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Introduzione

Questa Tesi viene scritta al termine di un ciclo di studio magistrale e
durante il periodo di pratica professionale per [’abilitazione alla
professione di Dottore Commercialista.

Viste le materie trattate all 'universita e il primo approccio al mondo del
lavoro, si € voluto dedicare questo elaborato ad un tema, quello
dell’Imprenditore Occulto, che permette di approfondire aspetti
economici, giuridici ed attuali e descrivere una fattispecie giuridica
molto presente nella realta quotidiana, ma che, nonostante le forti
ripercussioni economiche a cui puo portare, il diritto non le riconosce
una disciplina chiara, certa e coerente.

L’imprenditore occulto é colui il quale decide di esercitare un’attivita
d’impresa senza apparire ai terzi, senza voler spendere il proprio nome,
insomma, senza figurare.

Le motivazioni che portano ['utilizzo di questo fenomeno possono essere
molteplici, ad esempio si decide di spendere il proprio nome per
ottenere agevolazioni fiscali e/o finanziarie da parte dello Stato e/o altri
Enti i cui requisiti, per ottenerli, sono detenuti dal prestanome e non dal
titolare effettivo, per eludere contratti di non concorrenza o
semplicemente perché si preferisce non farsi riconoscere. L obiettivo piti
frequente ¢ la volonta di creare un’impresa commerciale senza subirne
il rischio, il cosiddetto rischio d’impresa, ed evitare il fallimento in caso

di insolvenza.



La figura dell’imprenditore occulto é presente nella realta economica
attuale a tutti i livelli, dal piccolo negoziante alla societa per azioni,
dalla ditta individuale ai grandi gruppi internazionali.

La tesi intende sviluppare, ricordando sempre la presenza della
fattispecie nella realta, come si & evoluta la disciplina giuridica in
merito a tale argomento e quali sono le diverse modalita di apparizione.
Da un’analisi dell imprenditore occulto, si passa alla figura del socio
occulto, sia esso di societa palese che di societa occulta, per poi
arrivare ai gruppi controllati dalla holding, societa di fatto o holding
individuale.

Accanto ad ogni argomento vengono riportate le sentenze di maggior
rilievo e gli apporti dottrinali di numerosi autori, uno tra tutti merita
particolare attenzione, Walter Bigiavi, autore, giurista e scrittore di
scuola bolognese che, con i suoi testi e la sua teoria sull’occulto, ha
dato un forte contributo alla materia in generale ed in particolare al

presente elaborato.



Primo Capitolo:

L’IMPRENDITORE OCCULTO

1. Posizione ed importanza del problema

Secondo I’articolo 2082 del Codice Civile! & imprenditore chi esercita
professionalmente un‘attivita economica organizzata al fine della produzione o
dello scambio di beni o di servizi, colui il quale, commentando 1’articolo del
codice, gestisce e controlla un’impresa godendo dei frutti (utili) e partecipando
alle perdite.

L’imprenditore, nello svolgere il proprio lavoro, assume un rischio, il cosiddetto
rischio d’impresa, diventando quindi il vero responsabile delle obbligazioni
assunte svolgendo I’attivita economica’.

Il sopracitato articolo delinea quali siano le caratteristiche dell’imprenditore, come
I’esercizio in forma professionale, I’attivita economica organizzata, la produzione
e lo scambio di beni e servizi, ma non menziona la spendita del nome; si puo
quindi esercitare un’attivita economica organizzata senza spendere il proprio
nome? Si puo agire tramite un prestanome? Che tipo di rapporto s'instaura con

esso? E nei confronti dei terzi? Dei creditori?

! “E' imprenditore chi esercita professionalmente un' attivita economica organizzata al fine della
produzione o dello scambio di beni o di servizi.”

2 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 27



Riordinando le idee e riassumendo i precedenti quesiti in un’unica domanda ci si
puo chiedere se, nel nostro ordinamento giuridico, esista 0 meno la qualifica di
imprenditore occulto®.

La presenza di questa figura comporta una serie di conseguenze dal punto di vista
pratico, conseguenze anche molto gravi, in quanto, appurato che nella prassi
commerciale I’imprenditore occulto esiste, ¢ presente e sono molto frequenti i casi
a lui ricondotti. Ci si deve chiedere come 1’ordinamento giuridico possa o debba
superare tale ostacolo, cercando di mantenere sempre un principio di equita di
trattamento nei confronti di tutte le parti chiamate in causa®.

Parlare in senso stretto di imprenditore occulto significa enucleare la situazione in
cui un soggetto (I’imprenditore occulto) agisce tramite un’altra persona,
denominato in gergo prestanome o testa di legno, ad evidenziare il fatto che non
ha alcun potere se non quello di eseguire gli ordini del soggetto mandante e vero
titolare dell’impresa, tuttavia esistono altre situazioni strettamente collegate a
questo fenomeno molto presenti nella prassi quotidiana e sono il socio occulto di
societa palese e il socio occulto di societa occulta®.

Nel primo caso esiste una societa, conosciuta ai terzi, con dei soci palesi, i quali
hanno adempiuto a tutti gli obblighi previsti dal codice civile in materia di
costituzione di societa, come 1’iscrizione nel registro delle imprese, la tenuta dei
libri sociali ecc., ed affianco a questi organi per cosi dire “regolari” si riscontra la

presenza di uno o piu soci occulti, i quali possono aver partecipato alla

¥ Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 4
* Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 6

® Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 3



costituzione della societa, hanno potere di gestione, controllo, partecipano agli
utili e alle perdite senza pero che la loro identita sia conosciuta ai terzi.

Nel secondo caso invece si ha un soggetto (palese) che agisce a nome proprio ma
per conto non di un singolo soggetto ma per conto di una societa, della quale lui
stesso € socio palese. Per quanto riguarda la gestione e il controllo ¢ affiancato
pero da uno o piu soci occulti, i quali sono rimasti dietro le quinte, lasciando cosi
mascherata la societa di fatto nata tra loro e I’unico socio palese.

Oltre a questi tre casi cardine, che possono riassumere quale sia la rilevanza del
problema, se ne pud aggiungere un quarto, che per livello dimensionale e
procedurale merita un trattamento particolare, ¢ il caso in cui un’unica persona o
gruppo di persone, costituenti una societa di fatto, agiscano tramite una pluralita
di societa costituite ad hoc per raggiungere i propri interessi, veri e propri gruppi
societari architettati con il solo fine di aggirare normative fiscali e/o civilistiche
senza rappresentare alcun rilievo dal punto di vista economico ma con 1’unico

obiettivo di mascherare gli interessi, non sempre leciti, di cui non vuole apparire®.

Iniziamo con la trattazione del caso dell’imprenditore occulto in senso stretto, per
poi soffermarci nei prossimi capitoli negli altri casi sopracitati collegati al

fenomeno.

® Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 4



2. Imprenditore occulto in senso stretto.

Quando si parla di imprenditore occulto in senso stretto si fa riferimento al caso in
cui un soggetto operi tramite un prestanome, al quale solitamente viene
riconosciuto un compenso per 1’utilizzo del nome ed il cui compito consiste
nell’apparire ai terzi come effettivo titolare dell’impresa7.

Le ragioni che portano all’utilizzo di “uomo di paglia” possono essere le piu varie,
ma dal punto di vista della tutela dei creditori queste interessano relativamente e,
possiamo aggiungere, fino a quando 1’attivitd non manifesti sintomi di insolvenza,
I’individuazione dell’effettivo titolare dell’impresa ha un'importanza piuttosto
marginale.

Tralasciando per un attimo la situazione che si puo creare caso per caso pero, Ci Si
deve chiedere, dal punto di vista giuridico, in presenza di tale situazione, chi sia
I’effettivo titolare dell’impresa e di conseguenza in caso di adempimento a chi si
possono rivolgere i creditori.

In passato (ci si soffermera prossimamente sull’analisi) I’elemento indispensabile
per essere considerati imprenditori commerciali era la spendita del nhome, mentre
al giorno d’oggi, la titolarita, se dimostrata, diventa a tutti gli effetti anche di chi
ha agito dietro le quinte senza spendere il proprio nome®.

Potendo considerare quindi imprenditore commerciale anche colui il quale non
spende il proprio nome, in caso di inadempienza, questo pud essere dichiarato

fallito.

" Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 3

8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 7



Questa conclusione porta a due conseguenze particolarmente gravi:

1- Ammettendo la fallibilita dell’imprenditore occulto vengono danneggiati i
creditori particolari di tale soggetto, i quali non sono a conoscenza
dell’esercizio dell’attivita in oggetto;

2- Se non si riconosce il fallimento dell’imprenditore occulto, viene negata ai
creditori formalmente del prestanome quella garanzia sul patrimonio di chi
invece ha effettivamente tratto vantaggio nel contrattare con loro.

L’ammissibilita o meno dipende dal criterio adottato per la sua definizione,
bisogna capire se il legislatore richieda sempre un elemento formale, come la
spendita del nome, o se non ci si accontenti di un elemento puramente sostanziale,

come I’effettiva titolarita dell’impresag.

3. | precedenti

La figura dell’imprenditore occulto si presenta con una certa frequenza nelle
architetture societarie odierne, ma una sua precisa configurazione non puo
prescindere da un’accurata analisi storica, infatti, il fenomeno dell’occulto ¢
presente fin da epoca remota ed & opportuno capire come sia stato inquadrato con
I’evolversi della legiferazione.

Come anticipato nel paragrafo precedente, I’ammissibilita o meno della figura
dell’imprenditore occulto dipende da quale metodo si voglia utilizzare, metodo
giuridico-formale piuttosto che economico-sostanziale, ma questa scelta non si

deve basare su concezioni aprioristiche, facendo riferimento a tendenze o

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 9
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interpretazioni di volta in volta considerata, ma si deve fare riferimento
esclusivamente alla disciplina giuridica presente all’epoca in cui si analizza la
fattispecie®.

Come spartiacque per 1’analisi del fenomeno facciamo riferimento al nuovo

codice civile del 1942.

3.1.Normativa previgente (codice di commercio)

In epoca remota, durante la quale era in vigore il vecchio codice di
commercio ora abrogato, era elemento necessario e sufficiente per
I’attribuzione della qualifica di commerciante la spendita del nome, di
conseguenza, a rigor di logica, la figura del commerciante occulto era
inammissibile™.

L’articolo 865 comma 3° del codice in questione prevedeva la reclusione
fino a 5 anni a coloro i quali sono convinti di “essersi resi colpevoli dei
fatti indicati nell’art. 860 esercitando il commercio sotto altrui nome o
sotto nome simulato. Al commerciante che scientemente presto il nome si
applica la stessa pena”lz.

Come gia precisato da Walter Bigiavi nel suo libro del 1965
“L’imprenditore occulto”, questo articolo di legge non si riferisce in via

diretta al caso analizzato in questa sede, in cui il prestanome agisce

spendendo il proprio nome per conto dell’imprenditore occulto, ma si

19 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 60
1 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 61
12 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 62
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riferisce al caso in cui il vero imprenditore appare all’esterno ma spende il
nome altrui (nome simulato).

La disciplina non e quindi direttamente di nostro interesse, ma come
vedremo, partendo da questa definizione si potra facilmente dedurre quali
siano state le intenzioni del legislatore dell’epoca.

Continuando con 1’analisi del sopracitato articolo ci si pud porre il

(13

seguente quesito: “ supposto che Tizio eserciti attivita di commercio

spendendo il nome di Caio, e Caio é consenziente, chi dei due soggetti si
deve identificare come commerciante?”lg;

La dottrina dell’epoca definiva Caio con la qualifica di commerciante,
cioé colui il quale era stato speso il nome.

Questa soluzione € esplicata direttamente dall’articolo 865 n°3, che
definisce commerciante colui che aveva consentito 1’uso del suo nome,
mentre colui che aveva utilizzato il nome per effettivamente esercitare
attivita di commercio, veniva condannato alla reclusione definendo il suo

reato tra i reati di persone diverse dal fallito senza complicita in

bancarotta'®.

3.2.La spendita del nome

Riassumendo quanto detto in precedenza e concludendo, si puo
decisamente affermare che, sotto I’imperio del codice del 1882, la

spendita del nome era requisito necessario e sufficiente per essere

3 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 63

¥ Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 64
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qualificati commercianti, senza dare importanza ad eventuali casi in cui il
vero commerciante era invece chi restava dietro le quinte™®.

I  legislatore  dell’epoca ha  adottato quindi il  criterio
dell’esteriorizzazione, dando massima importanza a colui il quale avesse
speso il nome nei confronti dei terzi, si desume quindi la piena
responsabilita e I’assoggettabilita a fallimento del prestanome, sia esso
uomo di paglia a tutti gli effetti, sia nel caso in cui avesse concesso la
spendita del proprio nome facendo pero agire il vero interessato a

svolgere lattivita commerciale™.

3.3.Contraddizioni

Appurato che, durante il codice di commercio ora abrogato, il legislatore,
applicando il  criterio cosiddetto  giuridico-formale  basandosi
sull’elemento dell’esteriorizzazione, non riconosceva, a rigor di logica, la
figura dell’imprenditore occulto, non si pud dimenticare che vi sono state
delle sentenze che questa figura invece la riconoscevano®’.

I processo logico che porta all’ammissibilita di questa figura ¢ piuttosto
elementare e lineare, infatti, ci si chiede perché non debba sopportare le
perdite colui il quale & il vero dominus dell’impresa che si avvale di un

cosiddetto fantoccio per svolgere il lavoro nel suo interesse™.

> Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 65
1¢ Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 67
1 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 79
18 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 68
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Il ragionamento, seppur dotato di una certa coerenza, deve essere
respinto, in quanto, il legislatore dell’epoca si ¢ basato sul criterio
opposto, senza considerare 1’importanza pratica che puo avere I’elemento
economico-sostanziale™.

In questo senso era orientata la giurisprudenza dominante; si veda la
Cassazione con la sentenza del 9 febbraio 1933 e il Tribunale di Milano
con la sentenza del 4 aprile 1932%° che rilevano quanto segue: “secondo il
sistema che ci governa il commerciante occulto e un controsenso, coloro
che affermano la qualita commerciale dell’interponente non riescono ad
indentificare nel nostro diritto positivo un principio che giustifichi
I’opinione”.

Dando importanza al ragionamento, si spiegano, ma non si giustificano,
una serie di sentenze a favore dell’ammissibilita dell’imprenditore
occulto?.

Una di queste € la sentenza emanata dalla Corte di Appello di Milano il
25 novembre 1932 cosi riassunta: “ colui che, pur cessando palesemente il
suo commercio, continua a condurlo in modo occulto ricorrendo ad
espedienti che mascherino la sua presenza e la sua attivita, puo essere
dichiarato fallito anche dopo i cinque anni dal suo ritiro apparente”?.
Questa contraddizione giurisprudenziale non fu isolata, anche sul campo

della dottrina spesso questa soluzione dettata dal codice di commercio

9 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 79
20 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 79
1 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 79
22 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 79
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venne messa in discussione; uno degli artefici ad alimentare il contrasto
su tale disciplina fu il Bonelli, il quale nel commentare il codice di
commercio nel suo testo “Del Fallimento” espone quanto segue: “se ¢
vero che chi esercita il commercio con nome altrui non € commerciante
perché commerciante ¢ chi spende il nome proprio nell’esercizio del
commercio, & anche vero che chi fraudolentemente si vale di un
prestanome partecipando agli incassi dell’azienda e gestendola va
considerato come socio di fatto del prestanome o uomo di paglia e
coinvolto con lui nella responsabilita commerciale e quindi anche nel
fallimento”.

Questa conclusione offerta dal Bonelli & sicuramente una delle situazioni
che si possono creare nella prassi quotidiana, infatti non é detto che per
forza ci sia societa (di fatto) tra dominus e prestanome, puo essere che
quest’ultimo agisca all’esterno nell’interesse esclusivo del primo, in ogni
caso, tornando alla testimonianza dell’autorevole giurista, si deve per
forza ricordare che nel momento in cui si nega I’ammissibilita del
commerciante occulto, si debba negare per forza anche la presenza della
societd occulta®®. Si giunge a questa conclusione perché se I’imprenditore
occulto non viene riconosciuto in quanto non viene speso il suo nome, nel
caso di un’eventuale societa occulta tra occulto e prestanome, il nome
della societa non viene comunque speso e quindi non puo essere

riconosciuta®*.

2 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 84

# Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 84
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Concludendo, il testo legislativo su cui ci si deve basare per I’analisi
storica del problema ¢ 1’articolo 865 comma 3 dell’abrogato codice di
commercio che esclude categoricamente la figura del commerciante
occulto.

Partendo poi da questo postulato di base, si deve necessariamente
escludere I’ammissibilita della societa occulta, la quale non esiste per i
terzi, non essendo stato speso il suo nome, ed in un ordinamento nel quale
la spendita del nome é alla base per la qualifica di commerciante la
societa occulta non pud essere riconosciuta®.

Nonostante fosse chiaro che, 1’elemento scelto dal legislatore dell’epoca
per qualificare un soggetto come commerciante fosse la spendita del
nome seguendo un criterio giuridico-formale, non mancavano sentenze e
scrittori che sulla base del gia citato criterio economico-sostanziale
ammettevano 1’ammissibilita della societa occulta, senza rendersi conto

che incorrevano in una pesante contraddizione?.

3.4.La Societa in accomandita Semplice nel vecchio codice

L’analisi della societa in accomandita per azioni sotto 1’imperio del
vecchio codice di commercio potra chiarire ancora una volta quanto sia
determinante la spendita del nome per qualifica di commerciante.

L’articolo 118 del sopracitato codice in tema di Sas esprime quanto

segue: “L’accomandante non puo fare nessun atto di amministrazione che

2 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 74

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 85
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produca diritti od obbligazioni alla societa, nemmeno per procura
generale o speciale per una serie o classe d’affari. Ogni atto contrario a
questo divieto lo rende responsabile senza limitazione e solidariamente
verso i terzi per tutte le obbligazioni della societa®"".

Interpretando tale articolo si pud dedurre che qualunque socio
accomandante, nel momento in cui entri in contatto con i terzi,
manifestandosi quindi all’esterno producendo diritti od obblighi alla
societa, perda la limitazione di responsabilita acquisita al momento della
costituzione della societa.

L’intenzione del legislatore era quella di proteggere i terzi coinvolti negli

affari con la societa, precludendo quindi la responsabilita limitata a coloro

1 quali avessero agito all’esterno®,

3.5.Unico azionista nel vecchio codice

Anche sotto I’imperio del vecchio codice di commercio il problema delle
cosiddette societa di comodo gia esisteva, la fattispecie consiste
nell’utilizzare una struttura societaria che permettesse la limitazione di
responsabilita all’unico (azionista) portatore d’interesse®.

Nelle societa di capitali, per azioni in questo caso, i soci sono responsabili
esclusivamente nei limiti dei loro conferimenti e per questo, in caso di
fallimento la perdita massima da loro sostenuta sara pari alla loro quota di

partecipazione al capitale sociale.

2" Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 96
%8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 99

2 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 101
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La fattispecie del socio tiranno della societa per azioni o dell’abuso della
personalita giuridica al giorno d’oggi verra trattata in modo ampio ed
approfondito nel terzo capitolo di questo elaborato. Tornando alla
trattazione storica si pu0 sottoscrivere che, in un sistema basato sulla
spendita del nome, non era lecito ammettere la responsabilita illimitata di
una persona il cui nome non era stato speso®’. Diversa, come vedremo,

sara la soluzione da adottare secondo la normativa vigente.

3.6. Inammissibilita dell’institore segreto

Secondo I’articolo 2203 del codice civile & Institore colui che & preposto
dal titolare all'esercizio di un'impresa commerciale. La preposizione puo
essere limitata all'esercizio di una sede secondaria o di un ramo
particolare dell'impresa. Se sono preposti piu institori, questi possono
agire disgiuntamente, salvo che nella procura sia diversamente disposto.

Parlando di imprenditore occulto, la preposizione institoria assume anche
essa un carattere occultistico, infatti, nella prassi per cosi dire “regolare”
il titolare affida all’institore la facolta di gestione e controllo dell’impresa,
sotto la sua direzione®:. Ma in una situazione in cui I’effettivo dominus
non voglia apparire, sia per I’appunto, occulto, I’institore, quale uomo di
fiducia, agisce spendendo il suo nome per conto altrui, fungendo da vero a

proprio prestanome. Riordinando le idee, affianco ad un imprenditore

%0 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 101

31 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 114
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occulto si sara in presenza di un institore segreto, detto anche prestanome,
testa di legno o uomo di paglia.

La domanda che sorge spontanea ¢ la seguente: “Pu0 esistere sotto
I’imperio del vecchio codice di commercio la figura dell’institore
segreto?”

La risposta, viste le analisi precedenti, € immediata: non & ammissibile
tale figura, in quanto, non essendo ammessa la figura dell’imprenditore
occulto non ha ragion d’esistere la preposizione istitoria segreta.

L’istitore segreto, avendo speso il proprio nome, sara invece considerato

lui stesso commerciante®.

3.7. Post Codice del 1942

Rimandando una specifica trattazione nei paragrafi successivi, in sede di
analisi storica, si deve evidenziare che il codice del 1942, per quanto
concerne I’argomento dell’imprenditore occulto funge da vero e proprio
spartiacque. Si passa cosi da una legislazione basata sulla spendita del
nome, ad una legislazione in cui per diventare imprenditori commerciale
la spendita del nome ¢ elemento sufficiente ma non necessario®,

In conclusione, si abbandona un criterio giuridico-formale per accettare

un criterio economico-sostanziale.

