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CONTRATTI
Puntuazioni
nonvincolanti

Un contratto non può
ritenersi concluso ed avere
efficacia vincolante per le
parti fino a quando
rimangono in discussione
alcuni elementi principali
o secondari dello stesso,
anche se l’accordo
raggiunto su alcuni punti
sia documentato
attraverso le cosidette
puntuazioni contrattuali.
Queste sono libere e
revocabili nel rispetto del
principio del
comportamento secondo
buona fede e la loro
inosservanza non
determina un
inadempimento
contrattuale.
(TribunalediPerugia,
sentenza428/2014)

GRATUITO PATROCINIO
Reatosevariano
anchealtri redditi
È punibile colui che dopo
aver ottenuto
l’ammissione al gratuito
patrocinio a sepse dello
Stato sulla base del basso
reddito a disposizione
omette di comunicare le
variazioni rilevanti del
reddito non solo proprio,
ma anche di altri soggetti a
lui legati da vincoli, anche
non necessariamente
familiari, con i quali abbia
una comunanza di vita.
Tali altri redditi
concorrono infatti a
determinare il reddito
familiare a disposizione
del richiedente il beneficio
del patrocinio a spese
dello Stato.
(Corted’AppellodiTrento,
sentenza6/2014)

A CURA DI
Andrea A. Moramarco

Allastreguaditaliosservazioni
devedunqueconvenirsicheinuna
ipotesi(qualequellainesame)
checoinvolgeinprimapersona
l’entesocialenellarinuncia
all’azione,siapureinviaindiretta
attraversounapluralitàdinegozi
distintimatraloro
programmaticamentecollegati,si
pervieneindiscutibilmenteaduna
sostanzialeelusionedella
disciplinaprevistadall'articolo
2393Codicecivile,comebene
rilevatodalgiudicedilegittimità
nellepronuncecitate.Nèd’altro
canto,apareredelcollegio,può
spiegarerilievoinsimiliterminila
naturacertamentedisponibiledel
diritto(strettamente
patrimoniale)dicuisidiscute(...).
TribunalediMilano,sentenzan.
7946del2014
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MASSIMA

Guglielmo Saporito
Lafortespintaalrisparmio

presente nel decreto legge
66/2014, con centrali uniche di
comittenza, trova conferma in
alcuni casi di acquisti effettuati
attraverso gare telematiche,
esaminate dal Consiglio di Sta-
to con sentenza 17 giugno 2014
n. 3042. La vicenda riguardava
la Provincia di Bolzano e l’ap-
palto per la fornitura di mezzi
di contrasto per esami radiolo-
gici. La Bayer era stata esclusa
da un appalto che partiva dal
prezzo base di 170mila euro,
perché non aveva accettato la
clausola che le imponeva, se
vincitrice, il pagamento di un
corrispettivo al gestore del si-
stematelematico.Ilbandoinfat-
ti imponevaachifosserisultato
aggiudicatario di versare un
corrispettivo al gestore del si-
stema (nel caso specifico, pari
al 0,4% dell’importo aggiudica-
to).Occorrevainfattipresenta-
reunadichiarazionediaccetta-
zione del corrispettivo dovuto
al gestore del sistema telemati-
codiacquisto.

Il Codice degli appalti con-
sente alle stazioni appaltante
di avvalersi, nella scelta del
contraente, di un soggetto, an-
che esternoalle stazioni mede-
sime, per la gestione tecnica
deisistemiinformaticidinego-
ziazione e ciò, insieme con una
previsionenormativadiprinci-
pio, consente alle stazioni ap-
paltanti di porre a carico
dell’impresa aggiudicataria la
remunerazionedeicostidifun-
zionamento del sistema infor-
matico di negoziazione.

Unagenericapossibilitàdiri-
volgersi agli aggiudicatari per
tali spese, è prevista qualora si
utilizzi il sistema informatico
di negoziazione predisposto
dal ministero dell’Economia.
La norma cardine, poi, è previ-
sta nella legge di contabilità di
Stato 2240/1923, articolo 16 bis,
secondo la quale sono poste a
caricodel contraenteprivato le
spese contrattuali (di copia,
stampa, carta bollata e tutte le
altre inerenti i contratti). Ed in
effetti anche la contribuzione
allespesedeisistemiinformati-
ci di gara, sotto forma di com-
missioni di transazione, può

qualificarsicomespesacontrat-
tuale,chesisostituisceallevec-
chie spese inerenti i contratti
stipulatisecondoformenonte-
lematiche: in conseguenza è
possibile chiedere ai concor-
renti di versare un corrispetti-
vo, se aggiudicatari, in propor-
zioneall’importo assegnato.

