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Societa. L'evoluzione della giurisprudenza sulla responsabilita della capogruppo e/o delle altre societa rispetto alla controllata

Rosanna Acierno

Anche setraisoggettiincapo
ai quali puo essere configuratala
responsabilitaamministrativada
reatoil DIgs 231/2001non faespli-
cito riferimento ai gruppi di im-
presa, cisitrovasempre pitispes-
so di fronte a possibili configura-
zioni di responsabilita di societa
controllanti, controllate o colle-
gate in caso di reati commessi al-
Iinterno di schemi societari arti-
colati laddove la strutturazione
societaria finisce con I'incidere,
inevitabilmente, suisistemideci-
sionali, gestionali e di controllo.

L’articolo 1 del DIgs 231/2001
prevede, infatti, la possibile con-
figurazione diresponsabilitaam-
ministrativa in capo agli enti for-
niti di personalita giuridica e alle
societa e associazioni, anche pri-
ve di personalita giuridica, con
esclusione dello Stato, degli enti
pubbliciterritoriali,deglialtrien-
ti pubblici non economici non-
ché degli enti che svolgono fun-
zioni dirilievo costituzionale.

In assenza, dunque, di un ri-
ferimento normativo alla no-
zionedelgruppodiimpresaein
attesa di auspicabili interventi
daparte dello stessolegislatore
volti a chiarirne la portata, non
sono ovviamente mancati di-
batti sulla possibile interpreta-
zione daattribuireallapredetta
disposizione.

In particolare, almeno fino al
2014 ¢ prevalsa la tesi di coloro
cheritenevano di dover include-
re il gruppo di imprese tra i sog-
gettielencatinelcitatoarticoloie
conseguentemente di poter con-
figurarelaresponsabilitaperille-
citi penali anche in capo alla hol-
ding.Suquestofilone, il Tribuna-
lediMilano, pronunciandosisul-
laresponsabilita23i1neiconfronti
di societa appartenenti a un
gruppo,ravvisoun “potere difat-
to” della holding sulle controlla-

te, individuando conseguente-
mente la stessa capogruppo co-
me “mandante” rispetto agli ille-
citi commessi dalle o nelle
controllate (Tribunale Milano
20 settembre 2004).

Negli anni successivi, tuttavia,
la giurisprudenza di legittimita
ha ristretto ’'ambito di applica-
zione, ancorando I'eventuale re-
sponsabilita amministrativa del-
lesocietaappartenentiaungrup-
po alla prova di un preciso coin-
volgimentodellemedesimenella
consumazione dei reati-presup-
posto o0, quanto meno, nelle con-
dotte che hanno determinato

ILDOCUMENTO

Confindustria ha sostenuto

la linea delle recenti pronunce
dilegittimita: il gruppo

non puo considerarsi diretto
centrodiimputazione

l'acquisizione di un illecito pro-
fitto e nel conseguimento di
eventuali illeciti benefici anche
non patrimoniali (Corte cassa-
zione, sentenze 24583/2011,
4324/2013,2658/2014).

Nel 2014 ¢ poi intervenuta
Confindustria in occasione della
diramazione delle «Linee Guida
inmateriadicostruzione deimo-
delli di organizzazione, gestione
e controllo» sostenendo una in-
terpretazione in linea con le ulti-
me pronunce dilegittimita.

In particolare, dedicando un
paragrafo alla responsabilita per
gliilleciti penali in seno ai gruppi
di imprese, Confindustria ha so-
stenuto che il gruppo non puo
considerarsidiretto centrodiim-
putazione dellaresponsabilitada
reato e non ¢ inquadrabile tra i
soggetti elencati nell’articolo 1
del Dlgs 231/2001. Non essendo
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Niente atftoiatismi: va provato il coinvolgimento nei reati-presupposto o neg