32 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 114
3% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 112
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4. Ammissibilita dell’imprenditore occulto

Il ragionamento logico e coerente seguito nei primi paragrafi, pur essendoci
d’aiuto, non e sufficiente a giustificare 1’ammissibilita della figura
dell’imprenditore occulto, questo perché, quando si tratta argomenti giuridici,
I’unica fonte su cui fare affidamento non ¢ altro che il dettato legislativo, da cui si
possono trarre le relative conclusioni.

In tema di imprenditore occulto il giurista italiano che ha dato la piu importante
impostazione al problema ¢ senz’altro Walter Bigiavi.

Secondo ’autore il ragionamento va applicato per analogia, partendo dall’analisi
del socio occulto di societa palese, proseguendo con il socio occulto di societa
occulta e concludendo con I’imprenditore occulto.

Nel 1965 il sopracitato giurista iniziava con 1’analisi dell’articolo 147 comma 2°
della legge fallimentare il quale esprime quanto segue: “se dopo la dichiarazione
di fallimento della societa risulta I’esistenza di altri soci illimitatamente
responsabili il tribunale, su domanda del curatore o d’ufficio, dichiara il
fallimento dei medesimi, dopo averli sentiti in camera di consiglio”.

Interpretando 1’articolo della legge fallimentare & logico dedurre quale sia stata
I’intenzione del legislatore, in altri termini, data una societa palese, falliscono
oltre ai soci, per I’appunto palesi, i soci che hanno agito dietro le quinte, i
cosiddetti soci occulti®*.

Oltre alla legge fallimentare il Bigiavi®® cita anche Darticolo 2267 del codice

civile che stabilisce: “I creditori della societa possono far valere i loro diritti sul

¥ Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 31

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 31
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patrimonio sociale. Per le obbligazioni sociali rispondono inoltre personalmente e
solidalmente i soci che hanno agito in nome e per conto delle societa e, salvo patto
contrario, gli altri soci”.

Qui la norma non distingue tra soci palesi e soci occulti, sicché, in presenza di
societa palese, tutti i soci sono ugualmente responsabili salvo patto contrario che
come sancisce il secondo comma del medesimo articolo : “il patto deve esser
portato a conoscenza dei terzi con mezzi idonei; in mancanza, la limitazione della
responsabilita o 1’esclusione della solidarieta non ¢ opponibile a coloro che non ne
hanno avuto conoscenza”.

In questo caso la manifestazione ai terzi risulta necessaria per escludere la
responsabilitd ma non per fondarla®.

La responsabilita del socio occulto di societa palese diventa quindi principio
indiscutibile, basando due chiarissime norme di legge, in modo particolare sulla
legge fallimentare, la piu utilizzata in giurisprudenza.

Continuando con il ragionamento logico instaurato dal Bigiavi 1’attenzione passa
ora ad una fattispecie collegata, diversa sotto certi aspetti, ma sempre di natura
occultistica. Ci si chiede se, qualora ad agire nei confronti dei terzi non sia una
societa palese, cioé che spende il proprio nome, formata da una compagine sociale
in parte occulta, ma ad agire nei confronti dei terzi sia una persona fisica, la quale
pero, pur spendendo il proprio nome, non agisce per conto proprio e nemmeno per
conto esclusivo di un terzo, ma agisce per conto di una societa di fatto creatasi tra

lui stesso e un suo socio occulto®’.

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 11

37 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 36
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Secondo il Bigiavi autore non v’¢ ragione per cui non debba fallire anche il socio
occulto di societa occulta, in quanto la sostanza non cambia®; per avvallare la sue
tesi I’autore offre il seguente esempio™:

Caso 1) in presenza di una compagine sociale composta da tre soci di cui uno
occulto ad agire sara la societa palese composta formalmente da due soci palesi,
ma in caso di fallimento, per applicazione diretta del secondo comma dell’articolo
147 della legge fallimentare, a fallire sara anche il socio rimasto dietro le quinte.
Questo caso e pacifico, non desta alcun dubbio sul piano legislativo.

Caso 2) in presenza di una compagine sociale composta da due soci di cui uno
occulto, ad agira sara I’unico socio palese, ed essendo 1’unico, agira spendendo il
proprio nome, in questa situazione, in caso di fallimento, qualora venga a galla la
presenza della societa occulta, non v’¢ ragione per cui i terzi non possano
aggredire anche il patrimonio del socio occulto ed a fallire in prima istanza sia la
societa di fatto costituitasi tra i due soggetti.

Questo secondo caso applica per analogia il secondo comma dell’articolo 147
della legge fallimentare®.

Concludendo, presupponendo che sul terreno giuridico non si possa distinguere la
societa fatta tra due piuttosto che tra tre soci, I’applicazione analogica nel caso del
socio occulto di societa occulta dell’articolo 147 1.fall. sembra inevitabile*.
Appurata la responsabilita del socio occulto di societa occulta e quindi il

fallimento della societa occulta, il Bigiavi prosegue la sua applicazione analogica

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 38
% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 41
0 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 42
1 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 43
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estendendo il fallimento anche a chi abbia svolto attivita d’impresa facendo agire
con 1 terzi un’altra persona, presentata come imprenditore, ma che altro non ¢ che
un semplice prestanome di chi invece rimane nell’occulto.

A giustificare questa situazione, il Bigiavi sostiene che nel momento in cui si
dichiari fallita la societa occulta (cioé un imprenditore occulto collettivo) e
conseguenza logica applicare la stessa regola qualora si sia in presenza di un
imprenditore occulto persona fisica*.

Dal punto di vista giuridico poco importa se chi rimane dietro le quinte sia
persona fisica o giuridica, o se il socio occulto sia effettivamente socio di fatto del
socio palese oppure sia I’unico portatore d’interessi dell’impresa.

A fronte di tale ragionamento logico, partendo da due norme di legge (art. 2267
c.c. e art. 147 comma 2° l.fall.) chiarissime, e procedendo con due passaggi
analogici consequenziali, si giunge a stabilire 1’ammissibilita dell’imprenditore
occulto, sia come societa occulta (1° passaggio analogico)®, sia come
imprenditore che agisce tramite un prestanome non socio (2° passaggio
analogico)*.

La spendita del nome diventa cosi a tutti gli effetti requisito non necessario per
conseguire la qualifica di imprenditore.

Le critiche rivolte nel passato alla teoria del Bigiavi sono molteplici, ma il giurista
le ha sempre superate argomentando con precisione quali siano le ragioni che
portano alla sua tesi, e il ragionamento da lui seguito non é altro che quello

sopracitato nel presente paragrafo.

* Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pagina 47
3 Fimmano F., Dal socio tiranno al dominus abusivo, in Il Fallimento, 2007, pagina 420

* Fimmano F., Dal socio tiranno al dominus abusivo, in Il Fallimento, 2007, pagina 420
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4.1. Critiche dottrinali

La prima critica riguarda D’applicabilita dell’articolo 147 della legge
fallimentari ai casi in cui non vi sia societa palese, ma solo soci occulti di
societa occulta, infatti viene dichiarato che 1’articolo 147 fa riferimento
letterale ai soli soci occulti di societa palese™.

Questa critica mossa fin dai tempi del Bigiavi viene superando nel
momento in cui, il Bigiavi stesso*® analizza la ratio della norma e non si
sofferma alla sola interpretazione letterale.

Infatti, sostiene che la suddetta norma non risolve direttamente il caso del
socio occulto di societa occulta o dell’imprenditore occulto, ma che
I’applicazione viene adottata per analogia, in quanto il legislatore ritiene
di ampliare la responsabilita anche terze persone, delle quali i creditori
sociali non contavano al momento in cui sorgeva 1’obbligazione®’.
Essendo questa la ratio della norma in oggetto & chiaro che la tesi
bigiaviana risulta corretta.

Un’altra critica, sempre sottoposta (e poi superata) al Bigiavi, riguarda la
natura giuridica del soggetto dichiarato fallito.

Secondo tale ragionamento, per i critici, nel caso della societa palese i
creditori sono consapevoli di operare con un organo collettivo, mentre

diversa ¢ la fattispecie della societa occulta, la quale viene “scoperta” solo

* Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 35
*® Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 36
" Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 36
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in epoca successiva, e per questo, i creditori avendo stipulato il rapporto
ignorando 1’esistenza della societa, non possono fare affidamento sul
patrimonio di un soggetto collettivo o sui patrimoni di altri soci*®.

Il Bigiavi*® supera agevolmente questa critica affermando che, se il
creditore non pud contare sui patrimoni di altri soci inesistenti al
momento della stipulazione del contratto, non é giustificabile nemmeno la
responsabilita dei soci occulti di societa palese, i quali si trovano nella
medesima situazione.

Ma, essendo letteralmente disposto dall’art. 147 della legge fallimentare
che sono responsabili anche i soci occulti di societa palese, la critica di
conseguenza decade.

La responsabilita nasce quindi dall’essere contitolari di un’impresa e non

dipende dal fatto che i terzi conoscano o meno la reale situazione.

4.2.Applicazioni in giurisprudenza e situazione attuale

Superate le critiche dottrinali sull’applicazione dell’articolo 147 della
legge fallimentare & importante capire come la giurisprudenza abbia
affrontato questa fattispecie.

Fino alla riforma della legge fallimentare del 2006 la giurisprudenza si
fermo al cosiddetto primo passaggio analogico bigiaviano, non ando oltre

alla fallibilita della societa occulta e dell’imprenditore occulto solamente

8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 37
9 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 38
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dopo aver accertato la presenza di una societa di fatto tra lui e il socio
palese™.

Il secondo passaggio analogico bigiaviano viene quindi respinto dalla
giurisprudenza, in quanto basato su una precedente analogia senza che se
ne riproduca I’esistenza del rapporto sociale®.

Il rapporto tra socio occulto di societa palese ¢ chiaro e I’articolo 147
della legge fallimentare lo disciplina direttamente, il rapporto tra socio
occulto e societa occulta viene disciplinato per analogia, ma il rapporto tra
imprenditore occulto e prestanome non mette in evidenza alcun rapporto
sociale.

La teoria del Bigiavi riguardo I’ammissibilita dell’imprenditore occulto,
in senso stretto, viene messa in discussione®.

Nel 2006, con il D.lgs. n. 5/2006, viene riformata [’intera legge
fallimentare, ed in particolare viene rivisto, modificato e ampliato
Iarticolo 147°3.

Nel nuovo articolo 147 della legge fallimentare nei commi 4° e 5° espone
quanto segue: “ se dopo la dichiarazione di fallimento della societa risulta

I’esistenza di altri soci illimitatamente responsabili, il tribunale, su istanza

* Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in I
Fallimento, 2011, pag. 1236

1 Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, 2011, pag. 1236

%2 Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, 2011, pag. 1236

53 Secondo il Tribunale di Napoli con sentenza del 17 novembre 2010 il fallimento di un socio
occulto dichiarato dopo il 16 luglio 2006 € assoggettato alla disciplina riformata nonostante il fatto
che esso costituisca “estensione” di un fallimento di un imprenditore (apparentemente) individuale
dichiarato in data antecedente.
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del curatore, di un creditore, di un socio fallito, dichiara il fallimento dei
medesimi.

Allo stesso modo si procede, qualora, dopo la dichiarazione di fallimento
di un imprenditore individuale, risulti che I’impresa ¢ riferibile ad una
societa di cui il fallito ¢ socio illimitatamente responsabile”.

Stabilire che falliscono tutti i soci di una societa per conto della quale sia
stata gestita un’apparente impresa individuale esercitata sotto il nome di
uno dei soci, equivale ad ammettere la fallibilita della stessa societa, da
cui Particolo 147 della legge fallimentare al 1° comma fa dipendere il
fallimento dei soci illimitatamente responsabili, e di conseguenza
significa enunciare la fallibilita dell’imprenditore il cui nome non & mai
stato speso, per meglio dire, significa enunciare la fallibilita
dell’imprenditore occulto™.

Rispetto alla vecchia legge fallimentare, ora il fallimento della societa
occulta viene disposta con norma diretta®®, e non per mera
interpretazione®, azzerando quindi il primo passaggio analogico.

Si giunge quindi ad una nuova riformulazione che dilata la regola

fallimentare anche al di fuori del campo societario®.

 Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, & un noto imprenditore occulto, in II
Fallimento, 2011, pag. 1237

% Comma 4-5 art. 147 Legge Fallimentare
% Primo passaggio analogico nella tesi del Bigiavi

" Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, & un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1238
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Resta ora da capire se I’articolo 147 sia norma eccezionale quando
dichiara la fallibilita di un soggetto (occulto) di cui non é stato speso il
nome.

Tralasciando il dettato legislativo e ipotizzando un esempio concreto, non
si pud dimenticare che I’ordinamento giuridico italiano conosce gia un
caso di responsabilita patrimoniale da parte di chi non spende il proprio
nome>®.

E il caso dell’usufruttario o affittuario d’azienda che per conservare
’avviamento opera utilizzando la ditta del cedente™.

La domanda sorge spontanea: “chi risponde dei debiti contratti
dall’usufruttario nell’esercizio dell’impresa?”

Secondo 1’articolo 2193 c.c. risponde il titolare salvo la prova da parte sua
che il terzo conoscesse la reale situazione, ma la giurisprudenza reclama
la responsabilita solidale del nuovo gestore, ignoto ai terzi, oltre a quella
del cedente®.

Non riconoscere la responsabilita del nuovo gestore equivale ad
ammettere 1’esercizio d’impresa in regime di irresponsabilitd, cosa
inammissibile nel nostro ordinamento giuridico, il quale al massimo

riconosce la responsabilita limitata®.

% Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1238

% Articolo 2561, comma 1, c.c. “L’usufruttario dell’azienda deve esercitarla sotto la ditta che la
contraddistingue”.

% Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1238

®1 Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in I
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1239
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Dopo questa parentesi, ritornando all’analisi dell’articolo 147 riformato®,
si pud notare che in esso si manifesta il principio della responsabilita
d’impresa per i gestori della stessa®, il quale deve sempre superare gli
ostacoli formali, passando attraverso il gestore occulto, sia esso societa
occulto e imprenditore indiretto od occulto®.

L’articolo 147 comma 5 della nuova legge fallimentare diventa cosi di
principio generale di settore, ammettendo in via diretta la figura
dell’imprenditore occulto, cosa a cul non era giunto il Bigiavi in quanto
non poteva godere del sostegno sicuro di una norma scritta elaborata circa

cinquant’anni dopo®.

%2 Terranova G.-Ferri G.-Giannelli G.-Guerrera F.-Perrino M.-Sassini B., “La nuova legge
fallimentare annotata”, 2006, pag. 305 ss.

63 Art. 2049 c.c. “I padroni e i committenti sono responsabili per i danni arrecati dal fatto illecito
dei loro domestici e commessi nell’esercizio delle incombenze a cui sono adibiti”

® Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1239

% Menti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1240
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5. Casi particolari

A seguito della trattazione fin qui compiuta, si puo senza ombra di dubbio
confermare 1’ammissibilita dell’imprenditore occulto, in pratica diventa
imprenditore anche colui il quale esercita un’impresa facendo apparire un uomo di
paglia, qualificato giuridicamente come institore segreto.

Illustriamo ora alcuni casi particolari su cui si pud incombere studiando

I’argomento.

5.1.Mandato senza rappresentanza

13

L’articolo 1705 del codice civile esprime quanto segue: “ il mandatario
che agisce in proprio nome acquista i diritti e assume gli obblighi
derivanti dagli atti compiuti con i terzi, anche se questi hanno avuto
conoscenza del mandato.

| terzi non hanno alcun rapporto col mandante. Tuttavia il mandante,
sostituendosi al mandatario, puo esercitare i diritti di credito derivanti
dall’esecuzione del mandato, salvo che cio ...”.

Dall’analisi di questo articolo i critici della teoria dell’imprenditore
occulto, precisano che non vi € alcuna differenza tra il mandatario senza
rappresentanza e 1’institore segreto%.

Superare tale critica non e particolarmente difficile, in quanto ci sono
diversi punti di incoerenza.

Solitamente I’institore ¢ un dipendente dell’impresa e per tale ragione non

puo essere qualificato come mandatario®’.

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 117
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Ma, anche nel caso in cui il preposto sia un soggetto esterno, come
potrebbe essere un consulente aziendale a cui viene affidata la gestione
dell’impresa per un certo periodo di tempo, chi ¢ preposto ad un’impresa,
sia esso lavoratore autonomo o subordinato , deve esser per forza di cosa
considerato institore®®,

In quanto estendendo il caso del mandato ci si troverebbe di fronte ad un
mandato speciale, con mansioni particolari, tanto da considerare il
mandatario come un professionista qualificato, quindi institore e non
semplice mandatario®.

In ogni caso, come preciso gia nel 1965 Walter Bigiavi nel suo Libro
“L’imprenditore occulto”, le due situazioni non sono identiche, infatti il
prestanome si trova a gestire un’impresa altrui, agisce come institore
segreto dell’imprenditore occulto, curandone gli interessi; mentre nel caso
dell’agente, questo agisce si per conto altrui, ma per curare i propri
interessi, ovvero la gestione delle sue commissioni’’.

Inquadrando il problema in un’ottica prettamente giuridica, nel caso

dell’imprenditore occulto la disciplina ¢ regolata dall’articolo 2208 del

® Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 118
% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 119
% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 119
0 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 119
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codice civile™, mentre nel caso del mandante che non ha conferito

I’incarico, I’articolo di riferimento & il numero 1705 del codice civile’.

5.2.Casi in cui I’'uomo di paglia gestisca piu imprese
Nei casi finora esaminati si supponeva che il prestanome fosse gestore
apparente di una sola impresa, nella pratica quotidiana perd ci si puo

imbattere in casi piu complessi.

5.2.1. Societa occulta
Nel caso in cui il soggetto P (socio palese) abbia costituito una
societa occulta con il soggetto O (socio occulto), se la societa va
male, qualora venga scoperta la societa occulta, questa fallisce e con

essa i due soci”.

5.2.2. Dissesto dell’impresa personale di P

Nel caso in cui P oltre ad essere in societa con 1’occulto O gestisca
anche un’impresa personale, e quest’ultima dovesse essere insolvente

ci si chiede quale debba essere il ruolo di O.

™ institore & personalmente obbligato se omette di far conoscere al terzo che egli tratta per il
preponente; tuttavia il terzo puo agire anche contro il preponente per gli atti compiuti dall'institore,
che siano pertinenti all'esercizio dell'impresa a cui € preposto.

"2 11 mandatario che agisce in proprio nome acquista i diritti e assume gli obblighi derivanti dagli
atti compiuti con i terzi, anche se questi hanno avuto conoscenza del mandato. | terzi non hanno
alcun rapporto col mandante. Tuttavia il mandante, sostituendosi al mandatario, puo esercitare i
diritti di credito derivanti dall'esecuzione del mandato, salvo che ci0 possa pregiudicare i diritti
attribuiti al mandatario dalle disposizioni degli articoli che seguono.

® Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 131
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Appare evidente che si tratti di due realta diverse, due imprese
distinte che in comune hanno solamente il socio P, quindi nel caso in
cui venga scoperta la relazione sociale tra P ed O il socio occulto di P
non risponde dell’insolvenza dell’impresa personale di P, insolvenza
causata non di certo dalla gestione della societa occulta’™.

Ad ogni modo essendo P socio della cosiddetta societa P-O, il
patrimonio della societa occulta fara parte della massa attiva nel
fallimento della societa personale di P, mentre il patrimonio
personale di O rimane intatto e il socio occulto non sara dichiarato
fallito.

Anche se in questo caso il socio occulto non ha alcuna colpa del
fallimento di P, la societa occulta instauratasi tra loro non potra
essere sottratta dalla massa attiva del fallimento di P, per giustificare
tale conclusione si deve precisare che in questo caso si & fuori dalla
simulazione perché il soggetto O ha realmente voluto che il soggetto
P agisse in nome proprio.

Per rendere 1’idea piu chiara si puo citare il controesempio nel quale
un soggetto A venda fittiziamente al soggetto B un immobile storico
dal valore notevole, qui siamo di fronte al caso di simulazione
assoluta, e infatti il soggetto A o meglio, i suoi creditori, possono
ottenere la separazione dell’immobile dalla massa attiva del soggetto

fallito B”.

"Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 131 ss.
> Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 133 ss.
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5.2.3. Dissesto della societa occulta

Proponendo la situazione precedente, nel caso in cui in stato
d'insolvenza si trovi la societa occulta P-O, e evidente che a fallire sia
la societa stessa con entrambi i soci, ma qualora il patrimonio sociale
non sia sufficiente a soddisfare tutti i creditori, rientrera nella massa
attiva anche I’impresa personale di P, in quanto rappresenta parte del

patrimonio personale del socio P"®.

® Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 133
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6. L’azionista sovrano (0 tiranno)

Uno dei problemi che ha creato maggiori dibattiti nelle aule di tribunale negli
ultimi anni riguarda senza ombra di dubbio la responsabilita illimitata e
I’eventuale fallimento di chi esercita attivita di dominio in una societa per
azioni’’.

