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i0 che si temeva é puntualmen-
te accaduto. L’inserto Centro
Nord del Sole 24 Oredel 5 no-
vembre scorso, in una finestra
di prima pagina, sotto Regione Toscana,
riporta il titolo: “Via a riconoscimento
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anche per i senza Albo”. Nell’ occhiello
riassuntivo di richiamo dell’ articolo ri-
portato a pagina 6, si dice testualmente:
“in questo modo la Toscana confermail
proprio orientamento a equiparare le
professioni ordinistiche a quelle senza
Albo”.

Nel corso di varie riunioni CODER
(Coordinamento degli Ordini Dottori
Commercialisti dell’Emilia Romagna)
s era paventato piu volte questo perico-
lo, discutendo sulle sollecitazioni che
pervenivano per partecipare con urgenza
ala costituzione del CUP regionale, in
modo da creare un interlocutore unico
nei confronti della Regione.

La questione & di enorme gravita per
due motivi principali: uno di principio
generale che vede I’ equiparazione degli
Ordini  Professionali, ad associazioni
semplicemente costituite tra soggetti
che svolgono la medesima attivita, con
fini esclusivamente corporativi; il se-
condo si riferisce ala volonta di creare
normative non solo concorrenti, ma di-
vergenti ai duelivelli: nazionale e regio-
nale.

In merito al secondo problema, risul-
ta evidente |a decisione assunta da alcu-
ne Regioni, di sfruttare il varco creato
dallariformadel TitoloV della Costitu-

zione (in particolare I'articolo 117) in
materia di legislazione concorrente.
L’intendimento é di creare delle norma
tive contrarie a quelle che faticosamente
si stanno portando a soluzione in sede
nazionale, attraverso il paziente lavoro
coordinato dal sottosegretario ala Giu-
gtizia onorevole Vietti. A livello nazio-
nale il progetto prevede la creazione di
un sistema ordinistico ben delineato e
separato dal sistema associativo, mentre
acune Regioni decidono I’ equiparazio-
ne dei due sistemi, creando sul territorio
nazionale una distorta normativa a
“macchia di leopardo”. Il tutto per con-
tinuare ad inseguire lachimeradi un fal-
so principio di uguaglianza, che si e di-
mostrato storicamente sbagliato e disa
stroso, sia a livello economico che a li-
vello sociale.

A questo punto ci si collegaa primo
e principale mativo di fondo: equipara
zione ndl’ ulteriore tentativo di scardi-
nare ed annullare il sistema degli Ordini
Professionali e rendere tutto possibile,
uniforme, uguale; il pretesto che viene
addotto é che s limita |’ accesso dle li-
bere professioni e quindi si limita la li-
bera concorrenza.

Ancora una volta dichiariamo il no-

stro assoluto disaccordo nei confronti di
questavisione, non solo del sistema pro-
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fessionale, ma del mondo e della vita.
Siamo contrari ala media unica per tut-
ti, anche con le famose 150 ore e al’ u-
guaglianza forzata verso il basso: tutti
equiparati! Sono posizioni che non rien-
trano nel nostro DNA e nel nostro geno-
ma professionale.

| professionisti seguono percorsi di
formazione professionale che prevedo-
no lunghi anni di studio e di tirocinio;
Ccio comporta progettualita, volonta, im-
pegno, sacrificio, dedizione, necessari
per consolidare il sapere specialistico e
tramutarlo in sapienza professionale, af-
fincheélavisione etica diventi abito men-
tale eil codice deontologico norma pro-
fessionale di riferimento.

D’altra parte € su queste basi che si
fonda qualunque tipo di profonda prepa-
razione e seria educazione, intese come
faticosi, ma gratificanti investimenti; al-

trimenti si parladi favole e di ariafritta,
per ottenere senza sforzo e senza meiti.

Tutto cio non significa limitare I’ ac-
€esso, ma assicurare e verificare la pre-
parazione tecnica e le doti morali di co-
loro che dovranno svolgere un'’attivita
colma di impegni e di responsabilita
non si dimentichi che siamo chiamati ad
affiancare la pubblica amministrazione,
quando ci si chiede di certificare bilanci,
contabilitd, dichiarazioni, essere inter-
mediari nella trasmissione delle stesse;
essere consulenti tecnici del giudice, cu-
ratori, commissari e cosi via.

Cosi anche per le altre professioni: s
pensi ai riflessi sociali dell’ attivita svol-
ta damedici, notai, avvocati, ecc..

In questo contesto emerge in tutta la
suaimportanza, I’ insostituibile funzione
degli Ordini, ora chiamati a certificare
anche la formazione professionale con-
tinua: assicurare la quaita a servizio

dell’interesse e della fede pubblica.

La strada & aperta a tutti, ma compor-
ta volonta, impegno, sacrificio, dedizio-
ne; ogni persona é stata dotata di proprie
caratteristiche ed inclinazioni, di propri
talenti, diversi I’uno dall’ atro ed & com-
pensata, salvo poche eccezioni, econo-
micamente e moralmente secondo i pro-
pri meriti.

Fa parte del nostro essere e della no-
stra storia professionale essere valutati
sullabase dei meriti edelleleggi di mer-
cato, corrette solo dalla necessita di as-
sicurare lafede pubblica.

Non siamo certamente noi professio-
nisti a limitare la concorrenza. Preten-
diamo, questo si, profonda preparazio-
ne, seria educazione, continua verifica
dei valori, nell’ assoluta certezza che il
mercato ci gratifichera sia moramente,
che finanziariamente.

IL RISANAMENTO DELL'IMPRESA IN CRISI:
STRUMENTI GIUDIZIALI E STRAGIUDIZIALI.

SECONDA PARTE

A CURA DI PIERO AICARDI - DOTTORE COMMERCIALISTA

D'ATTUALITA

oseguiamo la trattazione del-
articolo sul risanamento delle
aziende in crisi pubblicato sul
precedente numero dellarivista.

Il contratto di affitto di azienda:
in generale

Per parlare del contratto d' affitto di
azienda, credo siaindispensabile descri-
verne preliminarmente |’oggetto: I'a
Zienda.

L a nozione codicistica di azienda

Come ben noto, il Codice civile detta
unadefinizione di azienda. A mente del-
I’art. 2555 C.c., essa € descritta come il
complesso dei beni organizzati dall’im-
prenditore per |'esercizio dell’impresa.
L’ azienda é percio il mezzo di cui Si ser-
ve I'imprenditore per esercitare un’ atti-
vita, I'impresa, avente i connotati de-
scritti dal medesimo Codice civile, al-
I'art. 2082 C.c.

Tra azienda ed impresa esiste, evi-
dentemente, ameno nel disegno del le-
gislatore, un rapporto di mezzo a fine.
L'azienda non & un elemento dell’im-
presabensi, per dirlaconlaRelazione di
accompagnamento a Codice civile, la
proiezione patrimoniale dell’impresa.

Allaluce della citata definizione d’ a
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zienda, si pone preliminarmente il pro-

blema di identificare i “beni” che la

compongono. A tal proposito voglio ri-
cordare che:

1. i beni che compongono un’azienda
non sono, di_norma, omogenei, né
sotto il profilo della natura (mobili o
immobili), né tanto meno sotto il pro-
filo della loro consistenza (materiali
o immateriali);

2. nonostante parte della dottrina e della
giurisprudenza lo abbia sostenuto,
non credo che possano essere qualifi-
cati quali beni aziendali i contratti
stipulati dall’imprenditore per I’ eser-
cizio dell’impresa, ivi compresi quel-
li di lavoro subordinato. Allo stesso
modo non sono “beni aziendali” i
crediti ed i debiti;

3. certamente, per opinione maggiorita-
riadi dottrina e giurisprudenza, non &
un bene aziendale, nonostante sia su-
scettibile di autonoma valutazione
economica (cfr. artt. 2424, n. 5) e
2426, n. 6), C.c.) edi tutela giuridica
(cfr. art. 2557 C.c.), I'avviamento.
Esso é piuttosto una qualita del com-
plesso aziendale; € la capacita di
un’azienda gia operativa, gia avviata
—come si suol dire —, di produrre un
extrareddito rispetto ad un’azienda
che, ceteris paribus, € stata appena
impiantata. E una simile qualita, poi-
ché hain un’'azienda la sua stessa ra-

gion d’ essere, non puo di certo essere
essa stessa un bene aziendale.

Vorrei inoltre ricordare che, tradizio-
nalmente, I’ avviamento viene distinto
nella sua componente soggettiva (in
quanto piu strettamente dipendente
dalla persona o dalle qualita personali
dell’'imprenditore) ed in quella ogget-
tiva (pit legataa beni aziendali ed al-
le routine produttive consolidate);

4. la_connotazione aziendale del bene
non é un attributo innato di esso, ben-
si un connotato dipendente dal vinco-
lo di destinazione funzionale impres-
so dall’'imprenditore sul medesimo.
Un bene é “bene aziendale” se e solo
se impiegato dall’'imprenditore, in
coordinazione con altri beni, a fine
dello svolgimento di un’attivita di
produzione o di scambio di beni o di
Servizi;

5. il titolo in forza del quale I’'imprendi-
tore “organizza’ i beni aziendali non
necessariamente é reale (per esempio
il diritto di proprietd) ma pud anche
essere _meramente obbligatorio (un
contratto di locazione, un contratto di
leasing, ecc.). Invero I'art. 2555 C.c.
non fa acun riferimento esclusivo a
titolo di possesso del bene, ma s li-
mita a porre I’ accento sulla sua fun-
zione.

Se é corretto affermare, come io cre-
do, che |'azienda si compone essenzial-
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mente di beni (nei termini poc’ anzi pre-

cisati), e atrettanto vero che non sa-

rebbero di per sé sufficienti a consentire
lo svolgimento dell’attivita d'impresa.

Essenziali sono anche tutti quei rapporti

giuridici, di matrice negoziae, chel’im-

prenditore crea per acquisire, a vario ti-

tolo, le altrui prestazioni di servizi e, a

contempo, per collocare sul mercato il

frutto della sua produzione. Posta questa

premessa, € poi semplice concludere nel
senso che I’ unitd economica dell’ azien-

da o, in dtra prospettiva, il valore di

un’'azienda, e fortemente determinato

dalla modalita con la quale I'imprendi-

tore riesce a combinare beni, servizi e

forze umane.

Non c¢’é dubbio che I’esigenza di va-
lorizzare e difendere I’ unitd economica
dell’azienda, quantomeno dell’ azienda
commerciale, siastata avvertitadal legi-
slatore del 1942: non si spiegherebbero
altrimenti le norme contenute agli artt.
2556 — 2562 C.c..

Tali norme, com'’ & agevole verificare,
si preoccupano di disciplinare, per prin-
cipi, il complesso ed eterogeneo feno-
meno della circolazione d'azienda. In
particolare:

a) riconoscendo all’imprenditore com-
merciale la possibilita di monetizza-
re, in quanto dotata di autonomo va-
lore di scambio, la propria azienda
commerciae attraverso il suo trasfe-
rimento ad altri imprenditori;

b) evitando che, in conseguenza dell’ ap-
plicazione delle norme e dei principi
di diritto comune in materia, ad
esempio, di cessione dei contratti e
dei crediti’, s venga a spezzare |'u-
nita economica del complesso azien-
dale. Con conseguente perdita di va-
lore.

Il contratto di affitto di azienda

Il contratto d' affitto di azienda (o di
ramo d'azienda) s presenta, nella pro-
spettiva poco fa tratteggiata, come uno
degli strumenti (o veicoli) tramitei qua-
li si realizzalacircolazione d azienda. E
cio, lo voglio sottolineare fin da subito,
tanto nella prospettiva della conserva-
zione del valore di un’azienda coinvolta
(o in prossimita di essere coinvolta) in
una procedura concorsuale, quanto nella
pit normale ipotesi di un’ operazione
speculativa posta in essere dall’ impren-

ditore medesimo.

Vediamo ora quali sono i tratti carat-
terizzanti, in generale, il contratto d’ af-
fitto d'azienda; e cio sara fatto affron-
tando, a grandi linee, i temi canonici
della forma, della causa e dell’ oggetto
nonché, da ultimo, delle obbligazioni
che comporta a carico delle parti.
Vada sé, ma e superfluo ricordarlo, che
le considerazioni che seguiranno vanno
sempre intese come circoscritte all’ area
dell’impresa commerciale.

Con il contratto di affitto d’azienda,
I'imprenditore (concedente o locatore)
cede il godimento del complesso azien-
dale, da lui organizzato, verso un deter-
minato corrispettivo, ad altro imprendi-
tore (affittuario o conduttore) affinché
questi provveda a gestirla sotto la ditta
che la contraddistingue, senza modifi-
carne la destinazione ed in modo da
conservare |’efficienza dell’ organizza-
zione e degli impianti. La funzione che
il contratto realizza, cioé la causa, é di
immediata comprensione:; fare dell’a
ziendaun valore di scambio

Oggetto del contratto, i cui confini ho
cercato di descrivere poc’anzi, € un'a
zienda. A tal proposito vorrei solamente
aggiungere che se da un lato, quello del
locatore, esiste I'interesse ache I’ avvia
mento insito nell’ azienda sia mantenuto
ad un livello ailmeno pari a quello esi-
stente alla data dell’ affitto (e da cio di-
scende la norma, contenuta all’art.
2561, comma 2°, C.c., secondo la quale
I’ affittuario “ deve gestire I azienda sen-
za modificarne la destinazione e in mo-
do da conservare I efficienza dell’ orga-
nizzazione e degli impianti e le normali
dotazioni di scorte), dal lato del condut-
tore esiste un pari interesse ache gli sia
effettivamente consentito il godimento
dell’avviamento, quantomeno nella sua
componente soggettiva e per il quae
egli pagaun corrispettivo (dacui discen-
deil divieto di concorrenza, sancito al-
I"art. 2557 C.c., a carico dell’imprendi-
tore locatore).

