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le spese, riducendo il numero dei collaboratori, del
personale di segreteria, degli strumenti informatici,
dei rapporti di rappresentanza. Contemporaneamen-
te ha cercato di avvicinarsi a specializzazioni prima
non praticate: la crisi di impresa, la procedura per il
sovraindebitamento personale, la difesa dell’utente
bancario da anatocismo ed usura.

Chi non ha saputo adeguarsi ha chiuso bottega, esatta-
mente come € successo a migliaia di esercizi commer-
ciali, incapaci di reggere il mercato.

Deve essere per questo motivo che tanti in questi mesi
ci hanno detto che siamo coraggiosi ad ampliare il no-
stro studio vicentino e ad irrobustire il nostro studio
di Milano. Deve essere per questo (anche, ma non
solo) che abbiamo sentito in queste settimane la vici-
nanza di tanti colleghi, naturalmente anche di quelli
che competono con noi sullo stesso territorio e sulle
stesse tematiche.

Forse qualcuno pensa anche che ci sia un briciolo di in-
coscienza nell’investire in capitale umano e strutture.
La nostra convinzione, che peraltro condividiamo con
molti amici, professionisti e clienti, € che siano anco-
ra validi e apprezzati alcuni fondamentali valori: il
rispetto per il lavoro ben fatto, I’etica della responsa-
bilita, ’indipendenza e I’autonomia.

Siamo convinti che la libera professione sia prima di
tutto desiderio di conoscere, curiosita per il mondo in
cui si opera, volonta di costituirne una componente
non trascurabile.

Questo implica la disponibilita a rischiare pratica-
mente ogni giorno: assumere un incarico professiona-
le e, prima di tutto, mettere in gioco se stessi, la pro-
pria intelligenza e la propria conoscenza, non solo del
diritto, ma delle dinamiche individuali e sociali, del
funzionamento della giustizia.

Assumere un incarico € la promessa per il cliente di
essere entrato in un mondo affidabile e quindi pre-
vedibile. Infatti, il rischio per il cliente, che si affida
ad un avvocato, € di non realizzare il fine che si pro-
pone, anche quando questo fine sia teleologicamente
legittimo.

11 rischio per I’avvocato e di non contribuire al rag-
giungimento di quel legittimo scopo, che peraltro rea-
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lizza un caso di applicazione concreta della giustizia.
11 rischio per I’avvocato & anche quello di non essere
capace di guidare il cliente alla ricerca della soluzio-
ne corretta, di rimanere aggiogato a metodi e finalita
impraticabili, quando non illecite.

Questo ed altro fanno dell’avvocato un’autorita au-
tonoma, fanno della sua attivita un porto sufficiente-
mente sicuro per il cittadino.

E dunque naturale che ogni mattina si rinnovi la cu-
riosita, il desiderio di conoscere rapporti sempre nuo-
vi, tra se stessi e il mondo che richiede un intervento
professionale.

Noi abbiamo pensato di acuire questa curiosita, pro-
ponendoci di affrontare insieme quel mondo economi-
co e sociale cosi diverso da quello del tempo in cui
sono stati fondati i nostri studi.

Noi siamo curiosi oggi di sapere se i valori di fondo,
oltre all’amicizia che ci lega, siano validi anche in un
mondo in crisi, nello sgretolamento dei principi di so-
lidarieta sociale, nell’impoverimento, non solo econo-
mico della societa occidentale.

Vedremo se il tempo ci dara ragione.

In questo caso costituiremo un esempio, piccolo quan-
to si vuole, ma un esempio che il voler vedere lontano
non € un’audacia smisurata.

L’Ulisse di Dante ha rappresentato la vena trasgressi-
va e perdente di questa audacia, che conteneva in se
la sua sconfitta. Per noi la curiosita di veder lontano
e affascinante, ma ¢ spinta da un’audacia misurata,
interna all’orizzonte professionale.

Peraltro se & vero che il mondo che ci circonda & cam-
biato, € meno prevedibile, garantisce minori sicurezze,
e vero anche che offre sempre una bussola. La stessa
di sempre: il confidare in se stessi, nel rispetto degli
altri, nei valori della responsabilita personale.

Non prevediamo possibili disillusioni: ’amicizia che
abbiamo incontrato nel corso di questi mesi, I’atten-
zione che ci e stata riservata, la forza del progetto, le
capacita dei nostri giovani dovrebbero garantire un
buon risultato.

Ne riparliamo nei prossimi anni, quando anche il mon-
do che ci circonda sara ancora una volta diverso.
Migliore speriamo.
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VITTORIO COLESANTI

Autonomia privata e processo civile

1. Mi e stato cortesemente chiesto di dire (o scrive-
re) due parole su di un tema certo affascinante, come
quello che da il titolo a queste pagine: “autonomia pri-
vata e processo civile”.

Due parole, e ripeto I’espressione: perché ognuno fa-
cilmente intende che ’argomento e di quelli che “dan
fondo all’universo” e da sempre sono al centro dell’at-
tenzione di chiunque. Non piu che poche parole, dun-
que; che voglion solo esprimere come puo sentirsi chi,
formatosi in altri tempi e climi, si trovi dinanzi alla
realta odierna, che e quella di un altro mondo, ma che
per “globalizzato” che sia si trova pur sempre dinanzi
a problemi che in larga misura son sempre gli stessi.

2. Che, pur via via restringendone ’ambito in nome di
ritenuti interessi “superiori”, ’ordinamento riconosca
l’autonomia privata puo dirsi ancor oggi una regola
fondamentale della civile convivenza. Al di la della
“liberta di iniziativa” (economica) sancita a livello co-
stituzionale pur nei limiti segnati dalla disposizione
che la proclama, quanto meno nella sfera dei diritti
disponibili basterebbe leggere I’art. 1322 c.c. per tro-
varvi idonea espressione normativa: non solo i contra-
enti possono, almen tendenzialmente, determinare in
liberta il contenuto dell’accordo tra loro formato, ma
possono dar vita - sia pur, anche qui, col limite della
meritevolezza degli interessi perseguiti - a “nuove” fi-
gure negoziali al di la dei “tipi” disegnati dalla legge.
Tant’e che una serie notevole giust’appunto di nuovi
rapporti, creati dalla dinamica delle relazioni e dei
traffici internazionali, han trovato ingresso e ricono-
scimento, arricchendo il tessuto dell’ordinamento.

Si soleva dire una volta, concentrando in un tale enun-
ciato I’anzidetta liberta-autonomia dei privati, che con
riguardo ai diritti disponibili tutto e libero sino al li-
mite di quel che e vietato. Come dire: non son le nor-
me a determinare quel che e possibile porre in essere,
ma la liberta di iniziativa spazia sovrana trovando il
suo confine solo in quel che, come si diceva, e vietato.

Tutto cio, potra ben dirsi, corrispondeva a una visio-
ne “liberale” dell’ordinamento in materia civile, in
cui lo spazio riservato all’autonomia del o dei singoli
era, per cosi dire, la regola; temperata si dai limiti o
controlli segnati dalla legge, ma entro quei limiti “co-
lorata” da virtu espansiva e non suscettibile di com-
pressione autoritaria.

Quanto sia mutata, nel tempo, una tal visione dell’or-
dinamento, anche civile, & per ora inutile star qui a
sottolineare; ma puo sempre restare l’interrogativo
se il mutamento abbia o non ed eventualmente sino a
qual punto adeguata giustificazione

3. Le rapide, anche approssimative osservazioni espres-
se han come riferimento Pordinamento sostanziale. E
vien ora da chiedersi: e il processo? il processo come
strumento di attuazione (perché strumento € e resta) di
quel che e riconosciuto sul piano sostanziale?

Ne &, a mio avviso, naturale “proiezione” sul piano pro-
cessuale quello che e il fondamentale principio del giu-
dizio civile, e precisamente il principio della domanda,
vale a dire la necessita dell’iniziativa di parte. Ne proce-
dat judex ex officio, dicevano gli antichi, e se ne ritrova
solenne espressione nel sempre vigente art. 99 c.p.c.;
all’autonomia dei privati nella esplicazione delle loro
attivita corrisponde la liberta della cura dei propri in-
teressi mediante il ricorso allo strumento di tutela.

Né il detto principio puo dirsi intaccato dall’iniziativa
(peraltro circoscritta ai soli casi espressamente previ-
sti dalla legge) dell’organo pubblico, che anzi conduce
a riaffermare il valore da riconoscere alla “terzieta”
del giudicante.

Dell’anzidetto canone & (puo dirsi) corollario I’altra
regola, della corrispondenza tra il chiesto e il pronun-
ciato: il giudice e chiamato a rispondere all’esigenza
di tutela di chi a lui s’ rivolto, ma senza varcarne i
limiti. Mentre € poi il rispetto ad un tempo della “uti-
lita” della pronuncia richiesta e della “parita delle
armi” tra chi alla vicenda processuale e interessato,

Il lﬁdan



mmm |\ O\VEMBRE 2016

P’imporre il contraddittorio anche verso chi risulti
compartecipe della lite insorta, cio che potrebbe an-
che esser vista come una sorta di coartazione della
liberta dell’agente, nel senso di vederlo costretto ad
agire anche verso un litisconsorte necessario.

Allanzidetta liberta dell’agire, fa poi riscontro una
forma di “coazione” per il convenuto: costui, per parte
sua, amerebbe volentieri di essere lasciato in pace, ma
se non vuol subire passivamente ’iniziativa altrui € in
certo senso “costretto” a prender parte al processo (&
il c.d. Einlassungszwang di cui discorreva or son moltis-
simi anni un illustre scrittore d’oltralpe). Egli ha pero
la liberta di scegliere il comportamento da tenere, e
almeno in linea di principio la contumacia - salvo quel
che é stato introdotto in epoca relativamente recente
- ha per lui effetti sfavorevoli (come si diceva una vol-
ta) solo “in via di fatto”, non potendo esplicare la sua
attivita difensiva nei confronti delle altrui pretese.

In linea di massima o di prima approssimazione ver-
rebbe da dire che ’autonomia riconosciuta sul terreno
sostanziale trova adeguato riscontro anche su quello
processuale; ognuno ¢ libero di comportarsi come me-
glio crede nella cura dei propri interessi.

4. Poi ci sono le regole di “tecnica processuale”, che

(ben inteso)non possono non esserci, come quelle che
presiedono all’ordinato svolgersi dell’iter giudiziale,
con la disciplina dei poteri, oneri e garanzie posti alle
parti. In particolare, gli oneri possono esser visti in
qualche misura compressivi della liberta delle parti,
tenute a osservarli per evitare conseguenze sfavore-
voli; ma sono, per cosi dire, le “regole del gioco”, e
il vero problema é se esse siano equilibrate o invece
talora no.

Tanto per iniziare, se il convenuto resta contumace
egli non puo contestare le allegazioni di fatto enun-
ciate dall’attore, con il rischio (salvo il rimedio della
rimessione in termini) di vedere quei fatti come “non
contestati”, dunque acquisiti al processo e vederli
porre a fondamento della decisione (art. 115 c.p.c.).
Sono poi scandite “preclusioni” (reintrodotte) all’atti-
vita di parte. Ora, premesso che non eimmaginabile un
processo senza porre un limite giust’appunto all’atti-
vita di parte (e venne fatto notare in una antica mono-
grafia che esse vennero inventate dai giuristi italiani
dell’eta intermedia per regolare le “positiones”), & da
sempre che si discute “quando” esse debbano scatta-
re. Vista l’infelice esperienza del regime processuale
seguito alla famosa “novella del ‘50” - quando, anche
per incredibili valutazioni giurisprudenziali, ancora
all’ultimo momento si poteva ricominciare daccapo -
gia con la riforma del ‘90 si e posto il limite degli atti
iniziali, con solo qualche modesto temperamento; dan-
do cosi vita (a mio pit 0 men sommesso avviso) a un
processo un po’ squilibrato, per I’ottima ragione che
I’attore ha avuto “tutta la vita” per prepararsi, mentre
il convenuto (tanto piu a fronte di vicende complesse
che affondano nel tempo, come ad es. quelle eredita-
rie o di responsabilita) non e che ogni giorno fosse in
attesa di una citazione per andare alla affannosa ri-
cerca di atti, verbali, ecc., su cui fondare le sue difese!
Tutto il complesso regime di oneri, preclusioni, impe-
dimenti a nuove allegazioni, da non molto anche di
“filtri”, dovrebbe (in votis) esser funzionale all’accele-
razione del processo. In realta, I’obbiettivo € ben lungi
dall’essere raggiunto (anche per I’incredibile lunghez-
za dei “tempi morti”, mesi e mesi tra un’udienza e I’al-
tra, per non dire anni per gli atti finali, solo in parte
giustificata dalla massa di procedimenti da seguire);
mentre il risultato puo esser quello del moltiplicarsi
di pronunce di inammissibilita; cosi certamente age-
volando il compito del giudicante e pero denotando
il fallimento del processo, che dovrebbe esser funzio-
nale alla decisione di merito. Quello cosi forse troppo
rapidamente accennato sembra essere il vero effetto
delle continue riforme attuate.



D’autonomia privata, nel processo, significa anche au-
to-responsabilita, per quello che si fa o non si fa. Entra
qui in gioco il problema della eccezioni; che il recen-
te orientamento giurisprudenziale vorrebbe tenden-
zialmente sempre rilevabili di ufficio, forse per dare
una forma di “soccorso” a chi sia incappato in una
preclusione. Ma che, con l’inevitabile accentuazione
dei poteri officiosi del giudice, sembra anche a volte
tradursi in una intromissione autoritaria nella liberta
delle parti di provvedere come meglio credono alla di-
sciplina dei loro rapporti (v. ’esempio della riduzione
officiosa della pur pattuita penale), cosi intaccando
quell’autonomia di cui il processo dovrebbe essere
strumento di attuazione.

Un lungo discorso sarebbe da compiere con riguardo
ai limiti che, progressivamente, si son visti porre ai
mezzi di impugnazione. Qui bastera notare che, sino a
quando essi ci sono, e tanto piu a fronte di pronunce
non di rado sorprendenti, le parti dovrebbero avervi
liberamente accesso; e i “filtri” (specie quelli per ’ap-
pello, nemmen facilmente comprensibili nell’attuale
formulazione) dovrebbero limitarsi alla manifesta evi-
denza della pretestuosita dell’esperita impugnazione,
trovando espressione idonea a tradurla in norma. Se &
semplicemente inconcepibile che il Supremo organo
giurisdizionale sia chiamato a rendere ogni anno deci-
ne di migliaia di provvedimenti, vien anche per contro
a porsi un interrogativo: forse che le controversie di
oggi, in una societa sempre piu complessa e continue
novita, sono piu semplici di quelle d’altri tempi si che
le soluzioni ad esse date han meno bisogno di controlli
e se del caso riesame? o si da per scontato che i giudi-
canti di oggi siano “piu bravi” di quelli, che so, imper-
sonati da A. Torrente, o G. Rossi, ecc., le cui decisioni
eran soggette a un appello “libero” tale da condurre a
un vero nuovo giudizio, e poi ancora a un penetrante
controllo di legittimita? e come (cercare di) assicurare
P’uniformita di interpretazioni che € poi non altro che
P’eterna aspirazione ad una quanto meno ragionevole
“certezza” del diritto?

5. Tutto cio, e ben altro che a piu matura riflessione
potrebbe evidenziarsi, trova poi complemento in altra
realta. Come si notava, I’ordinamento riconosce in via
di principio ’autonomia privata, ma al tempo stesso
non rinunzia - e va ben detto chiaramente, perché non
puo rinunziarvi - a porvi limiti e controlli. E siccome
par lecito osservare che sotto vari profili il legislatore
sembra rivelarsi talora incapace di legiferare volendo
per converso regolare tutto (ne puo esser manifesta-
zione ’aumento a dismisura dei comma di ogni norma

s\ O\/E\BRE 2016 n—

modificata), ecco che esso legislatore accentua ognor

piu i poteri del giudice, a quest’ultimo affidandosi per
tutto quello che non sa disciplinare. Vi &, in altri ter-
mini, una sorta di abdicazione del momento normativo
a tradursi in scelte precise, a pro’ dell’intervento giu-
diziale chiamato (come da ormai gran tempo si dice) a
esercitare funzioni di supplenza.

Ben inteso: a volte cio & inevitabile, e cosi in parti-
colare allorché sia anche codificata una c.d. “clausola
generale”. Per es., e finanche ovvio che dinanzi a re-
gole che si richiamino alla “correttezza”, alla “buona
fede”, ecc., ’opera concretizzatrice non possa che es-
sere affidata alla giurisprudenza, che nei singoli casi
abbia a tener conto dei mutamenti della sensibilita so-
ciale nel suo continuo divenire (se mai il problema av-
vertito gia nell’immediato anteguerra puo esser quel-
lo della eccessivita del ricorso alle clausole generali).
E basterebbe pensare a quel che in altro ordinamento
e stato tratto dalla disposizione in tema di buona fede
per convincersene, dando vita ai doveri di informazio-
ne, di protezione, e via dicendo, che ormai anche da
noi han permeato I’intero tessuto dei rapporti obbliga-
tori. Se mai, ’interrogativo che viene a porsi € quello
di non rimettersi sic et simpliciter all’apprezzamento
del singolo giudicante, al “suo” ideale di giustizia; e
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quel che moltissimi anni or sono avverti un illustre
studioso (F. Wieacker) tentando di operarne una ra-
zionalizzazione “per categorie”, che, forse, potrebbero
venir richiamate anche, ad es., a fronte degli incerti
confini dell’abuso del diritto.
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Altre volte € la legge stessa ad affidarsi (vien da dire)
alla “prudenza” del giudice, commettendogli veri e
propri poteri di intromissione nell’assetto posto in
essere dall’esplicazione dell’autonomia privata: cosi,
per es., nella gia ricordata ipotesi della riduzione del-
la pur pattuita penale (ma non in via officiosa, bensi
se richiesto dall’interessato). Ancora: se la determina-
zione della prestazione € rimessa a un terzo, € pero
quella operata vien ritenuta manifestamente iniqua,
ha da provvedervi il giudice, che viene cosi a sostitu-
irsi a quel che le parti avevano inteso “far proprio”.
In tutti questi casi, ed altri consimili che con attenta
analisi si potrebbero individuare, ’autonomia privata
vien per cosi dire “surrogata” dai poteri ma sempre
dalla legge conferiti al giudice; cio che non puo ripe-
tersi per ’eccessiva onerosita sopravvenuta ex art.
1467, perché e dalla parte che deve pervenire ’offerta
di riconduzione ad equita.

Insomma, I’autonomia privata trova il suo limite nei
poteri che vengono attribuiti al giudice anche di mo-
dificare quanto pur liberamente pattuito; ma & pur
sempre un limite che deve trovare la sua fonte in di-
sposizioni di legge, e non esser frutto di quanto nella
“propria” visione di ritenuta giustizia sostanziale il
singolo giudicante possa reputarsi abilitato a compie-
re. E per parte sua il processo civile deve vedere il
giudicante rispondere a quello che gli viene chiesto,
senza doversi o potersi arrendere a iniziative che se-
gnerebbero il tramonto della liberta del singolo per
assumere i connotati di un processo “autoritario”.

Con un ringraziamento da parte della redazione al prof. Benatti che ha stimolato ’intervento
e al prof. Colesanti per I’importanza dello scritto
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FRANCESCO BENATTI

Autonomia privata e arbitro di parte
(una conversazione disinvolta tra amici e colleghi)

1. Al convegno organizzato dall’Ordine degli avvoca-
ti di Verona tenutosi nella citta scaligera il 19 giugno
2015, su “Le nuove prospettive dell’arbitrato rituale e
irrituale”, sono stato cortesemente invitato a parlare
su “Autonomia privata e arbitro di parte”.

Il mio non é stato un intervento di sapore scientifico,
ma una conversazione tra colleghi ed amici in cui ho
voluto esprimere il mio pensiero maturato in una lun-
ga esperienza, privo dei soliti paludamenti accademici
e senza quei rituali che lo avvolgono in una veste dotta
ed elegante, ma che non riescono a penetrare nella
concreta essenzialita del tema, perché mascherata da
uno stile accurato ed infiorito da un atteggiamento
culturale che vuole, almeno all’esterno, essere in linea
con le tendenze in voga.

2. Si muove da una premessa nota. L’evoluzione del di-
ritto (nel bene o nel male) si produce nel suo rapporto
con il tempo. Il tempo aggredisce il diritto e il diritto
insegue il tempo, cercando di conservare i suoi valori
tradizionali e, per certi aspetti, inderogabili, oppure lo
insegue, mai lo precorre.

In questo scontro vi sono momenti di pacificazione,
quando sembra essersi trovato un assetto tra le due
entita, ma € sempre un momento precario.

E recente il ricordo dell’interesse negli scritti dottri-
nari, con relativi convegni, sulle lettere di intenti, su
quelle di patronage, sulle prese d’atto, sul contratto
autonomo di garanzia, sulla tutela del consumatore.
Tranne su quest’ultimo, in cui vi sono ancora rigurgiti
di attenzione per una difesa burocratica di una pletora
indistinta di individui che avrebbe bisogno di ben altra
protezione rispetto a quella offerta dalle associazioni
dei consumatori, quegli interessi si sono affievoliti, ma
sono sempre pronti a risorgere. Basta pensare ai deri-
vati: si erano trovate soluzioni quanto meno accetta-
bili, ma una recente della Corte di Appello milanese
del 18.9.2013, che sembra abbia avuto seguito, ha fatto
riemergere il problema attraverso un cenno (seppur

non del tutto esplicitato) al concetto di “causa concre-
ta” (cioe individuale), che potrebbe essere la via (oggi
ancora agli inizi ma il cui svolgimento puo non esse-
re oscuro) per consentire all’interprete “di penetrare
al di la del testo linguistico di raggiungere e valutare
il ‘merito’ dell’accordo, di correggere o integrarne il
contenuto” (IRTI, in Riv.dir.civ., 2015, I, p. 17). Quella
sentenza, poi, una volta asserito che gli swaps sono con-
tratti aleatori, ha formulato un concetto di alea diverso
da quello che abbiamo imparato sui libri di scuola, e
I’ha intesa nel caso concreto (ma non e detto che pos-
sa avere espansione nei contratti ad alea volontaria)
nel senso che essa deve essere “misurabile”, cioe vi sia
una comune consapevolezza dell’entita del rischio. Ci
si inoltra in terreno inesplorato e confidiamo che tale
nozione venga ridimensionata.

In questi ultimi anni & esploso il tema dell’arbitrato
ed é un susseguirsi di incontri, di scritti, di convegni.
La ragione non puo essere che individuata nelle solite
cause della crisi della giustizia, dell’aumento del con-
tenzioso che conduce ad una lunghezza dei processi,
delle difficolta dei giudici di stare al passo con i tempi
sia per la quantita dei saggi che affollano le riviste e
le biblioteche, in cui e difficile orientarsi tra i buoni
lavori e quelli che vanno dimenticati, sia per i conti-
nui mutamenti legislativi e per ’entrata nella prassi
di modelli negoziali ignoti alla nostra tradizione.

Vi & un’altra ragione ed ¢ forse quella che merita un po’
piu di attenzione. I’arbitrato € sorto come espressione
del dominio dell’autonomia privata e cosi si € afferma-
to. Le parti vogliono un giudizio su “misura”, costruito
sulla qualita dei contendenti, sulla natura dell’affare,
sulla possibilita di scegliere membri del collegio, che
siano di loro fiducia e, per potere, in seno ad esso, fare
sentire la loro voce. Essi aspettano una decisione che
sia sostanzialmente equilibrata, che tenga conto di tut-
te le sfumature della materia controversa, e che, per
quanto possibile, elimini la sorpresa della sentenza o
quanto meno il rischio che possa non contemplare tut-
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te le sfaccettature presenti nella lite, in cui raramente
uno ha totale ragione e I’altro totale torto.

Questa felice intuizione della tradizione che sottrae
il giudizio al monopolio dello stato e affida ai privati
il potere di ricorrere alla soluzione di una lite che si
avvicini sempre piu ad una soluzione non dico giusta,
ma accettabile, sembra oggi scomparire con I’irruzio-
ne, nelle decisioni private della controversia, anzitut-
to del farisaico puritanesimo anglosassone, che va di
moda e acquista sempre piu adepti (pensare il contra-
rio o almeno un po’ diversamente sembra un atteggia-
mento di retroguardia e non moderno) e con l’affer-
marsi della globalizzazione dei mercati che porta al
predominio della supremazia economica: nei contratti
tra imprese di diversa nazionalita prevale quasi sem-
pre, nella stesura della clausola compromissoria, la
legge del piu forte per maggiore solidita economica o
per la posizione che ha nelle contrattazione specifica.
Il mondo della common law trova nell’arbitrato uno
dei momenti piu importanti per la sua affermazione e
penetrazione nei piu diversi settori dell’economia. La
decisione su una lite non € una fase di limitato peso
nell’esecuzione dei contratti, perché —anche a volere
tralasciare I’ipotesi estrema per cui da essa dipende
la vita o la morte di un’impresa - essa gioca un ruolo
essenziale nella dinamica dei rapporti, derivando dal
lodo conseguenze non solo patrimoniali spesso non
modeste, ma anche con riguardo al mercato, alla pro-
duzione, all’espansione dell’attivita.

Gli anglosassoni hanno capito che per avere il control-
lo dell’arbitrato occorre incidere nel momento della
formazione del collegio e percio si rende necessario
descrivere puntualmente la qualita degli arbitri, per-
ché solo cosi pensano di avere posto un punto di avvio
in cui il ruolo e il potere del contendente puo assume-
re una qualche rilevanza.

Spirando questo clima e un po’ per moda secondo un
atteggiamento costante del nostro paese, i processua-
listi si sono impossessati dell’arbitrato e non hanno
fatto di meglio che configurarlo come un “processo”
sulla falsariga di quello statale (ma non ad un proces-
so nella disponibilita dei privati rispetto al quale pos-
sono valere solo alcuni principi generali del processo,
di cui ci ha parlato Elio Fazzalari, diretti a garantire
la correttezza morale e civile del comportamento dei
protagonisti, in particolare il contraddittorio nel suo
piu ampio significato). Si ripercorre cosi Iitinerario
che ha portato al declino del negozio, che non & solo
il declino di una categoria discussa e discutibile, ma
utile sul piano della coerente e armonica sistemazione
del complesso delle norme e dell’interpretazione, ma
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e ’avvio di un tramonto cupo e malinconico del vero
significato del contratto, come alta espressione della
liberta dei soggetti di autoregolamentarsi nella disci-
plina dei propri interessi. Né puo essere di conforto
rivolgersi alla costituzione per I’incertezza che mostra
nel porre i diritti fondamentali, sebbene una moltepli-
cita di operatori del diritto ad essa si rivolge e attin-
ge quasi fosse un libro taumaturgico, provvidenziale,
sacrale. La vera innovazione dovrebbe essere I’art. 2,
prima parte, dove vengono riconosciuti e garantiti i
diritti fondamentali della persona, ma non c’e¢ condi-
visione su quali siano questi diritti perché ciascuno di
noi li concepisce secondo le sue particolari ideologie,
senza accorgersi che e la persona in sé € il vero valore
dell’ordinamento, la cui essenza prima € nel principio
di liberta con i corollari che ne discendono. E qui do-
vrebbe servire di insegnamento la tradizione cultura-
le e storica della civilta da cui proveniamo, completa-
mente negletta.

Viceversa l’attenzione e rivolta alla seconda parte
dell’art. 2, dove vi a un richiamo alla “solidarieta” che
— a parte gli strafalcioni di lettura e di cognizione —
vuole essere il pretesto per limitare le liberta e avviar-
ci verso un mondo in cui al soggetto pone vincoli, oneri
e laccioli, cosi facendo dire ad uno studioso del nostro
tempo che le democrazie moderne tendono a riconver-
tirsi nel percorso che ha guidato lo stato assoluto e i
totalitarismo del secolo scorso. Si deve premettere che
il “dovere di solidarieta non [puo] rendersi operante,
nella forma di specifici obblighi giuridici, senza I’inter-
posizione del legislatore” (MENGONTI, in Il lavoro nella
dottrina sociale della Chiesa a cura di M. Napoli, Mila-
no, 2004, p. 65) e percio non ha una portata direttamen-
te precettiva nei rapporti umani. La direttiva che deve
guidare il legislatore nella sua concretizzazione deve
essere volta ad accrescere la liberta dell’individuo per
incoraggiare ogni iniziativa che aumenti il benessere.
Solidarieta infatti, vuole dire indipendenza dall’appa-
rato burocratico e sostegno a tutti per la loro elevazio-
ne sociale, economica e culturale. Non ha né puo avere
funzioni distributive della ricchezza, ma cooperazione
tra le c.d. classi sociali, né vuole tendere ad un abbas-
samento del livello economico-sociale che porta ad un
impoverimento della collettivita, ma motore per il pro-
gresso e il benessere di tutti. Come scriveva Frédéric
Bastiat, “Lo stato non puo essere la finzione attraverso
la quale tutti si sforzano di vivere a carico di tutti”, ma
il propulsore di una evoluzione che appartenga a tutti
e non per qualcuno e contro qualcuno.

Lintervento dei processualisti ha fatto dell’arbitrato
un loro terreno di conquista e la dottrina civilistica,



salvo qualche voce isolata, & stata pressoché assente
nel dibattito oppure si & adeguata con pochi distinguo,
senza preoccuparsi di salvare il salvabile.

Darbitrato che oggi conosciamo € ben lontano dalla

sua antica missione e percio si avverte, seppur ancora
latente, lo scontro tra autonomia privata ed arbitrato:
qui il tempo incalza l’istituto e lo sta modificando in
profondita.

Se non si trova una via di uscita, esso si riduce ad una
giustizia esclusivamente alternativa a quella dello sta-
to, per cui dobbiamo adattarci ad un nuovo istituto,
i cui contorni non sono ancora ben definiti, e non si
percepisce ancora I’evoluzione.

2. E fatto notorio che Parbitrato viene preferito, ri-
spetto ad altri strumenti di definizione della contro-
versia, perché alle parti & dato il potere di designare
un componente del collegio e di contribuire, se possi-
bile, alla nomina del terzo. Per questa ragione va pon-
derata con attenzione la possibilita di prevedere nella
clausola compromissoria ’arbitro unico. Poiché e dif-
ficile che vi sia condivisione nella scelta di un sogget-
to che goda della fiducia reciproca dei contendenti al
momento della lite, e percio si finisce per affidarla ad
un terzo (normalmente ad una istituzione, che pero si

identifica in una persona, rispetto alla quale non puo
essere esaminata la sua idoneita alla nomina), penso
che, se non vi sono ragioni di costi, questa sia una stra-
da sbagliata. Tralasciando le critiche che vengono so-
vente mosse al giudice monocratico con rimpianto del
collegio ormai quasi soppresso, con I’arbitro unico le
parti perdono il potere di nominare un proprio arbitro
e percio uno dei motivi che sta alla base dell’arbitrato
viene meno e non si capisce, perché ad esso si ricorra,
quando a disposizione c’e il giudice togato, il quale
nella sostanza ha i pregi e i difetti dell’arbitro unico:
non esiste alcuna differenza.

E principio pacificamente accolto che tutti i compo-
nenti il collegio, sia gli arbitri di parte sia il terzo,
siano indipendenti, terzi, neutrali ed imparziali. 11 si-
gnificato delle prime due qualifiche non da luogo a
specifici problemi.

Con l’indipendenza si vuole misurare I’intensita del
rapporto tra arbitri, le parti e i loro difensori. Con
terzieta si da una nozione che rientra in quella di in-
dipendenza e con neutralita si tende ad evitare con-
dizionamenti di ordine politico, culturale, religioso e
cosi via. Quest’ultimo requisito non rientra tra i primi
due, e forse ricade in quello di imparzialita, ove fosse
possibile stabilirne una definizione.

11 vero problema & quello di stabilire in che cosa con-
sista ’imparzialita. Si leggono numerose definizioni: si
e scritto che essa consiste nel dare ragione a chi ha
ragione e torto a chi ha torto, nel trattamento ugua-
le delle parti, nella correttezza dell’iter formativo del
convincimento dell’arbitro. Si tratta di definizioni che
non trovano riscontro nella societa, perché da esse si
ricava solo che I’imparzialita € un atteggiamento dello
spirito difficilmente percepibile: ad esempio un errore
di interpretazione oppure ’adesione ad una teoria mi-
noritaria o troppo avanzata non puo essere un indice di
parzialita. Si potranno muovere critiche sulle capacita
o sulla singolarita della persona dell’arbitro, ma non
e detto che sia parziale. Non si trovano decisioni che
hanno per oggetto il difetto di imparzialita e cio spiega
perché, se fosse introdotta una iniziativa giudiziaria di
tal genere, si aprirebbe il varco a strumentalizzazioni
ed abusi della parte che si ritiene ingiustamente soc-
combente. La prova, infatti, € quasi impossibile: anche
la colpa grave non é indice di parzialita.

Si deve concludere che I’imparzialita come requisito
dell’arbitro e una qualificazione meramente teorica e
appare una formula di stile, che puo fare colpo su un’o-
pinione pubblica inesperta e anche ingenua, ma & pri-
va di consistenza e significato. Ed infatti, i codici, i re-
golamenti delle camere e gli IBA (che sono linee guida
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sui conflitti d’interessi nell’arbitrato internazionale),
cui spesso le camere fanno riferimento, si adoperano
per fissare criteri per rendere il piu possibile lontani
dalle parti e dai loro difensori gli arbitri, e la tendenza
che sta affermandosi & diretta a fissare un reticolato
in cui ’arbitro si colloca, prima del procedimento, non
vicino a tutti i giocatori della lite, e che diventa anco-
ra piu spesso, ponendolo durante il processo quasi in
una campana di vetro, per impedire che ogni sussurro
e stormir di foglie possano dar luogo a sospetti.
Questo ¢ il panorama che si legge nei libri e nelle re-
gole delle camere ed & ormai diffuso nell’arbitrato in-
ternazionale; sta entrando anche in quello domestico.
Non e possibile stabilire se questa estremizzazione sia
solo di facciata e percio una mera ipocrisia e se, inve-
ce, convenga riporre ’onesta e correttezza dell’arbi-
tro nell’alveo del canone di buona fede che potrebbe
suggerire quale deve essere la sua figura prima e nel
corso del procedimento e caratterizzare il suo compor-
tamento, cogliendo anche il ruolo che ha nel procedi-
mento, se terzo o arbitro di parte.

3. Se si comprendono (anche se non del tutto guardan-
do alcuni regolamenti per la loro eccessivita) le ragio-
ni per cui il terzo arbitro deve essere non contiguo alle
parti e ai loro difensori, qualche approfondimento me-
rita la posizione dell’arbitro di parte. Siccome questo
deve godere della fiducia della parte e anche del suo
difensore, la regola che equipara il terzo all’arbitro di
parte va incontro all’obiezione che quest’ultimo € e si
sente, anche inconsciamente, “arbitro di parte” e non
puo non avvertire che non puo tradire la fiducia in lui
riposta. Chi e stato componente di un collegio arbitra-
le capisce questo atteggiamento, che € anche sintomo
di lealta, e la sua rilevanza. E vero che pure il terzo,
quando viene scelto di comune accordo, sente il peso
di essere gradito ad entrambi i colleghi e per questo
preferito ad altri, ma cio determina un atteggiamento
di responsabilita e di impegno a fare il proprio dovere
con particolare attenzione alle osservazioni degli altri
arbitri e con riflessione e meditazione, senza frettolo-
sita, nel prendere la decisione.

Qualora si dovessero rispettare pienamente le norme
IBA e quelle ancora piu strette di alcune camere inter-
nazionali, la nomina dell’arbitro di parte puo diventa-
re difficile, se si vuole designare un soggetto che abbia
la completa fiducia di chi lo propone. Il cerchio di tali
soggetti, rispetto ad uno studio di normali dimensio-

ni oppure operante in ambito solo nazionale e ai suoi
clienti, non € numeroso e si puo esaurire in fretta.
Puo bastare la fama di cui si discorre nell’ambiente, il
“sentito dire” oppure una certa pubblicita mediatica
di cui si servono nostri colleghi?

Questo inconveniente non & sofferto dai grandi stu-
di internazionali: essendo pressoche presenti in quasi
tutti i paesi, compresi quelli in via di sviluppo, hanno
un ambito di scelta non limitato e possono spaziare.
Forse & per questo che essi sono assertori (e forse an-
che promotori) di regole rigide, perché non li riguar-
dano, potendo rivolgersi ovunque; essendo operanti in
ogni paese, trovano sempre un soggetto che abbia i re-
quisiti fissati dal regolamento e che in qualche modo,
anche per la loro forza professionale, mostra rispetto
e benevolenza verso di loro nel desiderio di entrare
o di affermarsi in un club che offre tante occasioni
professionali. E questo rilievo — lo sia detto tra paren-
tesi — vale pure per la designazione del terzo: anche se
viene nominato da una camera, si tratta quasi sempre
di un soggetto noto allo studio e che si trova nel circu-
ito internazionale. Non ho mai visto una designazione
fuori dall’ordine precostituito.

Tutto cio non avviene per ’arbitrato domestico ed al-
lora la scelta dell’arbitro, che abbia le caratteristiche
volute dalle parti, puo diventare un problema.

Ad oggi esso non é risolto né si vede come possa essere
risolto. In altra sede ho scritto che si potrebbe pensare
a una linea-guida per il terzo e un’altra per I’arbitro di
parte, ma temo che sia una proposta solo di fantasia o
ingenua. Si potrebbe pensare anche alla buona fede,
ma ’ampiezza della clausola potrebbe fare si che nella
sua concretizzazione si pervenga allo stesso risultato
cui portano gli IBA. Le pressioni verso questo punto di
arrivo (che pare ancora provvisorio, destinato a strin-
gersi ancor piu, e si conoscono i poteri che si agitano)
sarebbero tali da scardinare un principio che ha segui-
to ed e affermato nella prassi, a meno che si preferisca
mantenere I’ipocrisia rispetto alla realta delle cose.
Resta cosi, ’amarezza di chi non riesce a trovare un
equilibrio tra terzo e arbitro di parte malgrado la con-
sapevolezza che essi hanno - per loro origine, natura
e funzione - un ruolo diverso che non puo essere can-
cellato, essendo insito nella stessa struttura dell’arbi-
trato e nella mentalita delle parti che vi aderiscono,
mentalita che non puo essere superata da regole, re-
golamenti e altro ancora.

Che fare allora?



LAMBERTO LAMBERTINI

Il patrimonio del professionista:
autonomia e neutralita

Qualche osservazione sugli arbitri indicati dalle parti

In un sistema nel quale il diritto viene identificato in-
tegralmente nella legge, ’avvocato ha perso una con-
notazione vocazionale, non € piu costruttore del dirit-
to, come gli anziani raffigurati sullo scudo di Achille,
intenti a comporre una controversia per definire la
giustizia del caso concreto, in mancanza di una legge
predefinita.

“Lo svuotamento di contenuti vocazionali che sta facen-
do scivolare sempre piu la professione legale sul versante
del business, seminando tra le tante attivita economiche
del cosiddetto “terziario”, in buona parte da riconnettersi
all’eclissarsi di quella componente giurisprudenziale che
per secoli aveva reso I’avvocato un giurista produttore di
diritto” (G. Cosi, Il giurista perduto, Avvocati ed entita
professionale, Quaderni del notiziario forense. Edizione
a cura del sindacato degli avvocati di Firenze e Tosca-
na n. 3, dicembre 1987, p. 118).

Lo svolgimento della libera professione nel nostro pa-
ese avviene in modo estremamente differenziato sul
piano organizzativo, economico, deontologico.

Infatti, per I’avvocato in particolare, ma anche per il
commercialista, la qualita della clientela & una forte
causa di divisione: il legale dei grandi gruppi indu-
striali finisce per svolgere un’attivita del tutto diversa
dal legale che vive di infortunistica stradale. La situa-
zione economica e sociale del primo & incommensura-
bile rispetto a quella del secondo. Cosi come non sono
paragonabili le realta lavorative del grande studio or-
ganizzato e quella dell’avvocato singolo, assistito da
un giovane praticante.

Ma c’e qualcosa che unisce la categoria intera. In ogni
caso infatti il cliente cerca sempre nel professionista
(e soprattutto nell’avvocato) una capacita non neces-
sariamente legata alla sua competenza giuridica, sia
essa di prestigio scientifico o la capacita di imporsi
nel confronto dialettico, la tecnica di persuasione, un
ruolo sociale o politico di rilievo.

Tra le doti non tecniche, il cliente chiede in partico-
lare al professionista una stretta vicinanza (sia essa
ideologica, etica, politica), ritenendo di poter meglio
trasferire ad un soggetto a lui gradito le informazioni
confidenziali, le finalita ed i motivi delle proprie azio-
ni giuridiche, sperando di ricevere un’assistenza piu
accurata e un’informazione piu ampia, anche sui dati
sensibili e riservati che emergono in molti confronti
giuridici.

Il cliente si attende un’assoluta fedelta dal profes-
sionista, piuttosto che una lealta del medesimo verso
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I’ordinamento, verso i colleghi e verso il giudice (Cosi,
121-123).

E la fedelta richiesta resta uguale, anche se a livelli
ben diversi: tra il professionista organico all’associa-

zione criminale e quello che aggira una norma deonto-
logica, c’e sicuramente una differenza incolmabile dal
punto di vista del professionista, ma non altrettanto
per il cliente, che vuole assicurarsi un adepto alla pro-
pria causa.

Questa particolare situazione determina molte con-
seguenze: la mancanza di solidarieta professionale,
la fragilita etica e sociale del professionista, I’intento
“partigiano” in ogni situazione.

E stato detto che “L’avvocato si occupa esclusivamente
di partecipare alla frode predatoria, sia nel fare che nel
vanificare cavilli ed il successo nelle professioni € per cio
accettato come il segno di una ricca dote di quell’astuzia
barbarica che ha sempre strappato agli uomini rispetto e
timore” (Weber, 1949, 181).

Se trasferiamo i concetti indicati alla fase di nomina
di arbitro per una controversia devoluta in arbitrato,
la parte cerchera comunque nel soggetto prescelto
quelle doti extra tecniche e di vicinanza che sopra ab-
biamo esaminato.

La nomina degli arbitri ci sembra un buon esempio

per sviluppare il nostro discorso. Si & affermato infat-
ti: “E un luogo comune, ma sostanzialmente corrispon-
dente alla verita che “arbitration is only as good arbitra-
tors”. In effetti, arbitri inadeguati possono tramutare un
arbitrato in un gioco d’azzardo.

E, quindi, appena il caso di sottolineare che una scelta
operata dagli arbitri da parte delle parti e del Presidente
da parte dei due co-arbitri (quando sono questi ultimi a
sceglierlo), ¢ strategicamente determinante ai fini di un
esito positivo dell’arbitrato” (Draetta, 2010, 58).