Da quando esiste nell’ordinamento giuridico il sofisticato fenomeno della
personalita giuridica limitando secondo I’articolo 2740 del codice civile® la
responsabilita patrimoniale si sono create una serie di fattispecie costituite ad hoc
per strumentalizzare gli istituti giuridici utilizzandoli con [’unico scopo di
raggiungere obiettivi personali extrasociali beneficiando della responsabilita
patrimoniale limitata’.

L’analisi su questo argomento parte ancora una volta dal contributo del giurista
Walter Bigiavi, il quale nel suo libro “I’imprenditore occulto” del 1964 cita tre
sentenze di rilevante importanza.

La prima, del 13 giugno 1951* emanata dal Tribuna di Milanoi, condanna al

fallimento due coniugi che con il loro patrimonio hanno contribuito alla vita delle

"7 Bernabai R., Il Fallimento della holding tirannica, in La societa, 1996, pag. 1304

"8 11 debitore risponde dell' adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri.
Le limitazioni della responsabilita non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge.

" Bernabai R., Il Fallimento della holding tirannica, in La societa, 1996, pag. 1304

80 «Ritenuto che il dott. Colli Arnaldo e la signora Stefania Locatelli in Colli hanno personalmente
assunto la qualifica di imprenditori commerciali, svolgendo I’attivita commerciale e industriale
attraverso le predette societa, che sono state costituite con la partecipazione delle loro sole
persone, per modo che sono di loro esclusiva proprieta; che dette societa, con il loro esiguo
capitale, impotenti a fronteggiare le necessita della loro vita economica, hanno praticamente
funzionato con il patrimonio personale dei coniugi Colli; che, infatti, costoro risultano
personalmente coobbligati con le dette societa per ’intero passivo che fa carico alle stesse; che le
predette risultanze confermano altresi lo stato d’insolvenza dei predetti coniugi Colli oltre che
delle societa di cui loro sono proprietari ed amministratori; che pertanto sussistono le condizioni di
legge per dichiarare il fallimento di tutti i soggetti cosi individuati (...) dichiara il fallimento” dei
due coniugi predetti.
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societa, di cui loro erano unici soci, mentre nella seconda e nella terza, emesse dal
Tribunale di Piacenza rispettivamente il 12 dicembre 1951* e 4 febbraio 1952%
vengono condannati due fratelli con il padre e le societa da loro gestite per
confusione di patrimonio.

Questi due casi citati dal noto autore rappresentano nella realtd quello che
I’obiettivo precedentemente citato, quello di eludere la responsabilita illimitata
tramite 1’utilizzo di particolare istituti giuridici.

Precisiamo pero che qualora un soggetto, nel gestire un’impresa commerciale, si
avvalga di un prestanome societa per azioni, nulla cambia dalla fattispecie studiata
nei precedenti paragrafi, infatti, sia che il soggetto sia I’'unico portatore d’interessi
dell’impresa, sia che il soggetto sia in societa con la societa per azioni deve
considerarsi imprenditore occulto, con le conseguenze che ne ricadono®.
Tornando alla sentenza milanese i coniugi vengono considerati come imprenditori
illimitatamente responsabili in quanto il patrimonio sociale, seppur destinato ad
obiettivi sociali, non rappresentava altro che il loro patrimonio e quindi, di

conseguenza, i loro diretti interessi®*.

81 ] rag. Enrico Ghezzi, socio e amministratore unico della societa Saca e gli altri due soci suoi

figli, dott. Ferruccio e Sig.ra Anna Maria Ghezzi, hanno palesemente confuso il loro patrimonio
personale con quello della societa (della quale sono unici soci) e si sono personalmente assunti una
responsabilita illimitata per le obbligazioni della societa stessa, del cui patrimonio si sono pure
serviti a garanzia e soddisfacimento di obbligazioni assunte in proprio; che essi tre unici soci
hanno ripetutamente manifestato di ritenersi obbligati anche con il loro patrimonio personale per i
debiti sociali; che, in dipendenza di tali premesse, il rag. Enrico Ghezzi ed i suoi figli dr. Ferruccio
Ghezzi ed Anna Maria Ghezzi sono da considerarsi veri e propri soci a responsabilita illimitata;
(...) che il fallimento di una societa con soci a responsabilita illimitata produce il fallimento dei
soci illimitatamente responsabili”

82 “premesso che la s.r.1. Sider, costituita in forza di un contratto sociale simulato, & sempre stata di

proprieta esclusiva del rag. Enrico Ghezzi, il quale deve ritenersi 1’esclusivo imprenditore della
stessa; il Tribunale decide che il fallimento del Ghezzi comporta 1’acquisizione alla massa attiva
della pendente procedura fallimentare di tutti i beni di compendio della s.r.l. Sider, la cui massa
dovra tenersi distinta”.

8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 164
8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 164
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Giunti a questa conclusione bisogna capire quali siano gli elementi per essere
considerati imprenditori illimitatamente responsabili di una societa per azioni;

basta aver utilizzato la societa come cosa propria? Basta essere azionisti sovrani
anche se 1 titoli non sono interamente posseduti? Ci dev’essere confusione di

patrimonio?

6.1.Fallimento dell’azionista tiranno

Ricordando le precedenti analogie, secondo la teoria dell’imprenditore
occulto bigiaviana, lo step ultimo di tale teoria era la ripercussione del
fallimento sul socio tiranno. Partendo quindi dal fallimento del socio
occulto di societa palese, disciplinata dall’articolo 147 della legge
fallimentare, passando per analogia al fallimento del socio occulto di
societa occulta, si arrivava poi ad affermare il fallimento
dell’imprenditore occulto®. Tale teoria si estendeva poi al socio tiranno
nell’ambito delle societa di capitali qualora il prestanome non fosse una
persona fisica ma per I’appunto una societa per azioni, in quanto per
I’appunto 1’imprenditore occulto si avvale in questo caso di un
prestanome diverso dalla persona fisica, ma la sostanza non cambia®®.

Con la riforma della legge fallimentare il ragionamento bigiaviano
decade, in quanto il comma primo dell’articolo 147 ora si applica
solamente alle societa in nome collettivo, societa in accomandita semplice

e alle societa in accomandita per azioni®’.

8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 32
8 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 166
87 Grossi Maria Rosaria, “La riforma della legge fallimentare”, 2006, pag. 2018
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Questa restrizione dell’ambito di applicazione dell’articolo 147 l.fall.
esclude la responsabilita patrimoniale automatica in estensione e richiede
quindi un ulteriore elemento qualificante. Ci dev’essere un’attivita di
direzione dell’impresa abusiva, cio¢ contro I’interesse dell’impresa
eterodiretta e in violazione dei principi di corretta gestione
imprenditoriale.

Con la nuova legge fallimentare ci si trova ad aver rafforzato la posizione
fallimentare dell’imprenditore individuale, delle societa di persone ed in
accomandita per azioni, mentre I’applicazione dell’articolo 147 alle
societd di capitale, per una parte della dottrina®, viene definitivamente
esclusa.

La decisione del legislatore di non menzionare il socio unico di societa di
capitali nell’articolo 147 legge fallimentare ha portato alcune critiche;
infatti il di Majo nel suo testo “la riforma della legge fallimentare.
Fallimento della societa con soci a responsabilita illimitata” sostiene la
tesi che la fallibilita del socio unico di societa di capitali ¢ 1’unica
soluzione che consente di superare il fenomeno dell’abuso della
personalita giuridica.

Ci possono essere comunque dei casi in cui il socio unico di una societa
di capitali risponda dei debiti della societa insolvente, sono i casi previsti

dagli articoli 2325% e 2462%. In particolare quando ’unico socio non

8 Grossi Maria Rosaria, “La riforma della legge fallimentare”, 2006, pag. 2018

8 Nella societa per azioni per le obbligazioni sociali risponde soltanto la societa con il suo
patrimonio. In caso di insolvenza della societa, per le obbligazioni sociali sorte nel periodo in cui
le azioni sono appartenute ad una sola persona, questa risponde illimitatamente quando i
conferimenti non siano stati effettuati secondo quanto previsto dall'articolo 2342 o fin quando non
sia stata attuata la pubblicita prescritta dall'articolo 2362.
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abbia adempiuto alle formalita previste dalla legge per il mantenimento
della responsabilita limitata.

Ammesso che 'unico socio puo rispondere del debito della societa, egli
non puo essere dichiarato fallito in quanto Spa o Srl non appartengono
alle societa dei capi Ill, 1V e VI del titolo V del libro quinto del codice
civile.

Stessa disamina per i commi 4 e 5 del medesimo articolo di legge.

Per imputare a procedure concorsuali il dominus tiranno, I’amministratore
di fatto, I’imprenditore occulto o ’azionista sovrano sempre di societa per
azione si deve ricorrere all’analisi dell’articolo 2497 del codice civilegl,
passando per D’ipotesi di responsabilita da abusivo dominio, per cui
solamente curatore fallimentare o commissario sono legittimati

all’azione®.

%Nella societa a responsabilita limitata per le obbligazioni sociali risponde soltanto la societa con
il suo patrimonio. In caso di insolvenza della societa, per le obbligazioni sociali sorte nel periodo
in cui l'intera partecipazione €& appartenuta ad una sola persona, questa risponde illimitatamente
quando i conferimenti non siano stati effettuati secondo quanto previsto dall'articolo 2464, o fin
guando non sia stata attuata la pubblicita prescritta dall'articolo 2470.

% | e societa o gli enti che, esercitando attivita di direzione e coordinamento di societa agiscono
nell'interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale delle societa medesime, sono direttamente responsabili nei confronti
dei soci di queste per il pregiudizio arrecato alla redditivita ed al valore della partecipazione
sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata all'integrita del
patrimonio della societa. Non vi & responsabilita quando il danno risulta mancante alla luce del
risultato complessivo dell'attivita di direzione e coordinamento ovvero integralmente eliminato
anche a seguito di operazioni a cio dirette.

Risponde in solido chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo e, nei limiti del vantaggio
conseguito, chi ne abbia consapevolmente tratto beneficio.

Il socio ed il creditore sociale possono agire contro la societa o I'ente che esercita l'attivita di
direzione e coordinamento, solo se non sono stati soddisfatti dalla societa soggetta alla attivita di
direzione e coordinamento.

Nel caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa e amministrazione straordinaria di
societa soggetta ad altrui direzione e coordinamento, l'azione spettante ai creditori di questa &
esercitata dal curatore o dal commissario liquidatore o dal commissario straordinario.

% Tale applicazione si pud trovare nella sentenza del Tribunale di Napoli, sez. VII, 8 gennaio 2007
che dichiara quanto segue: “Nell'ipotesi di holding di tipo personale, cio¢ di persona fisica che sia
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L’impossibilita di estendere il fallimento dell’imprenditore occulto di
societa per azioni secondo 1’articolo 147 della nuova legge fallimentare
comporta una serie di conseguenze nella prassi giurisprudenziale finora
seguita, in modo particolare al socio unico azionista o quotista unica che
non abbia rispettato 1’articolo 2325 del codice civile® puo essere
applicata la responsabilita illimitata per estensione ma non puo essere
soggetto a fallimento.

Si conclude quindi che, nel caso di fallimento del socio unico di societa
per azioni, tale fallimento non é collegato allo status di socio, ma

. .. . . . . 04
esclusivamente all’esercizio abusivo di dominio™".

6.2.La confusione come indice di dominio

Alla luce della riformata legge fallimentare, considerando che per

estendere al fallimento il socio “tiranno” di una societa per azioni non ¢

a capo di piu societa di capitali in veste di titolare di quote o partecipazioni azionarie e svolga
professionalmente, attraverso una stabile organizzazione, [lindirizzo, il controllo e il
coordinamento delle societa medesime (non limitandosi al mero esercizio dei poteri inerenti alla
qualita di socio), & configurabile un'autonoma impresa, come tale assoggettabile a fallimento,
qualora la suddetta attivita, sia essa di sola gestione del gruppo (holding pura), ovvero anche di
natura ausiliaria o finanziaria (holding operativa), si esplichi in atti, anche negoziali, posti in essere
in nome proprio e, dunque, fonte di responsabilita diretta del loro autore, presentando un'obiettiva
attitudine a perseguire utili risultati economici, per il gruppo o le sue componenti, causalmente
ricollegabili all'attivita medesima”.

% Nella societa per azioni per le obbligazioni sociali risponde soltanto la societa con il suo
patrimonio.

In caso di insolvenza della societa, per le obbligazioni sociali sorte nel periodo in cui le azioni
sono appartenute ad una sola persona, questa risponde illimitatamente quando i conferimenti non
siano stati effettuati secondo quanto previsto dall'articolo 2342 (in materia di conferimenti) o fin
guando non sia stata attuata la pubblicita prescritta dall'articolo 2362 (in materia iscrizione al
registro imprese).

% Bernabai R., Il Fallimento della holding tirannica, in La societa, 1996, pag. 1304
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piu possibile applicare 1’articolo 147 comma 1° della 1.fall. ma bensi
bisogna passare attraverso Iarticolo 2497 del codice civile®.

Tale articolo riporta le seguenti parole “(...) esercitando attivita di
direzione e coordinamento di societa agiscono nell’interesse
imprenditoriale proprio (...)” ed € proprio su questo tipo di azione che si
deve ricadere qualora si voglia dimostrare la direzione abusiva del socio
di Spa.

Uno degli indicatori che meglio pu0 indurre tale situazione e sicuramente
la cosiddetta “confusione di patrimonio”; ovvero 1’utilizzo da parte del
medesimo socio o dei soci del patrimonio personale per adempiere ad
obbligazioni sociali e viceversa del patrimonio sociale per scopi
personali®.

Molti giuristi, soprattutto nel passato, rischiavano di incorrere in errore
nel momento in cui davano per scontato 1’esistenza di una societa di fatto
in presenza di confusione di patrimonio®’.

Questa soluzione appare pero troppo generale e per questo non puo essere
accettata.

Se I'unico azionista utilizza il capitale della societa per adempiere ad
obbligazioni proprie, non necessariamente cio significa che siamo in

presenza di societa tra lui e la societa dominata.

% Fimmano F., Il fallimento del dominus abusivo ed il crepuscolo del socio tiranno, www.ilcaso.it,
23 luglio 2007

% Fimmano F., Il fallimento del dominus abusivo ed il crepuscolo del socio tiranno, www.ilcaso.it,
23 luglio 2007

% Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 190
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Basare quindi la responsabilita dell’unico azionista tiranno sulla
confusione appare non corretto, per accertare tale responsabilita bisogna
andare oltre, si deve dimostrare che 1’azionista sovrano ha degradato la
societa a mero strumento personale utilizzato per scopi extrasociali, solo
in questa ipotesi si puo configurare il socio tiranno come imprenditore

occulto®,

% Fimmano F., Il fallimento del dominus abusivo ed il crepuscolo del socio tiranno, www.ilcaso.it,
23 luglio 2007
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7. Processo

Il fallimento & una procedura concorsuale liquidatoria mediante la quale, dopo
I’accertamento dell’insolvenza dell’imprenditore commerciale, viene liquidato il
suo patrimonio ai creditori secondo la par condicio creditorium.

Secondo I’articolo 6 della legge fallimentare®, il fallimento pud essere richiesto
dallo stesso imprenditore insolvente, dai creditori, dal pubblico ministero o
d’ufficio.

Sulla base di quanto detto la garanzia dei creditori ¢ rappresentata dall’intero
patrimonio dell’imprenditore, il quale sara loro destinato in base ai crediti vantati
e qualora non sia capiente sara ripartito secondo regole particolari che non si
ritiene opportuno analizzare in questa sede.

Maggiore quindi € il patrimonio, maggiore & la possibilita per i creditori di
soddisfare i loro crediti e per tale ragione, la possibilita di estendere il fallimento
anche a chi é rimasto dietro le quinte & senza ombra di dubbio una tutala maggiore
per i creditori del fallito.

L’estensione al fallimento del socio occulto di societa palese e del socio occulto di
societa occulta & direttamente desumibile dall’articolo 147 della nuova legge
fallimentare, mentre il fallimento dell’imprenditore occulto Si ottiene per
applicazione analogica del sopracitato dettato normativo®®.

Appare evidente che questa situazione, creata a tutela dei creditori sociali,

rappresenti fonte di pericoli la cui gravita non e per nulla indifferente, infatti, la

%11 fallimento & dichiarato su richiesta del debitore, su ricorso di uno o piu creditori, su istanza del
pubblico ministero, oppure d’ufficio.

10 Nenti P., Fallisce un’altra holding personale: anzi no, ¢ un noto imprenditore occulto, in Il
Fallimento, ottobre 2011, pag. 1240
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ricerca del socio occulto rischio di essere una prassi utilizzata solo al fine di

raggiungere una maggiore garanzia'®*.

7.1.Socio occulto presunto, curatore fallimentare e creditore
singolo
Dopo la sentenza di fallimento, al soggetto fallito si affiancano una serie
di figure professionali, seppur di secondaria importanza rispetto al fallito,

ma che meritano un trattamento particolare in quanto sempre presenti

nelle sentenze fallimentari.

7.1.1. 11 socio occulto presunto

Appurata questa situazione, diventa opportuno stabilire quali siano le
regole per richiedere il fallimento di un presunto socio occulto,
perché non si pud negare che, qualora un soggetto innocente venga
chiamato in causa, la possibilita di difesa diventa difficile da
applicare ed i danni morali e patrimoniali a cui & sottoposto sono
tutt’altro che esigui'®.

A difesa del socio occulto il vecchio articolo 147 della legge
fallimentare al secondo comma recitava quanto segue: “se dopo la

dichiarazione di fallimento della societa risulta ’esistenza di altri soci

illimitatamente responsabili il tribunale su domanda del curatore o

101 Massarelli L., Fallimento del socio individuale scoperto successivamente all’apertura, Il
Fallimento, 2004, pag. 85 ss.

102 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 219
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d’ufficio dichiara il fallimento dei medesimi dopo averli sentiti in
camera di consiglio”.

Di questo secondo comma la parte di maggiore interesse & su
domanda del curatore, questo perché I’intenzione del legislatore a
tutela dell’eventuale socio occulto si basavano sul fatto che il
curatore, in qualita di pubblico ufficiale, fosse una figura imparziale e
solo in presenza di fondate ragioni avrebbe chiesto il fallimento del
socio occulto’®,

Purtroppo pero I’intenzione si ¢ manifestata nella realta, dove le
istanze presentate dai creditori, anche se non legittimati, erano

sempre piu frequenti e le pressioni nei confronti degli organi

fallimentari non mancavano%*.

7.1.2. ll curatore e il suo compenso

Il curatore fallimentare ¢ colui il quale al momento dell’istanza di
fallimento viene nominato dal tribunale a gestire il patrimonio del
fallito, nel compiere tale attivita il curatore agisce sotto la vigilanze
del giudice delegato e del comitato dei creditore. Il curatore, dopo
aver stilato una relazione sulle cause e circostanze del fallimento,
sulla diligenza e responsabilita del fallito e, nel caso di societa, sulle
responsabilita degli amministratori, deve predisporre delle relazioni

semestrali illustrando Dattivita svolta e fornire un rendiconto al

103 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 218
104 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 218
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giudice delegato delle entrate e degli esborsi sostenuto nel corso del
suo operato®.
Il soggetto predisposto alla gestione del patrimonio del fallito devo

inoltre svolgere le seguenti attivita:

procede all'inventario dei beni e appone i sigilli;
- forma il progetto di stato passivo;
- assume la qualita di parte nel procedimento;
- predispone il programma di liquidazione;
- gestisce I'impresa dove venga disposto I'esercizio provvisorio;
- provvede alla vendita dei beni e pud sospendere la vendita in
caso di offerta migliorativa;
- predispone il progetto di riparto’®.
Per svolgere tutte queste attivita il curatore viene ovviamente
retribuito e le modalita che connotano il suo compenso sono definite

dall’articolo 39 della legge fallimentare'®”, ed in particolare per

quanto riguarda 1’aspetto puramente monetario la regolamentazione

1% Fabiani M. e Jorio A., “Il nuovo diritto fallimentare”, 2010, pagina 305
196 Pabiani M. e Jorio A., “Il nuovo diritto fallimentare”, 2010, pagina 305

19711 compenso e le spese dovuti al curatore, anche se il fallimento si chiude con concordato, sono
liquidati ad istanza del curatore con decreto del tribunale non soggetto a reclamo, su relazione del
giudice delegato, secondo le norme stabilite con decreto del Ministro della giustizia.

La liquidazione del compenso ¢ fatta dopo 1’approvazione del rendiconto e, se del caso, dopo
I’esecuzione del concordato. E in facolta del tribunale di accordare al curatore acconti sul
compenso per giustificati motivi.

Se nell’incarico si sono succeduti piu curatori, il compenso ¢ stabilito secondo criteri di

proporzionalita ed € liquidato, in ogni caso, al termine della procedura, salvi eventuali acconti.

Nessun compenso, oltre quello liquidato dal tribunale, puo essere preteso dal curatore, nemmeno
per rimborso di spese. Le promesse e i pagamenti fatti contro questo divieto sono nulli, ed €
sempre ammessa la ripetizione di cid che ¢ stato pagato, indipendentemente dall’esercizio
dell’azione penale.
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dettata dal D.M. 25 gennaio 2012, n.30'% (in G.U. n. 72 del 26 marzo
2012).

