Nel fallimento della Spa i soci
finanziatori rimborsati alla fine

DIRITTO SOCIETARIO

La Cassazione applica
la norma delle societa
a responsabilita limitata

Il finanziamento
viene spesso utilizzato
al posto del conferimento

acura di
Angelo Busani

Quandoisocifinanziatoridi una Spa
sitrovinoin una «posizione concre-
ta simile a quelle dei soci finanziato-
ridella Srl» siapplicaalla Spal’arti-
colo 2467 del Codice civilein tema di
postergazione del credito dei soci fi-
nanziatoririspetto alle ragioni degli
altri creditori della Spa:lo decidela
Cassazione nella sentenza 16291 del
20 giugno 2018 che e plausibile rite-
nere costituira un definitivo orien-
tamento rispetto allafinora variega-

tagiurisprudenza. Nell’lassumerela
suadecisione, la Cassazione prende
infattiin esamei tre indirizzifinora
percorsi in questa materia:

1) quello assunto nel decreto del Tri-
bunale di Udine cassato dalla stessa
sentenza16291/2018 (emessoinun
giudizio di opposizione al’ammis-
sione di un credito al passivo di un
fallimento) nel quale si ¢ affermata
I'inapplicabilita alla Spa dell’articolo
2467 del Codice civile;

2)quello secondo cuil’articolo 2467
siapplicherebbe alla Spa, ritenendo
tale norma espressione di un princi-
piodiordine generale circail corret-
to finanziamento dell’impresa so-
ciale,immanente nel sistema del di-
ritto societario e, dunque, applicabi-
le a ogni tipo di societa di capitali;
3)I'ultimo («un livello intermedio di
interpretazione») basato sulla
estensibilita della previsione ai soci
delle societa per azioni che, «per en-
tita o qualita partecipativa», siano,
in sostanza, assimilabili ai soci di so-
cieta a responsabilita limitata.

La sentenza 16291/2018, relativa a

I PUNTI CHIAVE

1. Lapostergazione

Secondo l'articolo 2467 Ccil
rimborso dei finanziamenti
deisociafavoredellaSrle
postergato rispetto alla
soddisfazione deglialtri
creditori; seil finanziamento &
rimborsato I'anno precedente
ladichiarazione difallimento, il
socio deverestituire alla
societa il denaro rimborsato

2. Ladefinizione

Per finanziamenti dei socia
favore della societa si
intendono quelli concessiin
un momento in cuirisultaun
eccessivo squilibrio
dell'indebitamentorispettoal
patrimonio netto oppure
lasocietasitrovainuna
situazione finanziaria nella
quale sarebbe stato
ragionevole un conferimento

un prestito per 2oomila euro sotto-
scritto dai socidiuna spa, sischiera
in quest’ultimo senso. La premessa
e chelaragione dell’articolo 2467 ri-
siede nell’intento del legislatore di
contrastare il fenomeno della sotto-
capitalizzazione, provocato dalla
convenienza dei soci di ridurre la
propriaesposizione al rischio d’im-
presa, mettendoil capitale a disposi-
zione della societa sotto forma di fi-
nanziamento anziché sotto forma di
conferimento.

Ne consegue che il principio di
cuiall’articolo 2467 € estensibile alle
societa azionarie qualora, in concre-
to, perle modeste dimensioni della
Spaoinragione della sua particola-
re essenza (ad esempio, avendo il
capitale sociale concentrato in una
compagine familiare o, comunque,
ristretta), siriproducala situazione
cheviene tipicamente rappresenta-
taquando laforma giuridica adotta-
ta e quella della Srl.

La Cassazionesifacaricodiindi-
carelametodologia conlaquale ef-
fettuare quella «verifica di somi-

glianza» trail “tipo” della Srl astratta
e la Spa che sia osservata nel caso
concreto, al fine direndere applica-
bile a quest’ultima la normativa for-
malmente dettata dal codice civile
per la sola Srl. Ebbene, secondo la
Cassazione «I’identita di posizione»
tra Srle Spa «puo pacificamente af-
fermarsi» ogni qualvoltal’organiz-
zazione della societa finanziata con-
senta al socio di ottenere informa-
zioni paragonabilia quelle di cui po-
trebbe disporreil socio diuna Srle,
dunque, informazioni idonee a far
apprezzare l’esistenza dell’eccessivo
squilibrio dell’indebitamento della
societarispetto al patrimonio netto
oppure di una situazione finanziaria
tale darendere ragionevole un con-
ferimento (e non un finanziamento).
La condizione del socio che sia an-
che amministratore della societa fi-
nanziata puo essere considerata
quale una «presunzione assoluta di
conoscenza» della situazione finan-
ziaria che legittimal’operativita del-
laregola di postergazione.
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