E questo & sicuramente vero e non patologico: indivi-
duare P’arbitro sulla base delle sue competenze pecu-
liari, del suo carattere, della sua lealta, & ’elemento
differenziante del procedimento arbitrale rispetto al
ricorso all’autorita giudiziaria ordinaria.

I’autonomia consente infatti alla parte di avvalersi di
un tecnico che vigili sull’andamento del procedimen-
to, garantendo il rispetto delle norme e la correttezza
della determinazione.

Ma la parte non deve essere scambiata né con il difen-
sore, né con l’arbitro da lei nominato. E I’autonomia
delle parti non é ’autonomia dell’arbitro.
D’autonomia di quest’ultimo infatti rappresenta un
dovere dell’arbitro verso le parti e verso se stesso, co-
stituendo una porzione importante del suo patrimonio
personale, mettendo in gioco la propria sensibilita,
non solo giuridica.

La tentazione di essere vicino alla parte che lo ha no-
minato e all’avvocato della parte € umanamente com-
prensibile ed in parte, almeno, ineliminabile.

Non e peraltro detto che questa vicinanza integri ne-
cessariamente un comportamento non consono ai do-
veri di lealta.

E vero pero che operare una scelta tra diverse soluzio-
ni della controversia ha implicazioni economiche e, a
volte, reputazionali, le cui ricadute hanno effetti mol-
teplici e che incidono sull’avviamento del professioni-
sta, tanto piu se si tratta di un questione che abbia una
sua risonanza mediatica.

Quello che non e sempre facile capire per il professio-
nista & che la sua lealta all’ordinamento, la sua neu-
tralita (quando necessaria) sono il patrimonio di cui
dispone un patrimonio che, oltre all’autonomia, anno-
vera anche la preparazione tecnica e le doti umane.

E non € certo poco.

La razionalita strumentale e strategica delle condotte
e la spasmodica ricerca del risultato favorevole mina-
no ’autorevolezza degli argomenti (Gianaria-Mittone,
2007, 82).

Preme riportare il ragionamento al centro del proble-
ma: per giudicare secondo equita, occorre essere boni



virt anche se la prassi attuale tende a dequalificare
I’apporto degli arbitri. Far parte di un collegio giu-
dicante non € un semplice mestiere, richiede molta
capacita e spirito di collaborazione. Occorre infatti
avere P’abilita di comprendere e di rispondere emo-
tivamente oltre che intelligentemente allo scopo di
raggiungere un risultato comune.

E un processo arduo, irto di difficolta e di ambiguita.
Occorre quasi sempre scegliere tra due o piu valori
che non possono essere simultaneamente realizzati.

E occorre partire dal presupposto che una risposta
equa sia sempre riconciliabile.

D’arbitro indicato dalla parte deve essere in grado di
proporre un ordine di priorita tra i diversi valori in

gioco o di proporre un valore terzo che possa accoglie-
re il consenso della parte.

“Incoraggiare interazione tra le parti su basi di giusti-
zia puo contribuire in modo significativo a far si che tali
punti di contatto emergano, impedendo cosi alle parti di
trincerarsi dietro maschere identitarie, riduttive ed ine-
sorabilmente confliggenti” (E. Ceva, 85).

Inoltre P’arbitro indicato dalla parte deve essere in
grado di sostenere un lodo, anche se non & di gradi-
mento di chi lo ha nominato, quando la soluzione equa
sia contraria alla tesi di quella parte. E questo senza
cedere alla tentazione di far si una parte della pretesa
sia riconosciuta alla ricerca di un contemperamento
iniquo.

Occorre quindi ricordare che, affinche si possa giunge-
re ad un consenso finale, occorre una sorta di accordo
preliminare, che condivida le premesse dell’argomen-
tazione valori, interessi meritevoli di tutela, all’inter-
no di una comunita intellettuale, che condivida un
linguaggio giuridico comune, che attribuisca valore al
consenso dei propri interlocutori, che sia aperta all’a-
scolto.

Un lavoro arduo, ma che puo dare grandi soddisfazioni
e non solo per la consapevolezza di aver mantenuto la
propria autonomi.
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SoMMARIO: 1. Premessa. — 2. Gl studi sull’impresa ¢ [incidenza delie erist socio-eco-
nomiche. - 2.1, Dimpresa nelle dinamiche socio-cconomiche del primo Novecento. - 2.2,
Limpresa e lo sviluppo del modello capitalistico delia produzione industriale. - 2.3. L'im-
presa e il confronto dialetsico con il mercato. - 2.4. Intervento pubblice ¢ impresa: due
pesi sui piatti della bilancia che muove "ago della regolamentazione del mercato. — 3.
Impresa e valori tutelati nelle fonti primarie domestiche ¢ comunitarie. — 4. 1l mercaro
come fulcro della disciplina dell’impresa e strumento per la realizzazione det benessere
collettivo. — 5. Alcune considerazioni conclusive,

1. Premessa. ~ L'impresa & un fenomeno che, sul piano giridico, vede
una sua emersione solo nel XIX secolo. Luulizzo del termine mmpresa si
deve infaui alla codificazione francese che, proprio all’inizio del XIX se-
colo, «inaugura un sistema “oggettivo” di diritto commerciale»'.

altresi vero, perd, che le radici dell’impresa affondano nelle convin-
zioni mercantilistiche ¢ in quello spirito d’avventura che, a partire dalla fine
del XV secolo, soffiava nelle vele delle navi che, sotto il vessillo degh Stat
nazional, lasciavano il Vecchio Continente per prendere il largo verso mondi
da poco conosciuti alla ricerca di mercati e prodott nuovi®,

! Cosi, testualmente, R. Ter, Codice civile e regime fascista. Sull'unificazione del divitto pri-
vato, Giuffre, Milano, 1999, p. 23. Cfr, inolwe, . GavLcano, Lex mercatoria, Storia del diritto
commerciale, 11 Mulino, Bologna, 1993, p. 7t ss; o, Limpresa, in Frattate di dirvitto commer-
aale ¢ diritto pubblico dell'cconomia, direuo da F. Galgano, 11, Cedam, Padova, 1978, p. 1 s,
nonché P. Spaba, I Code de commerce 1807 ¢ la costituzione economica, In AaVv., Le matrici
del divitto comtmerdiale tra stovia e tendenze evolutive, am del convegno di Como, 18-19 otto-
bre 2007, a cura di S. Rossi, C. Storti, Insubria University Press, Varese, 2009, p. 33 ss. Sulle Or-
donnance du commerce di Colbert v. H. Mariacr, Evolution historique de la legislation com-
merciale. De POrdonnance de Colbert & nons jours 1673-1949, Pedone, Paris, 1951; |. HiLairg,
Introduction historique au droit commercial, PUF, Paris, 1986. Sui progetti che portarono all’e-
laborazione del codice di commercio francese v. U. PeTroNto, Un divitto nuovo con materiali
antichi: # Code de commerce fra tradizione ¢ innovazione, in C. ANGELICT, M. CaRavALE, L.
Moscan, U. Perronio, I Spapa, Negozianti e imprenditori, 200 anni dal Code de commerce,
Mondadori, Mitano, 2008, p. 1 ss; A, Pavoa Sceorea, Codificazione e legislazione commercia-
Histica i Francia (1778-1915), w o, Saggi di storia del diritto commerdale, LID, Milano, 1992,
p- 63 ss; H. Lvy-Brums, Les orsgines du Code de commevce frangais, n AaVv., Studi in me-
moria di Alde Albertoni, HI, Storia del diritto italiano ¢ diriets stranieri, Cedam, Padova, 1938,
P 221 ss., ma gid D Uncars, Profilo storico del divitro delle societa anonime in Italia, Bulzom,
Roma, 1974, p. 29 ss. ¢ A. AsQUINL, voce Codice di commerco, in Enc. div, VII, Giuffre, Mi-
lano, 1960, p. 250 ss.

2 § in questo periodo che si afferma la parola impresa, «etimologicamente collegata alle
origini ad un’idea di “avventura”, e sconosciuta alle epoche precedenti», Cosi M. LiserTIN,
Impresa e finalita sociali. Riflessioni sulla teoria della vesponsabilita sociale dell'impresa, in
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La recente artenzione della dottrina al tema dell’impresa & testimonianza
della straordinaria vitalita che Pistituto ha sul piano giuridico. La moder-
nitd del concetto «storico» di impresa, come fatto socio-economico ogget-
tivamente rilevante per il diritto, si coglie nella sua naturale vocazione ad
incidere su una pluralicd di interess: rilevant.

Peraliro il valore, in senso ampio, sociale dell'impresa si & evoluto nel
corso del tempo: se nei primi del Novecento il clima culturale tedesco fa-
16 vori I'elaborazione di categorie di interessi che I'organizzazione dell’impresa
catalizzava ¢ istituzionalizzava in un interesse unitario, oggl il tema ¢ quello
del bilanciamento tra gli interessi dei diverst stakebolders.

Del resto il contesto giuridico domestico e comunitario detta regole par-
ticolarmente significative per comprendere il ruolo che & assegnato al mer-
cato ¢ alla concorrenza rispetto a1 valori produttivi e della persona ritenuti
meritevoli di tutela. E il mercato, dunque, il campo da glOCO su cui di-
sporre 1 diverst interessi; sono 'impresa e lo Stato 1 giocatori che, in modo
diverso, operano in senso collaborativo e smergico per la realizzazione (an-
che) delle finalita generah.

Nella presente ricerca si intende concentrare Iattenzione su questi tenu
al fine di mettere in evidenza come, da un lato, I'interesse della dottrina
per 'impresa si sia intensificato in coincidenza di fasi cruciali delle dina-
miche economiche e sociali e, dall’altro, siano penetratt nel concetto di at-
tivitd economica valori e significati nuovi, spesso elaborati in un contesto
culturale pilt ampio di quello domestico. Aspetti che, per essere colti in ter-
mini giuridici, impongono di assumere un approccio di carattere induttivo
che prenda le mosse dall’osservazione delle fonti comunitarie per poi rica-
varne utili indicazioni per I'analisi del concetto domestico di impresa. Una
prospettiva che consente di cogliere 'evoluzione che ha contrassegnato non
solo il ruolo che i pubblici poteri hanno assunto rispetto allimpresa e al
mercato, ma anche la modalita tecnica con la quale & doveroso che essi ope-
rino nell’attuale contesto sistematico. Emergono, dunque, due pI’OfIll meri-
tevoli di attenzione ossia, da un lato, la stretta correlazione tra impresa ¢
contesto socio-economico e, dall'altro, I'importanza di adottare un metodo
di analisi tecnico-giuridica che tenga conto dell’estrema fluiditd dei concetti
propri delle scienze sociali e consenta di meglio comprendere e pencurare,
quindi, gl istitud coinvolu.

Riv. soc, 2009, p. 1 ss, in part. p. 4 s; M. LIBERTINI, voce Concorrenza, in Enc. dix, An-
nali, 111, Giuffre, Milano, 2010, p. 19! ss., in part. p. 200 ss. V., inolure, sul rapporme tra
Stato e impresa m quel periodo storico A, Micnour, ldee e problemi nell'evoluzione della
«company» inglese, in Riv. soc., 1960, p. 633 ss., oggi anche in Ip., La societa per azioni, pro-
blemi — letture ~ testimonianze, t. 1, Giuffré, Milano, 2002, p. 13 ss.; E Galeano, fobn
Locke azionista delle compagnic coloniali (#na chiave di lettwra del Secondo tratsato sul go-
verno), in Contr. impr., 2007, p. 327 ss; B GaLcaNo, Lex mercatoria, Storia del divitto com-
merciale, cit., p. 71 ss; . Unecary, Profilo stovico del diritto delle societid anonime in Ialia,
Bulzoni, Roma, 1974,
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2. Gli studi sull'impresa e Dincidenza delle crisi socio-economiche. — Lin-
teresse che la dottrina giuridica ha mostrato verso 1 temi dell'impresa sem-
bra legaro a partcolan vicende del panorama economico e sociale.

E possibile individuare, pur con I'approssimazione che ogni classifica-
zione di fatti storici 1mporta3 tre distinte fasi nel panorama temporale in
cui Pimpresa ha giocato un ruolo importante come catalizzatore delle istanze
socio-econontiche®. [

In particolare si puo isolare idealmente una prima fase che si distende 17
tra la fine della Grande guerra e il 1942, alla quale idealmente segue una
seconda che s1 puo far decorrere dall’ultima meta degli anni Sessanta fino
a tuttt gli annt Settanta del secolo scorso e, infine, la terza che ha nell’ac-
celerazione del processo di integrazione europea, da un lato, la ragione e,
dall’altro, la risposta giuridica alla crisi di un modello di organizzazione
(pubblicistica) del mercato e del welfare finanziariamente ormai non piu
sostenibile.

2.1. Limpresa nelle dinamiche socio-economiche del primo Novecento. —
La prima fase, che vede I'enucleazione del concetto moderno di impresa,
trova nell’esperienza tedesca dei primi del Novecento un fondamentale ter-
reno di cultura®. Limpresa &, infatti, un fenomeno economico di difficile
traduzione giuridica® che racchiude in sé interessi diversi e differenziati e
se ne fa interprete in modo autonomo, concorrende a realizzare I'interesse

* Tutte le indagini storiche sono rappresentazioni parziali, pilt o meno ampie, di fasti: dipende
quali risposte si cercano o, se si prefensce, quale «questionanio» si stila per interrogare le fonti
Cost I GaLcaNo, Struttura logica e contensto normativo del concetto di persona giurtdica, in
Rev. dir. div,, 1965, 1, p. 553 ss., In part. p. 567, riportando le parole di M. BLocH, Lavore e tec-
nica nel medivevo (trad, iv. di G. Procacal), Laterza, Bari, 1959, p. 10, ma v. anche G. CorTino,
Presentazione, in G. Bonrante, G. CotTNg, Limprenditore, in Trattato di diritto commerdale,
diretto da G. Cottino, I, Cedam, Padova, 2001, p. VHI s. Sul ruolo dello storico (del diritto) e
sulla ualith deglt studi storici per indagare il tempo presente v. P Gross1, Ruolo degli insegna-
mentt storici ¢ importanza del dialogo tra docenti afferenti a diverse discipline, in Contr. impr.,
2012, p. 321 ss., 1n part. p. 323, il quale ammonisce che «il passato non deve offrire dei modelli
condizionanti per il presente, ma solo una ricchezza da mettere dialetticamente in confronto con
Poggin. Per una riflessione su «quali usi della storia fanno i giuristi», il «tipo di storiografia [che]
fanno i gluristi» ¢ le modalita con le quaﬁ «le concezioni del diritto influenzano la storia» v. S,
CASSESE, La storia, compagna necessaria del divitto, in Ib,, Diritto ammanistrativo: storvia e pro-
spettive, Giuffre, Milano, 2010, p. 563 ss.

* Nellanalizzare il pensiero di Giuseppe Ferri, D FErrO Luzzi, Limpresa, in Aa VY., Giu-
seppe Ferri e il Legislatore, a cura di B. Libonati, Jovene, Napoli, 2009, p. 9 ss., si sofferma su
due momenti chiave: la legge «Prodi» e la disciplina antitrust, su cui vedi infra § 2.2 s.

* Per himitare le citazioni ai contributi italiani pilt recenti v, E. MAzzARELLA, La scoperta df un
paradigma complesso. L'« Unternehmen» nel diritto commerciale ¢ nella dottring anstro-tedesca del
prima Novecento, in Quaderni fiorenting, 39, Giuffre, Milano, 2010, p. 299 ss.; G. Grossi, Jtine-
rart deflimpresa, in Quaderni fioventini, 28, Guffré, Milano, 1999, ¢ 11, Milano 2000, p. 999 ss.,
1 cul contenuti saranno riprest anche in P Grosst, Scierza gz'uridica ttatiana, Guffre, Mi]ano, 2000,

& Cfr. E. FecuNER, Das wirtschaftliche Unternebmen i der Rec}':itswzssmscbaﬁ in AaVv,
Antrittsvorlesungen der Rheinischen Fricdyich-Wilbems- Universitdt Bonn a Rb,, vom K.E Ches
doba, Heft 7, Scheur, Bonn, 1942, p. [ ss. Analoga consideraziene & svolta da M. Liserring, /!
mercato: § modelli di organizzazione, in AaVv., Lazienda ¢ il mercato, in Trattato di divitto com-
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generale’. Ecco perché essa costituisce un valore che deve essere conser-
vato: un valore che non & quello di cut beneficia solo I'imprenditore, ma
anche i lavoratori ¢ la comunith witta®. E in questo contesto che si sviluppa
la teoria dell’'impresa come portatrice di un interesse in sé («Unternebmen
an sich») che spinge taluno a qualificarla quasi come un organismo vivente,
un «soggetto»’,
_ Sul piano storico e ideologico, negh anni Venti-Trenta, che incorni-
18 ciano il contesto postbellico, si conclamo la crisi dello Stato liberale an-
che dal punto di vista politico-istituzionale grazie al suffragio universale
e al moltplicarsi delle nuove istanze sociali di classi fino ad allora non
rappresentate’®. Istanze che si ricollegavano anche all’affermazione di nuovi

merciale e di diritto pubblico delleconomia, diretto da F Galgano, 11, Cedam, Padova, 1979, p.
337 ss., in part. p. 338, con riferimento, perd, allo studio giuridico del mercato.

7 Clr. in argomento P. Grosst, [tinerari defl'impresa, cit., p. 1004; E Mazzareria, La sco-
perta di un paradigma complesso. L'«Unternehmen» nel diritto commerdiale ¢ nella dottrina an-
stro-tedesea del primo Nevecento, cit., p. 320, ma v. anche L. Mossa, Trattato del nuovo diritro
commerctale secondo i codice cwde del 1942, 1, S.E.L., Milano, 1942, p. 55, dove, riprendendo
un suc anteriore scricee del 1934 (Empresa nell’orvdine corporative), confronta le anallsl prcu:dcn—
temente svolte in merito al diritto nell’economia con 1 contenuti del «codice del soviet» in cul
il «diritte commerciale abbraccia spontaneamente gli enti ed 1 sindacati che sono nau, nell’inte-
resse dello stato, divenuro anch’esso una giganiesca impresa commerciale, per attuare Peconomia
senza imprenditori privati»,

" Cfr. R. MitLeer-Evzeacy, Die Erbaltung des Unternebmens, in Zeitschrift fiir das geswmie
Handelsrecht und Konkwsr‘ecbr 61, 1908, p. 361 ss. In sostanza la ]oglca «individualistica» sa-
rebbe stata totalmente incapace di spiegare il nuovo fenomeno economico sul piano giuridico,
come spiega R. Isax, Das Recht am Unternebmen, Vahlen, Berlin, 1910.

* Cfr. A. RircHERs, Das Unternebmen an sich: die Eﬂt“wickf“?zg eines Begriffes in der Ak-
ticnrechtsdiskussion des 20, Jarbunderts, Mohr, Tubingen, 1996, Come & noto, Ja tesi & stata suc-
cessivamente accostata ad ideologie di tipo nazionalsocialiste ¢ quindi superata, almeno negli anni
Sessarta del Novecento, dall'impresa come attivitd nell’ambito di una visione contrattualistica della
societa. | termini essenziali del dibatrito tra le due (apparentemente) contrapposte visiom si pos-
sono leggere in G. Corrino, Contrattualismo e istituzionalismo (Variazioni sul tema da wno
spunto di Giorgio Oppe), in Riv. soc., 2005, p. 693 ss. Clr., inoitre, tea i molti contribud, anche
recenti, sul tema M. LIBERTINY, Scefte fondamentak di politica legislativa ¢ indicaziont di princi-
pio nella riforma del diritio socictario del 2003, Appunti per un corso di dirtto commerdiale, in
AAVv, Studi in onove di Giorgio Cian, Cedam, Padova, 2010, p. 1401 ss,, e in RDS, 2008, p.
198 ss.; C. ANGELICI, La sodieta per azioni. Principi ¢ problemi, in Trattato di diritto civile e com-
merciale, gia diretto da A. Cicu-F Messineo-L. Mengeni ¢ continuato da P. Schlesinger, Giutfre,
Milano, 2012, p. 9 ss. ¢ p. 100 ss., ove ulteriori citazioni.

0 Cfr. L. MenGowt, Forma ginridica ¢ materia economica, ora in Ip., Diritto e valori, 11 Mu-
lino, Bologna, 1985, p. 147 ss., in part. p. 153. Si afferma quello che un’autorevole dottrina giu-
spubblicistica ha definito lo «stato pluriclasser. Cfr. M.S. Grannni, Dirstto pabblico dell’econo-
mig, Il Mulino, Bologna, 1995, p. 26 s, e la critica di E Gaigano, Dell'impresa ¢ del metodo
nel divitto, in Giur, comm,, 1978, 1, p. 183 ss., in part. p. 188 ss. {che si rifenisce alla prima ed:-
zione del 1977 dello serio di Giannini); F GaLcano, sub art. 41, in Commentario della Co-
stituzione, a cura di G. Branca, Zanichelli-Soc. ed. de Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1982, p.
1 s, in part. p. 56. V., inoltre, U. ALLEGRETTL, Profili di storia costitiuzionale italiana, 11 Mulino,
Bologna, 1989, p. 66 ss.; Costituzione ¢ stato pluriclasse, Intervista a Massimo Severo Glannini,
z cura di ). Corradin, in Prassi e Teoria, 1980, p. 275 ss. ¢ ora ). Corraping, Costituzione ¢
stato pluriclasse. Colloguio con Massimo Severo Grannini (1984), in AaVv., Costituzione criticata,
a cura di E Gentile, PG. Grasso, ESI, Napoh, 1999,
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modelli produttivi fondati sempre pitt sull'industria e sempre meno sul-
'agricoltura.

Sono anni carateerizzati da profondi stravolgimenu: dai crolli di imperi
e repubbliche, alle occupazioni delle fabbriche e allo sviluppo dei partiu
operai, fino al corporativismo'?, ossta da «cause di destabilizzazione, che
incrinano quella fede illuministica nelle «magnifiche sorti e progressive»
dello Stato moderno»'®. Un peniodo segnato (ﬁdla grave crisi del 1929 che, I
nell’Europa continentale, diversamente rispetto a quanto accadde negh Stan 19
Uniti** vide, seppur con forme e modalitd differenti, il deciso intervento
pubbhco. un intervento non occasionale o legato ad alcuni settori dell’eco-
nomia’®, ma strutturale, ossia espressione di una precisa politica economica

"' 8i pensi al molti fenoment sociali che hanno richiesto decisi e rapidi mtervent sul piano giu-
ridico come Purbanizzazione {anche se si dove} attenderc fino al 1942 per Pemanazione di vna legge
sull'urbarustica) e, piit in generale, af rapporto tra impresa e propricta soprattutto nell'ambito del-
Pagricoltura su cui ofr. A. Gamsaro, I libro della proprieta, in AaVv., T cinguant’anni del codice
cvile, 1, Giuffre, Milano, 1993, p. 173 ss., in part. p. 189, nonché U. Brecala, Continwita ¢ di-
scontimmita negli studi di diritto privato, in Quademi fiorentind, 28, 1999, Giuffrz, Milano, 2000, p.
293 ss., in part. p. 356 e p. 391 ss. Sullo swiluppo dei centri abitati come conseguenza delle con-
centrazioni delle masse operate che, a seguno della rivoluzione industriale abbandonano le campa-
gne v. MLA. BarroLi, A. PREDIERL, Piane regolatore, voce in Fnc. Dir, XXX, Giuffre, Milano,
1983, p. 654, per i quali <la rivoluzione industriale altera i sistemi di produzione ¢ di comunica-
zione di cose ¢ di persone, il rapporto tra cittd e campagna, i contrasti di interesse tra la rendita
fondiaria ed il capitale industriale, il dilatarsi delia domanda di servizi sociali e di partecipazione
politicas. V., inoltre, L. MazzaroLLL, [ pranz regolatori urbanisticl nella teovia ginnudica defla pra-
nificazione, Cedam, Padova, 1962, p. 202 s; P. Sterra Ricerer, f principi del divitte urbanistico,
Giuffre, Milano, 2002, p. 17; L. Mumrory, La audtnra delle dtta, vad. i, Edizion di Comunid,
Milano, 1954 (The City in History: fts Origins, Harcourt, Brace & Co., New York, 1938).

2l torpora[ivismu rappresenta un fenomeno socio-economico che caratterizza, seppur in
modo diverso, Iintero monde oceidentale; un fenomeno dai conton: incerti se & vero che «con
il termine «a.,orporatwnmo» si indicano numerose correnti ideali, indirizzi politici ¢ ordinamens
positivi di anni diversi ¢ con significati diversis. Cosi, testualmente, S. Cassask, Lo Stato fascista,
1l Mulino, Bologna, 2010, p. 8% ss,, ove ulteriori riferimenti bibliografici.

" Cosi si esprime A. Zowrzl GIUSTINIANL Forma di governo e disciplina detleconontia nel-
Fevoluzione del pensiero di Costantino Mortat;, in AaVv, Forme di stato e forme di governo:
muovi studi sul pensiero di Costantino Mortati, a cura di M. Galizia, Givftre, Milano, 2007, p.
1231 ss., in part. p. 1272, ma vedi anche le pagine successive per interessanti rilievi storico-poli-
tci ¢ le loro ricadute sul pia.no delle stzion e della teoria dello Stato.

¥ Negli Stati Uniti si assiste, infawi, ad una regolamentazione dei mercan sempre pit pene-
trante con Pistituzione, con il Securities and Exchange Acr del 1934, della Securities and Exchange
Convmission (SEC). In argomento v. nella letteratura statunitense, wa gh altn, AaVv., Economic
Policy and the Regulation of Corporate Securities, a cura di H.G. Manne, American Enterprise
Institute for Public Policy Research, Washington DC, 1969; AaVv.,, Securitics, Exchanges, and
the SEC, a cura di P Tyler, H.W. Wilson, New York, 1965.

> Come s1 & autorevolmente osservato (v F Gavcano, voce Diritto dell’economia, in Enc.
giur, X1, Tst. dell’Enc,, Roma, 1989, p. 1), Iintervento dei pubblici potert nell'economia «&, da
sempre, terreno sul quale si esercita Pintervente regolatore delfa comunitd politica. Mutano, nel
tempo, solo I'intensita e Vestensione del’intervento, pir accentuato in alcunce epoche, fortemente
contrastate in altre, sicuramente imponente nel nostro secolo [il “900], la cui nota dominante &,
per questo riguardo, la faticosa ricerca del giusto punto di equilibrio fra liberismo e dingismo
{...)». Tuttavia la storia offre gli strumenti per spiegare, da un lato, la diversa inensita ed esten-
sione delPintervento e, dallaliro, Ia particolare articolazione degli strumenti ¢ modalita dello stesso.
Cfe. V. CasTRONOVO, Storia economica d'ftalia, Einaudi, Torino, 2006, p. 20 ss.
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¢ sociale. Si assiste, infatti, ad una disciplina sindacale e corporativa, prima,
e delle ativita economlche, poi, con le qual si diluisce 1l diritto del lavoro
nel dirieto dell'impresa'é. Si tratta, in altre parole, di una svolta nel modo
di concepire la disciplina delle attivita produttive: la forte crisi economico-
industriale che colpisce I'intero vecchio continente riduce, se non appiatu-
sce, alcune differenze tra i diversi Paesi creando dei punti di contatto tra
] le economie nazionali e, in particolare, tra quella tedesca e quella ttaliana.

20 Fu questo il tessuto su cui si poterono tendere e tessere 1 fili che costitui-
rono Pordito e la trama della visione sohdarisuca dell'impresa di Lorenzo
Mossa, che proprio alla cultura renana st 1spird?

2.2, Uimpresa e lo sviluppo del modello capitalistico della produzione in-
dustriale. — La seconda fase ha quale punto di osservazione I'impresa come
modalica di produzwnc. Anticipata da intuizioni di acuti osservatori come
Luigi Mengoni®, coincide con gli anm in cui si impone la grande industria
che opera in un mercato sempre meno concorrenziale ¢, avvalendosi del
modello della s.p.a., da un lato burocratizza Iautivitd d'impresa e, dall’al-
tro, la affida alla «classe» dei dirigenti industriali®. Il fermento sociale si fa
ora piu forte e deciso anche in considerazione di rilevanti mutaziom socio-
economiche ¢ politiche?®. Lo stesso codice civile, che pure attraverso le co-

1 Cfr, anche sul ruolo del fascismo come risposta alla crisi, I Grossi, Scienza gavidica ita-
Hana, cit., p. 139 G, Varbaro, voce Corporativismo e neocorporativismo, in Digesto disc. Priv.,
Sez. comm,, TV, Utet, Torino, 1989, p. 177 ss., in part. p. 179.

"V Clre. T. Grossy, [tinerari dell'impresa, cit, p. 1005 ss.

# Ci si riferisce al noto scritto L. MENGONI, Recenti mutamenti nefla struttura e nella ge-
rarchia dell'tmpresa, in Rév. soc, 1958, p. 689 ss., ora m 1p., Dirstto e valors, 11 Mulino, Bolo-
gna, 1985, p. 335 ss., da dove s cita {oggetto di una interessante analisi da parte di . ScoTr
Camuzzy, Rilegoendo «Recenti mutaments nella struttura e nella gevarchia dell’impresas di Luigs
Mengoni, in Aa Vv, Studi per Franco Di Sabato, I, Impresa e procea'me concorsuali, ESI, Na-
poli, 2009, p. 383 ss) La., che sviluppa una serie di riflessiom su proprieti dei mezzi di produ-
7ione, Pesercizio dell'arivia d’impresa ¢ la partecipazione dei lavoratori, muove dalla tesi per la
quale 1 «mutamenti nella struttura del’impresa e net rapporti sociali che in essa si sviluppano
sono fondamentalmente determinati dalla crescente concentrazione del capitale industriale in grandi
unitd di produzione su larga scala» ¢ individua la «portata sociale» di questo «fatto» in una «con-
statazione», ossia che «alla crescente concentrazione del capitale corrisponde una crescente irrile-
vanza della proprieta dei mezzi di produzione come fonte del potere economico e quindi come
criterio di determinazione delle classi socialis.

" Seconda L. MENGONIL, Recenti mutamentt nella struttura e nella gerarchia dell'tmpresa, cit.,
p. 342 s, wle fenomeno porta a rilevanti riflessi sistematici al punto che i «potere di pranifica-
zione delle imprese assume cosi i caratteri del potere politicos.

2 Mette in guardia dalla «tendenza diretta ad individuare nelle istanze di socialitd degli anm
sessanta nient’altro che I'imbarazzante erediti della cultura solidaristica del fascismo» U, Brec-
cia, Continuita e discontinnitd negli studi di diritto privato, cit., p, 453. V., inoltre, per ulteriori
spunti e riflessioni M. LiserTING {f mercato: § modelli di ovganizzazione, cit., p. 378 s., nonché
G. TARELLG, in Sufle stato dell'organizzazione giuridica. Intervista a Giovanni Tarello, a cura di
M. Bessone, Zanichelli, Bologna, 1979, p. 73 s. Per 'analisi dell'incidenza dell’evoluzione sociale
nellordinamento tedesco resta fondamentale lo scritto in due volumi di F WicacHER, Prevatre-
chisgeschichte der Neuziet unter besondever Berucksichtignng der dentschen Entwicklung (trad. it
Storia del diritw privato moderno con particolare riguardo alla Germania), Giuffre, Milano, 1980.
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piose clausole generali?! disponeva di strumenti tecnici di comprensione e
risposta alle esigenze della collettivita, viene messo in discussione®.
Anche in questa fase o Stato gioca un ruclo da protagonista nell’eco-
nomia e nell'interpretazione delle dinamiche sociali, ridefmendo 1 confint
dell’autonomia privata e della liberta di esercizio dell'impresa che si doveva
piegare alla programmazione economica®. Laffermazione sempre piti de-
cisa della mano pubblica con un intervento diretto a sottrarre, mediante [
un’opera di nazionahizzazione, importanu settori dell’economia produtnva 21
al privati®, si concretizza nel mercato che evolve verso forme di upo oli-

Questi ten sone ben rappresentati anche dallenciclica Pacesn in terris del’11 aprile 1963, nella
quale Giovanni XX mette in luce 1 tre «fenomeni che caratterizzano epoca moderna»: gli ef-
fetti dell’ascesa dei favoratori, «l'ingresso della donna nella vita pubblicas ¢, infine, la «configu-
razione sociale-politica profondamente trasformatas che presensa la famiglia umana. La progres-
siva modificazione della structura sociale ¢ familiare condizionata dal nuove ruolo della doana
nel mondo produttivo si niflette, infatti, anche sul piano della disciplina del rapporto di lavoro,
che sconta una rapida obsolescenza; fenomeni che si accenmano dopo fa fine della seconda guerra
mondiale, ma che hanno negli anni Sessanta una emersione, da un lato, nella contrapposizione
tra classi sociali e nel nuove modo di pensare le relazione induseriali e, dall’altro, nelfacerescouco

eso del partii politici, sindacati e movimenti femminist. Clr. 5. Lanara, Storia dell'Italia ve-
pubblicana. Dalla fine della guerra agh anni novanta, Marsilio, Venezia, 1992,

2 Y, sulia rivalutazione delle clausole generali e Tapertura di un dibattito molto acceso ne-
gli anni Sessanta, S. Ropoth, Ideologie e teoniche della viforma del diritto civile, in Riv. dir
comm., 1967, 1, p. 86 e G.B. Ferry, Antiformalismo, democrazia, codice ctvile, in Riv. div. comm.,
1968, 1, p. 347 ss. Mette in luce la diversa funzione che le clausole generali hanno svolio nel-
Pambito della giurisprudenza degli interesst tedesca ¢ nellapplicazione giurisprudenziate italiana
L. MenconNl, Problema ¢ sistema nella controversia sul metodo giwvidico, in Ip., Divitto e valor,
H Mulino, Bologna, 1985, p. 11 ss., in part. p. 20 5., i quale sottolinea come la prima e uciliz-
zava per «immertere nel diritto civile @ contennti dell’ideologia nazional-socialista», mentre la se-
“conda hz potuto fondarst sul metodo positivistico che preserve «il nostro diritto civile da intru-
sioni ideologiche contrarte a valori wradizionali di cui era custode 1l ceto des giurisu». V., inolre,
M. GIORGIANNL, in AAVY., | crguant’anni del codice cvile, I, Ginffre, Milano, 1993, p. 1 ss,
in part. p. 4 ¢ 6, nonché R, Nicoud, voce Codice dvile, in Enc. dir,, VI, Giuffre, Milano, 1960,
p. 240 s5.; R, NicoLo, voce Diritte civile, in Enc. dir, X1, Giuffré, Milano, 1964, p. 904 ss. Per
una recente rilettora del tema v. M. LiserTiNg Clausole generali, novme di principio, norme a
contenuto mdeterminato. Una proposta di distinzione, \n Riv. oritica di div. priv., 2011, p. 345 ss,,
nonché in AaVv., Studi in ricordo di Pier Giusto faeger, Giuffre, Milano, 2011, p. 113 ss.

2 Cfr. E BENaTT), Sulle liberta private, in Giust. civ,, 1982, 11, p. 433 ss., nonché in Aa Vv,
Libertia: abitare ¢ intraprendere, a cura del CIDAS, ESL, Napoli, 1983, p. 247 ss. Su quest temi
v. anche N. Irn, L'eta delle decodificazione, Giuffre, Milano, 1979, che ben descrive 1 segni del
tempo in alire opere (N. InTi, Una generarione di ginvisti, in AaNv, La cuilistica staliana da-
glf anni 50 ad oggr, tra crisi dogmatica e riforme legislative, Cedam, Padova, 1991, p. 971 ss,
N. Ir71, voce Diritto avile, in Dhgesto disc. priv,, sex. dv., VI, Utet, Torno, 1990, p. 128 s5.) ma
altresi C. CasTroNOVO, Decodificazione. Delegificazione. Ricodificazione, in AaVv., I dnguant anni
def codice cvile, 11, Ginffre, Milano, 1993, p. 475 ss; R. Sacco, Codificare: modo superato di le-
gificare?, in Rew. div. civ., 1983, 1, p. 118 ss.

B Cir. L. MenGoNt, Forma giuvidica e materia econonzica, cit, p. 155 ss., dove sotwolinea che
la nuova strucura democratica implica una nuova costituzione economica con lo Stato che non
ha pid una funzione «correttiva e Integrativa, ma propulsiva e direttiva del processo economicos
(Ip., op. cit.,, p. 157}, Sul tema della costiruzionalizzazione dell’antonomia privata v. per tuiti L.
MEeNGONI, Antonomia privata ¢ costitnzione, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, L, p. 1 ss.

# Osserva, infatt, L. MenNcoNI, Forma ginridica e materia economica, cit., p. 166 ss. che la
astruttura della produzione di massa & tale che I'impresa pubblica, quando raggiunge certe di-
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gopolistico, in cui le grandi imprese coagulano una serie articolata di inte-
ressi (lavoratori, fornitori, etc.) fino talvolta a divenire il fulcro dell’econo-
mia di comunita locali®. In sostanza, in questo periode, si attribuisce alla
«volonti politica il compito della stessa definizione dello sviluppo econo-
mico»?. Le tensioni economiche e sociali derivanti dallo sviluppo rapido,
ma disarmonico, avutosi nel dopoguerra e le migrazioni interne sollecitate
I dall’espansione industriale del nord Iralia avevano imposto una cospicua le-

22 gislazione speciale” che toccava le corde piun sensibili della comunita so-
ciale, dell’organizzazione e programmazione dell’impresa e det diritt1 dei la-
voratori®®, Vengono in considerazione dunque, da un lato, 1 termimt del di-

mensioai, tende a svilupparsi secondo wno schema del tute analoge a quello della grande im-
presa privata, ¢ quindi a costruirsi come centre di potere econemco distinto dallo Stato» che
agevola la formazione di «centri di forza economica capaci di esercitare un porere di equilibrio
nei confronu delle imprese privater. V., inoltre, L. MeNGONI, Recenti mutamentt nella struttura
e nella gerarchia delftmpresa, cit, p. 343 ss.

% 11 fenomeno & ben descritto da M. Lisurrivg, H mercato: i modelli di organizzazione, cn.,
p- 380 ss., e trova significative testimonianze anche nella recente letteratura giuridica. Cir F ViiLa,
Limpresa e i lavoro: vecehi ¢ nuovi paradigmi della partecipazione, wn Giur. comm., 2013, L, p.
1120 ss., in part. p. 1132 5.

* Cost L. MENGONI, Persona ¢ iniziativa econowmica privata nells Costituzione, in AaVv.,
Persona ¢ Mercato, Leziont, Cedam, Padova, 1996, p. 29 ss., in part. p. 34

¥ Cfr. A, GamBing, fmpresa e sodeta di persone, Grappichelli, Torino, 2013, p. 19, ove una suc-
cinta descrivione del fenomeno che porta alla protesta degh anni 1969-1977, durante i qual la «ens:
sociale si intrecciava con la crisi economica prodoa, in un paese importatore delle matene prime,
dallimprovvisa moltiplicazione del prezzo del petrolio ¢ delle altre materie prime nel 1974 con la
fine dell’aggancic della lira al dollaro {...}». Su questi emi v. anche G. D1 GASPARE, Teoria ¢ critica
della globalizzazione finanziania, Cedam, Padova, 2011, p. 2 ss., che sorolinea come la crisi finan-
ziana del secondo Justeo del XX secolo abbia le proprie radici nellabbandono, nel 1971, del sistema
monetario internazionale {accordo di Brerton Woods del 1944), che portd i dollaro a staccarst pro-
gressivamente dall’cconomia reale. Lo stesso aumento del prezzo del petrolio ad inizio ¢ fine anni
Setranta «non & stato altro che una conseguenza dell'abbandono del gold exchange standards.

= Sylie diverse iniziative tese a favorire altresi il dialogo sociale nelle fabbriche e la parteci-
pazione dei lavoratosi allimpresa v. L. MENGONL, Recenti mutamenti nella siruttura ¢ nella ge-
rarchia dell’impresa, cit., p. 356 ss., che scrive negli anni Cinquanta, quande da poco erano stare
emanate le leggi tedesche sulla cogestione {su cul v. . KinNDLER, La sp.a. nell'esperienza tedesca:
i tratei essenziaki defla Akdengesellschaft, in Aa Vv, Le nxove spa., I, diretto da O, Cagnasso,
L. Panzani, Zanichelli, Bologna, 2012-2013, p. 415 ss., in part. p. 451 s}, L'a. mette in evidenza
i due profili dell'impresa che & possibile identificare nella cosumzione economica, ossia i «rap-
porti esterni» (i cd. «rapporti di mercatos) e 1 «rapporti interni» che gmstificano lo sforzo della
dottrina di far «emergere sul piano della nlevanza guridica il profilo istituzionale o comunitario
dell'impresa», con i contratto di lavoro che, quindi, non & mero scambio di prestaziom (rap-
porto di mercato), ma si delinea come un «rapporto erganico di collaborazione tra lavoratore ¢
imprenditore». Lesito interpretativo (su cui v. anche L. NoGLeR, (Rilscoprive le radiect giuslavo-
ristiche del «nnovos divitto cvile, in Ewropa dir. priv,, 2013, p. 962 ss., in part. p. 968) & il na-
trale sviluppo delle premesse: <In termini guridicl, la concezione istituzionalistica porta 2 rico-
noscere ai membri della comunita di lavoro nell'impresa un titolo di partecipazione alla forma-
rione delle decisioni dell'imprenditore». Cfr., inoltre, P. MoONTALENTI, Democrazia industriale ¢
diritto dellbmpresa, Franco Angeli, Milano, 1981. Come noto, in Iralia falli la proposta di una
co-gestione e, abbandonata la prospettiva organizzative-societaria, la partecipazione (come infor-
mazione} a favore dei lavoratori ¢ disciplinata dal diricto del lavoro. V., perd, i commi 62 & 63
dell’art. 4, 1. n. 92/2012 (L Fornero) ¢ a livelle comunitario la defimzione di «coinvolgimento dei
lavoratori» di cui allart. 2, lete. h) della Direttiva 2001/86/CE, sullo statuto della societa euro-
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battito giuridico sull’impresa e, dall’altro, le nuove fonti che riportano, sul
piano legislativo, la reazione dell’ordinamento alle istanze sociali e degli
operator economici.

