ha cassato la sentenza di merito che aveva
riconosciuto la responsabilita solidale di un condominio in relazione alle
omissioni contributive afferenti ad alcune lavoratrici che vi avevano prestato
attivita di pulizia - per il periodo dal luglio 2012 al gennaio 2016 - per conto di
un appaltatore, sul presupposto, da un lato, che il condominio, quale ente di
gestione dei beni comuni, non assume, soprattutto ai fini lavoristici, rilievo
giuridico diverso da quello dei singoli condomini, e, dall’altro, che non svolge
attivita d’impresa e non partecipa per propti scopi istituzionali al decentramento
produttivo).

L’esclusione della responsabilita solidale, quanto al contratto di trasporto,
viene invece affermata in Sez. L, n. 21386/2023, Marchese, Rv. 668343-01.
La questione viene risolta con l'affermazione del seguente principio di diritto:
non si applica la tutela speciale prevista dall’art. 29 del d.lgs. n. 276 del 2003 al
contratto di trasporto, non assimilabile all’appalto di servizi di trasporto.

In limine, per la vicinanza con le questioni esaminate nel seguente paragrafo
va qui ricordata anche Sez. L, n. 13236/2023, Cerulo, Rv. 666602-01, in cui si
statuisce che nel regime delineato dall’art. 29, comma 2, del d.lgs. n. 276 del
2003, nella formulazione dettata dall’art. 4, comma 31, lett. b), della 1. n. 92 del
2012, il committente imprenditore o datore di lavoro ¢ convenuto in giudizio

per il pagamento unitamente all’appaltatore e con gli eventuali ulteriori
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subappaltatori, con riferimento alle prestazioni eseguite nella vigenza di tale
normativa; tuttavia, nell'ipotesi di fallimento del subappaltatore, non ¢ devoluta
alla cognizione del tribunale fallimentare la domanda proposta dall’'INPS nei
confronti del solo committente, coobbligato solidale zz bonis, poiché la
partecipazione del subappaltatore sottoposto a procedura concorsuale, evocato
in giudizio in applicazione dell’articolo citato, non rende operante la vis attractiva
della procedura - con la conseguente improcedibilita delle azioni intraprese nella
sede ordinaria -, non potendo la pronuncia giudiziale incidere sulla massa e

influire sulla par condicio creditorum.

2.3. La conservazione del posto di lavoro durante il periodo di malattia
ed il superamento del periodo di comporto.

A tutela della salute e nell’equilibrato contemperamento degli interessi che
deve presidiare il rapporto di lavoro, la conservazione del posto ¢ garantito per
un lasso temporale, definito comporto, superato il quale il datore puo recedere
dal rapporto lavorativo.

Sul diritto del lavoratore alla conservazione del posto di lavoro durante il
petiodo di malattia si ¢ pronunciata Sez. L, n. 33016/2023, Sarracino, Rwv.
669408-01, la quale ha affermato la sussistenza di tale diritto non solo per i
rapporti di lavoro a tempo indeterminato, ma anche per quelli a tempo
determinato, in ragione del fondamento garantistico della previsione di cui
all’art. 2110 c.c., che ne impone I'applicazione anche ai rapporti temporanet, per
definizione meno tutelati, ed in considerazione dell’esigenza di rispettare il
principio di non discriminazione di cui alla clausola 4 dell’Accordo quadro sul
rapporto a tempo determinato, recepito dalla direttiva n. 1999/70/CE.

Corollario di tale affermazione ¢ che anche nei rapporti di lavoro a tempo
determinato il licenziamento intimato durante la malattia del lavoratore, ma
prima del superamento del periodo massimo di comporto, ¢ nullo ed
improduttivo di effetti.

Delle modalita di computo del periodo di comporto si ¢ invece occupata
Sez. L, n. 27980/2023, Patti, Rv. 669031-01, precisando che in tema di
superamento del periodo di comporto si deve tener conto anche dei giorni non
lavorativi che cadono nel periodo di assenza per malattia, dovendosi presumere
la continuita dell’episodio morboso.

Del pari, sul tema delle modalita di computo delle assenze per infortunio
nel periodo di comporto, con riguardo alle norme del contratto collettivo
vigente ratione temporis per il personale dipendente da imprese di servizi di pulizia
e servizi integrati multiservizi, va altresi segnalata Sez. L, n. 04332/2023, Patti,
Rv. 666817-01.
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Lart. 51 del c.c.nl. 31 maggio 2011 per il personale dipendente da imprese
esercenti servizi di pulizia e servizi integrati/multi servizi - che prevede un limite
massimo di conservazione del posto in caso di assenze per infermita e, nel
contempo, quanto agli operai, il diritto alle retribuzioni fino a guarigione nel
caso di infortunio sul lavoro - va interpretato - sottolinea il giudice di legittimita
- nel senso della non computabilita delle assenze per infortunio nel periodo di
comporto, stante la inequivoca previsione di diversita degli effetti determinati
dai distinti eventi patologici della malattia e dell'infortunio nell’ambito del
rapporto dilavoro nella sua integralita. In caso di malattia, infatti, il superamento
dei limiti di conservazione del posto comporta la cessazione ovvero,
eventualmente, la sospensione del rapporto, mentre, in caso di infortunio, la
corresponsione integrale della retribuzione fino alla guarigione clinica determina
la continuita giuridica del rapporto stesso.

Per Tevidente vicinanza con i temi trattati va qui ricordata Sez. L, n.
19936/2023, Patti, Rv. 668340-01, con riguardo alla tutela del posto di lavoro
durante I’assenza per tubercolosi.

Al riguardo, ha precisato la S.C,, T’art. 9 della 1. n. 1088 del 1970 (confermato
in tale parte dall’art. 10 della L. n. 419 del 1975), che ha previsto la sospensione
del rapporto di lavoro per tutto il periodo in cui il lavoratore ¢ affetto da
tubercolosi fino a sei mesi dopo la data di dimissioni dal luogo di cura per
avvenuta guarigione o stabilizzazione della malattia, deve essere interpretato nel
senso che la garanzia della conservazione del posto di lavoro non ¢ limitata
all'ipotesi di ricovero del lavoratore in un istituto di cura specializzato (sanatorio
od ospedale), ma comprende qualsiasi modalita di cura, anche ambulatoriale o
domiciliare, atteso che la finalita della citata norma ¢ quella di vincolare il
mantenimento del posto di lavoro per tutta la durata in cui il lavoratore
ammalato risulti bisognoso di cure nonché per ulteriori sei mesi dopo il
verificarsi di uno dei due suddetti eventi (guarigione o stabilizzazione della
malattia).

3. Sullorario di lavoro e sull’onere della prova in tema di permessi ex art.
33 1. n. 104 del 1992.

Delle questioni in tema di orario di lavoro, con particolare riferimento agli
esoneri dall’obbligo dal lavoro notturno, per il personale di volo civile si ¢
occupata Sez. L, n. 22384/2023, Garri, Rv. 668262-01, in cui si ¢ affermato:
’esonero dall’obbligo di lavoro notturno per ragioni di genitorialita di cui all’art.
53, comma 2, del d.gs. n. 151 del 2001, si applica anche al personale di volo
dell’aviazione civile, nonostante I'inapplicabilita delle disposizioni sull’orario di
lavoro che disciplinano il lavoro notturno (artt. 11 - 15 del d.Igs. n. 66 del 2003),
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atteso che con tale disposizione si ¢ predisposto un nucleo minimo di tutela,
assicurando indistintamente alla lavoratrice madre/lavoratore padre la facolta di
sottrarsi al lavoro notturno in ragione dell’intenso rapporto che lega il genitore
al minore in tenera eta.

In tema di lavoro notturno e cura dei soggetti disabili, va del pari ricordata
Sez. L, n. 12649/2023, Amendola F., Rv. 667662-01., la quale ha stabilito che,
in tema di limitazioni al lavoro notturno previste per particolari esigenze
tamiliari e assistenziali, 'art. 11, comma 2, lett. ¢), del d.Igs. n. 66 del 2003 - il
quale prevede I'esonero dal lavoro notturno per il lavoratore che abbia a proprio
carico un soggetto disabile ai sensi della 1. n. 104 del 1992 - va interpretato nel
senso che, ai fini della possibilita dell’esonero in questione, non ¢ necessaria la
dichiarazione di gravita dello stato di handicap, in quanto il dato testuale della
norma non autorizza lintroduzione, in via ermeneutica, di un requisito
aggiuntivo in un ambito, quale quello dei diritti dei disabili, insuscettibile di
limitazioni di tutela al di fuori di una chiara presa di posizione del legislatore.

L’interpretazione del concetto di orario di lavoro con riguardo alle
necessarie attivita di formazione dei dipendenti in materia di sicurezza ha
trovato esame in Sez. L, n. 20259/2023, Pagetta, Rv. 668185-01, in cui si ¢
statuito che I'art. 37, comma 12, del d.lgs. n. 81 del 2008, nella parte in cui
prescrive che la formazione dei lavoratori in materia di salute e sicurezza sui
luoghi di lavoro deve avvenire “durante l'orario di lavoro”, va interpretato nel
senso che tale locuzione sia comprensiva anche dell’orario relativo a prestazioni
esigibili al di fuori dell’orario di lavoro ordinario, dilegge o previsto dal contratto
collettivo, per i lavoratori a tempo pieno, e di quello concordato, per i lavoratori
a tempo parziale.

Nella specie, la S.C. ha confermato I'impugnata sentenza che aveva ritenuto
un lavoratore con rapporto a tempo parziale tenuto all’effettuazione della
formazione nell’orario, pur non corrispondente a quello concordato tra le parti,
a tal fine stabilito dal datore di lavoro, qualificando tale partecipazione come
prestazione di lavoro straordinario, esigibile dal datore di lavoro.

Sez. L, n. 12127/2023, Boghetich, Rv. 667595-01, ha indagato il tema
dell’orario di lavoro con riguardo agli addetti ai trasposti. Viene ivi affermato
che in tema di lavoratori addetti al trasporto stradale, il Regolamento CE n. 561
del 2006 - che disciplina, tra Ialtro, i periodi di riposo per 1 conducenti che
effettuano il trasporto di persone e di merci su strada - si applica anche alle
imprese di trasporto che prevedono turni “misti” (ossia con almeno una tratta
superiore a 50 km), a prescindere dal concreto contesto di mercato in cui dette
imprese si trovano ad operare (concorrenza perfetta, concorrenza

monopolistica, oligopolio e monopolio), atteso che il legislatore europeo ha
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inteso imporre condizioni comuni al fine di evitare abusi e distorsioni di mercato,
nonché di migliorare la sicurezza stradale, tutelando sia gli operatori di esercizio
delle imprese in questione che 1 terzi impegnati nella circolazione stradale.

In applicazione del suddetto principio, la S.C. - in relazione a vicenda nella
quale alcuni lavoratori, autisti del servizio di linea, avevano agito nei confronti
della societa datrice per l'ottenimento del risarcimento del danno non
patrimoniale derivato dalla mancata fruizione dei riposi giornalieri e settimanali
cosi come disciplinati dal citato Regolamento - ha confermato la sentenza
impugnata che aveva affermato Papplicabilita della normativa comunitaria alla
predetta societa, nonostante quest’ultima svolgesse attivita di trasporto in
regime di monopolio.

Va qui ricordata, per I'incidenza che le variazioni dell’orario di lavoro
possono avere nella dinamica del rapporto lavorativo, Sez. L, n. 15676/2023,
Michelini, Rv. 667839-01, in cui si ¢ affermato che costituisce inadempimento
dell’ordine di reintegrazione nel posto di lavoro, cui il lavoratore puo opporre
eccezione di inadempimento ai sensi dell’art. 1460 c.c., la trasformazione del
rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto a tempo parziale disposta
unilateralmente dal datore di lavoro.

Per la vicinanza con gli argomenti qui trattati, merita menzione anche Sez.
L, n. 29344 /2023, Pagetta, Rv. 669083-01, che, quanto alla figura delle guardie
giurate, ha affrontato il tema dei riposi giornalieri alla luce della contrattazione
collettiva, affermando il principio cosi massimato da questo Ufficio: in tema di
riposi giornalieri per le guardie giurate, 1 contratti collettivi dei dipendenti degli
istituti di vigilanza privata, ratione temporis vigenti, vanno interpretati nel senso
che, ove il riposo giornaliero sia fruito in misura inferiore al minimo delle undici
ore consecutive, il recupero debba avvenire mediante corrispondente
protrazione degli intervalli non lavorati tra una prestazione e Ialtra, non essendo
prevista, invece, la concessione di permessi retribuiti per un numero di ore
corrispondenti a quelle di riposo giornaliero non fruite.

In tema di permessi ex art. 33 1. n. 104 del 1992, 'attenzione della S.C. si ¢
appuntata sul riparto degli oneri della prova in caso di esecuzione della
prestazione di assistenza in un luogo di residenza diverso da quello della persona
con disabilita.

Al riguardo, Sez. L, n. 30462/2023, Panariello, Rv. 669122-01, ha statuito
che grava sul lavoratore che fruisce del permesso di cui innanzi la prova di aver
eseguito la prestazione di assistenza in un luogo diverso da quello di residenza
della persona protetta.
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4. Obblighi, diritti e poteri del datore.

Sul datore, oltre all’obbligo del pagamento degli emolumenti retributivi,
gravano, come anticipato, tutta una serie di doveri che possiamo in via generale
definire di protezione, a tutela della salute psicofisica del prestatore. Su questo
fronte vanno senz’altro ricordate le pronunzie di seguito riportate.

Sez. L, n. 00770/2023, Ponterio, Rv. 666513-01, ha affrontato il delicato
tema della predisposizione da parte del datore di mezzi di tutela atti a proteggere
il prestatore anche dall’attivita criminosa di terzi. A tal riguardo la S.C. ha
precisato che, in tema di tutela delle condizioni di lavoro, 'ampio ambito
applicativo dell’art. 2087 c.c. rende necessaria la predisposizione da parte del
datore di lavoro di adeguati mezzi di tutela dellintegrita fisiopsichica dei
prestatori nei confronti dell’attivita criminosa di terzi, nei casi in cui la
prevedibilita del verificarsi di episodi di aggressione a scopo di lucro sia insita
nella tipologia di attivita esercitata, in ragione della movimentazione, anche
contenuta, di somme di denaro. Affermando tale principio, la S.C. ha escluso il
rilievo disciplinare del contegno tenuto da una cassiera che, dopo aver
individuato persone sospette e riferito immediatamente della loro presenza ad
altro personale del supermercato, era stata lasciata sola a fronteggiare tre
individui che, usando minaccia alla sua incolumita personale, avevano prelevato
merce in quantita maggiore di quella pagata.

Iesclusione di condotte mobbizzanti non elide la violazione dell’art. 2087 c.c.
da parte del datore quando questi si sia colposamente reso responsabile dello
svolgimento dell’attivita lavorativa da parte del prestatore in ambiente
“stressogeno”.

11 principio ¢ cosi affermato in Sez. L, n. 03692/2023, Marotta, Rv. n.
666621-01: in tema di responsabilita del datore di lavoro per danni alla salute del
dipendente, anche ove non sia configurabile una condotta di mobbing, per
I'insussistenza di un intento persecutorio idoneo ad unificare la pluralita
continuata di comportamenti pregiudizievoli, ¢ ravvisabile la violazione dell’art.
2087 c.c. nel caso in cui il datore di lavoro consenta, anche colposamente, il
mantenersi di un ambiente stressogeno fonte di danno alla salute dei lavoratori
ovvero ponga in essere comportamenti, anche in sé non illegittimi, ma tali da
poter indurre disagi o stress, che si manifestino isolatamente o invece si
connettano ad altri comportamenti inadempienti, contribuendo ad inasprirne
gli effetti e la gravita del pregiudizio per la personalita e la salute latamente intesi.