Appare del tutto evidente che maggiore € la massa attiva maggiore
sara il compenso del curatore fallimentare e quindi logico pensare
che I'interesse dello stesso, coincide con quello dei creditori, ossia
scovare la presenza di altri soci rimasti occulti o presunti occulti per
giovarne nel compenso.

Supportando tale ragionamento decade quella che era la
considerazione di fiducia che il legislatore riponeva sul curatore
fallimentare, considerando I’equita che doveva mantenere un
pubblico ufficiale'®. Ed osservando la realta, accade di frequente che
il presunto socio occulto venga minacciato e/ ricattato, cedendo cosi
all’estorsione conscio del fatto che non ha alcun mezzo per evitare la
dichiarazione di fallimento, e anche se il processo avesse esito
positivo, egli avra patito comunque un danno economico per le spese

sopportate ed un danno morale notevole per I’accusa ricevuta'’?

1083) dal 12% al 14% quando D’attivo non superi i 16.227,08 Euro;
b) dal 10% al 12% sulle somme eccedenti i 16.227,08 euro fino a 24.340,62euro;
¢) dall’8,50% al 9,50% sulle somme eccedenti i 24.340,62euro fino a 40.567,68euro;
d) dal 7% all’8% sulle somme eccedenti i 40.567,68euro fino a 81.135,38euro;
e) dal 5,5% al 6,5% sulle somme eccedenti i 81.135,38euro fino a 405.676,89euro;
f) dal 4% al 5% sulle somme eccedenti i 405.676,89euro fino a 811.353,79euro;
g) dallo 0,90% all’1,80% sulle somme eccedenti i 811.353,79¢uro fino a 2.434.061,37euro;
h) dallo 0.45% allo 0,90% sulle somme che superano i 2.434.061,37euro.

Al curatore € inoltre corrisposto, sull’ammontare del passivo del fallimento, un compenso
supplementare dallo 0,19% allo 0,94% sui primi 81.131,38 e dallo 0,06% allo 0,46% sulle
somme eccedenti tale cifra

109 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 216
10 walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 220
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7.1.3. Il ruolo del creditore

I nuovo comma 4° dell’articolo 147 della legge fallimentare,
recependo la sentenza della Corte Costituzione n. 142 del 16 luglio
1970™, recita quanto segue: “Se dopo la dichiarazione di fallimento
della societa risulta [D’esistenza di altri soci illimitatamente
responsabili, il tribunale, su istanza del curatore, di un creditore, di un
socio fallito, dichiara il fallimento dei medesimi”.

Con questa introduzione la legge fallimentare ammette la
dichiarazione di fallimento promossa anche da un socio fallito e da
un singolo creditore a differenza del vecchio secondo comma che

prevedeva questo potere come unico del curatore fallimentare'?,

7.2.1dentita del fallimento

I casi di estensione del fallimento secondo il comma 4° dell’articolo 147

l.fall. prevedono sia I’estensione della procedura al socio occulto di

1) A CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l'illegittimita costituzionale dell'art. 147, secondo comma, del R.D. 16 marzo 1942, n. 267
(c.d. legge fallimentare), nelle parti in cui:

a) non consente ai soci illimitatamente responsabili l'esercizio del diritto di difesa nei limiti
compatibili con la natura del procedimento di camera di consiglio prescritto per la dichiarazione di
fallimento;

b) nega al creditore interessato la legittimazione a proporre istanza di dichiarazione di fallimento
di altri soci illimitatamente responsabili nelle forme dell'art. 6 del regio decreto predetto.

Dichiara non fondata la questione di legittimita costituzionale della norma gia citata, proposta con
le ordinanze su indicate in riferimento agli artt. 3 e 25, primo comma, della Costituzione, nella
parte in cui attrae nella competenza del tribunale fallimentare la causa di dichiarazione di
fallimento degli altri soci illimitatamente responsabili di una societa fallita, e assoggetta i necessari
accertamenti ad indagini di carattere sommario.

12 Grossi Maria Rosaria, “La riforma della legge fallimentare”, 2006, pag. 2019
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societa palese, sia quando un fallimento individuale viene trasformato in
fallimento sociale'**,

Ora ci si chiede cosa succeda qualora vengano scovati nuovi soci occulti a
seguito della dichiarazione di fallimento della societa.

Il caso é piuttosto semplice, la compagine sociale si allarga, il numero di
soci falliti aumento e di conseguenza (almeno in teoria) aumentera la
massa attiva a disposizione dei creditori. Si € dunque in presenza del
medesimo fallimento esteso ad un numero di soggetti maggiore rispetto al
prima dichiarazione®.

Cosa accade perd nel momento in cui si scopra che dietro le quinte abbia
operato una societa occulta mentre appariva a terzi solo una persona
fisica?

Notiamo che in questo caso, a differenza del primo, il fallimento della
societa viene dichiarato in un secondo momento, e quindi ci si chiede se i
due fallimenti abbiano identita distinte o si tratti del medesimo
configurato in due tempi diversi.

Per risolvere il quesito é sufficiente approfondire quale sia il concetto di
impresa*®®.

Come gia ampiamente detto in precedenza, con il nuovo codice del 1942
la spendita del nome diventa requisito sufficiente ma non piu necessario

per acquisire la qualifica di imprenditore. Alla base di questa conclusione

3 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 221
14 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 221
15 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 223
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sta la teoria secondo la quale diventa imprenditore chi esercita il dominio
dell’impresa, poco importando che lo faccia in modo occulto o palese.

Il cosiddetto principio di sovranita, principio comunque accolto dalla
legge, da un fondamento teorico alla soluzione difesa, relativa
all’ammissibilita dell’imprenditore occulto™®.

Chiusa la parentesi riassuntiva, possiamo direttamente giungere alla
conclusione secondo la quale, in presenza di una persona fisica
imprenditore palese ed una societa occulta, la prima sentenza di
fallimento riguarda solamente 1’imprenditore palese, mentre si citera la
societa solo nella seconda sentenza, fallimento della societa che porta poi
il fallimento dei soci illimitatamente responsabili. Nonostante questo,
ricordando il concetto d’impresa, non siamo di fronte a due fallimenti
diversi, ma siamo di fronte al fallimento della medesima impresa, della
quale & solamente stato individuato il titolare con piu precisione™"’.

Pur essendo fondamentale il concetto di impresa, non deve comunque
essere inteso in senso troppo ampio, in quanto a fallire sara sempre
I’imprenditore.

Nel nostro caso non sara piu solo il soggetto apparente a fallire ma sara la

societa composta da lui e dai suoi soci occulti.

18 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 223
U7 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 224
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7.3. Fallimento dell’imprenditore occulto

Caso diverso del fallimento del socio occulto, sia esso di societa occulta o
palese, € il fallimento dell’imprenditore occulto, cosiddetto imprenditore
occulto in senso stretto, persona che ha agito tramite un “fantoccio”,
manovrandolo al fine di perseguire esclusivamente interessi personali*‘®.
Non trattandosi di socio occulto ma di figura autonoma, ci si chiede se
possano essere applicati gli articoli 147 e seguente della [ fall..

Secondo I’analisi del difensore per antonomasia della figura
dell’imprenditore occulto Walter Bigiavi, le regole dettate dall’articolo
147 e seguente della l.fall. possono applicarsi anche al caso da lui difeso
in quanto il dettato legislativo tende ad evidenziare non tanto la figura del

socio quanto invece la figura dell’occulto™?.

7.3.1. L’articolo 147 1.fall.

Appurata, come soluzione del Bigiavi, la possibilita di applicazione
dell’articolo 147 1.fall, possiamo dedurre che il tribunale competente

a dichiarare il fallimento dei soci occulti & lo stesso tribunale che ha

18 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 225

19 A riferimento si riporta sentenza del Tribunale di Busto Arsizio, Sez. II, 16 giugno 2010. “(...)
con istanza depositata I' 8 febbraio 2010 il Curatore del "Fallimento Mac. Fer. S.r.1." riferiva che
dall'esame della documentazione riguardante la societd fallita e dalle indagini espletate dalla
Guardia di Finanza, era emersa la sussistenza di una societa di fatto costituita tra la "Mac. Fer.
S.r.l.", gia dichiarata fallita, e la "Ferro Italia s.r.l. in liquidazione" e chiedeva pertanto, ai sensi
dell' articolo 147 della Legge Fallimentare (R.D. 16 marzo 1942 numero 267) che venisse
dichiarato il fallimento della detta societa di fatto e, conseguentemente, il fallimento della "Ferro
Italia s.r.l. in liquidazione. Applicando I’articolo 147 della Legge Fallimentare il Tribunale di
Busto Arsizio, in composizione collegiale, pronunciando sull'istanza proposta dal Curatore del
"Fallimento Mac. Fer. S.r.l." in data 8 febbraio 2010, cosi provvede:

DICHIARA il fallimento della societa occulta costituita tra la "MAC. FER. S.r.l." e la "FERRO
ITALIA s.r.l. in liquidazione" con sede in Via G. numero ... a Samarate; nonché il conseguente
fallimento della "FERRO ITALIA s.r.l." con sede effettiva in Via Gandhi numero 12 a Samarate”.
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dichiarato il fallimento dell’imprenditore palese, infatti come si
deduce dall’articolo di legge “il tribunale che dichiara il fallimento di
una societa di persone dichiara pure il fallimento dei suoi soci
illimitatamente responsabili, anche se questi, come imprenditori
individuali, svolgono altrove la loro principale attivita™?°,

Sempre citando il libro “I’imprenditore occulto” del 1964 di Walter
Bigiavi, il noto giurista afferma quanto segue: “I creditori
dell’impresa hanno diritto a che la procedura fallimentare sia radicata
nel luogo dove I’imprenditore palese ha svolto la sua principale
attivita, poco importando il fatto che la diversa e principale attivita

dell’imprenditore occulto (ma occulto solo per quella certa impresa)

si svolgesse altrove”.

7.3.2. L’articolo 148 l.fall.

Riportando in modo armonico quanto gia detto riguardo 1’estensione
dell’articolo 147 legge fallimentare ai soci occulti, la stessa
considerazione va fatta per 1’articolo 148 della medesima legge che
recita quanto segue: “Nei casi previsti dall'articolo 147, il tribunale
nomina, sia per il fallimento della societa, sia per quello dei soci un
solo giudice delegato e un solo curatore, pur rimanendo distinte le
diverse procedure.

Possono essere nominati pit comitati dei creditori.

120 Walter Bigiavi, L’ imprenditore occulto”, 1957, pag. 227
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Il patrimonio della societa e quello dei singoli soci sono tenuti
distinti.

Il credito dichiarato dai creditori sociali nel fallimento della societa
si intende dichiarato per l'intero e con il medesimo eventuale
privilegio generale anche nel fallimento dei singoli soci. Il creditore
sociale ha diritto di partecipare a tutte le ripartizioni fino
all'integrale pagamento, salvo il regresso fra i fallimenti dei soci per
la parte pagata in piu della quota rispettiva.

| creditori particolari partecipano soltanto al fallimento dei soci loro
debitori.

Ciascun creditore puo contestare i crediti dei creditori con i quali si
trova in concorso ",

Nel momento in cui, come recita I’articolo citato, il credito dichiarato
dai creditori sociali nel fallimento della societa si intende dichiarato
anche nel fallimento dei singoli soci,

quindi, nel nostro caso, che lo stesso credito insinuato nel fallimento
dell’imprenditore palese debba intendersi anche per I’imprenditore

occulto!?,

121 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 228
122 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957, pag. 229
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CAPITOLO SECONDO:

SOCIO OCCULTO DI SOCIETA’
PALESE E SOCIO OCCULTO Dl
SOCIETA’ OCCULTA

1. Responsabilita e fallimento del socio occulto di societa

palese

La fattispecie del socio occulto di societa palese si presenta quando accanto alla
compagine societaria apparsa ai terzi vi € la presenza di uno o piu soci che hanno
agito dietro le quinte. Questi soci hanno partecipato al finanziamento della
societa, si sono suddivisi gli utili e hanno risposto delle eventuali perdite alla pari
dei soci palesi, ma sono rimasti occulti ai terzi.

Ovviamente non ¢ facile scoprire se all’interno di una compagine sociale dei
soggetti abbiano agito senza apparire, ma qualora lo si venisse a scoprire, quale
conseguenze ci saranno?

In risposta a tale quesito 1’articolo 147 della legge fallimentare toglie ogni dubbio,

123

infatti sia la vecchia formulazione'®® che quella nuova™®* contengono la seguente

123 | a sentenza che dichiara il fallimento della societa con soci a responsabilita illimitata produce
anche il fallimento dei soci illimitatamente responsabili.

54



affermazione: “Se dopo la dichiarazione di fallimento della societa risulta
I’esistenza di altri soci illimitatamente responsabili, il tribunale, (...) dichiara il
fallimento dei medesimi”.

L’articolo 147, nella sua vecchia formulazione, era stato creato per disciplinare la
fattispecie del socio occulto di societa palese, ed era proprio su questo dettato
legislativo che partiva il ragionamento di uno dei piu famosi giuristi del passato
Walter Bigiavi, per giustificare I’assoggettabilita a fallimento del socio occulto di
societa occulta prima e dell’imprenditore occulto poi.

Dal punto di vista dottrinale, la norma appare chiara, tanto che in giurisprudenza é

stata spesso applicata per estendere il fallimento dei soci illimitatamente

Se dopo la dichiarazione di fallimento della societa risulta I'esistenza di altri soci illimitatamente
responsabili il tribunale, su domanda del curatore o d'ufficio, dichiara il fallimento dei medesimi,
dopo averli sentiti in camera di consiglio.

Contro la sentenza del tribunale &€ ammessa I'opposizione a norma dell'art. 18.
Le disposizioni di questo articolo non si applicano alle societa cooperative.

124 | a sentenza che dichiara il fallimento di una societa appartenente ad uno dei tipi regolati nei
capi I, IV e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, produce anche il fallimento dei soci,
pur se non persone fisiche, illimitatamente responsabili.

Il fallimento dei soci di cui al comma primo non puo essere dichiarato decorso un anno dallo
scioglimento del rapporto sociale o dalla cessazione della responsabilita illimitata anche in caso di
trasformazione, fusione o scissione, se sono state osservate le formalita per rendere noti ai terzi i
fatti indicati. La dichiarazione di fallimento € possibile solo se 1’insolvenza della societa attenga,
in tutto o in parte, a debiti esistenti alla data della cessazione della responsabilita illimitata.

Il tribunale, prima di dichiarare il fallimento dei soci illimitatamente responsabili, deve disporne la
convocazione a norma dell’articolo 15.

Se dopo la dichiarazione di fallimento della societa risulta I’esistenza di altri soci illimitatamente
responsabili, il tribunale, su istanza del curatore, di un creditore, di un socio fallito, dichiara il
fallimento dei medesimi.

Allo stesso modo si procede, qualora dopo la dichiarazione di fallimento di un imprenditore
individuale risulti che I’impresa ¢ riferibile ad una societa di cui il fallito ¢ socio illimitatamente
responsabile.

Contro la sentenza del tribunale &€ ammesso appello a norma dell’articolo 18.

In caso di rigetto della domanda, contro il decreto del tribunale I’istante pud proporre reclamo alla
corte d’appello a norma dell’articolo 22.
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125

responsabili rimasti occulti~=, consentendo cosi una maggior tutela ai creditori

della societa palese dichiarata fallita'*®.

La norma nella sua precedente formulazione prevedeva solo il caso di una societa
della quale fosse stato speso il nome, portando a fallimento i soci illimitatamente
responsabili noti al momento sia quelli scoperti in data successiva.

Anche i soci occulti vengono quindi dichiarati falliti come soci illimitatamente
responsabili in quanto si sono assunti anche loro il rischi d’impresa, poco
importando il fatto che non abbiano speso il loro nome. I creditori possono quindi
agire anche nei confronti di quei soci di cui ignoravano 1’esistenza e sulla cui
solidita patrimoniale non contavano affatto.

Il legislatore vuole cosi mettere sullo stesso piano la diversa tipologia di soci, in
quanto visto che tutti partecipano agli utili, & giusto che tutti siano responsabili
delle perdite?’.

Per guanto riguarda la novella legge fallimentare, come detto in precedenza, la

parte dell’articolo 147 riguardante il socio occulto di societa palese non €

125 Cassazione Civile, 20 giugno 2013, n. 15488
126 Come recita la sentenza della Cassazione, 20 giugno 2013, n 15488

“che, ¢ evidente il prevalente l'interesse dei creditori ad una adeguata garanzia patrimoniale tramite
un accesso certo ed efficiente alla tutela giurisdizionale che consenta loro la possibilita di chiedere
il fallimento di chi aveva volutamente occultato la propria qualita di socio ; ¢) che tutto il nostro
sistema normativo, ed in particolare le disposizioni del libro 5 del codice civile in tema di
responsabilita personale del socio per le obbligazioni delle societa di persone, & improntato a netta
differenza tra societa registrate e societa irregolari o occulte, potendo essere opposte ai creditori
(salvo che questi ne abbiano avuto ugualmente conoscenza) solo le vicende, societarie o personali,
regolarmente iscritte nel registro delle imprese, secondo quanto prescrivono gli artt. 2193 e 2200
cod. civ. e le altre disposizioni connesse; d) che la stessa legge fallimentare, quanto alla
ammissione alle procedure concorsuali, esclude le societa irregolari, ed a maggior ragione quelle
occulte, dal concordato preventivo e dalla amministrazione controllata (R.D. n. 267 del 1942, artt.
160 e 187); e) che non possono in alcun modo essere poste a raffronto, ai fini della applicabilita
del termine annuale entro il quale pu0 essere dichiarato il fallimento personale del socio
illimitatamente responsabile di una societa personale, due situazioni fra loro del tutto diverse quali
sono quella del socio receduto da una societa regolarmente costituita e registrata, nel rispetto delle
forme di pubblicita prescritte dalla legge, e quella del socio occulto .

127 Walter Bigiavi, “La difesa dell’imprenditore occulto”, 1962, pag. 40 ss.
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cambiata, quindi, dall’epoca del Bigiavi la situazione riguardo la fattispecie

rimane la medesima.

2. Responsabilita e fallimento del socio occulto di societa

palese

Fattispecie simile, ma diversa da quella descritta nel precedente paragrafo
riguarda il socio occulto di societa occulta.

In questo caso chi si & palesato ai terzi non € una societa, ma una persona
fisica/imprenditore individuale, alle spalle della quale opera perd una societa
composta dal socio palese e da uno o piu soci occulti.

Perché vi sia societa € necessario che i soci conferiscano beni e/o servizi per
I’esercizio dell’attivita e di conseguenza ci si divida gli utili e/o le perdite.

Al momento della costituzione i soci decidono che tutte le azioni siano svolte per
conto della societa ma senza la spendita del suo nome, verra quindi speso il nome
di un socio, il quale apparira ai terzi come titolare di una ditta individuale.

La societa cosi definita prende il nome di societa occulta 0 non manifesta e puo
essere una societa semplice, in nome collettivo o in accomandita semplice. Per
ovvi motivi non si possono formare societa occulte attraverso quelle tipologie

societarie che necessitino di una registrazione per essere create.
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2.1.La posizione della societa occulta prima della riforma

fallimentare

Prima della riforma della legge fallimentare 1’articolo di riferimento per
disciplinare il fallimento dell’occulto era sempre 1’articolo 147.

Si partiva quindi dalla trattazione del socio occulto di societa palese,
disciplinato in via diretta dall’articolo 147 legge fallimentare per poi
continuare il processo logico, applicando in via analogica il medesimo
articolo, al socio occulto di societa occulta.

Come riportato dal Bigiavi nel suo libro “Difesa dell’imprenditore
occulto” del 1962, il socio occulto di societa palese risponde perché socio
illimitatamente responsabile di una societa commerciale, egli fallisce
perché sopporta tutti i rischi dell’impresalzg.

Proseguendo con il ragionamento, il socio occulto di societa occulta si
trova nella stessa situazione descritta in precedenza, perché se é la qualita
di socio da considerare, non rileva che esso sia palese od occulto, importa
soltanto che sia socio.

Il Bigiavi si diletta a citare il cosiddetto gioco dei numeri, sia nel libro
“L’imprenditore occulto” del 1954 sia nel libro “Difesa dell’imprenditore
occulto” spiegando con un semplice esempio come non ci sia differenza
tra socio occulto di societa palese e socio occulto di societa occulta e che

quindi andrebbero considerati allo stesso modo.

128 Ratio legislativa dell’articolo 147 legge fallimentare
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L’autore espone che se dati tre soci due agiscono all’esterno spendendo il
nome della societa composta dai due soci palese piu il socio occulto, €
evidente che, come specificato dal dettato legislativo, a fallire insieme ai
soci palesi, fallira anche il socio occulto se scoperto.

Su questo dubbi non ce ne sono, ma se i soci sono due e solo uno appare
all’esterno spendendo il proprio nome, secondo il Bigiavi appare logico
che in caso di fallimento debba fallire sia il socio apparente che il socio
occulto anche se per ovvi motivo la societa e rimasta occulta.

Con questo esempio 1’autore fa notare che la ratio dovrebbe essere la
stessa; infatti, se si escludesse anche la responsabilita del socio occulto di
societa palese (cosa non ammissibile perché e la legge che lo prevede)
allora sarebbe coerente non portare a fallimento il socio occulto di societa
occulta, ma visto che cosi non ¢, I’applicazione analogica dell’articolo
147 legge fallimentare anche al caso del socio occulto di societa occulta
appare la conseguenza piu logica secondo il Bigiavi.