Per I'art. 2556 C.c., il contratto che
ha per oggetto il trasferimento della pro-
prieta o il godimento dell’ azienda deve
essere provato per iscritto. 1| comma 2°
aggiunge poi che tali contratti, stipulati
nella forma dell’atto pubblico o della
scrittura privata autenticata, devono es-
sere depositati per I'iscrizione nel regi-
stro delle imprese a cura del notaio ro-
gante o autenticante.

Sul punto occorre distinguere trafor-
ma richiesta per la validita del contratto
e formarichiesta semplicemente ad pro-
bationem, da un lato, e forma richiesta
quale titolo per realizzare I’ opponibilita
degli effetti al terzi.

In ordine a primo aspetto, vale lare-
gola generale secondo la quale il con-
tratto de quo puo essere validamente sti-
pulato in ogni forma, asceltadelle parti,
ameno che, in relazione alla natura dei
beni conferiti (cfr. art. 1350, n.1), C.c.
che, per la cessione di immobili, richie-
de la forma scritta) non siaimposta una
determinataformaapenadi nullita. Tut-
tavia, per le sole imprese soggette al-
I’ obbligo di registrazione, € richiesta la
forma scrittaai soli fini probatori.

Per cio che attiene, invece, a tema
del rapporto con i terzi, poiché é fatto
obbligo agli imprenditori commerciali
di procedere all’iscrizione nel registro
delle imprese del contratto che realizza
il trasferimento d'azienda, si richiede la
forma dell’ atto pubblico o della scrittura
privata autenticata. Ed avendo I’iscrizio-
ne, come ben noto, funzione dichiarati-
va, si renderanno opponibili a terzi gli
effetti del trasferimento a decorrere dal-
ladatain cui essaviene realizzata.

Nell’ambito del contratto in esame
dobbiamo sottolineare I’ importanza del -
I'intervento del legislatore effettuato
conlaL. 23 luglio 1991, n.223. L' art. 3,
comma quarto, di tale legge dispone che
“I"imprenditore che, a titolo di affitto,
abbia assunto |la gestione, anche parza-
le, di aziende assoggettate alle procedu-
redi cui al comma 1, puo esercitare il
diritto di prelazione nell’acquisto della
medesima”’ . Quindi & previsto che du-
rante la proceduradi concordato preven-
tivo con cessione, |’ azienda possa essere
sia affittata che venduta e che competa
all’ affittuario un diritto di prelazione.

Si tratta di una normaimportante per-
chélacompatibilitadi un diritto di prela-
zione e la inserzione della relativa clau-
sola nell’ambito di tutte le procedure
concorsuali appariva assol utamente dub-
bia. Infatti la giurisprudenza aveva nega-
to I'esercizio della prelazione prevista
dal'art. 38 della L. 27 luglio 1978,
n.392 nel falimento e nel concordato
preventivo?.

In realtaladottrina avevarilevato che
non sussistevano ragioni per affermare
laincompatibilita di tale clausola con le
vendite coattive, perché daun lato lain-

1 Si vedano in particolare I’ art. 2558 e |’ art. 2559 C.c.. Mentre il primo, nel disciplinare la successione nel contratti stipulati dall’ alienante
“per I'esercizio dell’ azienda” prevede, derogando alla regola del consenso del contraente ceduto (ex art. 1406 C.c.), il subingresso automati-
co dell’ acquirente (e salvo patto contrario), il secondo, in tema di cessione dei crediti relativi all’ azienda ceduta, sancisce I’ efficacia nei con-
fronti dei terzi della cessione dei crediti d’azienda indipendentemente dalla notifica o dall’ accettazione del debitore ceduto (derogando cosi

allaregola generale posta dall’ art. 1264 C.c.).

2|n Cass. 14.1.1994 n. 339 s escludeil diritto perchél’art. 38 dellalegge n. 392/1978 pone “inrilievo |’ elemento volontaristico dell’ ipo-
tizzata alienazione” mentre “ il carattere necessitato della liquidazione concordataria esula dalla previsione dell’ art. 38...in quanto la vendi-
ta dei beni non éricollegabile ad una libera determinazione del proprietario” .
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serzione di tale clausola poteva favorire
la conclusione del contratto di affitto
rendendo lo stesso piu appetibile per I
affittuario che vedeva, quanto meno in
via astratta, possibile una definitiva ac-
quisizione dell’azienda, dall’atro non
scoraggiava affatto la futura gara, per-
ché gli offerenti futuri sarebbero stati
spinti a raggiungere un prezzo ato pro-
prio per scongiurare I'esercizio della
prelazione da parte dell’ affittuario.

Gli altri argomenti contrari all’am-
missibilita della clausola, portati dalla
giurisprudenza di legittimita (certezza
dellavendita e esigenze di rapiditadelle
procedure concorsuali), apparivano frut-
to di una evidente sopravvalutazione di
alcuni principi che non rispondevano e
comungue in alcun modo contrastavano
con quanto costantemente rilevato nella
pratica dei tribunali, della diversa esi-
genzadi una gara effettiva che dall’ eser-
cizio della prelazione prescindeva e del -
la considerazione che I'istituto della
prelazione si ponevanon gia come ecce-
zione alla libera circolazione dei beni,
bensi come ipotes assolutamente nor-
male nell’ affitto di azienda.

Del resto laconciliabilita di tale dirit-
to risultava essere stata gia recepita dal
legislatore con la L. 27 febbraio 1985,
n.49, che nell’art. 14 riconosceva alle
cooperative — costituite da lavoratori
ammessi alla CIG dipendenti di imprese
soggette a procedura concorsuae —
aventi in gestione le aziende, il diritto di
prelazione per il loro acquisto. Lo stesso
diritto e stato riconosciuto, dunque, dal-
laL. 23 luglio 1991, n.223.

Inordineall’ esercizio del diritto van-
no fatte le seguenti precisazioni:

a) deve trattarsi di contratto di affitto e
non di meralocazione di beni, perché
in tale secondo caso non sarebbe giu-
stificato il diritto mancando lafinalita
di tutela della occupazione e della
conservazione dellaimpresa;

b) il diritto sorge soltanto se il contratto
sia stato stipulato dagli organi della
procedura e non gia dall’imprendito-
re quando era ancorain bonis;

¢) qualorail contratto di affitto venga a
cessare prima della vendita verra me-
no anche la clausola prelatizia che
presuppone la esistenza attuale del
contratto di affitto;

d) il prezzo di vendita deve essereriferi-
to non aquello di stima, bensi aquel-
lo ottenuto a seguito dell’ esperimen-
to della vendita: quindi nella vendita
con incanto il prezzo é quello di ag-

giudicazione, nella vendita senza in-

canto quello risultante dall’ offerta.

Nell’ambito del procedimento va poi
affermato che il contratto di &ffitto & si-
curamente atto di straordinaria ammini-
strazione (secondo la ripartizione conte-
nutanell’ art. 167 L.F.), per cui deve es-
sere autorizzato dal giudice delegato.

Ci s puo chiedere se il liquidatore
possa procedere al’ affitto dell’ azienda,
stante la contraddittorieta tra le sue fun-
zioni (appunto liquidatorie) e il tipo di
contratto (di carattere conservativo). Ri-
tengo che non possa escludersi tale
eventualita anche se appare normale che
il tribunale dovrebbe aver provveduto
prima della procedura di omologazione
ad affittare I azienda.

La vendita, poi, se normalmente
verra eseguita dal liquidatore e, quindi,
dopo la sentenza di omologa, potrebbe
anche essere stata autorizzata prima dal
tribunale e stipulata dall’imprenditore
con |’ assistenzadel commissario giano-
minato.

Da ultimo deve sottolinearsi che il
problema, gia tratteggiato sommaria-
mente supra in ordine alla considerazio-
ne se la prelazione costituisca espressio-
ne di un principio generale ovvero si ri-
ferisca esclusivamente alle ipotesi di
affitto di azienda soggetta a proceduradi
fallimento, concordato preventivo con
cessione, liquidazione coatta e ammini-
strazione straordinaria, in cui I’ interven-
to dell’ affittuario abbia evitato il tratta-
mento straordinario di integrazione sala-
riale (mantenendo in servizio il persona-
le dell’azienda affittata), risulta essere
stato affrontato dalla Cassazione che ha
affermato che “la finalita incentivante
(e in qualche modo premiale) della pre-
lazione si collega (come nel corpus del-
I"art. 3 quarto comma) alla vicenda in
sé ddll’ affitto (altrimenti poco appetibi-
le) dell’ azienda del fallito, correlandosi
cosi ad un diritto dell’ affittuario che a
questi spetta, in quanto tale, senza ulte-
riori condizioni” 3,

Divers atri aspetti meriterebbero di
essere trattati ma, per ragioni di scelte e
di spazio, reputo opportuno affrontare,
seppur sommariamente due questioni
che, nella prospettiva dell’uso dello
strumento dell’ affitto di azienda quale
mezzo per un’ utile gestione di situazioni
di crisi aziendale, credo siano di crucia
le importanza.

Il contratto di affitto di azienda
(segue): ele problematiche
di cui all’art. 2112 C.c.

Prima di parlare specificamente dei
rapporti di lavoro inerenti al’affitto di
azienda ci sembra opportuno chiarire in
generale la sorte del rapporto di lavoro
in presenza della intervenuta ammissio-
ne alla procedura di concordato preven-
tivo.

Non vi sono dubbi che il rapporto di
lavoro subordinato prosegua nei con-
fronti del datore di lavoro in concordato
preventivo®, mentre la procedura puo co-
stituire giusta causadi licenziamento so-
lo quando sia accertato che I'impresa
non € piu in grado di continuare la sua
normale attivita produttiva in presenza
di una esigenza, quanto meno parziale,
di liquidare I'attivita originaria. Dalla
visuale poi del lavoratore deve ricono-
scersi che I'apertura della procedura
concorsuale minore legittimi il recesso
per giusta causa del dipendente collega-
to a pregresso inadempimento della so-
cieta, se intervenuto nell’immediatezza
dell’ apertura del concordato®.

Tanto premesso in ordine alla sorte
del rapporto di lavoro vediamo piu in
particolare cosa avviene quando lo stes-
so siainserito nell’ambito di un contrat-
to di affitto di azienda.

Un primo aspetto di particolare rilie-
Vo, anche sociale, attiene a destino che
devono avere i rapporti di lavoro subor-
dinato che ineriscono I’ azienda oggetto
di affitto. La questione ha un suo rilievo
perché:

a) i rapporti di lavoro subordinati, pur
non essendo qualificabili come com-
ponenti dell’azienda contribuiscono
in maniera decisiva alla determina-
zione del valore del complesso azien-
dale, sia da un punto di vista attivo
inerente all’ organizzazione, siadaun
punto di vista passivo come costo in-
cidente sulla appetibilita dell’ azien-
da. Il pericolo alora g, in caso di tra-
sferimento dell’ azienda che, potendo
venir meno (in tutto o in parte),
si determini una rottura dell’unita
economico-aziendale, con conse-
guente perditadi valore;

b) in prospettiva giuslavoristica, cioe
nell’ ottica di tuteladel contraente (la-
voratore subordinato) debole, il tra-
sferimento di azienda non determini
una perdita, quanto meno totale, dei
posti di lavoro.

Lanormadell’art. 2112 C.c.c. (ches

8 Cass.25.3.95 n. 3579. Diversamente in Cass. 3.11.1994 n. 9052 si affermava che “ non sembra potersi ritenere che il diritto di prelazio-
ne in favore dell’ affittuario di aziende, introdotto dalla legge n. 223 del 1991, possa trovare applicazione indiscriminata anche quando
non operi quale incentivo a favore di coloro che....abbiano evitato I’ erogazione di prowidenze di carattere sociale” .

4 Cosi Cass. 28.3.1985 n. 2187
5 Trib.Reggio Emilia 18.9.1989
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estende per espressa dizione contenuta
nell’ ultimo comma anche al’ affitto di
azienda) deve essere inquadrata nel piu
generdle fenomeno della successione
dei contratti stipulati per I’ esercizio del-
I"'impresa.

Laratio della normain esame, dopo
le modifiche legislative intervenute (art.
47 L. 29 dicembre 1990, n.428) va con-
siderata in relazione ala specificita del-
I"articolo in esame rispetto all’ art. 2558
C.c. che disciplina la successione dei
contratti stipulati per |'azienda, norma
che, a sua volta, appare gia speciale ri-
spetto all’ art. 1406 C.c. che disciplinala
cessione dei contratti. Dunque, per |’ art.
1406 il contratto pud essere ceduto a un
terzo purché I’ altro contraente accetti la
sostituzione; I'art. 2558 stabilisce che
I"acquirente dell’ azienda subentra nei
contratti stipulati per I’esercizio dell’a
zienda stessa, mail terzo contraente puo
recedere entro tre mesi (comma 2°) ein
presenzadi unagiusta causa; I art. 2112,
infine, si occupa dello speciale contratto
di lavoro stabilendo il subentro dell” ac-
quirente nel rapporto di lavoro trovando
applicazione in ogni ipotesi di muta-
mento dellatitolarita aziendal €.