infatti prevista alcuna disposi-
zione che imponga in capo agli
apicali della controllante ’'obbli-
gogiuridico e che conferiscaipo-
terinecessari per impedireireati
nellacontrollata,nontrovaappli-
cazione nel caso di controllo so-
cietariol’articolo40,comma2 Cp
secondo cui «non impedire un
evento,chesihal’obbligo giuridi-
co di impedire, equivale a cagio-
narlo». Ne consegue dunque che
lattivita di direzione e coordina-
mento non puo comportare, di
persé, laresponsabilitain capo ai
vertici della controllante del-
I'omesso impedimento dell’ille-
cito commesso nell’attivita della
controllata,ameno che i soggetti
apicali della capogruppo, inge-
rendosi in modo sistematico e
continuativo nella gestione della
controllata, non fossero di fatto
amministratori della stessa.
Successivamente all’inter-
vento di Confindustria, la Corte
suprema ¢ nuovamente interve-
nuta sul tema, precisando che al
fine di configurare la responsa-
bilita ai sensi del DIgs 231/2001
dellaholdingodialtrasocietaap-
partenente aunmedesimo grup-
pononesufficientel’enucleazio-
ne di un generico riferimento al
gruppo, ovvero a un cosiddetto
generale «interesse di gruppo».
Laholdinge/ole altre societa fa-
centi parte di un gruppo posso-
no, infatti, essere chiamate a ri-
spondere del reato commesso
nell’ambito dell’attivita di una
societa controllata appartenen-
te al medesimo gruppo, purché
nella consumazione del reato
presupposto concorra almeno
una persona fisica che agiscaper
conto della holding stessa o del-
laltra societa facente parte del
gruppo, perseguendo anche I'in-
teresse di queste ultime (Cassa-
zione, sentenzan. 52316/20106).
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01| COME VALUTARE
IRAPPORTIINFRAGRUPPO
Alfine divalutare la sussistenza
deivantaggi compensativitra
societa appartenential
medesimo gruppo e ravvisare
l’eventuale bancarotta
fraudolenta per distrazione
infragruppo, non é decisivoil
puro dato aritmetico, atteso che
ognioperazione che concorreal
risultato finale non pudrilevare
sempre e comunque, essendo
necessario che venga dimostrato
che essa sia stata compiuta nella
logica e nell’interesse del gruppo
sulla base un nesso di necessaria
consequenzialita e di
interdipendenza.

Sezione penale, sentenze
22215/2017  22216/2017

02 | IPRESTITI FUNZIONALI
AUNPIANO DIRIENTRO
Intemadibancarotta
fraudolenta per distrazione, nel
valutare come distrattiva
un’operazione di diminuzione
patrimoniale senza apparente
corrispettivo per una societa
collegata, occorre tenere conto
del “rapporto di gruppo”.
Pertanto, non € configurabile il
reato di bancarotta fraudolenta
qualora,in presenza didue
societa in difficolta economica
facenti capo alla medesima
persona fisica - situazione che
rende problematica, alla luce
delleindicazioni del Codice
civile, laravvisabilita stessa di un
“gruppo” —unadelle due, per far
fronte alle pili pressanti difficolta
dell’altra, ne copra parte delle
esposizioni, senza segnalare che
quelle dazioni sono strumentalia
dare corsoad un piano di rientro.
Sentenza 48354/2017

Le pronunce della Cassazione

03 | ILCONTROLLO
VAPROVATO IN CONCRETO

La responsabilita degli entinon
puo essere configurata
automaticamentein capoalle
societa appartenential
medesimo gruppo dell’ente che
hacommessoil reato
presupposto, soltanto sulla base
diunrapportodicontrollo odi
collegamento societario non
adeguatamente provato, ma
genericamente prospettato. Né
possibile configurare alcuna
responsabilita delle societa
partecipate senza provare un
preciso coinvolgimento delle
medesime nella consumazione
dei reati-presupposto o, quanto
meno, nelle condotte che hanno
determinato 'acquisizione diun
illecito profitto e nel
conseguimento di eventuali
illeciti beneficianche non
patrimoniali.