Del resto, osserva il Consi-
glio di Stato, attraverso aste
elettronichee gare telematiche
diventa più agevole la parteci-
pazione e quindi più imprese
possono concorrere, anche se
logisticamente distanti rispet-
to al luogo di svolgimento della
gara, con risparmi di costi gra-
vanti sulle imprese. Quindi, in
definitivalemodalitàdigarate-
lematica sono un beneficio per

le stesse imprese partecipanti,
e da ciò deriva la possibilità di
porre a carico dell'impresa ag-
giudicataria una commissione
di transazione. Oltretutto, la
commissione transazione
(transactionfee)nongravasul-
leimpreseconcorrentiinragio-
ne della mera partecipazione,
ma è imposta esclusivamente
all’impresachediventaaggiudi-
cataria. Questa spesa contrat-
tuale, va calcolata già in sede di
formulazione dell’offerta e
quindi non comporta un’unila-
terale prestazione patrimonia-
leimpostachel’articolo23della
Costituzioneammettesolocon
una copertura legislativa. Inol-
tre, il Codice degli appalti vieta
che si pongano a carico degli
operatorieconomicicontributi
di carattere amministrativo,
maalsolofinediostacolarealbi
o elenchi di operatori ammessi
al sistema, in cui l’imposizione
di un contributo di carattere
amministrativograverebbesul-
leimpresepartecipantiinquan-
totali, aprescinderedall’aggiu-
dicazionedel singoloappalto.
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Fallimento. Pagamenti possibili con il vincolo di destinazione sugli immobili

Angelo Busani
Ènullo ilpattoparasocia-

le con il quale l'acquirente
della totalità delle azioni di
una Spa si impegna a non
esercitare l’azione di respon-
sabilitàverso coloro chehan-
noamministrato lasocietàce-
duta fino al momento della
cessione. È quanto deciso dal
tribunale di Milano (sezione
specializzata inmateriadi im-
presa) nella sentenza n. 7946
del 16 giugno 2014.

Nel caso esaminato dal Tri-
bunale, in un contratto di ces-
sione da Alfa Spa (venditore)
aBetaSpa(acquirente)dell’in-
tero capitale sociale di Delta
Spavenneinseritaunaclauso-
la di esonero da responsabili-
tà per gli amministratori di
Delta Spa; Beta Spa venne poi
incorporata in Delta Spa; infi-
ne Delta Spa ha deliberato
l’azione di responsabilità ver-
so i suoi ex amministratori, i

qualihannopretesodalTribu-
nale di far valere l’impegno di
esonerodaresponsabilitàpat-
tuito tra Alfa Spa e Beta Spa,
nelqualesiassumevacheDel-
taSpa fossesubentrata, incor-
porando Beta Spa.

Nel decidere per la nullità
della clausola in questione, il
Tribunale si riferisce alle sen-
tenze di Cassazione n.
7030/94en.10215/10,oveèsta-
to ritenuto che il patto in que-
stionedarebbeluogoaunaipo-
tesi di nullità, in quanto sareb-
be illecito l’oggetto del patto
medesimo(ecioèlaprestazio-
ne promessa, inerente l’impe-
gno di non votazione della
azione di responsabilità) e pu-
resarebberoillecitiimotivico-
muni alle parti del patto, poi-
chè la clausola è stipulata al fi-
ne di far prevalere l’interesse
di singoli soci che si sono ac-
cordati«perlanonproposizio-
ne dell'azione sociale a detri-

mento dell’interesse generale
dellasocietàalpromovimento
didettaazione,dalcuiesitopo-
sitivo avrebbe potuto ricavare
beneficieconomici».

Nel valutare questa vicen-
da indubbiamente si scontra-
no due visioni: il superiore in-
teresse della società all’inte-
gritàdel proprio patrimonioe
l’interesse particolare di chi
cede il controllo di una socie-
tà,voltoaimpedirechechisu-
bentra nel capitale sociale
possa in futuro promuovere
azioni di risarcimento verso
gli ex amministratori (i quali
eranoespressione deisoci ce-
denti o, addirittura, con essi
stessi coincidevano).

SecondoilTribunale,qualo-
rasifacciaprevalerequest’ulti-
mo interesse rispetto all’inte-
resse della società ad ottenere
lasalvaguardiadelpropriopa-
trimonio,sidàvitaaunapattui-
zioneillecita, inquantoilpote-

re dispositivo del socio trova
un limite nel conflitto di inte-
resseconlasocietà: inaltri ter-
mini, a chi diventa socio non è
consentito promettere di non
agire in responsabilità verso i
precedentiamministratori.