In tema di risarcimento del danno da malattia professionale, quanto alla
verifica dell’esistenza del nesso eziologico tra la prestazione lavorativa ed il

danno, con particolare riferimento all’'onere della prova, il giudice di legittimita
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ha poi statuito che la prova del nesso causale tra prestazione lavorativa e danno,
incombe su colui che ne chiede il riconoscimento, che potra a tal fine avvalersi
anche delle certificazioni L.N.A.LL. - nello specifico riferite all’esposizione
all’amianto e all’origine professionale della malattia - la cui rilevanza probatoria,
sia pure non dirimente, non ¢ subvalente rispetto all’accertamento giudiziale,
una volta che detti documenti siano entrati a far parte, nel contraddittorio tra le
parti, del materiale probatorio utilizzabile ex art. 115 c.p.c., comma 1 (cosi Sez.
L, n. 00678/2023, Caso, Rv. 666501-01).

Per la vicinanza con le questioni esaminate nel presente paragrafo va qui
richiamata anche Sez. L, n. 13806/2023, Ponterio, Rv. 667704-01, che ha
precisato che in materia di malattia professionale contratta nel corso del
rapporto di lavoro dal de cuius, da cui sia derivato il decesso di quest’ultimo, la
prescrizione del diritto dei superstiti al risarcimento del danno, sia zure hereditatis
che zure proprio, decorre dal momento della conoscenza o conoscibilita, da parte
dei medesimi - secondo il metro dell’ordinaria diligenza, tenuto conto della
diffusione delle conoscenze scientifiche -, della malattia, quale danno ingiusto
conseguente al comportamento illegittimo del datore, e del carattere
professionale della stessa, che deve necessariamente comprendere la
conoscenza (o possibilita di conoscenza) della presenza dell’agente nocivo
nell’ambito del processo lavorativo e dell’esposizione ad esso del lavoratore con
modalita tali da poter costituire un probabile fattore causale della malattia stessa.

In applicazione del suddetto principio, la S.C. ha cassato la sentenza
impugnata che aveva dichiarato prescritta la domanda risarcitoria, sul rilievo
della conoscenza o conoscibilita della eziologia della malattia da parte dei
ricorrenti per effetto dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 277 del 1991 - che ha
predisposto cautele per i lavoratori esposti all’amianto -, in assenza, tuttavia, di
qualsiasi accertamento su elementi anche indiziari da cui avrebbero potuto
percepire la derivazione della malattia dall’esposizione del loro congiunto ad
agenti nocivi nel corso del rapporto di lavoro.

Lattenzione del giudice di legittimita si ¢ pol incentrata, in Sez. L, n.
02517 /2023, Patti, Rv. 666602-01, sulla individuazione dei soggetti tenuti al
rispetto degli obblighi di protezione e prevenzione dai rischi professionali, con
particolare riguardo alle figure del sub-committente e del sub-appaltatore.

Al riguardo la S.C. nella pronunzia innanzi ricordata ha statuito che in tema
di responsabilita ex artt. 2087 c.c. e 7 del d.gs. n. 626 del 1994, per i danni
derivati al lavoratore dall'inosservanza delle misure di tutela delle condizioni di
lavoro nel corso di attivita concesse in appalto, le locuzioni normative di cui agli
artt. 0, pat. 4, della Direttiva 89/391/CEE (datoti di lavoro), e 8 della Direttiva
92/57/CEE (realizzazione dell’opera) vanno interpretate nel senso che nella
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categoria dei “datori di lavoro” tenuti agli obblighi di protezione e di
prevenzione det rischi professionali, rientrano sia il sub-committente che il sub-
appaltatore, qualora collaborino insieme nell’ambito del medesimo
procedimento produttivo, finalizzato alla realizzazione di una “stessa opera”,
che si compia all'interno di un qualunque luogo a cio funzionalmente destinato
e che li coinvolga entrambi in attivita, ancorché parziali e diverse, sinergicamente
dirette al medesimo scopo produttivo, cosi rendendoli reciprocamente
responsabili delle omissioni degli obblighi di sicurezza nei confronti dei
lavoratori in essa impiegati.

In linea generale Sez. L, n. 07467 /2023, Ponterio, Rv. 667127-01, qualifica
quale potere e non obbligo il controllo del datore sul prestatore.

Nel dettaglio, la S.C. ha enunziato al riguardo il seguente principio: il datore
di lavoro ha il potere, ma non 'obbligo, di controllare in modo continuo i propri
dipendenti, contestando loro immediatamente qualsiasi infrazione al fine di
evitarne un possibile aggravamento, atteso che un simile obbligo, non previsto
dalla legge né desumibile dai principi di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c., negherebbe
in radice il carattere fiduciario del lavoro subordinato, sicché la tempestivita della
contestazione disciplinare va valutata non in relazione al momento in cui il
datore avrebbe potuto accorgersi dellinfrazione ove avesse controllato
assiduamente 'operato del dipendente, ma con riguardo all’epoca in cui ne abbia
acquisito piena conoscenza.

La delimitazione dei poteri datoriali in relazione ai comportamenti illeciti
dei lavoratori ha trovato sistematizzazione in Sez. L, n. 18168/2023,
Amendola F., Rv. 668092-01, in cui si ¢ affermato che la legittimita dei controlli
cd. difensivi in senso stretto presuppone il “fondato sospetto” dell'imprenditore
circa i comportamentl illeciti di uno o piu lavoratori; ne consegue che spetta al
datore 'onere di allegare, prima, e di provare, poi, le specifiche circostanze che
I’hanno indotto ad attivare il controllo tecnologico ex post, sia perché solo il
predetto sospetto consente I'azione datoriale fuori del perimetro di applicazione
diretta dell’art. 4 st. lav., sia perché, in via generale, incombe sul datore, ex art. 5
1. n. 604 del 1966, la dimostrazione del complesso degli elementi che giustificano
il licenziamento.

Dei poteri datoriali nell’alveo del conflitto collettivo, nel segno
dell’esclusione dell’utilizzo di quelli disciplinari, si ¢ occupata Sez. L, n.
02520/2023, Michelini, Rv. 666603-01, in cui - premesso che il nucleo
essenziale della ratio dell’art. 28 della 1. n. 300 del 1970 risiede nel garantire lo
svolgimento del conflitto collettivo, sia tra capitale e lavoro che fra
organizzazioni rappresentative di opzioni e visioni differenti degli interessi dei

lavoratori - si ¢ sottolineato come rispetto a detto conflitto il datore ¢ tenuto a
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conservare un atteggiamento di neutralita (non limitato al mero rispetto dell’art.
17 st. lav.), salvi solo gli eventuali interventi necessari per proteggere 'incolumita
delle persone o lintegrita dell’azienda. In conseguenza di tale premessa si ¢
evidenziato come I'imprenditore, sebbene possa, in singole occasioni, schierarsi
a favore di una organizzazione sindacale e contro un’altra, vede a lui precluso il
ricorso ai poteri disciplinari e gerarchico-direttivi, attribuiti ai soli fini del
governo delle esigenze produttive dell’azienda.

Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza di merito che aveva ritenuto
Iillegittimita della sanzione disciplinare irrogata ad un lavoratore,
rappresentante sindacale, in relazione ad una condotta - costituita dall’invio di
una email di aspra critica di colleghi sindacalisti per avere i medesimi raggiunto
con 'azienda un accordo di chiusura della procedura di mobilita, che egli aveva
rifiutato di sottoscrivere - ritenuta estranea al rapporto di lavoro ed attinente

all’esercizio del diritto alla liberta sindacale.

4.1. Divieti di discriminazione.

In armonia con i principi costituzionali ed altresi con quelli di correttezza e
buona fede, il divieto di discriminazione - sia diretta che indiretta - da parte del
datore non riguarda una sola fase del rapporto lavorativo, ma tutto il rapporto,
dalle fasi prodromiche all’insorgenza fino alla cessazione.

Quanto all’assunzione, Sez. L, n. 14448 /2023, Pagetta, Rv. 667707-01, in
tema di requisiti, ha puntualizzato che la previsione di un medesimo limite
staturale per uomini e donne configura discriminazione indiretta ove non
oggettivamente giustificato, né comprovato nella sua pertinenza e
proporzionalita alle mansioni comportate dalla qualifica attribuita.

Sulle discriminazioni basate sul sesso va ricordato I'insegnamento di Sez. L,
n. 03361/2023, Pagetta, Rv. 666606-01: in tema di comportamenti datoriali
discriminatori fondati sul sesso, I'art. 40 del d.Igs. n. 198 del 2006 stabilisce
un’attenuazione del regime probatorio ordinario in favore della parte ricorrente,
che ¢ tenuta solo a dimostrare un’ingiustificata differenza di trattamento o una
posizione di particolare svantaggio, dovute al fattore di rischio tipizzato dalla
legge, competendo poi al datore la prova dell’assenza di discriminazione.

Nella specie, la S.C. ha cassato la sentenza di merito che aveva ritenuto
elemento neutro ai fini della discriminazione il recesso intimato al termine del
periodo di apprendistato, senza valutare che la ricorrente era portatrice di un
fattore di rischio, avendo condotto a termine due gravidanze durante
I'apprendistato, e che tale elemento considerato congiuntamente al dato

statistico - il cui esame evidenziava che tutti gli altri apprendisti, circa duecento,
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erano stati assunti - imponeva al datore di lavoro di provare I'assenza di
discriminazione.

Pronunziata in tema di pubblico impiego contrattualizzato, va qui ricordata
in quanto esprimente un principio generale che trascende la natura privata,
pubblica o del settore cd. pubblico contrattualizzato, Sez. L, n. 10328/2023,
Fedele, Rv. 667430-01, in cui si ¢ affermato: in tema di comportamenti datoriali
discriminatori fondati sul sesso, l'art. 40 del d.lgs. n. 198 del 2006 stabilisce
un’attenuazione del regime probatorio ordinario in favore della parte ricorrente,
che ¢ tenuta solo a dimostrare un’ingiustificata differenza di trattamento o una
posizione di particolare svantaggio, dovute al fattore di rischio tipizzato dalla
legge, competendo poi al datore la prova dell’assenza di discriminazione. Nella
specie, la S.C. ha cassato la sentenza di merito che aveva ritenuto elemento
neutro ai fini della discriminazione il recesso intimato al termine del periodo di
apprendistato, senza valutare che la ricorrente era portatrice di un fattore di
rischio, avendo condotto a termine due gravidanze durante 'apprendistato, e
che tale elemento considerato congiuntamente al dato statistico - il cui esame
evidenziava che tutti gli altri apprendisti, circa duecento, erano stati assunti -
imponeva al datore di lavoro di provare I’assenza di discriminazione.

Va qui brevemente ricordata anche, quanto all'individuazione dei
comportamenti costituenti discriminazione indiretta, Sez. L, n. 09095/2023,
Michelini, Rv. 667558-01, in tema di applicazione del medesimo periodo di
comporto al lavoratore disabile, senza considerazione dei rischi di maggiore
morbilita di detto lavoratore, pronunzia che sara esaminata nell’alveo del

capitolo dedicato al licenziamento.

4.2. Il mutamento della parte datoriale, ex art. 2112 c.c., o per cambio
appalto.

In materia di trasferimento d’azienda, la disciplina dell’art. 2112 c.c. si
applica ogni qualvolta, rimanendo immutata Porganizzazione aziendale, vi sia la
sostituzione della persona del titolare del rapporto di lavoro e il suo subentro
nella gestione del complesso dei beni ai fini dell’esercizio dellimpresa,
indipendentemente dallo strumento tecnico giuridico adottato e dalla
sussistenza di un vincolo contrattuale diretto tra cedente e cessionario (cosi Sez.
L, n. 23242/2023, Pagetta, Rv. 668341-01).

In tema di delimitazione dell’ambito applicativo dell’art. 2112 c.c.,, Sez. L,
n. 03747/2023, Garri, Rv. 666622-01, ha sottolineato che la norma citata si
applica anche in caso di trasferimento o conferimento di attivita da pubbliche
amministrazioni a soggetti privati.
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Viene, infatti, enunziato il seguente principio di diritto: in tema di
trasferimento o conferimento di attivita da pubbliche amministrazioni ad altri
soggetti pubblici o privati, al personale trasferito ¢ applicabile la tutela prevista
dall’art. 2112 c.c., dovendosi escludere, in forza del richiamo di cui all’art. 31 del
d.lgs. n. 165 del 2001, che la stessa richieda una vicenda traslativa di un’azienda
in senso tecnico - purché il passaggio dei dipendenti sia effettivo - senza che cio
comporti garanzia di continuita del rapporto di lavoro dall’amministrazione
pubblica al nuovo soggetto giuridico.

Sez. L, n. 30094/2023, Patti, Rv. 669353-01, ha preso in esame le
conseguenze della violazione dell’art. 2112 c.c., della dichiarazione giudiziale di
nullita della cessione di un ramo d’azienda, del conseguente ordine di ripristino
del rapporto di lavoro e dell’obbligo retributivo del datore di lavoro cedente,
esaminando la fattispecie in cui il lavoratore a favore del quale tale ordine ¢ stato
emesso sia stato nel frattempo collocato in pensione; per una tale ipotesi la S.C.
ha precisato che il pensionamento del dipendente non integra una causa di
impossibilita della reintegrazione nel posto di lavoro, perché la disciplina
dell'incompatibilita tra trattamento pensionistico e percezione di un reddito da
lavoro dipendente si colloca sul solo piano del rapporto previdenziale e
determina la sospensione della prestazione pensionistica, senza pero
comportare Iinvalidita del rapporto di lavoro, con la conseguenza che il
ripristino del rapporto ex func determina soltanto I'obbligo del lavoratore di
restituire i ratei percepiti, divenuti indebiti.

Sulle tematiche della dichiarazione giudiziale di nullita della cessione di un
ramo d’azienda e del conseguente ordine di ripristino del rapporto di lavoro e
dell’obbligo retributivo del datore di lavoro cedente, va rammentata anche Sez.
L, n. 30087/2023, Patti, Rv. 669405-01.

La S.C. ha sul punto affermato che il collegamento economico-funzionale
tra imprese gestite da societa del medesimo gruppo non comporta il venir meno
dell’autonomia delle singole societa, alle quali fanno capo i rapporti di lavoro
det dipendenti in servizio presso le distinte e rispettive imprese (salva I'ipotesi
di un unico centro di imputazione del rapporto di lavoro in caso di simulazione
o preordinazione in frode alla legge del frazionamento di un’unica attivita fra i
diversi soggetti), con la conseguenza che, in caso di accertamento giudiziale
dell’illegittimita della cessione di ramo d’azienda e di conseguente condanna al
ripristino del rapporto di lavoro, il pagamento delle retribuzioni da parte del
cessionario che abbia utilizzato la prestazione del lavoratore non estingue
I'obbligazione retributiva gravante sul cedente che abbia ingiustificatamente
rifiutato la controprestazione lavorativa, essendo configurabili due distinti

rapporti di lavoro (di fatto, con la cessionaria; de iure con la cedente), con la
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conseguenza che il cessionario adempie un’obbligazione propria e non estingue
un’obbligazione altrui.

Conclusivamente, ha evidenziato il giudice di legittimita, ¢ manifestamente
infondata la sollevata questione di costituzionalita dell’art. 1207, comma 1, c.c.
per violazione degli art. 3, 36 e 41 Cost., in riferimento al diritto del lavoratore
di ricevere una retribuzione, per 'unica prestazione materialmente resa, in
favore di un soggetto che l'abbia utilizzata e retribuita, spettando, invece, al
lavoratore anche la retribuzione della prestazione lavorativa offerta e rifiutata
dal cedente, in quanto giuridicamente equiparata a quella effettivamente resa,
non essendo esclusa la validita dell’offerta di prestazione al datore di lavoro
cedente dalla prestazione resa in favore del cessionario.