Presupposto per |'operativita della
norma, da un punto di vista oggettivo &il
mantenimento di una struttura aziendale
pressoché immutata’, e, da un punto di
vista soggettivo, il semplice mutamento
della titolarita del complesso aziendale,
perché I’ effetto successorio pud essere
escluso soltanto quando il trasferimento
non riguardi il complesso aziendale ma
singoli beni o un’ attivitapur organizzata,
ma non imprenditoriale.

Nei casi poi incui il nuovo titolareri-
costituisca una nuova struttura aziendale
deve escludersi I'applicabilita dell’art.
2112 C.c. in presenza di evidente frattu-
rache hainciso sullafunzionalitae sulla
stessa continuita operativa dell’ azienda.
In proposito la giurisprudenzaritiene in-
fatti illegittimo il licenziamento soltanto
guando questo sia stato intimato per la
cessazione dell’attivita e, successiva
mente venga trasferita |’ azienda per cui
lavoravano i dipendenti licenziati®.

L'ipotesi dei trasferimenti coattivi
viene assimilata a quella di non conti-
nuita dell’ azienda a meno che I’ azienda
non venga usata come tale dall’ acqui-
rente essendogli il bene trasmesso con la
specifica finalita di garantire la gestione
del bene aziende’.

Cio detto in generale erilevato che la

normativa richiamata si pone nell’ alveo
delle direttive della C.E., in particolare
lan. 77/187 (Consiglio del 14.2.1977)
che per accordare particolare protezione
a lavoratori invita gli stati membri ad
“impedire che le ristrutturazioni nel-
I”ambito del mercato comune si effettui-
no a danno dei lavoratori” e garantisca
“lasalvaguardia dei diritti dei lavorato-
ri in caso di cambiamento di datore di
lavoro”, viene sancita la continuita del
contratti di lavoro veniamo ad analizza-
re le difformita dai principi suesposti in
presenza di procedura concorsuale e so-
prattutto di concordato preventivo.

L’ avere parlato dell’ipotesi normale,
in assenza di procedura concorsuale, &
tanto piu opportuno, laddove si esamini
I"altra ipotesi non infrequente o quanto
meno percentualmente paritaria, della
stipulazione del contratto di affitto di
azienda nell’imminenza della domanda
di concordato, e, dato il fine conservati-
vo dell’ affitto stipulato, con quello al-
trettanto conservativo del valori azien-
dali perseguito dalla procedura di con-
cordato, appare difficile che il contratto
stesso non sia fatto proprio dagli organi
della procedura o che, quanto meno, lo
stesso non sia ricontrattato ma tenuto
parziddmente fermo, nel suo carattere
vincolante, come rapporto preesistente.

Quindi I’ affitto, sia che sia stato con-
cluso dalI’'imprenditore in difficolta pri-
ma della proposizione della domanda e
della ammissione alla procedura con-
corsuale, sia che sia stato stipulato suc-
cessivamente dal liquidatore, appare
coerente ala finaita della procedura,
mirando alla conservazione del bene
azienda soprattutto a favore dei credito-
ri.

La disciplina generale contenuta nel-
I’art. 2112 C.c. potrebbe, pero, rivelarsi
di ostacolo alla circolazione dell’ azien-
da, soprattutto di azienda di non piccole
dimensioni ed avente una certa “anzia-
nita” (a causa del pit che probabile in-
gente debito per TFR). In particolar mo-
do nell’ipotesi di aziendain crisi.

Ecco alora che, a fine di conciliare
daun lato I’ esigenza di tutela della con-
servazione del vaore insito in un com-
plesso aziendale avviato e, dal’atro, la
necessita di tutelare I'occupazione, in
forza dell’art. 47, comma 5°, |. 428/90,
nell’ipotesi in cui un’impresa sia stata
dichiaratafallita ovvero ammessaa con-
cordato preventivo, omologato, con ces-
sione dei beni, viene consentitaladisap-

plicazione del regime di garanzia di cui

al’art. 2112 C.c., a patto che:

» l'impresa sia dotata dei requisiti di-
mensionali per essere anmessa alla
CIG;

» nel corso di consultazioni (da avviar-
s obbligatoriamente) con le rappre-
sentanze sindacali aziendali, sia stato
raggiunto un accordo relativo al man-
tenimento, anche parziale dell’ occu-
pazione.

Date queste condizioni, si ribadisce,
['art. 2112 C.c. non trovera applicazio-
ne, salve restando, in ogni caso, condi-
zioni di miglior favore concordate con le
rappresentanze dei lavoratori.

Questo meccanismo, fondato sulla
deroga ad una disciplina di favore per il
lavoratore e, a contempo, incentrato sul
coinvolgimento di strutture di rappre-
sentanza dei lavoratori, abbandona evi-
dentemente I’ ottica della tutela del sin-
golo lavoratore, per spostarla decisa
mente sulla collettivitd dei lavoratori,
cioé sull’ occupazione.

Il contratto di affitto di azienda
(segue): ele problematiche
di cui all’art. 2560 C.c.

Il secondo dei due aspetti da eviden-
ziare € quello relativo alla “gestione”
della posizione debitoria afferente I'a-
zienda concessain affitto. 11 tema e deli-
cato in quanto, in termini di convenien-
za economica, una delle ragioni (se hon
addirittura la principale) che puo incen-
tivare un operatore ad acquisire in affitto
un complesso aziendale, soprattutto
guando questo € “sano” e produttivo, €
la possibilita di non doversi accollare le
obbligazioni pregresse.

Il destino dei debiti relativi al’ azien-
da ceduta e affrontato, ex professo, al-
I"art. 2560 C.c. amente del qualel’alie-
nante non é liberato dai debiti, inerenti
all’esercizio dell’azienda ceduta ante-
riori al trasferimento, se non risulta che
i creditori vi hanno consentito. Inoltre,
nel trasferimento di un’azienda com-
mercialerisponde dei debiti suddetti an-
che |’ acquirente dell’ azienda, se ri-
sultano dai libri contabili obbligatori.

La prima parte della norma non fa
che applicare il principio generale se-
condo il qualeil creditore non pud subi-
re un mutamento del debitore senza il
proprio consenso, in quanto le condizio-
ni patrimoniali del soggetto passivo del

6 Cass. 18.5.1995 n. 5483.

"Traledtre: Cass. 5.5.1995 n.4873, Cass. 5.4.1995 n. 3974.
8 In Cass. 6.3.1998 n. 2521 per legittimare il licenziamento si ha riguardo ala effettiva continuita parziale o totale del rapporto. In Cass.
12.5.1993 n. 5402 si ritiene lanullita del licenziamento con contestuale promessa di riassunzione da parte della societa acquirente, dietro ri-
nuncia del lavoratore ai diritti esercitabili contro la medesima.

9Cosi in Cass. 25.1.1999 n.672.
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rapporto obbligatorio sono determinan-
ti. La seconda parte, invece, con specifi-
co riferimento alle sole aziende com-
merciali, introduce una deroga ad altro
generale principio secondo cui ciascuno
risponde solo dei propri debiti: il cessio-
nario infatti risponde, ex lege, in solido
con I’ alienante, per i soli debiti risultan-
ti dalle scritture contabili obbligatorie.
Tali disposizioni, & evidente, Si preoc-
cupano di dare un’adeguata sistemazio-
ne ai creditori dell’ azienda ceduta e non,
al contrario, di regolare il rapporto tra
cedente e cessionario. A tal proposito,
secondo un recente orientamento della
dottrina, i debiti, cosi comei crediti, non
passano automaticamente in capo all’ ac-
quirente, essendo a tal fine necessaria

una espressa pattuizione. Con la conse-
guenza che I'acquirente che ricevai pa
gamenti del crediti anteriori saratenuto a
trasferire a cedente le somme percepite
mentre, in ordine ai debiti, dovracomun-
que farvi fronte in caso di inadempienza
dell’aienante (verso il quale poi avradi-
ritto di rivalsa per I'intero).

In materia di affitto di azienda, l1a di-
sciplina dettata in merito ai debiti non
trova applicazione in quanto non espres-
samente previsto. Dacio consegue cheil
locatore continuera a rispondere dei de-
biti relativi all’azienda affittata e che a
tale responsabilita non s affianchera
quella del conduttore. D’altra parte la
sceltadel legidatore risulta di facile de-
codificazione in quanto evidentemente

assunta a fine di favorire la “commer-
ciabilitad’ del complesso aziendale.

La soluzione interpretativa da ultimo
riportata non € adottabile nel momento
in cui si prendano in considerazione i
debiti che il locatore ha, a tempo del-
I" affitto, nei confronti dei lavoratori su-
bordinati. Per tali debiti, I'art. 2112,
comma 2°, C.c. impone una responsabi-
lita solidale tra acquirente e alienante,
per i debiti nei confronti del lavoratori
subordinati. E tale norma risulta appli-
cabile dtresi al’'ipotesi di affitto di
azienda (ex comma 4°). La ratio della
norma € presto individuata: tutelare il
lavoratore subordinato, soggetto debole,
sotto il profilo dell’integrita del diritto
alaretribuzione.

LA VOICE DELLE MINORANZE NELLA NUOVA
DISCIPLINA DELLE SRL: IL MODELLO LEGALE
ED | CORRETTIVI STATUTARI

A CURA DI STEFANO PoLI - PROFESSORE AssocIATO DI DIRITTO COMMERCIALE
PRESSO LA FACOLTA DI ECONOMIA DELL'UNIVERSITA DI PARMA

D'ATTUALITA

esocieta di capitali sono infor-
mate, seppur con differenzia-
zioni frai vari tipi, a principio
maggioritario.

Tanto le decisioni che attengono alla
gestione mediata dell’impresa sociae,
in primis quelle concernenti la nomina
degli amministratori, quanto quelle che
riguardano la modifica del contratto di
Soci eta possono essere adottate, in dero-
ga ale ordinarie regole in tema di con-
tratto, e diversamente da quanto avviene
nelle societa personali, da chi detiene la
maggioranza delle azioni o delle quote.

Per bilanciare il potere che normal-
mente compete ai soci di controllo, la
disciplina positiva interviene attribuen-
do alle minoranze una serie di poteri e
facolta che tradizionamente vengono
bipartiti in strumenti di voice e di exit.

| primi consistono in poteri di con-
trollo sull’ attivita della maggioranza e
degli amministratori nominati da que-
st’ultima, poteri che vengono attribuiti
inalcuni casi atutti i soci, in atri solo a
quelli che detengono una aliquota mini-
ma del capitale sociae.

| secondi consistono nella facolta del
socio di minoranza, in disaccordo sulla
conduzione dell’impresa collettiva, di
uscire dalla societa ottenendo una sorta
di “restituzione” del proprio investimen-
to che, aseconda dei casi, s traduce nel
prezzo di trasferimento delle proprie
azioni o quote, ovvero nel rimborso del-
le stesse a seguito del recesso.

Le norme che tutelano le minoranze,
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sia mediante la voice, sia (seppure in
misura minore) con I'exit, sono indero-
gabili in peius o0 sono, comunque, state
generalmente ritenute tali dagli interpre-
ti nella vigenza del “vecchio diritto so-
cietario”.

Sulla base delle premesse generali
appena svolte il presente intervento si
propone un duplice obiettivo: da un lato,
individuare quale sia il nuovo catalogo
degli strumenti di voice nella nuova di-
sciplinadelle srl introdottaconil D. Lgs.
17 gennaio 2003,n.6 & fine di verificare
e Sia idoneo a realizzare un ade-
guato bilanciamento di interessi e di rap-
porti nella dialettica tra maggioranza e
minoranza; dal’altro lato, valutare se ed
in che termini il modello legale sia mo-
dificabile ad opera dell’ autonomia statu-
taria.

Iniziando dal primo campo di indagi-
ne, le due linee di fondo della riforma
Vietti sono costituite:

a) da un significativo ampliamento de-
gli strumenti di reazione e controllo
riconosciuti ale minoranze, amplia-
mento che & apprezzabile non solo in
relazione ala disciplina previgente
ma, nell’ ottica della competizione tra
i tipi sociali, anche in relazione dla
contestuale compressione della voice
della minoranza nella nuova discipli-
nadella spa;

b) dall’ attribuzione dei poteri di reazio-
ne e controllo a socio in quanto tale,
indipendentemente dall’aliquota di
capitale detenuta.

Senza poter, visto il tipo di interven-
to, scendere nel dettaglio dei singoli
strumenti di voice, si evidenzia che tale
tutela dei soci di minoranza nella nuova
disciplina della srl viene attuata essen-
Zialmente dal’art. 2479 ter, nonché,
dal’art. 2476 C.c..

Il primo articolo riguarda I’impugna-
tiva delle delibere assembleari la cui le-
gittimazione viene attribuita a ciascun
socio, indipendentemente dall’ aliquota
di capitale detenuta.

Nulla di nuovo (sul piano dellalegit-
timazione del socio) rispetto ala disci-
plina previgente, ma una significativa
differenza rispetto a quanto disposto
dalariformaVietti in relazione al’ ana-
logo igtituto nelladisciplinadelle spa.