Nella prima direzione occorre ricordare come, in questo periodo sto-
rico, 1 giuristi italiani si interrogano non tanto sul senso della nozione co-
dicistica, autorevolmente ridotta a mera fatuspecie®, ma sull'impresa come
«modo di produzione capitalistico»*. 1l fulero del dibattito giunidico che si [
sviluppa negli anni Sessanta e Settanta si coglic nella lettura ideologica per 23
la quale la c.d. costituzione economica® ha il suo «nucleo essenziale (...)
nell’intervento pubblico nell’economia», nel senso che lo «schema autorita-
libertd era applicato all’economia non per garantire regole e correttvi al
mercato, ma per dirigere le scelte degli imprenditori verso fini prestabllltl
dal potere politico»*?. Cosi, in tema di finanziamento dell’attiviti econo-

pea. Da ultimo, nella dottrina giuscommercialistica, . VELLA, L'impresa ¢ if lavoro: veechi e nuovi
paradigmi della partecipazione, in Giur. comm., 2013, 1, p. 1120 ss.,, 10 part, p. 1133,

¥ Cfr. G. Orvo, Realta ginvidica globale dellimpresa nelPordinamento italiano, in Riv. dir
i, 1976, 1, p. 591 ss. Per Iz ontica v B Garcano, Dell’impresa e del metodo nel diritto, in
Ginr, comm., 1978, 1, p. 183 ss., e, per ulterioni considerazioni, P.G. Jarcer, £ nozione d'im-
presa dal codice allo statuto, Ginffrs, Milano, 1985, p, 45 ss, in part. p. 50, che concentra il suo
disappunte sul «valore ideologico» che avrebbe la test dell'impresa come «realtd giundica glo-
bale», giungendo a ritenere che la stessa «pud anche spingere gh interpren a delle scelte arbitra-
rie, sul piano della valutazione comparativa degl inseressi». La. prosegue neli'argomentazione,
portandola «dall’astrazto al concretos, atwaverso Panalist di aleuni profili della disciplina relativi
alle procedure concorsuali e alla concorrenza. Per una replica v. . Spana, Lincognita «impresas
dal codice allo statuto, nel fibvo di Pier Giusto Jaeger, in Giur. comm., 1985, 1, p. 748 ss. Cir,
inoltre, G.C.M. Rwvouts, La tearia ginridica dell'impresa e gli studdi di Giorgio Oppo, in Riv. dir.
cv., 1987, 1, p. 203 ss, nonché G. GuarINe, L'impresa come modello organizzativo tipico, in
Ginr. comm., 1978, [, p. 196 ss,, 1n part. p. 217 s.

B Ctr. G. Minerving, Levoluzione del concetto di tmpresa {spunti per una ricerca), in Riv,
soc., 1976, p. 496 ss., ora in Ip., Sovitt giwridic, Impresa ¢ concorreniza, Morano, Napoli, 1996,
p- 259 ss, da dove si cita.

# Cfr., sui diversi significati dell’espressione, tra i mold, 8. Cassesk, La nuova costituzione
econonica, Laterza, Bari-Roma, 2007, p. 3 ss; N. IrT1, L'ordine giuridico del mercato, Laterza,
Bari, 1998, in part. p. 14 ss,; Aa Vv, Per una nuova costituzione economica, a cura di G, defla
Cananea, G. Napolitano, Tl Muline, Belogna, 1998; G.U. Resciono, Costituzione economica, in
Enc. ginr, X, Ist. delEnc., Roma, 2001, p. 4, il quale osserva come intorno «alfa “coseituzione
economica” s1 combatte anzitutto e soprattutto una lotta di ordine politico e cubturale, e dunque
almeno un senso ed un valore della espressione vengono in wl modo gid acquisiti: quel senso ¢
quel valore che ne fanno un ottime strumento ideologico (che, In quanto tale, non & e non pud
essere giuridico}». Peraliro si travta di noziem strettamente collegate alla presenza i una Costi-
tuzione scritta. V,, per la Gran Bretagna, A. Bonomo, Le privatizzazioni in Gran Bretagna, n
AaNv,, Le privatizzazioni in Ewropa, a cura di RG. Rodio, in Trattato i diritto amministra-
tivo, diretto da G. Santanicllo, Cedam, Padova, 2003, p. 527 ss.

32 Cosi, testualmente, L. MenGoONI, Persona e injziativa econvmsica privata nella Costituzione,
cit., p. 34, il quale riporta come esempi di «derivazioni dirette di questa cultura», sul piano legi-
slativo, Vistituzione del Ministero delle partecipazioni statali (L 22 dicembre 1956 n. 1589) ¢ ke
leggi sulla nazionalizzazione della produzione di energia elettrica ¢, su quetlo del dibarito dot-
trinario, fa discussione intorne alla costituzionalizzazione dell’autonomia privata nell’art. 2 Cost,,
i «fini sociali» previsti dall’art. 41, comma 3, Cost. come «fini essenzialmente sovrapposti al mer-
catox e la lettura riduttiva del criterio dell’economicith defla gestione. In argomento v. altrest M.
LIBERTINI, fmipresa e finalita sociali Riflessiont sulla teoria della respomabdzm saciale dell’impresa,
¢it,, p. 15, ove ulterioni riferimenti, i quale sottolinea che gli anni Settanta furono «segnati da
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mica, $1 metteva in evidenza una sostanziale «espropniazione» del rischio di
impresa e la sua traslazione sulla collettivitd®® con differenti modalita ope-
rative: dal sostegno pubblico alle attivitd economiche insolvent®, all'im-
possibilita per I'imprenditore di dismettere liberamente attivita a causa delle
pressioni politiche ¢ della magistratura che, di fatto, ne impongono la pro-
secuzione, fino all'imprenditore dissestato che «strumentalizza i lavoratori
| minacciati dalla perdita del posto di lavoro, per farsi rilevare ’azienda (...}»
24 con I'intervento della mano pubblica®. Sono questi alcuru esempi con 1 quali
la dottrina denuncia la «perdita» didentita del concerro di impresa’; esempi
che hanno un tratto comune nella forte penetrazione della mano pubblica,
preoccupata di gestire un diffuso malessere che emergeva dal tessuto cco-
nomico-sociale”.
Nella seconda direzione, sul piano legislativo, vanno segnalati due test
che sono, da un lato, il prodotto di un preciso clima culturale 2 dall’altro,
lo strumento attraverso 1l quale si fa strada una particolare visione dei dic

una tempesta culturale: la contestazione del sistema capitalistico sembrava divenura culwira ege-
mone. Sotto linfluenza del pensiero marxista, il ruolo positive dellimpresa, come propulsore
dello sviluppo ecunomico, era sostanﬂalmenrc negato; Pimpresa era vista come luogo di puro
struttamento (estrazione del plusvalore). Lorientamento ideologico anu-imprendnoriale si accen-
tuava con l'affermarsi dell’ecologismo e della teoria dei <limiti allo sviluppo», che auspicava un
freno all'innovazione e allo sviluppo. In Italia, buona parte della cultura politica e giuridica leg-
geva [a Costituzione come un testo volto a programmare la transizione del sistema economico
verso il socialismo, attraverso una fase di “governo democratico dell’economia”, in cui I'autono-
mia dell'impresa sarebbe stata fortemente limitata dalla programmazione pubblica».

* Sono note le censure verso la «comoda politica della privanzzazione dei profitti e della so-
cializzazione delle perdite», per usare la nota espressione comata da Ernesto Rossi {v. E. Rossr,
[ padroni del vapore, Laterza, Bari, 1954, p. 120 s5.) con riferimento al capitalismo industriale e
finanziario izaliano che beneficid in musura consistente dell’ajuto della mano pubblica.

M Osserva A. GAMBING, Impresa ¢ societa di persone, cit, p. 19, analizzando quel periodo
storico, come la centralita dell'impresa fosse dovuta al rilievo assunto dalle <leggi esterne al co-
dice civile che tendevano al salvataggio delle imprese facendole acquisire da enti pubblici esistent
{come FIri) o creati ad boc (come la Gepi, la Fime, la Rel)». Cir, inoltre, M.S. Grannm, Jf fi-
nanziamento delle jmprese con le risorse defle comunita, in Giar. comm., 1977, 1, p. 5 ss, ora in
Ip., Scrati, 7, Giuffre, Milapo, 2005, p. 3 ss., in part. p. 20.

% Cosi ancora G. Minerving L'evoluzione del concetto di impresa {spunti per una ruerca),
in Riw. soc., 1976, p. 496 ss,, ora in 1b., Scritti ginridici, Impresa ¢ concorrenza, Morano, Napoli,
1996, p. 259 ss., da dove si cita, p. 261 ss. Cfr, inolre, sull'uso alternative delle procedure con-
corsuali, S. PaccH1 Pesuiccr, Dalla meritevolezra dell ‘imprenditore alla meritevolezza del com-
plesso aziendale, Giuffré, Milano, 1989, p. 23 ss,

% Negli anni Settanta sollecitava la «ricerca di una nuova carta d'identitd deli’impresa» G.
Muwerving, Levoluzione del concetto di impresa (spunti per una ricerca), in Riv. soc., 1976, p. 496
ss., ora in 1o, Scritti giuridics. Impresa e concorrenza, Morano, Napol, 1996, p. 259 ss.

¥ Lo stesso Gustavo Minervin ritornera su quest ter anche Panno successivo (G, Minek-
VINIL, Nuove riflessioni sulla crisi dell'impresa, in Gisr. comm., 1977, 1, p. 689 ss,, ora in Ip., Scratts
giuridici, Impresa e concorvenza, Morano, Napoli, 1996, p. 289 ss., da dove st cita), esordendo
con parole che danno il senso della frenesia legislativa del tempo € che paiono di straordinana
attualiti: «Una volta il giurista o "cconomista studiava i dati in qualche misura consolidati; ora,
invece, loggetto delle sue osservazioni lo deve raccogliere sentendo la radio o vedendo la televi-
sione o leggendo 1 quotidiani, perché gli eventi si sviluppano in maniera cosi rapida e talora pre-
cipitosa che, altrimenti, Uosservatore resta molto indietro rispetto alla realtas. V., inoltre, G. Rosst,
Riforma dellimpresa o riforma dello Statod, in Riv. soc., 1976, p. 469 ss.
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ritti della persona e dell'impresa, ossia lo statuto dei lavoratori e la c.d.
Legge Prodi. Il primo (l. 20 maggio 1970, n. 300) s1 caratterizza per |'«uti-
lizzo {...) di principi e tecniche regolative che ispirano tradizionalmente la
diversa relazione che intercorre tra il ciadino e lo Stato» la quale, a sua
volta, si sostanzia, da un lato, nell’«irradiazione dei diritti fondamental: nel-
Pambito dei rapporti di lavoro» e, dall’altro, in un controllo giudiziale del-
Patto fondato sull’«eccesso di potere»®®. [
La seconda (d.l. 30 gennaio 1979, n. 26 convertito con modificazioni con 25
. 3 aprile 1979, n. 95) costituisce, invece, un tentativo di reazione alle 1stanze
di conservazione della integrita aziendale in presenza di crisi delle grandi
imprese. Una disciplina che avrebbe dovuto trovare una collocazione siste-
matica alla luce dello «Statuto dell’impresa», ossia un progetto 1 cui lavor,
imziati nel 1979 con la nomina di una commissione ministeriale presieduta
da Giuseppe Ferri e composta, tra l'altro, da autorevoli cultori del diritto
fallimentare, sono terminati nel 1984, senza perd concreti sbocechi legislativi®®.

2.3. Limpresa e il confronto dialettico con il mercato. — L'ulima fase so-
pra individuata, che prende avvio nella seconda meta degl anm Ortanta, &
segnata da un rinnovato interesse per la teoria generale dell'impresa con la
dottrina che torna ad interrogarsi, seppur con una diversa tavolozza di ar-
gomenti, circa Pattuale significato sistematico dell’architettura del codice del
1942 in tema di impresa. Ancora una volta anticipata dalle intuizioni di un
autorevole giurista®, oltre che dal dibattite sorto tra la fine degli anni Set-
tanta e la prima metd degli anni Ottanta in occasione del gia ricordato pro-

¥ Cosi, testualmente L. NoGLER, (Ri)scoprive le radici ginslavoristiche del «nuovos diritto -
wile, cit., p. 993 ss., che critica la possibilita di giungere a prospettare delie analogie tra impresa
¢ 1 puncipi indicati nell'art. 97 Caost,, considerando inoperante «un presunto criterio del “buon
andamento dcl'impresa” (Ip., op. <it,, p. 995 s.). Peraltro questo non contraddice la caratteri-
stica del diritto del lavoro e, in generale dei diritti secondi per usare la terminologia introdota
da Carle Castronovo, di evidenziare nuovi valori e tecniche di tutela (v C. Castronovo, Di-
ritto privato generale ¢ divitti secondi la vipresa df un tema, in AANY,, Diritro civile e diritii spe-
ciall, a cura di A Plaia, Giuffre, Milano, 2008, p. 5 s.). Per un’znalisi diacrenica della legislazione
lavoristica dal codice del 1942 alla legge 300/1970 si rinvia, anche per i riferimenn alla letteracura
coeva a due scritti di L. MeNGoNt, Le medificazioni del rapporto di lavore alla luce dello sta-
tuto dei lavoratori e I poteri dell'imprenditore, ora entrambi in Ip., Dirito e wvalori, 11 Mulino,
Bologna, 1985, p. 371 ss. e, rispettivamente, p. 387 ss.

¥ Lo «Statuto dell’impresas, elaborato dalla Commissione presieduta da Gruseppe Ferni (v
G. Ferrt, Lo statuto dellimpresa, in Riv. soc., 1984, p. 243, oggt in Ib,, Scrieri giuridici, 1, ESI,
Napoli, 1990, p. £96 ss.}, pur non otienendo uno sbocco legislativa (per una presentazione dei
lavori v, il saggio di PG. JAEGER, La nozione d'impresa dal codice allo statuto, Ghaffre, Milano,
1985, che partecipd ai lavori), fu un importante tentativo di affiancare uno statuto dell'impresa
ad uno statuto dei lavoratori (I 300/1970). Lo sottolinea in particolare M. Liser1NG, frmipresa e
finalita sociali. Riflessioni sulla teoria della responsabilita sociale dellimpresa, cit., p. 15, nota 25.
Ulterion riferimenti in N. RONDINONE, I mite della conservazione dell'impresa i crisi e le ra-
gioni della «commerdialita», Guffre, Milano, 2012, p. 51 ss.

® Ci st riferisce a I) Ferro Luzzr, Limpresa, in AaVv., Limpresa, Giuffre, Milano, 1985,
p- 14 ss., e gia P. Ferro Luzz, Allz vicerca del piccolo imprendirore, in Giur. comm., 1980, 1, p.
37 ss.
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getto di Statuto dell'impresa, questa fase si colora dei caratteri di i impot-
tantt provvedimenti normarivi che mostrano i segni di spinte sempre pilt
vigorose verso una forma pill decisa di integrazione comunitaria®
Anche in questa occasione sono le dinamiche socio- _economiche inne-
scate dallo sviluppo tecnologico le quall, insieme al superamento di ngide
contrapposizioni 1deologlche che caratterizzarono, fino al 1989, l'assetto po-
___ litico costituzionale®?, determinano una nuova lettura dell’art. 41 Cost. e
26 consentiranno di glungere a spiegare il mercato come strumento per il con-
seguimento anche dei tini sociali. Si assiste, in altre parole, ad un fenomeno
complesso che ha un tratto qualificante nella crist del sistema della rappre-
sentanza politica e, in generale, degli interessi socio-economict che, a sua
volta, porta ad una alterazione del contenuti dell’interesse generale®
Draltra parte le nuove teemiche produttive, ancora una volta®, nvolu-
zionano |'organizzazione del lavoro e, quindi, della societd con immediate
ricadute sul mercato. Infatti se, da un lato, Paffiorare di nuovi bisognt svi-
luppa una domanda fino ad allora inedita di beni e servizi, dall'altro I'ade-
sione alla Comunita Economica Europea aveva murato lo scenario costitu-
zionale senza che sul piano della teoria politico-giuridica se ne tenesse ade-
guato conto®, almeno fino al deciso cambio di prospettiva nel senso del-
Paccelerazione verso la valonizzazione del mercato concorrenziale impressa

% Cfr, G, VEvTORL Diritts fondamentali ¢ diritti soctali. Una riflessione fra due ovisi, in Aa Vv,
Diritto civile e principi costituzionali europei ¢ ttalfant, a cura di C. Salvi, Giappichelli, Torino,
2012, p. 135 ss., nonché in Persona ¢ mercato, 2014, p. 3 ss., da dove si cita, in part. p. 14,

2 Cfr. U. Breccta, Continuita e discontinusta negli studi di dintto privato, cit, p. 430 5., ma
v. anche M. PEDRAZZS GORLERO, La democrazia economica e imdusiniale: comgetture costitnzio-
nali, in Scienza ¢ cltura, 6, 1992, p. 181 ss., il quale sottolinea come la «nvoluzione del 1989»
ha provocato la «sostanziale reductio ad wrum det sistemi economici (... ).

£V, ancora, M. Peprazza GORLERO, La democrazia economica e industriale: congetiure co-
stitwzionali, cit., p. 184, dove osserva che F«interesse generale, risucchiate negli spazi det plurali-
smo ¢ dotato del consenso istituzionale, torna all'area del pluralismo per guadagnare il consenso
reale, Il circuito della rappresentanza politica ¢ degli interessi risulta cosi sensibilmente alterato:
non piit dal popolo alle istituzioni rappresentative attraverso | mediatori sociali, ma dai soggetd
del potere reate, ospiti del pluralismo, attraverso il contenitore legittimante delle istituzioni rap-
presentative, ai soggetti del pluralisme consensuales.

* La dottrina ha sempre messo in luce come lo sviluppo tecnologico abbia rappresentato un
fattore decisivo per Pevoluzione degh istinut e Pemersione di carattert tipici e specializzanti della
materia giuscommercialistica: lo sottolineava Giuseppe Auletta (G. Aurkrra, Donpresa dal codice
di commercio del 1882 al codice civile del 1942, in AaVv., 1882-1982 cento anni dal codice di
conmmercio, Giuffre, Milano, 1984, p. 73 ss., in part. p. 79 ss.) per spiegare come la centralita del-
Fimpresa nel codice del 1942 fosse dovuta anche all’affermazione delt’industria sul commercio; lo
richiama Alberto Mazzoni (A, Mavzon, Le fonti del diritto commerdiale tra memorie storiche e
scerari futuri, in Riv. soc, 2001, p. 855 ss, m part. p. 881) per annunciare «una nuova separa-
tezza (ra diritto interno alla classe mercantile e diritto det rapporti tra mercanti e consumatoris.

# Come ha osservato un’autorevole doitrina, per «oltre due decenni dopo la raufica del trat-
tato {...) la teoria politico-giuridica ha larg1mcnte trascurato 1 condizionamenti prodotti sulla no-
stra costituzione cconomica dall’adesione alla Comunita economuea europea, ignorando la con-
traddizione con tale decisione dell’'uso delle imprese pubbliche come strument di governo del-
Peconomia». Cosi, testualmente, L. MENGONI, Persona ¢ iniziativa economica privata nelle Co-
stitwzione, ¢it., p. 35 s.
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dall’Atto Unico europeo del 1986. Se ne colgono le pili vistose conseguenze,
a livello domestico, da un lato, nella legge antitrust*, che rappresenta il tes-
suto giuridico su cui si distenderanno le nuove e discusse regole dirette a
smantellare il sistema delle partecipazioni pubbliche (v. d.1. 11 luglio 1992
n. 333)7 e, dalP’altro, in due importanti ritorme: quella delle societa di ca-

% Cfr. 1. 287 del 10 ortobre 1990 su cui v. tra 1 primi commenti il contbuto di G. Guzzl, 27
1l concetro di impresa tra dirftto comunitario, legge antitrust ¢ codice civile, in Riv, dir. comm.,
1993, 1, p. 277 ss., che per i temi trattat in questa sede, apparc particolarmente interessante an-
che per cogliere il disagio del giurista che si trova a dover confrontare dve discipline dell’impresa
che, da un lato, si ispirano a valori e finality diverse ¢, dall’altro, sono difficilmente spiegabili nel-
Pambito di un rapporto da genere a specie. Peraltro nel 1990, come si & osservato (E MEerust, 7
sentiert interrotti defla legalita, 1! Mulino, Bologna, 2007, p. 44), vi & una singolare coincidenza
temporale che accomuna 'emanazione di fondamentali leggi destinare a ridisegnare Uorganizza-
zione e Pesercizio (la funzione) de: pubblici poteri: dalla legge sull’ordinamento locale {1 n. 142
dell’s giugno 1990), alla legge sul procedimento amministrativo {I. n. 241 del 7 agosto 1990), ol-
tre alla gra ricordata legge antitrust {1 n. 287/1990}. Tre pilastri edificaci sulla pmtr,aforma delle
politiche comunitarie che, in quel periodo storico, stavano imprimendo una forte spinta verso le
privatizzazioni (a partire dal sistema bancario) ¢ la formazione di vn mercato der capitali effi-
ciente. Peraltro, gia negli anni Sessanta, Tullio Ascarelli aveva ispirato inizianve legislative che se-
gnavano tale direzione pur non trovando, perd, una definitiva approvazione. Sulla figura di Asca-
relii ¢ sulle proposte di una disciplina antitrust cfe. M. Liserving # divitto della concorrenza nel
penstero di Tullio Ascavelll, in AaVv., Studi per Vincenzo Buonocore, 11, Giutfee, Milano, 2005,
p- 1153 ss. (v anche in Divcomm,ie, 1V.3, 2005). In argomento v. anche B. Lisonari, Diritto com-
merciale e mercato (L'insegnamento di Tullio Ascarelli), in AaVv.. Studi in onore di Pierro Re-
scigno, Guuffre, Milano, 1998, TV, p. 303 ss,

“ La letteratura in argomento @ molto estesa. V., tra gl altri, M, CraricH, voce Privatizza-
ziond, in Dig. disc. pubbi., X1, Uret, Torino, 1996, p. 568 ss., in part. p. 573 ., M. CLaRICH, A,
PrsanescHl, voce Privatizzaziont (1 Agg.), in Dig. disc. prbbi, X1, Utet, Torino, 2000, p. 432 ss.;
M.S. Guannn, Diritto pubblico dell’economia, 1l Mulino, Bologna, 1995, p. 16%; E. Prcozza, fn-
tervento deflo Stato in economia e finalita sociali: dalla programmazione economica imperativa &
per obicttivi alla dismissione dei beni ¢ delle aziende pubbliche. Una parabola necessaria?, in
AaNv, Impresa pubblica e intervento dello Stato nefl’economia, a cura di R. ITh Raimo, V. Ric-
cuto, ESI, Napoli, 2006, p. 41 ss. Cfr. alresi Ministero del Tesoro, del Bilancio ¢ della Pro-
grammazione Economica, Libro Bianco sulle operazioni di privatizzazioni 1996-2001, Roma, 2001,
ove anche un’efficace sintesi della condizione del mercato nei primi anni Novanta. In dottrina v.
altresi 1 diversi contributi apparsi nefl’annata 1995, parte prima, defla rivista Giurisprudenza com-
merciale: R, CosTl, Privatizzazione ¢ dirtto delle soceta per azioni, p. 77 ss; P. Furro-Luzzl,
La «trasformazioner degli enti pubblici in sp.a. e la «speciale riservas, p. 507 ss.; PG. Jascer,
Privatizzaziont: «Public Companies»; problemi societari, p. 5 ss.; B. Lisonart, La faticosa «acce-
levazioner delle privatizzasioni, p. 20 ss; P. MARCHETTI, Riforma del collegio sindacale e ruolo
dei revisorr, p. 101 ss; C. RuceLLAL, Sindacato azionario ¢ bimite statutario di possesso azionario
nelle societd privatizzaie, p. 9 ss. Che, inolwe, C, IpBa, La tipologia delle privatizzazioni, in
Ginr. comm., 2001, 1, p. 464 ss. {anche in Aa Vv, Privatizzazioni e regioni, a cura di V. Buono-
core ¢ G. Racugno, Ginffré, Milano, 2003, p. 27 ss.}; |. Sobi, Poteri spectali, golden shares ¢ false
privatizzazioni, in Riv. soc, 1996, p. 368 ss; M. FRANCESCA, Privatizzazione strutturale e fun-
zione pubblica, in AaNvV., Impresa pubblica e intervento dello Stato nefl'economia, a cura di R
D1 Raimo, V. Ricciuto, ESI, Napoli, 2006, p. 173 ss. Che il passaggio dalla privatizzazione for-
male alla privatizzazione sostanziale, intesa come picno ed effettivo assoggetramento dell'impresa
esercitata dai pubblici poteri alle rcgo]c di mercato, sia un processe articolato ¢ complesso si co-
glie nelle parole di B, Liponari, Ordine giuridico e legge economica del mercato, in Riv. soc,
1998, p. 1540 ss., in part. p. 1362 ss., il quale, dopo aver rilevato che «oggi intervento pubblico
ncll’econumja $1 CONSErva Come retaggo anticoncorrenziale», conclude nel senso che «lo strascico
anticoncorrenziale dell’ex impresa pubblica & assai pesante, ed ostatvo, per canali diversi, all’af-
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pitali ¢ delle cooperattve®, in cui viene affermata la centralitd dell’impresa
nel nuovo impianto sistematico, e quella della erisi dell’impresa®.

In guesto arco temporale, se si escludono contributi specificatamente de-
dicati alle novita legislative citate e quelli che hanno avuto ad oggetto 1mn-
mediato I'impresa (per escmpio I'impresa agricola ¢ 'impresa sociale), si os-
servano molu scritu in cui, diversamente rlspetto a quanto accadeva in pas-
I sato, ci st interroga sull’ attuallta, nel vigente impianto sistematico, della de-

28 finizione codicistica di tmpresa® e sull’assetto attuale delle fonti del diritto.
Queste che come fluidi occupano le nuove forme create nella fucina della
globalizzazione®, diventano mfatti un tema sempre pit frequentato dalla
dottrina giuscommerciahistica che, da un lato, ritorna sul dibattito mai del
ttro sopito circa 'autonomia scientfica del diritto commerciale® e, dal-
Ialtro, sviluppa interessant studi storici diretti a ricostruire, talvolta in modo
assai documentato e preciso, le dinamiche politiche e socio-economiche re-
lative alla codificazione del *42 e alle sue evoluzioni®. Un campo che at-

fermazione di un mercato competitivo efficiente=. V., inoltre G. Narorrrane, Regole e mereato
nei sevvizi prbblic, 11 Mulino, Bologna, 2005, p. 57 ss.

® Cfr. dllgs. 6 del 17 gennaio 2003 ¢ successive modificazioni e integrazioni, che ha novel-
late da corrispondete parte del codice civile,

#Chr. digs. 5 del % gennaic 2006 e successive modificazioni e integrazioni, con cul si riscrive
per larga parte la [ fallimentare (Regio Decreto 16 marze 1942, n. 267),

V., ad esempio, M. L1BERTINI, [mpresa, proprieta mrdﬂerrmfe e Costituzione, in AIDA,
2005, p. 50 ss.; G. TERRANOVA, f.’impresa nel sistema del diritte commerdale, in Riv. div. comm.,
2008, [, p. 1 ss.; A. Mazzony, Limpresa tra dintio ed ecomonnia, m Riv. soc, 2008, p. 649 ss; P
MonraLentt, Dall'impresa all'artivita economica. Nueve figure ¢ nnovi statutf, in AAVv., Le di-
verse forme giuridiche dei soggetti economict in Italia: modelli in crescita e nyove forme di coo-
perazione, At del convegno dell’'Osservatorio del diritto societario della camera di commercio
di Milane, 19 gennaio 2012, a cura di C. Bedogni Rabiwi, C. Bellavite Pellegrini, B. Ermolli, P,
Marchetti, P. Montalenti, G. Presti, G. Shisd, V. Salaffa, Il Sole24Ore, Milano, 2012, p. 53 ss. {v.
ora anche I Montartintt, Dall'impresa all'attivits economica: verso una nuova sistematica?,
An Vv, 30 Sfumature d’x'mpresa, a cura di G. Olivieri e G. Presti, If Mulino, Bologna, 1/2014,
p. 45 ss.); B Monravewe, J divitto commerciale dalla separazione dei codic afla globalizzazione,
in Riv, Trim. dir. proc. civ, 2012, p. 379 ss.; G. PaLMIER), Le grand! riforme del diritto dell'im-
presa nell Iralia contemporanea, in Banca, borsa, tit. cved,, 2012, 1, p. 251 ss., oltre ai diversi scritti
di Giorgio Oppo, Vincenzo Buonocore ¢ Paolo Spada dedicati al tema. Recentemente si segnala,
moltre, ¥ volume monografico 1/2014 di Analisi gruridica dellecononiia, 50 Sfumature dimpresa,
a cura di G. Olivien e G. Presu, 1l Mulino, Bologna.

W Cie F Gargano, La globalizzazione nello specehio del diritto, 11 Mulino, Bologna, 2005,
passin.

* Per limitare e citazioni ai pil recenti contoibuti v. G. IERRANOVA, Limpresa nel sistema
del divitto commerciale, cit, p. 14 ss; M. Liserrmvg, Diritto quile ¢ divitto commerdiale. 1 me-
todo del diritte commerdiale in Italie, in Riv. soc, 2013, p. 1 ss; L. Burraro, Lantonomia del
diritto commerdiale, n Rev. div. comm., 2002, 1, p. 421 ss; B, Lisonari, La categoria del diritto
commerciale, Riv. soc, 2002, p. 1 ss., nonché A, Mazzow, Le fonti del divitto commereiale tra
memorie stoviche ¢ scenari futnri, in Riv. soc, 2001, p. 855 ss.; G.B. PortaLrr, I diritto com-
merciale italiano alle soglie del XXI secolo, in Riv. soc, 2008, p. 1 ss., ove riferimenti.

* Ci si riferisce ai lavori di N. Ronpinong, Storia inedita della codificazione civile, Giufire,
Milane, 2003; C. MonNTAGNANL, [deologia corporativa ¢ controllo gindiziavio sulle soqeta di capi-
taki, Cedam, Padova, 2008; 2t contribut presentati in un convegno a Varese ¢ raccolti net volume
AaVv., Le matvici del diritto commevciale tra storia e tendenze evolutive, anti del convegno di
Como, 18-19 vrobre 2007, a cura di 8. Rossi, C. Svort, Insubria Universicy Press, Varese, 2009;
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tira Pattenzione anche di autorevoli cultori del diritto privato®, oltre che
di storici del diritto® e di economisti che, soprattutto a seguito della grave
crisi finanziaria del 2008, avvertono l'esigenza di individuare nuovi stru-
mentl, anche sul ptano concettuale, per reagire al mutato scenano econo-
mico mondiale®.

St tratta di studi che si segnalano, nel loro complesso, come manifesta-
zioni di una esigenza di analisi storico-sistematica diretta ad indagare la ca- [
pacita di tenuta delle radici in un tempo in cut venti nuovi, ma che pro- 29
tumano di antico, sollecitano continuamente le fronde in cui scorre la linfa
dellimpresa. Ed & interessante osservare come in questo periodo, anche se
in termini differenti rispetto a quelli con i quali il tema si era proposto ad
inizio Novecento”, si sviluppi una riflessione (anche comunitaria), da un
lato, sull’«<impresa sociale» e sulla socialita dell’impresa, nonché sulla re-
sponsabilitd ¢ sulla funzione sociale dell'impresa® e, dall’altro, sui dirittt so-

e al pilt risalente studio di R. TeTy, Codice duile ¢ regime fasdsta. Sull'unificazione del divitto
privato, cit.

3 Cfr., ad esempio, U. Breccia, Continuita e discontinuita negli studi di divitto privato, o,
p- 293 ss, ¢ G.B. FErre, ¥ codice cfvile italiano del 1942 ¢ lideologia corporativa italiana, n En-
ropa dir, prév., 2012, p. 319 ss; G. ArPa, La caltura delle regole, Laterza, Roma, Bar, 2009, non-
ché pregevoli interventi occasionati da incontri di studio per il cinquantesimo anniversario del
codice del 1942, Cfe. in particolare 1 saggi esposti durante due convegni a Bologna e Milano e
raccolti in AANVY., Per i cinguant anni del Codice civile, a cura di M. Sesta, Giuftre, Milano, 1994,
¢ rispettivamente i due volunu AaVv., J drguant’anni del codice civile. Atti del convegno di Mi-
lano 4-6 gingno 1992, Giufhe, Milano, 1993.

% Qlire alla raccolta di seritti relativa ad un convegne per il centenario del codice di com-
metcio (cfr. AaVv., 1882-1982 cento anmi dal codice di commerdo, Giuffre, Milano, 1984), si ve-
dano, in particolare, G. Grossi, Htinerari dell'impresa, cit, p. 999 ss. { in una pili ampia cornice
P Grossy, Scienza giuridica italiana, ait), U. SANTARELLL, Mercanti e societi tra mercanti, Glap-
pichelli, Torine, 1997, ¢, recentemente B MaZZARELLA, Percorsi storico-giuridics dell'impresa,
Dall«entreprise» all’« Unteyrnebmen», Carlo Saladino Editore, Palermo, 2012,

% Cfr. G. Ruvkoro, S. SvLos Lavivy, I film della orisi. La mutazione del capitalismo, Ei-
naudi, Torino, 2012 e, da alri punti di vista, ossia con particolare riguardo, da un lato, al ruclo
dello Stato M. Mazzucato, Lo stato innovatore. Sfatare i mito del pubblico contro il privato,
erad. it., F Galimberti, Laterza, Roma-Bari, 2014 (The Entreprencuvial State. Debunking Public
vs. Private Sector Myths, Wimbledon Publishing Company, UK - USA, 2013) ¢, dall’aliro, nel-
PPottica dell’analisi delle disuguaglianze nella distribuzione del reddito, ‘I. PIKETTY, I capitale nel
XXI secolo, trad. it. di 8. Arecco, Bompiani, Milano, 2014 (Le Capital au XXle sitcle, Seuil, Pa-
ris, 2013).

% Lo sotwolinea G. Tervanova, L'impresa nel sistema del divitto commerdiale, cit.,, p. 1 ss.,
in part. p. 43, nota 3.

5 Non & questa la sede per soffermarsi sull’ampiczza ¢ sull'intensita di tale formula carica di
significati storict, politici e culturali la cus plasticita & ben resa dalle parole di N. Irrr, Def ri-
torno ai classici (e del negozio ginvidico nel pensiero di Vintorio Seialoja), in Riv. dir av., 2011, 1,
p- 425 ss., in part. p. 434, i quale, con nferimento al concetto di «funziones elaborato e svilup-
pato da Antonio Scialoja in merito al negozio giuridico, ma suscetubile di una lettura generaliz-
rata, osserva: «La funzione esprime adegratcrza tecnica; ¢ codesta adeguaterza i dehnisce, di
tempo in tempo, nei diversi regimit dell’economia, sicché le funziom accolte ¢ protetre in un’e-
conomia agricola non sono quelle di un’economia commerciale o industriale, né quelle odierne
del capitalismo pIanetario E questo da altresi ragione dell’ aggf,ttivo «economica», che, di tempo
In tempo, € con varietd & c,Gmblnzulom, la dottrina assegnera a «funzione: economico-giuridica,
evonomico-sociale, economico-individuale; e via seguitandos».
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ciali ¢ fondamentali: temi emblematici dei tratti che storicamente sono
statl, ¢ continuano ad essere, seppur sotto altra luce®, decisivi nella nascita
e nello sviluppo del moderno concetto giuridico di impresa® e alla base
della attuale architettura comunitaria®?. Si pud forse dire che in questo pe-
rodo 1l tema dell'impresa sfuma verso quello del mercato: dalla concezione
del mercato {(come luogo naturale o artificiale)®® al rapporto tra «persona»
e «mercato»®, con I'emersione, anche in tale frangente, di un «punto vero
30 di crisi» nel «rapporto tra diritto e mercato concorrenziale»®.

Le letture tradizionali che fino agli anni Novanta del secolo scorso ve-
devano una contrapposizione tra I'area dominata dall’interesse generale, in
cui st iscrive il «bene comune», e P'area della concorrenza «entro la quale
vengono fatti operare 1 soggettl privati — ed eventualmente i soggetti eco-
nomict pubblici, a tutela dt interessi apparentabilt 2 quelli dislocati nell’a-

® Cfr. G. Verrori, Diritti fondamentalt e divitti sociali. Una riflessione fra due cvisi, in AaVv.,
Diritto quile ¢ principi costituzionali envopei e italiant, civ., p. 3 ss. Cfr., inolire, A. BALDASSARRE,
Diritti inviolabdli ¢ divitsi sociali, in AaNY., Persona ¢ mercato. Lezioni, a cura di G. Veor, Ce-
dam, Padova, 1996, p. 21 ss.

 Nella dowrina giuridica interessanti riflessioni al riguardo sono state proposte da M. LiBER-
TINL, Le fonti private del diritto commerdiale. Appunti per una discussione, in Rev. dir. comm., 2008,
L, p. 599 ss., In part. p. 618, ove, con riferimento all’ideologia della CSR rileva che la stessa «rap-
presenta qualcosa di nuove, ma non sul punto dell’aunbuzione allimpresa di doveri di dpo soli-
daristico, In fondo questa & una idea molto antica ¢ sempre presente in alcuni filoni della cultura
europeas. L'a riconosce la noviea della CSR nel «concepire la responsabilitd sociale dellimpresa
verso 'ambiente, ¢ verso gl stakebolders in genere, come criterio di efficienza della gestione im-
prenditoriales. Cfr. ora anche per la copiosa dottrina richiarnata M. Lisertm, Economia sociale di
mercato e responsabilita sociale dell'impresa, in AAVvV, La responsabilita sociale deltimpresa - In
memoria di Ginseppe Anletta, a cura di V. Di Cawaldo ¢ P Sanfilippo, Giappichelli, Torino, 2013,
p 9 ss. (¢ in Orizzontt del div. comm., 2013, p. 1 ss.), nonché C. AncrLicy, La sodetd per azioni.
Principi e problemi, cit, p. 432 ss., e B DENozzA, Responsabilii dellimpresa e «contratto sociales:
una critica, in AaNv., Diritto, mercato ed etica. Dopo la orist — Omaggio a Piergaetano Mar-
chettr, Univ. Bocconi Editore, Milano, p. 269 ss.

& Amplius M. LIBERTING, Tmpresa e finalita sociali. Riflessioni sulla teoria della responsabilita
sociale dellimpresa, cit., p. 1 s, ma v. anche 8. Ropota, ] divitte di avere diriti, Laterza, Roma-
Bari, 2012, che si sofferma sulle modalitd di offrire witele ai diritei nel mondo globalizzato.

# Cfr., anche per 1 riferimend, la documentazione segnalata da G. Verrory, Direti fonda-
mental; e diritti sociali. Una niflessione fra due crist, cic., p. 8.

“ Sul valore polisemico del termine mercato v. gid B, L1BoNATL, La categoria del diritto com-
merciale, in Rév. soc., 2002, p. 1 ss,, in part. p. 18 s «Probabilmente, la stessa parola <mercato»
& polisemica. Certo & perd che il diritto commerciale & sempre meno il diritto dei commerciant
¢ sempre pit il dirieto delle imprese nel mercato». A quest’ultimo a. si rinvia anche per I"analis
delle divergenti visioni di Guide Rossi ¢ Natalino Irti sul mercato come luogo naturale o artifi-
ciale. Vi anche Aa Vv, [T dibattite sull'ordine ginvidico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 1999; G.
Area, La cultura delle vegole, Laterza, Roma, Bari, 2009, p. 39 ss.

# La bibliografia sul tema & amplissima. Il dibattito vede trasversalmente interessatt molti au-
torevoli cultori defle scienze giuridiche, ma anche economiche e sociologiche.

% Cosi, testualmente, N. Lipar1, Ancora su persona ¢ mercato, in Riv. trim. dir. proc. aw,,
2014, p. 423 ss., in part. p. 429, il quale evidenzia che tale crisi emerge «nel momente in cui s
prende atto che 1} diricto {...) deve necessariamente farsi carico di beni o valori che non sono
qualitarivamente riconducibili alla logica dello scambio». Pertanto, ne ricava I'a,, «le weeniche giu-
ridiche non possono essere vtilizzate solo per porre barriere, per indicare vincoli, ma anche per
COstruire risorses.
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rea sottratta alla concorrenza»*, cedono il passo, dunque, all’economia so-
ciale di mercato, in cui i pubblici poteri sono chiaman al difficile ruolo di
favorire l’1mpresa ¢ P'innovazione senza inquinare la leale competizione tra
le attivita economiche e, nel contempo, perseguire il «bene comune» in
modo efficiente.

24. Intervento pubblico e impresa: due pesi sui piatti della bilancia che
mucve lago della regolamentazione del mercato. — Da questa sintetica de- 31
scrizione emergono due profili ossia, da un lato, il tema della presenza co-
stante nell’economia, seppur con forme ed intensitd diverse, della mano
pubblica e, dall’altro, la circostanza per la quale lo studio dell’impresa si
concentra in determinati periodi della storia moderna che coincidono con
delle fasi di forti trasformazioni ¢ tensioni sociali¥”. In sostanza ci sono dei
momenti nella storia in cw 1l dinitto, secondo il noto motto rooseveltiano®®,
si rimette al passo con la vita; momenti in cui la dinamicita dell’economia
e delle relazioni sociali, segnate anche da flussi migratori e, quindi, dall’ac-
centuazione di differenze culturalt, impongono la formazione 31 regole nove
e, ancor prima, nuove forme di creazione delle stesse per placare o preve-
nire 1 conflitn®; momenti, insomma, in cui la parola «crisi», come ammo-

% Cosi, testualmente, M. PeoRaZZA GORIERO, La democrazia economica e industriale: con-
getture costitsezionals, cit, p. 189, il quale, nel suo seritto applica la matrice «somorfica» della de-
mocrazia politica (Ip., op. cit., p. 183) alla democrazia economica e ne ricava che «la sottrazione
alla concorrenza dell’area d'interesse generale e, In genere, tutte le decisioni economiche dei rap-
presentant dettate dalla cura di tale interesse corrispondono all’esigenza di garantire la convi-
venza ¢ la liberta, attraverso la neutralizzazione di quelle differenze di forza (qui di natura eco-
nomica) che sono in grado di comprometterle; e questa si & detto essere la funzione propria del
principio di eguaglianzas.

 E forse questa assenza di continuiti e, anzi, la tendenziale oceasionalith con cui si & stu-
diata Impresa ad indurre ' Ferro Luzzi, Limpresa, in AsVV., Limpresa, cit., p. 14 s, ad os-
servare, da un lato, come a «pitt di quaranta anni dalla emanazione del codice civile, che certa-
mente volle porre I'impresa al centro del sistema del diritto commerciale, ancora non vi & alcuna
concordia tra gh swdiosi né su quale sia nei suoi esatti connorati il fenomeno economico al quale
il legislatore fa riferimento parlando di impresa, né su quale sia la sua pid precisa nlevanza in
termuni giuridicr» ¢, dall’altro, che «nell’ambito del diritto commerciale si ¢ studiata assai pm la
societd che non Iimpresa», V., inoltre pill recentemente, A. JANNARELLL, Appunii per una teoria
ginvidica del «rischio di impresar, m Riv. div. agr, 2007, 1, p. 299 ss., ora anche in AAVv,, Stud:
m onore df Nicols Lipari, t. I, Giuffre, Milano, 2008, p. 1233 ss, in part. p. 1282 s, ove riferi-
mentl.