Sentenza 2658/2014

04 | HOLDING, CIRCOSCRITTA
LARESPONSABILITA

Alfine di configurare la
responsabilita ai sensi del Dlgs
231/2001 della holding o dialtra
societa appartenentead un
medesimo gruppo non é
sufficiente ’'enucleazione diun
generico riferimentoal gruppo, o
ad un generale «interesse di
gruppo». La holdinge/ole altre
societa facenti parte di un gruppo
possono, infatti, essere chiamate
arispondere del reato commesso
nell’ambito dell’attivita diuna
societa controllata appartenente
almedesimo gruppo, purché
nella consumazione del reato
presupposto concorra almeno
una persona fisica che agisca per
conto della holding stessa o

dell’altrasocieta facente parte del
gruppo, perseguendo anche
l'interesse di queste ultime.
Sentenze 52316/2016 e
4324/2013

05 | VANTAGGI DI GRUPPO E
SINGOLI CALI PATRIMONIALI
Aifini della configurazione del
reato dibancarotta fraudolenta
patrimoniale, non sussiste
distrazione qualora la mancanza
di corrispettivo sia solo
apparentein considerazione di
concreti vantaggi di gruppo che
giustifichino ladiminuzione
patrimoniale dellasingola
societa.

Sezione penale, sentenza
49787/2013

06 | LECONDIZIONI CHE FANNO
SCATTARE LARESPONSABILITA
Non é sufficiente un generico
riferimento al gruppo per
affermare la responsabilita diuna
societa, essendo, infatti, a tal fine
necessarie alcune condizioni, che
debbonoricorrere
congiuntamente, quali:

o il fatto che sia stato commesso
uno deireatidicuial Dlgs
231/2001;

o cheilreato presuppostosia
stato commesso da una
persona fisicache abhiacon
I’Ente rapporti ditipo
organizzativo-funzionale e che,
dunque, rivesta una posizione
qualificataal suointerno;

o cheilreato presupposto sia
stato commesso nell’interesse
oavantaggio dell’Ente, nel
senso che lasocieta deve
ricevere una potenziale o
effettiva utilita, non perforza
patrimoniale.

Sentenza 24583/2011

Gestione del rischio. Per riconoscere l'efficiacia esimente

Vanno adottati modelli
organizzativi autonomi

Fermo restando che, secon-
do la pit recente giurispruden-
za dilegittimita, non ¢ possibile
desumere la responsabilita del-
lesocietacontrollate dallamera
esistenza del rapporto di con-
trollo o di collegamento all'in-
terno di un gruppo di societa, &
comunque opportuno stabilire
in presenza di quali condizioni
del reato commesso da un’im-
presaappartenente aun gruppo
possano essere chiamate a ri-
sponderne le altre societa e, in
particolare, la capogruppo e ca-
pire quali accorgimenti orga-
nizzativipossano essere adotta-
ti per non incorrere in tale re-
sponsabilita.

Oltreallaresponsabilitacivili-
sticache puodiscendere dall’ap-
partenenzaaun gruppo societa-

L’OBIETTIVO
Soloundocumento calibrato
sullarealtadellasingola
impresa puo realizzare

la puntuale ricognizione

e gestione dei rischi di reato

rio, le imprese possono rispon-
dere anche per i reati societari e
fallimentari,chetalvoltaconten-
gono espressi riferimenti al
“gruppo”, come quello ad esem-
pio di bancarotta fraudolenta
(articolo 216 Lf) o di false comu-
nicazioni sociali, consistente
nell’esporre fatti materiali rile-
vantinonrispondentialvero (ar-
ticolo2621Cc)ovveronell’omet-
tere fatti materiali rilevanti sulla
situazione economica, patrimo-
niale o finanziaria dellasocieta o
del gruppo al quale la stessa ap-
partiene (articolo 2622 Cc).
Cosicomepurelesocietaap-
partenential gruppo potrebbe-
rotrovarsiarisponderedelrea-
to di “infedelta patrimoniale”,
chepunisce gliamministratori,
idirettorigeneralieiliquidato-
ri che, avendo un interesse in
conflittoconquellodellasocie-
ta, al fine di procurare a sé o ad
altriun ingiusto profitto o altro
vantaggio,compiono o concor-
rono a deliberare atti di dispo-

sizione dei beni sociali, cagio-
nando intenzionalmente alla
societa un danno patrimoniale
(articolo 2634 Co).