Il passaggio analogico bigiaviano & stato accolto in giurisprudenza®® fino
alla riforma della legge fallimentare che ha regolato in via diretta il caso

della societa occulta.**°

1291 fallimento 10/2011, riaffermando la tutela patrimoniale contro la cattiva imprenditoria

130 Un caso di specie & riportato nella sentenza del Tribunale di Ferrara, 23 gennaio 2002,

“Nell'ipotesi in cui, dopo la dichiarazione di fallimento di un imprenditore persona fisica, venga
dichiarato il fallimento in estensione ad altro soggetto persona fisica ed alla societa di fatto occulta
costituita tra i due soggetti, al fine di partecipare al concorso nella societa il creditore che abbia
ottenuto I'ammissione al passivo del socio deve reiterare la domanda anche nello stato passivo
della societa .”
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2.2.La posizione della societa occulta dopo la riforma della

legge fallimentare

Riguardo la fattispecie della societa occulta la riforma della legge
fallimentare introduce un’importante novita dal punto di vista normativo.
Il nuovo articolo 147, nel quinto comma dispone quanto segue: “allo
stesso modo si procede qualora dopo la dichiarazione di fallimento di un
imprenditore individuale risulti che I’impresa ¢ riferibile ad una societa di
cui il fallito ¢ socio illimitatamente responsabile”.

Il seguente comma & stato inserito dal legislatore recependo

131

I’orientamento della giurisprudenza in tema di societa occulta™", portando

cosi al fallimento la societa di cui I’imprenditore fallito ¢ socio
illimitatamente responsabile'*,

Con l’inserimento del quinto comma viene meno quindi il primo
passaggio analogico bigiaviano e viene rafforzato il suo ragionamento che

portava al fallimento del socio occulto di societa occulta prima ancora del

recente dettato normativo.

131 Cassazione, 26 marzo 1997, n° 2700

“Se, dopo la dichiarazione di fallimento di un imprenditore apparentemente individuale, risulti che
egli era socio di una societa di fatto, anche se occulta, esercitante la stessa impresa, deve essere
dichiarato il fallimento della societa e di altri soci occulti, senza che sia necessario provare
I'insolvenza di questi ultimi, essendo il loro fallimento conseguenza automatica del fallimento
della societa (art. 147 comma 1 1. fall.).”

132 Grossi Maria Rosaria, “La riforma della legge fallimentare”, 2006, pag. 2019
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3. Assoggettabilita a fallimento della societa occulta

La dottrina prevalente, trovando ampio consenso in giurisprudenza, ha stabilito
che per I’assoggettabilita a fallimento della societa occulta sia necessaria
Iesteriorizzazione del vincolo sociale'®,

La clausola con cui i soci tengono nascosto il patto sociale, mantenendo il
carattere occulto della societa, é da ritenersi valida, purché la responsabilita degli
atti compiuti sia ricollegata unicamente al socio palese, principio confermato dal
art. 1705 c.c.*®,

Per quanto riguarda I’assoggettabilita a fallimento, la giurisprudenza prevalente®
ha affermato che, perché i terzi possano dimostrare 1’esistenza della societa
occulta tra i soci basta esteriorizzare il vincolo sociale anche con comportamenti
concludenti degli stessi che possano ingenerare la convinzione che essi agiscano
come Soci.

Le manifestazioni esteriori di interesse comune o propensione alla realizzazione

dell’oggetto sociale, sono sufficienti a dimostrare ’esistenza della societd nei

confronti dei terzi anche quando non vi sia spendita del nome*®.

133 Ppellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societa, riforma del diritto societario ¢ della legge
fallimentare”, 2007 pag. 224

3% |1 mandatario che agisce in proprio nome acquista i diritti e assume gli obblighi derivanti dagli
atti compiuti con i terzi, anche se questi hanno avuto conoscenza del mandato.

I terzi non hanno alcun rapporto col mandante. Tuttavia il mandante, sostituendosi al mandatario,
puo esercitare i diritti di credito derivanti dall'esecuzione del mandato, salvo che ci0 possa
pregiudicare i diritti attribuiti al mandatario dalle disposizioni degli articoli che seguono.

135 Corte di Appello di Bologna, 12 febbraio 2003, Cassazione, 2 aprile 1999, n° 3163

138 pellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societd, riforma del diritto societario e della legge
fallimentare”, 2007, pag. 226
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Si deduce quindi che, imprenditore rimane colui il quale spende il nome, ma la
responsabilita dell’impresa si estende anche al socio rimasto dietro le quinte, della
cui impresa ha comunque potere strategico/gestionale e ne assume il rischio.

Ci si trova in una situazione nella quale ad un soggetto (palese) se ne aggiunge un
altro (occulto) nella posizione di imprenditore, non si ha quindi una sostituzione
di persone.

Cadendo lo schermo della societa occulta, questa rispondera direttamente e sara
possibile dichiarare il fallimento di quest’ultima e dei suoi soci, palesi od occulti
che siano, illimitatamente responsabili, sulla base dell’articolo 147 della legge
fallimentare®®’.

Prima della riforma delle legge fallimentare la disciplina della societa occulta
veniva definita in via indiretta, per analogia, dopo la riforma, con I’introduzione
del comma 5 dell’articolo 147, la societa occulta viene direttamente presa in
considerazione dal legislatore, abolendo cosi dal punto di vista dottrinale il primo
passaggio analogico bigiaviano.

Sempre per poter dimostrare la responsabilita della societa occulta, & importante
precisare che il socio palese, nel momento in cui opera in nome proprio ma per
conto della societa, deve essere configurato come institore, questo perché lui non
si limita ad operare in nome proprio, ma ha la completa gestone dell’impresa e ne

cura i suoi interessi.

137 pellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societa, riforma del diritto societario e della legge
fallimentare”, 2007, pag. 229
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Dimostrando questo si potra applicare 1’articolo 2208 c.c.**® secondo il quale i
terzi possono agire contro il preponente nel momento in cui I’institore abbia agito
in nome proprio ma per atti inerenti all’esercizio dell’impresa a cui € preposto.

La responsabilita diretta della societa occulta nei confronti dei terzi viene
determinata nel momento in cui il socio operante possa essere identificato come
institore segreto della societa occulta™®.

Difficile pero, e per il terzo capire se il soggetto con il quale entra in contatto sia
un institore segreto oppure un soggetto incarico per concludere uno specifico
affare, e per questo 1’articolo 2208 c.c. risulta sempre applicabile.

Dedotto questo ci si chiede se giunti alla conclusione, chi & rimasto dietro le
quinte sia esonerato allora da responsabilita per le obbligazioni sociali, in quanto
non apparendo, i terzi non possono sapere della sua esistenza e della sua reale
qualifica.

Per risolvere questo problema, che oltre ad un'analisi prettamente giuridica, anche
dal punto di vista etico/morale non pud di certo essere accettato, appare infatti
estremamente logico che chi crea un’impresa, ne conferisce dei beni, partecipi agli
utili, debba necessariamente partecipare anche alle eventuali perdite.

140

Come definito nel capitolo precedente, l’articolo 2082 del codice civile

definisce la figura dell’imprenditore, e in tale definizione riportata in nota, non si

138 | 'institore & personalmente obbligato se omette di far conoscere al terzo che egli tratta per il
preponente; tuttavia il terzo puo agire anche contro il preponente per gli atti compiuti dall'institore,
che siano pertinenti all'esercizio dell'impresa a cui € preposto.

139 Bigiavi W., societa occulta, societa palese, societd apparente, in rivista di diritto civile, 1957,
pag.528

140 E* imprenditore chi esercita professionalmente un' attivita economica organizzata al fine della
produzione o dello scambio di beni o di servizi.
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deduce che I'imprenditore debba spendere il proprio nome per essere definito
come tale.

Il reale titolare dell’impresa, che ha conferito beni, ha gestito 1’attivita e riscosso
utili, non puo che essere definito come imprenditore, imprenditore occulto se non
ha esternalizzato ai terzi queste sue operazioni, ma pur sempre imprenditore e
quindi assoggettabile a fallimento.

L’unico modo per svolgere un’attivita commerciale limitando la propria
responsabilita patrimoniale, evitando il fallimento, prevista dal nostro
ordinamento, e di esercitare tale attivita tramite una societa dotata di personalita
giuridica, la quale diventa 1’unica responsabile delle obbligazioni sorte’*.
Parlando di societa occulta, la spendita del nome sociale non e elemento
essenziale per 1’esistenza della societa, e quindi anche in mancanza di questo, la
societa nel momento in cui si trovi in stato di insolvenza puo essere dichiarata
fallita.

Il fallimento della societa occulta porta come diretta conseguenza il fallimento di
tutti i soci illimitatamente responsabili, senza distinguere quindi quelli occulti da
quelli palesi; cosi facendo, dal punto di vista giuridico viene equiparata la
posizione dei soci occulti di societa palese ed i soci occulti di societa occulta.

Tale conclusione appare la piu coerente, in quante la ratio della norma che
determina il fallimento dei soci occulti di societa palese € la stessa, ed in entrambi

1 casi 1 terzi non contavano sull’ulteriore responsabilita di chi per loro era ignoto.

141 pellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societa, riforma del diritto societario e della legge
fallimentare”, 2007, pag. 229
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Una delle maggiori critiche contro la responsabilita dei soci occulti di societa
occulta riguarda il concetto di affidamento™*2.

Si ritiene che ci sia il motivo di agevolare i terzi, concedendo loro una tutela
maggiore, allargando la responsabilita anche a coloro dei quali non ne
conoscevano 1’esistenza, € quindi questo risulta un vantaggio per cosi dire,
immotivato.

Il principio dell’apparenza, utilizzato in questo caso per difendere il socio occulto,
viene utilizzato in diritto per allargare la tutale del terzo, infatti per poter escludere
un soggetto da responsabilita, questa esclusione deve essere portata a conoscenza
dei terzi, ma qui ci si trova nel caso opposto e quindi la critica non trova
fondamento™®.

La riforma della legge fallimentare del 2006, come descritto nei paragrafi

precedenti ha introdotto importanti novita per quanto riguarda la disciplina della

societa occulta.

142 Pellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societa, riforma del diritto societario e della legge
fallimentare”, 2007, pag. 232

3 Pellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societa, riforma del diritto societario e della legge
fallimentare”, 2007, pag. 232 ss.
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4. Dalla societa occulta al’imprenditore occulto

Nei paragrafi precedenti é stata definita la responsabilita della societa occulta, ad
oggi rafforzata dalla riforma della legge fallimentare del 2006.

Ora, cercando di dare un significato logico al passaggio da societa occulta ad
imprenditore occulto, utilizziamo la teoria esposta dal piu famoso autore
sull’argomento, Walter Bigiavi.

I1 Bigiavi nel suo libro “Difesa dell’imprenditore occulto” del 1962 esprime in
modo semplice e deciso il concetto che, appurata la responsabilita della societa
occulta, non si puo negare la responsabilita dell’imprenditore occulto.

A difesa della sua tesi il Bigiavi sostiene che non vi € alcuna differenza tra societa
occulta e imprenditore occulto, in quanto la prima e un soggetto collettivo occulto
e il secondo non ¢ altro che un soggetto individuale occulto, ma nella sostanza le
cose non cambianol144.

Se risponde il socio occulto di un’impresa apparentemente individuale, a maggior
ragione deve rispondere il titolare esclusivo di un’impresa solo apparentemente
altrui.

Proseguendo con la trattazione il Bigiavi sostiene che I’imprenditore occulto non
fallisce come socio, ma come imprenditore esclusivo, e che la societa occulta non
fallisce come socia, ma come societal45s.

Le critiche contro la teoria del Bigiavil46 riconducevano il concetto di

imprenditore occulto al concetto di societa di fatto tra il prestanome e il vero

144 Walter Bigiavi, “Difesa dell’imprenditore occulto”, 1962, pag. 101
145 Walter Bigiavi, “Difesa dell’imprenditore occulto”, 1962, pag. 104
196 Ascarelli T, “Saggi di diritto commerciale”, Milano, 1956, pag. 157
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titolare dell’impresa, ma questo in realta non si verifica, perché il prestanomel47
¢ solamente un “fantoccio” utilizzato dall’occulto per la gestione della sua attivita
e non ha alcun interesse nell’impresa se non quello di eseguire le direttive e
spendere il proprio nome.

Per chiarezza definiamo alcuni concetti.

4.1.Societa di fatto

Si ha societa di fatto quando due o piu persone, senza aver pattuito nessun
accordo, esercitano in comune un’attivita economica, comportandosi
come soci e integrando quindi quanto previsto dall’articolo 2247 del
codice civile*®,

Nel nostro ordinamento giuridico non esiste una norma che definisca
nello specifico la societa di fatto, ma I’espressione stessa “di fatto”
stabilisce quale sia la caratteristica fondamentale.

“si designano cosi quelle societa nella vigente legislazione soltanto a
base personale, la cui esistenza non risulta comprovata e descritta nelle
sue linee essenziali dalle iscrizioni prescritte dal regime legale di
pubblicita, ma pud essere ricostruita, in sede giudiziale, soltanto

attraverso fatti concludenti 149

147 Chi accetta, solitamente tramite compenso, che il proprio nome compaia in luogo di quello di
un‘altra persona che non vuole apparire

8Con il contratto di societad due o pili persone conferiscono beni e servizi per ’esercizio in
comune di un’attivitd economica allo scopo di dividerne gli utili

149 yvacchiano Stefano, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 7 ss.
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4.2.Societa irregolare

La categoria delle societa irregolari comprende quelle societa che non
abbiano provveduto agli adempimenti pubblicitari previsti dagli articolo
22960 ¢ 2315 del codice civile.

La differenza tra societa irregolari e societa di fatto sta nel fatto che le
prime risultano contrattualmente costituite, ma non registrate, manca
quindi la pubblicita legale; mentre le seconde, pur non essendo registrate
sono societa che si costituiscono senza un preventivo accordo tra le
parti*®2.

A seguito della definizione si puo dedurre che solamente le societa

soggette a iscrizione al registro delle imprese possono definirsi societa

irregolari (societa di capitali e societa in nome collettivo).

4.3.Societa occulta

La societa occulta ¢ quel particolare tipo di societa in cui I’accordo

sociale non viene esteriorizzato ai terzi, ma rimane, appunto occulto.

130 | " atto costitutivo della societd, con sottoscrizione autenticata dei contraenti, 0 una copia
autentica di esso se la stipulazione & avvenuta per atto pubblico, deve entro trenta giorni essere
depositato per I' iscrizione, a cura degli amministratori, presso I'ufficio del registro delle imprese
nella cui circoscrizione ¢ stabilita la sede sociale.

Se gli amministratori non provvedono al deposito nel termine indicato nel comma precedente,
ciascun socio puo provvedervi a spese della societa, o far condannare gli amministratori ad
eseguirlo.

Se la stipulazione é avvenuta per atto pubblico, & obbligato ad eseguire il deposito anche il notaio.

151 Alla societa in accomandita semplice si applicano le disposizioni relative alla societa in nome
collettivo, in quanto siano compatibili con le norme seguenti.

152 yacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag.8
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In questo tipo di societa il patto tra i soci (tenuto ovviamente segreto ai
terzi) pud non essere redatto in forma scritta e quindi, in tal caso, la
societa occulta potrebbe essere equiparata alla societa di fatto.

Tuttavia, lo scopo per il quale viene creata una societa e poi tenuta
nascosta, € quello di contrattare con i terzi per il solo interesse della
stessa, ma senza spenderne il nome, utilizzando quindi un soggetto che si
interpone nei rapporti esterni.

Le motivazioni che portano alla nascita di questa fattispecie possono
essere tra le piu varie, escludere la responsabilita illimitata di alcuni soci,
nascondere I’identita di alcuni soggetti che non potrebbero agire in modo
palese spendendo il proprio nome®*, oppure utilizzare determinate
agevolazioni fiscali o finanziarie, per le quali 1 veri titolari dell’impresa
non abbiano i requisiti per usufruirne.

La societa occulta infine si distingue dalla societa irregolari in quanto,
I’accordo tra le parti oltre a non essere registrato, viene tenuto

volutamente nascosto ai terzi.

13 Si pensi al caso dell’amministratore dimissionario che deve rispettare un patto di non
concorrenza
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5. Critiche relative alla societa occulta

5.1. Il potere di gestione

I potere di gestione di un’impresa, da un punto di vista aziendalistico,
puo essere definito come la possibilita di stabilire le strategie guida da
sequire, di dirigere quotidianamente i processi produttivi e controllare
I’operato dei propri dipendenti.

Questo potere viene esercitato dal titolare dell’impresa, in particolare
nelle societa di capitali dagli amministratori, i quali sono nominati dai
soci, e nelle societa di persone dagli stessi soci i quali sono per diritto
anche amministratori delle stesse.

Tornando alla materia trattata, appare evidente che, il socio occulto sia
titolare del potere di gestione e questo rappresenta un elemento che gioca
a suo sfavore, in quanto, sara piu “semplice” scovare il suo status di
occulto.

A proposito di questo tema c’¢ da capire se vi sia differenza tra socio
occulto di societa palese e socio occulto di societa occulta, e se appare
corretto trattare le due fattispecie nel medesimo modo.

Nella societa palese il socio occulto partecipa alla formazione delle
decisioni insieme agli altri soci, e manifesta il suo potere all’interno
dell’organo collegiale, il quale agira negli interessi della stessa societa che
poi appare ai terzi.

Il socio occulto di societa occulta si trovera nella stessa identica
situazione precedentemente descritta, in quanto si ha sempre societa e si

dovra sempre perseguire I’interesse della stessa; sara perd 1’esposizione ai
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terzi a cambiare, infatti nel primo caso la societa appare, nel secondo,
invece figurera una persona fisica apparentemente titolare di una ditta
individuale.

Il critico del Bigiavi*®* espone quanto segue: “ potere di gestione, per il
socio occulto di societa palese, significa niente di piu che partecipazione
alla societa; potere di gestione, per la societa occulta, significa titolarita
effettiva della volonta apparentemente proprio di un altro soggetto: sono
evidentemente due cose diverse, per cui non sembra giustificato postulare
che le conseguenze, legislativamente collegate alla prima situazione,
debbano essere necessariamente estese anche alla seconda”.

Il critico prosegue sostenendo che il problema di base sta nel fatto che nel
caso di societa palese il gruppo che ha formato la volonta € lo stesso ad
esprimersi ai terzi, mentre nel societa occulta c’¢ differenza tra chi forma
la volonta e chi la esprime.

Walter Bigiavi, nel proseguo della sua trattazione, “Difesa
dell’imprenditore occulto”, spiega come il potere di gestione sia un
elemento importante ma non decisivo per far emergere la responsabilita
del socio occulto e che comunque non via sia differenza tra un potere
“parziale” del socio occulto di societa palese ed un potere “totale” della
societa occulta.

Per poter definire la responsabilita del socio occulto 1’autore sostiene che
si deve essere in presenza in contemporanea di due elementi cardine, uno

positivo ed uno negativo.

15% walter Bigiavi, “Difesa dell’imprenditore occulto”, 1962, pag, 123
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Ci dev’essere potere di gestione, elemento positivo, del socio
illimitatamente responsabile, infatti, la responsabilita illimitata &
conseguenza per chi eserciti influenze dominanti nelle decisioni aziendali
delle societa di persone.

L’elemento negativo consiste nell’irrilevanza della spendita del nome,
solo cosi il socio rimasto occulto potra essere ritenuto responsabile delle
obbligazioni sorte; cosa che non poteva accadere in presenza del vecchio
codice di commercio, il quale riteneva la spendita del nome come
requisito necessario.

Il Bigiavi riesce cosi ad equiparare con la sua tesi la posizione di socio
occulta di societa palese e socio occulto di societa occulta, pur non
potendo disporre dell’attuale articolo 147 comma 5° della novella legge

fallimentare.

5.2.Agire per mezzo di altri e agire sotto il nome altrui
5.2.1. Critica. Imprenditore occulto non risponde societa

occulta si

Una critica nei confronti del Bigiavi, esposta nel suo libro “Difesa
dell’imprenditore occulto™°, 1962 riguarda ancora una volta
I’importanza della spendita del nome.

Giuseppe Ferri, riporta il Bigiavi, dichiara che 1’imprenditore occulto

individuale non é responsabile e non fallisce, mentre la societa

155 pagina 192

72



occulta si, perché la spendita del nome non é considerata necessaria
nel secondo caso.

A giustificare tale teoria il Ferri sostiene che per diventare
imprenditore’®, era necessario spendere il proprio nome, mentre la
commercialita delle societa nasce al momento in cui viene costituito
lo scopo commerciale.

Il Bigiavi nel suo stesso libro respinge totalmente tale critica, dicendo
che I’ordinamento giuridico dev’essere coerente, trattando allo stesso
modo le fattispecie che rappresentano le stesse peculiarita.

Infatti se la spendita del nome € necessaria per 1’occulto persona
fisica, non lo dev’essere nemmeno per 1’occulto persona giuridica;
stessa conclusione se invece, come nel nostro ordinamento, la

spendita del nome non sia necessaria.