* Cfr. A. FERRARA, Democrazia € teoria sociale: un ponte ancora da costruire, in Fenomeno-
logia ¢ societs, 1998, p. 28 ss. Ulterion testi e citazioni in U. BrecC1a, Continnita ¢ discontinuita
negli studi di diritto privato, cit., p. 316 ¢, in appendice, p. 458.

% Una prospettiva di osservazione assai vitale 2 quella della tutela delle liberth fondamentali
che, nella ricerca di M. Peprazza GoRLERO, Al ricerca della «forma condizionante». Introdu-
zione ai vapporti fra covti costituzionali nazionali e corti europee dopo il Trattato di Lisbona, in
AaVv., Corti costitnzionali e Corti Europee dopo il Trattato di Lishona, a cura di M. Pedrazza
Gorlero, ESI, Napol, 2010, p. 1 ss., costiuiscono "oggetto del percorso diretto ad evidenziare
il raccordo fra le «fonti costitutive di ciascun sistema guridico e le pronunce giurisdizionali ap-
plicative delle norme prodotte da queste fonti=. In proposito v. anche G. VerTORY, I tempo dei
diritti, in Rev. trim. dir. proc. civ, 2014, p. 881 ss, in part. p. 904 5., il quale osserva, dal mede-
simo angolo di prospettiva, come il «nostro tempo & un grande laboratorio entro cui si speri-
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nisce Rodolfo Sacco™, sintetizza i passaggi cruciali anche drammatici della
storia, che danno il senso della continuita e discontinuitd nella riflessione
giuridica” modulando, per usare I'immagine di Giuseppe Capograssi dech-
nata con le parole di Luigi Mengont™, la «natura e modo di operare» della
relazione tra diritto («forma») ed economia («contenuto»).
I nodi del filo rosso che sembra unire Pesperienza giuridica dell'impresa
N nella realtd socio-economica dell’'vlumo secolo inducono a porre maggiore
32 awtenzione sul significato che ¢ possibile oggi individuare ne]l:l]e disposiziont,
soprattutto di fonte comunitaria, che ne caratterizzano la disciplina.

SEGUE

menta la possibility di vna nuova etd dei dirmui che necessita di un differente medo di osserva-
zione dei fauis,

" Cfr. R. $acco, Metodo del diritto avile e scontri generazionali, in AaVY., La civifistica ita-
liana dagli anni Cinguanta ad oggi tra crist dogmatica e riforme legislative, Venesia 23-26 yin-
gno 1988, nonché ancora U. BreEccia, Continuite ¢ discontinuita negli studi di divitto privato,
¢it,, p. 350 ¢, nell’appendice, a p. 473 5. Il tema delle nuove font interseca abresi due diretrrict
fondamentali, costituite, da un lato, dal ruolo della giurisprudenza nella creazione del dinto net
Paesi di croil law soprattutto quando, a seguito deladesione ad organizzazior giundiche so-
vrannazional ¢ convenzioni internazionali, si pongono problemi di armonizzazione ¢ di elabo-
razione prima e applicazione poi di regole di dirito uniforme ¢, dall’altro ¢ pin in generale, il
ruolo che ricopre Il giurista nella transizione dalla modernitd alla post-modernita. Temi su cui v.
t diversi saggi di G. Grosst, Introduzione al Novecento ginridico, Laterza, Roma — Bari, 2012,

M Lo tesumoma U, Breccia, Contimuita e discontinusta negli studs of diritto private, ci, p.
321 ss., richiamando i profili dell'intervento statale nell’economia descrittit da Osti nella voce en-
ciclopedica dedicaca al contrarto. Ma anche in quella funzione sociale della propriera che com-
pare nella costituzione repubblicana, attraversa la carta del lavoro e ha le sue eadici ben salde
nella tradizione francese (Ip., op. cit, p. 311 e, pilt in generale, p. 327 ¢ le note in appendice, p.
453, ove sia afferma che «sul finire del secolo, si tenderd a ravvisare l'esistenza di una linea di
continuitd fra le diretiive della Costimzione economica repubblicana ¢ i pidt remoti principi della
Carta del lavoros). V. perd, seppur con riferimento all’ualitd sociale che compare nel testo del-
Part. 41, comma 2, Cost. le osservazioni di C. MonTacNaNi, [declogia corporativa e controllo
giudiziario sulle societa di capitali, Cedam, Padova, 2008, p. 251. Sul pianc pit generale M. Bran-
CHINL, La contrattazione d'impresa tra astomomia contrattnale ¢ liberta di imziativa economica
(parte prima), Giappichell, Tonno, 2011, p. 33 5., osserva come, ad «ogni fenomeno, specie a
quelli storici e pohtici, si tende, per scmplluta di amllsl, a dare un inizio e una fine; questi ter-
mini aon di rado vengono individuati con una data o un avvenimento precisi, spesso di valenza
meramente simbolica, piti che scientifica».

72 Cfe. L. MeNGONI, Forma ginridica ¢ materia economica, cit, p. 147 ss., il quale portava
Fattenzione sulla necessith di «determinare la narura e il modo di operare della relazione» wra il
diricto {«forma-) e I'economia {«contenuto»). In termini generali sul rapporio tra dinitto ed eco-
nomia v. M.S. Gianniny, Divergenze e convergenze fra divitto ed economia, in Pol. soc., 1941, p.
253 5., ora in Ip., Serited, 2, Giuffre, Milano, 2002, p. 259 s. ¢, recentemente P Crocea, Un di-
ritte per Peconomiaf, in Riv. trim. dir. proc. av., 2002, 887, che colloca il diritto al servizio del-
{'economia.
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Il commissario anticorruzione,
gli amministratori “sopravvissuti®,
la proprieta societaria

La gestione del conflitto societario insegna che la
mancanza di coesione, tra amministratori e soci, o an-
che solo tra soci, costituisce un grave pericolo per la
continuita aziendale.

Un pericolo talmente serio da provocare conseguenze
rilevanti, anche quando si tratti di affrontare questio-
ni assai banali, come pagare gli stipendi dei dipen-
denti, accedere alla contabilita aziendale, organizzare
i singoli reparti aziendali e cosi via dicendo.

Di tale esperienza non sembra esserne dotato il nostro
legislatore, il quale, nel lodevole intento di reprimere
le condotte corruttive poste in essere da imprendito-
ri spregiudicati, ha introdotto una misura apparente-
mente semplice, ma che, tuttavia, nasconde delle insi-
die, non solo interpretative, ma soprattutto pratiche,
che sembrano contraddire gli scopi per i quali nascono
tali misure, quali: la continuita di funzioni e servizi
indifferibili per la tutela di diritti fondamentali; la
salvaguardia dei livelli occupazionali; I’integrita dei
bilanci pubblici.

Stiamo parlando dell’art. 32, comma 1, lett. b), d.1. 24
giugno 2014, n. 90, convertito con modificazioni dal-
la legge 11 agosto 2014, n. 114, il quale prevede che,
il Prefetto su proposta dell’ANAC provveda: “[...] alla
nomina di uno o piu’ amministratori, in numero comun-
que non superiore a tre, in possesso dei requisiti di profes-
sionalita’ e onorabilita’ di cui al regolamento adottato ai
senst dell’articolo 39, comma 1, del decreto legislativo 8
luglio 1999, n. 270. [...] Per la durata della straordinaria
e temporanea gestione dell’impresa, sono attribuiti agli
amministratori tutti i poteri e le funzioni degli organi di
amministrazione dell’impresa ed e’ sospeso l’esercizio dei
poteri di disposizione e gestione dei titolari dell’impresa.
Nel caso di impresa costituita in forma societaria, i poteri
dell’assemblea sono sospesi. per l'intera durata della misu-
ra. [...] Lattivita’ di temporanea e straordinaria gestione
dell’impresa e’ considerata di pubblica utilita’ ad ogni ef-

fetto e gli ammainistratori rispondono delle eventuali dise-
conomie dei risultati solo nei casi di dolo o colpa grave.”
E utile ricordare come I’esigenza di introdurre questi
strumenti di controllo pubblico della gestione delle
imprese si € posta a seguito di rilevanti iniziative di
indagine concernenti gli episodi corruttivi che aveva-
no inquinato I’affidamento e la realizzazione di opere
pubbliche di importanza strategica per il Paese, con
pesanti ricadute anche sul piano della sua immagine
a livello internazionale.

In questo contesto, &€ emersa la necessita di arricchire
il sistema di prevenzione dei fenomeni di maladmini-
stration, previsti dalla legge n. 190/2012, con strumenti
di immediata applicazione e operativita, capaci di pre-
servare l’interesse sotteso alla realizzazione dell’ap-
palto affidato, in un regime di legalita controllata.
Tali esigenze trovano puntuale riscontro nella lettera
dell’art.32 del D.L. n. 90/2014, poc’anzi citata.

La disposizione, infatti, finalizza le misure di straordi-
naria gestione dell’impresa, disposte a fini anticorru-
zione, esclusivamente alla completa esecuzione delle
prestazioni oggetto del contratto pubblico, in relazio-
ne al quale sono emerse le fattispecie di reato o gli
altri comportamenti illeciti (comma I, lett. a) e bj).
Le misure straordinarie di gestione sono, dunque,
adottate in esercizio di un potere conformativo e li-
mitativo della liberta di iniziativa economica, nell
‘intento di salvaguardare interessi pubblici di rango
superiore.

La straordinaria e temporanea gestione da vita ad un
governo separato di quella parte dell’azienda che do-
vra eseguire I’appalto pubblico, secondo un modello
di governance sui generis.

Come e stato osservato nelle Linee Guida del’ANAC
del 15 luglio 20 14, qualora I’'impresa interessata dalla
misura sia una societa per azioni, potra essere applica-
to il modello di cui all’art. 2447-bis c.c..
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Tale disposizione consente di costituire un patrimonio
destinato all’esecuzione della commessa pubblica, per
la cui gestione gli amministratori nominati dal Pre-
fetto dovranno tenere una contabilita separata nelle
forme stabilite dall’art. 2447-sexies c.c.

In applicazione di tale disciplina, i provvedimenti pre-
fettizi interdittivi a noi noti prevedono espressamente
che:

(1) “gli amministratori sostituiranno i titolari degli orga-
ni dotati di omologhi poteri soltanto per cio che concerne
la gestione delle attivita d’impresa connesse all’esecuzio-
ne dell’appalto da cui trae origine la misura”

(i) “ferma restando la responsabilita per ciascun appal-
to affidato, gli amministratori avranno ’obbligo di co-
ordinarsi tra loro per la miglior esecuzione dei contratti,
tenuto conto che gli stessi fanno capo ad una medesima
impresa e rientrano nello stesso ambito di attivita”.
Allinterno della societa si genera dunque una divi-
sione drastica e apparentemente marcata, tra cio
che appartiene alla competenza dell’amministratore
straordinario e cio che appartiene alla competenza
dell’amministratore ordinario.

Una competenza cosi drastica che I’amministratore
straordinario non ha timore di rivendicare, come se si
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trattasse di una giurisdizione di carattere originario e
non derivato.

Tale impostazione si traduce in un atteggiamento au-
toritario, repressivo e diffidente.

Ed infatti, anche di fronte alle osservazioni piu co-
struttive, se esse sono formulate dagli amministratori
ordinari, ’amministratore straordinario si sente legit-
timato — e per certi versi in dovere — di rifiutare o, ad-
dirittura, di ignorare.

E chiaro che, all’interno di una societa, non pud mai
realizzarsi una dicotomia totale tra due o piu affari,
facenti capo alla medesima impresa.

Cio non solo o non tanto per la sussistenza di una co-
munione di uomini, mezzi e strumenti necessari per
I’esecuzione dei singoli affari, quanto per I'unitarieta
dell’impresa, dal punto di vista dell’immagine com-
merciale, della responsabilita indivisibile del patrimo-
nio sociale per le obbligazioni assunte, della gestione
finanziaria, della struttura organizzativa complessiva-
mente considerata e cosi via dicendo.

Pensare che un soggetto estraneo alla gestione socie-
taria e spesso privo di esperienza nel settore di riferi-
mento, possa assumere decisione autonome e avulse
dalla direzione strategica dell’impresa, € una pura
utopia.
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Lo e perché anche le scelte piu banali sono il frutto di
un’organizzazione generale e di una razionalizzazione
strategica, che non puo non essere condivisa da tutte
le figure apicali dell’azienda.

Non attuare tale basilare principio gestorio significa
porre le basi per la dissoluzione dell’impresa.

E dunque necessario interpretare le disposizioni
legislative e i provvedimenti prefettizi attuativi delle
stesse, coerentemente alla logica elementare di fun-
zionamento di una qualsiasi realta societaria, e in os-
sequio dei principi di corretta, diligente ed avveduta
gestione dell’impresa.

Cosa comporta cio?

Ebbene, poiché la competenza e i poteri affidati agli
Amministratori Straordinari sono “limitati” alla com-
pleta esecuzione degli appalti commissariati e poiché i
singoli appalti (come ricorda il ’ordinanza prefettizia)

si inseriscono nell’ambito dell’attivita di una mede-
sima impresa, ovvero dello stesso soggetto economico
e giuridico, si rende necessario coordinare i punti di
contatto tra le reciproche competenze (Amministratori
Straordinari, da un lato, e management, dall’altro), onde
consentire che I’attivita aziendale possa svolgersi senza
contraccolpi, sia di natura finanziaria che gestionale.
Come esplicitano anche i provvedimenti prefettizi
che, sino ad oggi, hanno fatto applicazione dell’art.
32 D.L. 90/2014, la gestione dei singoli appalti deve
essere “coordinata” con I’attivita aziendale complessi-
vamente considerata.

D’appalto oggetto di commissariamento s’inserisce, in-
fatti, in un’impresa unitaria, ovvero fa capo al medesi-
mo soggetto economico-giuridico e risponde ai profili
di economicita ed efficienza industriale, che trascen-
dono la dimensione atomistica del singolo affare.

Cio significa che la gestione dei “profili di contatto”,
tra tutto cio che riguarda il singolo appalto e la strut-
tura aziendale complessivamente considerata, dovran-
no essere, necessariamente, affrontati e condivisi con
il management della societa, laddove fuoriescano dai
“limiti” della competenza affidata agli Amministrato-
ri Straordinari.

In tali ambiti non c’¢ spazio per I’esercizio di un po-
tere autoritario, ma solo per una cooperazione leale e
professionale.

Non adottare tale misure, significherebbe esporre
P’intera azienda al rischio, concreto ed inevitabile, di
trovarsi in una situazione di blocco finanziario e am-
ministrativo, con effetti anche sulle performance del
singolo appalto, nonché sull’efficace ed efficiente ge-
stione delle risorse aziendali.

In tal modo, la misura interdittiva, nata per garantire
la realizzazione di interessi pubblici di primaria rile-
vanza, si tradurrebbe, non solo in uno strumento di
lesione della libera iniziativa economica, ma in una
misura a detrimento del diritto al lavoro che mira, in-
vece, a tutelare.

Forse per affermare questi principi dovremo ricorrere
all’autorita giudiziaria, perché ’autorita amministra-
tiva sembra poco sensibile al problema.

Staremo a vedere.
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MATTEO DE POLI

In difesa dell’amministratore di minoranza

Tra le varie riforme in materia di governo societario
succedutesi negli ultimi anni, quella con che ha pre-
visto la presenza di un amministratore di minoranza
nelle societa quotate e forse quella che ha riscosso il
minor successo tra gli studiosi. Questa figura € pre-
sente, nel contesto europeo, solo in Italia ed in Spa-
gna. Altrove, in Israele. In Italia € stata introdotta nel
1994, all’interno della L. Law no 474 of 31 May 1994,
31 maggio 1994, n. 474 (in tema di privatizzazione di
enti pubblici), e poi rimodellata con la legge sulla tu-
tela del risparmio del 28 dicembre 2005, n. 282, e si e
rivolta esclusivamente alle societa quotate in borsa,
obbligandole a far si che almeno un amministratore
sia nominato dalla minoranza. Sara lo statuto sociale a
disciplinare il numero di amministratori di minoranza.
Di essi manca una definizione legislativa, e la stessa
espressione, di marca dottrinale, con cui si usa definir-
li (“amministratori di minoranza”) non contribuisce
alla messa a fuoco della loro natura e del loro tratto
differenziale. Essi sono quei membri dell’organo am-
ministrativo di una societa che sono stati nominati
componenti di quell’organo direttamente dagli azio-
nisti di minoranza, ossia da quegli azionisti che non
sono riusciti ad ottenere, nella votazione assemblea-
re per la nomina degli amministratori, la maggioran-
za dei voti. In considerazione del fatto che non sono
stati nominati dalla maggioranza, si usa dire che essi
rappresentano la minoranza, anche se, evidentemen-
te, cid non € vero in quanto, al pari di ogni altro am-
ministratore, essi devono operare esclusivamente
nell’interesse della societa. E presumibile, perd, che
quest’amministratore — quando opportuno — apporte-
ra nel dibattito consiliare anche la voce dei soci non
appartenenti al gruppo di maggioranza.

La caratteristica di questa novita legislativa sta nell’a-
ver tracciato, pero, non tanto una nuova figura di am-
ministratore — figura sui generis €, ad esempio, I’am-
ministratore indipendente — quanto una nuova regola
di votazione degli stessi, quella sulla base di liste. I

compiti dell’amministratore di minoranza sono gli
stessi degli altri amministratori. All’esterno, nulla lo
differenzia dunque dagli altri: possiamo dire che, di
massima, ’amministratore di minoranza sara un non —
esecutivo ma nulla gli preclude di assumere la carica
di amministratore delegato, né tantomeno, ovviamen-
te, quella di presidente. Il tratto differenziale, come
detto, va cercato altrove. La novita sta nel fatto che il
candidato piu votato all’interno della lista, diversa da
quella risultata vincitrice, che abbia preso piu voti, di-
verra membro dell’organo amministrativo, al pari del
secondo, qualora lo statuto preveda la nomina di due
amministratori di minoranza. In cio sta la novita, nel
meccanismo di voto, attraverso il quale si attua una
netta frattura con il principio di diritto societario in
forza del quale il socio di maggioranza é titolato a no-
minare tutti gli amministratori, compresi quelli indi-
pendenti, mentre la minoranza & costretta a fungere
da mera spettatrice, dovendo accettare le decisioni
della maggioranza. In Italia, il potere della maggio-
ranza dell’assemblea di nominare gli amministratori
e fissato dall’art. 2383, primo comma, c.c., per quanto
esso non debba considerarsi principio inderogabile
perché, ai sensi dell’art. 2368, primo comma, c.c., gli
statuti possono fissare regole specifiche per la nomina
degli amministratori.

Descritte in breve le caratteristiche della figura - e,
dunque, completata I’analisi — & ora di passare al giu-
dizio sulla stessa. Giudizio che, come se € gia accenna-
to, &€ generalmente critico (Denozza, Bonelli, Monta-
lenti), intriso di scetticismo sull’utilita di essa. Taluno
(Denozza) sostiene — con un fare che sa tanto da pro-
cesso alle intenzioni — che I’amministratore di mino-
ranza potrebbe essere una sorta di “cavallo di Troia”
di societa concorrrenti, oppure di investitore spregiu-
dicati interessati solo alle strategie di breve termine.
L’amministratore di minoranza, dunque, sarebbe una
minaccia per la societa, piu che un’opportunita per
essa. Altri (Montalenti) temono invece che per il suo
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tramite si realizzi una frammentazione dell’interesse
sociale. Molti vedono il sistema del voto di lista come
passibile di aggiramenti ed elusioni; altri ne confina-
no P’utilita solo alle societa piu grandi, ove gli inve-
stitori istituzionali siano in grado di indicare persone
competenti e con esperienza, mentre nelle societa piu
piccole gli amministratori di minoranza finirebbero
per supportare interessi di parte.

Queste obiezioni muovono da un dato di fatto inconfu-
tabile - la perfettibilita della disciplina, troppo scarna
—ma non convincono quando chiedono di eliminare la
figura dell’amministratore di minoranza.

Partiamo dalle preoccupazioni sollevate dalla dottri-
na. Esse non hanno ragion d’essere se solo si riflette
sul fatto che 'unica possibilita che un amministratore
di minoranza ha di essere ascoltato & di essere perce-
pito — grazie alla forza ed il rigore delle sue argomen-
tazioni e al peso della propria eventuale esperienza
competenza — come persona onesta intellettualmente,
vocata esclusivamente alla promozione del successo
della societa. Un atteggiamento visibilmente parti-
giano, fazioso, interessato produrrebbe I’immediato
isolamento dello stesso. A differenza di quanto vale
per il “blocco” degli amministratori di minoranza, le
cui determinazioni diverranno delibera consiliare pur
se prive d’intrinseco valore, ’'amministratore di mino-
ranza fara vincere le proprie idee solo se esse saranno
in grado di con-vincere gli altri amministratori.
Diversamente, egli sara emarginato divenendo inin-
fluente nel processo decisionale.

Ma vi e di piu.

Si & convinti, infatti, non solo dell’importanza che la
voce della piu qualificata minoranza sia rappresentata
in consiglio, ma che tale presenza contribuisca a raf-
forzare ulteriormente quella ‘board diversity’ — gene-
ralmente intesa come la partecipazione ai consigli di
minoranze di genere ed etniche — che gli studiosi piu
attenti da tempo segnalano come fonte di effetti posi-
tivi sull’organizzazione societaria e sulla produzione
di valore per gli azionisti.

Come detto, i rischi di frammentazione dell’interesse
sociale sono adeguatamente presidiati dall’impossibi-
lita per un solo amministratore — lo stesso si puo dire
se saranno due - di impedire alla maggioranza 1’as-
sunzione delle necessarie o volute deliberazioni. Ul-
teriore presidio sara dato, poi, dall’obbligo di ciascun
amministratore di realizzare I’interesse della societa,
non quello di una sua componente, ancor piu se mino-
ritaria.

Minimizzati i rischi, resterebbe il vantaggio di ascol-
tare una voce non necessariamente allineata alla nar-
razione della maggioranza e del suo leader, general-
mente ’amministratore delegato o il presidente. Ne
beneficerebbe la dialettica — essenziale in particolar
modo nelle banche - e, a cascata, il principio di col-
legialita, pesantemente minacciato dal fenomeno del
“groupthink” che troppe volte ha svuotato di senso,
rendendola pletorica, ogni articolata composizione
degli organi decisionali.
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GIOVANNI ALBERTI

Il governo efficiente dell’azienda di credito.
I1 controllo del Collegio Sindacale

Nell’analisi delle aziende di credito in crisi che é or-
mai, purtroppo, all’ordine del giorno, si presenta spes-
so la domanda sul funzionamento degli organismi di
controllo in passato. Ci si chiede in modo particola-
re come sia possibile che aziende dotate di sistemi
di controllo plurimi, sia esterni sia interni all’azien-
da stessa, siano cadute in situazioni di crisi. Si rile-
va spesso linefficacia dell’intervento del Collegio
Sindacale e ci si chiede il perché di tale situazione.
La risposta non riguarda tanto la struttura teorica di
questa istituzione, quanto la possibilita della concreta
applicazione delle normative astratte che regolano il
suo funzionamento.

Le ragioni della creazione
del Collegio Sindacale

Fino all’inizio del secolo ventesimo in Italia, ’impre-
sa era considerata esclusivamente come un insieme di
rapporti giuridici, e tale impostazione logica derivava
dal fatto che lo Stato Unitario aveva come prevalente
interesse ’omogeneizzazione della struttura giuridica
nazionale in una realta che aveva aggregato ordina-
menti giuridici differenti. Successivamente, con lo svi-
lupparsi dell’economia della nazione unitaria, si affer-
ma I’impresa padronale che si realizza in forma spesso
societaria la cui gestione e solitamente in mano ad
una o poche persone legate da vincoli familiari con il
fondatore dell’impresa.

In tali condizioni di gestione, il problema del controllo
era di scarso rilievo in quanto il titolare del rischio di
impresa era colui che decideva sulle operazioni da svi-
luppare e quindi non era sentita la necessita di verifi-
care la correttezza del comportamento di chi operava.
Con Paumentare delle dimensioni operative dell’im-
presa, con il conseguente sviluppo della struttura so-
cietaria di capitali, in cui il rischio di impresa si carica
su soggetti differenti rispetto a coloro che svolgono le

attivita direzionali, con lo sviluppo della impresa mana-
geriale, si realizzava il modello della agenzia in cui un
preponente — il portatore del capitale di rischio — affida
ad altri - gli agenti - ’incarico di sviluppare la gestione
dell’impresa. Si presentava, a questo punto il problema
del controllo dell’operato degli agenti da parte dei pre-
ponenti, in relazione al fatto che questi ultimi dovevano
essere tutelati contro la possibilita che gli agenti svol-
gessero la loro attivita non rispettando i vincoli di legge
o non nell’interesse della conservazione e remunerazio-
ne del patrimonio aziendale. La legislazione societaria
introdusse, sulla base di tali esigenze, la figura del Col-
legio Sindacale, composto da soggetti che hanno il com-
pito di verificare nel continuo la legittimita dell’opera-
to degli agenti e la adesione del loro comportamento ai
principi dell’interesse dell’impresa. La configurazione
del Collegio Sindacale nella gestione dell’impresa so-
cietaria € una peculiarita, peraltro, della normativa ita-
liana, in quanto in tutti gli altri ordinamenti dei paesi
arilevante sviluppo economico il sistema di controllo e
organizzato, all’interno dell’impresa, in modo differen-
te, essendo demandato ad alcuni amministratori dotati
di indipendenza e di particolari caratteristiche profes-
sionali. Con la riforma societaria di inizio secolo tali
modelli sono stati acquisiti opzionalmente anche alla
nostra legislazione con i cosiddetti modelli monistico
e dualistico. Nel primo caso si prevede che le funzioni
siano esercitate da un comitato per il controllo della
gestione costituito all’interno del Consiglio di Ammi-
nistrazione, mentre nel secondo caso il controllo & de-
mandato ad un consiglio di sorveglianza con compiti
che sono ben piu ampi di quello del controllo ma inter-
vengono con poteri che, nel modello tradizionale, sono
affidati all’assemblea dei soci. Il collegamento tra le
differenti modalita di controllo € indicato nell’art. 223
septies delle disposizioni di attuazione del Codice Civi-
le che prevedono ’applicazione delle norme sui sindaci
anche ai componenti del Consiglio di sorveglianza e del
comitato per il controllo sulla gestione.
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Le caratteristiche dei sindaci

In funzione di tale attivita di controllo sono state pre-
viste per i sindaci delle particolari qualita personali e
professionali.

Dal primo punto di vista i sindaci debbono essere in-
dipendenti dagli amministratori e non debbono avere
subito provvedimenti giudiziali di interdizione, ina-
bilitazione, fallimento o condanne che prevedono la
impossibilita di esercitare uffici pubblici o direttivi.
Dal secondo punto di vista, almeno un sindaco effetti-
vo e un sindaco supplente debbono essere scelti tra i
revisori legali e gli altri membri debbono essere scelti
tra i professionisti appartenenti alle professioni eco-
nomiche e giuridiche o fra i professori universitari
nelle stesse materie.

Particolari requisiti e modalita di nomina sono previ-
sti per i componenti del Collegio Sindacale delle so-
cieta quotate.

Il ruolo del Collegio Sindacale nelle banche

Gli istituti bancari non differiscono nella logica di
produzione di ricchezza rispetto a tutte le altre impre-
se. Le banche producono attivita assicurative sui mez-
zi finanziari a loro affidati nel senso che ripartiscono
il rischio dell’investimento del potere di acquisto loro
affidato su una platea di finanziati la piu ampia pos-
sibile, riducendo di conseguenza il rischio dell’inve-
stitore.

La banca quindi vende e compra rischi e la utilita

prodotta dalla stessa deriva dalla funzione di ridurre
i rischi per l’investitore a seguito della sua interme-
diazione.

A tale funzione di base la legge bancaria italiana ha
aggiunto altre aree di operativita che sono comple-
mentari alla funzione cardine dell’intermediazione
creditizia.

Poiché il rischio e rappresentato dalla possibilita che
un evento non si verifichi o si verifichi in misura dif-
ferente rispetto al previsto, il controllo sulla gestione
e sostanzialmente il controllo sulle modalita di assun-
zione dei rischi.

La rilevanza del fattore rischio nell’ambito della ge-
stione dell’impresa bancaria, fa si che si accentui I’im-
portanza del sistema di controllo delle attivita svilup-
pate dalla stessa. Nella banca, il sistema di controllo
interno e strutturato in forma piramidale al cui verti-
ce &, nel modello tradizionale, il Collegio Sindacale a
cui riportano tutte le funzioni di verifica e di controllo
interno.

A tale funzione di estrema responsabilita non corri-
spondono peraltro poteri di intervento tali da per-
mettere di rendere efficace, in termini di correttezza
dell’azione amministrativa, ’intervento dei sindaci.
Innanzitutto esiste una problematica in termini di
funzionamento di un organo, quale e il Collegio Sin-
dacale, che € composto da piu membri e che opera a
maggioranza. Per cui il sindaco e condizionato, nel suo
operare, dalla volonta della maggioranza dei colleghi,
il che lo puo porre nelle condizioni di rinunciare all’in-
carico se gli altri componenti del collegio dimostrino
dipendenza dagli amministratori. unico potere auto-
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nomo, nell’attivita bancaria, spettante al sindaco sin-
golo é rappresentato da quanto previsto dall’articolo
136 della Legge Bancaria nel caso in cui debbano esse-
re autorizzate operazioni che comportino obbligazioni
degli esponenti bancari nei confronti della banca.

In tale caso €& necessario il voto favorevole di tutti i
sindaci. E, invero, ben poca cosa rispetto ad attivita
che possono investire interessi non facenti riferimen-
to diretto ad un esponente bancario ma che si iscrivo-
no in reti di rapporti ben piu ampi ed articolati.

La identificazione di tali rapporti & una delle funzioni
piu delicate del Collegio Sindacale e dei singoli sin-
daci. La loro esistenza puo essere un fattore critico di
insuccesso della banca e la loro identificazione spesso
puo porre il sindaco, essendo nell’impossibilita di agi-
re efficacemente nel loro contrasto, a rinunciare all’in-
carico, costretto all’“exit” non avendo “voice”. Si noti
che la relazione del Collegio Sindacale all’Assemblea
dei Soci € documento approvato comunque dalla mag-
gioranza dei sindaci.

Per tali ragioni e essenziale che nella persona dei sin-
daci si coniughino indipendenza, professionalita e di-
ligenza.

Indipendenza dei sindaci

L’indipendenza deve evitare ogni condizionamento
della propria azione derivante da interessi attinenti
alla propria posizione personale attuale e futura. Si
noti che indipendenza non deve essere confusa con co-
noscenza. E evidente che un sindaco debba essere co-
nosciuto quantomeno dagli stessi soci che propongono
I’elezione del sindaco.

Tale fatto non deve peraltro condizionare la attivita
tesa alla tutela del valore dell’impresa anche contro
coloro che ne hanno proposto la nomina.

Professionalita dei sindaci

Se ’amministratore di societa deve agire in modo in-
formato, il sindaco deve essere un tecnico che conosce
le norme giuridiche riguardanti le operazioni tipiche
della societa ma anche le logiche di gestione delle
stesse, le aree di maggior rischio, le manifestazioni
dei sintomi di patologie, gli interessi reali e potenziali
che possono definire i comportamenti irregolari. Nella
banca le leggi da osservare sono quelle generiche per
tutti i tipi di societa e specifiche relative all’attivita di
intermediazioni finanziaria. Questa ultime sono spes-
so derivanti da legislazioni di secondo livello in quan-

to demandate a regolatori esterni quali Banca d’Italia
e Banca Centrale Europea. Rapporti importanti e co-
stanti si debbono creare tra i sindaci ed i regolatori in
quanto i secondo vedono nei primi la loro lunga mano
interna nell’attivita di vigilanza.

Un aspetto di particolare rilievo e rappresentato dal-
la verifica dell’osservanza dello statuto della societa,
corpo di norme che, nel quadro delle norme generali
del codice civile, regola la vita della societa stessa.

Il problema dello Statuto Societario

La legge di riforma del diritto delle societa, emanata
all’inizio del secolo corrente, ha lasciato ai redattori
degli statuti societari una liberta di articolazione pri-
ma sconosciuta.

Con la normativa del 1998 poi corretta in piu riprese,
cosiddetta legge sul risparmio, si prevede la nomina
del Consiglio di Amministrazione e dei Sindaci me-
diante voti per lista al fine di permettere la presenza
di rappresentanti della minoranza nell’ambito dell’or-
gano sociale.

Tale norma era ispirata da una realta che presentava
gruppi omogenei di soci che costituivano una maggio-
ranza stabile e, spesso, posizioni di minoranza di sog-
getti portatori di quote di rilievo del capitale sociale.
La realta, soprattutto nel mondo bancario, si & larga-
mente evoluta tanto da rendere non piu adeguati gli
statuti. Infatti ’inserimento sul mercato dei fondi di
investimento, il frazionamento delle partecipazioni
dovuto anche a provvedimenti di legge (si veda I’ob-
bligo per le fondazioni di origine bancaria di limitare
la loro partecipazione nelle banche conferitarie), I’e-
splosione degli accordi di sindacato con conseguente
parcellizzazione dei poteri di influenza dei singoli non
piu legati fra di loro, fa si che il modello di suddivisio-
ne del capitale fra maggioranza e minoranza non sia
piu attuale. In realta, oggi, ogni socio & al contempo di
maggioranza e di minoranza in relazione alla conver-
genza o meno degli interessi contingenti con quelli di
altri soci. Poiché quindi non esistono piu maggioranze
ma convergenze di interessi, il fatto che esista una quo-
ta notevole di soci portatori dell’interesse a risultati a
breve termine, produce una spinta alla dirigenza della
banca a produrre i risultati sul breve dimenticando e
sottovalutando le esigenze di sviluppo nel lungo e me-
dio termine dell’impresa e, potenzialmente, creando
le condizioni per la distruzione dell’entita.

Cosl, se i risultati nel breve termine non ci sono, esi-
ste il pericolo che si creino attraverso scorrette valu-
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tazioni di bilancio che non risolvono i problemi ma li
rinviano agli esercizi futuri fino a quando divengono
cosl rilevanti da non poter essere piu nascosti, da far
perdere la fiducia nella istituzione che, proprio perché
intermediaria dei rischi, vive sulla fiducia di chi gli
affida i suoi investimenti per limitarne la aleatorieta.
Le mancate svalutazioni dei crediti deteriorati, i man-
tenimenti di avviamenti pagati ma non piu sussistenti,
le omissioni di accantonamenti a fondi rischi che sono
comparsi improvvisamente in molti bilanci bancari
negli anni scorsi sotto la identificazione singolare di
“pulizia del bilancio”, ad opera di quegli stessi am-
ministratori e sindaci che avevano dichiarato rispon-
denti al vero i precedenti bilanci, in tal modo hanno
trasformato il vecchio adagio di “chi rompe paga” in
una piu moderna dizione di “chi rompe non paga”.
C’e da chiedersi a questo punto se non sussista respon-
sabilita, oltre a quelle evidenti degli organi societari,
anche dei soci di maggioranza che, per loro interes-
se al risultato a breve, hanno indotto a tali compor-
tamenti, per poi liquidare la propria partecipazione
su un mercato inconscio del reale stato delle societa.
Solitamente i sindaci delle banche, di fronte alla con-
testazione sul bilancio di esercizio, amano risponde-
re che la verifica sul bilancio di esercizio spetta alla
societa di revisione per cui alcuna colpa puo essere
attribuita al Collegio Sindacale.

Una tale affermazione & palesemente infondata lad-
dove si ricordi che il Codice Civile prevede che i sinda-
ci debbano vigilare sull’osservanza della legge e che
le modalita di redazione del bilancio sono previste da
norme di legge.

Diligenza

Da ultimo ma non ultima la diligenza. Tanto piu le di-
mensioni dell’impresa sono rilevanti e la gestione e
complessa tanto piu l’intervento di controllo dei sin-
daci deve essere frequente e approfondito. Tale con-
trollo deve essere diretto nel contatto con il sistema
di controllo interno, nel rapportarsi con i vari livelli di
gestione, nell’accesso presso le sedi operative, nell’e-
same a campione di documenti e comportamenti. Cio
al fine di rispondere all’obbligo di vigilanza sul rispet-
to dei principi di corretta amministrazione della socie-
ta e di adeguatezza dell’assetto organizzativo, ammi-
nistrativo e contabile adottato dalla societa e sul suo
concreto funzionamento.

In quest’ultima indicazione - la vigilanza sul concreto
funzionamento degli assetti societari —, si concretizza

la diversa responsabilita che investe i sindaci rispetto
agli amministratori e a coloro che tra di essi sono de-
signati a partecipare agli organi delegati e cioe nella
maggior parte dei casi, gli amministratori delegati.

11 Consiglio di Amministrazione infatti deve valutare,
sulla base delle informazioni ricevute, I’adeguatezza
dell’assetto organizzativo, amministrativo e contabile
della societa.

Gli organi delegati curano che I’assetto amministrati-
vo, organizzativo e contabile della societa sia adegua-
to alla natura ed alle dimensioni dell’impresa.

I sindaci vigilano sul concreto funzionamento dell’as-
setto organizzativo, amministrativo e contabile.
Mentre, quindi, la responsabilita degli amministratori
e relativa alla valutazione, in relazione alle informa-
zioni ricevute, sulla corretta gestione delle societa, gli
amministratori delegati creano le condizioni per la
gestione della societa, la responsabilita dei sindaci si
amplia nel verificare che quanto in teoria é stato indi-
cato quale struttura dell’operare societario si realizzi
concretamente nella pratica.

Il consigliere delegato, quindi, organizza la struttu-
ra generale dell’operare della societa, il Consiglio di
Amministrazione valuta che tale struttura astratta sia
congruente con la razionalita delle gestione, il Colle-
gio Sindacale non solo si affianca al Consiglio di Am-
ministrazione nel vigilare che la struttura astratta sia
coerente con i principi di corretta amministrazione ma
deve controllare anche e soprattutto che tali normati-
ve interne vengano concretamente poste in essere.
Non vi € dubbio che, nelle societa di grandi dimensioni
tale funzione del Collegio Sindacale non possa esten-
dersi al controllo delle singole operazioni ma non vi
& pure dubbio che la responsabilita del Collegio Sin-
dacale debba portare lo stesso a interventi che scen-
dano nel concreto funzionamento dell’operare sociale,
sia dal punto di vista orizzontale - sul funzionamento
delle procedure - sia dal punto di vista verticale, su
analisi approfondita dei singoli fatti per verificare che
gli stessi non denotino sintomi di patologie piu ampie.
Alla luce di tali considerazioni la norma civilistica
minimale dell’obbligo di riunirsi almeno ogni novanta
giorni e di partecipare alle assemblee ed ai Consigli di
Amministrazione e Comitati Esecutivi, &€ palesemente
inidonea ad assicurare I’assolvimento degli obblighi
del Collegio Sindacale di una banca.

La verifica del concreto funzionamento dei modelli
comportamentali richiede una presenza quasi giorna-
liera presso 'impresa per avere cognizione dei fatti,
dei comportamenti, delle sensazioni che permettano
di far fronte alle proprie funzioni.



Bee, Verona capitale possibile

iprendere oggi il discorso
su Verona come polo finan-
ziario, non piu solo italia-
no, ma europeo, pud sor-
prendere.
E non solo perché dopo la Brexit so-
no molte le citta candidate a rivesti-
re questo ruolo, Milano per prima in
Italia e tante altre capitali del vee-
chio continente.
Ma anche perché, in questi ultimi
otto anni, i disastri determinati dal-
Ia finanza senza regole e senza vera
. possibilita di controllo sono la causa
diuna crisi grave e perdurante, diun
impoverimento generale, di una ca-
duta verticale dei consumi e delle
‘speranze di molti.
Eppure qualcuno ha ripreso il pro-
getto di una quindicina di anni fa ed
ha rlecominciato a parlare della no-
‘shra citth come sede di un polo fi-
nanziario europeo, anche se Verona
& abbastanza diversa da quella di al-
lora.
La nostra citth possiede caratteristi-
‘che uniche per posizione logistica,
disponibilitd di spazi, vivibilith, bel-
lezza naturalistica ed artistica.
'E — perché no? — per la qualita
espressa da molt cittadini nell'im-
- prenditoria, nelle professioni e nelle
arti, nella gastronomia e nel vino.
 Considerando il territorio ed i suoi
~abitanti come beni competitivi, Ve-
rona non ha confronti.
 Per questo abblamo pensato che Ve-
rona potrebbe diventare !a sede na-

zionale della (o di almeno una delle)
capogruppo delle Banche di Credito
Cooperativo, che dovra formarsi nei
prossimi 18 mesi per effetto della
(auto) riforma di questi fondamenta-
li riferimenti finanziari del territorio.
E questa & una possibilitd che po-
trebbe realizzarsi a breve.

Se sl considera che la maggior parte
delle BCC italiane & concentrata nel
nord del nostro paese (206 su 337),
collocare a Verona la sede della nuo-
va holding ha sicuramente molto
pilt senso che scegliere una citta co-
me Roma. La capitale d'Ttalia sari
anche vicina al potere politico e alla
Banca Centrale, ma é oggi un con-
glomerato caotico, poco vivibile, so-
prattutto lontano da quelle aree che
producono quel particolare rispar-
mio raceolto nelle Banche di Credim
Cooperativo.

Peraltro, la nostra cittd annovera
cingque BCC, tra cui la prima nel Ve-
neto (Banca di Verona BCC) e trale
prime in Tialia, per livello di patri-
monializzazione, per qualita del
credito, per copertura del credito
deteriorato.

Sembra ragionevole quindi propor--
re la nostra citta come sede del sog-
getto giuridico, che nascera a segui-
to di una riforma che, dopo 120 anni
dalla nascita delle prime Banche di
Credito Cooperativo, modifichera
l'organizzazione di questa particola-
re impresa bancaria, allineando pro-
fessionalith degli operatori e siste-

ma di vigilanza alla riforma di tutto
il settore bancario che si sta operan-
do (non sempre per il meglio) a l-
vello enropeo. Daliva parte, Ia stessa
Europa, con 'action plane, ricono-
sce l'importanza del ruolo delle
banche di territorio per finanzia-
menti alle piccole imprese e alle fa-

miglie.
La scelta del modello organizzativo
presupposto dalla Legge 8 aprile
2016, n. 49 deve confermare guindi
la valorizzazione territoriale che
rappresenta il trasferimento della
mufualitd della cansa cooperativi-
stica al momento mutualistico vero
@ proprio.
E allora, anche per questo Verona,
che & sede di important realta coo-
perativistiche, molte delle quali an-
ticipatrici di modelli nazionall (la
prima casa per gli immigrati, ad
esempio e la prima banca etica) me-
rita di essere sede della capogruppo
delle BCC.
Le condizioni per proporsi ci sono
tutte.
Spetta ora alla cittd, al suoi espo-
nenti politici e finanziari, alle nostre
Banche di Credito Cooperativo di-
mosltrare che il progetto & reahz.za
bile e vincente.
Giovanni Barl:lgmﬂ
presidente Banca di Verona BCC
Valentino Trainotti
direttore generale Banca di Verona BCC
s0cio
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PROF. AVV. STEFANO TROIANO

LLa manleva
in favore degli amministratori di societa.
Uno strumento a rischio di estinzione?