Come é noto, infatti, il nuovo testo
dell’art. 2377 C.c. consente I"impugna-
tiva delle delibere annullahili solo ai so-
ci che detengano una percentuale mini-
ma dei diritti di voto rispetto alla speci-
fica delibera (5 per cento nelle societa
che non fanno appello al mercato dei ca
pitali di rischio); per chi non raggiunga
tale soglia, I'unico rimedio esperibile
verso le delibere annullabili € costituito
dalatutelarisarcitoria, mutuata dal mo-
dello societario statunitense, che pare,
tuttavia, strumento meno efficace della
tutela reale, soprattutto una volta tra-
piantato in un ordinamento, quello ita-
liano, che non consentei punitive dama-
ges ed é strettamente vincolato ai criteri
di effettivita e prevedibilitadel danno, di
difficile prova all’atto pratico in sede
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giudiziale.

Il fulcro della tutela delle minoranze,
in termini di voice, nella nuova discipli-
na delle srl e costituito dal’art. 2476
c.c., il quale attribuisce una serie molto
incisiva di poteri a singolo socio indi-
pendentemente dall’ aliquota di capitale
detenuta.

| poteri conferiti dall’articolo in esa-
me sono tre:

1) la facolta di promuovere I’ azione di
responsabilitanel confronti degli am-
ministratori;

2) lafacoltadi chiedere a giudicelare-
voca cautelare degli amministratori
in caso di gravi irregolarita nella ge-
stione;

3) la facolta, riservata ai soli soci che
“non partecipano al’amministrazio-
ne”, non solo di avere dagli ammini-
stratori notizie sullo svolgimento de-
gli affari sociali, ma, ulteriormente,
“di consultare, anche tramite profes-
sionisti di loro fiducia, i libri sociali
ed i documenti relativi all’ammini-
strazione” .

In relazione a tutte e tre | e attribuzio-
ni, la riforma Vietti ha realizzato un si-
gnificativo rafforzamento della tutela
delle minoranze e del singolo socio, sia
rispetto alla disciplina previgente delle
srl, siarispetto agli analoghi istituti nel-
I”ambito delle spa.

L'azione di responsabilita degli am-
ministratori promossa dal singolo socio €
unanovitarispetto allaregolamentazione
previgente caratterizzata, in virtu del ri-
chiamo delle norme in tema di spa (in
particolare del “vecchio” art. 2393 C.c.),
dalla necessaria approvazione assem-
bleare dell’ azione di responsabilita; que-
sta, pertanto, era demandata ad una deci-
sione dellamaggioranzae, in pratica, era
confinata alleipotesi di cambio non con-
cordato del controllo, di sopravvenuto
contrasto tra soci (o gruppi di soci) pari-
tetici, ovvero ala sede concorsuale.

L'azione di responsabilita promossa
dallaminoranza é stata prevista (sul mo-
dello di quanto disposto dal D. Lgs. 24
febbraio 1998, n.58,c.d. legge Draghi
per le quotate) anche all’interno delle
spaove, tuttavia, lalegittimazione é cir-
coscritta ad una minoranza qualificata
(un quinto del capitale sociale statutaria-
mente elevabile ad un terzo).

Nuovo anche il potere del singolo so-
cio, ancheminimale, di srl di ottenerein
via cautelare la revoca giudiziale degli
amministratori per gravi irregolaritanel-
lagestione.

Lo strumento sostituisce il rimedio ex
art. 2409 C.c., che la disciplina previ-
gente richiamava anche per le srl dotate
di collegio sindacale, con lasignificativa
differenza che la legittimazione a chie-
dere la revoca cautelare é ora attribuita
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in via diretta a ciascun socio; in prece-
denza, coloro che detenessero una ai-
quota di capitale inferiore a 10 per cen-
to potevano avvalersi dello strumento
solo tramite il pubblico ministero.

Il livello di tutela del socio di mino-
ranza di srl € anche in questo caso, piu
elevato di quanto avviene nelle spa, al-
I’interno delle quali la riforma ha man-
tenuto il meccanismo del “vecchio art.
2409”, confermando, in particolare, la
necessita di detenere il decimo del capi-
tale sociale (nelle societa che non fanno
appello al mercato del capitale di rischio
e salvo una, improbabile, riduzione sta-
tutaria della percentuale) per presentare
la denuncia di gravi irregolarita; in ag-
giunta, la riforma (oltre a “depotenzia-
re” sotto altri aspetti 1o strumento) ha
escluso la possibilita del socio(i) di spa
che non raggiunga(no) I’ aliquota del 10
per cento di effettuare la denunzia tra-
mite il Pubblico Ministero., dato che la
legittimazione di tale soggetto € stata
confinata alle sole societa “ aperte” e so-
stituita dalla legittimazione dell’ organo
di controllo i cui membri, tuttavia, scon-
tano il “difetto genetico” derivante dal-
I’essere nominati dalla stessa maggio-
ranza che designa gli amministratori.

| poteri di controllo dei soci non am-
ministratori di srl, gia previsti dalla di-
sciplina previgente (sub art. 2489 C.c.),
sono stati significativamente rafforzati
sia in termini oggettivi (di contenuto),
siain termini soggettivi.

Sotto il secondo profilo, la nuova di-
sciplina, contrariamente a quanto previ-
sto dal “vecchio art. 2489”, attribuisce
lefacoltadi controllo ai soci non ammi-
nistratori anche quando la societa sia
dotata di collegio sindacale (o di atro
organo di controllo).

La scelta e sintomatica della acquisi-
ta consapevolezza del legidlatore della
non fungibilita, per la minoranza, del
controllo diretto con il controllo media-
to da un organo sociale che, pur sogget-
to arequisiti di professionalita ed indi-
pendenza, viene nominato dalla mag-
gioranza.

Quanto a contenuto dei poteri di
controllo, le nuove norme estendono si-
gnificativamente I’ oggetto delle verifi-
che di competenza del singolo socio.

Oltre ai libri socidli, il singolo socio
non amministratore acquisisce il diritto
di consultare anche “ i documenti relati-
vi all’amministrazione’ potendo avva-
lersi, ataefine, di professionisti di fidu-
cia

La nuova facolta intende sostituire la
revisione sulla gestione che la disciplina
previgente consentiva di far eseguire,
con cadenza annude, ala minoranza
qualificata del terzo del capitale sociae.

Sennonché il nuovo diritto di ispezio-

ne ed accesso appare oggettivamente pit
esteso — essendo riferito a tutti i docu-
menti relativi all’amministrazione, oltre
che al libri sociai — non € soggetto ala
cadenza minima annuale previstain pre-
cedenza per larevisione e, come gia pre-
cisato, viene riconosciuto a ciascun so-
cio non amministratore indipendente-
mente dall’aliquota di capitale detenuta
edallapresenzadell’ organo di controllo.

Non e da escludere, inoltre, che I'e-
stensione generale dei poteri di ispezio-
ne e controllo operata dal nuovo art.
2476 C.c. conduca la giurisprudenza a
rivedere il consolidato orientamento che
circoscriveva il diritto di ispezione sui
libri sociali a quelli previsti dal’art.
2490 (ora 2478) C.c., con |'esclusione
dei libri e documenti contabili.

Si evidenzia, infine, che, per effetto
della nuova disciplina dei vincoli sulle
quote (art. 2352 C.c. espressamente ri-
chiamato dall’art. 2471 bis), qualora
gueste siano soggette a pegno o usufrut-
to, gli ampi poteri di reazione e control-
lo previsti dal’art. 2476 spettano di-
sgiuntamente anche a creditore pigno-
ratizio ed al’ usufruttuario.

Passando all’ analisi dell’impatto del-
la riforma rispetto ala dialettica tra
maggioranza e minoranza, € indubbio
che laVietti harealizzato un significati-
vo rafforzamento dei poteri di voice del
socio, anche minimale, di srl tantoin re-
lazione agli strumenti giudiziali di rea
zione ad inadempienze degli ammini-
stratori (azione di responsabilita, revoca
cautelare), quanto in relazione a con-
trollo quotidiano e diretto sull’ operato
dei manager (poteri di controllo).

Lascelta appare coerente con |’ obiet-
tivo del legislatore, esplicitato nella re-
lazione accompagnatoria al progetto di
riforma, di mutare le caratteristiche ti-
pologiche della sl “trasformandola’ da
“ piccola societa per azioni” in “ societa
personale a responsabilita limitata” .

All’ atto pratico, tuttavia, il nuovo as-
setto dei rapporti tra maggioranza e mi-
noranza nel modello legale della sl ri-
schiadi pregiudicare lafunzionalita del-
la societa e di rendereil tipo srl, che la
riforma intendeva valorizzare, meno
competitivo (perlomeno nella variante
pluripersonale) rispetto al modello azio-
nario.

| nuovi poteri del singolo socio, infat-
ti, si prestano ad un uso strumentale ido-
neo a paralizzare, se non a danneggiare,
I"'impresa sociale.

Pit che gli strumenti di reazione giu-
diziale — che si fondano, comunque, su
inadempienze degli amministratori e
presentano un costo di attivazione che
puo costituire una remora al loro utiliz-
zo per fini diversi da quelli propri —
sembrano prestarsi a manovre di distur-
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bo del socio di minoranza, in conflitto
con quelli di controllo, i poteri previsti
dal nuovo art. 2476, secondo comma.

Ladisciplinarisulta, infatti, idonea a
consentire a socio minimale di presen-
tarsi quotidianamente presso la sede so-
ciale con il proprio avvocato ed il pro-
prio commercialista per chiedere di ve-
rificare tutti i contratti e gli atri docu-
menti dell’ amministrazione.

Lasituazione € smileaquellache s
pud verificare in una societa in nome
collettivo, ma con la significativa diffe-
renza che nelle srl il socio — oltre a non
rischiare I’ intero patrimonio nell’ impre-
sa sociale — non & soggetto ad un obbli-
go di non concorrenza e potrebbe utiliz-
zare le notizie acquisite mediante I’ atti-
vitadi controllo per esercitare un’impre-
sa concorrente.

Incidentalmente, si evidenzia che il
legislatore, nella nuova regolamentazio-
ne delle srl, ha “dimenticato” di preve-
dere esplicitamente un obbligo di non
concorrenza anche in capo agli ammini-
stratori (obbligo che sembra, in questo
caso, ricavabile in via analogica dala
disciplinadelle spa).

Resta da valutare se i rischi intrinse-
camente connessi nei nuovi poteri di
voice attribuiti dall’ art. 2476 C.c. possa-
no essere temperati, nelle singole so-
cieta, mediante una deroga o un adatta-
mento statutario.

Le soluzioni ipotizzabili sono diverse
e vanno da una esclusione tranchant dei
poteri di reazione e controllo del singolo
socio, ad una loro regolamentazione, ad
esempio mediante |’ attribuzione seletti-
va a chi detenga una aliquota minima
del capitale sociale e/o mediante il rico-
noscimento solo in assenza di collegio
sindacale o di atro organo di controllo,
alla previsione di contrappes volti a

temperare i rischi di un utilizzo stru-
mentale, quale laintroduzione statutaria
di un obbligo di non concorrenza per i
soci analogo a quello ex art. 2301 c.c.,
magari configurando laviolazione quale
causa di esclusione, vista la disposizio-
ne dell’art. 2473 bis C.c., che legittima
I'utilizzo convenzionale dell’istituto
nelle srl.

A favore della derogabilita delle nor-
me dell’art. 2476 milita uno degli ele-
menti qualificanti dellariforma, reitera-
tamente evidenziato nei lavori prepara-
tori e nella relazione accompagnatoria:
il carattere flessibile del modello legale
dellanuovasrl elacorrelativa derogabi-
lita dei precetti che concorrono a for-
marla, soprattutto in relazione ale rego-
le che attengono a rapporti fra soci e
non incidono sui diritti del terzi.

L'interpretazione — indipendente-
mente dalla sua condivisibilitain termi-
ni di giustizia in senso sostanziale —
sembra confermata dalla legge delega
che imponeva a Governo di “ricono-
scere ampia autonomia statutaria” nel-
la regolamentazione delle srl, con
espresso riferimento, fra I'atro, “agli
strumenti di tutela dei soci” ed “alle
azioni di responsabilita” (art. 3, secon-
do comma, lett. €) della L. 3 ottobre
2001, n.366), valeadire proprio gli stru-
menti di voice disciplinati nell’ art. 2476
C.c.

Ciononostante, nei primi commenti
ancora significativamente rappresentata
(anzi, € ad oggi maggioritaria) I'inter-
pretazione in merito al’inderogabilita
delle norme poste a presidio dei soci di
minoranza delle srl.

Se tale soluzione si affermerain dot-
trina e nell’applicazione giurispruden-
zide e plausibile che la tutela forte del
singolo socio, anche minimale, realizza-

tacon I'art. 2476 C.c. s traduca in una
sorta di boomerang e sia causa di perdi-
tadi competitivita del tipo srl (pluriper-
sonale).

Ipotizzabile, in particolare, che i ri-
schi derivanti dall’inderogabilita del-
I'art. 2476 facciano propendere per la
trasformazione in spa delle srl di mag-
giore dimensione (soprattutto di quelle
in cui e obbligatorio il collegio sindaca-
le), considerando che nel modello azio-
nario la voice delle minoranze, lungi
dall’ essere rafforzata, & stata compressa
(sovente in modo eccessivo) dallarifor-
ma e che le nuove norme hanno realiz-
zato una semplificazione di funziona-
mento anche in relazione alle spa.

Per le srl di minori dimensioni, inve-
ce, le norme che hanno rafforzato la tu-
tela del singolo socio possono costituire
una spinta all’ unipersonalita.

Venuta (condivisibilmente) meno la
responsabilitaillimitata dell’ unico socio
diverso dalla persona fisica e di chi sia
tale in piu di una societa e prevedibile
che nelle nuove costituzioni si assista ad
un significativo aumento delle sl uni-
personali, anche a fine di evitarei rischi
ed i costi connessi al’aumento dei pote-
ri delle minoranze.