5.2.2. A difesa della critica

Il critico del Bigiavi a difesa della sua teoria esprime quanto segue:
“nella societa occulta manca il potere generale di rappresentanza del
gestore appunto perché la societa vuole essere occulta. Il gestore deve
agire in nome proprio, anche se ha un potere di gestione rispetto a
quell'impresa che, nei rapporti interni, & della societa. Manca pertanto
qualsiasi possibilita di riferimento alla societa, attraverso il

compimento di atti inerenti all’impresa. Infatti la posizione di colui

1% O commerciante nel vecchio codice di commercio
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che agisce in nome proprio e per conto altrui ¢ regolata dall’art. 1705,
non dall’art. 2208.

Ma se il fenomeno si inquadra nell’istituto di agire per conto altrui, la
differenza tra institore e gestore ¢ evidente. L’institore ¢ un
rappresentante, il gestore e mandatario senza rappresentanza, quindi i
terzi non acquistano alcun diritto nei confronti del mandante
(imprenditore occulto o societa occulta), anche nel caso in cui
abbiano conoscenza del mandato™’,

Agire per mezzo di altri e agire sotto il nome di altri, continua il
critico, sono due situazioni differenti e non si possono applicare loro i
medesimi principi.

Se si agisce per mezzo di altri, ’atto ¢ formalmente di colui che
appare, mentre quando si agisce sotto il nome altrui la volonta del
titolare viene espressa ai terzi da un soggetto diverso, cioe da colui
che appare.

In pratica il critico accosta alla prima situazione la societa occulta,
che agisce tramite un mandatario senza rappresentanza, e alla
seconda I’imprenditore occulto che agisce tramite un prestanome.

Il Ferri conclude sostenendo che nel primo caso, essendo il “socio
palese”158, si un mezzo utilizzato dalla societa per svolgere ’attivita
con i terzi, ma dotato di potere di gestione, la societa occulta potra
essere perseguita, dichiarata fallita e con essa pure i soci

illimitatamente responsabili.

137 Walter Bigiavi, “Difesa dell’ imprenditore occulto”, 1962, pag. 196

158 per i terzi risulta titolare di un’impresa individuale
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Nel caso dell’imprenditore occulto, il mandante ha agito sotto il
nome altrui (prestanome) e per tale ragione non puo essere dichiarato

fallito.

5.2.3. Replica

Il Bigiavi, sempre nel suo libro “Difesa dell’imprenditore occulto” in
poche righe risolve la questione sollevata dal Ferri, considerando la
critica senza fondamenta, e sostanzialmente i motivi sono due:
I’articolo 1705 del codice civile159 non pu0 essere utilizzato in
questa materia perché tale articolo regola il mandato senza
rappresentanza; ma il mandatario € un soggetto che agisce in nome
proprio ed e dedito a curare i propri interessi, non quelli del
mandante. Nella nostra materia, chi si interpone tra occulto ed i terzi
sara preposto a curare gli interessi personali dell’occulto (persona
fisica o giuridica che sia).

- La spendita del nome, secondo la normativa vigente, risulta
essere elemento sufficiente per assumere la qualifica di
imprenditore ma non necessario.

- La Tesi del Ferri con queste due semplici precisazioni viene

definitivamente respinta dal Bigiavi.

159 |I mandatario che agisce in proprio nome acquista i diritti e assume gli obblighi derivanti dagli
atti compiuti con i terzi, anche se questi hanno avuto conoscenza del mandato.

I terzi non hanno alcun rapporto col mandante. Tuttavia il mandante, sostituendosi al mandatario,
pud esercitare i diritti di credito derivanti dall'esecuzione del mandato, salvo che cid possa
pregiudicare i diritti attribuiti al mandatario dalle disposizioni degli articoli che seguono.
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5.3.Le obbligazioni sociali
5.3.1. Critica. Per le obbligazioni sociali risponde solo la

societa palese

Una critica che piu volte é stata sollevata riguarda la titolarita delle
obbligazioni sorte nell’esercizio d’impresa.

Si sostiene la responsabilita del socio occulto di societa palese e si
esclude la responsabilita del socio occulto di societa occulta.

A sostegno di tale affermazione i criticil60 affermano che il socio
occulto si societa palese risponde in quanto facente parte di societa
che si e esposta ai terzi e nei confronti della quale i creditori hanno
diritto di contare sull’intero patrimonio, composto anche da quello
dei soci, noti 0 meno, illimitatamente responsabili.

Il fondamento risiede nel fatto che esiste la responsabilita della
societa, che di conseguenza ricade nella responsabilita dell’intera
compagine sociale, indipendentemente dal fatto che siano occulto,
ma in quanto soci.

Analizzando il caso del socio occulto di societa occulta e
dell’imprenditore occulto, i criticil61 dichiarano che non sono sorte
obbligazioni sociali, non essendo apparsa alcuna societa, e di
conseguenza non vi € un patrimonio sociale sul quale i creditori

possano contare.

%0 In particolare il Bigiavi nel suo libro “Difesa dell’imprenditore occulto” pagina 212 cita
I’ Ascarelli

81 n particolare il Bigiavi nel suo libro “Difesa dell’imprenditore occulto” pagina 214 cita
I’ Ascarelli
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Questa teoria viene rafforzata nel momento in cui i critici del Bigiavi
citano I’articolo 2267 del codice civilel62 che tratta per 1’appunto la

responsabilita per le obbligazioni sociali.

5.3.2. Replica

Alla critica sollevata il Bigiavi risponde direttamente nelle pagine
successivo del suo libro “Difesa dell’imprenditore occulto”, dicendo
che seppur I’articolo 2267, su cui si basano i suoi critici, menziona il
caso della societa operante all’esterno e quindi della societa palese,
nulla toglie che vi possa essere 1’applicazione analogica anche per il
caso della societa occulta e dell’imprenditore occulto163.

Appurato questo, il ragionamento bigiaviano prosegue cosi:

in una societa palese, sorgono per forza di cose obbligazioni sociali
in capo ad essa, ma non sono altro che delle obbligazioni sorte
nell’esercizio dell’impresa (sociale), quindi si possono definire anche
come obbligazioni dell’impresa.

Se ad operare con i terzi non vi € una persona giuridica (societa
regolarmente costituita) ma una persona fisica (apparentemente

titolare di una ditta individuale), e pacifico affermare che non vi sono

162 1 creditori della societd possono far valere i loro diritti sul patrimonio sociale . Per le
obbligazioni sociali rispondono inoltre personalmente e solidalmente i soci che hanno agito in
nome e per conto della societa e, salvo patto contrario, gli altri soci.

Il patto deve essere portato a conoscenza dei terzi con mezzi idonei; in mancanza, la limitazione
della responsabilita o I'esclusione della solidarieta non & opponibile a coloro che non ne hanno
avuto conoscenza.

163 Walter Bigiavi, “Difesa dell’imprenditore occulto”, 1962, pag. 214
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obbligazioni sociali, ma soltanto obbligazione in capo alla persona
fisica.

Di queste obbligazioni pero, bisogna distinguere quelle strettamente
personali e quelle sorte nell’esercizio d’impresa, le quali solo
formalmente sono accollate alla persona fisica, perché in realta sara
I’intera compagine sociale a farne fronte. Detto questo € altrettanto
pacifico affermare che ci si trova di fronte, anche in questo caso, a
delle obbligazioni dell’impresa.

Visto che la tipologia di obbligazione € la stessa, perché in un caso il
socio occulto risponde e nell’altro caso no? A rigor di logica questa
distinzione non ha senso sostiene il Bigiavi e per questo
I’applicazione analogica dell’articolo 2267 del codice civile e del
comma 2° dell’articolo 147 della legge fallimentare164 appare la
soluzione piu adeguata.

La soluzione proposta dal Bigiavi nel 1962 deriva dall’analisi della
ratio del legislatore del tempo e da un ragionamento logico/giuridico
che lascia poche ombre.

Tuttavia al giorno d’oggi la responsabilita della societa occulta,
seppur gia accolta in giurisprudenza, viene ulteriormente rafforzata
con il quinto comma dell’articolo 147 della legge fallimentare.
Motivo in piu per ritenere la tesi bigiaviana la piu accreditata nella

storia degli ultimi 50 anni sull’argomento.

184 In questo caso si fa riferimento alla vecchia legge fallimentare
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5.4.Creditori sociali e creditori particolari dei soci

Un’altra critica alla teoria dell’imprenditore occulto riguarda il conflitto
che si pud creare tra creditori sociali, quindi dell’impresa, e creditori

particolari dell’imprenditore occulto o della societa occulta.

5.4.1. Favore verso i creditori sociali

| critici’® di questa teoria sostengono che nel momento in cui si
ammette la responsabilita della societa occulta e dei soci occulti, i
creditori sociali vengono favoriti, avendo una garanzia patrimoniale
pit ampia, a discapito dei creditori particolari dei soci occulti, i quali
non saranno piu gli unici ad avere diritto sul patrimonio dei loro
debitori.

Per i critici questa situazione e talmente grave da condannare
definitivamente la teoria dell’occulto.

A sostegno della critica, il De Gregorio®® esprime quanto segue: “il
problema dell’ammissibilita delle cosiddette societa occulte e dei soci
occulti € molto grave non solo per le persone a cui si attribuisce la
qualita di soci, ma anche perché da tale attribuzione, quando sia
accompagnata dalla responsabilita illimitata per le obbligazioni
assunte dalla societa, sono danneggiati i creditori particolari dei
suddetti soci, che possono avere ignorato 1’esistenza della societa

occulta e non avere previsto che nel patrimonio del loro debitore

1% In modo particolare L’Ascarelli e il De Gregorio in Walter Bigiavi, “Difesa dell’imprenditore
occulto”, 1962 pag, 224 ss.

%6 e Gregorio A., “Corso di Diritto Commerciale”, 1960, pagina 22
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avrebbero concorso, oltre i creditori particolari di questo, i creditori

della societa”.

5.4.2. Replica

Il Bigiavi replica alla critica illustrata nel precedente paragrafo
dicendo che, e fuori discussione il vantaggio ritratto dai creditori
sociali nel momento in cui si ammette la presenza di uno o piu soci
occulti, ma e anche vero che, escludendo la loro responsabilita si
andrebbe ad avvantaggiare i creditori particolari del socio occulto.

E importante ricordare che il socio, in quante tale, oltre a partecipare
alle perdite in caso di fallimento ed avere il potere di gestione,
partecipa agli utili conseguiti dalla societa in proporzione alla sua
quota di partecipazione, e questi utili vanno ad incrementare il suo
patrimonio personale.

Detto questo appare evidente che il creditore particolare, nel
momento in cui viene esclusa la responsabilita del socio occulto, oltre
ad essere l'unico soggetto ad avere diritto di prelazione sul
patrimonio, si trova ad avere a disposizione un patrimonio
incrementato di quegli utili derivanti dall’attivita per la quale il socio
risulta cosi privo di ogni responsabilita.

Ci si trova cosi di fronte ad un problema di tutela dell’uno o dell’altro
creditore non risolvibile in sede dottrinale, ma sara il legislatore a
valutare il caso concreto e a prendere la decisione che meglio si pone

a risolvere la questione.
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6. Diritto comparato con altri ordinamenti

Appurata secondo in Italia, secondo la normativa vigente, la responsabilita del
socio occulto di societa palese, del socio occulto di societa occulta, della societa
occulta e grazie all’interpretazione analogica dell’articolo 147 legge fallimentare
si puo concludere dicendo che anche I’imprenditore occulto puo essere dichiarato
fallito.

Per completare la trattazione € utile conoscere cosa accade negli altri in merito al
tema trattato.

In Spagna e ritenuta ammissibile la responsabilita della societd occulta e
dell’imprenditore occulto, infatti il Bigiavi nel suo libro “Difesa dell’imprenditore
occulto” riporta la soluzione proposta dall’ordinamento spagn010167.

In Germania la situazione risulta un po’ piu complessa, infatti il testo legislativo
non espone se la spendita del nome sia elemento necessario per la qualifica di
imprenditore e non menziona nulla al riguardo.

Visto “il vuoto” normativo una parte della dottrina e della giurisprudenza ritiene
la spendita del nome elemento necessario e sufficiente per essere qualificati come
imprenditori, un’altra parte lo ritiene sufficiente ma non necessario.

In conclusione, I’ordinamento tedesco lascia aperta la porta ad entrambe le

soluzioni®®8,

%7 Bigiavi a pagina 293 del suo libro “Difesa dell’imprenditore occulto” riporta una nota riferita
ad un testo spagnolo “La extension de la quiebra de las sociedades” di Torres de Cruells, dalla
quale si puo dedurre I’ammissibilita anche in spagna della figura dell’imprenditore occulto, in
particolare la sua applicazione alle societa di capitali.

188 Walter Bigiavi, “L’imprenditore occulto”, 1957 pag. 87
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L’Inghilterra, ed in genere tutti i paesi retti dalla common law, afferma la

responsabilita della societa occulta e dell’imprenditore occulto™®®.

189 Walter Bigiavi, “Difesa dell’imprenditore occulto”, 1962 pag. 299
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Terzo Capitolo:

| GRUPPI DI IMPRESE E LA
HOLDING

1. Il gruppo di imprese nella realta economica attuale

Il gruppo di imprese in forma societaria rappresenta, nella realta economica
attuale, un particolare fenomeno che comporta una serie di problematiche
pratiche, soprattutto dal punto di vista giuridico non sempre di semplice
risoluzione.

Il gruppo di imprese pud essere definito come un’aggregazione d’imprese
societarie formalmente autonome e dipendenti, ma assoggettate ad una direzione
unitaria*”.

La direzione unitaria si manifesta grazie alla presenza di una societa che funge da
capogruppo, dalla quale provengono le linee strategiche generali da adottare e gli
obiettivi da perseguire mirando a realizzare una cultura aziendale di base per tutte
le imprese facenti parte del gruppo, al fine di realizzare gli interessi comuni e non

mirare alla massimizzazione del singolo profitto.

170 Campobasso, Diritto Commerciale, 2010, pag. 289
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Affianco ad una direzione economico-strategica unitaria, si ha la presenza di una

serie di diverse realta distinte dal punto di vista giuridico, ad ogni realta

corrisponde una societa facente parte del gruppo’.

1.1.La presenza di gruppi, alcuni dati statistici

Secondo un’indagine della Banca d’Italia riportata da Di Majo A. nel suo
libro “I gruppi di imprese tra insolvenza a diritto societario”, ci si puo
rendere conto realmente di quanto sia diffuso il fenomeno dei gruppi
societari, in particolare in ltalia.

Quasi tutte le imprese con piu di mille dipendenti appartengono ad un
gruppo, si passa all’80% per le imprese con un numero di dipendenti
compreso tra duecento e mille, 69% tra cento e duecento, 35% tra i
cinguanta e i cento.

All’estero la situazione non cambia di molto, il 90% delle societa
giapponesi appartengono ad un gruppo, 70% delle societa tedesche, 65%
delle societa statunitensi, il 60% delle societa francesi, 55% delle
britanniche e il 50% di quelle svizzere.

Tornando in Italia, un’analisi realizzata dall’Unione delle Camere di
Commercio nel “Rapporto Italia 2006 dell’11 maggio, si evidenzia che
vi sono 71.287 gruppi di imprese, nei quali operano circa 170.000 societa

controllate.

1 Bj Majo Alessandro, | gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario, 2012, pag. 1
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Una concentrazione maggiore di gruppi Italia si ha nel Nord-Ovest con
una percentuale pari al 39%, la percentuale piu bassa si ha nel
mezzogiorno con un 12,9%.

Analizzando i dati derivanti dal registro delle imprese si puo notare che su
cingue mila societa italiane controllate da holding straniere, diverse sono
quelle domiciliate in paesi a fiscalita agevolata.

475 holding nel Lussemburgo, 440 in Olanda, 179 in Austria, 134 in
Belgio, 43 in Irlanda, 45 San Marino, 13 Hong-Kong oltre a quelle
domiciliate alla Antille olandesi, Bermuda ecc...

Questo sta a significare che la creazione di gruppi societari non ha sempre
finalita economico-strategiche, come 1’outsourcing o la penetrazione in
mercati diversi, ma spesso, sono interessi legati al risparmio fiscale a

portare la creazione di architetture societarie anche molto complesse®".

1.2. Dalla realta economica alla situazione normativa

Il gruppo di imprese, seppur molto presente nella realta economica
attuale, e un fenomeno piuttosto recente, infatti sono proprio le nuove
esigenze imprenditoriali ad aver dato vita a questo sistema.

Nella prassi, ci si trova sempre piu spesso a dover confrontarsi con queste
nuove realta, e I’idea di una corrispondenza biunivoca tra impresa e
societa € sempre meno presente, realizzando cosi strutture che al fianco

della capogruppo vedono operare societa piu piccole, al cui interno

172 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario™, 2012, pag. 3
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vengono svolte le principali attivita che caratterizzano 1’oggetto sociale
del gruppo™”.

Dal punto di visto del diritto commerciale e societario pero, questo
fenomeno non & ancora stato del tutto percepito, e, in particolare
I’ordinamento giuridico italiano, risulta ancora poco avanzato.

Per tale ragione appare opportuno analizzare la normativa vigente
sull’argomento, al fine di eventuali interpretazione estensive per
completare le lacune non ancora saldate dal legislatore.

174

In particolare merita attenzione I’articolo 2497 del codice civile™", la

legge 39/2004 (legge Marzano)'”

e cosiddetta legge Prodi bis, d.lgs. 8
luglio 1999, n.270%®.
Tali norme vanno a disciplinare il “gruppo insolvente” e vengono

utilizzate per la regolamentazione attuale dell’argomento, in attesa di un

intervento mirato sul fenomeno dei gruppi®’’.

3 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 3

174 | e societa o gli enti che, esercitando attivita di direzione e coordinamento di societa agiscono
nell'interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale delle societa medesime, sono direttamente responsabili nei confronti
dei soci di queste per il pregiudizio arrecato alla redditivita ed al valore della partecipazione
sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata all'integrita del
patrimonio della societa.

Non vi & responsabilita quando il danno risulta mancante alla luce del risultato complessivo
dell'attivita di direzione e coordinamento ovvero integralmente eliminato anche a seguito di
operazioni a cio dirette.

Risponde in solido chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo e, nei limiti del vantaggio
conseguito, chi ne abbia consapevolmente tratto beneficio.

Il socio ed il creditore sociale possono agire contro la societa o I'ente che esercita l'attivita di
direzione e coordinamento, solo se non sono stati soddisfatti dalla societa soggetta alla attivita di
direzione e coordinamento.

Nel caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa e amministrazione straordinaria di
societa soggetta ad altrui direzione e coordinamento, l'azione spettante ai creditori di questa &
esercitata dal curatore o dal commissario liquidatore o dal commissario straordinario.

175 Che disciplina la ristrutturazione industriale delle imprese insolventi di rilevanti dimensioni

176 Che disciplina I'amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di insolvenza
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1.3.L’evoluzione storica

L’attivita d’impresa nasce come attivita del singolo, ma gia nell’1800
inizia la sua evoluzione, infatti si passa da un concetto strettamente
individuale ad una sfera collettiva, che permetteva maggiori prospettive di
sviluppo.

Il progresso tecnico e la trasformazione dei mercati richiedevano scelte
piu rischiose e impegni economici piu impegnativi.

Si passa cosi da un’unita collettiva (societd) ad una serie di societa,
giuridicamente autonome, ma collegate da un punto di vista economico-
strategico.

La corrispondenza biunivoca fino ad allora realizzata tra realta economica
e organizzazione giuridica viene meno.

Subentra cosi il concetto di grande impresa, alla quale fanno seguito un
numero pit 0 meno ampio di societa minori strumentali ad essa, che ha il
compito di coordinarle, controllarle e dettare le linee guida principali, al
fine di migliorare in efficacia ed efficienza®™®.

| gruppi rappresentano cosi un modello alternativo di organizzazione
aziendale, che si affianca alla tradizionale apertura di sedi, uffici o intere

unita locali secondarie rispetto alla sede legale e/o generale dell’impresa.

7 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 6

178 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 8
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1.4.11 vantaggio nel gruppo

Per fronteggiare le nuove esigenze di mercato e stare al passo con
I’evoluzione tecnologica, come gia detto, spesso si ricorre alla struttura
del gruppo™”.
| vantaggi che tale organizzazione permette possono essere cosi riassunti:
- Maggior flessibilita strutturale: avendo a disposizione diverse
strutture sulle quali operare, e piu facile adattare ciascuna di esse,
alle esigenze richieste nell’interesse del gruppo. E evidente come
sia molto piu semplice e veloce effettuare delle modifiche (ad
esempio il layout) all’interno di una societa medio-piccola,
piuttosto di toccare 1’organizzazione di una grossa impresa che
accentra al suo interno 1’intera attivita.
- Limitazione del rischio: in questo caso il rischio di determinati
investimenti puo essere limitato ad una sola societa del gruppo.
- Effetto leva (leverage finanziario): creando un gruppo, si aumenta
il capitale di debito a parita di capitale di rischio e ’effetto leva
dei mezzi finanziari risulta essere uno dei motivi principali che
portano alla creazione dei gruppi d’impresa, affiancando
all’interesse di aumentare il controllo, la possibilita di espansione

e sviluppo economico-finanziario generale®°.

9 In questo contesto per gruppo si intende un insieme di societa collegate tra loro, dirette da una
capogruppo ma ciascuna con una propria personalita giuridica autonoma.