Premessa

La responsabilita degli amministratori di societa — o
dei componenti di altri organi della stessa — per i dan-
ni arrecati alla societa, ai soci o a terzi si pone in un
rapporto di stretta complementarita rispetto ai poteri
e ai doveri di amministrazione e di controllo spettan-
ti agli organi medesimi e ne costituisce un completa-
mento necessario, rappresentando la prospettiva di
incorrervi un importante incentivo ad un esercizio di-
ligente di quelle prerogative.

11 circolo virtuoso che dovrebbe idealmente instaurarsi
tra queste due componenti — poteri e doveri di ammi-
nistrazione e controllo, da un lato, responsabilita per i
danni cagionati nel loro esercizio, dall’altro — entra tut-
tavia in crisi nel momento in cui il rischio della respon-
sabilita diviene, per i componenti degli organi societari,
cosi elevato da risultare del tutto sproporzionato rispet-
to ai poteri di cui gli stessi componenti dispongono, al
punto da essere per loro di fatto impossibile adeguare i
propri comportamenti allo standard richiesto.
L’esperienza degli ultimi decenni ci propone il conti-
nuo innalzamento degli standard di responsabilita de-
gli amministratori a seguito sia di interventi del legi-
slatore sia a seguito dell’evoluzione giurisprudenziale
e dall’incremento dei contenziosi. E sotto gli occhi di
tutti quanto sempre piu articolata e impenetrabile sia
divenuta la trama delle prescrizioni normative che, da
varie prospettive, definiscono gli obblighi degli ammi-
nistratori. Allo stesso modo, anche la giurisprudenza,
a sua volta, ha reso via via piu agevole il ricorso all’a-
zione di responsabilita nei confronti degli amministra-
tori, delineandone in modo piu flessibile i presupposti,
e, con il susseguirsi di condanne sempre piu numerose
e piu severe anche sul piano degli importi, ha contri-
buito anch’essa ad elevare progressivamente ’ampiez-
za della responsabilita sugli stessi discendente in caso

di inadempimento. Gli importi dei risarcimenti sono,
in taluni casi, divenuti cosi elevati da risultare difficil-
mente sostenibili anche per soggetti molto facoltosi,
ponendosi talora al di fuori di qualsiasi ragionevole
correlazione con la grandezza della societa o il tipo di
operazioni dalla stessa compiute. Tutto cio di fronte
ad un contesto che, paradossalmente, tende — almeno
in Italia - a richiedere compensi per gli amministrato-
ri sempre meno elevati.

Compensi piu contenuti, doveri tanto piu estesi quan-
to opachi e difficilmente interpretabili nei loro conte-
nuti, carichi risarcitori elevati: vi sono tutte, in sintesi,
le premesse per un vero e proprio corto circuito, che
rischia di fatto di paralizzare il sistema di governo so-
cietario, dissuadendo i piu preparati ed onesti dall’as-
sumere cariche societarie o facendo pericolosamente
dilagare tra gli amministratori — al pari di quanto e
notoriamente avvenuto nel diverso contesto della re-
sponsabilita medica - pratiche difensive assai difficil-
mente conciliabili con la gestione virtuosa di un’im-
presa. Si pensi solo alla difficolta di molti consigli di
amministrazione nell’assumere decisioni oggettiva-
mente piu rischiose di altre e alla propensione di mol-
ti amministratori ad astenersi nelle decisioni relative.
Per ovviare, la prassi ha tuttavia da tempo iniziato
a elaborare alcuni strumenti compensativi, fondati
sull’autonomia privata e in varia misura diretti a neu-
tralizzare o a ridurre il rischio della responsabilita a
carico dei componenti degli organi societari, traslan-
dolo su altri soggetti.

Gli strumenti principalmente adottati, talora anche
congiuntamente (secondo ipotesi di combinazione
molto variabili, che pongono peraltro delicate questio-
ni di coordinamento) sono, soprattutto, polizze assicu-
rative appositamente congegnate (le c.d. polizze D&O,
Directors’ and Officers’ Ensurance) e patti di manleva.
Questi strumenti, diretti a trasferire in tutto o in parte



il rischio della responsabilita su soggetti diversi da-
gli amministratori, finiscono, tuttavia, per attenuare
P’efficacia della responsabilita civile come deterrente
psicologico per i componenti degli organi societari ri-
spetto alla tenuta di condotte illecite e, per contro, ad
incrinarne la funzione di stimolo nei loro riguardi al
fine di indirizzare la propria attivita verso comporta-
menti prudenti e virtuosi.

Questa circostanza spiega in parte le resistenze che
tuttora si riscontrano in giurisprudenza e in dottrina
nel definire i limiti di ammissibilita di tali strumenti.
Ma a questa si aggiunge anche la difficolta, da un lato,
di cogliere gli elementi di specificita che li differen-
ziano da altre figure solo apparentemente vicine e,
dall’altro, di riconoscerne e valorizzarne gli elementi
che li accomunano alle figure ad essi invece realmente
affini, piu utili dunque al fine di fondarne un nucleo
minimo di disciplina comune.

In particolare, e riservando ad altra sede il discorso
relativo alle polizze D&O (introdotte in Italia solo in
tempi relativamente recenti ma non prive di limiti
strutturali, che ne hanno depotenziato I’efficacia: si
pensi, in particolare, alla propensione delle assicura-
zioni italiane a concederle solo per massimali relativa-
mente bassi, inadeguati rispetto alle entita delle pre-
tese risarcitorie cui gli amministratori possono andare
incontro, e a fronte di premi molto elevati), occorre ri-
levare come il dibattito in materia di accordi di manle-
va risulti segnato da interventi, tanto della dottrina
quanto della giurisprudenza, rarefatti nel tempo, che
per lungo tratto hanno offerto I’'impressione di un’ap-
parente assenza di problematicita della figura, salvo
rivelare, piu di recente, la sostanziale fragilita di tale
impressione.

Si riflette in questa materia la limitata e spesso solo
distratta attenzione che alla figura dei patti di manle-
va (come categoria generale, diffusa anche al di la del
cotesto societario) € stata riservata innanzitutto dalla
letteratura civilistica, ma anche da quella speciali-
stica relativa al diritto societario. Pochi sono infatti
i contributi dedicati ai patti di manleva, nessuno dei
quali peraltro, salva una isolata recente eccezione, di
carattere monografico®.

1. Dunica monografia in argomento, per quanto consta, €
quella di G.C. Apriano, Patti di manleva e circolazione del co-
sto del danno, Padova, Cedam, 2012. Anche i contributi non
monografici specificamente dedicati alle clausole o ai patti
di manleva si riducono a pochi, tutti relativamente recenti,
tra i quali in particolare P. Corrias, voce “Manleva (patto di)”,
in Enc. giur. Treccani, Agg., Roma, 2008, p. 1 ss.; A. Franco, II
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Anche gli interventi giurisprudenziali sul punto ap-

paiono assai radi, a dispetto della diffusione non ir-
rilevante delle clausole di manleva negli ambiti piu
disparati e della loro nel complesso elevata rilevanza
pratica. La giurisprudenza é inoltre per lungo tempo
rimasta ferma ad affermazioni alquanto datate dispo-
ste a riconoscere senza limiti la validita delle clausole
di manleva e la loro non riconducibilita alle clausole
di esonero dalla responsabilita e, quindi, ai limiti di
cui all’art. 1229 c.c., mentre ha incontrato difficolta
nell’individuare le specificita dei patti di manleva
nello specifico contesto delle societa, ove a proble-
mi generali si affiancano problematiche di contesto
specificamente connesse alla disciplina societaria. In
quest’ultimo settore, peraltro, gli indirizzi della giu-
risprudenza sembrano di recente ribaltarsi nella di-
rezione del riconoscimento ai patti di manleva di un
ambito di validita sempre piu angusto, per ragioni
diverse da quelle basate sulla violazione del disposto
dell’art. 1229 c.c.

contratto di manleva e la manleva verso gli amministratori, in
Contr. impr., 2007, p. 187 ss. Si segnalano poi le sintetiche ma
puntuali trattazioni dedicate ai patti di manleva nelle opere
di L. DELoGU, Le modificazioni convenzionali della responsabi-
lita civile, Padova, 2000, p. 199 ss., e di A. TiNa, L'esonero da
responsabilita degli amministratori di s.p.a., Milano, 2008. La
situazione non e molto diversa in Germania, dove si segnala-
no tuttavia le seguenti, recenti, opere, specificamente riferi-
te proprio alle manleve in favore dei componenti di organi
sociali: il volume di S. Taomas, Die Haftungsfreistellung von
Organmitglieder, Tibingen, 2010, e il saggio di M. HABERSACK,
Die Freistellung des Organwalters von seiner Haftung gegeniiber
der Gesellschaft, in Festschrift fiir Peter Ulmer, 2003, p. 151 ss.
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Dimpressione che si ricava dalla piu recente giuri-
sprudenza, formatasi prevalentemente proprio con
riguardo all’ambito societario, e, infatti, quella di un
progressivo irrigidimento dei requisiti di liceita per
la stipulazione di un patto di manleva, che in assenza
di un’adeguata riflessione sulle tecniche di redazione
piu adeguate per questo tipo di clausole, rischia di fat-
to di mettere in crisi lo strumento in sé. Una consta-
tazione, quest’ultima, che, ove letta avendo in mente
al contempo anche le significative limitazioni che le
polizze D&O incontrano nella loro concreta applica-
zione nella prassi, e a cui si & in precedenza accennato,
finisce per gettare una luce fosca sulla tenuta stessa
del sistema di governance societaria, stretto nelle ma-
glie di richieste risarcitorie esorbitanti, da un lato, e
dell’assenza di strumenti a disposizione degli ammini-
stratori per alleggerirne il peso, dall’altro.

Nell’impossibilita di dare conto di tutti i profili di cri-
ticita che si presentano con riguardo ai patti di manle-
va nell’ordinamento italiano, mi limitero a ripercorre-
re, in questo mio breve contributo, alcuni dei (pochi)
punti fermi in materia, per poi richiamare in partico-
lare I’attenzione sulla piu recente giurisprudenza in
materia di manleva in favore degli amministratori di
societa, evidenziandone i risvolti di maggiore interes-
se pratico sul piano strettamente civilistico. Non vi
sara tempo, invece, in questo rapido contributo, per
indagare anche le numerose implicazioni di stretto di-
ritto societario che la manleva propone agli interpreti.

| confini dell’istituto

Con il patto di manleva un soggetto (mallevante o
mallevadore) si obbliga a tenere indenne un altro sog-
getto (mallevato) dall’obbligazione risarcitoria a cui
questi puo o potrebbe essere tenuto in forza della sua
responsabilita, di natura contrattuale o extracontrat-
tuale, nei confronti di un terzo danneggiato.

A seconda dei casi, la manleva puo prevedere che il
mallevante sia tenuto a rimborsare al mallevato le
somme da questi corrisposte al terzo a titolo risarcito-
rio oppure sia tenuto a fornire al mallevato le somme
necessarie per adempiere 1’obbligazione risarcitoria
0, ancora, che il mallevante si obblighi a corrispondere
direttamente le somme al terzo (con un atto di adem-
pimento dell’obbligazione risarcitoria altrui).

Sempre in relazione alla concreta volonta delle par-
ti, € inoltre possibile che il mallevante si obblighi ri-
spetto ad obbligazioni risarcitorie non ancora sorte,
in quanto destinate eventualmente a sorgere da fatti
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illeciti non ancora compiuti dal mallevato, oppure che
si obblighi a tenerlo indenne da obbligazioni risarcito-
rie riferite ad attivita pregresse, ma rispetto ai quali
non sia ancora stata accertata una responsabilita del
mallevato: ad obbligazioni, dunque, eventualmente
gia sorte, ma della cui esistenza e della cui estensione
le parti non siano a conoscenza al momento della sti-
pulazione del patto.

In entrambi i casi, ci0 che caratterizza la manleva
e, dunque, l’incertezza in merito all’esistenza (an) o
all’importo (quantum) della responsabilita, incertezza
che, costituendo un rischio spesso difficilmente pon-
derabile per il mallevato, lo motiva a traslare il rischio
medesimo in via preventiva su un soggetto terzo.

In definitiva, la manleva &, pertanto, come gia rilevato
in premessa, uno strumento di traslazione di rischio (il ri-
schio della responsabilita civile), condividendo tale sua
funzione minima con il contratto di assicurazione, come
e d’altronde dimostrato anche dalla prassi relativa alle
manleve in favore degli amministratori o dei sindaci,
che sono comunemente intese come complementari o
sostitutive rispetto a forme di assicurazione D&O.

La nozione di manleva non sembra invece attagliarsi
al casi in cui un soggetto assume un’obbligazione ri-
sarcitoria verso terzi gia accertata e determinata nella



sua estensione. In tali casi, il patto si traduce nella
mera assunzione dell’obbligazione risarcitoria altrui,
in una semplice, dunque, traslazione dell’onere econo-
mico del danno, priva pero di alcun profilo di rischio.
Se si vuole, si puo parlare di “manleva” anche con rife-
rimento a queste ipotesi, solo pero avendo cura di pre-
cisare che, mancando I’assunzione di rischio, cadono,
in questi casi, le affinita con I’assicurazione e con altre
forme di assunzione di garanzia, per cosi, dire, “pura”
per un’obbligazione altrui.

Si puo discutere, ancora, se il patto di manleva, che puo
essere tanto accessorio rispetto ad un dato contratto,
quanto porsi come patto formalmente autonomo (an-
che se di regola, anche in questi casi, trovera la sua
giustificazione in una piu complessa e piu ampia ope-
razione economica), possa o non essere ricondotto allo
schema dell’accollo di debito, come regolato nell’art.
1273 c.c., e, piu in particolare, alla figura dell’accol-
lo c.d. interno, non espressamente regolato dal codi-
ce civile e che si sostanzia nell’accordo tra debitore e
accollante con cui I’accollante assume 1’obbligazione
dell’accollato verso il creditore senza (possibilita di)
adesione da parte del creditore e con effetti, dunque,
limitati esclusivamente al rapporto tra accollante e
accollato.

La risposta ci sembra che possa essere in linea di
principio positiva per tutte le fattispecie concrete di
manifestazione della manleva nella prassi. I’accollo
interno, ormai pacificamente riconosciuto come va-
lido dalla prassi quale fattispecie atipica, puo anche
risolversi, infatti, nell’assunzione dell’obbligo di forni-
re all’accollato i mezzi per ’adempimento dell’obbli-
gazione risarcitoria o in quello di adempiere diretta-
mente nei confronti del creditore come anche, infine,
nell’obbligo di rimborsare le somme pagate dall’accol-
lato al creditore.

La soluzione che si & appena prospettata presuppone
pero che si dia risposta positiva al quesito se lo sche-
ma dell’accollo possa essere impiegato non solo per
I’assunzione di un determinato debito altrui, ma an-
che per I’assunzione di debiti la cui esistenza o & solo
eventuale e futura oppure € attuale ma incerta perché
non ancora accertata in via definitiva. Solo in questi
casi puo infatti parlarsi di traslazione del rischio, che
e l’elemento che caratterizza, a ben vedere, in modo
peculiare la manleva.

Diversamente da quanto talora si sostiene in dottri-
na, non mi sembra esservi ragione per ritenere inap-
plicabile lo schema dell’accollo a queste ipotesi, rap-
presentando I’accollo, in definitiva, al pari degli altri
strumenti di modificazione soggettiva del rapporto

obbligatorio (sa dal lato passivo sia dal lato attivo:
si pensi alla cessione del credito) uno schema neutro
sotto il profilo causale, astrattamente idoneo quindi a
realizzare in concreto anche una causa aleatoria.
Possiamo quindi giungere a queste prime conclusioni.
A rigore, la manleva presuppone sempre la traslazio-
ne di un rischio. Quando tale traslazione operi attra-
verso lo strumento dell’assunzione del debito altrui,
ancorché eventuale, essa trovera la sua collocazione
nell’ambito dello schema dell’accollo c.d. interno di
debiti eventuali. D’assunzione di una o piu obbliga-
zioni risarcitorie verso terzi rientra a sua volta nello
schema dell’accollo, ma non in quello della manleva
ove ’esistenza o I’estensione delle obbligazioni assun-
te non evidenzi alcun profilo di incertezza e, quindi, di
rischio. Tuttavia, la riconduzione allo schema dell’ac-
collo non consente di apportare un contributo sostan-
ziale in termini di individuazione della disciplina ap-
plicabile, essendo anche I’accollo c.d. interno, come si
e gia rilevato, un accordo atipico.

Di qui la necessita di andare oltre nell’interrogarsi
sulle norme applicabili alla manleva.

| punti fermi...

Come anticipato, dei patti di manleva (riscontrabili da
tempo nei piu diversi campi) la giurisprudenza e la
dottrina si sono occupate per lungo tempo solo spora-
dicamente e, in prevalenza, al solo fine di affermarne
la validita tracciandone un netto distinguo rispetto
alle clausole di esonero o di limitazione della respon-
sabilita.

Infatti, almeno per i piu (v. gia la remota Cass. 18 mag-
gio 1954, n. 1580; in dottrina, basti, per tutti, il rinvio
a F. Benarri, Clausole di esonero dalla responsabilita, in
Dig. disc. priv., sez. civ., I, Milano, 1988, p. 403), & pacifi-
ca e nitida la diversita strutturale esistente tra patti di
manleva e clausole di esonero dalla responsabilita: le
prime, stipulate dal debitore della (potenziale) obbli-
gazione risarcitoria con un terzo, che si assume ’onere
risarcitorio dell’altro senza entrare in rapporto con la
vittima dell’illecito o dell’inadempimento; le seconde,
all’opposto, intercorrenti direttamente tra debitore e
creditore dell’obbligazione risarcitoria.

Parimenti si esclude I’applicabilita, tanto in via diret-
ta quanto in via analogica, dell’art. 1229 c.c. ai patti
di manleva sul presupposto, invero difficilmente con-
testabile, che questi non intaccano la tutela spettante
al creditore, non determinando alcuna forma di ir-
responsabilita del mallevato nei suoi riguardi: come
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avviene anche nell’assicurazione della responsabilita
civile, I’autore del danno che benefici di una manleva
continua, infatti, a rispondere integralmente del dan-
no verso il danneggiato, il quale non potra certo doler-
si del fatto, a lui totalmente estraneo, che il debitore,
una volta pagato, possa ottenere dal mallevante di es-
ser sgravato dall’onere risarcitorio sostenuto.

All’obiezione, di per sé insidiosa, per cui grazie a tale
traslazione del rischio verrebbe meno ogni incentivo
per il mallevato ad adempiere con diligenza o ad aste-
nersi, sempre con diligenza, dal ledere ’altrui diritto,
si risponde che la ragione di essere del divieto di cui
all’art. 1229 c.c. - come pianamente si evince dal fatto
che la norma si riferisce a clausole che incidono sul-
la responsabilita, escludendola o limitandola - sta non
nell’assicurare al creditore un’esecuzione diligente
della sua obbligazione ma nel garantirgli piena tute-
la nell’eventualita dell’inadempimento. Ed &€ dunque
evidente come una simile esigenza non ricorra li dove
il patto, come nella manleva, non incide in alcun modo
sul diritto del creditore di far valere le sue ragioni ri-
sarcitorie nei confronti del debitore inadempiente. Si
rileva, anzi, come la manleva possa finanche rafforza-
re la tutela del creditore, tanto di fatto, nella misura
in cui P’autore del danno possa essere piu facilmente

disposto a corrispondere il risarcimento sapendo di
poter contare sull’azione di rivalsa nei confronti del
mallevante, quanto di diritto, nei limiti in cui al cre-
ditore sia concesso, in via di azione surrogatoria, so-
stituirsi all’autore del danno (in ipotesi, ad esempio,
inadempiente rispetto all’obbligazione risarcitoria
perché insolvente) rimasto inerte nell’esercizio verso
il mallevante dei diritti derivanti dalla manleva.

E pur vero, come si & gia anticipato in premessa, che
P’esistenza di una manleva puo effettivamente incri-
nare la funzione di deterrenza che caratterizza la di-
sciplina della responsabilita. Si replica, pero, da un
lato, osservando come la funzione di deterrenza non
sia funzione principale dei regimi di responsabilita,
che rispondono ad una prevalente finalita compensa-
tiva, e, dall’altro, che in ogni caso tale preoccupazione
rileva solo sul piano del fatto senza pero informare il
sistema normativo, che, con particolare riguardo alla
disciplina dell’assicurazione, mostra chiaramente di
ammettere patti volti a riversare su altri ’onere risar-
citorio di un eventuale illecito. E quanto si desume,
infatti, dalle norme in virtu dei quali I’assicuratore
puo obbligarsi, in presenza di apposito patto, anche
per sinistri cagionati con colpa grave del contraente,
dell’assicurato o del beneficiario dell’assicurazione
(art. 1900, co. 1, c.c.) ed € ammessa ’assicurazione del-
la responsabilita civile anche per danni causati con
colpa grave essendo vietata solo 1’assicurazione per i
danni derivanti da fatti dolosi (art. 1917 c.c.). Come &
stato di recente bene scritto (G.C. Apriano, op. cit., p.
17), da queste previsioni puo dunque desumersi “come
la circolazione negoziale del costo economico di un danno
sia consentita dalla legge, e sia consentita anche in via
preventiva, prima cioé del verificarsi del fatto dannoso”.
Con riferimento specifico alla manleva prestata da
terzi in favore degli amministratori, € dunque da ri-
conoscere che la manleva non preclude in alcun modo
I’accertamento della responsabilita degli amministra-
tori nei confronti della societa e dei terzi, a cui spetta
in ogni caso azione nei loro riguardi.

Come si legge in un recente lodo arbitrale inedito —
pronunciato il 24 ottobre 2012 (da un Collegio como-
sto dagli arbitri Marcello Maggiolo, Francesco Benatti
e Lorenzo Locatelli) e confermato in sede di impu-
gnazione dalla Corte di Appello di Venezia con sent.
n. 2722 del 2015 -, lodo che ci permettiamo di citare
in questa sede per la particolare lucidita e limpidezza
delle motivazioni che contiene, la societa, pur in pre-
senza di una manleva, puo deliberare sempre 1’azione
di responsabilita, sicché “la presenza di una clauso-
la di manleva e del tutto indifferente sotto il profilo



di una maggiore o minore tutela della societa (visto che
la sua perdita patrimoniale ¢ sostenuta dal mallevadore
anziché dall’amministratore infedele), ed altresi quan-
to alla tutela dei creditori (che trovano uguale — se non
maggiore — rispondenza nel patrimonio del mallevadore
rispetto che in quello del mallevato™.

...e le riserve di una parte
della giurisprudenza pid recente

Se questo € il quadro, dove si annidano, allora, le per-
plessita di una parte non trascurabile della piu recen-
te giurisprudenza?

Si allude qui, in particolare, ad un recente, ma non
isolato, provvedimento cautelare (Trib. Milano, 20 di-
cembre 2015), con il quale & stato disposto il sequestro
di ingenti somme di denaro (diversi milioni di Euro)
a carico di una nota famiglia di amministratori, con
una motivazione articolata, ma che mette seriamente
in dubbio Pefficacia della manleva quale strumento
per tutelare gli amministratori di societa.

I1 provvedimento, nel negare validita al patto di
manleva stipulato nel 2012 da un importante gruppo
finanziario in favore degli amministratori uscenti, ha
individuato molteplici e assai rigorosi limiti di validi-
ta per la manleva, talmente stringenti da rendere di
fatto — ha detto qualcuno — quasi impossibile il riscor-
SO a questo istituto.

In sintesi, tali limiti di validita sono stati ravvisati:
1) nella inoperativita della manleva per la responsa-
bilita derivante da fatti dolosi; 2) nella necessita che
nel patto siano individuati in modo sufficientemente
determinato i fatti addebitati al mallevato a titolo di
responsabilita; 3) nella necessaria indicazione di un
tetto massimo oltre il quale il mallevadore non & chia-
mato a rispondere.

Occorre sin d’ora chiarire che il patto in questione si
riferisce a responsabilita per fatti connessi ad un’atti-
vita di gestione precedente alla stipulazione del pat-
to. Si rientra dunque nell’ipotesi di manleva per ob-
bligazioni risarcitorie gia sorte al momento del patto
ancorché non ancora accertate nella loro esistenza e
nel loro ammontare, non dunque di una manleva per
obbligazioni risarcitorie future.

Nel merito, le ragioni dell’invalidita si ritrovano nei
seguenti tre passaggi contenuti nella motivazione del
provvedimento:

a) «E pacifica la conclusione in termini di nullita degli
accordi di manleva nella parte in cui abbiano ad og-
getto fatti dolosi, secondo interpretazione che muove
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dal disposto degli articoli 1229, 1900, 1917 c.c.».

b) «Questo Giudice conviene con l’indirizzo giurispru-
denziale secondo cui la manleva ¢ invalida quando
manca un adeguato livello di specificazione dei possibili
illeciti, in quanto “nessuna liberatoria potrebbe conce-
pirsi né risultare efficace con riguardo ad un fatto che,
al momento dell’asserito sgravio e della pretesa manleva
non era ancora stato accertato, né nella sua oggettivita
né nelle conseguenze economiche derivanti in pregiudizio
alla societa».

c) «Si deve por mente al fatto che, con riferimento ad
istituti affini quali Uassicurazione e la fideiussione, il le-
gislatore ha avuto cura di richiedere espressamente che
siano specificati contrattualmente “i limiti” del danno
assicurato (artt. 1882 e 1905 c.c.) e non ha accordato tu-
tela ad un accordo di garanzia “omnibus” cuti non acceda
I’indicazione del limite quantitativo della garanzia stes-
sa (art. 1938 c.c.)».

Di qui la conclusione che «l’assoluta carenza di deter-
minazione dell’oggetto e la sua obiettiva indeterminabili-
ta integrano ulteriori aspetti di invalidita dell’accordo».
Se poi volgiamo lo sguardo ad alcune pronunce di me-
rito di solo qualche anno addietro (v., ad esempio, la
seguente massima di Trib. Modena, sent. n. 1980 del
17 dicembre 2012: “Le clausole di manleva non creano
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La societh Investindustrial, che fa capo ad Andrea
Bonomi, ha acquisito il gruppo Valr da La Sofia
Srl e da Orogroup Spa detenuta al 42% da NEM
Sgr, controllata dal Gruppo Banca Popolare di
Vicenza.

La Sofia Srl, riconducibile alla famiglia Ljuljdjuraj che in precedenza
controllava il gruppo Valtur, manterrd una partecipazione di minoranza,

Si tratta del "primo passo di un progetto finalizzato alla creazione di un gruppo
turistico attivo nella gestione di resort leader nell'area del Mediterraneo™.
Bonomi ha anche siglato un accordo con Prelios SGR per acquisire la proprieti
immabiliare di tre resort 4 Ostuni in Puglia, Pila in Val d'Aosta e Marilleva in
Trentino, oggl i gestite dal gruppo Valtur, Inoltre il gruppo ha soltoscritto un
contratto di locazione per la gestione del Tanka Village, in Sardegna,
Mell'operazione, Investindustrial & stata assistita dallo studio Chiomenti con un
team formato dagli avy. Carlo Croff e Corrado Borghesan,

Lo Swdio Lambertini & Associati ha assistito Mem Sgr con un team guidato
dall’avy. Debora Cremasco, coadiuvata dall’avy, Gioia Carrabetta,

Lo studio Osborne Clarke ha assistito le Banche creditrici di Valtur, che sono
state rimborsate, {Banca Popolare di Vicenza, Veneto Banca e Unicredit) con un
team guidato dall*avy. Federica Greggio,

La societh Sofia Srl & stata affiancata nell'operazione dallo studio De Falco-
Cirompe con gli avv.ti Luigi Radaelli, Davide Cinelli ¢ Rodolfo De Martinis.

Lo Swdio Legale Lambertini & Associati, fondato a Verona dall’ Avvocato
Lamberto Lambertini, ha sviluppato un forte radicamento sul terrilorio, che ha
consentito ai professionisti dello Studio di conoscere ed intercettare le istanze
delle aziende, dapprima del Nord Est ¢ poi di realth nazionali grazie all’apertura
delle sedi di Roma ¢ Milano.

Ll 0516 12:18




forme di irresponsabilita assoluta, poiché si limitano a
trasferire le conseguenze patrimoniali del danno su un
soggetto diverso dall’autore, e non sono quindi vietate
dall’art. 1229 c.c. ma sono valide, a condizione che l’as-
suntore di tali obblighi abbia un interesse, altrimenti
sono nulle per mancanza o illiceita della causa”), emer-
ge un ulteriore profilo di potenziale invalidita della
manleva, che viene ricollegato, in particolare, al di-
fetto di causa o, piu precisamente, all’assenza di un
interesse meritevole di tutela secondo I’ordinamento
giuridico, conformemente alla formula di cui all’art.
1322, co. 2, c.c.

Quanto basta per confermare I’impressione di un isti-
tuto in potenziale declino o, a voler essere solo un po’
meno drastici, in seria crisi di identita.

In particolare: a) il limite
dell'inoperativita per i fatti di dolo

Mi pare, tuttavia, che queste decisioni, pur cogliendo
in diversi punti nel segno, sotto altri profili si lasci-
no invece fuorviare da assimilazioni con istituti solo
apparentemente affini, quando il discorso dovrebbe
invece farsi piu articolato e le risposte essere calibra-
te in modo piu attento sulle specificita del patto di
manleva.

Riprendero separatamente, e sia pure in estrema sin-
tesi, ciascuno di questi punti, soprattutto al fine di
evidenziare le criticita di alcune delle suesposte as-
serzioni.

Si e gia rilevato come la manleva abbia numerosi pun-
ti di contatto con I’assicurazione, con la quale condi-
vide la funzione di traslazione di un rischio e rispetto
alla quale spesso si pone, proprio per questa ragione
(almeno se si guarda all’interesse di chi ne beneficia),
come una sorta di equipollente funzionale. Ci sembra
dunque ineccepibile riconoscere che lo stesso prin-
cipio generale desumibile dagli artt. 1900 e 1917 c.c.
possa valere tanto a confermare, in positivo, ’ammis-
sibilita di massima del ricorso anche all’istituto della
manleva, quanto a tracciarne, in negativo, i limiti di
ammissibilita: in particolare, nella parte in cui esclu-
de la validita della circolazione convenzionale del ri-
schio della responsabilita in caso di fatti dolosi.

La ratio di siffatte disposizioni, sotto questo profilo, &
trasparente ed € legata al carattere particolarmente
riprovevole della condotta dolosa, in quanto intenzio-
nalmente diretta a ledere ’altrui sfera giuridica, che
rende in questo caso prevalente ’esigenza di preser-
vare intatta non solo la funzione compensativa e san-

zionatoria della responsabilita ma anche la sua com-
ponente di prevenzione e dissuasione dall’illecito. In
altre parole, tali previsioni evidenziano come la libera
allocazione pattizia del rischio della responsabilita
non possa intaccare quel nucleo minimo essenziale,
escluso il quale verrebbe meno nei consociati ogni re-
mora nel compiere illeciti a danno di altri: limite, que-
sto, che € individuato nella volontaria lesione dell’al-
trui sfera giuridica, ossia nell’intenzionale violazione
di norme e principi inderogabili in danno altrui. In
questi casi la funzione preventiva o di coazione psico-
logica della responsabilita non tollera attenuazioni o
alleggerimenti.

Una ratio, questa, che ricorre pianamente anche nella
manleva, come, piu in generale, in tutti i casi in cui
si riversa convenzionalmente su altri il rischio della
propria condotta dolosa.

Aggiungo, non solo per completezza ma anche perché
nella ipotesi di cui qui ci si sta prevalentemente occu-
pando (ossia quella della manleva in favore di ammi-
nistratori di societa) sono frequenti pattuizioni estese
anche a illeciti pregressi, che tale esigenza include
anche i casi in cui si trasferisce su altri le conseguen-
ze patrimoniali di illeciti dolosi gia perpetrati ma an-
cora, in ipotesi, da accertare e quantificare nelle loro
conseguenze. E vero, infatti, che il patto non andrebbe
in questo caso ad incidere sulla funzione di deterrente
psicologico propria della responsabilita civile, che puo
solo operare rispetto ad un agire futuro. Tuttavia, una
pattuizione siffatta andrebbe ad incrinare la funzione
sanzionatoria della responsabilita, anch’essa essenzia-
le come strumento di repressione dell’illecito doloso.
Riteniamo, pertanto, che siano comunque nulle, per
contrarieta a un principio di ordine pubblico desumi-
bile dai predetti artt. 1900 e 1917 c.c., anche le manle-
ve prestate per illeciti dolosi pregressi, a maggior ra-
gione se integranti reato o altri illeciti penalmente o
amministrativamente sanzionabili (come del resto e
ampiamente riconosciuto anche nel Regno Unito e in
Germania).

Segue: b) il requisito della determinatezza
e determinabilita dell'oggetto

La richiesta di “un adeguato livello di specificazione dei
possibili illeciti” risponde all’esigenza di determinatez-
za e determinabilita dell’oggetto del patto, esigenza
che e tanto piu stringente quanto piu I’obbligazione
risarcitoria si colloca, per la sua esistenza e per il suo
ammontare, nel dominio dell’incertezza.
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Si € dunque sostenuto, e la pronuncia sopra citata
risulta in linea con questo orientamento, che
manleva in forma ampia - senza ’indicazione, dunque,

33

una

di un preciso evento o comportamento dai quali possa
nascere il futuro debito — possa essere ritenuta nulla per
contrasto con l’art. 1346 c.c. in tema di requisiti dell’og-
getto del contratto” (A. Franco, op. cit., p. 197).

Si tratta di affermazioni, di massima, condivisibili e
che evidenziano la necessita che il contratto indichi
i criteri per ricondurre in modo certo ’obbligazione
risarcitoria, quando sorgera o quando sara accertata
al patto di manleva.

I’ampiezza e il grado di precisione di tali criteri di de-
terminabilita non e, tuttavia, possibile stabilirli a pri-
ori, e questo incide, indubbiamente, sulla incertezza
del ricorso allo strumento.

Ed infatti, il requisito della determinabilita dell’og-
getto non risponde solo ad un’esigenza logico-formale
di completezza della fattispecie negoziale, quale fosse
un mero requisito di struttura, per soddisfare il quale
sia sufficiente la possibilita, in base ai criteri indicati
nel contratto, di individuare anche successivamente
quali siano i beni reali sui quali il contratto & destina-
to a produrre effetto, anche quando non si possa subi-
to prevederne, sia pure approssimativamente, I’entita
e le caratteristiche.

La regola di determinatezza dell’oggetto esprime, di
contro, ’esigenza che il contenuto del contratto pos-
sieda quel minimo di concretezza che consenta alle
parti di sapere qual € 'impegno che assumono, doven-
dosi tale esigenza di concretezza reputare soddisfatta
soltanto ove dal contratto gia risultino la causa e la na-
tura delle prestazioni principali e, nel caso di negozi
aventi ad oggetto diritti futuri, siano gia attualmente
delineate le caratteristiche essenziali dei diritti di cui
si dispone (v. C. M. Bianca, Diritto civile, 2, Il contratto,
Milano, 2° ed., 2000, p. 327). La necessaria determina-
tezza del contenuto del contratto si configura, pertan-
to, come requisito posto a tutela dei contraenti contro
il rischio di assumere un vincolo dall’estensione non
prevista né prevedibile. Questa impostazione assume
come parametro di riferimento non I’astratta possi-
bilita di determinare in via successiva il contenuto
contrattuale, ma piuttosto la possibilita attuale per le
parti di prevedere, gia al momento della conclusione
dell’accordo e sia pure entro congrui margini di ap-
prossimazione, anche legati all’eventuale aleatorieta
del contratto, la natura e ’entita dell’impegno che as-
sumono (come scriveva Valcavi, nello scritto intitolato
Se ed entro quali limiti la Fideiussione Omnibus sia in-
valida, in Foro it, 1985, p. 509, “il torto del corrente modo

di vedere é quello di intendere la determinabilita come
un mero giudizio a posteriori, per cui essa ricorre sem-
pre, e non invece come un giudizio di prognosi postuma
ex antea (cioe riferita alla conclusione del contratto di
garanzia) come deve essere. Si vuol dire che l’operazione
di determinazione per relationem sara formulata dopo,
ma la determinabilita deve ricorrere prima, com’e il caso
di ogni giudizio di prognosi. Una determinabilita solo a
posteriori e irrilevante e non significante”). Né que-
sta esigenza non sembra porsi in contrasto con la rico-
nosciuta possibilita per le parti di stipulare contratti
aleatori: anche rispetto a questi contratti € necessa-
ria, infatti, una non generica delimitazione dell’alea
che le parti volutamente assumono (sia pure in misu-
ra maggiore rispetto al rischio cui si € normalmente
esposti nell’esercizio dell’autonomia negoziale) e del-
la sua possibile incidenza sulle reciproche prestazioni
(scriveva sempre Valcavi nello scritto gia citato, con
riferimento alla determinatezza dell’oggetto nella fi-
deiussione omnibus, che la determinabilita dei debiti
futuri “si traduce nella determinabilita del rischio altrui
che il garante assume a proprio carico e da cui il garan-
tito vuol essere mallevato, ed in cui consiste piu propria-
mente ’oggetto di questo, come di ogni negozio di garan-
zia. Non ¢é dubbio, infatti, che il rischio per inadempienza
dei debiti futuri, debba essere determinato o determina-
bile, al pari di questi ultimi: anche nell’assicurazione e
persino nel gioco, il rischio non e mai indeterminabile”).
Numerosi sono gli indici normativi che muovono in
questa direzione, anche e proprio con riferimento a
negozi relativi a beni futuri. Si pensi, per limitarsi ai
principali, a tutte quelle previsioni che, in varia mi-
sura, individuano limiti stringenti di determinatezza
dell’oggetto relativo a diritti futuri, che certamente
non potrebbero spiegarsi sulla base di una concezione
della determinatezza/determinabilita meramente lo-
gico-formale (per soddisfare la quale basterebbe qual-
siasi criterio di relatio, anche puramente generico ed
estrinseco, che consenta di rapportare un futuro credi-
to o debito all’accordo precedentemente assunto: ad
esempio, assumo, cedo, garantisco tutto i crediti futuri
di Tizio verso i suoi futuri creditori): ad esempio, ’art.
3 della l. 21 febbraio 1991, n. 52 in materia di cessione
dei crediti di impresa (che fa riferimento a due crite-
ri: un limite temporale di 24 mesi per la stipulazione
dei contratti di cui sorgeranno i crediti; I’indicazione
del debitore ceduto, nella cessioni di crediti futuri e
in massa); P’art. 1938 c.c. in materia di fideiussione
per obbligazioni future, come modificato nel 1992
(dall’art. 10 della 1. n. 154 del 1992), e, piu di recen-
te, le disposizioni in materia di pegno mobiliare non



possessorio (il 1° comma dell’art. 1 d.1. 3 maggio 2016
n. 59 prevede, infatti, che: “Gli imprenditori iscritti nel
registro delle imprese possono costituire un pegno non
possessorio per garantire i crediti loro concessi, presenti

o futuri, se determinati o determinabili e con la previsio-
ne dell’importo massimo garantito, inerenti all’esercizio
dell’tmpresa”), tutte richiedenti I’indicazione dell’im-
porto massimo garantito.

A tal fine non e decisivo, per escludere la determina-
bilita, che il fatto generatore del debito sia futuro (v.,
infatti, la possibilita, ammessa dalla 1. n. 52 del 1991,
che sia ceduto un credito che nascera da contratti fu-
turi, purché stipulati entro 24 mesi), ossia che ancora
non vi sia il rapporto di base suscettibile di dare vita al
credito (nel caso del debito risarcitorio, suscettibile di
essere inadempiuto), ma € necessario che anche questo
fatto o rapporto futuro sia indicato con sufficiente con-
cretezza. Non importa dunque se il debito risarcitorio
sia destinato a sorgere da fatti illeciti futuri oppure sia
eventualmente sorto da un’attivita pregressa ma non
ancora accertata: in ogni caso, sara necessario che I’ac-
cordo di manleva delinei in modo sufficientemente pre-
ciso il tipo di attivita e i rapporti da cui la responsabili-
ta potrebbe derivare, anche con indicazione di un arco
temporale adeguato. Cio naturalmente sara piu agevole

qualora la responsabilita riguardo un’attivita di ammi-
nistrazione gia compiuta, ma € possibile, in molti casi,
anche con riguardo ad attivita future.

Su queste basi, il gia citato lodo arbitrale ha, nel caso
concreto (relativo peraltro ad una manleva per attivita
pregresse) affermato la validita della clausola perché
questa “non riguarda fatti generatori di responsabilita
che possano rendere indeterminato o indeterminabile ai
senst dell’art. 1343 c.c. l’oggetto dell’impegno assunto dal
mallevadore” e cio in quanto tale impegno e “sufficien-
temente circoscritto alle conseguenze che, sul patrimonio
[del mallevato], possono derivare da ipotesi di mala ge-
stio in ipotesi compiuti dagli amministratori (...) in un
arco di tempo non eccessivamente ampio (dal 25 novem-
bre 2003 al 30 dicembre 2005), ed in riferimento a una si-
tuazione sufficientemente nota ad entrambe le parti (...)
le quali, se non sotto il profilo di eventuali responsabilita
penali personali, (...) erano entrambe consapevoli di im-
pegni e di spese in cui la societa sarebbe incorsa, e quindi
della diminuzione contemplata dalla manleva™.

Segue: ¢) il requisito dell’'indicazione
dell'importo massimo

Si afferma nella pronuncia del Tribunale di Milano ci-
tata (v. supra), con affermazioni che trovano riscontro
anche in dottrina, che un ulteriore requisito di vali-
dita della manleva dovrebbe essere individuato nella
determinazione dell’importo massimo entro il quale il
mallevante si obbliga.