Analoga spinta al’unipersonalita é
prevedibile in relazione ale societa gia
codtituite alla fatidica data del 1° gen-
naio 2004, ma, in questo caso, con mag-
giori costi dato che é plausibile chei so-
ci di minoranza — anche ala luce del
nuovo assetto di rapporti con la maggio-
ranza delineato dalla riforma Vietti —
non accettino di cedere e proprie quote,
ovvero cerchino (e, probabilmente, rie-
scano) ad elevare il prezzo della loro
uscita dalla societa.

LE SOGLIE DI PUNIBILITA NEI REATI DI FALSO IN
COMUNICAZIONE SOCIALE (ARTT. 2621 E 2622 CC)

A CURA DI UMBERTO GUERINI - PROFESSORE A CONTRATTO DI | STITUZIONI DI DIRITTO PENALE

PRESSO LA FACOLTA DI GIURISPRUDENZA DELL UNIVERSITA DEGLI STUDI DI BOLOGNA

L’ OPINIONE

1) Nel tentativo di rendere oggettivo il
falso in “comunicazione sociale”
(artt. 2621 2622 C.c.) il legidatore ha
inserito nelle fattispecie penali dei
“parametri” che dovrebbero impedire
rilevanti oscillazioni interpretative.
Non mi pare che I’ obiettivo sia stato

raggiunto.

Vediamo dapprima di indicare i pro-
blemi che la dottrina penalistica ha gia
evidenziato e che riguardano innanzitut-
to la definizione dogmatica della fatti-

specie.

Con una avvertenza: ciascuna delle
possibili qualificazioni tecniche dei “pa-
rametri” utilizzati dal legislatore ha una
sua precisa proiezione sul piano dell’ ac-
certamento del reato ed incide sulla sua
effettivita.

2) Entrambe le fattispecie che punisco-
no lafalsita nelle “comunicazioni so-
ciali” contengono parametri cheinci-
dono sulla*punibilita’.

a) E stato introdotto un parametro

qualitativo di carattere generale defi-
nito con unaformulasintetica: |’ alte-
razione sensibile.

Per punirei reati di cui agli artt. 2621
€ 2622 C.c. & necessario che lefalsita
o le omissioni “alterino in_modo
sensibile” |a rappresentazione della
situazione economica, patrimoniale o
finanziaria della societa o del gruppo
al quale essa appartiene.

Se tale “dterazione sensibile” non &
integrata “la punibilita & esclusa’.
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| PROTAGONISTI / ANTONIO TAMBORRINO

Un regista per la riforma della professione

in da ragazzino
voleva fare studi
economici. E s
iscrisse a Econo-
mia a Bari. Non
appena laureato,
si mise afar pra-
tica dal piu noto
commercialista
della sua citta, Lecce, e il gioco
fu fatto. Da alora, Antonio Tam-
borrino, classe 1939, &€ innamora-
to della sua professione, un amo-
re ricambiato visto che da un an-
no siede sulla poltrona piu ata
dellaprofessione, quelladi presi-
dente del Consiglio nazionale.
Una carica che gli occupa ormai
tutta la settimana. “Avevo inizia-
to astareaRomai primi tre gior-
ni della settimana, ora siamo a quota cinque, per non dire del
fatto che spesso se ne vaancheil sabato per convegni”, spiega
|a domenica mattina, rigorosamente in studio, anche seil sole
di novembre di Lecce é ancora caldo. Tanto piacevole da aver
portato con s€ il cane e concedersi una bella passeggiata al
mare. Con possibilita di scelta, a seconda da dove tirail ven-
to: se é scirocco, s vain Adriatico, se é tramontana la meta é
lo lonio. Il tutto in venti minuti da casa. Non ha difficolta ad
ammetterlo: ormai la professione gli assorbe ogni istante e
I”unico momento di relax diventa proprio quello con Ciro, so-
litario compagno di qualche ora nel vento. Per il resto legge
molto, soprattutto quel che riguardala politica, non quellano-
strana, di cui non parla; piuttosto, da vecchio amante della
cultura politica liberale si rifugiain testi che spiegano le evo-
luzioni mondiali di questa corrente di pensiero.

Ma se proprio dovesse cambiare lavoro, scommettere con
se stesso su un' atravita, beh, allora Tamborrino un’idea stra-
nacel’ haper latesta: quelladi fareil regista cinematografico.
Che spiega cosi: “lavita e un cinema, con tutto quel chelascia
accadere. Quel che mi sarebbe piaciuto fare? Realizzare qua-
dri quotidiani e poi assemblarli; fare emergere la vita vera,
quella che tutti giorni ci fasorridere, arrabbiare o divertire”.

Maormai s e tolto ogni illusione: farail commercialista e
lo farafin che ne avralaforza. Guardainorridito alla prospet-
tivadi andare in pensione e forse, per lui, il tanto discutere su
incentivi arestare a lavoro, penalizzazioni, contributivo o re-
tributivo deve sembrare un dibattito senza senso. “ Smettere di
lavorare? Non ci penso neppure, morirei subito”, dice. Intan-
to, pero, si trovaalle prese coni problemi di una categorianon
proprio semplice dagestire: 52mila professionisti, unamanie-
radi giacche e cravatte che ogni mattina vaincontro al desti-
no con sempre piu problemi, Specie nel Sud Italia. Alcuni nu-
meri, ce li ricorda lo stesso Tamborrino tra lo stupito e il
preoccupato, sono pit eloquenti di tante parole: “ricordo che
a Lecce, nel 1965, quando io iniziai a fare la professione, i

dottori commercialisti erano
21. Trentotto anni dopo, nel
2003 siamo a quota 1.100 pro-
fessionisti iscritti al’Albo a
cui s aggiungono altrettanti
praticanti. Sono numeri - spie-
ga Tamborrino - che spaventa-
no perché e evidente che per
tutti lavoro professionale non
Ci puo essere”. Come si siaar-
rivati a una tale marea di pro-
fessionisti € presto detto: una
mano forte I’ hanno datale tan-
te facolta di economia in Pu-
glia, “troppe”, dice Tamborri-
no, visto che se ne conta una
per ciascuna citta, cioe cinque.
Evviva la cultura, dunque. E
seil numero chiuso non & pen-
sabile perché limitativo della
liberta, “¢& indubbio che qualche correttivo occorre trovarlo”.
E lasituazione di Lecce, dellaPuglia, €lamedesimadi tuttoil
Sud; dove ¢'é un numero di professionisti ormai senzapiu a-
Cun senso rispetto alle dimensioni del mercato. Si ipotizzi pu-
re la consulenza di impresa e quella agli enti locali maallafi-
ne Tamborrino, per trovare una minima prospettiva di lavoro a
guesti giovani altro non trova che assegnare loro la possibilita
di presentarei 730, togliendo I’ esclusivaai Caaf. E cosi i dot-
tori commercialisti cercano nuovamente rifugio nel Fisco: do-
po averne chiesto per tanti anni la semplificazione, ora, € una
battuta ma non troppo, qualche complicazione potrebbe pure
Sservire.

Una situazione che induce molti giovani a fare la valigia
per il Nord dove, assicura Tamborrino (ma a Bologna le cose
proprio cosi non stanno) ¢'é necessita di praticanti presso gli
studi; laddove a Lecce i professionisti si sono dati il limite
massimo di due praticanti e lafilafuori dalla porta degli studi
elaregola. Di certo, anord di Romalaprofessione € meno sa-
tura, ma il mercato rischia di diventare rapidamente saturo.
Del resto anche le indagini trimestrali di Aristeia, il centro
studi dei dottori commercialisti, lo dice chiaro: diminuiscono
gli indici sintetici che misurano la tendenza alla domanda di
incarichi professionali e di consulenza e I’ ultima lettura di fi-
ne giugno 2003 indica in flessione del 7,7% gli incarichi di
consulenza occasionale, del 4,7% quelli dei clienti stabili. Co-
Si come, pessimo segnale, crollano gli investimenti in infor-
matica (-22,9%) e s riducono sensibilmente quelli per aggior-
namento professionale (-14,8%) e quelli in formazione
(-9,1%). Che sia davvero meglio darsi a cinema? No, ovvia-
mente, anche se la consapevolezza della gravita della situa-
zione non deve indurre categoria e Parlamento a correre ai ri-
pari di fronte aquellache abreve, segianon lo &, potrebbe di-
ventare una emergenza nazionale.

fra’ Galgario
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E via anche al Torneo di Golf

I 16 ottobre scorso la nostra Fondazione ha orga-
nizzato il 1° Trofeo di Golf dei Dottori Commer-
ciaisti di Bologna.

Presso il Golf Club Casalunga di Castenaso, un
campo di nove buche cherichiede ai giocatori par-
ticolari doti di regolarita e precisione, si sono sfi-
dati fraloro colleghi dottori commercialisti e gio-
vani praticanti dell’ Ordine di Bologna.

La gara ha avuto inizio ale 9 del mattino e s e
conclusadopo le 18.

Allafine dellagiornataNino Giorgio Di Giorgi ha
prevalso su tutti i partecipanti, aggiudicandosi il
miglior risultato lordo con 26 punti.

Per quanto riguardai risultati netti, in prima catego-
ria(HC da0al?) il primo premio é stato assegnato
aMichele Barnabe con 37 punti, il secondo aMar-
cello lannuzziello ed i terzo a Gianfranco Grossi; in
seconda categoria(HC da18 a34) il primo premio &
andato a Piero Piombini (34 punti), il secondo a
Giulia Tessarin, il terzo a Paolo Zucchini.

Alla premiazione sono intervenuti il nostro presi-
dente Gianfranco Tomassoli ed il vice-presidente dell’ Or-
dine Francesco Cortesi.

A conclusione di una giornata splendida e ben organizzata
dai colleghi Guido Pedrini e Franco Stupazzini, entrambi
responsabili del settore golf del gruppo sportivo della Fon-
dazione dei Dottori Commercialisti di Bologna, parteci-
panti, parenti ed amici hanno brindato intorno all’imman-
cabilericco ed elegante buffet.

Congratulazioni vivissime ai vincitori Nino Giorgio Di
Giorgi (foto a sinistra) e Michele Barnabeé (foto sopra).
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Questa € la regola generale; anzi,

guesto e un vero e proprio confine, un

“ limite esegetico” che separail leci-

to dall’illecito;

b) Esistono dei parametri quantitativi

che definiscono i limiti minimi per la

punibilita dei reati citati.

Due sono riferiti ale aterazioni del
risultato finale di bilancio ed una alle
valutazioni estimative singolarmente
considerate.

Utilizzando la lettera della norma
possiamo dire che la punibilita € “co-
munque esclusa” nei seguenti casi:

a) selafalsitaole omissioni determi-

nano unavariazione del risultato eco-

nomico d esercizio a lordo delle im-

poste non superiore a 5%

“oppure’

b) una variazione del patrimonio net-

to non superiore all’ 1%

“in ogni caso”

¢) il fatto non & punibile se e conse-

guenza di “valutazioni estimative’

che singolarmente considerate non
superano il 10% dalla valutazione
corretta.

3) Per il penalista il primo problema &
procedere ala quaificazione di tali
parametri cercando di attribuire un si-
gnificato possibilmente univoco al ter-
mine “esclusione della punibilitd”
utilizzato dal legidatore.

Ci sono ameno quattro possibili di-
verse qualificazioni dogmatiche di que
parametri:

a) soglie di punibilita

b) limiti esegetici

¢) soglie specifiche di potenzialita

dannosa

d) condizioni obiettive di punibilita

Il problema di fondo é rappresentato
dal loro rapporto con il dolo che, per ra-
gioni di spazio, non é possibile trattare
in questa sede.

4) Oltre dla questione delle “soglie di
punibilitd”, numerosi sono i problemi
bisognosi di essere affrontati con un
metodo interdisciplinare.
| principali sono i seguenti:

1) i fatti materiali non rispondenti a

vero ancorché oggetto di valutazioni;

2) I'omissione di informazioni la cui

comunicazione éimpostadallalegge;

3) I’ oggetto delle falsita, con partico-

lare riferimento ai beni posseduti ed

amministrati per conto terzi;

4) il bilancio consolidato di gruppo;

5) il c.d. “falso riflesso” nel bilancio

consolidato di gruppo, con particola-

reriguardo a caso in cui gli ammini-

stratori della holding apprendano I’ e-

sistenza del falso nella fase di “con-

solidamento” del dati ricevuti dalle
partecipate;

6) il c.d. “falso qualitativo”, cioé la

mendace indicazione nel bilancio
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dellacausadi un costo effettivamente

sostenuto;

7) il c.d. falso di “modica quantitd’;

8) il criterio generale della“non alte-

razione sensibile della rappresenta-

zione della situazione economica, pa-
trimoniale o finanziaria della societa

o del gruppo “come causa di esclu-

sione della punihilitd’. In particolare:

il problema della tassativita dellafor-

mulazione normativa con riferimento

ai principi fissati dalla sentenza della

Corte Costituzionale 28 gennaio

1991 n. 35 che hadichiarato I'illegit-

timita costituzionale dell’ art. 4, com-

mal, n. 7 legge 7 agosto 1982 n. 516

che subordinava la punibilita di quel-

laipotesi di frode fiscale alla altera-
zione della dichiarazione dei redditi

“in misurarilevante”;

9) il “falso di modica entita” e I'ele-

mento soggettivo dei reati di falso in

comunicazione sociali;

10) la definizione percentuale delle

“soglie di tolleranza” elaloro defini-

zione penalistica;

11) il rapporto tra le varie “soglie di

tolleranza’;

12) le mere vautazioni e le stime

congetturali.