Quanto al cambio appalto e alla delimitazione degli obblighi di assunzione,
va rammentata Sez. L, n. 05288/2023, Ponterio, Rv. 666934, in cui si ¢
stabilito che in tema di cambio di gestione dell’appalto con passaggio dei
lavoratori all'impresa nuova aggiudicatrice, gli artt. 4 ¢ 5 del c.c.nl. vigilanza,
sezione servizi fiduciari - ove ¢ previsto, tra I’altro, un obbligo di assunzione, a
carico dellimpresa subentrante, dei lavoratori dipendenti dell'impresa uscente
impiegati da almeno sei mesi nell’appalto, con decorrenza dal primo giorno
successivo alla scadenza dell’appalto stesso - devono essere interpretati nel
senso che loperativita dell’obbligo di assunzione non ¢ limitata al solo caso di
avvicendamento tra imprese entrambe vincolate all’applicazione del predetto
c.c.n.l, atteso che nessuna esplicita deroga ¢ stata prevista al riguardo dalle parti
negoziali, che in nessun modo hanno collegato il venir meno del predetto
obbligo allipotesi di applicazione di un diverso contratto collettivo da parte
dell’azienda uscente.

Altre disposizioni collettive regolanti il medesimo tema (cd. clausola sociale)
sono state esaminate da Sez. L, n. 32805/2023, Cinque, Rv. 669630-01, 1a
quale ha affermato che in caso di successione di imprese nell’appalto per il
servizio di igiene urbana, la previsione dell’art. 6 del c.c.n.l. Ambiente del 2012,
in rinnovo dell’art. 4 del c.cnl. del 1995, assume - a prescindere dalla
configurabilita di un’ipotesi di tutela ex art. 2112 c.c. - efficacia cogente nei
confronti delle imprese affidatarie del servizio di igiene ambientale,
configurando un vero e proprio diritto soggettivo all’assunzione in capo al
lavoratore alle dipendenze dell'impresa cessata, che rinviene la propria “ratio”
nell’esigenza che l'avvicendamento nell’appalto non determini la perdita di
occupazione dei lavoratori ad esso addetti in via ordinaria.

Sez. L, n. 31491/2023, Panariello, Rv. 669629-01, Rv. 669629-02 ¢ Rv.
669629-03, si ¢ pronunciata invece con riferimento alle disposizioni contenute

nel c.cnl igiene ambientale aziende private FISE del 12 aprile 2013, e
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precisamente negli artt. 6 e 7 del medesimo, disciplinanti anch’esse ’assetto dei
rapporti di lavoro dei dipendenti dellimpresa che cessa dalla gestione
dell’appalto.

In tale decisione la S.C. ha affermato che I'art. 6 di detto c.c.n.l. prevede un
diritto all’assunzione, senza periodo di prova, in capo ai dipendenti dell'impresa
uscente, con correlativo obbligo a carico dell'impresa subentrante, il quale non
risulta condizionato all’avvenuto adempimento degli obblighi procedimentali di
comunicazione stabiliti a carico dell'impresa uscente da un clausola contenuta
nel comma terzo di tale articolo, sul presupposto che i dipendenti in questione
sono totalmente estranei sia al rapporto fra le due imprese, sia al rapporto fra
queste e ente committente, nonché agli interessi che quella clausola intende
tutelare e alle finalita che ¢ volta a perseguire.

Rispetto a siffatto diritto, secondo la medesima decisione, puo costituire un
fatto impeditivo I'eventuale “non armonizzabilita” delle posizioni lavorative
esistenti presso 'impresa uscente con 'organizzazione dell'impresa subentrante,
se dovuta a innovazioni tecnologiche o a ristrutturazioni organizzative del
servizio, prevista dall’art. 7 del medesimo c.c.n.l, fatto la cui sussistenza pero
deve pero essere dimostrata dalla medesima impresa ex art. 2697 c.c.; in ogni
caso, ha puntualizza la S.C,, gli artt. 6 e 7 del c.c.n.l. in questione devono essere
interpretati nel senso che la “non armonizzabilita” anzidetta puo essere opposta
e fatta valere solo a condizione che siano stati adempiuti gli obblighi di
preliminare consultazione e partecipazione sindacale, quindi di trattativa
sindacale finalizzata alla ricerca di soluzioni atte a garantire 'occupazione dei

lavoratori, ivi previsti.

4.3. L’interposizione di manodopera.

I fenomeno della interposizione di manodopera ¢ stato esaminato da Sez.
L, n. 18455/2023, Caso, Rv. 668155-01, in cui si ¢ affermato che I'utilizzazione,
da parte dell’appaltatore, di capitali, macchine ed attrezzature fornite
dall’appaltante da luogo ad una presunzione legale assoluta di sussistenza della
fattispecie vietata dall’art. 1 della 1. n. 1369 del 1960, solo quando detto
conferimento di mezzi sia di rilevanza tale da rendere del tutto marginale ed
accessotrio apporto dell’appaltatore. La sussistenza o meno della modestia di
tale apporto, e quindi la stessa reale autonomia dell’appaltatore, deve essere
accertata in concreto dal giudice, alla stregua dell’oggetto e del contenuto
intrinseco dell’appalto; con la conseguenza che - nonostante la fornitura di
macchine ed attrezzature da parte dell’appaltante - 'anzidetta presunzione legale
assoluta non ¢ configurabile ove risulti un rilevante apporto dell’appaltatore,

mediante il conferimento di capitale (diverso da quello impiegato in retribuzioni
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ed in genere per sostenere il costo del lavoro), &now how, software o altri beni
immateriali, aventi rilievo preminente nel’economia dell’appalto. A tal fine, a
seguito dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 276 del 2003, mentre in appalti che
richiedono I'impiego di importanti mezzi o materiali, c.d. “pesanti”, il requisito
dell’autonomia organizzativa deve essere calibrato se non sulla titolarita, quanto
meno sull’organizzazione di questi mezzi, negli appalti c.d. “leggeri”, in cui
Iattivita si risolve prevalentemente o quasi esclusivamente nella prestazione di
lavoro, ¢ sufficiente che in capo all’appaltatore sussista una effettiva gestione dei
propri dipendenti.

Sulla tematica dell’interposizione di manodopera merita di essere richiamata
anche Sez. L, n. 32412/2023, Michelini, Rv. 669552-01, meglio illustrata al

successivo paragrafo n. 6 in materia di somministrazione, cui si rinvia.

4.4. Ipotesi di inadempimento datoriale.

L’inadempimento datoriale non legittima in via automatica il rifiuto del
lavoratore di eseguire la prestazione lavorativa in quanto, vertendosi in ipotesi
di contratto a prestazioni corrispettive, trova applicazione il disposto dell’art.
1460, comma 2, c.c., alla stregua del quale la parte adempiente puo rifiutarsi di
eseguire la prestazione a proprio carico solo ove tale rifiuto, avuto riguardo alle
circostanze concrete, non risulti contrario alla buona fede (cfr. Sez. L, n.
10227/2023, Ponterio, Rv. 667415-01).

In applicazione del suddetto principio, la S.C. ha confermato la sentenza di
merito che aveva ritenuto legittima la sanzione disciplinare conservativa irrogata
ad alcuni dipendenti, aventi qualifica di macchinista, di Trenitalia S.p.a. - a causa
del rifiuto dai medesimi opposto all’ordine datoriale di eseguire la prestazione a
partire dalle ore 4.25, in anticipo rispetto all’orario ordinario delle 5.00 - avuto
riguardo, in una valutazione comparativa del comportamento delle parti, da un
lato, all’assenza di profili di illiceita penalmente rilevanti nella richiesta di turno
allargato, peraltro effettuata al massimo in due occasioni, senza quindi
pregiudizio per le esigenze vitali dei lavoratori, e, dall’altro, alle conseguenze
negative che tale rifiuto aveva provocato sul funzionamento del servizio di

trasporto pubblico gestito dalla societa.

4.5. Vicende relative alla cessazione del rapporto di lavoro: le dimissioni
e le rinunzie e le transazioni in sede sindacale.

L’efficacia delle dimissioni volontarie, ai sensi dell’art. 55, comma 4, del d.Igs.
n. 151 del 2001 (ratione temporis applicabile), € sospesa fino alla convalida da parte
del servizio ispettivo del Ministero del lavoro e non fino alla cessazione del
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“periodo protetto” di astensione per maternita fruito dalla interessata, avendo
la norma inteso tutelare una volta per tutte la genuinita e spontaneita della
volonta - contro eventuali abusi datoriali volti a viziarla o a condizionarla in
vario modo - espressa con riferimento al momento delle dimissioni, in relazione
al quale la cessazione del periodo protetto costituisce un fattore neutro,
inidoneo ad incidere, ora per allora, sulla modalita di formazione della predetta
volonta (cosi Sez. L, n. 05598/2023, Pagetta, Rv. 666939-01).

Quanto alla conciliazione in sede sindacale va ricordata Sez. L, n.
25795/2023, Michelini, Rv. 668627-01, in cui viene affermato che, ai fini
dell'inoppugnabilita delle rinunce e delle transazioni aventi ad oggetto diritti del
prestatore di lavoro previsti da disposizioni inderogabili di legge o di contratti
collettivi, ¢ necessario che l'accordo sia stato raggiunto con un’assistenza
sindacale effettiva, tale da porre il lavoratore in condizione di sapere a quale
diritto rinunci e in quale misura.

Nella specie, la S.C. ha escluso la riconducibilita al novero delle conciliazioni
non impugnabili di cui all’art. 2113, ult. comma, c.c., di un accordo stipulato
nella sede della Prefettura, nonostante la partecipazione di un rappresentante
sindacale del lavoratore, avendo il giudice di merito, con valutazione
insindacabile in sede di legittimita, escluso Peffettiva assistenza, anche alla luce
della sede non prettamente sindacale di sottoscrizione dell’accordo e della
mancanza di previsione di modalita contrattuali collettive cui parametrare la
valutazione, senza tuttavia in astratto escludere la possibilita di sottoscrizione di

detto atto anche in tale luogo.

5. I contratti a termine.

In materia di contratto a tempo determinato, la possibilita della riduzione
alla meta del limite massimo dell’indennita prevista dall’art. 32, comma 5, della
1. n. 183 del 2010, in dipendenza della applicabilita al lavoratore di accordi di
stabilizzazione, ai sensi dell’art. 32, comma 06, della stessa legge, deve essere
verificata con riferimento alla data della cessazione del rapporto ed ¢
subordinata all’effettiva e concreta possibilita per il lavoratore di aderire, in tale
momento, ad un accordo di stabilizzazione e non, invece, alla mera circostanza
della stipula, in assoluto, di accordi di stabilizzazione da parte del datore di
lavoro (cosi Sez. L, n. 22141/2023, Cinque, Rv. 668423-01).

I1 delicato tema dell’impugnativa stragiudiziale solo dell’'ultimo contratto a
termine della serie in caso decadenza dallimpugnativa dei precedenti ¢ stato
indagato in Sez. L, n. 15226/2023, Garri, Rv. 667796-01.

Sulla questione ¢ stato precisato in detta pronunzia che in caso di

successione di contratti a termine, I'impugnazione rivolta solo nei confronti
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dell’'ultimo contratto di una serie, quando la parte sia decaduta dall'impugnativa
di quelli precedenti, non esclude che il giudice debba tener conto, nel valutare la
legittimita del contratto tempestivamente impugnato, del dato fattuale
dell’esistenza di pregressi rapporti a termine, per verificare se lattivita,
complessivamente considerata, possa considerarsi effettivamente temporanea o
se sussista un’ipotesi di abusiva reiterazione, da accertare secondo le statuizioni
della sentenza della CGUE del 14 ottobre 2020, causa C-681/18 (alla luce della
quale va interpretato I'art. 1 del d.lgs. 368 del 2001, come modificato dall’art. 1,
comma 1, lett. a), n. 1 del d.1. n. 34 del 2014, conw. dalla 1. n. 78 del 2014, ratione
temporis applicabile).

Sul tema del termine per impugnare in caso di abusiva reiterazione si ¢
occupata anche Sez. L, n. 04960/2023, Tricomi I., Rv. 666913-01, che,
pronunziata in tema di pubblico impiego contrattualizzato, ha enunciato un
principio d’interesse generale, statuendo che in tema di contratto di lavoro a
termine, in caso di azione promossa dal lavoratore per I'accertamento dell’abuso
risultante dall’utilizzo di una successione di contratti a tempo determinato, il
termine di impugnazione previsto a pena di decadenza dall’art. 32, comma 4,
lett. a), della 1. n. 183 del 2010, deve essere osservato e decorre dall’'ultimo (ex
latere actoris) del contratti intercorsi tra le parti, atteso che la sequenza
contrattuale che precede l'ultimo contratto rileva come dato fattuale, che
concorre ad integrare I'abusivo uso dei contratti a termine e assume evidenza
proprio in ragione dell'impugnazione dell’ultimo contratto.

Dall’ultimo dei contratti a termine conclusi tra le parti e illegittimamente
reiterati decorre inoltre il termine decennale di prescrizione del diritto al
risarcimento del danno cd. comunitario.

Tale principio ¢ stato enunciato da Sez. L, n. 34741/2023, Cavallari, Rv.
669579-01, esaminata nel successivo capitolo XIX, a cui si fa rinvio per maggiori
indicazioni.

Sez. L, n. 05064/2023, Garri, Rv. 666936-01, quanto alle attivita stagionali,
ha precisato che in tema di successione di contratti di lavoro a tempo
determinato, la deroga - ex art. 5, comma 4-zer, del d.lgs. n. 368 del 2001 - al
divieto di superamento del limite massimo di trentasei mesi di durata cumulativa
dei contratti, riguardante attivita preordinate ed organizzate per un
espletamento temporaneo limitato ad una stagione, cd. stagionali, presuppone,
ai fini della sua operativita, che la contrattazione collettiva, in attuazione della
delega conferitale dalla citata disposizione normativa, le elenchi
specificatamente.

Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata - che aveva

ritenuto non operante la deroga - sul rilievo che l'art 30 del c.cnl. per il
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personale di terra del trasporto aereo e delle attivita aereoportuali dell’8 luglio
2010, applicabile alla fattispecie, conteneva un tautologico rinvio all’art. 2 del
menzionato d.lgs., che regola in generale la possibilita di apporre un termine al
contratto di lavoro per le societa di trasporto aereo e dei servizi di terra,
attribuendo alla normale attivita dellimpresa una generica connotazione di
stagionalita.

I principi anzidetti sono stati ulteriormente sviluppati, successivamente, da
Sez. L, n. 34561/2023, Cavallari, Rv. 669564-02, la quale - dopo aver ribadito
la ricostruzione del sistema operata dalla decisione dianzi richiamata, da
confermarsi anche alla luce del disposto dell’art. 21 del d.Igs. n. 81 del 2015 - ha
affermato che la deroga prevista dagli artt. 5, comma 4-Zer, del d.lgs. n. 368 del
2001 e 21, comma 2, del d.Igs. n. 81 del 2015 al divieto di superamento del limite
massimo di trentasei mesi di durata dei contratti di lavoro a tempo determinato
¢ applicabile, anche nel settore dell’agricoltura, ma solamente quando tali
contratti riguardino attivita stagionali ai sensi degli articoli citati.

Nella specie la S.C. ha cassato con rinvio la decisione impugnata secondo
cui nel settore dell’agricoltura sarebbero state giustificate deroghe, fondate su
ragioni di natura oggettiva, al sistema delle tutele del lavoro a termine e dei
rimedi apprestati in caso di abusiva successione contrattuale, considerato che la
naturale ciclicita temporale dell’attivita agricola renderebbe il rapporto agricolo
peculiare, al punto che non potrebbe negarsi la possibilita di proroghe e/o
rinnovi oltre il termine del triennio.

Nel disattendere tale impostazione, la S.C. ha invece stabilito che non ¢, di
per sé, qualificabile come attivita agricola stagionale, ai sensi degli artt. 5, comma
4-ter, del d.1gs. n. 368 del 2001 e 21, comma 2, del d.Igs. n. 81 del 2015, quella,
idonea a perpetuarsi nel tempo, che non dipenda dall’ordinaria scansione
temporale delle comuni incombenze attinenti alla detta attivita agricola; ne
consegue che i lavoratori addetti stabilmente (ed oltre i tempi indicati nella
normativa nazionale in tema di contratti a tempo determinato) alle attivita
imprenditoriali connesse alle necessita operative che proseguono per tutto il
corso dell’anno - come quelle di custodia, riparazione e manutenzione degli
impianti e dei macchinari, e, in genere, di preparazione alla nuova stagione piena
- devono essere dipendenti a tempo indeterminato e non lavoratori stagionali,
anche quando Tattivita produttiva come tale, considerata nel suo complesso,
abbia carattere stagionale (Sez. L, n. 34561/2023, Cavallari, Rv. 669564-03).