Al riguardo, la pronuncia citata sembra riecheggiare
quanto affermato dalla giurisprudenza di legittimita
nel 2010 (Cass., 26 gennaio 2010, n. 1520), ovvero che
la norma di cui all’art. 1938 c.c. nel testo novellato
“pur essendo inserita nella disciplina tipica dello isti-
tuto della fideiussione, introduce un principio generale
di garanzia e di ordine pubblico economico, suscettibile
di valenza generale anche per le garanzie personali ati-
piche e tra queste quelle di patronage ed ¢ relativa ad
una norma che presuppone un contratto in essere ma con
obbligazione o clausola condizionale nulla per contrarie-
ta a precetto imperativo” (ove altresi si precisa che la
previsione dell’importo massimo garantito & stata in-
trodotta dal legislatore italiano “in adesione agli artt.
85 e 86 del trattato CEE, come chiarito dalla stessa Corte
di Giustizia CEE con la sentenza 21 gennaio 1998 (nelle
cause riunite C 216/96 e 216/96), di guisa che il legislato-
re italiano, con la novellazione del 1992 ha aderito alla
conformazione della normativa italiana alle superiori re-
gole comunitarie derivanti dal trattato”).
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Si intende, dunque, ricavare dall’art. 1938 c.c. (a cui
oggi potrebbero aggiungersi le menzionate previsioni
relative al pegno mobiliare non possessorio) un princi-
pio generale e inderogabile di ordine pubblico, appli-
cabile anche alla manleva.

E da chiedersi, tuttavia, se alla manleva, che non & ne-
gozio di garanzia in senso tecnico, ma strumento di tra-
slazione del rischio del danno, sia applicabile un prin-
cipio che si riferisce, appunto, ai negozi di garanzia.
In senso contrario, si potrebbe trarre argomento dalla
diversita strutturale esistente tra manleva e fideiussio-
ne e che sussiste anche quando la fideiussione, come &
in ipotesi ben immaginabile, sia prestata per un’obbli-
gazione risarcitoria futura ed eventuale (e la c.d. fide-
iussio indemnitatis): la manleva vede, infatti, come parti
il debitore e il mallevadore, mentre parti del contratto
di fideiussione sono il garante e il creditore.

A tale differenza strutturale fa riscontro, peraltro, an-
che una netta differenza sul piano funzionale. Nella
fideiussione, infatti, il fideiussore non assume definiti-
vamente su di sé (nei confronti del creditore) ’onere
del risarcimento originariamente gravante sul debito-
re, in quanto conserva I’azione di regresso nei confron-
ti del debitore garantito (potendosi peraltro anche
surrogare nel diritto del creditore verso il garantito ai
sensi dell’art. 1203 c.c.). La garanzia fideiussoria — ma
un discorso analogo si potrebbe svolgere anche con ri-
ferimento al contratto di garanzia autonoma, in cui pa-
rimenti il garante autonomo, pur non potendo opporre
eccezioni al creditore né pretendere da lui la ripeti-
zione di quanto indebitamente pagato, ha comunque
azione di rivalsa nei confronti del debitore — non sem-
bra dunque funzionalmente riconducibile allo schema
della traslazione del rischio del risarcimento.

Ma, soprattutto, nel senso indicato si puo argomentare
dalla peculiare ragione di essere dell’art. 1938 c.c., che,
nella parte in cui impone la previsione di un importo
massimo per ’obbligazione del fideiussore, risulta ispi-
rato all’esigenza, peculiare della fideiussione omnibus,
di evitare che il garante sia esposto ad un ampliamento
imponderabile del proprio impegno sulla base di una
decisione del creditore, quella di concedere credito al
debitore garantito, favorita propria dall’esistenza del-
la fideiussione. Come si legge, infatti, anche nel citato
lodo arbitrale del 2012, questa previsione “fu introdotta
nel sistema con lo specifico scopo di impedire che il debi-
tore principale ottenga credito in ragione della presenza
del fideiussore, con la conseguenza di esporre quest’ultimo
a responsabilita inattese e insospettate al momento della
conclusione del contratto di fideiussione, pericolo eviden-
temente non riproducibile nel caso del patto di manleva”

Mapjamie  THE P
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(si aggiunge, ancora, che le specifiche ragioni che giu-
stificano la regola dell’art. 1938 c.c. in riferimento alle
fideiussioni per obbligazioni future “generano quanto

meno il sospetto che la regola sia di carattere eccezionale,
e quindi inapplicabile per analogia al di fuori della fatti-
specie della fideiussione, e ancor piu al di fuori del caso di
garanzie per obbligazioni future”: nella specie si trattava
infatti di manleva per obbligazioni gia esistenti).

Sono tutte argomentazioni, queste, di massimo pre-
gio e che possono essere rafforzate spiegando meglio
la connessione esistente tra il requisito della deter-
minatezza o determinabilita dell’oggetto e il criterio
dell’indicazione dell’importo massimo.

Non v’e dubbio, infatti, che, se la determinabilita & po-
sta a presidio della concretezza dell’impegno, ’indica-
zione di un tetto massimo conferisce concretezza e pre-
vedibilita all’impegno medesimo e, quindi, al negozio.
Tuttavia, una cosa € riconoscere la sussistenza, an-
che nel caso della manleva, in particolare di quella
per obbligazioni risarcitorie future, di un problema di
tutela di chi assume su di sé I’impegno di rilevare il
carico risarcitorio gravanti su altri (e derivante, nella
su estensione, da scelte indipendenti dal mallevante),
altra questione € pero applicare estensivamente un di-
vieto che, imponendo un unico ed esclusivo criterio di



determinabilita, toglie ai privati la liberta di scegliere
i criteri per rendere concreto il contenuto del proprio
accordo. In questo, ossia nella imposizione di un cri-
terio esclusivo, con conseguente irrigidimento dei re-
quisiti di determinabilita e restringimento degli stessi
ad uno solo, risiede, a mio avviso, il carattere di ecce-
zionalita delle previsioni relative alla fideiussione per
debiti futuri o al pegno non mobiliare possessorio per
debiti, parimenti, futuri.

In altre parole, una manleva con indicazione dell’im-
porto massimo ha piu probabilita di soddisfare il re-
quisito della determinatezza, ma nulla esclude che
tale requisito possa essere soddisfatto dalle parti ri-
correndo ad altre indicazioni, ad esempio specificando
in modo rigoroso le attivita dalle quali puo sorgere la
responsabilita e il loro arco temporale di riferimento
(nello stesso senso si esprime A. FrRANCO, op cit., 198 s.).
Al di fuori delle fideiussioni omnibus, se si intende il
requisito della determinabilita come espressione di
un’esigenza di concretezza, € dunque solo a tale esi-
genza che occorrera di volta in volta fare riferimento,
per verificare se il contratto soddisfa tale requisito.
E non vi & dubbio che il grado di concretezza neces-
sario sara destinato a variare in relazione alle circo-
stanze della singola contrattazione. Cio che deve, inve-
ce, escludersi e che dal rispetto o meno del requisito
dell’importo massimo si possano far discendere, anche
al di fuori dell’ambito delle garanzie personali per ob-
bligazioni future, le stesse automatiche conseguenze
in termini di invalidita (parziale) del patto.

Non & pero sicuro che questo modo di vedere possa tro-
vare incontrastato accoglimento nella giurisprudenza.
Vi e, infatti, un risvolto ulteriore, in questo ragiona-
mento, che suggerisce in verita di adoperare maggiore
cautela nell’escludere I’applicazione analogica dell’art.
1938 c.c. (o del principio ad esso come alle altre norme
citate, sotteso). Da un lato, va tenuto presente che, sul
piano almeno del fatto, la posizione del fideiussore ri-
schia di avvicinarsi molto a quella del mallevadore, al-
meno nel caso in cui il debitore garantito sia insolven-
te e non possa quindi il fideiussore ottenere alcunché
dall’esercizio della rivalsa nei suoi confronti: anche il
fideiussore, sia pure in termini diversi, assume un ri-
schio. Dall’altro lato, si deve poi tenere presente che,
anche mantenendo ferma la differenza funzionale tra
fideiussione e manleva, se si muove dall’idea che I’art.
1938 c.c. € una disposizione dettata a speciale tutela
del garante contro il rischio di un aggravamento im-
ponderabile del proprio impegno, non v’e chi non veda
come tale esigenza possa sussistere anche nel caso
della manleva per obbligazioni future, in cui ben puo

esservi un ampliamento imprevedibile dell’impegno
del mallevadore in ragione di un comportamento della
controparte. N:el caso della manleva, il comportamen-
to in parola e quello del debitore mallevato; nel caso
della fideiussione omnibus & quello del creditore che
concede credito, ma comunque, in entrambe le ipotesi,
si ha un sostanziale assoggettamento della posizione
dell’obbligato ad un’altrui discrezionalita, il cui eser-
cizio direttamente incide sull’estensione dell’impegno
del primo. La differenza funzionale rilevata, ossia I’as-
senza di azione di rivalsa, semmai aumenta, anziché
attenuare la gravita di tale situazione di assoggetta-
mento, in quanto ulteriormente riduce i rimedi a di-
sposizione del mallevante per far fronte all’imprevisto
ampliamento del proprio impegno. A fortiori, dunque,
si potrebbe ragionare, dovrebbe applicarsi ’art. 1938
c.c. anche a difesa del mallevadore.

Vi sono poi le accennate affinita esistenti tra manleva
e assicurazione. Se queste possono indurci ad estende-
re alla manleva il limite dell’assunzione del rischio per
fatti dolosi, ai sensi degli artt. 1900 e 1917 c.c., perché
non dovrebbe ritenersi estensibile anche il requisito
dell’indicazione del massimale, implicitamente desu-
mibile dall’art. 1882 (secondo il quale I’assicuratore si
obbliga a rivalere ’assicurato del danno “entro i limiti
convenuti”) e 1905 c.c. (secondo il quale I’assicuratore
€ tenuto a risarcire il danno “nei modi e nei limiti sta-
bili nel contratto”)? Ed infatti, anche su questa norma
si fonda il ragionamento estensivo compiuto dal Tribu-
nale di Milano nel 2015.

Non vi e tempo per soffermarsi ulteriormente su que-
ste perplessita, strettamente legate alla disciplina del
contratto di assicurazione. Ci limitiamo, pero, a ribadi-
re con forza la criticita della questione, che risulta an-
cora effettivamente aperta a tutte le soluzioni, anche
quelle meno favorevoli alla validita della manleva.

Segue: d) la nullita per difetto di causa

E indubbio, infine, che la manleva integri una fatti-
specie contrattuale atipica, non trovando la stessa
regolamentazione in nessuno specifico schema legale
tipico di disciplina e mancando, altresi, una norma nel
codice civile o in altre legge che contempli questo isti-
tuto. La sua validita va, dunque, valutata sulla base
della rispondenza del patto ad un interesse meritevo-
le di tutela in conformita dell’ordinamento giuridico,
secondo la regola di cui all’art. 1322 c.c.

Anche su questo punto la giurisprudenza piu recente
appare particolarmente restrittiva.
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Si tratta, pero, di un indirizzo non pienamente condi-
visibile.

Se si eccettua la gia rilevata illiceita per contrarieta
all’ordine pubblico delle manleve relative a responsa-
bilita derivanti da condotte dolose, la verifica della
sussistenza di un interesse meritevole di tutela sara
generalmente resa superflua dalla natura accessoria
del patto, che lo individuera quale clausola di un piu
ampio contratto, dal quale esso trarra la sua giustifi-
cazione causale (ed in questo senso si esprime, infatti,
anche il gia citato lodo arbitrale, 1i dove afferma che,
quando la clausola sia meramente accessoria, essa non
richiede “giustificazioni causali specifiche, individuali e
ulteriori rispetto al complessivo assetto di interessi deri-
vante dal contratto™).

Ma anche quando la manleva presenti caratteri di
autonomia, essa normalmente rispondera ad una
causa di scambio tutte le volte in cui I’obbligazione
assunta dal mallevadore trovi remunerazione o in
un corrispettivo specificamente posto a carico del
mallevato o, come piu frequentemente potra verifi-
carsi, nel complesso di vantaggi che la prestazione
della manleva consente al mallevadore medesimo di
realizzare. La verifica in concreto della sussistenza
di una causa di scambio deve dunque essere condot-
ta non sulla base di una considerazione isolata del
patto di manleva bensi alla stregua di una conside-
razione complessiva dell’operazione contrattuale in
cui il patto si inserisce e dal quale puo desumersi
come I’'impegno del mallevadore ben possa porsi in
rapporto di corrispettivita con altre prestazioni poste
a carico del mallevato.

Le oscillazioni della dottrina e della giurisprudenza
sul punto della definizione del requisito della meri-
tevolezza dell’interesse, nonché il sempre piu ampio
ruolo che gli indirizzi giurisprudenziali assegnano alla
causa in concreto e alla sua esistenza nel giudizio di
validita del contratto (in controtendenza, peraltro,

rispetto a quegli ordinamenti che, anche di recente,
stanno abbandonando il requisito della causa: si veda,
in Francia, la recente Réforme du droit des contrats, at-
tuata con 1’Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations, la quale ha soppresso la
nozione di cause di cui al previgente art. 1131 del Code
civil), inducono, tuttavia, nuovamente alla massima
cautela nel prefigurare i limiti di operativita, anche
sotto tale profilo, della manleva.

Per concludere, un piccolo decalogo

Pur nell’incertezza e provvisorieta delle soluzioni trat-
teggiate nelle pagine che precedono, dalle stesse si
possono ricavare alcune rapide indicazioni per gli ope-
ratori, che cautela e prudenza inducono di seguire per
poter elevare il tasso di stabilita dei patti di manleva.

Ricapitolando, in sede di redazione di una manleva

puo essere dunque opportuno:

- escludere in modo espresso dalla manleva la re-
sponsabilita derivante da fatti dolosi, e, in partico-
lare, da illeciti penali o0 amministrativi;

- indicare in modo dettagliato le specifiche attivita o
gli specifici rapporti che possono generare respon-
sabilita, altresi delimitandone in modo adeguato
I’arco temporale di esplicazione;

- indicare, ove possibile, anche un importo massimo,
da fissare in una misura ragionevole;

- specificare I’interesse che muove il mallevadore
all’assunzione dell’obbligo di manleva;

- inserire il patto di manleva come clausola accesso-
ria di un piu ampio contratto;

- combinare, se possibile, manleva e assicurazione
(ad es., in caso di manleva per un dato importo,
collegare a quella un’assicurazione per ’importo
residuo, o viceversa).



FRANCESCO STOCCO

Il sistema dei1 controlli interni

Quadro di riferimento normativo

1l sistema normativo dei controlli interni nelle azien-
de bancarie ¢ da sempre stato oggetto di plurimi in-
terventi di perfezionamento da parte del legislatore
europeo e, per effetto del dovere di implementazione
della normativa europea, da parte delle autorita rego-
lamentari italiane (Banca d’Italia).

A fronte di una tendenziale indifferenza delle nome co-
dicistiche sui ruoli aziendali di controllo (ad eccezione,
se vogliamo, delle disposizioni in materia di responsabi-
lita del direttore generale, art. 2396 c.c., e del dirigente
preposto alla redazione dei documenti contabili 154 bis
tuf), la normativa europea, a partire dagli accordi di Ba-
silea 2, ha sempre piu riconosciuto un ruolo importante
alle funzioni interne di gestione del rischio.

La Circolare 285 del 17 dicembre 2013 di Banca d’Ita-
lia (oggetto di costante aggiornamento, come da prassi
non del tutto efficiente e ottimale) recepisce oggi i piu
recenti orientamenti della CRD IV e del CRR, nonché
(richiamandoli come fonti normative) alcuni “docu-
menti pubblicati da istituzioni comunitarie e organismi
internazionali”.

Limitandosi ad un mero cenno sulla legittimita costi-
tuzionale dell’attuale assetto normativo in materia
bancaria (nel quale linee guida e accordi interbancari
vengono a trovare diretta applicazione (meglio: tradu-
zione) senza alcun passaggio presso i competenti orga-
ni legislativi) i documenti che maggiormente vengono
in rilievo sono quelli del Comitato di Basilea “Prin-
ciple for enhancing corporate governante” ottobre 2010
e “The internal audit function in banks”, giugno 2012.
Lo stile di normativo resta sostanzialmente immutato.
11 corpo normativo si presenta piu come un’indicazio-
ne di modello aziendale che come apparato di norme.
Tale dato, oltre a quanto si osservera in punto di as-
senza un apparato sanzionatorio, pone un tema di in-
determinatezza del precetto che non giova del tutto
all’individuazione concreta della regola applicativa.

L'attivita di bancaria come attivita pericolosa:
i profili di controllo del rischio

La cornice di principio nel quale si colloca la disci-
plina dei controlli interni & data da una diversa con-
siderazione dell’attivita bancaria come attivita in sé
rischiosa.

La “nuova” normativa regolamentare supera il dato
generale e astratto della “sana e prudente gestione”
della banca (articolo 5 tub) a favore di un approccio
piu consapevole di quale rischio la banca intende as-
sumere e come intende gestirlo.

A tal fine, la normativa di Banca di Italia chiede agli
organi di supervisione strategica e a quelli di gestione
di definire ex ante il Risk Appetite Framework (RAF)
ossia il livello di propensione del rischio che la ban-
ca intende assumere con particolare riferimento agli
“obiettivi di rischio/rendimento” e ai “conseguenti limi-
ti operativi”. (Circ. 285/2013, Parte I, 1V.3.51 All C.)

In particolare, gli organi amministrativi della banca
devono determinare il rischio massimo assumibile, le
tipologie di rischio che la banca intende assumere,
fissando per ogni tipologia, gli obiettivi di rischio ed
eventuali soglie di tolleranza e, infine, i limiti operati-
vi in condizione di normale operativita e in condizione
di stress.

Tale determinazione viene a costituire, quindi, la cor-
nice dell’operativita di una banca (in questo senso
I’utilizzo del termine framework), posto che sono le
stesse istruzioni di vigilanza (Circ. 285/15, cit. loc.) a
richiedere “una stretta coerenza e un puntuale raccordo
tra: il modello di business, il piano strategico, il RAF (e
i parametri utilizzati per definirlo), il processo ICAAP, i
budget, l’organizzazione aziendale e il sistema dei con-
trolli interni”.

Del quadro che compone la cornice del “rischio ban-
cario”, il tema di questo intervento si concentrera sui
fattori di controllo interno e, precisamente, del pro-
cesso ICAAP e dei controlli interni (funzioni di com-
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pliance, internal audit e risk management) che, nella
prospettiva sopra offerta, costituiscono il contenuto
del rischio bancario (il “dipinto”) e dei momenti di
verifica del rispetto dell’azione-rischio relativa al go-
verno bancario.

Il processo ICAAP

Il processo di Internal Capital Adequacy Assessmnet
Process ICAAP) e il primo dei due formanti il processo
generale di controllo prudenziale (SRP) composto, per
il resto, dal controllo di vigilanza della Banca Centrale
Europea e della Banca d’Italia.

Si tratta di un istituto gia conosciuto nella Circolare
263/2006 e “figlio” della filosofia degli accordi di Basi-
lea 2. Esso nasce, in una prospettiva di “deregolamen-
tazione” dell’attivita di vigilanza, nell’intendimento
di delegare alle stesse imprese bancarie il compito di
valutare i rischi a cui sono esposti.

Listituto in sé, come anche ’intero impianto degli ac-
cordi di Basilea 2, non ha retto alla crisi economica
globale del 2007, dimostrando, forse, piu il fallimento
di un’impostazione (piu teorica che economico azien-
dale) che non delle singole regole.

Proprio nel senso di una maggiore aderenza alla realta
delle cose si muovono le modifiche normative apporta-
te con la Circolare 285. Tra queste, principalmente, il
fatto di non delegare le complesse valutazioni relative
all’adeguatezza del capitale ad un unico soggetto (nel-
la disciplina del 2006, il referente ICAAP) ma a tutti
gli organi societari e aziendali coinvolti nel proces-
so di valutazione del rischio, ferma restando, in ogni
caso, la responsabilita degli organi societari 1.

Questa impostazione, come poi si avra modo di osserva-
re, ri-calibra il baricentro di responsabilita in capo agli
organi con funzione strategica e agli organi di gestione.
In particolare, per I’organo con funzione di supervisio-
ne strategica si prevede che questo® con riferimento al
processo ICAAP, definisc[a] e approv[i] le linee generali del
processo, ne assicur(i] la coerenza con il RAF e l’adegua-

1. “La determinazione del capitale interno complessivo e del
capitale complessivo e frutto di un processo organizzativo com-
plesso, che costituisce parte integrante della gestione aziendale
e contribuisce a determinare le strategie e l’operativita corrente
delle banche. Tale processo — da raccordare con il RAF (Risk Ap-
petite Framework) — richiede il coinvolgimento di una pluralita
di strutture e professionalita (funzioni di pianificazione, risk
management, internal audit, contabilita, ecc.) e il contributo
delle societa facenti parte del gruppo” (Circ. 285/2013, Parte 1.
. 1.13.
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mento tempestivo in relazione a modifiche significative
delle linee strategiche, dell’assetto organizzativo, del con-
testo operativo di riferimento; promuove il pieno utilizzo
delle risultanze dell’ICAAP a fini strategici e nelle decisioni
d’impresa”; mentre I’organo con funzione di gestione si
prevede che questo “con riferimento al processo ICAAP,
dia attuazione a tale processo curando che lo stesso sia ri-
spondente agli indirizzi strategici e al RAF e che soddisfi i
seguenti requisiti: consideri tutti i rischi rilevanti; incor-
pori valutazioni prospettiche; utilizzi appropriate metodo-
logie; sia conosciuto e condiviso dalle strutture interne; sia
adeguatamente formalizzato e documentato; individui i
ruoli e le responsabilita assegnate alle funzioni e alle strut-
ture aziendali; sia affidato a risorse competenti, sufficienti
sotto il profilo quantitativo, collocate in posizione gerar-
chica adeguata a far rispettare la pianificazione; sia parte
integrante dell’attivita gestionale”

La scelta di traslare la responsabilita di questo proces-
so da un organo aziendale (tipicamente, nel passato,
un membro della Direzione Generale) agli organi di
vertice € quanto mai da condividere considerato che il
processo ICAAP e diretto a determinare, in via conso-
lidata e prospettica, il livello di capitale complessivo
adeguato a fronteggiare i rischi rilevanti dell’attivita
bancaria.



Tra questi, vengono considerati il rischio di credito
(che comprende anche il rischio di controparte), il
rischio di mercato e il rischio operativo. Sono, anche
presi in considerazione, il rischio di concentrazione, il
rischio paese, il rischio base (che € un derivante del ri-
schio di mercato)?, il rischio tasso di intesse, il rischio
di liquidita, il rischio residuo (ossia, il rischio che le
garanzie e gli altri strumenti di mitigazione del rischio
non siano efficaci), il rischio di una leva finanziaria ec-
cessiva, il rischio strategico e il rischio reputazionale.
D’elencazione sopra riferita dimostra ancora una volta
I’incoerenza della scelta del 2006 nel quale la deter-
minazione dell’ICAAP veniva attribuita, se non in par-
te, agli organi di vertice della banca.

Nella stessa direttrice di una maggiore precisione e
standardizzazione del processo (necessaria anche per
la dimensione europeo dell’attivita di vigilanza), I’in-
tervento del 2013 ha definito, in degli appositi allegati,
gli algoritmi di quantificazione dei rischi, ad eccezio-
ne di quelli che presuppongono valutazioni qualitative
(ad es. il rischio reputazionale), e inoltre ha previsto,
in accordo al principio di proporzionalita, livelli di det-
taglio di analisi diversi suddividendo le banche in tre
classi: (i) banche che applicano metodi IRB di pondera-
zione delle esposizioni; (ii) banche che applicano il me-
todo standardizzato con attivo superiore a 3,5 miliardi
di euro; e (iii) banche che applicano il metodo standar-
dizzato con attivo inferiore a 3,5 miliardi di euro.

Le funzioni di risk management,
compliance e internal audit

Definita la cornice e i primi tratti del quadro che com-
pone il sistema dei controlli interni, il disegno di det-
taglio si concentra nelle funzioni di risk management,
compliance, e internal audit.

La legislazione riconosce ai controlli in parola un
“ruolo centrale” nell’organizzazione aziendale (anche
se, a scorrere il testo della normativa, non c’e ruolo
che non sia definito “centrale™) specificando che essa
rappresenta “un elemento fondamentale di conoscenza
per gli organi aziendali in modo da garantire piena con-
sapevolezza della situazione ed efficace presidio dei rischi
aziendali e delle loro interrelazioni; orienta i mutamenti

2. In particolare, anche per dar contezza dello stile di reda-
zione o “traduzione” della normativa, questo viene definito
come “nell’ambito del rischio di mercato, il rischio base rappre-
senta il rischio di perdite causate da variazioni non allineate dei
valori di posizioni di segno opposto, simili ma non identiche”.

delle linee strategiche e delle politiche aziendali e consen-
te di adattare in modo coerente il contesto organizzativo;
presidia la funzionalita dei sistemi gestionali e il rispetto
degli istituti di vigilanza prudenziale; favorisce la diffu-
sione di una corretta cultura dei rischi, della legalita e
dei valori aziendali” (Circ. 285/13 Parte Prima IV.3.6).
La notazione & di particolare peso sotto il profilo delle
specifiche responsabilita addebitabili agli organi am-
ministrativi e di controllo della Banca, concentrando-
si, salvo quanto si dira appresso, la responsabilita in
capo agli organi amministrativi anche in caso di re-
sponsabilita diretta delle funzioni di controllo.
Riprendendo ’immagine fin qui utilizzata, il senso ge-
nerale del quadro (I’agire della banca) viene orienta-
to dal suo dettaglio. Fuor di metafora, questo impone
all’amministratore e al sindaco un alto livello di co-
noscenza specifica della situazione aziendale con una
limitata possibilita di una reliance (di un affidamento)
sull’operato delle proprie strutture aziendali.

Resta da chiedersi se sia corretto richiedere un tal li-
vello di conoscenza in capo agli organi amministrativi
e di controllo, in assenza di un potere di verifica delle
risultanze aziendali.

Il sistema dei controlli interni viene strutturato, nel
dettaglio, su tre livelli: (a) i controlli di linea, diretti
ad assicurare il corretto svolgimento delle operazioni;
(b) i controlli sui rischi e sulla conformita e (c) la fun-
zione di revisione interna.

La funzione di compliance e di risk management appar-
tengono ai controlli di secondo livello, mentre quella
di internal audit appartiene (per vero, da sola costitui-
sce) il terzo livello di presidio aziendale.

Volendo offrire un angolo visuale del sistema, piutto-
sto che un’analisi di dettaglio sulle singole regole dei
controlli interni, si puo omettere un’individuazione
specifica dei compiti delle tre funzioni per concentrar-
si, invece, sulle loro responsabilita specifiche e il loro
rapporto con le responsabilita civilistiche in capo ad
amministratori e sindaci.

Con riguardo alla funzione di compliance, in questa
prospettiva, la Circ. 285/13 indica che la relativa fun-
zione € “direttamente responsabile della gestione del
rischio di non conformita” con riferimento alla norme
piu rilevanti ai fini del rischio di non conformita (ad
es. gestione dei conflitti di interesse, esercizio della at-
tivita bancaria, trasparenza e tutela del consumatore),
mentre per le altre norme non direttamente attinenti
all’attivita bancaria (ad es. normativa sulla sicurezza
del lavoro), questa € responsabile per la “definizione
delle metodologie di valutazione del rischio e delle rela-
tiva procedure”.
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Manca, invece, un cenno diretto a responsabilita spe-
cifiche delle funzioni di risk management e di internal
audit in relazione ai compiti che, in linea generale, sono
loro affidati dalla normativa e che, nella loro declinazio-
ne di dettaglio, sono attribuiti dagli organi di gestione.
La questione, qui, non & di poco conto: in che termini
puo affermarsi la responsabilita di un amministratore
o un sindaco se i dati offerti dall’internal audit o dal
risk management (eventualmente richiesti nell’ambito
di una diligente attivita ispettiva dei primi) sono fal-
si o fuorvianti? In che termini la funzione di internal
audit risponde per non aver riportato al’amministra-
zione di una truffa informatica da parte di un dipen-
dente infedele?

Sono casi gia portati all’attenzione delle corti, ma che
la maggior parte delle volte sono stati definiti in via
transattiva.

Cercheremo, nelle conclusioni, di dare qualche possi-
bile spunto di riflessione.

l'esternalizzazione della funzione di controllo

Spostando di poco I’angolo visuale della questione
della responsabilita dei preposti alle funzioni di con-
trollo e nel tentativo di dare una risposta al quesito
posto nell’ultimo paragrafo, vale la pena trattare del
tema dell’esternalizzazione delle funzioni di controllo.
In linea di massima, solo le banche piu piccole (rien-
tranti ai fini della macro categoria SERP n. 4, Circ.
269/2008) con attivo inferiore a 3,5 miliardi di euro pos-
sono esternalizzare le funzioni aziendali di controllo a
soggetti terzi, mentre le banche di piu grande dimen-
sione non possono esternalizzare il proprio controllo.

Viene poi espressamente previsto che la banca, attra-
verso I’esternalizzazione, non possa “delegare le proprie
responsabilita, né la responsabilita degli organi azienda-
I7” e che, comunque, esse mantengono le capacita di
controllo e la responsabilita sulle attivita esternaliz-
zate, nonché le competenze tecniche e gestionali es-

senziali per internalizzare, in caso di necessita, il loro
svolgimento.

Conclusioni

Venendo, quindi, a trattare una breve conclusione sul
quadro normativo sopra illustrato e per cercare di dare
una risposta al quesito posto al punto 4 precedente,
vale osservare come I’attuale impianto normativo solo
in parte sia riuscito a correggere lo squilibrio “pote-
re di controllo — responsabilita” esistente in capo agli
organi di amministrazione e controllo nel confronto
nella legislazione del 2006 e che vedeva, nel processo
ICAAP un caso di emersione emblematico.
Limpressione, piuttosto, € che I’attuale normativa re-
golamentare bancaria abbia individuato un sistema
di governance alternativo rispetto a quello codicistico
ponendo le imprese bancarie su un piano diverso ri-
spetto alle imprese ordinarie.

Tuttavia, I’evoluzione del dato normativo sui compi-
ti delle funzioni aziendali non si € accompagnata ad
un’evoluzione delle responsabilita specifiche di tali
funzioni che non siano quelle sanzionatorie “ammini-
strative e lavoristiche”.

Nell’attuale contesto, I'inadempimento di una delle
funzioni di controllo interno puo, al piu, portare ad
un’attenuazione della responsabilita degli organi di
controllo o amministrativi, ma non anche a ad una sua
esclusione, con I’eccezione (pare ’unica) nella quale
questa funzione sia stata esternalizzata e tutti i pre-
sidi relativi all’esternalizzazione siano stati rispettati.
Probabilmente, occorrerebbe un intervento piu medi-
tato e sicuramente sintetico del legislatore europeo
che definisca in modo chiaro un nuovo modello di go-
vernance bancaria facendo emergere ruoli e funzioni
che, nell’attuale assetto codicistico (giusto il disposto
dell’articolo 1228 c.c.) non emergono nel confronto
con le responsabilita degli organi tradizionalmente
individuati come di gestione e controllo.
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PAOLO MIRANDOLA

Appunti sulla costituzione negata

Piero Calamandrei, nel Natale del 1948, introducendo
il primo commento analitico sulla Costituzione italia-
na a cura di Baschieri, Bianchi D’Espinosa e Giannat-
tasio, osservava che il senso giuridico del giudice dovra
passare attraverso una necessaria fase preliminare, af-
fidata a quella che sara d’ora innanzi la sua virtu piu
vigile, cioé alla sua sensibilita costituzionale. ammo-
nimento del grande giurista e rimasto per lunghi anni
inascoltato e soltanto nel luglio del 1969 una parte
minoritaria, della magistratura italiana (Magistratura
Democratica) pubblicava su la rivista Il Ponte un fasci-
colo monografico dal titolo La Magistratura in Italia
in cui denunciava senza mezzi termini I’imperdonabi-
le ritardo del sistema giustizia che aveva, fino ad allo-
ra, ignorato la Carta Costituzionale, nella convinzione
che i principi in essa proclamati avessero contenuto,
come si diceva programmatico e non precettivo.

11 rilievo non deve sorprendere se € vero come € vero
che, dopo il 1946, molti magistrati che, all’epoca,
espressero plauso alle leggi razziali e composero ad-
dirittura i Tribunali speciali (quelli, per intenderci,
che condannarono Gramsci, Paietta, Foa, Di Vittorio e
molti altri) negli anni cinquanta fecero molta strada
raggiungendo negli anni sessanta-settanta i gradi piu
alti della Corte di Cassazione.

Furono quegli stessi magistrati che dalla Presidenza
dei vari Tribunali ordinarono perentoriamente ai Con-
sigli Dell’Ordine di trasmettere le delibere di radiazio-
ne degli avvocati ritenuti di razza ebraica. Ricordo uno
su tutti, Gaetano Azzariti, ispiratore delle leggi razziali
(1938) e Presidente del Tribunale della razza per tutta
la sua durata, che assurse poi alla carica di Presidente
della Corte Costituzionale cui fu chiamato da Gronchi
nel 1957. Certo non fu soltanto una parte della Magi-
stratura ostile all’applicazione dei principi fondamen-
tali della Costituzione, ma anche il legislatore che si &
succeduto nel tempo e che non colse I'urgenza di met-
tere mano ai quattro codici che, nella gran parte, appa-
rivano inapplicabili alla luce dei nuovi valori.

Tra questi vi era anche il cosiddetto principio del giu-
dice naturale precostituito per legge violato anche in
anni recenti dalla Corte Suprema quando, per motivi,
cosiddetti di legittimo sospetto, trasferi il processo di
Bolzano, contro gli irredentisti sud-tirolesi, a Milano, il
processo sulla strage del Vajont da Belluno all’Aquila,
il processo sulla strage di Piazza Fontana da Milano a
Catanzaro.

E che dire dell’introduzione, assai recente, dell’art.
111, completamente rinnovato, che definisce i principi
del giusto processo? Le associazioni forensi, Camera
Penale in testa, si batterono, con ’opposizione siste-
matica di parte della magistratura, per I’inserimento
di detto principio nella Carta Costituzionale.

Che dire ancora del cosiddetto armadio della vergo-
gna, contenente piu di settecento fascicoli di processi
contro i criminali nazi fascisti, pronti per il dibatti-
mento, dimenticato per anni dalle decine di persone
che su quei processi avevano lavorato? Che dire, an-
cora, dell’applicazione sistematica da parte di molte
Corti, dei benefici liberatori dell’amnistia Togliatti,
anche ai torturatori fascisti e della condanna di de-
cine di partigiani che, per evitare un’ingiusta carce-
razione, dovettero espatriare, ingrossando il numero
degli uomini ex nella sofferta narrazione di Giuseppe
Fiori (Einaudi 1993).

La ragione di queste brevi e sommarie note sulla Co-
stituzione negata si spiega perché, ancora oggi, alcu-
ni settori della magistratura, meritoriamente lontani
anni luce da chi, per lungo tempo, nego la rilevanza
e la precettivita del dettato costituzionale, ma anche
autorevoli costituzionalisti e stimati osservatori, con-
trastano con forte determinazione la proposta di al-
cune riforme della parte ordinamentale del patto co-
stituzionale, accampando la distruzione dei supremi
valori. Soccorre sul punto una lontana lezione di K.
Mannheim (1966) il quale affermava essere evidente
che solo in un mondo intellettuale in rapida e profon-
da trasformazione, le idee e i valori, prima considera-



ti inalterabili, hanno potuto essere sottoposti ad una
critica totale.

Daffermazione é ripresa in un indimenticabile lavoro
di un gigante della scienza giuridica (Mauro Cappel-
letti, Processo ideologie, Il Mulino, 1969) il quale os-
serva che nelle epoche in cui i supremi valori tornano
in discussione, nei periodi di incertezza, di crisi e di
angoscia, il giurista non insensibile prova il bisogno di
tornare al fondo delle cose.

E questo il senso, a mio giudizio, della riforma costitu-
zionale proposta dall’attuale governo, costruita dopo
anni di analisi comparate e di dibattiti e che ritorna
al fondo delle cose, riprendendo la discussione che si
svolse nei lavori preparatori della carta costituziona-
le, nell’elaborazione della commissione dei 75, pro-
spettando un bicameralismo imperfetto che i timori
delle forze politiche allora contrapposte, della linea di
demarcazione fra due mondi che andava da Stettino a
Trieste, non permisero di realizzare.

Rovereto, 23 marzo 2016
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Cessioni. L'azienda ceduta per 23 milioni

I marmi Quarella
passano nelle mani
della cinese QStone

VENETOD H@

Barbarn Ganz
VENHA

Per Quarella Spa, marchio
veronese fraipit notialivelloin-
ternazionale nel settore delbe k-
vorazioni lapidee (marmi e gra-
niti}, da tempo al centro di ten-
sjoni finanzlarie, il future paria
cinese. Mei giorni scorsi sono
state aperte, davanti al giudice
ded Tribumale di Verona Pier Pa-
oo Lanni lebustedeliagarapub-
blica per lacquisto della socheta
di Veronn, 180 dipendent, tra le
piinimportant dells zonanel suo
canmpo, Sia nelle Gesi di ichiesta
al Trnbunale di Verona del con-
cordatopreventivoche inquelle
dinegosineione conkasocietici-
nese, Cuarella & stata assistita
dallo Soudio Lamberting & Asso-
ciati di Verona, specializzato in
crisi di impresa e soprattutio -
soluzione concordata, tendenie
alla continuita dell impriesa

La Craarella, dopo un periodo
di difficalta; aveva nchiesto il
concordato preventivo. masen-
ainterrompere Uatiiviti e gue-
sto proprio grazie al futuro ac-
quirente cinese, che da cliente -
tramite Manticipo deghl ordini -
wha assicurato le risorse neces-
surkeereso possibile consepuine,
nel mese di fuglio, un Ebitda dic
mmiilionis, spiega Favvocato De-
bora Cremasco, Lasoches cinie-
se3Smne-del groppo Kykadan,
quidtato alla borsa di Hong Kong
= risubtatn Pumicaad aver parte-
cipatoalla gasae ad aver presen-
intoun‘offerto: Lstessaavevagii
formulato una proposta di as-
sunzione in affitto dellimpresa
veroneseinattesadell omalop:-
zione del concordato, Dopo la
verifica della regolarich delln
proposta ¢ delle garansde rila-
septe, venerdigsettembre verr

effetiusta Magrudicazion: for-
male, Il prezzo offerto ¢ di 23,5
milioni {pitsgomilaeurno per ca-
nomd di affitta). 11 fatturato del
2000, COR J S0CieE in concorda-
to, & stato di 32 miliond; va consi-
derando che sono state soddi-
sfatte, perragioni fiinanzie, so-
lor le commesse con pagamenti
amticipatiall'ordine. Nelzois,an-
ni di crisi, la socicth ha fatturato
circa domilioni.

wltre alla conservazione dei
pestl di lavoro & delle linee pro-
duttive nel sito stonico - sottoli-
nea Pinvvocato Lamberta Lam-
bartini - Paccordo prevede 1a
possibilitg di acquisto degli im-
mpdailidestinatiallaproduzione,
equestofaben sperarenel carnt-
tere duraturo dell'mvestimen-
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Limprea veronese era

in concordato preventivo

e lasocielacinese

eraun precedente cliente,
L'ufficialita il 9 settembre

o, Per aihenda elnese, $#d da
tempo cliente di Caearedb, rile-
vame ka capacita produttiva si-
gmifico poter gestive al meglio be
MIMErSe COMIMEsse in corso
nel Far East, che prevedono pe-
naltzaioni importanti in caso
di inademplenzs, Cuarella & un
marchio conosciuto a livello in-
remazlonale, sinonimo di alta
qqualitd com una forte vocazione
all'export, soprattuttonelmedio
ed estremo Oriente, Australin ¢
Stnti Unity. | suoi prodotti st in-
conteano nella Gare du Mord di
Parigi o nella Stazione Centrale
diGerusalemme; negli seroport
diHongkKong, LasViemseOsaka
einstrutturealberghicreecentri
comemereiai di il mondo.
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GIOIA CARRABETTA

La nuova disciplina
delle c.d. “societa benefit”

La legge di stabilita 2016 (Legge n. 208 del 28 dicem-
bre 2015), ai commi da 376 a 384 dell’art. 1, ha intro-
dotto la nuova disciplina delle c.d. “societa benefit”.
Tale innovazione e stata introdotta su iniziativa del
senatore Del Barba, gia promotore del ddl n. 1882 del
17 aprile 2015 e vede I’Italia pioniera, in questo spe-
cifico ambito, rispetto agli altri membri dell’Unione
Europea (nessun altro Stato Europeo ha infatti ancora
approvato una normativa per il settore).

Lesperienza delle societa benefit € nata negli Stati
Uniti, dove ha avuto origine e dove e attualmente piu
avanzata la teorica del welfare d’impresa e della c.d.
corporate social responsibility. La prima Benefit Corpo-
ration (o B-Corporation) e stata costituita nel 2007 e
la prima legislazione ad esse relativa € nata nel 2010,
nello Stato del Maryland. Ad oggi, secondo le ultime
stime, le B-Corporation sarebbero circa 1.686, presenti
in 48 Paesi del mondo.

Ma cosa vuol dire essere una “societa benefit”?

Significa operare sul mercato con un nuovo approccio
al business, scegliendo di perseguire, accanto al tradi-
zionale scopo lucrativo, anche un vantaggio pubblico,
inteso come impatto materiale positivo sulla comuni-
ta e sull’ambiente o riduzione dell’impatto negativo
dell’attivita d’impresa sugli stessi soggetti, riducen-
do o annullando le esternalita negative o meglio uti-
lizzando pratiche, processi di produzione e/o beni in
grado di produrre esternalita positive (cfr. “Le Societa
Benefit. La nuova prospettiva di una Corporate Social
Responsibility con Commitment”, a cura della Fonda-
zione Nazionale dei Commercialisti, 15 maggio 2016).
Si tratta, insomma, di un modello di impresa il quale
attesta il progressivo superamento della tradizionale
distinzione tra societa finalizzate, tout-court, al profit-
to e organizzazioni non-profit. La societa benefit, infat-
ti, non € una Onlus e non ha nulla a che vedere con gli
enti non-profit. Si tratta di una vera e propria societa
lucrativa,la quale, tuttavia, & tenuta a indicare nel pro-

prio Statuto di voler produrre contemporaneamente
anche una o piu finalita di “beneficio comune”, su una
o piu delle categorie indicate al comma 376, ovvero:
“persone, comunita, territori e ambiente, beni ed attivita
culturali e sociali, enti e associazioni ed altri portatori
di interesse” (questi ultimi definiti come “il soggetto o
i gruppi di soggetti coinvolti, direttamente o indiretta-
mente, dall’attivita” delle societa benefit “quali lavo-
ratorti, clienti, fornitori, finanziatori, creditori, pubblica
amministrazione e societa civile”). ’attenzione verso il
sociale e I’ambiente non vive quindi in maniera auto-
noma, indipendente o ancillare rispetto al persegui-
mento dello scopo profitto, ma diventa un elemento
interdipendente e intimamente connesso con la logica
del tornaconto economico (cfr. B. Bertarini, “Le societa
benefit: spunti di riflessione sulle muove prospettive del
settore non profit”, in Diritto e Giustizia, 2016). In altre
parole, la responsabilita sociale diventa, in questo mo-
dello di impresa, un vincolo di missione e non piu solo
un’opportunita strategica. E qui sta la vera portata in-
novativa della disciplina di cui si tratta.