5) In questa sede, continuando I’ analisi
iniziale, mi limitero a trattare sinteti-
camente solo il tema delle soglie di
punibilita.

a) Le soglie quantitative

Come gia detto sono tre:

al) la variazione del risultato econo-

mico di esercizio, a lordo delle im-

poste, non superiore a 5%;

a2) lavariazione del patrimonio netto

non superiore all’ 1%;

a3) la variazione delle valutazioni

estimative singolarmente considerate

non superiore a 10% di quellareale.

Le prime due soglie sono tra loro al-
ternative, mentre la terza si riferisce a
caso in cui essendo superato il limite
dalle prime due s dovra“in ogni caso”
accertare se tale variazione sia “conse-
guenza’ di valutazioni estimative.

Nel caso che ciascuna posta oggetto
di valutazione estimativa sia inferiore
al 10% della “valutazione corretta” il
fatto non sara punibile.

Primadi proseguire nell’analisi & uti-
le chiarire che per le “valutazioni esti-
mative’ il parametro di riferimento su
cui compiere |'accertamento € rappre-
sentato, come gia detto, dala “valuta-
zione corretta” di ciascuna posta.

Tale valutazione dovra essere com-
piuta tramite un accertamento peritale.

Le soglie quantitative fissano i limiti
minimi di liceita

Selevariazioni sono inferiori a valo-
ri che derivano applicando i parametri
fissati da ciascuna di esse il fatto non

sarapunibile.

Questo significa che I'azione penae
e condizionata all’accertamento delle
soglie quantitative di punibilita che deve
essere compiuto preliminarmente.

Si tratta di un accertamento neces-
sario ma non sufficiente poiché nel ca-
so di superamento delle soglie quantita-
tive ci si dovra comunque porre il pro-
blema della “soglia qualitativa’ e del
SUO superamento.

b) La soglia qualitativa

Perché i delitti di falso in comunica
zione sociale siano punibili & necessario
che le falsita dterino in modo sensibile
larappresentazione della situazione eco-
nomica, patrimoniale o finanziaria della
societa o del gruppo a quale essa appar-
tiene.

In questa sede il tema non pud essere
trattato diffusamente.

In estremasintesi si pOSsSONo compie-
re le seguenti osservazioni:

a) per aterazione sensibile si intende

una variazione del bilancio “non mo-

dica’, “in misurarilevante’ o espres-
sioni simili. Nella definizione della
soglia qualitativa — che, 1o s deve
sottolineare, € la soglia che defini-
scela“vera’ linea di confinetrail
lecito e I'illecito — il legislatore € ri-
corso ad una normazione “sintetica’
che essendo carente di tassativita crea
una forte tensione con I’ art. 25 Cost.

(si égiadetto chelaCorte Costituzio-

nale ha dichiarato in passato I'illegit-

timita costituzionale dell’art. 4 com-

ma 1, n. 7 della L. 7 agosto 1982,

n.516 che utilizzava una formulazio-

ne sostanzialmente identica);

b) Come sempre e questioni pit com-

plesse sono quelle “da limite”. Quid

iurisnel casoin cui ci s trovi di fronte
al “falso di modica quantitd”, inten-
dendos con questa espressione una
variazione di poco superiore a quella
quantitativa? E evidente che le dtera-
zioni “modiche” saranno ritenute non
sensibili, ma come s fara a tracciare
un confine oggettivo tra cio che € mo-
dico e cio che non lo €? Sara modica
una piccola differenza quantitativa su
una posta rilevante qualitativamente

(ad esempio una posta che non possa

essere oggetto di val utazione estimati-

va. Penso ad esempio ala utilizzazio-
ne di un nomen iuris “falso” che deter-
mini effetti sul piano fiscale).

Altri esempi si potrebbero fare.

Cio che s € detto mi pare tuttavia
sufficiente per compiere una facile pro-
fezia: la soglia qualitativa creera una se-
rie di contrasti giurisprudenziali che so-
lo una modifica della horma in senso
oggettivo potrarisolvere.

Sarebbe bene che il legidlatore inter-
venisse subito.

il Torresino




VA FUORI CONTO: NOTE INTEMA DI FATTURE
PER OPERAZIONI INESISTENT]I

DI GIUsePPE NICHIL - FUNZIONARIO UFFICIO CONTENZIOSO TRIBUTARIO

DALLA DIREZIONE REGIONALE

Ilarilevanzafiscale delleinde-
bite detrazioni rinvenienti da
turazioni inesistenti leriviste
el settore non hanno mai man-
cato di fornire il necessario supporto,
ma di recente la Corte di Cassazione,
superando una iniziale fase di scarsa
frequenza di interventi, si & piu volte
pronunciata sull’argomento (cfr. sent.
n. 7289 del 29 maggio 2001, n. 3550
del 12 marzo 2002, n. 7289 del 29 mag-
gio 2001 e n. 14337 del 7 ottobre 2002)
con necessita dunque di un confronto
con acune considerazioni precedente-
mente svolte sul tema da parte del-
I’ Amministrazione finanziaria.

Sul versante della giustizia di meri-
to, inoltre, si sono segnalate alcune pro-
nunce che diversamente dall’ orienta-
mento prevalente hanno accolto le
aspettative della parte pubblica offren-
do atresi significativi spunti sul piano
motivazionale in sintonia con i sopra
accennati interventi della Corte di Cas-
sazione, grazie anche alo stimolo rap-
presentato da una attivita difensiva de-
gli Uffici che havoluto e saputo svilup-
parsi non soltanto intorno alle circo-
stanze di fatto riscontrate in sede di ve-
rifica, ma offrendo a libero convinci-
mento del giudice un adeguato suppor-
to in diritto circa la non spettanza delle
detrazioni rinvenienti dall’utilizzo di
fatture inesistenti.

Infatti, nonostante le pur rilevanti e
gravi implicazioni che si avvertono tan-
to nel mondo dell’ economia, attraverso
un’ alterazione del sistema di concor-
renza e una conseguente violazione del
rapporto di fiducia e credibilita che gli
utenti ripongono nelle regole di merca-
to, quanto nel contesto sociale, serven-
do I'illecito fiscale anche da strumento
per il riciclaggio di danaro sporco o per
costituzioni di fondi fuori bilancio in
violazione dei principi contabili di tra-
sparenza, la problematica delle fittizie
fatturazioni € stata caratterizzata dalla
mancanza nella normativa comunitaria
e in quella nazionale di riferimento di
una specificazione della fattispecie.

Soltanto di recenteil D.Lgs. 10 mar-
z0 2000, n. 74, al’art. 1, comma 1 lett.
a) si é occupato di definire le fatture per
operazioni inesistenti come quelle “ fat-
ture, o altri documenti aventi rilievo
probatorio analogo in base alle norme

esistenti, emessi a fronte di operazioni
non realmente effettuate in tutto o in
parte o che indicano i corrispettivi o
I’imposta sul valore aggiunto in misura
superiore a quella reale owvero cheri-
feriscono |'operazione a soggetti di-
vers da quelli effettivi” .

La prima osservazione che & possibi-
le fare attraverso questo contributo &
che con taledisposizione s e sostanzial-
mente recepita una configurazione del
fenomeno evasivo attraverso uno sche-
ma di tipo oggettivo, consistente nella
mancanza anche parziae della cessione
0 della prestazione dedotta in fattura, di
tipo valutativo, consistente nellaindica-
zione superiore a quella reale del corri-
spettivo o dell’imposta, oppure di tipo
soggettivo, consistente nella indicazio-
ne di soggetti non corrispondenti aquel-
li reali.

Mentre per le ipotesi di tipo oggetti-
vo lafase del contraddittorio dinanzi al
giudice istituzionale non hafornito par-
ticolari sorprese nel giudicare I'inde-
traibilita del costo per difetto di ineren-
Za, sostenutanegli atti impositivi impu-
gnati, nelle ipotesi di tipo valutativo e
in quelle di tipo soggettivo si & potuto
constatare, invece, un costante orienta-
mento finalizzato a negare apriori I’ ac-
creditamento dellates dellaindetraibi-
lita basato sulla solo accertata inerenza
del costo, tant’é che le stesse contesta-
zZioni non trovavano concreta applica-
zionein materiadi imposizione sul red-
dito.

Sotto il piano probatorio, le Com-
missioni Tributarie hanno sempre rite-
nuto di poter legittimare detti costi sul-
la scorta del solo possesso del docu-
mento fiscale e dell’indiscussa acquisi-
zione del bene o del servizio nella di-
sponihilita del ricorrente, tralasciando,
0 ignorando, la valutazione delle reali
circostanze di fatto che avevano portato
a tali acquisizioni, sinteticamente ri-
conducibili nel pagamento di un prezzo
“concorrenziale” con quello formatosi
sul mercato e rappresentativo del solo
controvalore del bene o del servizio
senza alcunché di aggiuntivo, men che
mai |’ assolvimento degli oneri fiscali.

Si taceva, dunque, sulla circostanza
invocata dall’ Amministrazione, secon-
do cui quell’importo che si assumeva
pagato atitolo di rivalsaper I'l VA, altro
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non era se non una mera finzione docu-
mentale, in quanto gli importi sapiente-
mente ed opportunamente documentati
dai titoli di pagamento erano versati so-
lo ed esclusivamente per acquisire il
bene o il servizio, insomma una specie
di pretium sceleris se ¢i trovassmo a
discutere in ambito penale, come tale
non comprensiva certo dei pesi fiscali
che non potevano essere previsti senza
che I’economicita dell’ operazione ve-
nisse meno e, con essa, la convenienza
a perpetrare oltre il meccanismo ap-
prontato, come attestano |e stesse carat-
teristiche dell’impresa emittente che si
presenta quale soggetto sommerso o
manifestamente inadempiente (cc.dd.
cartiere).

D’altro canto, ed € questala seconda
osservazione che si ritiene di evidenzia-
re, anche in ambito comunitario (cfr.
causa 342/87 del 13 dicembre 1989)
non risulta che sia stata mai fatta appli-
cazione del principio interpretativo se-
condo cui la detrazione opererebbe
esclusivamente in virtu del fatto di es-
sere stata indicata in fattura atteso che
in caso contrario, stante I'obbligo di
corresponsione da parte del soggetto
emittente, con il disconoscimento sSi
creerebbe un meccanismo di tassazione
contrario al principio di neutralita.

Anche per la Corte di Giustiziaeuro-
pea, infatti, il diritto alladetrazione e li-
mitato soltanto alle imposte versate
perché dovute, e viene meno per ogni
imposta che non corrisponda ad una
operazione determinata.

Ebbene, proprio questa sembrerebbe
essere la convinzione dei giudici di le-
gittimita quando affermano (v. sen. n.
14337/2002) che “ I'iva indicata su fat-
ture emesse per operazioni inesistenti
non € detraibile dal destinatario in
quanto il tributo deve essere considera-
to fuori conto” .

Laterminologia del fuori conto usata
da giudici di legittimita appare cioe le-
gars aquelladei giudici di giustizia co-
munitaria, nell’ enunciazione del princi-
pio che le imposte che s affermano ver-
sate devono risultare dovute, ma anche a
quella sostenuta in atti dall’ Amministra:
zione, quando sostiene che | asserita ri-
vasavenivain realta subitaqual e contro-
vaore per il bene o servizio acquistato.

il Torresino
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In un’ altra delle sentenze citate (v. n.
3550/2001) i giudici di legittimita rile-
vano in modo diretto ed esplicito che“si
ricorre alla fatturazione soggettivamen-
te falsa quando s ha necessita di uffi-
cializzare beni o servizi acquistati di
contrabbando (come nel caso esamina-
to) o comunque da soggetti che non
possono o non vogliono apparire. In
quest’ ultimo caso € evidente che gli ac-
quisti sono avwenuti senza il pagamento
dell’I'\VA, proprio perché privi di ufficia-
lita” .

Proprio il caso affrontato in tale ulti-
ma sentenza, nella quale era stato accer-
tato (e forse nemmeno contestato dai ri-
correnti) chele merci venivano acquisite
di contrabbando con ricorso dunque ad
una fatturazione non genuina sotto I'a-
Spetto soggettivo, € emblematico per far
luce sullaincongruenzadi quell’ orienta-
mento assunto dalle corti di merito se-
condo cui I'anomalia con una redta
commerciae conforme a dettato fiscale
poteva essere sanata, sotto I’ aspetto di
cui s discute, cioe dell’ammissibilita o
meno della detrazione IVA, con la sem-
plice ed evidente constatazione che le
merci sono state acquistate seppure a
nero.

Tae indirizzo, indipendentemente
dalle aspettative delle parti in causa,
appare quello che meglio consente di
prevenire le frodi fiscali che sarebbero
altrimenti agevolate qual ora ogni impo-
sta potesse essere detratta sol perché
“fatturata’, certi che comunque la posi-
zione del titolare della detrazione reste-
rebbe protetta dal rispetto dell’ onere
probatorio che, qualora fosse affidato,
come generalmente avviene, alla prova
di tipo presuntivo risentirebbe, e non
poco, della problematica connessa al
modo attraverso il quale devono essere
apprezzati dal giudice i caratteri della
precisione, gravita e concordanza.