Fattispecie da non confondere ad esempio con le joint venture.

180 D Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 9
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1.5.Modalita di costituzione di un gruppo

Da un punto di vista pratico, le imprese possono giungere alla formazione
di un gruppo secondo due diverse modalita:

- Enucleazione: quando dopo, una crescita interna, diventa difficile
se non impossibile perseguire un adeguato controllo dell’attivita
contenendo i costi. Di solito la costituzione del gruppo é preceduta
da una struttura organizzativa divisionale, cioé formata da una
serie di unita divisionali singole dotate di una certa autonomia.

- Aggregazione: questa modalita avviene quando una societa in
espansione, con una certa disponibilita finanziaria, deicide di
acquisire quote di maggioranza di societa gia presenti e attive nel
mercato®,

Andando ad analizzare gli strumenti grazie ai quali vengono costituite
questo tipo di realta troviamo, i contratti specifici, rapporti di controllo tra
le imprese o legami particolari tra gli organi amministrativi.

Nella prassi, il metodo piu utilizzato si configura con la creazione di
rapporti di controllo interno che consentono alla societa capogruppo di
impartire alle controllate le linee guida di base ed eventuali modifiche alle
strategie utilizzate®.

All’interno di un gruppo c’¢, per I’appunto, una separazione tra la

cosiddetta capogruppo e le imprese collegate, che possono essere a loro

181 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 8

182 Universita degli studi di Napoli, “Le modalita di creazione dei gruppi aziendali”, Manuale
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volta collegate tra loro; I’intensita dei collegamenti determina 1I’autonomia
o la dipendenza di ciascuna impresa.

A livello organizzativo, si puo concludere dicendo che vi sono due diverse
tipologie di gruppo: in un caso la societa capo svolge esclusivamente
attivita di direzione, coordinamento e controllo; nel secondo caso invece,
la capogruppo oltre ad un’attivita strategica ¢ impegnata nello svolgere
mansioni tipiche delle societa controllate, ma che per determinate ragioni

(es. sfruttamento delle economie di scala) vengono svolte anche da essa™®.

1.6.La direzione unitaria nel gruppo

Il concetto di direzione unitaria sta alla base della definizione di gruppo,
infatti, dal punto di vista economico si € in presenza di un gruppo quando
pit imprese giuridicamente autonome sono dirette unitariamente per un
fine comune ed in modo duraturo dal medesimo soggetto economico, che
le controlla direttamente o indirettamente®*.

Secondo questa definizione si é in presenza di pitu imprese subordinate
alla direzione di una capogruppo, ma ci puo essere anche la situazione
nella quale tutte le imprese sono collocate sullo stesso piano, e agiscono
seguendo un piano stabilito da un organo comune eletto dalle stesse.

Quando si parla di gruppo, si parla di direzione unitaria e non di semplice

controllo, in quanto anche quest’ultimo esprime un’ aggregazione di

183 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 11

184 Butta, 1 gruppi di societa, 1982, pag. 61
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imprese, ma meno intenso ed ¢ regolato dall’articolo 2359 del codice
civile®,

L’esistenza quindi di mero controllo di altre imprese non é sufficiente per
definire un gruppo, il quale richiede appositamente la direzione unitaria
nell’interesse dello stesso.

Si richiede la direzione unitaria in quanto tale affermazione comporta la
formazione di un rapporto di interdipendenza tra le imprese, e vengono
poi cosi elaborate strategie aziendali e programmate determinate scelte
economiche nell’interesse del gruppo, seppur a discapito dell’interesse
delle singole societa.

La stessa Corte di Cassazione riconosce I’importanza della direzione
unitaria esprimendo quanto segue: “controllo societario non esaurisce il
fenomeno del gruppo, ma (...) & alla base del modello strutturale del
gruppo di societa, il fatto caratterizzante il gruppo si sostanzia

propriamente nella direzione e nel coordinamento unitario espletato

dalla holding ™.

185 Societa controllate e societa collegate.
Sono considerate societa controllate:

1) le societa in cui un‘altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili nell'assemblea
ordinaria;

2) le societa in cui un‘altra societa dispone di voti sufficienti per esercitare un'influenza dominante
nell'assemblea ordinaria;

3) le societad che sono sotto influenza dominante di un‘altra societa in virtu di particolari vincoli
contrattuali con essa.

Ai fini dell'applicazione dei numeri 1) e 2) del primo comma si computano anche i voti spettanti a
societa controllate, a societa fiduciarie e a persona interposta; non si computano i voti spettanti per
conto di terzi.

Sono considerate collegate le societa sulle quali un‘altra societa esercita un'influenza notevole.
L'influenza si presume quando nell'assemblea ordinaria pud essere esercitato almeno un quinto dei
voti ovvero un decimo se la societa ha azioni quotate in borsa.

18 Corte di Cassazione, 26 febbraio 1990, n. 1439
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In sostanza la Corte stabilisce la linea di confine tra controllo e direzione,
stabilendo che la direzione debba essere effettuata al di fuori delle singole
societa operative®®’.

Altri riferimenti normativi, nell’ordinamento italiano, che disciplinano il

9188 a

gruppo si possono trovare nell’articolo 90 del d.lgs. 270/199
riguardo dello stato di insolvenza delle grandi imprese, ed in precedenza

nell’articolo 3 della riformata legge 95/1979.

2. | gruppi di imprese nel fallimento.

2.1.1 gruppi di imprese nelle procedure concorsuali. Il

fallimento.

Come anticipato nel paragrafo precedente, il fenomeno del gruppo di
imprese &€ sempre piu presente nella realta economica attuale, ma
nonostante questo, il legislatore non ha previsto alcuna norma specifica a
riguardo nella nuova legge fallimentare.

Nel 1942, anno in cui entrd in vigore la legge fallimentare, il fenomeno
del gruppo di imprese non era ancora particolarmente conosciuto, tanto

che persino la parte della legge relativa alle societa era piuttosto esigua™®.

87 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 11

188 Nei casi di direzione unitaria delle imprese del gruppo, gli amministratori delle societa che
hanno abusato di tale direzione rispondono in solido con gli amministratori della societa dichiarata
insolvente dei danni da questi cagionati alla societa stessa in conseguenza delle direttive impartite.

18 Dall’articolo 146 all’articolo 154
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Solamente nel 1979 si trova un primo riferimento normativo, con la legge

3 aprile 1979, n.95, detta anche legge Prodi'®

, riformata dal d.lgs.
270/1999, detta anche Prodi bis™".
Altro riferimento si trova con il d.l. 347/2003, convertito in legge nel

2004 con la legge numero 39, detta anche legge Marzano*®.

1% Articolo 3

9% Articoli dall’80 al 91
192 Articoli 1-3-4-4bis-5
Art. 1.

Requisiti per I'ammissione

1. Le disposizioni del presente decreto si applicano alle imprese soggette alle disposizioni sul
fallimento in stato di insolvenza che intendono avvalersi della procedura di ristrutturazione
economica e finanziaria di cui all'articolo 27, comma 2, lettera b), del decreto legislativo 8 luglio
1999, n. 270 di seguito denominato: "decreto legislativo n. 270" purché abbiano, congiuntamente, i
seguenti requisiti:

a) lavoratori subordinati, compresi quelli ammessi al trattamento di integrazione dei guadagni, non
inferiori a mille da almeno un anno;

b) debiti, inclusi quelli derivanti da garanzie rilasciate, per un ammontare complessivo non
inferiore a un miliardo di euro.

Art. 3.
Funzioni del commissario straordinario

1. Il commissario straordinario svolge anche le funzioni attribuite al commissario giudiziale di cui
al decreto legislativo n. 270 e, sino alla dichiarazione dello stato di insolvenza, provvede
all'amministrazione dell'impresa, compiendo ogni atto utile all'accertamento dello stato di
insolvenza .

2. Entro il termine di sessanta giorni dalla data del decreto di nomina, il commissario straordinario
deposita presso il tribunale una relazione, corredata dai documenti e dalle informazioni indicate
dall'articolo 5 del decreto legislativo n. 270; tale termine pud essere prorogato dal tribunale, su
richiesta motivata del commissario, una sola volta e per non piu di ulteriori sessanta giorni.

3. Il commissario straordinario pud richiedere al Ministro delle attivitd produttive I'ammissione
alla procedura di amministrazione straordinaria di altre imprese del gruppo, presentando
contestuale ricorso per la dichiarazione dello stato di insolvenza al tribunale di cui all'articolo 2,
commal.

Art. 4.
Accertamento dello stato di insolvenza e programma di ristrutturazione

1. Il tribunale, con sentenza pubblicata entro cinque giorni dalla comunicazione del decreto di cui
all'articolo 2, comma 2, sentito il commissario straordinario, dichiara lo stato di insolvenza
dell'impresa e assume i provvedimenti di cui all'articolo 8, comma 1, lettere a), d) ed e), del
decreto legislativo n. 270.
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1-bis. Qualora il tribunale accerti I'insussistenza dello stato di insolvenza, ovvero anche di uno solo
dei requisiti previsti dall'articolo 1, cessano gli effetti del decreto di cui all'articolo 2, comma 2.
Restano in ogni caso salvi gli effetti degli atti legalmente compiuti dagli organi della procedura .

2. Entro centottanta giorni dalla data del decreto di nomina, il commissario straordinario presenta
al Ministro delle attivita produttive il programma di cui all'articolo 54 del decreto legislativo n.
270, redatto secondo l'indirizzo di cui all'articolo 27, comma 2, lettera b), del decreto medesimo.
Contestualmente, il commissario presenta al giudice delegato la relazione contenente la
descrizione particolareggiata delle cause di insolvenza, prevista dall'articolo 28 del decreto
legislativo n. 270, accompagnata dallo stato analitico ed estimativo delle attivita e dall'elenco
nominativo dei creditori, con l'indicazione dei rispettivi crediti e delle cause di prelazione .

3. Su richiesta motivata del commissario, il termine per la presentazione del programma puo essere
prorogato dal Ministro delle attivita produttive, per non piu di ulteriori novanta giorni.

4. Qualora il Ministro non autorizzi I'esecuzione del programma di ristrutturazione e nel caso non
sia possibile adottare il programma di cessione dei complessi aziendali di cui all'articolo 27,
comma 2, lettera a), del decreto legislativo n. 270, il tribunale, su richiesta del commissario
straordinario, dispone la conversione della procedura di amministrazione straordinaria in
fallimento, ferma restando la disciplina dell'articolo 70 del decreto legislativo n. 270.

Art. 4-bis.
Concordato

1. Nel programma di ristrutturazione il commissario straordinario pud prevedere la soddisfazione
dei creditori attraverso un concordato, di cui deve indicare dettagliatamente le condizioni e le
eventuali garanzie. Il concordato pud prevedere:

a) la suddivisione dei creditori in classi, secondo interessi economici omogenei; la possibilita di
costituzione di autonome classi per i piccoli creditori e per i possessori di obbligazioni emesse o
garantite dalla societd in amministrazione straordinaria;

b) trattamenti differenziati fra creditori appartenenti a classi diverse;

c) la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei creditori attraverso qualsiasi forma tecnica, in
termini di scadenza, tasso d'interesse e presenza di eventuali garanzie reali e personali; in
particolare, la proposta di concordato pud prevedere l'attribuzione ai creditori, o ad alcune
categorie di essi, di azioni o quote, ovvero obbligazioni, anche convertibili in azioni o altri
strumenti finanziari e titoli di debito.

2. La proposta di concordato pud essere unica per pil societa del gruppo sottoposte alla procedura
di amministrazione straordinaria, ferma restando l'autonomia delle rispettive masse attive e
passive.

3. Ove siano previste diverse classi di creditori, la proposta di concordato e autorizzata dal
Ministro delle attivita produttive previa valutazione della correttezza dei criteri di formazione delle
diverse classi.

4. Nel caso di cui al comma 1, entro tre giorni dall'autorizzazione del Ministro delle attivita
produttive, di cui all'articolo 57 del decreto legislativo n. 270, all'esecuzione del programma di
ristrutturazione, il commissario straordinario trasmette alla cancelleria del tribunale copia del
programma autorizzato, depositando presso il giudice delegato istanza di definizione della
procedura di amministrazione straordinaria tramite concordato.

5. Nel caso di cui al comma 1, I'imprenditore insolvente, i creditori ed ogni altro interessato
possono depositare in cancelleria, entro dieci giorni dal deposito del programma e della relazione
di cui all'articolo 4, memorie scritte e documenti contenenti le proprie osservazioni sull'elenco dei
creditori, sugli importi indicati e sulle relative cause di prelazione. Nel medesimo termine i
soggetti che non figurano nell'elenco dei creditori possono depositare istanza di ammissione dei
propri crediti, corredata dai documenti giustificativi.
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6. Nei successivi sessanta giorni il giudice delegato provvede con l'ausilio del commissario
straordinario alle opportune integrazioni e modifiche dell'elenco dei creditori e delle relative cause
di prelazione e, senza che cid pregiudichi le pronunce definitive sulla sussistenza dei crediti,
deposita in cancelleria un elenco provvisorio dei creditori, i quali sono ammessi a votare sul
concordato, nonché' un elenco dei creditori esclusi, indicando per ciascuna categoria i relativi
importi e le cause di prelazione. Il commissario straordinario informa i creditori, entro cinque
giorni dal deposito dei predetti elenchi, tramite lettera raccomandata con avviso di ricevimento,
ovvero tramite pubblicazione, a spese della procedura, su uno o piu quotidiani a diffusione
nazionale o internazionale, ovvero altra modalita, anche telematica, ritenuta idonea dal giudice
delegato, dell'avvenuto deposito in cancelleria degli elenchi medesimi, di cui i creditori e
I'imprenditore insolvente possono prendere visione.

7. 1l giudice delegato stabilisce le modalita ed il termine entro cui i creditori provvisoriamente
ammessi sono chiamati a votare sulla proposta di concordato, indicando una data compresa tra i
venti e i quaranta giorni successivi alla data di deposito dell'istanza di cui al comma 4, ovvero alla
data di deposito dell'elenco provvisorio dei creditori di cui al comma 6, se successiva. Il
commissario straordinario, con le modalita e nei termini di cui al comma 6, secondo periodo,
provvede a comunicare ai creditori ammessi in via provvisoria le modalita ed il termine ultimo
entro il quale gli stessi sono chiamati a votare sul concordato.

8. 1l concordato é approvato se riporta il voto favorevole della maggioranza del valore assoluto dei
crediti ammessi. Ove siano previste diverse classi di creditori, il concordato € approvato se riporta
il voto favorevole della maggioranza dei creditori appartenenti a ciascuna classe, la quale
rappresenti la maggioranza dei crediti ammessi alla classe medesima. | creditori possono esprimere
il loro voto, da fare pervenire presso la cancelleria del tribunale nel termine stabilito dal giudice
delegato, tramite telegramma, ovvero lettera raccomandata, ovvero altra modalita ritenuta idonea
dal giudice delegato medesimo. | creditori che non fanno pervenire il proprio voto entro il suddetto
termine si ritengono consenzienti. L'eventuale variazione del numero dei creditori ammessi in via
provvisoria, ovvero dell'ammontare dei singoli crediti, che avvenga per effetto di provvedimento
successivo al deposito dell'elenco provvisorio dei creditori di cui al comma 6, non influisce sul
calcolo della suddetta maggioranza. Il concordato approvato dai creditori € obbligatorio per tutti i
creditori anteriori all'apertura della procedura di amministrazione straordinaria. | crediti accertati
con provvedimento successivo al deposito dell'elenco provvisorio dei creditori, di cui al comma 6,
ivi inclusi quelli di cui all'articolo 4-ter e quelli fatti valere successivamente alla chiusura della
procedura di amministrazione straordinaria ai sensi del comma 11, sono soddisfatti nella stessa
misura e con le stesse modalita previste dal concordato.

9. Qualora la maggioranza di cui al comma 8 sia raggiunta, il tribunale approva il concordato con
sentenza in camera di consiglio. Qualora tale maggioranza non sia raggiunta, il commissario
straordinario apporta le necessarie variazioni al programma di ristrutturazione, ai sensi dell'articolo
60 del decreto legislativo n. 270. Ove siano previste diverse classi di creditori, il tribunale, anche
sulla base dell'autorizzazione del Ministro delle attivita produttive di cui al comma 3, puo ritenere
priva di effetto la mancata approvazione del concordato da parte di una o piu classi di creditori
qualora la maggioranza delle classi abbia approvato la proposta di concordato e i creditori
appartenenti alle classi dissenzienti possano risultare soddisfatti dal concordato in misura non
inferiore rispetto alle altre alternative concretamente praticabili.

10. La sentenza che approva o rigetta il concordato é provvisoriamente esecutiva ed é pubblicata a
norma dell'articolo 17 del regio decreto 16 marzo 1942, n. 267. E' ammesso appello da parte
dell'imprenditore insolvente, dei creditori e del commissario straordinario entro quindici giorni
dalla sua affissione. L'impugnazione della sentenza non ne sospende I'efficacia esecutiva. 11. La
procedura di amministrazione straordinaria si chiude con il passaggio in giudicato della sentenza
che approva il concordato .

Art. 5.
Operazioni necessarie per la salvaguardia del gruppo

1. Il Ministro delle attivita produttive, dopo la dichiarazione dello stato di insolvenza , pud
autorizzare operazioni di cessione e di utilizzo di beni, di aziende o di rami di aziende dell'impresa
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La non corrispondenza biunivoca tra unita economica e organizzazione
giuridica crea non pochi problemi in sede di procedure concorsuali, infatti
e opportuno chiedersi se le sorti di ciascuna societa di un gruppo siano da
considerarsi autonomamente oppure nell’insieme dell’intera entita
economica*®,

Uno spunto viene dato dal Provinciali nel suo libro “Trattato di diritto
fallimentare”, nel quale esprime quanto segue: “/’umicita dell attivita
produttiva, a prescindere dalle forme giuridiche nelle quali viene
suddivisa, deve trovar riscontro anche al momento della crisi
dell’impresa, che puo quindi essere assoggetta a fallimento mediante
un’'unica dichiarazione, emessa nei confronti del soggetto che gestisce
[’attivita, si manterrebbe cosi quel carattere di coordinazione che aveva
formato caratteristica e struttura specifica iniziale dell impresa 194
Questa teoria, seppur dotata di un certo rigore logico, difficilmente viene
applicata in giurisprudenza, in quanto il superamento della personalita
giuridica rimane un ostacolo invalicabile'®.

Una conseguenza al fallimento di una societa del gruppo puo essere il

fallimento a catena delle societa appartenenti, cosa che spesso di verifica

richieste dal commissario straordinario qualora siano finalizzate alla ristrutturazione dell'impresa o
del gruppo.

2. Fino all'autorizzazione del programma di cui all'articolo 4, il commissario straordinario richiede
al Ministro delle attivita produttive l'autorizzazione al compimento delle operazioni o delle
categorie di operazioni necessarie per la salvaguardia della continuita dell’attivita aziendale delle
imprese del gruppo.

2-bis. L'autorizzazione di cui al comma 2 non é necessaria per gli atti non eccedenti I'ordinaria
amministrazione o il cui valore individuale sia inferiore a 250.000 euro

%3 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 36
1% provinciali, Trattato di diritto fallimentare, 1974, pag.271-286

195 Dj Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 36
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tuttavia anche tra societa controllate, collegate e/o controllanti seppur non
identificate come gruppo.

Nonostante questo, la giurisprudenza limita la dichiarazione di fallimento
solamente all’entita economica delle societa chiamata in causa, seppur
inserita in un gruppo, la societa o le societa in questione rispondono

esclusivamente dei propri debiti con il proprio patrimonio™®.

2.2.11 gruppo nella nuova legge fallimentare
Come detto in precedenza, il fenomeno dei gruppi, seppur molto presente
nel sistema economico attuale, non viene preso in considerazione con

altrettanta importanza dalla normativa vigente.

1% Corte di Cassazione, 16 luglio 1992, n. 8656

“...Nella specie, alla stregua di tale principio la S.C. ha confermato la sentenza con la quale i
giudici del merito avevano negato I'ammissibilita dell'intervento in appello, avverso la sentenza di
recezione dell'opposizione alla dichiarazione di fallimento, spiegato dal creditore di una societa
collegata con quella fallita...”

Corte di Cassazione, 18 novembre 2010, n. 23344

“...Ai fini della dichiarazione di fallimento di una societa, che sia inserita in un gruppo, cioé in
una pluralita di societa collegate ovvero controllate da un'unica societa holding, l'accertamento
dello stato di insolvenza deve essere effettuato con esclusivo riferimento alla situazione economica
della societa medesima, poiché, nonostante tale collegamento o controllo, ciascuna di dette societa
conserva propria personalita giuridica ed autonoma qualita di imprenditore, rispondendo con il
proprio patrimonio soltanto dei propri debiti...”