Su tali presupposti la S.C., ha quindi ribadito che nei rapporti di lavoro a
tempo determinato che riguardino attivita stagionali ai sensi degli artt. 5, comma
4-ter, del d.lgs. n. 368 del 2001 e 21, comma 2, del d.lgs. n. 81 del 2015, le
prestazioni da eseguire e il carattere stagionale delle stesse devono risultare dalla
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causale dei relativi contratti, precisando altresi che in caso di contestazioni
sollevate dal lavoratore in ordine alle mansioni in concreto svolte e alla loro
stagionalita, il giudice ¢ tenuto ad accertare queste circostanze in concreto,
gravando sul datore di lavoro I'onere di provare che il lavoratore fosse addetto
esclusivamente a tali attivita stagionali o ad altre ad esse strettamente
complementati o accessotie (Sez. L, n. 34561/2023, Cavallari, Rv. 669564-04).

Nella medesima decisione, avente ad oggetto una controversia inerente a
rapporti a tempo determinato instaurati e piu volte reiterati nel tempo con
I'Ente di sviluppo agricolo (ESA) per la Sicilia, ¢ stato infine stabilito che
quest’ultimo ¢ un ente pubblico non economico, il quale non pud essere
considerato imprenditore agricolo ai sensi dell’art. 2135 c.c., con la conseguenza
che ai contratti di lavoro a tempo determinato conclusi dal medesimo non ¢
applicabile la disciplina di cui agli artt. 10, comma 2, del d.Igs. n. 368 del 2001 e
29, comma 1, lett. b), del d.Igs. n. 81 del 2015 (Sez. L, n. 34561/2023, Cavallari,
Rv. 669564-01).

La tematica delle deroghe al divieto di superamento del limite massimo di
trentasel mesi di durata dei contratti di lavoro a tempo determinato ¢ stata
affrontata anche da ulteriori decisioni emesse lungo tutto I'arco del 2023.

Tra queste si deve richiamare Sez. L, n. 36120/2023, Michelini, Rv.
669659-01, pronunciata con riferimento a contratti di lavoro a tempo
determinato conclusi con un ente teatrale regionale.

In tale decisione la S.C. ha affermato il principio per cui vanno computati
nel termine massimo di durata stabilito nelllambito della disciplina della
successione di contratti a termine per lo svolgimento di mansioni equivalenti fra
lo stesso datore di lavoro e lo stesso lavoratore, comprensivi di proroghe e
rinnovi, indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un
contratto e l'altro, anche i contratti gia rientranti nel campo di applicazione
dell’art. 1, lett. e), della legge n. 230/1962.

Cio in base ad un duplice ordine di ragioni.

Da un lato, in ragione del disposto del comma 4-fer dell’art. 5, d.lgs. n.
368/2001, ratione temporis applicabile, il quale escludeva I'applicazione del
termine massimo di durata alla successione di contratti “nei confronti delle
attivita stagionali definite dal decreto del Presidente della Repubblica 7 ottobre
1963, n. 15257, il quale elenca le attivita per le quali, ai sensi dell’art. 1, comma
2, lett. a), della 1. n. 230 del 1962, era consentita 'apposizione di un termine nei
contratti di lavoro per il personale assunto temporaneamente, facendo pero
riferimento alle sole ipotesi previste dalla lett. a) di detta disposizione (“speciale

natura dell’attivita lavorativa derivante dal carattere stagionale della medesima”),

551



PARTE QUINTA - IL DIRITTO DEL LAVORO E DELLA PREVIDENZA

e non gia a quelle di cui alla successiva lett. €) (“scritture del personale artistico
e tecnico della produzione di spettacoli”).

Dall’altro, in ragione del principio generale secondo il quale, in tema di
contratti a tempo determinato, ai fini della verifica del rispetto del limite
massimo di durata di trentasei mesi, vanno inclusi anche i contratti gia conclusi,
stipulati prima dell’aggiunta del comma 4-bis al testo dell’art. 5 del d.Igs. n. 368
del 2001, effettuata dall’art. 1, comma 40, della I. n. 247 del 2007, in quanto il
comma 43 del medesimo art. 1 li attrae nel conteggio della durata complessiva,
al fine della suddetta verifica.

Sulla medesima tematica delle deroghe al divieto di superamento del limite
massimo di trentasei mesi di durata dei contratti di lavoro a tempo determinato,
con specifico riferimento alla deroga consentita in base al secondo periodo
dell’art. 5, comma 4-bis, del d.lgs. n. 368 del 2001, nel testo ratione temporis
applicabile, si ¢ invece pronunciata Sez. L, n. 30939/2023, Ponterio, Rv.
669541-01, secondo cui tale deroga ha ad oggetto unicamente il limite temporale
massimo di 36 mesi previsto, per il caso di successione di contratti a termine per
lo svolgimento di mansioni equivalenti, dal primo periodo della medesima
disposizione: I'art. 5 in questione detta infatti una disciplina sulle conseguenze
sanzionatorie della prosecuzione del rapporto dopo la scadenza del termine
originariamente stabilito o successivamente prorogato e sul limite temporale
massimo di successione dei contratti a tempo determinato, senza interferire in
nessun modo con lobbligo della causale giustificativa dell’apposizione del
termine, disciplinato dall’art. 1 del menzionato d.Igs.

Si fa infine rinvio al paragrafo 8, quanto alla possibilita per i contratti
aziendali di derogare al cd. tetto legale di durata dei contratti a tempo
determinato, questione esaminata da Sez. L, n. 09668 /2023, Caso, Rv. 667377-
02.

6. La somministrazione.

In tema di contratti di somministrazione di lavoro irregolare, Sez. L, n.
19114/2023, Ponterio, Rv. 668105-02, ha ritenuto che il meccanismo
dell’instaurazione del rapporto con l'utilizzatore ex art. 27, comma 1, del d.lgs.
n. 276 del 2003, ratione temporis applicabile, comporta non la creazione di un
rapporto ex novo, bensi il subentro dell’utilizzatore nei rapporti cosi come
costituiti e gestiti dal somministratore, e la conseguente imputazione
all’utilizzatore medesimo degli atti compiuti a tal fine dall’interponente, che
manterranno la loro validita, nei limiti in cui risultino compatibili con le norme

inderogabili.
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Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata che aveva
qualificato il rapporto instaurato con l'utilizzatore come part time, sulla base della
tipologia dei pregressi rapporti di somministrazione irregolare ed in assenza di
deduzioni specifiche di illegittimita degli stessi per violazione della disciplina
inderogabile sul lavoro a tempo parziale.

Nella medesima pronunzia si ¢ affermato anche che la riduzione del termine
di decadenza per 'impugnazione giudiziale di cui all’art. 6, comma 2, della L. n.
604 del 1966, cosi come modificato dall’art. 1, comma 38, della L. n. 92 del 2012,
da duecentosettanta a centottanta giorni, si applica anche alle ipotesi di cui ai
commi 3 e ss. dell’art. 32 della . n. 183 del 2010 (Sez. L, n. 19114/2023,
Ponterio, Rv. 668105-01).

Nell’affermare il suddetto principio, la S.C. ha precisato che il termine
ridotto non puo tuttavia trovare applicazione con riguardo allimpugnativa di
contratti di somministrazione di lavoro a tempo determinato conclusi in data
antecedente a quella di entrata in vigore della citata 1. n. 92 del 2012, per i quali
continua ad operare l'originario termine di impugnazione di duecentosettanta
glorni.

Dei rapporti tra decadenza e carenza di forma scritta nel contratto di
somministrazione si ¢ occupata, invece, Sez. L, n. 19216/2023, Ponterio, Rv.
668106-01, in cui si ¢ stabilito che la decadenza dall'impugnativa del contratto
di somministrazione di lavoro ex art. 39 del d.Igs. n. 81 del 2015 si applica anche
all'ipotest di nullita del contratto stesso per mancanza di forma scritta ai sensi
del precedente art. 38, comma 1, poiché attraverso il rinvio operato dal citato
art. 39 all’art. 38, comma 2, del d.Igs. in questione, che, a sua volta, richiama le
condizioni di cui all’art. 33, comma 1, la predetta ipotesi della nullita viene ad
essere inclusa nell’ambito di operativita della disciplina in tema di decadenza.

In Sez. L, n. 10694 /2023, Michelini, Rv. 667418-01, ¢ stato puntualizzato
che in tema di somministrazione irregolare, 'art. 80-bis del d.1. n. 34 del 2020,
conv.,, con modif., dalla 1. n. 77 del 2020 - ove ¢ previsto che il secondo periodo
del comma 3 dell’art. 38 del d.lgs. n. 81 del 2015, ai sensi del quale tutti gli atti
compiuti o ricevuti dal somministratore nella costituzione o gestione del
rapporto si intendono come compiuti o ricevuti dal soggetto che ha
effettivamente utilizzato la prestazione, si interpreta nel senso che tra gli atti di
costituzione e di gestione del rapporto di lavoro non ¢ compreso il
licenziamento - deve qualificarsi come norma di interpretazione autentica, in
quanto, chiarendo la portata della norma interpretata, intervenendo, con effetti
retroattivi, su quei profili applicativi che avevano dato luogo ad incertezze,
prescrive una regola di giudizio destinata ad operare in termini generali per le

controversie gia avviate come per quelle future.
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Sul medesimo tema si ¢ successivamente soffermata anche Sez. L, n.
30945/2023, Ponterio, Rv. 669542-01, la quale, richiamando i medesimi
principi dianzi evidenziati, ha affermato che l'art. 80-bis del d.I. n. 34 del 2020,
conv. con modif. dalla 1. n. 77 del 2020, da qualificarsi come norma di
interpretazione autentica, sebbene espressamente riferita all’art. 38 del d.lgs. n.
81 del 2015, costituisce criterio ermeneutico decisivo per giungere ad identica
conclusione con riguardo alla disposizione di cui al previgente art. 27, comma
2, del dlgs. n. 276 del 2003 - ratione temporis applicabile - in ragione della
sovrapponibilita dei due testi normativi.

Sez. L, n. 32412/2023, Michelini, Rv. 669552-01, ha sviluppato
ulteriormente la tematica, affermando che la suddetta norma di interpretazione
autentica di cui all’art. 80-bzs del d.1. n. 34 del 2020 cit., sebbene dettata in materia
di somministrazione irregolare di lavoro, si applica analogicamente anche al cd.
appalto non genuino di servizi, e cio in virtu della comune ratio di tutela del
lavoratore coinvolto in fenomeni interpositort irregolari o simulati, testimoniata
anche dalla sovrapponibilita dei testi normativi di cui al previgente art. 27,
comma 2, d.Igs. n. 276 del 2003 (cui 'art. 29, comma 3-bzs, del medesimo d.lgs.
- anch’esso abrogato - rinviava) e all’attuale art. 38, comma 3, d.lgs. n. 81 del

2015.

7. Contratto di apprendistato, di lavoro intermittente, a progetto, di
collaborazione coordinata e continuativa.

Sulla forma del contratto di apprendistato va ricordata Sez. L, n.
10826/2023, Pagetta, Rv. 667460-01, in cui si ¢ affermato che la forma scritta
ad substantiam - richiesta per la stipula - deve necessariamente contenere il piano
formativo individuale nel corpo dell’atto, senza possibilita di rinvio ad un
documento esterno, in quanto I’elemento professionalizzante qualifica la causa
del contratto stesso, con la conseguenza che la volonta negoziale del lavoratore
deve formarsi sulla base della piena consapevolezza del percorso proposto e
della sua idoneita per I'acquisizione della qualifica.

In tema di contratto di apprendistato, in caso di recesso del datore di lavoro
anticipato rispetto alla scadenza del periodo di formazione, la domanda
giudiziale di nullita o invalidita del contratto, con conseguente trasformazione
in rapporto a tempo indeterminato, non ¢ assoggettata ai termini di cui all’art.
32, commi 3 e 4, della . n. 183 del 2010, non rientrando nei tassativi casi indicati
dalla norma (in tal senso Sez. L, n. 21294 /2023, Patti, Rv. 668422-01).

Quanto ai presupposti del contratto di lavoro intermittente, Sez. L, n.
22086/2023, Boghetich, Rv. 668492-01, ha statuito che i presupposti che
legittimano la stipula del contratto di lavoro intermittente ex art. 13 del d.Igs. n.
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81 del 2015 - eta del lavoratore e discontinuita dell’attivita - non devono
necessariamente concorrere, in quanto il legislatore ha previsto due distinte
ipotesi di lavoro intermittente, 'una giustificata dal requisito, oggettivo,
dell’attivita discontinua e I’altra da quello, soggettivo, dell’eta del lavoratore.

Del lavoro a progetto si ¢, nell’anno in corso, interessata la S.C., con riguardo
alle ipotesi di illegittimita dello stesso, per affermare la conversione del rapporto
a tempo indeterminato, qualora il rapporto a progetto si sia sviluppato con una
societa a partecipazione pubblica, cui non si applichi ratione temporis Uart. 18 del
d.l. n. 112 del 2008, conv. con modif. dalla 1. n. 133 del 2008.

Nel dettaglio, Sez. L, n. 06171/2023, Piccone, Rv. 666949-01, ha
affermato che in tema di societa a partecipazione pubblica, nel caso in cui non
sia applicabile ratione temporis 'art. 18 del d.1. n. 112 del 2008, conv. con modif.
dalla . n. 133 del 2008 - con il quale il legislatore ha esteso alle societa 7z house le
limitazioni imposte alle pubbliche amministrazioni nelle procedure di
reclutamento del personale - ¢ ammissibile la conversione del contratto a
progetto illegittimo in un rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato.

Sulle attivita di collaborazione coordinata e continuativa rese in favore della
Federazione Italiana Golf, va rimarcato quanto sottolineato da Sez. L, n.
05090/2023, Piccone, Rv. 666933-01, che - negata la natura di associazione
sportiva dilettantistica di detto ente ai fini dell’operativita della deroga di cui
all’art. 61, comma 3, del d.lgs. n. 276 del 2003 (ratione temporis vigente) - ha
affermato che, conseguentemente, le attivita di collaborazione coordinata e
continuativa rese ed utilizzate in favore della Federazione stessa non sono
escluse dal campo di applicazione delle disposizioni sul contratto di lavoro a
progetto.

Va infine qui ricordata, per la vicinanza alle questioni esaminate, Sez. L, n.
14744 /2023, Garri, Rv. 667719-01, in cui si ¢ precisato che la legittimita di un
contratto di collaborazione coordinata e continuativa senza previsione di un
termine - nella specie di un rapporto iniziato sotto la vigenza della 1. n. 196 del
1997 e proseguito sotto quella del d.lgs. n. 276 del 2003 - va verificata alla luce
delle disposizioni in vigore al momento della stipula del contratto, poiché il suo

regime si definisce alla genesi del rapporto.

8. Principi in tema di contrattazione collettiva.

In tema di interpretazione del contratto collettivo nazionale e integrativo
regionale, con riguardo all'indennita di rimborso per l'utilizzo del mezzo proprio

spettante agli operai addetti ai lavori di sistemazione idraulico-forestale, va
evidenziata Sez. L, n. 02996/2023, Garri, Rv. 666605-01.
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In essa ¢ stato enunziato il seguente principio: in materia di contrattazione
collettiva, al fine di ricostruire la comune intenzione delle parti contrattuali, non
puo essere attribuita rilevanza esclusiva al senso letterale delle parole, atteso che
la natura di detta contrattazione, spesso articolata in diversi livelli (nazionale,
provinciale, aziendale, ecc.), la vastita e la complessita della materia trattata, in
ragione della interdipendenza dei molteplici profili della posizione lavorativa, il
particolare linguaggio in uso nel settore delle relazioni industriali, non
necessariamente coincidente con quello comune e, da ultimo, il carattere
vincolante che non di rado assumono nell’azienda 'uso e la prassi, costituiscono
elementi tutti che rendono indispensabile una utilizzazione dei generali criteri
ermeneutici che tenga conto della specificita della materia, con conseguente
assegnazione di un preminente rilievo al canone interpretativo dettato dall’art.
1363 c.c.

Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza di merito che, in base ad una
interpretazione complessiva della contrattazione collettiva nazionale e
integrativa regionale per i lavoratori addetti ai lavori di sistemazione idraulico-
forestale, aveva ritenuto che il rimborso spettante in caso di utilizzo del mezzo
proprio per il raggiungimento del posto di lavoro fosse disciplinato dall’art. 54
del c.c.nl. 2010-2012, e non dall’art. 7 contratto integrativo Regione Calabria
2008/2011, non rientrando la materia tra quelle rimesse alla contrattazione
decentrata.

Dei presupposti dell’accordo di prossimita, ex art. 8, comma 1, d.1. n. 138
del 2011, conv. con L. n. 148 del 2011, si ¢ occupata Sez. L, n. 27764/2023,
Amendola F., Rv. 669027-01, sottolineando che esso ¢ configurabile solo ove
concorrano tutti gli specifici presupposti ai quali la norma lo condiziona, stante
il suo carattere eccezionale evidenziato dalla possibilita che esso, a differenza
dell’ordinario contratto aziendale, deroghi alle disposizioni di legge e di
contratto collettivo con efficacia generale nei confronti di tutti i lavoratori
interessati. Nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata che aveva
escluso la ricorrenza di un accordo di prossimita, non essendo il requisito di
rappresentativita e il criterio maggioritario delle rappresentanze sindacali che
avevano sottoscritto l'accordo surrogabile attraverso la dimostrazione
dell’adesione maggioritaria dei lavoratori al contenuto dello stesso.

Quanto ai rapporti tra contratti di diverso ambito territoriale, Sez. L, n.
23700/2023, Amendola F.; Rv. 668613-01, ha stabilito che il rapporto fra essi
non ¢ regolato dai principi di gerarchia e di specialita propri delle fonti legislative,
ma dalla effettiva volonta delle parti sociali, la quale deve essere desunta
attraverso il coordinamento delle diverse disposizioni delle fonti collettive,

aventi tutte pari dignita e forza vincolante, con la conseguenza che i rispettivi
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fatti costitutivi ed estintivi non interagiscono, rispondendo ciascuna disciplina a
regole proprie in ragione dei diversi agenti contrattuali e del loro diverso ambito
territoriale.

Nella specie, la S.C. - nel cassare la sentenza impugnata che aveva
riconosciuto al personale non esattore di “Autostrade S.p.a.”, in forza di un
accordo aziendale siglato il 21 luglio 2015, il diritto ai Zicket restaurant anche per
le giornate non di lavoro effettivo ma ad esse equiparabili - ha evidenziato che
il giudice di merito aveva interpretato, non procedendo all’applicazione
combinata dei criteri previsti dagli artt. 1362 c.c. e 1363 c.c., il predetto accordo
in termini atomistici, in virtu di una lettura frammentata e parziale, senza
coordinarne le previsioni con accordi sindacali aziendali precedenti e successivi.

Il tema del rapporto fra diversi contratti collettivi ¢ stato esaminato anche
da Sez. L, n. 32359/2023, Riverso, Rv. 669550-01, con riferimento ad una
particolare indennita prevista dall’art. 26 del c.c.nl. Energia e Petrolio del 25
gennaio 2017, e cioe I'indennita di uscita dal turno (I.U.T.).

In tale pronuncia si ¢ affermato che ai fini della determinazione
dell’indennita di uscita dal turno (I.U.T.) ex art. 26 del c.c.n.l. Energia e Petrolio
del 25 gennaio 2017, il criterio per selezionare le voci da includere nella base di
calcolo va individuato, in coerenza col dato letterale e la ratio della previsione,
nel legame tra la voce da considerare e il lavoro in turno, e cio¢ nell’essere detta
indennita corrisposta proprio in ragione della turnazione che caratterizza lo
svolgimento della prestazione, atteso che tale norma detta una disposizione a
carattere speciale che si impone su quella generale e consente di prescindere, per
il calcolo della L.UT., dalla natura retributiva, indennitaria o mista degli
emolumenti.

Dei rapporti tra contrattazione aziendale e contrattazione nazionale si ¢
occupata Sez. L, n. 09668/2023, Caso, Rv. 667377-01, affermando che la
contrattazione aziendale, che non ¢ una sommatoria di pit contratti individuali,
bensi atto di autonomia sindacale - riguardante una pluralita di lavoratori
collettivamente considerati - destinato ad introdurre una disciplina collettiva
uniforme dei rapporti di lavoro, non puo derogare a quanto stabilito dalla
contrattazione nazionale solo ove il legislatore abbia delegato la materia
riservandola a quest’ultima, non sussistendo nessun rapporto di gerarchia tra i
due livelli di contrattazione.

Nella medesima pronunzia (Sez. L, n. 09668/2023, Caso, Rv. 667377-02)
il giudice di legittimita ha puntualizzato altresi che in tema di rapporto di lavoro
a tempo determinato, i contratti collettivi aziendali a cui fa riferimento I'art. 51
del d.Igs. n. 81 del 2015 possono contemplare, ai sensi dell’art. 19, comma 2, del
citato d.lgs., “diverse disposizioni” in deroga rispetto al cd. tetto legale di durata
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di contratti a tempo determinato in successione, anche laddove sia intervenuta
a riguardo una determinata fonte collettiva di diverso livello altresi abilitata alla
deroga dal predetto art. 51, non potendosi ritenere che, una volta esercitato il
potere collettivo di deroga in uno qualsiasi dei contratti collettivi, si verifichi una
sorta di consunzione o di consumazione del potere stesso e che, pertanto, detti
contratti aziendali non possano derogare ulteriormente alla previsione legale
(nonché alla deroga gia operata dall’altra fonte collettiva).

Sulla efficacia nel tempo della contrattazione collettiva si ¢ invece
pronunciata Sez. L, 34512/2023, Ponterio, Rv. 669561-01, con riferimento ad
un accordo collettivo di armonizzazione, concluso nell’ambito della procedura
di consultazione di cui all’art. 47, legge 428 del 1990; tale decisione, dopo aver
richiamato la giurisprudenza secondo la quale il contratto collettivo senza
predeterminazione di un termine di efficacia non puo vincolare per sempre tutte
le parti contraenti, si che a tale contrattazione va estesa la regola, di generale
applicazione nei negozi privati, della recedibilita unilaterale, ha affermato che
’esercizio del recesso unilaterale da un accordo collettivo di armonizzazione a
tempo indeterminato senza osservare un congruo termine di preavviso, imposto
dai principi di correttezza e buona fede, non puo determinare lultrattivita, sine
die, dell’'accordo medesimo a favore dei lavoratori, poiché la violazione
dell’obbligo di preavviso produce unicamente conseguenze di natura risarcitoria.

Va qui rammentata anche Sez. L, n. 04296/2023, Boghetich, Rv. 666816-
01, in tema di interpretazione dell’art. 16 del c.c.n.l. personale dirigente industtie,

Al riguardo 1l giudice di legittimita ha sottolineato che in tema di personale
dirigente privato, la locuzione “mutamento della propria attivita sostanzialmente
incidente sulla sua posizione” di cui all’art. 16 del c.c.n.l. dirigenti industria del
23 maggio 2000, va interpretata nel senso che cio che integra la situazione di
pregiudizio per la quale la norma contrattuale collettiva appresta la tutela, sotto
forma di riconoscimento - in favore del dirigente che risolva, entro 60 giorni, il
rapporto di lavoro a seguito del predetto mutamento - di un trattamento pari
allindennita sostitutiva del preavviso spettante in caso di licenziamento, ¢ il
(mero) verificarsi dell’effetto giuridico del mutamento della posizione del
dirigente nell’organizzazione aziendale, a prescindere dalla configurazione di
una modifica in senso peggiorativo del ruolo esplicato dal lavoratore,
costituendo la previsione negoziale uno strumento di tutela per il dirigente
esposto ad un ampio arco di mutamenti, legittimi, del ruolo apicale di a/zer ego
del datore di lavoro.
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8.1. Dei codici deontologici.

Dei codici deontologici si € occupata Sez. L, n. 28378/2023, Panariello,
Rv. 669056-01, ¢ Rv. 669056-02, con affermazione dei principi di seguito
riportati.

I codici deontologici relativi al trattamento det dati personali, di cui al d.lgs.
n. 196 del 2003, hanno natura normativa, e, pertanto, da un lato, per essi vale il
principio zura novit curia - sicché il giudice deve individuarli e farne applicazione
anche d’ufficio -, e, dall’altro, la violazione degli stessi puo essere fatta valere
con ricorso per cassazione ex art. 360, comma 1, n. 3, c.p.c.

La violazione dei codici deontologici relativi al trattamento dei dati personali,
di cui al dIgs. n. 196 del 2003, da luogo all'inutilizzabilita dei dati cosi raccolti,
la quale, nel periodo anteriore alla novella introdotta dal d.lgs. n. 101 del 2018,
¢ da intendersi come “assoluta”, quindi rilevante in sede sia processuale che
extraprocessuale, e determina l'impossibilita sia per il datore di lavoro di
avvalersi dei predetti dati ai fini di una contestazione disciplinare - e, poi, di
produtli in giudizio come mezzo di prova -, sia per il giudice di merito di porli

a fondamento della sua decisione.

9. Il contratto di agenzia.

Nel contratto di agenzia, devono considerarsi nulle, ai sensi degli artt. 1346
e 1418 c.c,, le clausole formulate in modo tale da attribuire al preponente un
potere illimitato di modifica unilaterale della base di calcolo e quindi
dell'importo delle provvigioni, attraverso la facolta di concedere extra sconti in
misura non prestabilita e a un numero di clienti imprecisato, cosi rendendo non
determinato e non determinabile un elemento essenziale del contratto, quale
appunto la controprestazione dovuta dalla societa all’agente (in tal senso si veda
Sez. L, n. 09365/2023, Ponterio, Rv. 667186-01).

Sul diritto dell’agente uscente di disporre del portafoglio clienti dell’agenzia
va ricordato quanto precisato da Sez. L, n. 13528 /2023, Caso, Rv. 667718-01,
in cui si ¢ rimarcato che alla cessazione del rapporto di agenzia, 'agente uscente
non ha diritto di disporre del portafoglio clienti dell’agenzia, di cui ¢ titolare
I'impresa preponente, avendo egli solo diritto al trattamento previsto dalla
contrattazione collettiva in relazione allo scioglimento del contratto, in parte
commisurato all’incremento da lui apportato al portafoglio.

Quanto alla determinazione della indennita per il caso di cessazione del
rapporto di agenzia, Sez. L, n. 23547/2023, Patti, Rv. 668344-01, ha
puntualizzato che ai fini della determinazione della stessa per recesso del

preponente, ex art. 1751 c.c.,, nella base di computo vanno ricomprese non
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soltanto le provvigioni maturate, ma anche quelle percepite come “fisso
provvigionale”, atteso che la previsione codicistica fa riferimento, in relazione
al profilo del guantum, al pia ampio concetto di “retribuzioni riscosse” - nel quale
va ricompreso il minimo provvigionale garantito -, mirando detta previsione ad
indennizzare l'agente per la perdita del contratto e, percio, dei vantaggi che il
contratto stesso gli avrebbe procurato.

Le conseguenze sul contratto di agenzia della messa in liquidazione coatta
amministrativa della preponente sono verificate in Sez. L, n. 27384/2023,
Cinque, Rv. 668941-01, in cui si ¢ affermato che la messa in liquidazione coatta
amministrativa della societa preponente non determina lo scioglimento spso zure
del rapporto di lavoro con l'agente, in virtu del combinato disposto degli art.
201 e 72 della Lfall.

Nella specie, la S.C. ha cassato il decreto del tribunale che aveva negato
'ammissione al passivo delle somme richieste a titolo di indennita di preavviso
dall’agente per il periodo in cui era stato disposto I'esercizio provvisorio
dell'impresa fallita, rilevando che tale condizione non determina zso iure lo
scioglimento del contratto di agenzia.

Le conseguenze in caso di fallimento del preponente sono invece state
esaminate in Sez. L, n. 10046/2023, Patti, Rv. 667411-01, ¢ Rv. 667411-02, in
cul sono stati affermati i principi cosi massimati da questo Ufficio.

In tema di fallimento del preponente, ove il rapporto di agenzia si sciolga,
ai sensi dell’art. 72, comma 1, Lfall., per fatto concludente - con provvedimento
di esclusione dei crediti relativi al predetto rapporto dallo stato passivo del
fallimento del preponente -, 1 crediti maturati a titolo di indennita sostitutiva del
preavviso e suppletiva di clientela possono essere ammessi allo stato passivo in
questione, avuto riguardo alla natura non retributiva, né risarcitoria, bensi
indennitaria di entrambe le indennita.

Nel caso di fallimento del preponente, al contratto di agenzia pendente si
applica, in assenza di una disciplina specifica, la regola generale di sospensione
stabilita dall’art. 72, comma 1, e non l'art. 78, vigente ratione temporis, 1.fall. - il
quale, peraltro, prevede lo scioglimento del contratto per il fallimento del
mandatario, non anche del mandante -, non essendo possibile assimilare
tipologicamente il rapporto di agenzia a quello di mandato alla luce dei caratteri
distintivi del primo, dati dalla continuita e stabilita dell’attivita dell’agente.
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CAPITOLO XXI

IL LICENZIAMENTO
(DI LUIGI DI PAOLA)

SOMMARIO: 1. Licenziamento individuale: premessa. - 2. Licenziamento ritorsivo e discriminatorio. -
3. Giusta causa e giustificato motivo soggettivo di licenziamento. - 4. Giustificato motivo oggettivo
di licenziamento. - 5. Il comporto. - 6. Applicazioni della legge “Fornero”. - 7. Applicazioni del d.lgs.
n. 23 del 2015. - 8. Le conseguenze del licenziamento illegittimo. - 9. Il licenziamento del dirigente. -
10. Licenziamenti collettivi.

1. Licenziamento individuale: premessa.

A distanza di diversi anni dagli interventi riformatori della legge “Fornero”
e del c.d. Jobs Act, la materia del licenziamento puo ritenersi sostanzialmente
giunta ad un significativo assestamento determinato dal naturale
consolidamento di orientamenti delineatisi nel corso del tempo, benché
residuino, ancora, temi - in particolar modo quello della valenza, nell’ambito del
sistema, del licenziamento disciplinare illegittimo per scarsa rilevanza del fatto
contestato e di quello non tempestivo, in quanto intimato a lunga distanza di
tempo dalla contestazione disciplinare, o, ancora, quello delle conseguenze
sanzionatorie, nell’ambito del regime del Jobs Act, del licenziamento intimato per
superamento del comporto, ma prima dello spirare di questo - meritevoli, attesa
la delicatezza delle questioni che vi si ricollegano, di un adeguato

approfondimento.

2. Licenziamento ritorsivo e discriminatorio.

L’inquadramento del tema del licenziamento ritorsivo - il cui accertamento
determina la nullita dell'iniziativa datoriale - ¢ non poco complesso, poiché
postula non solo Il'individuazione, in concreto, di uno specifico fattore
caratterizzante la fattispecie, ma, ancor prima, della valenza, determinante, o
meno, del predetto fattore, nell’ambito delle molteplici ragioni assunte a
giustificazione dell’atto espulsivo.

Al riguardo, Sez. L, n. 06838/2023, Amendola F., Rv. 667086-01, ha
affermato che l'accoglimento della domanda di accertamento della nullita ¢
subordinata alla verifica che lintento di vendetta abbia avuto efficacia
determinativa esclusiva della volonta di risolvere il rapporto di lavoro, anche
rispetto ad altri fatti rilevanti ai fini della configurazione di una giusta causa o di
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un giustificato motivo di recesso, rispetto ai quali va quindi escluso ogni giudizio
comparativo.