Sempre dagli orientamenti citati €
possibile desumere una ulteriore argo-
mentazione afferente un’altra motiva-
zione opposta dai giudici di merito, per
la quale, quand anche il prestatore/ce-
dente fosse un soggetto commercial-
mente inesistente, comunque I’ Ammi-
nistrazione non potrebbe esimersi dal-
I’offrire la prova della conoscenza, da
parte del destinatario delle fatture sog-
gettivamente false, dell’intento fraudo-
lento posto in essere dall’ emittente.

Argomentano, infatti, i giudici di le-
gittimita (v. sent. 3550/2001) che ai fini
della qualificazione di una operazione
come inesistente non rileva |’ assenza
materiale dell’ operazione sottostante,
essendo piu che sufficiente la dedotta
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inesistenza giuridica per effetto del vi-
zio di nullita o dellasimulazione.

Tra queste cause, I’inesistenza sog-
gettiva del cedente configura, abbiamo
visto anche in base ai parametri norma-
tivi del D.Lgs. n. 74/2000, una opera-
zioneinesistente, chein quanto tale non
legittimala detrazione dell’ IVA, perché
numericamente corrisposta al cessiona-
rio/prestatore fuori conto, cioé quae
semplice controvalore del bene/servi-
Zio acquistato, e documentata ai soli fi-
ni cartolari, insufficienti a giustificare
di per séladetrazione ai sensi dell’im-
pianto specifico previsto dagli artt. 19
segg. del DPR 27 ottobre 1972, n.633.

Oppure, (v. sen. n. 15374 del 4 no-
vembre 2002) “in tema d'I1VA la fattu-
razione effettuata in favore di un sog-
getto diverso da quello effettivo non &
riconducibile all’ipotesi di ‘indicazioni
incomplete o inesatte’ di cui all’art. 41,
terzo comma del DPR 633/1972, né a
quella di omissione dell’indicazione
dei soggetti tra cui I’ operazione é effet-
tuata di cui all’art. 21, secondo comma
dello stesso decreto, ma va ritenuta
‘soggettivamente inesistente’ venendo
evasa l'imposta relativa al rapporto
realmente posto in essere” .

Per atro verso, rilevano ancorai giu-
dici della Cassazione (v. sent. n.
14337/2002) che “la disposizione di
cui all’art. 21 del DPR n. 633/1972 va
interpretata nel senso che il corrispon-
dente tributo viene ad essere conside-
rato fuori conto e la relativa obbliga-
Zione conseguentemente isolata da
guella risultante dalla massa di opera-
zioni effettuate ed estraniata per cio
stesso dal meccanismo di compensazio-
netraivaavalle eivaamonte che pre-
siede alla detrazione d'imposta di cui
all'art. 19 dello stesso DPR n.
633/1972" .

Com’ e noto, infatti, la problematica
in esame é stata da sempre caratterizza-
taanche dal significato da attribuire al-
la disposizione di cui al’art. 21, setti-
mo comma del DPR n. 633/1972 se-
condo cui “ se viene emessa fattura per
operazioni inesistenti, owero se nella
fatturai corrispettivi delle operazioni o
le imposte relative sono indicati in mi-
sura superiore a quella reale I'imposta
e dovuta per I'intero ammontare indi-
cato o corrispondente alle indicazioni
in fattura” .

Norma emessa per recepire nell’ ordi-
namento interno della disposizione di
cui dl’art. 21, n. 1, lett. d) dellaVI Di-
rettiva CE in materiadi disciplinasull’ |-
VA per la quae “I'imposta sul valore
aggiunto € dovuta in regime interno da
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chiunque indichi I'imposta in una fattu-
ra’ tant'eé che in ambito comunitario
unanime € la condivisione del principio
di non permettere la detrazione dell’im-
posta per il sol fatto di aver ricevuto un
documento contabile contenenteil tribu-
to, ma di dover dimostrare ai sensi del-
I’art. 19 del citato DPR n. 633/1972 |’ af -
ferenzael’ esistenzadel debito assoltoin
rivalsa

A fronte di un orientamento che ri-
tiene che lo scopo specifico della nor-
ma sia quello di ricondurre a coerenza
il sistemaimpositivo basato sui principi
di rivalsa e detrazione, attraverso ap-
punto la previsione di un obbligo per
I"emittente di corrispondere sempre e
comungue I'imposta in essa indicata
senza poter in nessun caso opporre I’ e-
ventuale “inesistenza’ del rapporto sot-
tostante, si € opposto un altro orienta-
mento per il quale lanormaassume una
valenza sanzionatoria in quanto tende a
penalizzare comunque I’'emittente di
fatture o perché inesatta o perché inesi-
Stente.

Al riguardo la Corte di Cassazione
(sent. n. 7289/2001) rileva come sia
“.... evidente che la ratio dell’art. 21,
settimo comma sta in una intenzione di-
stinta da quella meramente sanzionato-
ria, siccome |I’emissione della fattura
legittima il suo destinatario ad un cre-
dito d’ imposta nei confronti dell’ Ammi-
nistrazione finanziaria & necessario
che il soggetto che la emette sia debito-
renei confronti della stessa” .

Perché cio s redlizzi, osservapero la
Corte di Cassazione, “ mentre per le
operazioni esistenti il presupposto €
I" effettuazione delle operazioni imponi-
bili, in presenza di operazioni inesi-
stenti il presupposto stesso € il docu-
mento che le rappresenta talché come
la norma incide direttamente sul sog-
getto emittente la fattura costituendolo
debitore d’'imposta sulla base non di
principi generali ma della sua cartola-
ritd, cosi incide negativamente in com-
binato disposto con gli artt. 19, primo
comma e 26, terzo comma del DPR n.
633/1972 anche sul destinatario, il
guale non puo esercitare il diritto alla
detrazione o alla variazione in totale
carenza del suo presupposto” .

A riepilogo di quanto sinora espres-
SO, S ritiene che non pud essere soste-
nuta una perfetta simmetria tra I’ impo-
sta formalmente indicata nella fattura e
quella detraibile da parte del destinata-
rio della stessa, con conseguente appli-
cazione del criterio, non scritto ma di
sicura appartenenzaai principi generali
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di civilta giuridica propria di quasias
ordinamento, per il qualelasostanzadel
fenomeno di una operazione inesistente
non puo prevalere sulla forma e deve
quindi I’art. 21 del DPR n. 633/1972 es-
sere inteso in senso restrittivo: il docu-
mento non vale qual e presupposto fisca-
le se non per I’emittente obbligato co-
munque a corrispondere |I'imposta in
essa liquidata per espressa previsione
dello stesso art. 21, settimo comma.

Traacuni degli esiti positivi riscon-
trati presso le Commissioni Tributarie
si vuole segnalare atitolo esemplificati-
Vo la sentenza n. 179/1/01 resa ddla
CTP di Forli in ragione sia delle argo-
mentazioni rese dai giudici aditi sia per
I"impegno profuso dall’ Ufficio compe-
tente nella esauriente predisposizione
degli atti processuali di difesa.

Il meccanismo fraudolento posto in
essere nel caso consisteva nel contabi-
lizzare operazioni di acquisto dalla vi-
cina Repubblica di San Marino attra-
verso I'interposizione sul territorio na-
zionale di una o piu societadi comodo,
operando con il metodo congiunto del-
I’emissione di fatture soggettivamente
false e delle transazioni commerciali.

Rispetto a recupero d’'imposta ope-
rato nei confronti dell’ utilizzatore di
fatture dimostratesi soggettivamente
false, la CTP rilevava con una esausti-
vita e puntigliosita difficilmente riscon-
trabile in casi analoghi:

- che dalla scrupolosa e dettagliata
operazione di verifica, effettuata anche
in formaincrociata, e dalla univocita e
convergenza delle conclusioni raggiun-
tein sede di verbalizzazione, non si po-
teva negare che il modus operandi pog-
giasse su elementi concreti,

- come del resto, nonostante I’ eleva-
taentita degli importi oggetto di fattura-
zione, il pagamento avveniva sistemati-
camente 0 in contanti 0 con assegni cir-
colari, addirittura anticipatamente ri-
spetto alla consegna delle merci, in mo-
do del tutto inusuale dalla comune pras-
s commerciae che vede i pagamenti ef-
fettuati al ricevimento della fattura se
non addirittura atempo pit lungo,

- chelaprecarietael’inattendibilita
delle societa coinvolte costituissero un
mero punto di passaggio cartolare tra i
cedenti esteri ed il reale destinatario na-
zionale non doveva sfuggire ad un ac-
corto operatore commerciale che s pre-
disponeva ad effettuare acquisti ingenti

IL DIFENSORE CIVICO

A CURA DI GLORIA GUICCIARDI - FUNZIONARIO REGIONE EMILIA-ROMAGNA

€ pronto cassa,

- che gli elementi provenienti da
COoNNesso processo penale, rappresenta-
te dalledichiarazioni rese daa cuni ad-
detti alle societa indagate, trasmessi al-
I"Ufficio e daquesti agli atti del proces-
so tributario, consentono di acquisire se
non delle prove dirette quanto meno
delle concordanti conferme con le re-
sponsabilita formalizzate sul piano fi-
scale,

- come appare di tutta evidenza che
I"acquirente (nazionale) versava dla
societa che si interponeva con il vendi-
tore (estero) solo ed esclusivamente
I"'importo relativo a costo di acquisto,
in fattura fittiziamente e figurativamen-
te scisso essendo soltanto indicato per
una parte come costo e per |’ altra parte
quale debito per I'l VA.

La Commissione Tributaria ha fatto
giustizia anche di una ulteriore circo-
stanza spesse volte indicata a proprio
favore dai ricorrenti.

In tale contesto nessuna restituzione
poteva mai avvenire, né era prevista o
dovuta, a cliente da parte dell’ interme-
diario, di conseguenza non poteva esse-
re pretesa sul punto alcuna prova da
parte della pubblica amministrazione.

ENTI PUBBLICI E DINTORNI

| riporta una breve descrizione

dell’ attivitadel Difensore civi-

0 regionale, la previsione sta-

utaria e la disposizione del

Regolamento sui diritti di partecipa-

zione e di informazione del cittadino
del Comune di Bologna (1996).

Dalla parte dei cittadini a garanzia
dei loro diritti e dei loro interessi

Il Difensore civico interviene, gra-
tuitamente, per latuteladei diritti edin-
teressi, anche collettivi, dei cittadini
(italiani o stranieri), enti, associazioni e
formazioni sociali contro le mancanze,
disfunzioni, abus o ritardi compiuti da
uffici o servizi della pubblica ammini-
strazione.

L'istituto del Difensore civico, or-
ganismo che non va confuso con I’ av-
vocato, il magistrato ol giudice di pa-
ce, € previsto dalla Legge Regionale
21 marzo 1995, n. 15.

L'intervento del Difensore civico
avviene su richiesta degli interessati
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oppure d' ufficio.

Il primo caso si verifica allorché il
soggetto chiede ad una pubblica am-
ministrazione di conoscere lo stato
della pratica, sollecita ala stessa I'a
dozione di un provvedimento concreto
0 presentaistanza di accesso agli atti;
trascorsi inutilmente 30 giorni o rice-
vuta una risposta negativa o insoddi-
sfacente, I'interessato puo richiedere,
verbalmente o per iscritto, I’ intervento
del Difensore civico.

Il Difensore civico puo, inoltre, agi-
re d'ufficio, quando ravvisa una pro-
blematica che interessalacollettivitae
per lacui soluzione € necessarial’ atti-
vazione di una pubblica amministra-
zione.
|l Difensore civico interviene nei

confronti delle seguenti pubbliche

amministrazioni:
e Comuni convenzionati o sprovvisti

di difensore civico, Enti e Aziende

a partecipazione comunale (nel ca-

SO incui in un comune o in unapro-

vincia vi sia il difensore civico, d

cittadino si fornisce indicazione
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dell’indirizzo e numero di telefono

del difensore civico competente)

e Amministrazione regionale, Azien-
de dipendenti dalla Regione, di En-
ti e Aziende a partecipazione regio-
nae

e Aziende Unita Sanitarie Locali e
Ospedaliere

e Consorzi

e Amministrazioni periferiche dello
Stato presenti sul territorio regiona-
le (Prefettura, INPS, INAIL, INP-
DAP, etc.), escluse quelle compe-
tenti in materia di sicurezza pubbli-
ca, difesa, giustizia.

Nei cas che esulano dalla propria
competenza, il Difensore civico sug-
gerisce al cittadino strade aternative.

Nei cas di competenza, il Difenso-
re civico verifica la fondatezza delle
richieste del cittadino, e assume le
informazioni e la documentazione ne-
cessarie al’avvio dell’ intervento.

Qualora le posizioni assunte dal-
I’amministrazione non siano ritenute
corrette 0 adeguate a principi di diritto
0 abuonaamministrazione, il Difenso-
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re civico, telefonicamente o per iscritto
nei casi piu compless, formulale pro-
prie osservazioni, da suggerimenti e
sollecitai provvedimenti che consenta-
no un sostanzial e soddisfacimento del-
le richieste dell’interessato e, in ogni
caso, la collaborazione dell’ammini-
strazione nel limitare gli inconvenienti
lamentati dall’ interessato.