Proprioinmeritoalreatodiin-
fedelta patrimoniale, si farileva-
re che la piu recente giurispru-
denza di legittimita ha precisato
chenon e sufficiente guardare ai
vantaggi compensativiinunadi-
mensione di tipo meramente
aritmetico, essendo, invece, ne-
cessario evidenziare il collega-
mento auna “logica di gruppo”.
Pertanto, in presenza del riac-
quisto daparte diunasocietadel
gruppodel propriomarchio pre-
cedentemente ceduto ad altra
societa collegata aun prezzo del
tuttoincongruo-none¢possibile
invocare la “neutralizzazione”
dei vantaggi compensativi sem-
plicementerilevandoil dato sto-
rico dell’esistenza di erogazioni,
anche di importo superiore, in
sensocontrario. Tantopiiquan-
do tali erogazioni si sostanziano
in finanziamenti che, per quanto
postergati, non fanno che accre-
scere l'esposizione debitoria
della societa finanziata (Corte
Cassazione, sentenze 22215 e
22216 del 2017).

In ogni caso, unavalida scelta
per cercare di azzerareil rischio
di configurazione della respon-
sabilita in capo alle societa ap-
partenenti al gruppo e, in parti-
colare,allaholdingsembraesse-
re 'adozione da parte di ciascu-
na societa di un proprio
autonomo modello organizzati-
vo, realmente calibrato sullare-
alta organizzativa della singola
impresa. Infatti, solo quest’ulti-
mapuorealizzarelapuntualeed
efficace ricognizione e gestione
deirischidireato, necessariaaf-
finché al modello sia ricono-
sciutal’efficacia esimente di cui
all’articolo 6 del decreto 231.
Inoltre, soltanto 'adozione del
modello daparte diciascunaso-
cieta del gruppo conferma I'au-
tonomiadellasingolaunitaope-
rativa del gruppo e, percio, ridi-
mensiona il rischio di unarisali-
ta della responsabilita in capo
alla controllante.

Ro. Ac.
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Condominio, la Guida del Sole 24 ORE che analizza il “fenomeno”

in tutti i suoi risvolti: dalle regole base della vita quotidiana agli aspetti
di piu stretta attualita. Con parole semplici e chiare, schede riassuntive
e curiosita in “pillole”, I'obiettivo ¢ fornire risposte pratiche e rapide

alle domande di condomini ¢ professionisti.

Da non perdere.
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Diritto commerciale. Dai notai del Triveneto

Assemblea virtuale
nelle Spa «chiuse»
anche senza Statuto

di Angelo Busani
e Elisabetta Smaniotto

dei Consigli notarili delle

Tre Venezie ha di recente
pubblicatoalcune nuove massi-
me in materia societaria, tra le
quali l'orientamento H.B.39 in-
titolato «Intervento in assem-
blea mediante mezzi di teleco-
municazione in relazione alle
possibili diverse clausole statu-
tarie». Esso sioccupa delle mo-
dalitadiinterventonelleassem-
blee disocieta per azioni “chiu-
se”,valeadirequelle concapita-
le non diffuso tra il pubblico, e
afferma che anche ove manchi
unaspecifica clausolanello sta-
tutodellasocieta, deveritenersi
egualmente possibile I'inter-
vento in assemblea mediante
mezzi di telecomunicazione, a
condizione che sia in concreto
rispettato il metodo collegiale.

L’intervento “virtuale” in as-
semblea ¢ legittimo nella misu-
raincuiil collegamento tramite
i mezzi di telecomunicazione
siaorganizzatoinmodo dacon-
sentire a coloro che partecipa-
no alla riunione di interagire in
temporeale e discutere in meri-
to agli argomenti posti all’ordi-
ne del giorno, nonché di eserci-
tare il diritto di voto. In breve, il
ricorso ai mezzi di telecomuni-
cazione ¢ possibile se consente
dirappresentareunasituazione
analoga a quella che si creereb-
be se tutti gli aventi diritto fos-
sero riuniti fisicamente nel me-
desimo luogo.

Il tema approfondito nella
massimainesame¢quindiquel-
lo del “diritto d’interventoin as-
semblea” regolato nell’articolo
2370 del Codice civile per la so-
cieta per azioni il quale, dopo
aver precisato che possono «in-
tervenire all’assemblea gli azio-
nisti ai quali spetta il diritto di
voto» (comma1), stabilisce che
lo «statuto puo consentire I'in-
tervento all’assemblea median-
te mezzi di telecomunicazione
ovvero l'espressione del voto
percorrispondenzaoinviaelet-
tronica» e colui che «esprime il
votoper corrispondenzaoinvia
elettronicasiconsiderainterve-
nutoall’assemblea» (commag).