Anche perché, ai sensi
dell’articolo 2393,ultimo com-
ma, del codice civile, la rinun-
cia all’azione di responsabilità
in tanto può essere decisa in
quanto sia approvata «con
espressadeliberazionedell'as-
semblea», nella quale tuttavia
non si registri «il voto contra-
rio di una minoranza di soci
cherappresentialmenoilquin-
to del capitale sociale» (oppu-
re il ventesimodel capitale so-
ciale, se si tratta di una società
quotata). Insomma, il consen-
soallarinunciaall'azionedire-
sponsabilità che sia formato al
di fuori dell'assemblea dei so-
cinonvincola lasocietà.
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In breve

Giovanni Negri
MILANO

La nuova finanza destinata
a corroborare il piano di con-
cordato preventivo permet-
tendo il pagamento anche dei
creditori chirografari può esse-
re garantita sia dall’utilizzo del
vincolodidestinazioneprevi-
sto dal Codice civile sia dal
trust di scopo. Lo prevede una
sentenzadeltribunalediRaven-
na del 22 maggio 2014. E se an-
che i due elementi non erano
statiprevistinellaversioneori-
ginariadelpianovotatodaicre-
ditori, tuttavia non si tratta di
ragioni che possono fondare
una nuova consultazione o
una revoca o inammissibilità
della proposta, dal momento
che si tratta invece di migliori
condizioni proprio per la pla-
tea dei creditori.

La sentenza interviene
nell’ambitodi una procedura di
concordatopreventivoper sot-
tolinearecomelamessaadispo-
sizionedinuovafinanzadapar-
te di terzi (in tutto 8 milioni di
euro) non prevedeva nel piano
sottoposto al voto dei creditori
alcunacostituzionedigaranzia,
tanto che l’iscrizione di un vin-
colodigaranziautilizzandol’ar-
ticolo 2645 ter del Codice civile
sulla parte immobiliare e la co-
stituzione di un trust di scopo
sulle partecipazioni societarie
rappresentano«unapositivasi-
curezza ulteriore» per le ragio-
nideicreditori.

Del resto, se la costituzione
diunvincolofavorevoleaicre-
ditorinonprevistonellapropo-
staonelpianononpuòcomun-
que determinare revoca o
inammissibilità della proposta

stessa, «va pure considerato
che la affermata inefficacia del
vincolo non farebbe che ripri-
stinare la medesima situazio-
ne già assentita dai creditori
chemassiciamentehannoade-
rito al voto».

Èveropoicheesistonodubbi
sulla legittimitàdiunvincolodi
destinazione "puro", svincola-
tocioèdaunattoditrasferimen-
tooaltrocontrattochecostitui-
scalacausaconcreta,ma,quan-
do il vincolo si innesta su una
proceduradiconcordatoèallo-
ra da questa che riceve la pro-
pria causa concreta. È cioè del
tuttolecitoprovvederearaffor-
zare,nell’interesse di tutti i cre-
ditori concordatari, un vincolo
di destinazione di somme o be-
ni a favore degli stessi da parte
di soggetti terzi. Tanto più che,
nel caso in esame, il vincolo è

stato costituito su immobili,
quindisuunacomponentestati-
cadelpatrimonio,facendoquin-
di accantonare ogni dubbio di
legittimità.

Quanto all’utilizzo del trust,
anche questo viene promosso
dalla pronuncia: si tratta senza
dubbio di uno strumento ido-
neo per la componente di nuo-
vafinanzacostituitadaparteci-
pazioni societarie, con caratte-
ristiche più dinamiche e gesto-
rie della parte immobiliare. In
particolare, in questo caso, è
stato utilizzato un trust di sco-
po nel quale la figura del tru-
stee, cioè l’amministratore/ge-
store,coincideconquelladelli-
quidatoregiudizialeprotempo-
re da nominare sulla base
dell’articolo182della Legge fal-
limentarenell’ambitodellapro-
ceduradi concordato.

Nella generale flessibilità di
modellichecaratterizzailtrust,
nell’assenza cioè di una defini-
zionenormativanelnostroordi-
namento, particolare attenzio-
ne va prestata alla casistica che
può presentarsi, con la Cessa-
zione che pochi mesi fa ha di-
chiarato la contrarietà al trust
solo liquidatorio, peresempio.

Nel procedimento esamina-
to dal tribunale di Ravenna,
non si tratta però di una fattis-
pecie, avverte la sentenza, co-
meiltrust"autodichiarato", fat-
tispeciedisegregazionedelpa-
trimonionellaquale il soggetto
che istituisce il trust e gestore
dello stesso coincidono nella
medesimapersona.Èchiaro,ri-
conosconoigiudici,chel’utiliz-
zo di questa fattispecie da par-
te dell’imprenditore è quella
che si presta ai possibili mag-
giori abusi dell’autonomia pri-
vata a danno della platea dei
creditori e dell’amministrazio-
ne finanziaria.
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Diritto societario. Nullo per il tribunale di Milano l’accordo parasociale che esclude l’azione di risarcimento

Responsabilità fuori dal patto
Non si puòpromettere la desistenza nei confronti degli ex amministratori

Il concordatoutilizzaanche il trust

Appalti. Per il Consiglio di Stato

Legittima la«fee»
sullagaradigitale

LE INDICAZIONI
Lapartecipazione
delle imprese
èresa piùagevole
dallostrumento telematico
per la gestione delle aste