In quali ambiti puo intervenire una societa benefit?
Nelle “categorie” elencate al comma 376, ovvero de-
stinando in parte le proprie risorse economiche e/o

gestionali al perseguimento di obiettivi di: i) crescita
del benessere di persone e comunita. E evidentemen-
te compreso in questa categoria il perseguimento di
tali obiettivi nel settore agro-alimentare - si pensi alla
commercializzazione e/o promozione di prodotti bio e
tecniche di coltivazione ecosostenibili - e/o nel campo
dell’abbigliamento e/o del tessile: a tal proposito, si
veda il caso di Patagonia, che € stata una delle pri-
me B-Corp; ii) conservazione e/o recupero di beni del
patrimonio artistico e archeologico presenti nel luogo
ove operi la societa o sul territorio nazionale; o i) dif-
fusione e/o sostegno delle attivita culturali e sociali,
nonché di enti o associazioni con finalita rivolte alla
comunita e al benessere sociale. Per comprendere



quanto possa essere trasversale ’ambito di operativita
di una societa benefit, puo forse essere utile analizzare
quali siano, ad oggi, le 13 societa italiane certificate B-
Corp. Tale analisi e stata volta anche nell’ambito di un
interessante studio del 2015, a cura del Progetto “CRS
Piemonte - Responsabilita sociale di impresa” (“Benefit
Corporation. Nuove possibilita di fare impresa tra profit
e non profit”). La prima societa benefit € Nativa S.r.l.,
partner di B-Lab e nata con l’obiettivo di diffondere
e far crescere, attraverso seminari e workshop, il mo-
vimento B-Corp in Italia. Ci sono poi D-Orbit, che ha
attirato anche I’interesse della NASA e ha brevettato
un sistema innovativo in grado di rimuovere in modo
efficace e sicuro i detriti spaziali; Equilibrium, che ha
lanciato i materiali di costruzione ecocompatibili Na-
tural Beton e Biomattone; e Fratelli Carli, che opera
nel settore della produzione e commercializzazione
dell’olio d’oliva, tramite I’impiego nel ciclo produttivo
di materiali in prevalenza biodegradabili e I’utilizzo di
energie rinnovabili. Gli ambiti di attivita sono quindi
(e potranno essere) i piu disparati.

Chi puo diventare una societa benefit?
I1 comma 377 specifica che le finalita di beneficio co-

mune sopra elencate possono essere perseguite da cia-

scuna delle societa di cui al libro V, titoli V e VI, del
codice civile, nel rispetto della relativa disciplina. Cio

significa che possono diventare societa benefit sia le
societa di persone, sia le societa di capitali, sia le coo-
perative. Il tutto “nel rispetto della relativa disciplina®:
la nuova disciplina non ambisce, dunque, a creare un
nuovo tipo di impresa, ma si affida a quelli gia esi-
stenti. Dimpresa puo essere costituita ab origine come
societa benefit, o puo diventarlo. I comma 379 infat-
ti precisa che “Le societa diverse dalle societa benefit,
qualora intendano perseguire anche finalita di beneficio
comune, sono tenute a modificare l’atto costitutivo o lo
statuto, nel rispetto delle disposizioni che regolano le mo-
dificazioni del contratto sociale o dello statuto, proprie
di ciascun tipo di societa; le suddette modifiche sono de-
positate, iscritte e pubblicate nel rispetto di quanto pre-
visto per ciascun tipo di societa dagli articoli 2252, 2300
e 2436 del codice civile”. Non si dara dunque luogo ad
alcun fenomeno di trasformazione, ma si assistera a
una mera modifica dell’atto costitutivo e dell’oggetto
sociale. Assonime, nella propria Circolare n. 19 del 20
giugno 2016 (“La disciplina delle societa benefit”), si
€ posta il tema se tale modificazione possa integrare
una causa di recesso ai sensi dell’art. 2437, lett. a) c.c.,
rispondendovi (ragionevolmente) indicando I’impossi-
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bilita di prescindere da una valutazione in concreto,
caso per caso. Vedremo se di tale avviso saranno anche
la dottrina e la giurisprudenza che si andranno a for-
mare sul punto.

Come deve operare una societa benefit?

Il comma 376 precisa che la societa benefit, nel per-
seguimento dei propri scopi, deve agire “operando in
modo responsabile, sostenibile e trasparente”. La stes-
sa quindi, sara specificatamente tenuta a: i) indicare
espressamente nello Statuto o nell’atto costitutivo
le finalita di beneficio comune che intenda ottenere
(Pinnovazione normativa sembra quindi finalmente
sancire in modo chiaro la possibilita di indicare nel-
lo Statuto il perseguimento, accanto allo scopo di
lucro, di finalita ideali, facendo venire meno il dibat-
tito formatosi sul tema). Gli scopi diversi dalla mera
massimizzazione del profitto entrano, anzi nel proces-
so produttivo, vincolando gli amministratori a scelte
gestionali orientate proprio ad equilibrare i diversi
interessi in gioco; ii) appunto, essere “amministrata in
modo da bilanciare l’interesse dei soci, il perseguimen-
to delle finalita di beneficio comune e gli interessi del-
le categorie indicate nel comma 376, conformemente a
quanto previsto dallo statuto”. Qualora la societa non
sia amministrata in modo tale, la responsabilita am-
ministratori sara regolata dalle norme inerenti il tipo
sociale prescelto; iit) individuare “il soggetto o i sog-
getti responsabili” cui affidare funzioni e compiti volti
al perseguimento delle finalita di beneficio comune.
Sembra trattarsi di una figura di ausilio e controllo
funzionale della gestione, la quale, ai fini di valutare
P’operato degli amministratori in merito, sembra do-
ver essere giocoforza dotata di uno specifico bagaglio
di esperienza nell’ambito in cui I’impresa intenda
perseguire il beneficio comune e iv) ai fini, eviden-
temente, del rispetto della trasparenza, redigere an-
nualmente “una relazione concernente il perseguimento
del beneficio comune, da allegare al bilancio societario e
che include: a) la descrizione degli obiettivi specifici, delle
modalita e delle azioni attuati dagli amministratori per
il perseguimento delle finalita di beneficio comune e delle
eventuali circostanze che lo hanno impedito o rallenta-
to; b) la valutazione dell’impatto generato utilizzando
lo standard di valutazione esterno con caratteristiche
descritte nell’allegato 4 annesso alla presente legge e che
comprende le aree di valutazione identificate nell’allega-
to 5 annesso alla presente legge; c) una sezione dedicata
alla descrizione dei nuovi obiettivi che la societa intende
perseguire nell’esercizio successivo”. La relazione dovra
essere pubblicata sul sito Internet della societa. La

legge parla di tale documento quale di un allegato al
bilancio: sembra quindi di potersi affermare che la di-
sciplina di riferimento sia analoga a quanto previsto
dal codice civile in merito alla redazione e approvazio-
ne della relazione sulla gestione.

Chi controlla ’operato della societa benefit?
E previsto, anzitutto, Pobbligo di sottoporre attivita
svolta a una valutazione quantitativa e qualitativa del-

le performance sociali e ambientali, tramite il ricorso
a uno standard di valutazione esterno, provvisto di de-
terminati requisiti. Si richiede che tale standard sia: 1)
sviluppato da un ente non controllato e non collegato
con la societa benefit; ii) esauriente e articolato nel
valutare I’impatto della societa e delle sue azioni nel
perseguimento del, o dei, benefici comuni; iii) credi-
bile, in quanto sviluppato da un ente che abbia acces-
so alle competenze necessarie per valutare I’impatto
sociale e ambientale delle attivita di una societa nel
suo complesso, utilizzando un approccio scientifico
e multidisciplinare per sviluppare lo standard, even-
tualmente anche tramite un periodo di consultazione
pubblica; e iv) trasparente, perché le informazioni che
lo riguardano (criteri e ponderazioni utilizzati, ammi-
nistratori e processi interni) sono rese pubbliche (cfr.
Allegato 4 alla Legge di Stabilita 2016). I’Allegato 5
prevede inoltre che la valutazione debba necessaria-
mente concentrarsi su particolari aree di analisi, quali
il governo d’impresa, i lavoratori, I’ambiente e gli al-
tri portatori di interessi. Dal quadro tracciato deriva
quindi che la societa benefit possa, alternativamente,
ricorrere a sistemi di certificazione internazionale
attestati, quali quello proposto da B-Lab, ottenendo
la certificazione B-Corp, oppure auto-valutarsi ricor-
rendo ad altri sistemi di valutazione elaborati o che
potranno essere nel prossimo futuro elaborati a livel-
lo nazionale, i quali dovranno pero necessariamente
rispondere ai requisiti qui previsti. La societa benefit
potra quindi cosi inserire nella propria denomina-
zione l’indicazione, appunto, di “societa benefit”, o
“SB”. Resta inteso che una B-Corp italiana certifica-
ta da B-Lab non avra alcun obbligo di modificare in
tal senso la propria denominazione, restando questa,
nell’impianto normativo tracciato, una libera scelta.
Potremmo quindi trovarci davanti a (a) B-Corp che
siano anche societa benefit; (b) B-Corp che non siano
anche denominate societa benefit; (c) societa, di fat-
to, benefit (perché perseguono scopi compatibili con
quelli tracciati dalla nuova normativa), che abbiano
scelto di non certificarsi quali B-Corp, né come societa
benefit; o, infine (d) societa benefit che abbiano fatto
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ricorso a uno standard diverso da quello fornito da B-
Lab o altri enti internazionali. E se tali ultime societa
perseguano, in realta, scopi diversi da quelli inerenti
il beneficio comune, oppure gli standard cui abbiano
fatto ricorso non siano compatibili? Al di la dei chiari
riflessi che tale condotta possa avere in tema di re-
sponsabilita dell’organo amministrativo,la disciplina
della Legge di Stabilita ha gia sancito che “La societa

benefit che non persegua le finalita di beneficio comune
e soggetta alle disposizioni di cui al decreto legislativo 2
agosto 2007, n. 145, in materia di pubblicita ingannevole
e alle disposizioni del codice del consumo, di cui al decre-
to legislativo 6 settembre 2005, n. 206”. LAGCOM sara
quindi competente, anche su impulso dei consumato-
ri, a erogare le relative sanzioni amministrative.

Sono applicabili alla societa benefit particolari agevo-
lazioni fiscali?

Allo stato non e prevista alcuna agevolazione fiscale,
né sgravio contributivo o agevolazione finanziaria.
Come visto, non & prevista nemmeno alcuna deroga
all’ordinaria disciplina del diritto societario. E chia-
ro, comunque, come i benefici in questo campo siano,
anzitutto, reputazionali. L’opportunita offerta dalla
nuova normativa & peraltro, in questo senso, estre-
mamente, interessante, alla luce del fatto che una re-
cente ricerca di Deloitte condotta nel 2013 tra i nati
dopo il 1982 ha evidenziato come, secondo il 36% di
questi, il “miglioramento della societa” sia ’obiettivo
primario dell’attivita di impresa, mentre lo scopo di
profitto resti al secondo posto. Un’altra ricerca di Niel-
son, condotta tra 28.000 under 40 in 56 Paesi, ha altresi
dimostrato come il 63% degli intervisti abbia indicato
che gli stessi sarebbero disposti a pagare i prodotti e
servizi di un’impresa di piu rispetto ad una concor-
rente, purché provenienti da imprese socialmente e
ambientalmente responsabili. Non solo: il 58% dei
laureati statunitensi ha dichiarato che accetterebbe
una riduzione sino al 15% del proprio salario pur di
lavorare in imprese che condividano i propri valori di
tutela ambientale e attenzione sociale. La strada ver-
so una capillare diffusione del modello sembra quindi
decisamente tracciata.

Ii lﬁdan

NOVEMBRE 2016

67



|\ ()\/E1\/|B R () ¢

68

FIORAVANTE AGNELLO

Il contraddittorio endoprocedimentale
nel procedimento tributario

Il principio del contraddittorio rientra nella catego-
ria dei principi generali del diritto, comuni agli or-
dinamenti degli Stati membri dell’Unione Europea,
insieme con il principio di legalita, della certezza del
diritto, del legittimo affidamento, di proporzionalita;
il TFUE (Trattato sul Funzionamento dell’'Unione Eu-
ropea) all’art. 340, paragrafo 2, li richiama espressa-
mente.
In forza di tale richiamo, detti principi generali co-
muni assumono rilevanza nell’intero campo di appli-
cazione dei Trattati e vengono utilizzati soprattutto
quando si tratta di verificare la legittimita del com-
portamento delle istituzioni o degli Stati membri in
relazione alla posizione dei singoli cittadini dell’unio-
ne (in tal senso L. Daniele, Diritto dell’Unione Euro-
pea, Giuffre, pg. 164).
Tale verifica avviene in molti casi attraverso I'utiliz-
zo del rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia U.E.,
previsto dall’art. 267 TFUE, meccanismo grazie al qua-
le un giudice nazionale puo sottoporre alla Corte di
Giustizia U.E. questioni pregiudiziali ai fini della pro-
pria decisione che attengono:

all’interpretazione dei Trattati,

alla validita e interpretazione degli atti compiuti

dalle istituzioni e dagli Organi degli Stati membri.
Sappiamo inoltre che, in considerazione del primato
del diritto dell’Unione, il giudice nazionale e vincola-
to ad applicare la norma comunitaria come interpre-
tata dalla Corte di Giustizia (e dunque a disapplicare
la norma nazionale quando configgente col diritto co-
munitario), e che la sentenza della Corte di Giustizia
assume un valore generale, che travalica i confini di
tale giudizio, per cui qualunque giudice nazionale, il
quale si trovi a dover risolvere questioni in merito alle
quali la Corte si € gia pronunciata, deve adeguarsi a
tale sentenza.
Inoltre la sentenza della Corte di Giustizia U.E. ha for-
za esecutiva (art. 280 TFUE).
Per le ragioni di cui sopra puo essere utile tratteggiare

brevemente il sistema generale comunitario all’inter-
no del quale tali principi operano e soprattutto rice-
vono tutela.

A) La fiscalita nel diritto comunitario

Due sono i Trattati Europei riconosciuti come Tratta-
ti Fondativi, i quali costituiscono congiuntamente la
base legale dell’Unione Europea:

1) TFUE: Trattato sul Funzionamento dell’Unione Eu-
ropea (c.d. Trattato di Lisbona). Firmato il 13.11.2007
ed entrato in vigore 1’1.12.2009, il TFUE e in nuo-
vo nome che e stato dato al Trattato di Roma del
25.3.1957 che aveva istituito la C.E.E.(Comunita Eco-
nomica Europea).
Esso delimita il campo di applicazione del diritto Eu-
ropeo; provvede al riparto di competenze tra Unione
e Stati membri, rafforza il principio democratico e la
tutela dei diritti fondamentali dei cittadini, avendo in-
corporato la Carta di Nizza del 7.12.2000 nel sistema
dei Trattati.
Si compone di 358 articoli; lo spazio dedicato alla fi-
scalita & molto contenuto:

gli artt. 28,29,30,31 si occupano dell’Unione Doga-

nale e di dazi doganali;

gli artt. 110,111,112,113 si occupano di imposte in-

dirette sul consumo, con ’obiettivo di armonizzarle.
La materia delle imposte dirette non e toccata dai
Trattati, essendo riservata agli Stati membri.

2) TUE: Trattato dell’Unione Europea (c.d. Trattato di
Maastricht).

Firmato il 7.12.1992 e effettivo dall’1.11.1993.

Fissa gli obiettivi dell’Unione; & stato ampiamente
modificato dal Trattato di Lisbona.

Abbiamo poi la Carta di Nizza e la CEDU le cui norme
sono state incorporate nel sistema dei Trattati:



3) Carta dei Diritti Fondamentali dei Cittadini
dell’Unione Europea (c.d. Carta di Nizza). Procla-
mata a Nizza il 7.12.2000. Composta da 45 articoli
(il 45 riguarda il divieto di abuso del diritto).

Non & un Trattato, ma € stata incorporata nel sistema
dei Trattati e le norme in essa contenute sono equipara-
te alle norme contenute nei Trattati (art. 6 par. 1 TUE).

Contiene un gruppo di diritti e liberta di eccezionale ri-
levanza (dignita, liberta, uguaglianza, solidarieta, citta-
dinanza, giustizia — c.d. primo pilastro dei diritti dell’U-
nione), garantite a tutti i cittadini dell’U.E. che devono
essere rispettate in sede di applicazione del diritto co-
munitario e dalle normative interne dei singoli Stati e
che sono difese dalla Corte di Giustizia dell’Unione.
Ai nostri fini la Carta di Nizza € importante perché nel
Titolo V dedicato alla “Cittadinanza”, I’art. 41 “Diritto
ad una buona amministrazione” definito al paragrafo
1) come “Il diritto di ogni persona a che le questioni che
la riguardano siano trattate in modo imparziale ed equo
ed entro un termine ragionevole dalle istituzioni, organi
ed organismi dell’unione”, al paragrafo 2 lett. a) da la
definizione del diritto al contraddittorio: “II diritto di
ogni persona ad essere sentita prima che nei suoi confron-
ti venga adottato un provvedimento individuale che le
rechi pregiudizio”.

Secondo i Trattati il diritto al contraddittorio ricono-
sciuto ad ogni cittadino dell’Unione &, pertanto, mera
espressione del principio di buona amministrazione
cui corrisponde I’obbligo degli organi dello Stato di
rispettarlo.

Tale principio e affermato anche dall’art. 97 della no-
stra Costituzione al comma 1” il quale, appunto, pre-
scrive alla P.A. di agire “in coerenza con l’ordinamento
dell’Unione Europea”.

La Corte di Cassazione (sentenza n. 19667/2014) ne da
la seguente definizione:

- diritto del destinatario dell’atto ad essere sentito

prima della emanazione di questo;

- realizza I’inalienabile diritto di difesa del cittadino

presidiato dagli artt. 24 e 97 Cost.
1l diritto alla difesa, come principio fondamentale del di-
ritto dell’Unione Europea, invece, € affermato dalla Car-
ta di Nizza, nel Titolo VI, “Giustizia”, dagli artt. 47 e 48.

4) CEDU: Convenzione Europea per la Salvaguardia
dei diritti dell’Uomo e delle Liberta Fondamenta-
li. Firmata a Roma il 4.12.1950 ¢ entrata in vigore il
3.9.1953 ed e stata ratificata dagli Stati membri del
Consiglio d’Europa (47 nel 2016). Ha istituito la Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo.

I diritti fondamentali garantiti dalla CEDU (c.d. se-

condo pilastro) fanno anch’essi parte del diritto
dell’Unione in forza del richiamo contenuto all’art. 6
paragrafo 3 del TUE.

11 c.d. terzo pilastro e costituito “dalle tradizioni costi-
tuzionali comuni agli Stati membri” (art. 6 par.3 ult.
parte TUE).

B) Ruolo del tributo nell’Unione Europea

Negli ordinamenti statali il tributo svolge la funzione
principale di procurare entrate per finanziare la spesa
pubblica (art. 53 comma 2 Cost.); esso e visto come un
mezzo per incrementare la ricchezza collettiva.
Questa logica di “promozione sociale” non & contem-
plata nell’ordinamento europeo.

Il bilancio dell’Unione europea, non prevede tributi
propri, bensi, in base a quanto dispone ’art. 311 TFUE
e “finanziato integralmente attraverso risorse proprie” ,
le quali sono: dazi doganali, tariffa sullo zucchero, Iva,
una quota percentuale basata sul Pil.

L’Unione europea spende le risorse di cui dispone per
regolare il mercato e ha come finalita il mercato inter-
no (art. 26 TFUE); essa vuole evitare che la leva tribu-
taria sia utilizzata per impedire I’esercizio della libera
concorrenza tra le imprese dei vari Stati.
Nell’ordinamento europeo, pertanto, il fisco € lo stru-
mento per il raggiungimento degli obiettivi europei
e quindi e strumentale “alla instaurazione e al funzio-
namento del mercato interno”, secondo quanto dispone
P’art. 26 par. 1 del TFUE.

Sappiamo che il mercato interno poggia su due pilastri.

1) Liberta fondamentali: ’art. 26 del TFUE stabilisce
“Il mercato interno comporta uno spazio senza frontiere
interne, nel quale ¢ assicurata la libera circolazione delle
merci, delle persone, dei servizi e dei capitali secondo le
disposizioni dei trattati”.

2) Spazio di libera concorrenza: ’art. 3 par. 1 del
TFUE stabilisce “L’Unione ha competenza esclusiva nei
seguenti settori ..b) definizione delle regole di concorren-
za necessarie al funzionamento del mercato interno”, con
la conseguenza che gli Stati membri non devono adot-
tare disposizioni fiscali atte ad alterarla e/o falsarla.

C) Fonti del diritto tributario
nell’ordinamento dell’Unione Europea

1) Regolamenti (art. 288 comma 1 TFUE): i quali han-

Il lﬁdan

s\ O\/E\BRE 2016 n—

69



|\ ()\/E1\/|B R () ¢

70

no diretta applicazione negli Stati membri (la materia
doganale e appunto disciplinata da Regolamenti);

2) Direttive (art. 288 comma 2 TFUE) (assimilabili ad
una legge quadro contenente principi e regole di fun-
zionamento di un certo comparto): in linea generale
non hanno diretta applicazione nell’ordinamento de-
gli Stati, essendo subordinate al recepimento da par-
te degli Stati membri; pero, se sono sufficientemente
dettagliate e non sottoposte a condizioni diventano
precettive (c.d. self — executing) e quindi direttamen-
te applicabili.

Le Direttive sono lo strumento con il quale I’Unione
persegue ’obiettivo della armonizzazione fiscale; sono
lo strumento usato dall’Unione per la regolamentazio-
ne delle imposte sul consumo quali IVA e accise, al fine
di consentire agli Stati membri una certa autonomia,
specie con riguardo alla misura delle aliquote “dei ser-
vizi e dei capitali secondo le disposizioni dei trattati”.

3) c.d. Soft Law: Raccomandazioni, Risoluzioni, Inviti,
Suggerimenti, degli Organi dell’U.E. per convincere
gli Stati membri ad adottare certi comportamenti e
a perseguire certi obiettivi ( trattasi di una sorta di
moral suasion).

Tipico esempio ne & stato il c.d. “Pacchetto Monti”,
con il quale I’allora Commissario, che aveva individua-
to ben 54 pratiche elusive che comportavano elusione
fiscale o ingiustificati vantaggi, formulava un sistema
di proposte rivolte a tutti i paesi dell’Unione (in tema
di contenimento degli interessi, royalties, agevolazio-
ni, ecc.) i quali poi, lentamente le misero in pratica.

D) Principi fondamentali
che regolano la fiscalita europea

a) non discriminazione: ’art. 18 del TFUE dispone
“Nel campo di applicazione dei trattati e vietata ogni di-
scriminazione effettuata in base alla nazionalita”.

Esso deve garantire il libero accesso sul mercato inter-
no e I’assenza di barriere per le imprese appartenenti
agli stati membri; corollari di tale principio sono:

- il divieto di barriere doganali tra gli Stati membri; il
divieto di monopoli; il divieto di aiuti di Stato; il divie-
to di regole fiscali che discriminino tra soggetti U.E.
b) armonizzazione (art.113 TFUE): consiste nel deli-
neare, da parte degli organi della U.E., un modello
normativo comune che viene poi proposto agli Stati
membri (soggetti armonizzati), al fine di pervenire
al “ravvicinamento”di politiche fiscali.

Essa e proposta solo nelle materie delle imposte indi-
rette quali IVA e accise (mediante numerose Direttive
estremamente dettagliate in ordine a presupposti, ali-
quote e modalita di applicazione) e dei dazi doganali
(mediante Regolamenti).

La ragione e la seguente: IVA e accise incidono diret-
tamente sulla formazione del prezzo al consumo, al-
terandolo, in aumento o in diminuzione, in funzione
dell’aliquota applicata e pertanto hanno la capacita
di incidere fortemente sulla formazione del mercato
interno.

Pertanto, si puo dire che in materia di imposte indi-
rette vi sia cessione di sovranita a favore della U.E. da
parte degli Stati membri.

Cio non si verifica, invece, in materia di imposte diret-
te, in quanto non incidono direttamente sul mercato:
questa e la ragione per la quale I’U.E. non si occupa
di imposte dirette, salvo alcune Direttive che hanno
regolato I’ambito transnazionale in cui operano grup-
pi societari intervenendo su fusioni, trasformazioni e
ristrutturazioni societarie, tassazione di dividendi, ri-
spetto alle quali il principio guida € la neutralita (nel
senso che non devono scontare imposta).

E) Natura giuridica
del procedimento tributario nazionale

11 procedimento tributario, puo considerarsi, per fina-
lita e strumentario, una specie del genere “procedi-
mento amministrativo”.

La finalita del procedimento tributario e la realizza-
zione dell’interesse pubblico alla riscossione del tri-
buto, mentre lo strumento € costituito dall’esercizio
di poteri, per quanto abbiano una sempre maggiore
ampiezza forme di partecipazione del contribuente
all’esercizio della funzione impositiva (contradditto-
rio, accertamento con adesione, conciliazione giudi-
ziale ecc.).

Un profilo di rilevante differenza tra il diritto tribu-
tario e quello amministrativo generale € nel carattere
normalmente vincolato dell’azione del Fisco: la pre-
tesa tributaria e disciplinata nel suo contenuto dalla
legge, che determina i fatti in relazione ai quali il de-
bito tributario e la sua misura possono sorgere, senza
lasciare spazio a ponderazioni discrezionali dell’Am-
ministrazione finanziaria.

Pertanto, no alla discrezionalita; si a margini di ap-
prezzamento e valutazione del fatto impositivo.
D’amministrazione non puo percio attardarsi a ponde-
rare I’interesse dello Stato a riscuotere il tributo pre-
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visto dalla legge, con altri interessi seppure meritevo-

li, e in questo senso la sua azione € vincolata.

A fronte di interventi legislativi scoordinati e spesso

di natura contingente ( il prof. Enrico De Mita defini-

sce il nostro ordinamento tributario “incerto e confuso,

a causa di:

a) susseguirsi a breve distanza di norme che modificano
le precedenti;

b) scadente tecnica legislativa in spregio allo Statuto dei
diritti del contribuente;

¢) mancato coordinamento tra le norme;

d) retroattivita di alcune leggi tributarie anche nella
forma della interpretazione autentica;

e) eccessivo numero di Circolari che forniscono una inter-
pretazione parallela a quella che dovrebbe essere fatta
dai giudici;

f) impossibilita di assicurare ai funzionari e ai contri-
buenti il tempo necessario per assimilare le disposi-
zioni che sono chiamati ad applicare.”), emerge, se-
condo il pof. Alberto Marcheselli ’importanza di
definire i “principi generali” sia per interpretare,
sia per definire la legittimita della legislazione e
dell’attivita amministrativa-tributaria.

Rilevano in particolare i principi di:

- buona fede (in senso oggettivo), inteso come do-

vere delle parti di comportarsi correttamente e,
nell’adempimento delle proprie obbligazioni, di
salvaguardare anche gli interessi della contropar-
te, nei limiti in cui cio non costituisca un apprezza-
bile sacrificio, e di leale collaborazione, che trova-
no fonte normativa nell’art. 1 Cost. ove si parla di
“doveri inderogabili di solidarieta sociale”; nell’art.
1375 c.c. “il contratto deve essere eseguito secondo
buona fede”; nell’art. 10 dello Statuto del Contri-
buente - L. n. 212/2000, ove il comma 1 recita: i
rapporti tra contribuente e amministrazione finan-
ziaria sono improntati al principio di collaborazione
e buona fede”;

- tutela del legittimo affidamento del contribuente,
che costituisce attuazione del principio di buona
fede, inteso nel senso che va sanzionato il compor-
tamento di chi non rispetta una legittima aspetta-
tiva altrui;

- proporzionalita, di derivazione comunitaria, il qua-
le implica che il pubblico potere, tra due strumenti
ugualmente idonei a raggiungere il risultato pro-
grammato, deve scegliere quello meno lesivo degli
interessi potenzialmente pregiudicati; esso implica
inoltre il potere (peraltro scarsamente utilizzato)
del giudice tributario di disapplicare norme in con-
trasto con esso, senza dovere sollevare la questione
di legittimita costituzionale della norma stessa;

- diritto al contraddittorio e la necessita della sua
effettivita, tutt’ora privi, nel procedimento ammi-
nistrativo e nel procedimento tributario in parti-
colare, di fondamento normativo espresso e gene-
rale, ma in via di riconoscimento, anche da parte
della giurisprudenza interna sulla scia di quella
comunitaria.

Tale principio vale sicuramente nell’ambito dei proce-

dimenti giurisdizionali per i quali & affermato espres-

samente:

a) nel diritto dell’Unione, dagli artt. 47 par. 2 della
Carta di Nizza e dall’ art. 6 par. 1 della CEDU, i
quali, in modo assolutamente speculare danno la
definizione di “equo processo” : “Ogni persona ha
diritto a che la sua causa sia esaminata equamente,
pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un
giudice indipendente e imparziale precostituito per
legge™;

b) nel diritto interno dall’art. 111 Cost.:”Ogni processo
si svolge nel contraddittorio tra le parti in condizioni
di parita...”,

nei procedimenti giurisdizionali tale principio implica

che la domanda di una parte non possa essere accolta

dal giudice senza che I’altra sia stata ascoltata.
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F) Applicazione del principio del contraddittorio
nei procedimenti amministrativi

a) La Costituzione non lo prevede, cosi come non preve-
de il principio del giusto procedimento amministrativo.
La Corte Costituzionale (Sent. n. 505/2005) ha tuttavia
ammesso che nel procedimento amministrativo “tro-
vano diretta e necessaria applicazione i principi relativi
al diritto dell’interessato a conoscere gli atti che lo riguar-
dano, una sua pur limitata partecipazione alla formazio-
ne degli stessi, e soprattutto la possibilita dell’interessato
medesimo di contestarne il fondamento e di difendersi di
fronte agli addebiti che gli vengono mossi”.

Nel procedimento tributario il diritto di contraddire da
parte del soggetto passivo non e previsto in via generale.
Anzi. Vi sono norme che escludono I’applicazione ai
procedimenti tributari di norme previste per i pro-
cedimenti amministrativi in generale; cio vale per i
diritti di partecipazione (comunicazione di avvio del
procedimento, visione atti, presentazione memorie,
definizioni concordate) i quali, sebbene previsti in via
generale dalla legge n. 241/1990, non sono applicabili
ai procedimenti tributari, per espressa disposizione di
legge ( L. n. 241/1990, art. 13 comma 2, in relazione
agli artt. 7 e segg. stessa legge).

b) La previsione di una applicazione generalizzata del
contraddittorio ai procedimenti tributari non risulta
neppure da norme generali previste dal diritto tribu-
tario, ma solo da norme settoriali.

Peraltro, la previa consultazione dell’interessato puo
corrispondere a due diverse finalita: in primo luogo
quale strumento di garanzia dell’interessato al fine
di permettergli di far valere le proprie ragioni; in se-
condo luogo quale strumento istruttorio, nel senso che
serve all’interesse pubblico per avere una cognizione
piu completa degli interessi in gioco.

Se siritiene che il contraddittorio sia necessario per il
conseguimento di tali finalita, allora si deve ritenere
che esso costituisca un principio generale, con la ne-
cessaria conseguenza che la sua omissione determina
I’invalidita del provvedimento.

Sappiamo invece che la giurisprudenza nazionale e
orientata nel senso di ritenere che ’accertamento tri-
butario non preceduto dal contraddittorio € invalido
ove si tratti di accertamento fondato su dati standard
non tratti dalla situazione del singolo contribuente
(Corte di Cassazione SS.UU. n. 26635/2009), ovve-
ro quando pur fondato su dati tratti dalla realta del
singolo contribuente (per es. gli esiti di una verifica
nei locali dell’attivita) esso comporti ’applicazione di
sanzioni (Corte Cost. sent. n. 505/2005).

Anche nel caso in cui il contraddittorio sia attuato
dalla Amministrazione (occorre sempre tenere conto
del carattere sovraordinato dell’azione amministrati-
va!) & necessario che il contraddittorio sia effettivo e
non di garanzia solo formale e apparente dato che, in
tal caso, il Fisco disporrebbe non di margini di apprez-
zamento e di valutazione del fatto impositivo, ma di
mero arbitrio.

G) Il principio del contraddittorio
nel diritto Comunitario

La Carta di Nizza nel Titolo V dedicato alla Cittadi-
nanza, all’art. 41 par. 1) definisce il “Diritto ad una
buona amministrazione” come “Il diritto di ogni per-
sona a che le questioni che la riguardano siano trattate
in modo imparziale ed equo ed entro un termine ragione-
vole dalle istituzioni, organi ed organismi dell’unione”,
e al paragrafo 2 lett. a) da la definizione del diritto
al contraddittorio: “ il diritto di ogni persona ad essere
sentita prima che nei suoi confronti venga adottato un
provvedimento individuale che le rechi pregiudizio”.
Tale principio & affermato nelle sentenze della Corte
di Giustizia UE a data 3.7.2014 - sentenza Kamino Int.
Logistic e, a data 26.6.1980 - sentenza Panasonic.
1) Per i tributi armonizzati (IVA, accise e dazi doganali)
vi sarebbe un generale obbligo dell’Amministrazione
di rispetto del principio del contraddittorio anche in
assenza di una norma che espressamente lo preveda.
A tale riguardo si richiamano i principi espressi dal-
la importante sentenza Soprope del 18.12.2008 della
Corte di Giustizia EU, emessa in tema di dazi dogana-
1li, ma applicabili a tutti i tributi armonizzati:
“Il rispetto dei diritti di difesa costituisce un principio ge-
nerale del diritto comunitario, che trova applicazione ogni
qualvolta ’Amministrazione Finanziaria si proponga di
adottare nei confronti di un soggetto un atto ad esso lesivo.
I destinatari di decisioni che incidono sensibilmente sui
loro interessi devono essere mesi in condizione di ma-
nifestare utilmente il loro punto di vista in merito agli
elementi sui quali ’Amministrazione intende fondare la
decisione.
A tal fine devono beneficiare di un termine sufficiente”.
Secondo la Corte di Giustizia tratti essenziali della
partecipazione difensiva sono:
- necessaria enunciazione delle contestazioni al con-
tribuente;
- il contribuente deve poter manifestare il proprio
punto di vista entro un termine sufficiente;
- P’obbligo del’Amministrazione di esaminare atten-
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tamente le osservazioni del contribuente;

I’obbligo del’Amministrazione di dimostrare di

averle esaminate.
La Corte di Giustizia ha stabilito anche i limiti entro i
quali puo essere fatta valere tale violazione del diritto
al contraddittorio: innanzitutto puo essere fatta vale-
re dal singolo dinanzi ai giudici nazionale (sentenza
Kamino Int. Logistic 13.7.2014).
Per i tributi armonizzati si valorizza il fatto che il dirit-
to di essere sentiti preventivamente “determina l’an-
nullamento del provvedimento adottato al termine del
procedimento amministrativo soltanto se, in mancanza
di tale irregolarita, tale procedimento avrebbe potuto
portare un risultato diverso” ; in tal senso sent. Kamino
Int. Logistic, di cui sopra, in tema di dazi doganali, set-
tore armonizzato a livello europeo.
Pertanto, chi eccepisce il mancato rispetto del con-
traddittorio ha anche I’onere di rappresentare che
se il contraddittorio vi fosse stato, il contribuente
avrebbe potuto portare una serie di elementi i quali
avrebbero potuto portare ad una decisione diversa o
addirittura al fatto che la decisione di emettere I’atto
non sarebbe stata presa (in altre parole non potrebbe
limitarsi a proporre I’eccezione ma dovrebbe portare
anche motivi di merito).

I.Z A,
> {
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H) Il principio del contraddittorio
nell’Ordinamento nazionale

Per i tributi non armonizzati, quali sono le imposte
dirette, non esiste una norma specifica che impone il
contraddittorio preventivo generalizzato.

Conferma indiretta di tale affermazione é rinvenibi-
le nella L. 11.3.2014 n. 23 (Delega al Governo per un
sistema fiscale piu equo, trasparente e orientato alla
crescita): tra i principi da essa affermati € prevista la
necessita di introdurre forme di contraddittorio pro-
pedeutiche alla adozione degli atti impositivi.

* % %

1) Casi in cui il contraddittorio endoprocedimentale
€ espressamente previsto, ma la sua violazione non e
sanzionata ex lege con la nullita dell’atto impositivo
successivo:

a) Accertamenti emessi a seguito di una verifica
presso la sede del contribuente (art. 12 ¢. 7 L. n.
212/2000 - Statuto del Contribuente);

b) Accertamenti standardizzati:

- bl) studi di settore (art. 10 L. 8.5.1998 n. 146);

- b2) parametri (art.3, comma 184, L. 28.12.1985 n.
549; Dpcm 28.1.1996);
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c¢) Liquidazione delle imposte in base alla dichiara-
zione (art. 36 bis comma 3, D.p.r. 600/1973, ai fini
delle imposte dirette; art. 54 bis comma 3, D.p.r.
633/1972, ai fini Iva);

d) Liquidazione delle imposte derivante dal controllo
formale della dichiarazione (art. 36 ter commi 3 e
4,D.p.r. 600/1973);

e) Accertamento sintetico del reddito complessi-
vo delle persone fisiche: redditometro ( art. 22
D.L. 31.5.2010 n. 78 e art. 38 commi 4,5,6,7 D.p.r.
600/1973);

f) Recuperi a tassazione di deduzione di costi rela-
tivi a operazioni intercorse con imprese con sede
in paesi black list (art. 110 comma 11 Tuir, il quale,
inoltre, fa obbligo all’Amministrazione, ove non ri-
tenga idonea la prova fornita dal contribuente che
le operazioni poste in essere rispondono ad un ef-
fettivo interesse economico e che le stesse hanno
avuto concreta esecuzione, di “darne specifica mo-
tivazione nell’avviso di accertamento™).

A tale riguardo va inoltre dato atto del fatto che la
recentissima legge 28.12.2015 n. 208 (Legge di Stabi-
lita) entrata in vigore 1’1.1.2016, all’art. 1 comma 142,
lettera a) ha cosi disposto “icommidan. 10 a n. 12 bis
dell’artt. 110 sono abrogati”;

le operazioni verificatesi prima di tale data dovreb-
bero, pertanto, essere soggette alla disciplina prece-
dente, dovendo, rispetto ad esse, ritenersi applicabile
I’art. 3 dello Statuto dei diritti del contribuente (Leg-
ge n. 212/2000) il quale stabilisce: “Salvo quanto pre-
visto dall’art.1 comma 2, le disposizioni tributarie non
hanno effetto retroattivo”.

A diversa disciplina sarebbero pero soggette le san-
zioni amministrative per le violazioni di norme tribu-
tarie; in tal caso si renderebbe applicabile il princi-
pio di legalita stabilito dall’art. 3, comma 2, D.Lgs. n.
472/1997, in base al quale “Salvo diversa previsione di
legge, nessuno puo essere assoggettato a sanzioni per un
fatto che, secondo una legge posteriore, non costituisce
violazione punibile”.
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g) Pretese tributarie nei confronti dell’operatore do-
ganale (art. 11 comma 4 bis, D.Lgs. n. 374/1990, in
tema di Riordino degli istituti doganali e di revi-
sione delle procedure di accertamento, come modi-
ficato dall’art. 92 del D.L. 2.3.2012 n. 16).

* %k

Con riferimento agli istituti sopraindicati, nello speci-
fico, possiamo aggiungere quanto segue.

A) Art. 12 comma 7 Statuto del Contribuente (L.
27.7.2000 n. 212).

al) La norma cosi dispone “Nel rispetto del principio di
cooperazione tra Amministrazione e contribuente, dopo il
rilascio della copia del processo verbale di chiusura delle
operazioni da parte degli organi di controllo, il contri-
buente puo comunicare entro 60 giorni osservazioni e
richieste che sono valutata dagli uffici impositori. L’av-
viso di accertamento non puo essere emanato prima della
scadenza del predetto termine, salvi i casi di particolare e
motivata urgenza”;

a2) Secondo Cassazione SS.UU. n. 18184/2013, il dirit-
to al contraddittorio e diretta applicazione dei prin-
cipi costituzionali di buon andamento e imparzialita
dell’amministrazione (art. 97 Cost.), di capacita con-
tributiva (art. 53 Cost.) e di uguaglianza (art. 3 Cost.),
ed inoltre che la violazione del termine di 60 giorni
previsto dall’art. 12 comma 7 dello Statuto comporta
lillegittimita dell’atto emesso, ove questo discenda da
un accesso presso la sede del contribuente;

a3) Secondo Cass. n. 13588/2014, I’art. 12 comma 7 del-
lo Statuto non si applica alle c.d. verifiche “a tavolino”.
Tra queste vanno comprese le indagini bancarie e/o fi-
nanziarie disciplinate dall’art. 32 D.p.r. 600/1973 per le
imposte dirette e dall’art. 51 D.p.r. 633/1972 per I’Iva.
A tale riguardo, con la sentenza n. 1682/2013 la Corte
Suprema ha chiarito che gli artt. 32 del D.p.r.n.600/1973
e 51 del D.p.r. n. 633/1972, nel prevedere ’eventualita
che, a seguito delle indagini bancarie, il contribuente
sia convocato prima della emanazione dell’accerta-
mento, contemplano non un obbligo bensi una facolta
discrezionale, “con l’ulteriore conseguenza che il manca-
to esercizio di tale facolta non trasforma in presunzione
semplice la presunzione legale che riferisce i movimenti
bancari all’attivita svolta dal contribuente, su cui grava
percio onere della prova in sede contenziosa”.

B) Accertamenti standardizzati.

In tale categoria rientrano gli studi di settore e i pa-
rametri.