()

Una simile modalita di inter-
ventovainterpretataanchenel-
l'otticadisoddisfare esigenze di
carattere organizzativo di so-
cietacon capitale sociale posse-
dutodasoci“sparsi” suunterri-
toriomoltoampio,al fine diage-
volare la partecipazione alle
riunioni assembleari.

Sulla scia di questa norma
(articolo 2370, comma 4, del
Codice civile, ndr), 'orienta-
mento notarile pubblicato di
recente ha compiuto un ulte-
riore passo in avanti e ritenuto
possibile I'intervento “virtua-
le”, ossia la partecipazione al-
I'assemblea con modalita au-
dio-video,aprescinderedauna
previsione statutaria, ma sul
presupposto che sia garantita
la «possibilita di discutere e di
votare consapevolmente e si-
multaneamente sugli argo-
menti all’ordine del giornoy.

Si ¢ ritenuto che il principio
collegiale sia rispettato «ogni
qualvolta i mezzi di telecomu-

Il Comitato interregionale

nicazioneutilizzatisianoidonei
a consentire al socio I’esercizio
di tutte le prerogative ricono-
sciutegli nell'ipotesi di inter-
ventofisicoailavoriassemblea-
ri, e quindi garantendogli una
partecipazione effettivay.

In breve, colui che ha diritto
diintervenireinassemblea,an-
che mediante I'utilizzo di mez-
zi di telecomunicazione, deve
essere messo nella condizione
di «percepire le opinioni al-
trui», «di esprimere le pro-
prie» opinioni, di «richiedere,
se del caso, chiarimenti sugli
argomenti posti all’ordine del
giorno» e «votareinmodo con-
sapevole sulle materie oggetto
di deliberazione», ricostruen-
do virtualmente la medesima
situazione che si crea quando
tutticoloro che hanno diritto di
intervento si trovano fisica-
mente nel luogo nel quale I'as-
semblea é stata convocata.

(.

LE CONDIZIONI

Non occorre una clausola
ad hoc mail collegamento
deve essere organizzato
inmodo darispettare
ilmetodo collegiale

Il generico riferimento ai
mezzi di telecomunicazione
contenuto nell’articolo 2370,
comma 4, del Codice civile, ha
fatto sorgere il dubbio di quali
mezzi di telecomunicazione
possano essere utilizzati per in-
tervenire virtualmente in as-
semblea, vale a dire che ci si ¢
chiesti se si debba trattare di
mezzi che garantiscano la per-
cezione visiva, oppure se sia
sufficiente un collegamento au-
dio, purché idoneo ad identifi-
care il soggetto collegato.

Tenuto conto che la finalita
che si intende perseguire &
quella di creare, conil collega-
mento virtuale, una situazione
analoga a quella esistente
quando le persone sono fisica-
mente presenti, ¢ necessario
chesia«garantitoildirittodidi-
scutere e divotare consapevol-
mente e simultaneamente sugli
argomenti posti all’'ordine del
giorno» e, pertanto, deve rite-
nersi sufficiente 'adozione di
mezzi di telecomunicazione
che consentano al Presidente
diaccertare I'identita e lalegit-
timazione di colui che non ¢ fi-
sicamente presente.
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Fallimento, estensione
condizionata ai soci di fatto

diGiovanbattista Tona

9 estensione del fallimento ai
soci di fatto puo essere di-
spostasuistanzadel curatoresolo

se al giudizio partecipa anche il
creditorecheavevachiestolapri-
ma dichiarazione di fallimento.
Lo ha stabilito la Corte d’appello
di Palermo (presidente Perriera,
relatore Barone) con la sentenza
726depositatailizaprile scorso.
LavicendariguardaunaSrldi-
chiarata fallita su iniziativa di un
creditore insoddisfatto.Il curato-
re fallimentare aveva poi propo-
storicorso perladichiarazione di
fallimento di altre tre Srl, assu-
mendo che, con la Srl gia fallita,
costituivanounasocietadifatto.
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