Dell’esito dell’intervento il Difen-
sore civico informa, nel piu breve tem-
po possibile, il cittadino, |’ associazio-
ne, la formazione sociale o |’ ente che
alui si erivolta

Statuto
del Comune
di Bologna

Testo dello Statuto

del Comune di Bologna 2002
Aggiornato con le modifiche
approvate con Deliberazione

del Consiglio Comunale

0.d.g. n. 162 del 17 giugno 2002
(Ile modifiche e le integrazioni
sono riportate nel testo
con caratteri in grassetto)

Art. 13
(Difensore civico)

1. L' Amministrazione istituisce I’ Uffi-
cio del Difensore civico, d fine di:
a) garantire una migliore tutela dei
cittadini nei confronti di provvedi-
menti, atti, fatti, comportamenti ri-
tardati, omessi, 0 comunque irrego-
larmente compiuti dai propri uffici;
b) esercitare le funzioni di cui al-
I"art. 11 comma 3 e al’art. 127 del
d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267;

c) esercitare le funzioni attribuite
dallo statuto e dai regolamenti del
Comune.

2. |l Difensore civico agisce in parti-
colare atutela dei diritti e degli in-
teress dei cittadini in attuazione
del d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267e
della legge 7 agosto 1990, n. 241.
In particolare il Difensore civico
pud pronunziarsi sulle determina-
zioni di diniego o di differimento
del diritto di accesso secondo quan-
to previsto dalla normativa vigente.

2-bis. Il Difensore civico e tenuto ain-
tervenire su richiesta di parte o per
iniziativa propria ogniqualvolta sia
necessario prevenire o porrerimedio
ad abusi, disfunzioni o carenze del-
I’Amministrazione Comunae nel

confronti dei soggetti interessati.

2-ter. || Difensore civico deve provve-
dere affinché la violazione, per
guanto possibile, sia eliminata e
puo fornire indicazioni al soggetto
interessato a fine di informarlo in
relazione ad atre e complementari
forme di garanzia, tali daconsentire
allo stesso di tutelare pienamente i
propri diritti ed interessi nelle for-
me previste dallalegge.

2-quater. 1| Difensore civico provvede,
nell’ambito delle sue competenze,
affinche gli eventuali abusi, nonché
le possibili disfunzioni o carenze
siano rimossi, sollecitando I'Am-
ministrazione Comunale a porvi ri-
medio tenendo conto della situazio-
ne venutasi a creare per i soggetti
interessati.

3. Il Difensore civico viene eletto dal
Consiglio comunale a scrutinio se-
greto con la maggioranza dei quat-
tro quinti dei consiglieri assegnati,
fra persone che diano garanzia di
comprovata competenza giuridico-
amministrativa, di imparziaitaein-
dipendenzadi giudizio. Qualora per
due votazioni consecutive la mag-
gioranza richiesta non venga rag-
giunta, si daluogo ad unaterza vo-
tazione per la quale e sufficiente la
maggioranza dei due terzi dei con-
siglieri assegnati. Il Difensore civi-
co durain carica cinque anni e non
e immediatamente rieleggibile.

4. Al fine di favorire I’esercizio delle
funzioni ad demandate nei
confronti dell’ Amministrazione co-
munale, il Difensore civico si pud
avvalere in particolare dell’ operato
dell’ | spettore dei servizi, i cui com-
piti sono stabiliti dal regolamento
anche con riferimento alla vigilan-
za sulla corretta applicazione della
normativa sull’ accesso.

5. Il Difensore civico inviaannua men-
te d Consiglio comunae una rela-
zione sull’ativita svolta, che puo
contenere suggerimenti e proposte
per I’ Amministrazione, e hail diritto
di essere ascoltato dalle Commissio-
ni consliari per riferire su aspetti
particolari dellasuaattivita.

6. Il Consiglio comunale pud assicura-
re, atresi, lefunzioni di cui dlalett.
a) del comma l del presente articolo
mediante convenzione con la Regio-
ne Emilia Romagna, per I'utilizzo

del Difensore civico regionae, ov-
vero attribuendole ad analoga figura
istituitain ambito metropolitano.

7. Con laconvenzione di cui a prece-
dente comma 6 il Comune provve-
de ad assicurare a Difensore civico
regionale o metropolitano i mezzi e
il personale necessari per |’ espleta-
mento dei compiti ad spettanti.

8. Qualora le funzioni di cui ala
lett.a) del precedente comma 1 ven-
gano esercitate tramite convenzione
con la Regione Emilia Romagna,
per I'utilizzo del Difensore civico
regionale, il Consiglio comunae
puo affidare lo svolgimento delle
funzioni di cui allalett.b) del mede-
simo comma 1 a Comitato Regio-
nale di Controllo”.

Regolamento
sui diritti
di partecipazione
e di informazione
del cittadino 1996

Testo integrato
con le modifiche deliberate
nella seduta di Consiglio
del 22 luglio 1996
0.d.g. n. 202 evidenziate
in grassetto.

I Consiglio Comunale di Bolo-
gna con propria deliberazione
0.d.g. n. 202 del 22 luglio 1996
- controllata senza rilievi dal
Comitato Regionale di Control-
loil 5 agosto 1996 ed esecutiva
dall’8 agosto 1996 - ha appro-
vato le modifiche del Regola-
mento sui diritti di partecipa-
zione e di informazione dei cit-
tadini adottato con deliberazio-
ne consiliare O.d.g. n. 349 del
14 novembre 1994 ed in vigore
dal 13 dicembre 1994

Art. 35
(Rapporti con il Difensore civico)

1. Al fine di garantire unamigliore tu-
tela dei cittadini nei confronti di
provvedimenti, atti, fatti, comporta-
menti ritardati, omessi 0 comunque
irregolarmente compiuti dai propri
uffici, I Ispettore dei Servizi s atti-
va per favorire I'intervento del Di-
fensore civico nelle forme previste
dall’art. 13 dello Statuto.
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CHI SONO | BOCCIATI ALL'ESAME DI STATO PER
DOTTORI COMMERCIALISTI ?

A CURA DI Luca SiIFo - DOTTORE COMMERCIALISTA

L’OPINIONE

Un recente articolo pubblicato sul
guectidiano “Il sole 24ore-Centro-
nord” dello scorso mercoledi 3 Set-
tembre, afirma“AndreaVioli” —era
cosi titolato: “Dottori Commerciali-
sti decimati al’ esame — Bocciati sei
candidati su dieci”. In particolare
I"articolo evidenzia che dla 1° ses-
sione dell’Esame di Stato dell’ anno
2003, e stato registrato un record di
insuccessi nelle due prove scritte, la-
sciando trasparire, anche setraleri-
ghe, che la colpa principale € da ri-
condurre agli Ordini, ai quali si im-
puta la responsabilita di voler “limi-
tare” I'accesso ala professione di
Dottore Commercidista.

A tale articolo devono purtroppo
aggiungersi le continue pressioni da
parte dei praticanti e non solo, i qua-
li ritengono che, dopo avere compiu-
to un lungo iter di studi ed avere
svolto un periodo di tre anni di prati-
cantato, I’esame di Stato dovrebbe
essere di competenza del singolo
Ordine, il quale potrebbe limitarsi a
verificare la preparazione cosi matu-
rata, con semplici prove su argomen-
ti strettamente correlati alla profes-
sione.

Quale membro effettivo della
commissione esaminatrice per |’ esa-
me di Stato per la sede di Bologna -
anno 2003, nonché consigliere del-
I’Ordine dei Dottori Commercialisti
di Bologna, con funzioni delegate
per il “praticantato e gli esami di
abilitazione”, mi corre quindi |’ ob-
bligo di fare alcune considerazioni
Su un argomento che, oltre ad essere
di particolare importanza, € sempre
stato al centro dell’ attivita del nostro
Ordine professionale.

Innanzitutto deve essere prelimi-
narmente rilevato che:

I’Esame di Stato viene organizza-
to e gestito direttamente dall’ Uni-
versita, secondo quanto stabilito dal
Regolamento approvato con il De-
creto del Ministro dell’universita e
dellaricerca scientifica n. 654/1996;

lamodalita di composizione della
“Commissione d' esame” € stabilita
dal citato D.M. n. 654/1996;

la nomina del Presidente e dei
guattro Commissari d’ esame é effet-
tuata da parte del Ministero della
Istruzione e della Ricerca scientifi-
ca s evidenzia che solo due dei cin-
gue componenti la commissione so-
no solitamente dottori commerciali-
sti.

Allaluce di questa doverosa pre-
messa, si pud quindi tranquillamente
affermare che gli Ordini, istituzioni
volte ala tutela della professione di
“Dottore Commercidista’, nulla
hanno a che vedere con la “gover-
nance’ dell’ Esame di Stato, in quan-
to &lanormavigente che ne sancisce
di fatto laloro esclusione e, pertanto,
risultano assolutamente fuori luogo i
rilievi mossi al loro indirizzo, cosi
come far credere che le decisioni
delle commissioni d’ esame possano
essere “manovrate’ da parte degli
Ordini stessi.

Di conseguenza, senza voler en-
trare in questa sede nell’ esame delle
ragioni politiche, che stanno alaba-
se dellavolonta di mantenere lo sta-
tus quo della norma e della, credo,
ovvia opportunita di riconoscere in-
vece al’Ordine un ruolo centrale e
di assoluta autonomia nella gestione
di ogni aspetto della professione del
Dottore Commercialista, € comun-
gue doveroso analizzare alcune cau-
se che ritengo principal mente essere
lafonte di tale “mortalita’. Intendo
in particolare qui riferirmi:

alla non adeguata preparazione
dei candidati;

alle modalita di svolgimento del
praticantato al’interno degli studi
professionali.

| due punti sono strettamente cor-
relati. Non s pud non sottolineare
che I’articolo in commento poco di-
ce sulla scarsa preparazione dei can-
didati, ma, allaluce dei temi ivi indi-
cati, si puo rilevare come un tema di
“Ragioneria” che chiede, tral’altro,
di redigere un Bilancio di un’impre-
saindustriadle e di determinareleim-
poste sul reddito d'esercizio, rientri
pienamente nell’ attivitd quotidiana
della professione di “Dottore Com-

mercidista’ e pertanto essere tran-
quillamente alla portata di tutti i can-
didati.

Anche il tema assegnato quale
prova in materiaaziendale nella ses-
sione di Bologna, pur avendo susci-
tato inizialmente notevoli perples-
sita, s € poi rivelato nei fatti come
provanellaqualeil risultato positivo
e stato ottenuto dalla maggioranza
dei candidati, a differenza dei risul-
tati ottenuti nella prova di diritto.
Ecco che allorala domanda da porsi
e qua’eil tema che puo essere de-
finito “giusto” e soprattutto quali so-
noi criteri per verificarne la“fattibi-
litd”, se non lasola verificachel’ og-
getto rientri nelle materie d’ esame,
senza ovviamente perdere di vistail
fatto che s trattadi una provadi abi-
litazione professionale.

Si puo, pertanto, prendere spunto
da quest’'ultima affermazione, per
fare un piccolo esame di coscienza,
sia da parte dei “Dominus’, sia da
parte dei “Praticanti” e chieders se
il praticantato sia svolto con i fini
voluti dallaLegge o solamente quale
obbligo imposto dalla Legge.

Troppo spesso come Ordine assi-
stiamo e verifichiamo, pur con i
mezzi che I'attuale Regolamento,
che ha disciplinato il “Praticantato”
ed il nostro Consiglio Nazionale ci
consentono di porre in essere, cheiil
praticante viene utilizzato per svol-
gere al’interno dello studio attivita
di mero segretariato o poco di piu,
oppure, cosa ancora piu grave, di ri-
conoscere la ben nota prass di con-
cessione della firma, da parte del
Dottore Commerciadista, a soggetto
che néella realta non svolge affatto il
prescritto tirocinio. E quindi facile
trarre le dovute conseguenze, che a
ben vedere s riflettono non solo sul
praticante, ma che soprattutto vanno
a discapito della nostra intera cate-
goria. Da ultimo & importante ricor-
dare che I'Ordine dei Dottori Com-
mercialisti di Bologna, attraverso il
proprio braccio operativo, la Fonda
zione, organizza un corso di suppor-
to alla preparazione dei praticanti al-

novembre/dicembre 2003

14

il Torresino



I’esame di Stato, dove vengono trat-
tate, in quanto possibile, tutte le ma-
terie di esame previste da D.M.
654/1996. Ovviamente, la partecipa-
zione atali corsi non puo e non deve
essere considerata come un passag-
gio obbligatorio per il superamento
dell’esame di Stato (e quindi come
“dazio” da pagare per garantirsi |I'a
bilitazione alla professione di Dotto-
re Commerciadista), ma come un
aiuto al fine di completare la prepa-
razione necessaria, che, per svariati
motivi, non puo essere svolta all’in-

terno dello Studio in cui viene effet-
tuato il tirocinio. Tutto cid comporta
un notevole impegno, sia da parte
del “Dominus’, che deve saper far
crescere professionalmente a Suo
fianco il “Praticante”, sia, soprattut-
to, daparte del “Praticante” che deve
trovare il tempo necessario per ap-
profondire quelle materie d esame
che non possono trovare spazio, an-
che per motivi di specializzazione
dello Studio, nell’ attivita svolta quo-
tidianamente: e questo, si sa, com-
porta un notevole sacrificio.

Si rammenta che sul sito dell’ Ordine
(http://mww.dottcomm.bo.it/)

e disponibile la documentazione illustrativa concernente

la “ Formazione Professionale Continua”

In particolare, sono disponibili il Regolamento approva-
to il 20 febbraio 2002 e le relative norme di attuazione,
le Note Esplicative fornite dal Consiglio Nazionale del

Dottori Commercialisti, I’ elenco delle materie oggetto di
interventi formativi, nonchéil programma degli eventi

formativi approvati.

Consiglio dell’Ordine di Bologna
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