Scopo del contraddittorio preventivo nella fase pre-

contenziosa € di “evitare che ’automatismo intrinseco
al meccanismo del metodo presuntivo standardizzato con-
duca alla emissione dell’avviso di accertamento anche in
presenza di fatti che renderebbero infondata applicazione
di tale meccanismo” (Conte, Riv. Dir. Trib. 2009, 1146).
Con riferimento, unitariamente, a parametri e stu-
di di settore, Cassazione SS.UU., con le sentenze n.
26635/6/7/8 a data 18.12.2009, ha stabilito il seguente
(importantissimo) principio di diritto, in base al quale
il risultato “normale” espresso dallo studio di setto-
re o dai parametri deve essere corretto nel corso del
contraddittorio preventivo in modo da “fotografare”
la specifica realta del contribuente:
“ La procedura di accertamento standardizzato mediante
P’applicazione dei parametri o degli studi di settore costi-
tuisce un sistema di presunzioni semplici, la cui gravita,
precisione e concordanza non ¢é ex lege determinata in
relazione ai soli standard in sé considerati, ma nasce pro-
cedimentalmente in esito al contraddittorio da attivare
obbligatoriamente, pena la nullita dell’accertamento,
con il contribuente (che puo tuttavia, restare inerte as-
sumendo le conseguenze, sul piano della valutazione, di
questo suo atteggiamento); esito che, essendo alla fine di
un percorso di adeguamento, della elaborazione stati-
stica degli standard, alla concreta realta economica del
contribuente, deve far parte (e condiziona la congruita)
della motivazione dell’accertamento, nella quale vanno
esposte le ragioni per le quali i rilievi del destinatario
dell’attivita accertativi siano stati disattesi.
I1 contribuente ha, nel giudizio relativo alla impugnazio-
ne dell’atto di accertamento, la piu ampia facolta di pro-
va, anche a mezzo di presunzioni semplici, ed il giudice
puo liberamente valutare tanto Uapplicabilita degli stan-
dard al caso concreto, che deve essere dimostrata dall’ente
impositore, quanto la controprova sul punto offerta dal
contribuente”.

Va pero dato atto che alcuni di tali concetti erano gia sta-

ti assimilati dalla Agenzia delle Entrate a partire dalla

C.M. 23.1.2008 n. 5/E, con la quale il Fisco aveva indivi-

duato la natura di presunzione semplice degli strumen-

ti di accertamento standardizzato ed il contraddittorio
preventivo quale strumento necessario per dimostrare
la fondatezza delle stime determinate da Gerico.

Pertanto, si possono formulare i seguenti suggerimenti

per la difesa del contribuente:

- PAgenzia delle Entrate non puo prescindere dal
chiamare in contraddittorio il contribuente, pena la
nullita dell’eventuale successivo atto accertativo;

- il contribuente potra proporre nuove eccezioni
innanzi al giudice tributario (ulteriori rispetto a
quelle formulate in contraddittorio);
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- in caso di mancata presenza del contribuente in
contraddittorio (o in mancanza di eccezioni solle-
vate da quest’ultimo alle formulazioni del Fisco in
detta sede) I’Ufficio impositore potra — quale ecce-
zione alla regola generale — motivare ’accertamen-
to sulla base della sola applicazione dei parametri
o studi di settore;

- la motivazione dell’atto di accertamento non puo
esaurirsi nel mero rilievo dello scostamento dal ri-
cavo puntuale, ma deve essere integrata (pena la
nullita dell’atto per difetto di motivazione) con le
ragioni sollevate dall’Ufficio, in sede di contrad-
dittorio, in risposta alle (eventuali) contestazioni
sollevate dal contribuente;

- quanto alla ripartizione dell’onere della prova:

a) al Fisco spetta la dimostrazione dell’applicabilita

dello standard (studio di settore) prescelto, al caso
concreto oggetto di accertamento (requisito oggettivo);
nello specifico il Fisco dovra dimostrare: sia la capa-
cita dello studio di settore di rappresentare corretta-
mente la “normalita economica” della realta monito-

rata; sia I’assenza di elementi oggettivi che inducano a

ritenere inadeguato il percorso tecnico-metodologico

seguito dallo studio per giungere alla stima; sia la cor-
rettezza dell’imputazione al cluster di riferimento;

b) al contribuente, invece, il quale puo utilizzare a
suo vantaggio anche presunzioni semplici, fa carico la
prova della sussistenza di condizioni che giustifichi-
no l’esclusione dell’impresa o della specifica attivita
economica, dall’area dei soggetti cui possono essere
applicati gli standard, nell’esercizio fiscale cui I’ac-
certamento si riferisce, ovvero ’onere di dimostrare
I’esistenza di cause particolari (per es. marginalita
economica, eventi eccezionali) che impediscono allo
studio di settore di monitorare correttamente la pro-
pria singola posizione (requisito soggettivo).
b1) Studi settore.

D’art. 10, comma 3 bis, Legge 8.5.1998 n. 146, prevede

espressamente ’obbligo di contraddittorio preventivo
prima della emissione dell’atto impositivo: “Nelle ipo-

tesi di cui al comma 1 (accertamenti basati sugli studi di
settore, di cut all’art. 62 sexies D.L. 30.8.1993 n. 331, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge 29.10.1993 n. 427)
lufficio, prima della notifica dell’avviso di accertamento,
invita il contribuente a comparire, ai sensi dell’art. 5 de
D.L. 19.6.1997 n. 218.”

Secondo Cassazione SS.UU. 22635/2009, il contraddit-
torio € elemento essenziale e imprescindibile (anche
in mancanza di espressa previsione normativa) del
giusto procedimento che legittime ’azione impositiva.
A tale riguardo e utile ricordare che l’art. 41 par.2

della Carta di Nizza ricomprende il diritto al contrad-
dittorio nella piu ampia categoria del “Diritto ad una
buona amministrazione”.

b2) Parametri.

Siriporta la definizione che ne da la “Scheda informa-
tiva” divulgata in rete dalla Agenzia Entrate:

“I parametri sono degli strumenti presuntivi che misura-
no i ricavi, compensi, e il volume d’affari dei contribuenti
che esercitano attivita d’impresa arti e professioni (art.
3 comma 184 L. 28.12.1995 n. 549 e Dpcm 29.21.1996).
In particolare, i parametri si applicano ai soggetti per i
quali non sono ancora stati approvati gli studi di settore
o per i quali gli studi, pur approvati, non sono applicabili.
I contribuenti che hanno annotato nelle scritture con-
tabili ricavi o compensi, oppure registrato corrispettivi,
per un ammontare inferiore a quello che risulta dall’ap-
plicazione dei parametri possono essere assoggettati ad
accertamento.

In questo caso Uattivita istruttoria dell’Agenzia delle Entra-
te viene sempre preceduta da un invito al contraddittorio.
Si tratta di una opportunita concessa al contribuente per
produrre elementi e informazioni che permettono di giu-
stificare del tutto, o in parte, lo scostamento delle risul-
tanze dai parametri.

E possibile evitare laccertamento anche adeguando
spontaneamente 1 ricavi e/o i compensi e il volume d’af-
fari dichiarati rispetto agli esiti dei parametri (oppor-
tunamente ridotti in base al “fattore di adeguamento”
disciplinato dal Dpcm del 27 marzo 1997).”

Essi, pertanto, costituiscono una estrapolazione stati-
stica a campione di una platea omogenea di contri-
buenti e, per tale ragione, possono soffrire di appros-
simazione.

Il contraddittorio preventivo assolve appunto la fun-
zione di concreto adeguamento del risultato dello
standard alla singola posizione del contribuente.
Secondo Cassazione SS.UU. n. 26635/2009, il contrad-
dittorio costituisce un necessario adeguamento della
elaborazione parametrica alla concreta realta reddi-
tuale oggetto dell’accertamento nei confronti di un
singolo contribuente.

C) Accertamento sintetico del reddito delle persone
fisiche-Redditometro.

1) D’art. 22 del D.L. n. 78/2010 poi trafuso nell’art. 38,
commi 4,5,6,7, del D.P.R. n. 600/1973, ha sancito (com-
ma 7 del D.p.r. 600/1973) “I’obbligo di invitare il contri-
buente a comparire di persona o a mezzo di rappresentan-
te...” al fine di esperire il confronto preventivo prima
della emissione dell’atto impositivo.

2) La Relazione n. 94 del 9.7.2009 ad opera del Massi-



mario della Corte di Cassazione, ha evidenziato quan-

to segue:

- il redditometro fa parte del “genus” accertamenti
standardizzati;

- le risultanze dell’accertamento standardizzato
sono meri parametri di riferimento partendo dai
quali ’amministrazione finanziaria sviluppa liter
logico-giuridico necessario, da un lato a soddisfare
I’onere probatorio a suo carico e dall’altro a moti-
vare adeguatamente 1’avviso di accertamento;

- il contraddittorio endoprocedimentale ha la una
pluralita di funzioni, quali:

- garanzia dell’interesse del contribuente a prospet-
tare alla amministrazione tutti gli elementi che
possono condurre ad una quantificazione del red-
dito piu aderente alla propria capacita contributi-
va (in armonia con quanto dispone I’art. 53 Cost.);

- garanzia dell’interesse dell’ordinamento alla cor-
retta determinazione dei tributi;

- carattere di necessita;

- funzione di permettere il passaggio dalla fase sta-
tica dell’accertamento (standard generalizzato)
alla fase dinamica dell’accertamento (applicazio-
ne al solo contribuente);

- le risultanze dell’istruttoria (dovute al contrad-
dittorio endoprocedimentale) diventano parte in-
tegrante e necessaria della motivazione, dato che
gli apporti collaborativi del contribuente entrano
a far parte del procedimento e ’Amministrazione
Finanziaria e obbligata a prenderli in considera-
zione; dimostrare di averli attentamente valutati;
esprimere le ragioni per cui non inficiano ’iter mo-
tivazionale adottato; dimostrare che non meritano
accoglimento;

- se nonostante I’invito rivoltogli il contribuente non
partecipa al contraddittorio, ’Amministrazione Fi-
nanziaria e legittimata ad utilizzare gli “standard
presuntivi”.

3) Con I’Ordinanza n. 1772/2015,1a Corte di Cassazione
ha stabilito che il redditometro non € mai retroattivo
essendo applicabile solo dal periodo d’imposta 2009,
indipendentemente dal fatto che sussista o meno mag-
gior convenienza per il contribuente oggetto di accer-
tamento fiscale; il principio del “favor rei”, secondo la
Suprema Corte, vale solo in caso di sanzioni e non per
regolare accertamenti esecutivi.

SEGUE

Bruegel Pieter the younger: L’avvocato del villaggio

Il lﬁdan
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IVONE CACCIAVILLANI

Pittima e pieggio (e broglio):
uno squarcio di venezianita

L’articolo del Calamandrei sulla pittima (ma va cor-
retto, perché in veneziano-veneziano si diceva al ma-
schile, “il pittima®), pubblicato nell’ultimo numero di
Lambaradan con I’invito “a chi sapesse darmi qualche
lume sull’argomento, giuristi o letterati, sarei molto
grato; perché insomma bisogna riconoscere che que-
sta pittima giudiziaria sarebbe una istituzione cosi in-
gegnosa e cosl spiritosa, che proprio meriterebbe, an-
che se non fosse mai esistita in realta, di inventarla!”,
induce un vecchio “venetista” ad assecondare il desi-
derio dell’indimenticato Maestro, dando i riferimenti
anche normativi su due strettamente analoghi istituti
giuridici di “pressione psicologica” che tanto I’hanno
affascinato: gl’istituti del pittima e del pieggio, operan-
ti con assoluta identita di funzioni nell’ordinamento
veneziano, il primo nel campo oggi definito privato; il
secondo in quello oggi definito pubblico.

Il pittima

Nell’articolatissimo sistema di giustizia veneziano un
tema di solito trascurato dai trattatisti € quello della
»Giustizia stragiudiziale”; un modo di risolvere le con-
tese senza intervento di avvocati e di giudici, secondo
moduli largamente diffusi nella pratica, ancorché non
positivamente disciplinati. Due tra i piu diffusi: la con-
sulteria e il pittima.

La soluzione di controverse civili attraverso l’inter-
veto d’un Consultore era frequente specie tra i ceti
piu elevati; per avere le linee guida della soluzione di
controversie (non ancora contese), specie ereditarie,
si ricorreva all’opera d’un saggio (spesso un Lettore
allo Studio di Padova), che formulava un Consulto,
una specie di parere pro veritate rimasto in auge fino
a non molti anni fa. Il Consultore potrebbe essere de-
finito un arbitrato monocratico per controversie meno
aspre. La giurisprudenza consulente era molto diffusa
ed affermata; dalla fine del Cinquecento la stessa Re-
pubblica istitui in servizio di Consulteria e tra i piu ce-

lebri Consultori si ricordano Giason del Maino (1435-
1519) e Gasparo Lonigo (+ 1492); tra tutti eccelse il
Servita Fra Paolo Sarpi (1554-1623), Consultore prima
teologo, poi in jure della Repubblica.

Altro istituto di giustizia stragiudiziale era quelle del
pittima, al quale ricorrevano con maggior frequenza
gli appartenenti al quarto ceto, quelli “senza né arte
né parte”. Dei quattro ceti — o stati” — in cui era costi-
tuzionalmente suddivisa la societa, i primi, del Libro
d’oro e d’argento, erano i nobili e il ceto impiegatizio
(Cittadini Originari); il terzo, era formato dagli “arti-
sti”, esercenti un mestiere legale e quindi iscritti ad
un’Arte o Scuola; il quarto comprendeva “tutti gli al-
tri”, né iscritti ad un’Arte, né tutelati da qualche legge
(detta parte) speciale, come gli arsenalotti e i religiosi.
Una figura che prosperava tra il ceto piu basso, le cui
vicende raramente giungono ad interessare la Storia,
era quella del pittima. Un istituto giuridico che ope-
rava in via di mero fatto sostanzialmente ignoto alle
fonti ufficiali; non ne tratta né il Dizionario del Fer-
ri, né la pur attenta Enciclopedia legale del Foramiti
del 1838%; solo il Boerio registra la voce, ma gia solo
in vari sensi metaforici, tra cui “chi sta sempre pres-
so d’alcuno annoiandolo”?. Mentre Nobili e Cittadini
Originari adivano facilmente il giudice per conseguire
il pagamento dei crediti e gli artieri altrettanto facil-
mente potevano fruire della giustizia delle Scuole, chi
non apparteneva a nessuna delle aggregazioni legali
non aveva normalmente i mezzi economi per portare
in giudizio i debitori, né poteva fare affidamento sulla

1. M. Ferro, avvocato veneto, Dizionario del diritto comune e
veneto che contiene le leggi civili, canoniche e criminali, Vene-
zia, Presso Modesto Fenzo, 1781, 13 volumi; F. Foramiti, En-
ciclopedia legale - Dizionario ragionato del gius naturale, civile,
canonico. mercantile, cambiario, marittimo, feudale, penale,
pubblico, interno e delle Genti, Venezia, Co’ tipi del Gondolie-
re, 1839 (4 volumi).

2. G. Boerio, Dizionario del dialetto veneziano, Venezia, Coi ti-
pi di Andrea Santini e Figlio, 1829, alla voce.
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deterrenza della minaccia della carcerazione per de-
biti, perché quanto meno dal 1676 la parte in Maggior
Consiglio del 19 aprile la vietava per debiti inferiori
ai 200 ducati “di puro capitale”3: una somma (per un
ducato dell’epoca pari ad un migliaio circa di euro)
che superava ampiamente i normali negozi giuridici
della povera gente. Alla quale non restava pertanto
che ricorrere al pittima: ’unico rimedio a disposizione
del creditore nei confronti d’un debitore senza né arte
né parte, che normalmente non aveva certo “beni” pi-
gnorabili dal creditore.

Era una specie di ufficiale ammonitore, legittimato a
tampinare fisicamente il debitore moroso per rinfac-
ciargli pubblicamente ed impunemente ogni spesa vo-
luttuaria, prima d’aver pagato il debito, onde indurlo
ad adempiere 1’obbligazione se non per senso del do-
vere, ameno per levarsi il fastidioso incomodo.

Il rimedio non era ovviamente infallibile, ma era I’uni-
co disponibile per i piccoli debiti della gente piccola.
Lepiteto € passato nel linguaggio comune a dire d’un
importuno scocciatore.

Il Pieggio

Un istituto giuridico strettamente analogo al pittima
era -e questo ben normato!- il pieggio elettorale. Per
capirlo occorre entrare nel meccanismo elettorale della
Repubblica, la “trave di spina” che per mille e passa
anni ha retto lo splendido edificio della Repubblica Se-
renissima. Come ben noto tutte le cariche (ma allora si
diceva rigorosamente al maschile: carichi) erano eletti-
ve e collegiali (solo il Doge era monocratico, ma privo
di potere effettivo); per essere eletti occorreva essere
“presentati” da uno o piu elettori, tecnicamente definiti
pieggio®, che con la firma di presentazione assumevano
verso il Fisco (che notoriamente a Venezia non scherza-
va proprio!) obbligazione solidale con I’eletto di risarci-
re tutti i danni (oggi definiti) erariali, che I’eletto avesse
potuto arrecare nell’esercizio della pubblica funzione a
cui era stato designato. Obbligazione che poteva diven-
tare onerosa ove il rispettivo eletto (garantito) avesse
avuto maneggio del pubblico danaro. Ecco lo zelo di sta-
re col fiato sul collo” del proprio eletto ad evitare che
nell’espletamento del carico potesse deragliare.

Un controllo talora assiduo e non di rado petulante,

3. In Novissima veneta statuta, citati sempre nell’edizione gri-
mana del 1729, carta 336 verso.

4. Ferro, Dizionario del diritto comune e veneto, op. cit., vol.
X111, alla voce (pag. 205-214).

che meritatamente vene definito pieggeria, poi corrot-
to anche nei migliori Dizionari in piaggeria, a dire un
incombere sull’altro (il proprio eletto), dalla cui incapa-
cita (ed a fortiori disonesta) potevano derivare conse-
guenze inesorabili sotto i terribili rigori dei Censori,
una Magistratura omologa all’attuale Corte dei Con-
ti, d’inesorabile severita. Tanto piu pericolosa per il
pieggio e quindi piu assiduo e pressante il controllo
se, come detto, la funzione comportava maneggio di
danaro. Donde ’attenta pieggeria; poi corrotto in piag-
geria, ch’e storicamente errato.

Due istituti strettamente omologhi di “pressione psi-
cologica”: I’uno, il pittima, per indurre il debitore
moroso a pagare il debito; ’altro, il pieggio/pieggeria,
per evitare che il proprio eletto diventasse debitore
dell’Erario par mala gestio della funzione.

Nella speranza che la curiosita del Calamandrei sia
soddisfatta

Il broglio

Ma non & I’'unico neologismo elettorale falsante pas-
sato nel linguaggio tuttora corrente; elettorale, perché,
essendo stato per secoli quello veneziano ’unico or-
dinamento al mondo fondato sull’elettoralita, fu ben
ovvio che la relativa terminologia sia suonata strana e
quindi sopravissuta, magari cambiando significato: si
pensi alla “bala d’oro”. Tipico il caso del broglio eletto-
rale. Nei comuni dizionari (Mariotti) viene dato come
”imbroglio, raggiro truffa - broglio elettorale”; nei di-
zionari scientifici viene dato come corruzione/crasi di
imbroglio. Ed invece nulla di tutto cio!

Da sempre giornata elettorale era la festa di San Mi-
chele, 19 settembre (“a san Micel se vota”, per dire

12

“sta attento, perché potresti pagarla!”). Alle dieci suo-
nava la Marangona (la campana di Palazzo Ducale) e
s’apriva la seduta; ma prima - settembre era ancora
caldo! -1 componenti del Maggior Consiglio eran soliti
passeggiare, rigorosamente in toga, nel giardino -pro-
priamente in veneziano brolo o broglio — dell’adiacente
convento. Giornata elettorale e quindi — naturalmente
ed inevitabilmente — ultimi accordi sul come votare.
Donde la decina di leggi draconiane sul divieto assolu-
to di ”ciacolar in broglio”, ad evitare il mercanteggia-
mento del voto, particolarmente pericoloso nell’im-
mediatezza dell’apertura della seduta elettorale.
Dove I’imbroglio non c’entra nulla affatto; si tratta
solo dell’innocente brolo-giardino delle ignare suore.
Per saperne di piu, rinvio al mio La “bala d’oro” - ele-
zioni e collegi della Serenissima.
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L’ avocato
— Mi no capisso tutto sto bordel
82 su ’avocato.

Secondo el me giudissio
gh’e tanta maldicensa;

pi facile dir mal

che farde sensa.

Gh’e quei che va disendo.
anca se el me avocato

el par en poro can,

I’ uno che sa tuto

el magna lege ¢ pan.

E tanti che risponde:

el me avocato envesse

a far bela figura

l'é uno che ghe tien;

de lege lu el sa poco

pero el conosse el giudice
el lo conosse ben...

L’avvocate: lo non capisco tutto questo parlare/sull’avvocato//Secon-
do il mio giudizio/c’¢ tanta maldicenza;/pill facile dir male/che farne
a meno//Ci sono coloro che dicono:/anche se il mio avvocato/sembra
un povero diavolo/é uno che sa totto/mangia legge e pane//E molti che
rispendono:/il mtio avvocato invece/a far bella figura/é uno che ci tie-
ne;/lui di legge sa poco/perd conosce il giudice/lo conosce bene .../

27
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Portarla fora
(avocati e dotori)

L’é ormai na storia vecia
ma ve la conto stesso.
En giorno te m’e dito
a pian en de na recia:
sta meio en rato

en boca del to gato

de ’'n poro cristo

en man de l’avocato.
Sensa pensarghe sora
mi son na fora drito:
no l’é per pariar mal
de tanti che conosso

e né question de onor
per via del mestier,

ma pensa a l'ospedal

e pensa al to dotor!
Vardandome de sbiesso
co ’aria da fabioco

te ghe zonta de bruto:
sa vutu dir, alora?

Che spero propri de portarla fora
mi t’0 risposto, seco.

83
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PERFIDIO VANTI

Un Tarlo nella zuppa di Perfidio Vanti

Terzo episodio

Riassunto dei precedenti episodi

Anonimo Veronese, un avvocato che vuole restare anoni-
mo perché di fatto lo ¢, cerca e trova nel Purgatorio degli
avvocati europei alcuni vecchi colleghi di Lambaralan-
dia, scoprendo che uno di loro, Perfidio Vanti, invece che
subire le sanzioni purificatrici inflitte ai colleghi, svolge,
e con prepotenza inusitata, i compiti di Kapo. Qualcuno,
prima o poi, gliel’avrebbe fatta pagare?

Non sono uno che si impressiona, io.

Ma quando ho visto quel tarlo sguazzare come un nuo-
tatore provetto nella minestra di Perfidio Vanti, saro
sincero, la cosa mi ha impressionato.

Perfidio era li, a capotavola, nella mensa della Maison
Chanteclair ad osservare il tarlo che nuotava in stile
farfalla da una parte all’altra del piatto. Lo stile era
impeccabile: gli mancavano solo la cuffia e gli occhia-
letti da piscina. Addirittura si immergeva una volta
giunto sul bordo del piatto, piroettava su se stesso e
riemergeva fra i fagioli lessi. E tutto questo mentre
Perfidio Vanti osservava -impietrito, incredulo ed of-
feso- la scena.

“Chi e stato?” urlo infine.

Ma nessuno poteva rispondergli. Cosi come nella pi-
scina e nelle stanze della Maison Chanteclair, altret-
tanto in mensa era proibito parlare. Il cartello “di-
vieto di parola!!”, la peggiore sanzione infliggibile
all’avvocato, per quanto in pensione, troneggiava su
tutte le pareti.

Perfidio guardo subito me. Non so perché, ma eviden-
temente stava pensando che quel tarlo nel suo piatto
fosse opera mia. Non era mai successo prima ed io ero
I’ultimo arrivato.

Allargai le braccia, come per dirgli: se non posso par-
lare non puoi sapere. Perfidio annui, lancio un’occhia-
ta al tecno-galletto che stazionava come un drone fa-
stidioso sopra le nostre teste e gli fece il segno del

time-out. 1l galletto, come sempre, si mise in contatto
con la misteriosa centrale decisionale della Maison
finché i suoi occhi si illuminarono di un acceso verde
semaforo.

“Ora puoi parlare!” mi disse Perfidio. “Cos’¢ questa
storia?” e indico il piatto dove il tarlo continuava a
macinare vasche su vasche.

“Non ne so nulla Perfidio, salvo che...”

“Salvo che?” ringhio lui.

“Salvo che... come hai detto tu nell’ultimo episodio...
come in alto cosi in basso...”

“Cosa mi cucini (omissis)?” mi chiese aggrottando le
ciglia.

“Sei tu, Perfidio, che hai tirato in ballo il primo princi-
pio delle scuole ermetiche dell’antichita: come in alto
cosi in basso; come in basso cosi in alto... E adesso lo
vedi applicato alla tua malinconica esistenza...”
“Cosa vuol dire?” e me lo chiese con aria di sfida,
mentre tutti gli altri commensali mi intimavano con lo
sguardo di non accettare la provocazione lanciatami
dal perfido kapo della Maison Chanteclair.

“Vuol dire che il Tarlo che ti ha rosicato nel cervello
per decenni si € materializzato nel tuo piatto... Non
ti senti piu libero Perfidio? Te ne sei liberato e guar-
da come anche lui e felice a nuotar nella zuppa. Non
dovresti piu portare risentimento verso il mondo, a
questo punto... Puoi dimetterti da Kapo e smacchiarti
assieme a noi.”

Perfidio batté un pugno sul tavolo cosi forte che il suo
piatto salto per aria e con il piatto anche il tarlo che si
mise a correre sulla linda tovaglia di lino provenzale
fra le urla di nonna Albione, la disinvolta pensionata
del foro di Birmingham.

“Non mi prendere per il c... (omissis)!” urlo ancora
Perfidio.

Il tecno-galletto entro in preallarme. Si mise svolaz-
zare sopra di me, pronto a scaricarmi la sua brodaglia
disinfettante.

Perfidio alzo la mano e lo fermo. Poi si rivolse a me



con aria di rimprovero e mi minaccio. “Se il tarlo lo
hai messo tu, confessa. Se invece sai chi e stato, de-
nuncialo qui davanti a tutti. In caso contrario sai che
cosa ti aspetta!”

“Certo mi aspetta ’ennesimo bagno smacchiapeccati
in piscina. Ma questo non cambiera le cose, Perfidio.
Tu continuerai a rosicare. Continuerai a chiederti per-
ché tuo padre ti ha chiamato in quel modo. Non ho
paura io a dirtelo, qui davanti a tutti...” Mi alzai e mi
rivolsi a tutti i pensionati, traducendo in inglese per
chi non capiva P’italiano.

“Credevate di essere qui per mondare le vostre colpe
professionali..e vi siete trovati un cane rabbioso che
vuole fare il Minosse. Chi & lui per giudicarvi? Lui che
e stato chiamato Perfidio dal padre perché fin da subi-
to aveva capito che razza di uomo sarebbe diventato il
suo pargoletto!”

A quel punto, Perfidio esplose. Fu come se le mie pa-
role avessero riaperto una porta blindata, dietro alla
quale per una vita avevano covato i rancori peggiori.
“Perché I’ha fatto? Perché? Perché non mi ha chiama-
to Vasco piuttosto che Ubaldo o Luigi?” Ed inizio a
piangere, appoggiando il capo sul gomito a sua volta
appoggiato sul tavolo. Fu una scena straziante, non
se lo aspettava nessuno: il Kapo della Maison Chan-
teclair sembrava il frequentatore del circolo degli al-
colisti anonimi che si decide infine a buttar fuori il
dramma della sua esistenza. Nonna Albione si alzo e si
diresse verso di lui per accarezzargli la testa, ma quel-
la sceneggiata non mi convinceva per niente.

Mentre il tecno-galletto si avvicinava a nonna Albione
per impedire il contatto misericordioso con Perfidio,
io mi chiedevo: “Diventiamo quello che siamo o siamo
quello che diventiamo? Questo é il tema, come avreb-
be detto Diego Della Valle.”

E nel caso di specie mi chiedevo: “Perfidio stava cosi
in basso perché non si & mai alzato oppure ad un cer-
to punto € caduto ed e rimasto a sguazzare nel torbido
come il tarlo della sua minestra?” Domanda inquietan-
te e comunque retorica: lui era sempre stato cosi e se
suo padre lo avesse chiamato Vasco piuttosto che Ubal-
do, per non dire Luigi, le cose non sarebbero cambiate.
Di cio ebbi conferma allorche il tarlo che era scomparso
alla vista dei commensali si fece notare, corricchiando
sul tavolo e avvicinandosi al capo di Perfidio piangente
sulla tovaglia. Sembrava che anche lui volesse consolar-
lo mentre zampillava come la fontana di Piazza Erbe,
invece si infilo fra i suoi capelli e scomparve. Fu que-
stione di un attimo, Perfidio smise di piangere: il tarlo
si era reimpossessato di lui. Urlo agli inservienti di cor-
rere in mensa e mi fece rinchiudere nel seminterrato.

Meglio dell’acqua iperclorata, devo dire. Da una gri-
glia si poteva perfino vedere uno scorcio del cancello
di entrata. E fu li che..

Quarto episodio
In missione per conto del Consiglio

Riassunto dei precedenti episodi

Anonimo Veronese, alla ricerca degli avvocati Vanti, fini-
sce in una specie di Purgatorio dove gli avvocati in pen-
sione si purificano dalle colpe professionali. Inaspettata-
mente si rende conto di essere capitato in un lager, dove la
centrale di comando e occulta, mentre il lavoro sporco di
esecuzione della pena viene affidato all’ex avvocato Per-
fidio Vanti, che si mostrera perfido perfino con i colleghi
di Lambaralandia, arrivando financo ad imprigionare il
ribelle Anonimo Veronese in un buio seminterrato.

Non sono uno che si stupisce, io.

Pero quando, dalla griglia del seminterrato in cui ero
recluso, lo vidi oltrepassare il cancello della Maison
Chanteclair, beh, vi confesso, ne rimasi parecchio stu-
pefatto.

Stava trascinando il suo trolley con quella sua solita
aria assente, tipo il tenente Colombo -per capirci-
quando faceva finta di non esserci, ma c’era, eccome!
Cos’era venuto a fare nel Purgatorio degli avvocati
Casimiro Pacini? Lui, che non aveva nessuna colpa da
mondare. Lui sempre corretto, onesto, sobrio e gentile.
Se in quel momento i cugini pensionavvocati Dario

e Aurelio Vanti fossero stati alla finestra che dava
sull’entrata, si sarebbero posti la stessa domanda.
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“Che ci fa qui Casimiro?”

Dario avrebbe aggiunto: “Casomai toccava ad Ubaldo
Baldi presentarsi qui con tanto di cilicio pronto per
I’uso. Lui che non perdeva occasione per uscire a pran-
zo con i clienti mettendogli sul conto anche lo cham-
pagne...”

Aurelio, da parte sua, si sarebbe preoccupato perché
Casimiro godeva di quel fascino discreto che avrebbe
potuto far innamorare la pensionata e tuttavia proca-
ce Albione, del foro di Birmingham, con tutte le con-
seguenze del caso.

Le cose si chiarirono nell’arco di una mezz’oretta, il
tempo che Casimiro si presentasse alla reception e si
facesse accompagnare nella mia cella.

Ci abbracciammo calorosamente: entrambi siamo
frutto della fantasia malata di due avvocati e questo
ci porta ad essere solidali I’un con I’altro.

Casimiro lancio un’occhiata severa a Perfidio. “Sai
quali sono le nostre regole, e sai che vigono anche qui
nel Purgatorio dei nostri pensionati” e gli fece cenno
di uscire.

“Solo dieci minuti, poi ti faccio accompagnare nella
tua stanza” gli disse in risposta, chiudendosi la porta
alle spalle.

Ero pronto per fare una raffica di domande a Casimi-
ro, ma lui mi precedette. “Sono qui per conto della
Previdenza Forense, versiamo alla Maison Chanteclair
le vostre pensioni e vogliamo essere sicuri che non ci
siano abusi. Sapevo che eri qui, in Lambaralandia si
mormorava che ti fossi messo alla ricerca degli avvoca-
ti Vanti, ho subito chiesto di te ed eccoci I’'uno davanti
all’altro. Come ai vecchi tempi ricordi?”

“E una gioia ritrovarti Casimiro e spero che qui tu non
faccia la fine che mi hanno riservato. Conosce i loro
metodi?”

Casimiro annui. Il suo sguardo si era smarrito nel vuo-
to. “Sappiamo, sappiamo bene. Il Consiglio Naziona-
le Forense ha dovuto adeguarsi alle nuove regole in
tema di trapasso dei cittadini europei. Come sai, sono
state introdotte le nuove procedure per la Smacchia-
tura CE anche per noi avvocati. D’altra parte, dall’Al-
tra Parte temono che il Giorno del Giudizio ogni sin-
golo avvocato si metta a contestare con cavilli vari le
accuse del Tribunale Supremo e che si creino quindi
ingorghi pericolosi nella coda dei trapassati in attesa
di giudizio.”

“Mi stai dicendo che con questo sistema si semplifica-
no gli accessi?”

“Direi proprio di si. E comunque non c’erano alterna-
tive, stavamo rischiando la procedura d’infrazione...”
“Ma questo sembra un Inferno piu che un Purgatorio,
Casimiro! Non possiamo piu parlare, noi, proprio noi
avvocati, appena apriamo bocca ci buttano in una pi-
scina di cloro o ci spruzzano con il disinfettante..”
“Hai messo il coltello nella piaga (omissis)! E proprio
li che vogliono colpire. E la legge del contrappasso.
Con tutte le nostre chiacchiere abbiamo rotto I’equili-
brio del cosmo (e non solo quello) e ora ce la vogliono
far pagare. Hai presente l’effetto farfalla?”

“Intendi il lieve battito di ali che mette in moto una
catena di conseguenze fino a provocare ’'uragano?”
“Proprio cosi! Se ne parla poco in giro, ma i fisici han-
no scoperto un fenomeno analogo, ’effetto fanfara,
dove si descrive in termini scientifici il fanfareggiare
avvocatesco. Sembra che la singola fanfara del singolo
avvocato provochi nell’Universo effetti devastanti. Se
moltiplichi il numero di fanfare per il numero di avvo-
cati, puoi capire tutta ’attenzione e la preoccupazio-
ne che c’e dall’Altra Parte sulla incolumita psicofisica
della nostra Galassia...C’e poco da scherzare: dai Pia-
ni Alti potrebbero mandarci addosso un meteorite per
tacitare ’intera categoria. Ora ti & chiaro il rischio?”
Mi parti un fischio. “Niente da dire, abbiamo esagera-
to! E adesso?”

“Adesso si paga dazio, collega. Divieto di parola..e sa-
rai tu, quando tornerai a Lambaralandia a raccontare
ai colleghi quello che hai visto e cosa li aspetta..”
Annuii. “Ok, affibbiateci pure il divieto di parola, ma
non quello li!! «

“Perfidio, intendi? Per la verita & stato scelto apposi-
tamente in un selezionato alveo di Avvocati Indecorosi
per rendere piu efficace il processo di purificazione. Si
va rotazione, I’anno prossimo tocca a un penalista croa-
to, figlio di un ustascia, quello non te lo raccomando...”
“Ma la mia detenzione qui ¢ illegittima! Non sono ne-
anche pensionato, io! ” urlai.

Casimiro cerco di calmarmi . “Sii paziente, mi fermo
qui qualche giorno per le ispezioni. Trovero il modo di
tirarti fuori e ce ne torneremo assieme in Lambaralan-
dia. Al limite ti nascondo qui dentro.” E indico il suo
inseparabile trolley.

Nei prossimi episodi

Quinto episodio: “Il senso di colpa professionale”
Sesto ed ultimo (?) episodio: “Chi sta nascosto nella
centrale di comando della Maison Chanteclair?”



RENE GOURMANT

Giuro che qui non vengo piu!
(Le tavole da cancellare)

Vi sono ristoranti e trattoria che potremmo eleggere a
desco familiare e ci sono posti invece in cui, una volta
entrati, vorremmo uscire subito, se I’educazione non
ci trattenesse.

La stessa educazione che ci spinge a non criticare il
contenuto dei piatti, il comportamento dei camerieri,
il conto durante o alla fine del pranzo o della cena.
Fermo restando che, naturalmente, li non ci mettere-
mo piu piede.

Esattamente come sanzioniamo i quotidiani che mal
si comportano, a nostro personale e soggettivo giudi-
zio: ’unica punizione possibile € non comprarli per un
mese.

Fare I’elenco delle tavole da non frequentare e cer-
tamente antipatico. E peraltro deve essere ricordato
che si tratta di un giudizio talmente personale, che
nessuno dovra ascoltare. Anzi. I pochi lettori di queste
paginette sono invitati ad andare a verificare il nostro
giudizio negativo e, nel caso assai probabile che ci sia-
mo sbagliati, comunicarci I’errore.

Certo pero che, in una sera di primavera, abbiamo af-
frontato il costo di un taxi per recarci dal centro di Mi-

lano al Naviglio, curiosi di sederci alla tavola di Tano
passami I’olio.
Forse siamo arrivati troppo presto ed abbiamo trovato
un stanza un po’ troppo buia, un aperitivo servito con
scarso piacere, un’attesa un po’ troppo lunga per ave-
re un po’ di pane.
Ci e sembrano poi che tutto il gioco dei diversi oli,
molti dei quali sconosciuti (tutti buoni, pero) non va-
lesse la pena: cambiare olio per ogni piatto e persino
all’interno dello stesso piatto fa sicuramente scena,
ma e difficile da apprezzare, per lo meno per un palato
come il nostro, forse troppo poco raffinato.
Il clima della saletta semibuia é rimasto freddo, nono-
stante la presenza di diverse coppie di giovani, simpa-
tiche e sicuramente di casa.
Nemmeno la presenza dello chef in sala € riuscita ad
innalzare un’atmosfera un po’ mesta, come i piatti di
sapore banale, nonostante la faticosa fantasia nella
presentazione.
Non ricordare cosa abbiamo mangiato (olio a parte) e
un sintomo significativo.

- continua -

Il lﬁdan
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LA PROPOSTA PER USCIRE DALLA CRISI

Spa con soci, fondi e mecenati
«E meno serate ma piu qualita»

1l progetto prevede solo del Festival estivo. Opere con sponsor, ire anni per sistemare i conti

wamona, B joogetio & gid stako
it Fogslazione

EpprTseniant
she st In Coriglls di b
Allrres, 8 chizma Arvoa Lida

| mmpltare
Imfmﬂlulhh

Prerooss bndamentale s
escririone del pegeito: b s
elabonuione & basya yol fesl @

i Elahile delfinrissin, pos-
sofo parantino uns diversa ¢
P’: :ﬁ.‘lﬂﬂ glmm il
e
I oIme

o allimviern=.
Mhllddlrlrrrnhl-l;l

oenuzhmenie Lol
ennds e meotnliis. Lisblentvo

o, Wik3 AAENSG
chve, o vt il L cibthen monbea, mE gueiic nol ne B e delle -
Come mggluagere questl | Tomess aciade b reallaooione. Arna | maile d sipanio, Per geanio o
bt Costituende wns T mm?nwpmm | eachet del camtantl,
m.ﬁ;mumln:t;‘::_l i al prosgeits, Fﬂm theo ¢ Hidury o ura
ok - lorh e S0 3 ot
m.'llE:::.u.t v yiamelosd, Mnferven. | Tindhiduazione aristlomer-
Curiverens, unfon: | L 0 it i |a [ + SorseTietie muoched (9
o ol Imestizionis, Liriea Spa Ol Sendo 41 mvestioweris, Una | ing e, | keboarso 9 Foo
prtvath. Rispetto sl sodl fomks m.ummémml dazkone. e # quedls 311
! vl w0 omparne b R w\-nnwrumm aformartl kn mna cooperstim
, mentre B minkaen dells iy ! 3
Cultura pon & pﬂmmmmm MMmmmw

precis hlamd -
- | abblams gih svries contd ¢

abblame riscumivat (Bl
=

oo il i et &

L gemdfne dieilla alsmglone L

ﬂl.’mh Arena. In ques (rima

indll, 1 pmsnlu [0

1] ul Filar

cletd ¢ o Tonslglio di
mu.hme Porthale da

sl de- |
dinettore gEnETale £ am-

Chidnta Faxs Eslelade, peniy,

e el s i o1 B an- |
ok, Lo staiobo dil Arens Lirkcs |

s, Indantl, pivvede che o w
il ol frasfeoresd s Fendasion:
entre, € noo el i mars

# la venadita del ooprl peodolt.
R

Sy ey




Iﬁ-mli dpsids HINE

IL FUTURO DELLA FONDAZIONE. Presentato da Lambertini, Maccagnani e Manni il documento permstmlm unasocieta per realizzare il festival gis da questanng

Eccoil progetto per gestire la lirica in Arena

Prevista una Spa con il Comune, Cariverona e privati
Tre mesi di opere in estate, no alla stagione invernale
Contrattia termine e cooperative per le scenografie

Enrico Glardini
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Schama di partecipazioni sociali/apparti
in Arena Lirica Sp.A,
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LA CRISI DELL’ARENA. Oggi primo incontro tra il commissario Carlo Fuortes e i sindacati, che vogliono sapere la linea

Lirica, asse Verona-Roma
per unanuova Fondazione

L'avvocato Lambertini: «Dare pili peso agli sponsor
e centralizzare la gestione a livello nazionale»
Domani si pagano regolarmente gli stipendi di aprile

Enrico Glardini
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Da: Claudio Donella [mailto:claudio.donella@studiodonella.it]
Inviato: venerdi 10 giugno 2016 11:35

A: conversazioni@studiolambertini.it

Oggetto: nuovo studio

Caro Lamberto, la mia forma fisica non & sufficiente per un avvenimento cosi importante. Mi compiaccio che dal
vecchio seme la pianta si sviluppi sempre pil vigorosa. Sinceri auguri Claudio

Da: Guglielmo.Avolio@giustizia.it [mailto:Guglielmo.Avolio@giustizia.it]
Inviato: lunedi 13 giugno 2016 09:52

A: info@studiolambertini.it

Oggetto: C A Avv Lambertini

Carissimo Lamberto,

ti ringrazio per il pensiero ma purtroppo non potro esserci, in quanto impegnato all’Universita di Siena per
un convegno sui fallimenti (dei quali ho dovuto cominciare ad occuparmi, pur sapendone davvero poco).
Ti formulo i migliori auguri per la nuova location che sara sicuramente in continuita con il noto, vecchio
“impegno”.

Un abbraccio, alla prossimal

Guglielmo Avolio

Il lﬁdan
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Da: Franco Ving [mailtovingi@ mancinieassociati eu]
Inviato: martedi 31 maggio 2016 1203

A: conversazioni@studiolambertini.it

Oggetto: invito

Caro Coliega,

ho ricevuto il gradito invito per I'inaugurazione del nuovo Tuo Studio di Verona, ma, purtroppo, non potrd
essere presente perché quel giorno occupato fuori Verona per un impegno professionale.
Ti ringrazio, comunque, per la cortesia a auguro a Te, ai Tuoi soci e collaboratari ogni pill florido successa.
Cordiali saluti.
Franco Vine

95
Avv. Franco Vinci

Studio Legale Mancini

Plazza Bra 10

37121 Verona

tel. 045 8002849

fax 045 8005954

vinci@manginieassociati.eu

avvfrancovinci@ordine: i ¥
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