Anche la fattispecie dilicenziamento discriminatorio puo assumere contorni
sfumati, soprattutto con riguardo allidentificazione del fattore in apparenza
neutro che puo invece dar luogo, in relazione a determinate circostanze, ad una
discriminazione indiretta.

In proposito, con riferimento a vicenda peculiare, Sez. L, n. 09095/2023,
Michelini, Rv. 667558-01, ha precisato che in tema di licenziamento, costituisce
discriminazione indiretta ’applicazione dell’ordinario periodo di comporto al
lavoratore disabile, perché la mancata considerazione dei rischi di maggiore
morbilita dei lavoratori disabili, proprio in conseguenza della disabilita, trasmuta
il criterio, apparentemente neutro, del computo del periodo di comporto breve
in una prassi discriminatoria nei confronti del particolare gruppo sociale
protetto in quanto in posizione di particolare svantaggio. (Principio affermato
in relazione al periodo di comporto previsto dall’art. 42, lettera b), del c.c.n.l.
Federambiente del 17 giugno 2011).

3. Giusta causa e giustificato motivo soggettivo di licenziamento.

Nel corrente anno vanno segnalate tre pronunzie di indubbio rilievo, con le
quali vengono maggiormente definiti determinati profili della locuzione
normativa “giusta causa”, attinenti, da un lato, alla valutazione del fattore
esterno integrativo della clausola elastica, costituito dalla “coscienza sociale”,
dall’altro, all’effettivo peso da assegnare alla condotta addebitata ove
quest’ultima sia gia conosciuta dal datore all’atto dell’assunzione del lavoratore
e, dall’altro ancora, alla rilevanza da attribuire - ai fini della formulazione del
giudizio di gravita dell’illecito - alla graduazione delle infrazioni disciplinari
operata dai contratti collettivi.

Sez. L, n. 07029/2023, Pagetta, Rv. 667031-01, ha ricordato che la “giusta
causa” di licenziamento ex art. 2119 c.c. integra una clausola generale che
Iinterprete deve concretizzare tramite fattori esterni relativi alla coscienza
generale e principi tacitamente richiamati dalla norma e, quindi, mediante
specificazioni di natura giuridica, la cui disapplicazione ¢ deducibile in sede di
legittimita come violazione di legge, mentre 'accertamento della concreta
ricorrenza, nel fatto dedotto in giudizio, degli elementi integranti il parametro
normativo costituisce un giudizio di fatto, demandato al giudice di merito ed
incensurabile in cassazione se privo di errori logici o giuridici.

Nella specie, la S.C. ha cassato con rinvio la decisione di merito, la quale
aveva qualificato come mera condotta inurbana gli apprezzamenti di carattere

sessuale che un lavoratore, poi licenziato, aveva rivolto ad una collega durante
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Porario di lavoro e alla presenza di altre persone, mentre tale condotta doveva
essere considerata contrastante con valori radicati nella coscienza generale ed
espressione di principi fondanti dell’ordinamento.

Sez. L, n. 05805/2023, Zuliani, Rv. 666973-02, ha affermato che in tema
di licenziamento per giusta causa, la conoscenza da parte del datore di lavoro,
sin dall’atto dell’assunzione, del comportamento del lavoratore invocato come
giusta causa di licenziamento rende quest’ultimo illegittimo, sussistendo
incompatibilita logico-giuridica tra giusta causa di licenziamento, intesa quale
causa che non consente la prosecuzione, neanche provvisoria, del rapporto, ai
sensi dell’art. 2119 c.c., e la precedente scelta di avviare il rapporto di lavoro pur
conoscendo quei fatti; nell’ipotesi di mera conoscibilita del fatto poi valorizzato
come giusta causa, tuttavia, in difetto di una norma di diritto che equipari la
conoscibilita dei fatti alla loro effettiva conoscenza, il giudice non puo creare
una presunzione legale relativa, ponendo a carico del datore di lavoro onere di
provare di non avere conosciuto il fatto conoscibile.

Infine, Sez. L, n. 19868/2023, Ponterio, Rv. 668358-01, ha precisato che
la mera reiterazione dell’illecito, pur rilevando ai fini della valutazione della
gravita del comportamento tenuto dal lavoratore, non puo determinare la
pretermissione della graduazione delle condotte di rilievo disciplinare
contemplata dai contratti collettivi, di cui il giudice deve tenere conto per
disposto normativo.

Nella specie, la S.C. - in relazione ad una vicenda in cui, secondo la scala
valoriale adottata dal c.c.n.l., le condotte alternativamente idonee a consentire il
licenziamento facevano rispettivamente leva sulla “particolare gravita” delle
infrazioni punibili con sanzione conservativa oppure sulla recidiva in mancanze
sanzionate con due provvedimenti di sospensione nell’arco di un anno - ha
cassato la sentenza di merito che aveva ritenuto legittimo il licenziamento di una
lavoratrice sulla base di una valutazione della “particolare gravita” della condotta
fondata non gia sulle intrinseche caratteristiche - oggettive e soggettive - della
condotta stessa, bensi unicamente sulla rilevanza di due omologhi precedenti
disciplinari, sanzionati, rispettivamente, con il rimprovero scritto e con la multa,
in tal modo finendo per applicare un trattamento sanzionatorio deteriore

rispetto a quello previsto dalla contrattazione collettiva.

4. Giustificato motivo oggettivo di licenziamento.

Negli ultimi anni, come ¢ noto, la S.C. ha riconfigurato, a seguito di un
acceso dibattito svoltosi in sede dottrinaria e non ignorato dalla giurisprudenza
di merito, la fattispecie di licenziamento per giustificato motivo oggettivo; nelle
pronunzie indicate di seguito ¢ possibile cogliere gli elementi basilari che
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connotano il nuovo orientamento, che deve comunque sempre misurarsi con il
principio centrale imperniato sulla effettivita della scelta datoriale di
promuovere il riassetto organizzativo.

Sez. L, n. 00752/2023, Boghetich, Rv. 666502-01, ha stabilito che per la
legittimita del recesso ¢ sufficiente che le addotte ragioni inerenti Iattivita
produttiva e 'organizzazione del lavoro, comprese quelle dirette ad una migliore
efficienza gestionale ovvero ad un incremento della redditivita, determinino
causalmente un effettivo mutamento dell’assetto organizzativo che richiede la
soppressione di un’individuata posizione lavorativa, non essendo tale scelta
imprenditoriale sindacabile nei suoi profili di congruita ed opportunita, in
ossequio al disposto dell’art. 41 Cost.; tuttavia, se il giudice accerti, in concreto,
I'inesistenza della ragione organizzativa o produttiva indicata, la cui prova grava
sul datore di lavoro, il licenziamento risultera ingiustificato per la mancanza di
veridicita o la pretestuosita della causale addotta.

Nella specie, la S.C. ha ritenuto ingiustificato il licenziamento in quanto, a
fronte di un modesto decremento del fatturato, il datore di lavoro aveva assunto
due unita di personale, per poi procedere al licenziamento di una dipendente
appena rientrata dalla maternita e con orario settimanale ridotto.

Sez. L, n. 31660/2023, Riverso, Rv. 669547-01, ha affermato che in caso
di soppressione di un unico posto di lavoro, ai fini del controllo sul giustificato
motivo oggettivo, la ragione organizzativa e/o produttiva collegata ad una
politica di riduzione dei costi dev’essere valutata nella sua concreta esistenza ed
entita, onde accertare leffettivita della scelta effettuata “a wvalle” con la
soppressione del posto. (Nella specie, la S.C. ha cassato la sentenza impugnata
che - in relazione a vicenda in cui il licenziamento del lavoratore era stato
intimato in ragione del fatto che la soppressione del ruolo del sesto violoncello,
in una fondazione musicale, risultava misura necessaria per il ripianamento del
deficit di bilancio - aveva affermato linsindacabilita delle scelte datoriali in
relazione alla mancata soppressione di un altro e piu costoso posto di lavoro,
quello del terzo corno, e delle ragioni addotte, “in quanto qualsiasi risparmio di
spesa, a prescindere dalllammontare, sarebbe stato comunque in grado di
giustificare il licenziamento e quindi la scelta del lavoratore”, senza tuttavia
accertare 'effettivita della ragione economica addotta dal datore, né il necessario
collegamento causale tra questa e la soppressione del posto di lavoro).

In relazione a vicenda peculiare, Sez. L, n. 30093/2023, Riverso, Rv.
669121-01, ha statuito che ¢ illegittimo il licenziamento fondato sulla mancata
accettazione, da parte del dipendente, della modifica datoriale dell’orario di
lavoro part-time, mentre, ¢ legittimo quello irrogato a cagione dell'impossibilita
di utilizzo della prestazione oraria precedente per effettive esigenze economico-

564


https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0710213C%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=00752%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2023%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=16551&sele=&selid=&pos=&lang=it
https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0710213C%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=31660%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2023%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=109275&sele=&selid=&pos=&lang=it
https://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0710213C%7d&db=snciv&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=30093%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2023%20AND%20%5bsezione%5d=L&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&_hcf=&_hca=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=104574&sele=&selid=&pos=&lang=it

CAPITOLO XXI - IL LICENZIAMENTO

organizzative dellimpresa, con onere, per il datore di lavoro, di dimostrare
altresi che non sussistono altre alternative orarie o soluzioni occupazionali
rispetto a quelle prospettate al lavoratore.

Quanto, infine, all’obbligo di repéchage, Sez. L, n. 31561/2023, Amendola
E.,, Rv. 669546-01, ha precisato che, in tema di licenziamento per giustificato
motivo oggettivo conseguente alla soppressione del posto di lavoro, ai fini della
verifica circa I'assolvimento dell’obbligo di repéchage gravante sul datore, il
riferimento at livelli di inquadramento predisposti dalla contrattazione collettiva
costituisce un elemento che il giudice deve valutare per accertare in concreto se
il lavoratore licenziato fosse o meno in grado - sulla base di circostanze
oggettivamente verificabili addotte dal datore medesimo e avuto riguardo alla
specifica formazione e all'intera esperienza professionale del dipendente - di
espletare le mansioni di chi ¢ stato assunto ex novo, sebbene inquadrato nello
stesso livello o in livello inferiore.

Nella specie, 1a S.C. ha cassato la sentenza di merito con la quale la domanda
di impugnativa di licenziamento intimato ad una lavoratrice, a seguito della
soppressione del posto di cassiera fissa, era stata rigettata sul mero rilievo, da un
lato, che la lavoratrice medesima non avesse mai svolto mansioni - le uniche
rimaste dopo la riorganizzazione aziendale - di addetta al bancone o ai tavoli, e,
dall’altro, che successive assunzioni avevano interessato esclusivamente

lavoratori adibiti a mansioni di cameriere, aiuto cuoco e lavapiatti).

5. Il comporto.

Con una rilevante sentenza ¢ stata fatta applicazione del regime del
licenziamento in costanza di malattia anche nell’area del contratto a tempo
determinato; in particolare, Sez. L, n. 33016/2023, Sarracino, Rv. 669408-01,
ha puntualizzato che nei rapporti a tempo determinato, come in quelli a tempo
indeterminato, il licenziamento intimato durante la malattia del lavoratore, ma
prima del superamento del periodo massimo di comporto, ¢ nullo ed
improduttivo di effetti, stante il fondamento garantistico - la conservazione del
posto di lavoro - della previsione di cui all’art. 2110 c.c., che ne impone
I'applicazione anche ai rapporti temporanei, per definizione meno tutelati, ogni
interpretazione in senso contrario ponendosi in aperto contrasto con il principio
di non discriminazione di cui alla clausola 4 dell’Accordo quadro sul rapporto a
tempo determinato, recepito dalla direttiva n. 1999/70/CE.
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6. Applicazioni della legge “Fornero”.

Nel corrente anno si registra, in relazione alle forme di tutela delineate dalla
legge “Fornero”, una sola pronunzia, ma di notevole rilievo, poiché chiarisce la
portata della violazione “procedimentale” - con specifico riferimento alla
fattispecie di licenziamento intimato oltre il termine stabilito dalla
contrattazione collettiva - cui consegue la tutela indennitaria cd. “debole”.

A tale riguardo, Sez. L, n. 10802/2023, Ponterio, Rv. 667419-01, ha
statuito che la violazione del termine per I'adozione del provvedimento
conclusivo del procedimento disciplinare, stabilito dalla contrattazione collettiva,
¢ idonea a integrare una violazione della procedura di cui all’art. 7 st. lav., tale da
rendere operativa - ove la sanzione sia costituita da un licenziamento disciplinare
- la tutela prevista dall’art. 18, comma 06, dello stesso Statuto, come modificato
dalla 1. n. 92 del 2012, purché il ritardo nella comunicazione del predetto
licenziamento non risulti, con accertamento in fatto riservato al giudice di
merito, notevole e ingiustificato, tale da ledere in senso non solo formale ma
anche sostanziale il principio di tempestivita, per 'affidamento in tal modo
creato nel lavoratore sulla mancanza di connotazioni disciplinari del fatto e per
la contrarieta del ritardo datoriale agli obblighi di correttezza e buona fede. (In
applicazione del suddetto principio, la S.C. ha cassato la sentenza del giudice di
merito - che, accertata la violazione dell’art. 55, comma 4, del c.c.nl. per i
dipendenti di Poste Italiane spa, il quale prevede Iarchiviazione del
procedimento in caso di mancato invio al lavoratore della comunicazione del
provvedimento entro 30 giorni dal termine di scadenza della presentazione delle
glustificazioni, aveva ritenuto applicabile la tutela reintegratoria cd. “attenuata”
di cui all’art. 18, comma 4, st. lav. - sul rilievo che, nel caso in esame, la
comunicazione del licenziamento era avvenuta in data di poco successiva a

quella di scadenza del termine in questione).

7. Applicazioni del d.Igs. n. 23 del 2015.

Vanno sul punto segnalate due pronunzie, entrambe assai rilevanti.

Con la prima - v. Sez. L, n. 30469/2023, Panariello, Rv. 669343-01 - ¢
stato consolidato I'inditizzo, gia promosso da Sez. L, n. 12174/2019, Matchese,
Rv. 653756-01, secondo cui, in tema di licenziamento disciplinare, nel caso in
cui il fatto contestato al lavoratore, pur sussistente nella sua materialita, risulti
privo di illiceita, offensivita o antigiuridicita, trova applicazione la tutela
reintegratoria cd. attenuata prevista ex art. 3, comma 2, d.lgs. n. 23 del 2015,

vigente ratione temporis.
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Con la seconda - Sez. L, n. 20239/2023, Pagetta, Rv. 668158-01 - ¢ stato
affrontato per la prima volta il tema delle conseguenze sanzionatorie derivanti
dal recesso ad nutum intimato in assenza di valido patto di prova; al riguardo, ¢
stato affermato che la nullita della clausola che contiene il patto di prova
determina la automatica conversione dell’assunzione in definitiva sin dall’inizio
ed il venir meno del regime di libera recedibilita sancito dall’art. 1 della 1. n. 604
del 1966, con la conseguenza che il recesso ad nutum, intimato in assenza di
valido patto di prova, equivale ad un ordinario licenziamento - soggetto alla
verifica giudiziale della sussistenza o meno della giusta causa o del giustificato
motivo -, il quale, nel regime introdotto dal d.Igs. n. 23 del 2015, ¢ assoggettato
alla regola generale della tutela indennitaria di cui all’art. 3, comma 1, del
predetto d.lgs., non essendo riconducibile ad alcuna delle specifiche ipotesi, di
cui al successivo comma 2 del menzionato art. 3, nelle quali ¢ prevista la

reintegrazione.

8. Le conseguenze del licenziamento illegittimo.

Con una pronunzia - v. Sez. L, n. 01602/2023, Di Paola, Rv. 666572-01 -
concernente questione su cui non si registrano precedenti in termini ¢ stato
affermato che nellipotesi di licenziamento illegittimo cui consegua la tutela
reintegratoria cd. “piena”, di cui all’art. 18, comma 1, st. lav. riformulato - che
opera quale regime speciale concernente la materia dei licenziamenti individuali
- non trova applicazione la detrazione dellaliunde percipiendum, in quanto il
comma 2 dell’articolo citato dispone che nella predetta ipotesi dal risarcimento
vada dedotto esclusivamente quanto dal lavoratore percepito, nel periodo di
estromissione, per lo svolgimento di altre attivita lavorative e non anche quanto
il lavoratore “avrebbe potuto percepire dedicandosi con diligenza alla ricerca di
una nuova occupazione”, come previsto, invece, dal successivo comma 4 in
materia di tutela reintegratoria cd. “attenuata”.

Nella specie, la S.C. ha rigettato il motivo di ricorso con il quale il datore di
lavoro aveva lamentato, avuto riguardo alla dedotta mancata iscrizione della
lavoratrice al centro per I'impiego, la omessa applicazione, in sede di gravame,
del principio della detraibilita dell’a/iunde percipiendum sulla base dell’art. 1227 c.c.

Parimenti innovativo ¢ il principio stabilito da Sez. L, n. 01599/2023, Di
Paola, Rv. 666558-01, secondo cui l'opzione per il conseguimento
dell’indennita sostitutiva della reintegra nel posto di lavoro, una volta esercitata,
anche in via stragiudiziale, diviene irreversibile, consumando in via definitiva il
diritto alla ricostituzione del rapporto. (In applicazione del suddetto principio,
la S.C. ha cassato la sentenza della Corte di appello che aveva ritenuto 'opzione

effettuata in via stragiudiziale - all’esito della fase sommaria, dinanzi al tribunale,
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conclusasi con ordinanza di reintegra - non piu attuale a seguito della totale
riforma della predetta ordinanza in sede di giudizio di opposizione).

Sulla delicata problematica del ¢d. “danno ultetiore”, Sez. L, n. 29335 /2023,
Riverso, Rv. 669057-01, ha statuito che in tema di licenziamento illegittimo in
regime di tutela reale, la predeterminazione legale del danno risarcibile in favore
del lavoratore - con riferimento alla retribuzione globale di fatto dal giorno del
licenziamento a quello della reintegrazione - non esclude la possibilita di
domandare il risarcimento del pregiudizio ulteriore relativo al periodo
precedente e a quello successivo alla reintegra. (Nella specie, 1a S.C. ha cassato
la sentenza di merito che non aveva riconosciuto la risarcibilita del danno alla
professionalita - come perdita di chance e lesione del’'immagine - nel periodo
anteriore alla sentenza).

Infine, in relazione a profilo specifico, Sez. L, n. 02234/2023, Mancino,
Rv. 666574-01, ha evidenziato che in caso di insolvenza del datore di lavoro, tra
1 crediti retributivi che il lavoratore ha diritto di ottenere dal Fondo di garanzia
costituito presso 'INPS, va inclusa I'indennita associata alla tutela reintegratoria
ex art. 18 st. lav. novellato, stante la sua connotazione retributiva, alla luce
dell’equivalenza del segmento temporale tra licenziamento e reintegrazione ad
un periodo effettivamente lavorato. (Nella specie, la S.C. ha confermato la
sentenza d’appello di riforma della pronunzia di rigetto di primo grado, fondata
sull’erroneo presupposto della connotazione indennitaria e non retributiva dei
crediti vantati dal lavoratore).

Sempre in tema, Sez. L, n. 08523 /2023, Buffa, Rv. 667167-01, ha precisato
che in caso di licenziamento del lavoratore, con atto dichiarato giudizialmente
inefficace con sentenza reintegratoria intervenuta successivamente all’apertura
del fallimento del datore, le ultime mensilita retributive oggetto di intervento del
Fondo di garanzia del’INPS, ex art. 2, comma 1, del d.Igs. n. 80 del 1992, vanno
individuate tra quelle cui il lavoratore ha diritto per effetto del ripristino
giudiziale de jure del rapporto, non essendo a cio di ostacolo né la
ricomprensione delle dette mensilita nell’'indennita risarcitoria da licenziamento
illegittimo, né il mancato svolgimento fattuale del rapporto a causa del
fallimento del datore.

10. Il licenziamento del dirigente.

Sez. L, n. 00381/2023, Cinque, Rv. 666497-01, ha affermato che, in tema
di licenziamento disciplinare del dirigente, rilevando la giustificatezza del
recesso che non si identifica con la giusta causa, a differenza di quanto avviene
relativamente ai rapporti con la generalita dei lavoratori, il licenziamento non

deve necessariamente costituire una extrema ratio, da attuarsi solo in presenza di
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situazioni cosi gravi da non consentire la prosecuzione neppure temporanea del
rapporto, e allorquando ogni altra misura si rivelerebbe inefficace, ma puo
conseguire ad ogni infrazione che incrini 'affidabilita e la fiducia che il datore
di lavoro deve riporre sul dirigente.

Quanto all’operativita, o meno, della decadenza dall'impugnativa, Sez. L, n.
06828/2023, Garri, Rv. 666976-01, ha precisato che 'ambito di applicabilita
oggettiva dell’art. 32, comma 2, della . n. 183 del 2010 si riferisce alle sole ipotesi
di stretta invalidita (rectius, nullita) menzionate dall’art. 18, comma 1, st. lav. come
modificato dalla 1. n. 92 del 2012, essendo tale opzione interpretativa
maggiormente coerente con I'evoluzione normativa e con i canoni interpretativi
previsti dall’art. 12 delle preleggi e, dunque, non si applica alle ipotesi di
ingiustificatezza convenzionale del recesso, cui consegue la tutela meramente

risarcitoria dell'indennita supplementare.

11. Licenziamenti collettivi.

Nel corrente anno ¢ intervenuta in materia una sola pronunzia significativa
-v. Sez. L, n. 01965/2023, Cinque, Rv. 666573-01 - con la quale ¢ stato chiatito
che ai fini dell’operativita della tutela reale, la ricorrenza del requisito
dimensionale non va valutata con riferimento alle singole articolazioni
territoriali, bensi con riguardo all’azienda nella sua globalita, e cio sia in base ad
un’interpretazione letterale dell’art. 24 della 1. n. 223 del 1991, che fa uso del
termine “impresa” - non coincidente con quello di “unita produttiva”
richiamato nell’art. 18 st. lav. in tema di licenziamenti individuali -, sia in base al
rilievo che la autonoma e peculiare disciplina prevista nella predetta . n. 223
mira alla tutela dell’occupazione, che esige procedure molto piu stringenti

rispetto a quelle previste per il recesso individuale.
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CAPITOLO XXII

IL RAPPORTO DI LAVORO PUBBLICO PRIVATIZZATO
(DI LUIGI DI PAOLA)

SOMMARIO: 1. Il rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni: introduzione. -
2. I principi generali. - 3. La costituzione del rapporto di lavoro nel pubblico impiego privatizzato. -
3.1. Il reclutamento mediante procedure concorsuali: regole ed eccezioni. Le progressioni di carriera.
- 3.2. I contratti di lavoro flessibili. - 4. Retribuzione e altri trattamenti economici. - 5. Classificazione
del personale: categorie, qualifiche e mansioni. - 6. Mobilita. - 7. Incompatibilita, camulo di impieghi
e incarichi. - 8. Ileciti disciplinari. - 9. La cessazione del rapporto di lavoro. - 10. La dirigenza. - 11. 11
personale scolastico. - 12. Le azioni di recupero della PA nei confronti del dipendente.

1. Il rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni:
introduzione.

Le pronunce rese dalla S.C. in materia di pubblico impiego privatizzato
saranno analizzate, come in passato, seguendo gli sviluppi del rapporto
lavorativo, dal momento costitutivo alla sua cessazione, passando per i diritti
retributivi, le diverse vicende modificative, la materia disciplinare.

Un paragrafo ad hoc sara dedicato alla dirigenza ed uno al personale
scolastico, mentre, per le decisioni in tema di giurisdizione nel pubblico impiego,
si fa rinvio al paragrafo 3 (La giurisdizione in materia di pubblico impiego) del
Capitolo 11, del Volume III, autore Angelo Napolitano.

2. I principi generali.

Con una significativa pronunzia - v. Sez. L, n. 15364/2023, Bell¢, Rv.
667799-01 - ¢ stato affermato che le decisioni datoriali che incidono sul costo
del personale e comportano spese a carico della Pubblica Amministrazione
richiedono la necessaria copertura finanziaria e di spesa, in mancanza della quale
gli atti e le procedure eventualmente svolte sono prive di effetti e non
producono il sorgere di diritti delle parti, eccezion fatta per i rapporti di lavoro
di fatto, stipulati in violazione sia della legge che della contrattazione collettiva,
che devono essere comunque remunerati per effetto del disposto dell’art. 2126
c.c. e dei principi costituzionali sanciti agli artt. 35 e 36 della Carta.

Sul tema centrale dell'invalidita degli atti assunti dalla PA., Sez. L, n.
16785/2023, Bellé, Rv. 667890-01, ha evidenziato che in tema di rapporto di
lavoro a tempo determinato nel pubblico impiego contrattualizzato,
I'assunzione di una lavoratrice in stato di gravidanza per 'assegnazione a

mansioni per le quali opera il divieto exart. 7 del d.Igs. n. 151 del 2001, comporta
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- ove I'impedimento ed il conseguente divieto ricorra fin dal primo giorno di
lavoro e sia tale da coprire I'intero periodo del rapporto a termine per esigenze
sostitutive di uno specifico lavoratore, su un incarico infungibile con tratti di
spiccata professionalita - 1a nullita del contratto ai sensi dell’art. 1418, comma 2,
c.c., ricorrendo I'ipotesi di una sostanziale impossibilita giuridica dell’oggetto ed
al contempo di una illiceita della causa in concreto (perché I'attuazione di quello
scambio si sarebbe posta in contrasto con il divieto dilegge), con la conseguenza
che Patto con il quale 'amministrazione revochi 'assunzione equivale alla
condotta del contraente che non osservi il contratto stipulato ritenendolo

inefficace perché affetto da nullita.

3. La costituzione del rapporto di lavoro nel pubblico impiego
privatizzato.

II reclutamento del personale avviene di regola, secondo quanto stabilito
dall’art. 97 Cost., mediante concorso pubblico e, almeno per far fronte al
tabbisogno ordinario, implica la conclusione di contratti di lavoro subordinato
a tempo indeterminato (art. 36, comma 1, del d.lgs. n. 165 del 2001).

La conclusione di contratti di lavoro flessibile costituisce una eccezione.

Nei prossimi paragrafi saranno anzitutto passate in rassegna le pronunce
della S.C. relative alle procedure selettive, per poi esaminare le decisioni in

materia di lavoro flessibile.

3.1. Il reclutamento mediante procedure concorsuali: regole ed eccezioni.
Le progressioni di carriera.

Va in primo luogo segnalata Sez. L, n. 20943/2023, Marotta, Rv. 668201-
01, ove ¢ affermato che, in tema di concorsi pubblici, la declaratoria di
incostituzionalita della norma legittimante la procedura concorsuale espletata
travolge la legittimita del concorso, anche ove la relativa graduatoria sia divenuta
definitiva, posto che quest’'ultima definisce solo la fase prodromica alla
costituzione del rapporto, che, anche successivamente, resta condizionato alla
validita dall’atto presupposto.

In applicazione di tale principio, la S.C. ha respinto il ricorso di un dirigente
con cui si chiedeva 'accertamento del diritto a conservare la posizione a fronte
del reinquadramento disposto dall’ente datore di lavoro sulla base di una
procedura selettiva riservata e non pubblica, disposta in base a una legge
regionale medio tempore dichiarata incostituzionale.

Sez. L, n. 03984/2023, Casciaro, Rv. 666623-01, ha puntualizzato che la
nomina del direttore generale delle aziende speciali, enti strumentali del Comune,
istituiti per ’esercizio di servizi sociali pubblici in alternativa alla gestione diretta
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e da ritenersi parti dell’ente territoriale nel quadro della sua organizzazione
unitaria, deve avvenire previo svolgimento di procedura concorsuale, ai sensi
dell’art. 5 del d.I. n. 702 del 1978; ne consegue che, ove non sia preceduta da
pubblico concorso (da intendersi come selezione trasparente, comparativa,
basata esclusivamente sul merito e aperta a tutti 1 cittadini in possesso di requisiti
previamente e obiettivamente definiti), la medesima nomina deve ritenersi nulla.

Con una rilevante pronunzia - v. Sez. L, n. 08898/2023, Di Paolantonio,
Rv. 667169-01 - ¢ stato specificato che, in tema di procedure concorsuali, la
proroga della validita delle graduatorie disposta dall’art. 5 della 1. n. 14 del 2009,
di conversione del d.I. n. 207 del 2008, ¢ applicabile alle sole graduatorie ancora
efficaci, come emerge dalla lettera (la parola “proroga” indica il differimento di
un termine originario non spirato) e dallo scopo della norma (che individua, tra
le graduatorie valide ed efficaci, quelle da prorogare, bilanciando le aspettative
all’assunzione degli aspiranti con le esigenze di reclutamento di nuovo personale
- selezionato in tempi non eccessivamente risalenti - da parte delle pubbliche
amministrazioni).

L’esercizio dell’azione giudiziale volta all’accertamento del diritto
all’assunzione per scorrimento della graduatoria costituisce messa in mora del
datore di lavoro, ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 1217 c.c., sufficiente alla
decorrenza del diritto del lavoratore non assunto al risarcimento dei danni per
tardiva attuazione di quanto dovuto (cosi Sez. L, n. 22294/2023, Belle, Rv.
668469-01).

In tema di stabilizzazione, Sez. L, n. 07148 /2023, Sarracino, Rv. 667184-
01, ha precisato che la previsione dell’art. 3, comma 90, della 1. n. 244 del 2007
differiva dal 26 settembre 2006 al 28 settembre 2007 il termine entro il quale 1
soggetti gia in servizio avrebbero potuto stipulare contratti a tempo determinato
utili ai fini del compimento dell’anzianita triennale indispensabile per I'accesso
alle procedure, senza tuttavia ampliare la platea dei destinatari del differimento
temporale a soggetti non in servizio, mancando un’espressa disposizione in tal
senso ¢ dovendosi dare una stretta interpretazione delle norme sulla
stabilizzazione, in quanto derogatorie della regola generale dell’assunzione nella
P.A. mediante concorso pubblico; all’'ampliamento della platea degli interessati
non puo provvedere nemmeno la legislazione regionale (nella specie, l'art. 14
della L. reg. Basilicata n. 20 del 2008), la quale non puo che costituire rigorosa
applicazione della norma nazionale in materia.

E’ stato inoltre evidenziato - da Sez. L, n. 08746/2023, Cavallari, Rv.
667159-01 - che le procedure selettive sono regolate, salvo deroghe espresse,
dalla legislazione e dai contratti collettivi vigenti al momento del bando; a tale

principio non si sottraggono quelle, concernenti il riconoscimento dei livelli cd.
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differenziati, iniziate dopo lentrata in vigore del c.c.nl. relativo al personale
dirigente dell’area VI per il quadriennio normativo 2002-2005 e biennio
economico 2002-2003, che sono disciplinate dall’art. 85 del menzionato
contratto collettivo, ancorché sia prevista una decorrenza del riconoscimento
dei livelli anteriore alla sottoscrizione dello stesso c.c.n.l.

La selezione, da parte della P.A., di candidati esterni per un determinato
incarico, ai sensi dell’art. 12 o 17 della 1. n. 49 del 1987, secondo una disciplina
paritetica di diritto privato, non si sottrac al controllo di legittimita nella
conduzione delle operazioni di scelta, sotto il profilo del rispetto dei parametri
di correttezza e buona fede - con riferimento all’osservanza delle regole
procedurali fissate dalla stessa P.A. e di eventuali prassi consolidate, rispetto alle
quali emergano deviazioni manifestamente ingiustificate o comportamenti
discriminatori -, restando a carico di chi agisce la prova del nesso causale tra la
violazione di tali regole di buona fede e il danno da perdita di chance di cui st
assume la sussistenza (Sez. L, n. 33964/2023, Bell¢, Rv. 669557-01).

Quanto alle progressioni di carriera, Sez. L, n. 34724/2023, Cavallari, Rv.
669563-01, ha statuito che I'art. 9, comma 21, del d.I. n. 78 del 2010, conv. dalla
l. n. 122 del 2010 - nella parte in cui ¢ previsto che “Per il personale
contrattualizzato le progressioni di carriera comunque denominate ed i passaggi
tra le aree eventualmente disposte negli anni 2011, 2012 e 2013 hanno effetto,
per i predetti anni, ai fini esclusivamente giuridici” -; si applica anche alle
progressioni verticali dei dipendenti all’interno della medesima P.A. disposte in
seguito a concorsi interni che comportino 'inquadramento dei lavoratori in aree
tunzionali o categorie piu elevate, con novazione oggettiva dei rapporti di lavoro.

Infine, Sez. L, n. 06059/2023, Marotta, Rv. 666948-01, ha chiarito che il
rinvio alla contrattazione integrativa, previsto dall’art. 22 del c.c.n.l. comparto
enti pubblici non economici dell’1.10.2007, in relazione alla definizione dei
criteri generali per la selezione ai fini delle progressioni economiche, ha portata
generale, potendo riguardare non solo i criteri di scelta fra i candidati ammessi,
ma la stessa definizione dei criteri di legittimazione per la partecipazione alla

selezione.

3.2. Contratti di lavoro flessibili.

Nel pubblico impiego privatizzato, la possibilita di far ricorso a contratti di
lavoro flessibile ¢ contemplata dai commi 2 e ss. dell’art. 36 del d.Igs. n. 165 del
2001, ma ¢ circondata da molteplici cautele, allo scopo di contenerne gli abusi.
Qualora questt si verifichino, ¢ peraltro noto come la violazione di disposizioni
imperative in materia di assunzioni non possa giustificare I'immissione in ruolo,

ma, di regola, solo il risarcimento del danno (comma 5).
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Nel corrente anno sono intervenute, in materia, diverse pronunzie che
hanno puntualizzato alcuni aspetti di notevole rilievo, non specificamente
esaminati in precedenza.

Con riguardo ai presupposti di legittimita per il ricorso a tale tipologia di
contratti, Sez. L, n. 22317/2023, Bell¢, Rv. 668424-01, ha affermato che in
tema di reiterazione abusiva di contratti a termine, al personale scolastico
addetto alle scuole comunali o gestite dagli enti locali, non ¢ applicabile ’esonero
dal rispetto dei limiti previsti dal d.lgs. n. 165 del 2001, disposto dall’art. 9,
comma 18, del d.I. n. 70 del 2011, in quanto dettato in riferimento alle sole
scuole statali, con la conseguenza che, sino all’entrata in vigore del d.lgs. n. 75
del 2017 - che ha, invece, esteso I'esonero anche al reclutamento del personale
docente a tempo determinato di scuole gestite dagli enti locali - il ricorso al
contratto a tempo determinato da parte dell’ente locale, ai sensi dei commi 1 e
2 dell’art. 36 del d.Igs. n. 165 del 2001, ¢ legittimo solo per ragioni temporanee
e eccezionali.

Con specifico riguardo alla questione della decorrenza del termine per la
proposizione dell’azione risatcitoria, Sez. L, n. 34741/2023, Cavallari, Rv.
669579-01, ha riconosciuto che nell'ipotesi di illegittima reiterazione di contratti
di lavoro a tempo determinato, il termine decennale di prescrizione del diritto
al risarcimento del danno cd. comunitario spettante al lavoratore decorre
dall’ultimo di tali contratti, in considerazione della natura unitaria del predetto
diritto, sicché il numero dei contratti in questione rileva solo ai fini della
liquidazione del danno, potendo anche quelli stipulati oltre dieci anni prima della
richiesta di risarcimento avere incidenza sulla quantificazione del pregiudizio
patito dal dipendente.

E’ stato altresi precisato - da Sez. L, n. 27882 /2023, Zuliani, Rv. 669029-
01 - che nellipotesi di illegittima reiterazione di contratti a termine, la successiva
offerta di immissione in ruolo del lavoratore, che intervenga solo dopo che
questi ¢ stato assunto a tempo indeterminato da altra pubblica amministrazione
e senza alcuna connessione con la successione dei contratti a termine, non €
idonea a reintegrare le conseguenze pregiudizievoli dell’illecito e, pertanto, non
esclude il diritto del lavoratore al risarcimento del danno.

Sul delicato tema del divieto di conversione, Sez. L, n. 04360/2023,
Cavallari, Rv. 666909-01, ha evidenziato che, in caso di stipulazione di un
contratto di collaborazione coordinata e continuativa che, in seguito ad
accertamento giudiziario, risulti avere la sostanza di contratto di lavoro
subordinato, il lavoratore non puo conseguire la conversione del rapporto in
uno di lavoro subordinato a tempo indeterminato con la P.A., ma ha diritto ad

una tutela risarcitoria, nei limiti di cui all’art. 2126 c.c., nonché alla ricostruzione
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della posizione contributiva previdenziale ed alla corresponsione del
trattamento di fine rapporto per il periodo pregresso.

In relazione al tema del trattamento economico riservato al personale
assunto a termine, Sez. L, n. 11663 /2023, Di Paolantonio, Rv. 667892-01, ha
affermato che agli assunti a tempo determinato non si applica la trattenuta del
2,5% sulla retribuzione, prevista dall’art. 1 del d.P.C.m. 20 dicembre 1999, stante
la specialita della disciplina dettata per tali rapporti, che rende inapplicabile il
comma 4 dell’art. 1 citato, per i quali il successivo comma 9, significativamente,
non contiene alcun rinvio alla riduzione della retribuzione prevista dal comma
3, dovendosi, peraltro, escludere che si possa porre una questione di disparita di
trattamento fra assunti a tempo indeterminato e dipendenti a tempo
determinato.

Sempre in tema, Sez. L, n. 06663/2023, Belle, Rv. 666980-01, ha statuito
che in tema di abusiva reiterazione di contratti a tempo determinato da parte del
M.I.UR,, ai fini del diritto al pagamento delle differenze stipendiali in ragione
dell’anzianita di servizio maturata, ¢ da escludere 'applicabilita dell’art. 2126 c.c.,
norma che riguarda una dinamica, quella della prestazione di fatto del lavoro
sulla base di presupposti giuridicamente invalidi, che ¢ del tutto estranea alla
questione della maturazione di differenze stipendiali, a titolo retributivo pieno,
in ragione del maturare dell’anzianita per effetto del succedersi di contratti a
termine, della cui piena validita, nel periodo in cui le prestazioni sono state rese,
non vi ¢, invece, questione.

In tema di riconoscimento dell’anzianita di servizio ai docenti a tempo
determinato poi definitivamente immessi nei ruoli del’amministrazione
scolastica, I'art. 485 del d.Igs. n. 297 del 1994 va disapplicato, in quanto si pone
in contrasto con la clausola 4 del’Accordo quadro allegato alla direttiva
1999/70/CE, tutte le volte in cui 'anzianita riconoscibile, a seguito del calcolo
eseguito in applicazione dei criteri previsti nel citato art. 485, ¢ inferiore a quella
spettante al docente comparabile assunto ab origine a tempo indeterminato, né
l'assenza del titolo abilitante all'insegnamento esclude l'applicazione di detto
principio (cosi Sez. L, n. 08672/2023, Bell¢, Rv. 667183-01).

In senso analogo, Sez. L, n. 32576/2023, Cavallari, Rv. 669554-01, ha
puntualizzato che l'art. 3 del d.1. n. 370 del 1970, conv. dalla 1. n. 576 del 1970,
confluito nell’art. 485 del d.Igs. n. 297 del 1994, va disapplicato - in quanto in
contrasto con la clausola 4 del’Accordo quadro allegato alla direttiva
1999/70/CE - tutte le volte in cui 'anzianita riconoscibile, a seguito del calcolo
eseguito in applicazione dei criteri previsti nei citati artt. 3 e 485, unitamente a
quello fissato dall’art. 489 dello stesso d.lgs. n. 297 del 1994, come integrato
dall’art. 11, comma 14, della 1. n. 124 del 1999, ¢ inferiore a quella spettante al
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docente comparabile assunto ab origine a tempo indeterminato; ai fini di tale
accertamento, il giudice del merito deve raffrontare il trattamento riservato
all’assunto a tempo determinato poi immesso in ruolo con quello del docente
ab origine a tempo indeterminato, senza valorizzare, pertanto, le interruzioni fra
un rapporto e l'altro, né applicare la regola dell’equivalenza fissata dal richiamato
art. 489, e in caso di disapplicazione, ¢ tenuto a computare l'anzianita da
riconoscere ad ogni effetto al docente assunto a tempo determinato, poi
immesso in ruolo, sulla base dei medesimi criteri che valgono per 'assunto a
tempo indeterminato.

Sulla prescrizione delle poste economiche, Sez. U, n. 36197/2023, Patti,
Rv. 669686-01, ha statuito che la prescrizione dei crediti retributivi dei lavoratori
nel pubblico impiego contrattualizzato - sia nei rapporti a tempo indeterminato,
sia in quelli a tempo determinato, e anche in caso successione di contratti a
termine - decorre, per i crediti che nascono nel corso del rapporto lavorativo,
dal giorno della loro insorgenza e, per quelli che maturano alla cessazione, a
partire da tale data, perché non ¢ configurabile un metus del cittadino verso la
pubblica amministrazione e poiché, nei rapporti a tempo determinato, il
mancato rinnovo del contratto integra un’apprensione che costituisce una mera
aspettativa di fatto, non giustiziabile per la sua irrilevanza giuridica

Da segnalare, infine, una rilevante pronunzia, resa a sezioni unite - cfr. Sez.
U, n. 05542/2023, Di Paolantonio - concernente aspetti controversi in matetia
di regolamentazione dei rapporti di lavoro a termine nell’ambito delle
Fondazioni lirico-sinfoniche.

Al riguardo, ¢ stato innanzitutto chiarito - Rv. 667437-02 - che 'obbligo di
specificazione delle ragioni tecniche, produttive, organizzative o sostitutive ex
art. 1 del d.lgs. n. 368 del 2001 (nel testo antecedente alle modifiche apportate
dalla 1. n. 92 del 2012) non puo essere soddisfatto, per le fondazioni lirico-
sinfoniche, attraverso la sola indicazione dello spettacolo o dell’opera, non
sufficiente a rendere evidenti le ragioni oggettive del ricorso al rapporto a tempo
determinato in un’attivita che si caratterizza per essere finalizzata alla
produzione, in ogni stagione, di una serie di rappresentazioni; ¢ stato poi
puntualizzato - Rv. 667437-03 - che nei casi di rapporto di lavoro a tempo
determinato con clausola affetta da nullita, 'instaurazione del rapporto a tempo
indeterminato ¢ impedita dalle norme imperative settoriali, vigenti al momento
della stipulazione del contratto, che - come nel caso dei rapporti di lavoro a
termine con le predette Fondazioni - fanno divieto assoluto di assunzione a
tempo indeterminato o subordinano I'assunzione stessa a specifiche condizioni
oggettive e soggettive, fra le quali rientra il previo esperimento di procedure

pubbliche concorsuali o selettive; infine, quanto al profilo risarcitorio, ¢ stato
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precisato - Rv. 667437-04 - che in caso di reiterazione di contratti a tempo
determinato, affetti da nullita perché stipulati in assenza di ragioni giustificative,
qualora la conversione in rapporto lavorativo a tempo indeterminato sia
impedita da norme settoriali applicabili ratione temporis, le disposizioni di diritto
interno che assicurano il risarcimento in ogni ipotesi di responsabilita vanno
interpretate in conformita al canone dell’effettivita della tutela affermato dalla
CGUE con l'ordinanza del 12 dicembre 2013, C-50/13, e, pertanto, al lavoratore
deve essere riconosciuto il risarcimento del danno, con esonero dall’onere
probatorio nei limiti previsti dall’art. 32 della L. n. 183 del 2010 (successivamente
trasfuso nell’art. 28 del d.lgs. n. 81 del 2015), ferma restando la possibilita di
ottenere il ristoro di pregiudizi ulteriori, diversi dalla mancata conversione, ove
allegati e provati.

4. Retribuzione e altri trattamenti economici.

Le pronunzie del corrente anno in materia di compensi economici
riguardano aspetti specifici disciplinati da normative di settore.

Sez. L, n. 20311/2023, Zuliani, Rv. 668159-01, ha affermato che in tema
di indennita di prima sistemazione, ai dirigenti dell’Inps ¢ inapplicabile l'art. 4,
comma 44, prima parte, della 1. n. 183 del 2011, che ha previsto la soppressione
della predetta indennita, in quanto l'articolo in questione detta una normativa
riferibile soltanto ai dipendenti statali e non anche agli enti diversi dallo Stato,
qual ¢ 'Inps.

In tema di indennita per il servizio all’estero, ai ricercatori e ai collaboratori
tecnici di enti di ricerca, adibiti ab origine al servizio presso sedi straniere, va
riconosciuta - secondo Sez. L, n. 20998/2023, Belle, Rv. 668187-01 -
I'indennita cd. di servizio estero di cui all’art. 23 del d.lgs. n. 62 del 1998, posto
che la dizione “trasferiti” a lavorare su sede estera, contenuta nella norma
attributiva del beneficio, non ¢ utilizzata in senso tecnico, ma come riferentesi a
chi comunque risulti assegnato, anche fin dall’inizio, ad una sede sita in altri Paesi,
in coerenza con la natura indennitaria del beneficio.

Sez. L, n. 03844/2023, Belle, Rv. 666630-01, ha evidenziato che al
personale civile del Ministero della difesa, per il periodo di servizio all’estero,
non va corrisposta, in aggiunta all’assegno di sede, I'indennita integrativa
speciale e cio in quanto a detti dipendenti, per effetto del rinvio contenuto,
dapprima, nell’art. 4 della 1. n. 838 del 1973 e, poi, nell’art. 1809 del d.Igs. n. 66
del 2010, st applica I'art. 170 del d.PR. n. 18 del 1967, come autenticamente
interpretato dall’art. 1-bzs del d.1. n. 138 del 2011, conv. con modif, dalla 1. n. 148
del 2011.
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CAPITOLO XXII - IL RAPPORTO DI LAVORO PUBBLICO PRIVATIZZATO

Con specifico riferimento al trattamento retributivo spettante al giudice
tributario applicato presso la Commissione tributaria centrale, Sez. L, n.
08514 /2023, Marotta, Rv. 667166-01, ha escluso la sussistenza del diritto del
predetto giudice a percepire un doppio compenso fisso, atteso che
I'applicazione dei componenti delle Commissioni tributarie regionali e
provinciali alle sezioni regionali della Commissione tributaria centrale
presuppone I'unicita dell’ufficio, dalla quale deriva una congruente disciplina dei
compensi, che non possono essere duplicati, ma solo adeguati alle concrete
funzioni esercitate dal giudice tributario, anche in ossequio al principio di
contenimento della spesa pubblica.

Sez. L, n. 10990/2023, Bell¢, Rv. 667414-01, ha puntualizzato che
I'indennita di esclusivita - prevista dall’art. 15-guater, comma 5, del d.Igs. n. 502
del 1992 e dalla successiva contrattazione collettiva di attuazione, spettante ai
medici (nelle fasce superiori a quella base) per effetto del superamento del
quinto e poi del quindicesimo anno di attivita con positiva valutazione del
collegio di verifica - non costituisce evento straordinario della dinamica
retributiva e, percio, non si sottrae al blocco stipendiale di cui all’art. 9, comma
1, del d.1. n. 78 del 2010 (conv. con modif. dalla 1. n. 122 del 2010) ed all’art. 1,
comma 1, lett. a, del d.P.R. n. 122 del 2013, nemmeno nel caso in cui sia poi
attribuito al medico un incarico di direzione di struttura semplice o di natura
professionale anche di alta specializzazione, di consulenza, di studio, e ricerca,
ispettivo, di verifica e di controllo (ai sensi dell’art. 15, comma 4, del d.Igs. n. 502
del 1992 e d