Corte di Cassazione, 21 gennaio 1999, 521

“...Nel cosiddetto gruppo di societa fiduciaria le singole societd mantengono autonomia giuridica
e patrimoniale, onde Il'interesse o la logica di gruppo non possono pregiudicare il patrimonio, come
evincibile anche dal sistema di tutela dei beni dei fiducianti apprestato della I. n. 430 del 1986, che,
lungi dall'apportare deroghe a tale principio, ne fornisce invece un'espressa conferma nella
disciplina della revocatoria prevista dall'art. 2 legge cit.; ne consegue che il danno cagionato
dall'amministratore al patrimonio di una societa del gruppo non € giuridicamente configurabile
come parte del danno arrecato al patrimonio della societa fiduciaria e che, ove per il danno subito
dal patrimonio della fiduciaria sia stata esclusa la responsabilita dell'amministratore che rivesta
tale carica anche in altra societa del gruppo, non percio solo lo stesso amministratore deve ritenersi
esente da ogni responsabilita per il danno arrecato al patrimonio della societa controllata, collegata
e/o finanziata.
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In particolare, nella disciplina fallimentare, I’unico articolo a cui ci si puo

ricondurre per regolarizzare il gruppo ¢ I’articolo 147 nel suo primo

comma'?’.

Il fallimento quindi di una societa di persone, si potra estendere alla

societa di capitali, quale socia illimitatamente responsabile, e dovra
T . . . . . . 198

quindi rispondere verso i creditori con tutto il suo patrimonio".

Prendendo come riferimento normativo il primo comma dell’articolo 147

legge fallimentare e 1’articolo 2361 del codice civile®®

, prende vita il
concetto di “supersocieta”, una societa di fatto tra una o piu persone
fisiche e/o societa di persone ed una o piu societa di capitali, nata con
I’'unico obiettivo di ottenere la responsabilita limitata tramite
I’interposizione della personalita giuridica.

Caso diverso invece ¢ la fattispecie della holding di tipo personale, in cui
una persona fisica svolge attivita di direzione, coordinamento e controllo
ad una o piu societa di capitali, grazie a poteri conferitegli dalla
detenzione di quote o partecipazioni.

A questo fenomeno si collega la cosiddetta holding personale occulta che

verra trattata nei paragrafi successivi.

97 |_a sentenza che dichiara il fallimento di una societa appartenente ad uno dei tipi regolati nei
capi Ill, 1V e VI del titolo V del libro quinto del codice civile, produce anche il fallimento dei soci,
pur se non persone fisiche, illimitatamente responsabili.

1% Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 38

19| 'assunzione di partecipazioni in altre imprese, anche se prevista genericamente nello statuto,
non & consentita, se per la misura e per l'oggetto della partecipazione ne risulta sostanzialmente
modificato I'oggetto sociale determinato dallo statuto.

L'assunzione di partecipazioni in altre imprese comportante una responsabilita illimitata per le
obbligazioni delle medesime deve essere deliberata dall'assemblea; di tali partecipazioni gli
amministratori danno specifica informazione nella nota integrativa del bilancio.

98



3. I gruppi nella riforma del diritto societario d.lgs 6/2003

3.1.La responsabilita

Il decreto legislativo numero del 2003 in applicazione della legge delega
numero 366 del 2001, ha definito e disciplinato il gruppo di imprese sotto

il concetto di responsabilita.

3.1.1. Primo criterio. L’attivita di direzione e controllo

Parlare di gruppo non sempre & sinonimo di una effettiva architettura
giuridica che rispecchia tale fattispecie, e nemmeno ci si deve per
forza trovare nella situazione di cui all’articolo 2359 del codice
civile200, infatti basta che vi sia 1’esercizio di attivita di direzione e
coordinamento.

Si puo benissimo dirigere, coordinare e controllare piu societa senza
detenere la maggioranza dei voti in assemblea 0 un numero di voti

tale da influenzare in maniera dominante determinate decisioni, come

200 5ocieta controllate e societa collegate.
Sono considerate societa controllate:

1) le societa in cui un‘altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili nell'assemblea
ordinaria;

2) le societa in cui un‘altra societa dispone di voti sufficienti per esercitare un'influenza dominante
nell'assemblea ordinaria;

3) le societa che sono sotto influenza dominante di un‘altra societa in virtu di particolari vincoli
contrattuali con essa.

Ai fini dell'applicazione dei numeri 1) e 2) del primo comma si computano anche i voti spettanti a
societa controllate, a societa fiduciarie e a persona interposta; non si computano i voti spettanti per
conto di terzi.

Sono considerate collegate le societa sulle quali un‘altra societa esercita un'influenza notevole.
L'influenza si presume quando nell'assemblea ordinaria pud essere esercitato almeno un quinto dei
voti ovvero un decimo se la societa ha azioni quotate in borsa.
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non € detto che, seppur in presenza di tale potere assembleare, si
riesca a dirigere e coordinare un gruppo.

Di conseguenza dal punto di vista pratico, é I’effettivo esercizio delle
suddette attivita che comporta responsabilita a colui che le esegue®.
In giurisprudenza viene definito il gruppo quando I’influenza della
capogruppo si manifesta tramite una direzione unitaria ed in
particolare la definizione, tratta da alcune recenti sentenze, dichiara
quanto segue: “il gruppo si esplica propriamente nella direzione e nel
coordinamento unitario esercitato dalla holding”?%.

Anche in dottrina il concetto di direzione unitaria viene definito in
modo forte, precisando che non basta un mero coordinamento delle
societa collegate, ma & necessario un continuo flusso di ordini e
direttive in merito a scelte di carattere finanziario, gestionale e
fiscale?®,

Tornando alla prima frase menzionata nel presente paragrafo, si

conclude dichiarando che perché vi si un gruppo si deve attribuire la

1 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 93
202 Corte di Cassazione, 26 febbraio 1990, n. 1439, sentenza Caltagirone

“...Il1 fenomeno della partecipazione, secondo l'art. 2361 c.c. pud far si che l'oggetto della
partecipata influisca su quello della partecipante, divenendo oggetto della stessa. Cid significa che
la holding & imprenditore per il fatto di esercitare in via indiretta quella stessa attivita di
produzione e scambio che forma oggetto delle controllate...”

Corte di Cassazione, 5 dicembre 1998, 12325

“...Nei gruppi di societa, ferma restando 'autonomia giuridica delle singole societa controllate, ¢
legittimo I'esercizio di una direzione unitaria da parte della capogruppo, che implica
necessariamente un interesse di gruppo, inteso come perseguimento di scopi comuni, anche
trascendenti gli obiettivi delle singole societa...”

203 Pellegrino Giuseppe, “Fallimento delle societa, riforma del diritto societario e della legge
fallimentare”, 2007, pag. 380.
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responsabilita ad un soggetto (persona fisica o giuridica) che eserciti
concretamente attivita di direzione e coordinamento della societa ad

€SS0 sottoposte204.

3.1.2. Secondo criterio. La natura giuridica

Il dettato legislativo che recepisce il concetto di responsabilita €
rappresentato dall’articolo 2497 del codice civile?®.

In particolare, ci si riferisce alla situazione in cui lattivita di
direzione e coordinamento viene svolta violando i principi di corretta
gestione societaria e imprenditoriale delle stesse societa.

Al sopracitato articolo del codice civile si puo accostare un altro

riferimento altrettanto importante, ed ¢ 1’articolo 90 del d.lgs

270/1999%% il quale tratta la disciplina delle grandi imprese in stato

24 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 96

205 ) e societa o gli enti che, esercitando attivita di direzione e coordinamento di societa agiscono
nell'interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei principi di corretta gestione
societaria e imprenditoriale delle societd medesime, sono direttamente responsabili nei confronti
dei soci di queste per il pregiudizio arrecato alla redditivita ed al valore della partecipazione
sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata all'integrita del
patrimonio della societa. Non vi e responsabilita quando il danno risulta mancante alla luce del
risultato complessivo dell'attivita di direzione e coordinamento ovvero integralmente eliminato
anche a seguito di operazioni a cio dirette.

Risponde in solido chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo e, nei limiti del vantaggio
conseguito, chi ne abbia consapevolmente tratto beneficio.

Il socio ed il creditore sociale possono agire contro la societa o I'ente che esercita l'attivita di
direzione e coordinamento, solo se non sono stati soddisfatti dalla societa soggetta alla attivita di
direzione e coordinamento.

Nel caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa e amministrazione straordinaria di
societa soggetta ad altrui direzione e coordinamento, l'azione spettante ai creditori di questa
esercitata dal curatore o dal commissario liquidatore o dal commissario straordinario.

2% Nei casi di direzione unitaria delle imprese del gruppo, gli amministratori delle societd che
hanno abusato di tale direzione rispondono in solido con gli amministratori della societa dichiarata
insolvente dei danni da questi cagionati alla societa stessa in conseguenza delle direttive
impartite.
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di insolvenza ed a riguardo considera responsabile la capogruppo nel
momento in cui esercita attivita di direzione e coordinamento in
maniera abusiva®®’.

Il fondamento della responsabilita, dopo un’analisi delle fonti
giuridiche, si basa sulla violazione dei principi di corretta gestione e
di abuso del potere direzionare, coordinare e controllare le societa

controllate.

3.2.La pubblicita

Dopo la riforma del diritto societario del d.lgs 6/2003 la pubblicita, di cui

all’articolo 2497-bis del codice civile®®®

, nella relazione illustrativa viene
indicata come “logica necessita”.

Questa decisione deriva dal fatto che il legislatore ha ritenuto importante,
soprattutto a tutela dei creditori, far conoscere ai terzi se la societa

appartiene ad un gruppo piu 0 meno ampio, al fine di conoscere i limiti ed

eventuali vantaggi.

27 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 97

208 | a societa deve indicare la societa o I'ente alla cui attivita di direzione e coordinamento &
soggetta negli atti e nella corrispondenza, nonché mediante iscrizione, a cura degli amministratori,
presso la sezione del registro delle imprese di cui al comma successivo.

E' istituita presso il registro delle imprese apposita sezione nella quale sono indicate le societa o gli
enti che esercitano attivita di direzione e coordinamento e quelle che vi sono soggette.

Gli amministratori che omettono l'indicazione di cui al comma primo ovvero l'iscrizione di cui al
comma secondo, o le mantengono quando la soggezione é cessata, sono responsabili dei danni che
la mancata conoscenza ditali fatti abbia recato ai soci o ai terzi.

La societa deve esporre, in apposita sezione della nota integrativa, un prospetto riepilogativo dei
dati essenziali dell'ultimo bilancio della societa o dell'ente che esercita su di essa l'attivita di
direzione e coordinamento.

Parimenti, gli amministratori devono indicare nella relazione sulla gestione i rapporti intercorsi
con chi esercita I'attivita di direzione e coordinamento e con le altre societa che vi sono soggette,
nonché l'effetto che tale attivita ha avuto sull'esercizio dell'impresa sociale e sui suoi risultati.
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Il primo dell’articolo 2497-bis fa riferimento all’indicazione, da parte
della controllata, negli atti (es. posta elettronica, carte intestata) della
denominazione della societa che ne esercita la direzione, il coordinamento
ed il controllo.

Non chiaro, dal punto di vista normativo, se per atti si debbano intendere
anche i contratti?®.

L’articolo 2497-bis risulta poco chiaro in quanto non prevede, o meglio
non menziona, eventuali obblighi da parte della societa dominante;

210

tuttavia la dottrina prevalente*™ riterrebbe opportuno 1’obbligo di

pubblicita presso il registro delle imprese alla capogruppo.

3.3.Le decisioni della societa

Per quanto riguarda le decisioni prese dalle societa, appartenenti ad un
gruppo, ed in quanto tali sottoposte a direzione, coordinamento e
controllo da parte della societa capo, queste devono essere motivate,
indicando ragioni ed interessi delle stesse, come stabilito dall’articolo
2497-ter del codice civile?.

Questa norma introduce, senza ombra di dubbio, un limite alla

discrezionalita di operare degli organi sociali, e viene introdotto un limite

al potere esercitato dalla capo-gruppo.

2% Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 126
219 Montelatenti, in AA.VV, La riforma delle societa, profili della nuova disciplina”, 2003, pag.18.

21| e decisioni delle societa soggette ad attivita di direzione e coordinamento, quando da questa
influenzate, debbono essere analiticamente motivate e recare puntuale indicazione delle ragioni e
degli interessi la cui valutazione ha inciso sulla decisione.
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Dal punto di vista logico, il contenuto dell’articolo 2497-ter, appare
coerente con la ratio del legislatore di difendere soci e creditori sociali;
tuttavia appare meno chiaro come questo dettato normativo si possa
applicare nel concreto.

Analizzando letteralmente [’articolo c¢i s’imbatte nella dicitura
“decisione” e il problema che ci si pone ¢ riferito all’individuazione degli
atti che abbiano portato decisionale.

Atti con contenuto decisorio sono sicuramente le delibere assembleari, ma
non solo, gli atti stessi degli amministratori, dell’amministratore unico
possono avere portata decisionale e per questo, seguendo gli obblighi
derivanti dall’articolo in questione, andrebbero motivati in modo
dettagliato®*?.

In risoluzione al problema della motivazione degli atti conclusi
dall’organo amministrativo (Cda o amministratore unico) subentra il
comma 5 dell’articolo 2497 c.c. che espone quanto segue: “Parimenti, gli
amministratori devono indicare nella relazione sulla gestione i rapporti
intercorsi con chi esercita I'attivita di direzione e coordinamento e con le
altre societa che vi sono soggette, nonché I'effetto che tale attivita ha
avuto sull'esercizio dell'impresa sociale e sui suoi risultazi ™.

Conseguenze del mancato adempimento, della mancata motivazione per
I’appunto, non sono previste in via diretta dalla normativa, ma visto che

non avrebbe senso instaurare un obbligo senza penalizzare chi non lo

212 Dj Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 136
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rispetta, la dottrina prevalente®’®

prospetta I’eventuale risarcimento del
danno tramite 1’impugnabilita dell’atto, seppur mantenendo la validita
dello stesso.

Non essendoci una disciplina diretta a sanzionare 1’eventuale
inadempimento, sorge un altro dubbio a riguardo, infatti, ci si chiede se
I’atto non motivato sia di per sé nullo a prescindere o se perché possa
essere impugnato, oltre alla mancanza di motivazione, debba recare danno
alla societa.

A difesa della prima soluzione®**, viene come conseguenza della
mancanza di motivazione il “probabile abuso” da parte della capogruppo,
e quindi per evitare situazioni poco chiare o che potrebbero recare danno
ai soci e/o ai creditori della societa interessata, si considera impugnabile
I’atto che non presenti un’adeguata descrizione degli interessi che hanno
portato alla sua stipula.

In difesa invece della seconda soluzione, viene citato 1’articolo 2391 del

215

codice civile®™, in particolare nel terzo comma, il quale prevede

3 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 137
214 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 137

215 | 'amministratore deve dare notizia agli altri amministratori e al collegio sindacale di ogni
interesse che, per conto proprio o di terzi, abbia in una determinata operazione della societa,
precisandone la natura, i termini, l'origine e la portata; se si tratta di amministratore delegato, deve
altresi astenersi dal compiere I'operazione, investendo della stessa I'organo collegiale, se si tratta di
amministratore unico, deve darne notizia anche alla prima assemblea utile. Nei casi previsti dal
precedente comma la deliberazione del consiglio di amministrazione deve adeguatamente motivare
le ragioni e la convenienza per la societa dell'operazione.

Nei casi di inosservanza a quanto disposto nei due precedenti commi del presente articolo ovvero
nel caso di deliberazioni del consiglio o del comitato esecutivo adottate con il voto determinante
dell'amministratore interessato, le deliberazioni medesime, qualora possano recare danno alla
societa possono essere impugnate dagli amministratori e dal collegio sindacale entro novanta
giorni dalla loro data; I'impugnazione non pu0 essere proposta da chi ha consentito con il proprio
voto alla deliberazione se sono stati adempiuti gli obblighi di informazione previsti dal primo
comma. In ogni caso sono salvi i diritti acquistati in buona fede dai terzi in base ad atti compiuti in
esecuzione della deliberazione.
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I’impugnazione dell’atto entro 90 giorni qualora esso rechi un danno alla
societa.

In questa seconda ipotesi, oltre al danno, per ricondursi alla fattispecie qui
considerata deve essere stata omessa la motivazione.

Questo perché in un’ottica generale di gruppo, una particolare decisone
puo si essere poco conveniente per una societa controllata, ma ritenuta

idonea al raggiungimento degli obiettivi comuni del gruppo stesso.

3.4.Presunzioni di appartenenza ad un gruppo

Il legislatore, con la riforma del diritto societario del 2003, ha voluto
definire i confini per la definizione di appartenenza ad un gruppo,
utilizzando il metodo della presunzione semplice, ossia presunzione
semplice.

Secondo il novello articolo 2497-sexies del codice civile?™® vi &
presunzione relativa della presenza di un gruppo quando un societa sia
obbligata a consolidare il bilancio di altre societa o ne detenga il controllo

come quanto stabilito dall’articolo 2359 del codice civile?'.

L'amministratore risponde dei danni derivati alla societa dalla sua azione od omissione.

L'amministratore risponde altresi dei danni che siano derivati alla societa dalla utilizzazione a
vantaggio proprio o di terzi di dati, notizie o opportunita di affari appresi nell'esercizio del suo
incarico.

218 Ai fini di quanto previsto nel presente capo, si presume salvo prova contraria che I’attivita di
direzione e coordinamento di societa sia esercitata dalla societd o ente tenuto al consolidamento
dei loro bilanci o che comunque la controlla ai sensi dell’articolo 2359.

27 Societa controllate e societa collegate.

Sono considerate societa controllate: le societa in cui un‘altra societd dispone della maggioranza
dei voti esercitabili nell'assemblea ordinaria; le societa in cui un‘altra societa dispone di voti
sufficienti per esercitare un'influenza dominante nell'assemblea ordinaria; le societa che sono sotto
influenza dominante di un‘altra societa in virtt di particolari vincoli contrattuali con essa.
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L’articolo 2359 del codice civile definisce il concetto di societa
controllata e di societa collegata, ma per quanto riguarda i gruppi la
disciplina viene applicata anche alle societa di persone®'®,

Conseguenza del sopracitato articolo & che si e in presenza di controllo
qguando una societa detiene la maggioranza dei voti (controllo di diritto),
quando detiene voti per esercitare un’influenza dominante in assemblea
(controllo di fatto) o per I’esistenza di clausole contrattuali (franchising,
utilizzo di brevetti ...).

219 il controllo

Come anticipato nel primo paragrafo nel presente capitolo
e un elemento necessario ai fine delle determinazione del gruppo ma non
sufficiente, perche, per parlare di gruppo deve essere esplicata attivita di
direzione e coordinamento da parte della holding.

La cosiddetta direzione unitaria si pud manifestare anche quando non vi
siano i presupposti giuridici del controllo (articolo 2359 c.c.), pertanto
viene considerata una nozione pitl ampia del controllo stesso®%.

Come sostiene il Di Majo, nel suo libro “I gruppi di imprese tra

insolvenza e diritto societario” del 2012, “si ha attivita di direzione

qguando vi é esercizio di una pluralita sistematica e costante di atti di

Ai fini dell'applicazione dei numeri 1) e 2) del primo comma si computano anche i voti spettanti a
societa controllate, a societa fiduciarie e a persona interposta; non si computano i voti spettanti per
conto di terzi.

Sono considerate collegate le societa sulle quali un‘altra societa esercita un'influenza notevole.
L'influenza si presume quando nell'assemblea ordinaria pud essere esercitato almeno un quinto dei
voti ovvero un decimo se la societa ha azioni quotate in borsa.

218 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 152

219 pagina 87

220 Dj Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 153
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indirizzo idonei ad incidere sulle descrizioni gestorie dell impresa, cioé
sulle scelte strategiche ed operative di carattere finanziario, industriale,
commerciale che attengono alla condizione degli affari sociali”, mentre
“attivita di coordinamento é intesa come la realizzazione di un sistema
di sinergie tra diverse societa del gruppo nel quadro di una politica

strategica complessiva, estesa all’insieme di societa”.
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4. Holding societa di fatto e holding individuale

L’attivita di holding ¢ un particolare tipo di attivita di impresa, consistente nella
direzione, coordinamento e controllo delle societa appartenenti ad un gruppo, con
I’obiettivo di agire negli interessi della holding stessa a discapito di quelli delle
societa partecipate, senza necessariamente spendere il proprio nome.

L’attivita di holding puo essere svolta da una o piu persone fisiche, creando cosi
una societa di fatto, la quale pud considerarsi responsabile qualora vengano violati
I principi della corretta gestione societaria ed imprenditoriale previsti dall’articolo
2497 del codice civile®*".

La holding persona fisica o in forma societaria potra essere dichiarata fallita in
caso di insolvenza.

L’istituto della holding viene utilizzato per creare lo schermo della responsabilita
limitata, tramite [’utilizzo della personalita giuridica, tra il vero portatore

d’interessi dell’attivita di impresa, persona fisica o societa di fatto e 1 terzi

creditori.

4.1.La societa di fatto tra i soci di societa di capitali

In presenza della fattispecie esposta nel paragrafo introduttivo, ci si
chiede come la giurisprudenza abbia reagito alle situazioni venutasi a
creare, e come si possa condurre a fallimento quei soci di societa di
capitale che abbiano utilizzato 1’istituto giuridico con il solo fine di

ottenere la limitazione di responsabilita.

221 70rzi Andrea, commento alla sentenza del Tribunale di Venezia, 11 ottobre 2012
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Lo schermo della personalita giuridica viene meno quando si puo
individuare una societa di fatto tra i soci della societa di capitale che
svolga un’attivita collaterale, ma autonoma rispetto alla societa
regolarmente costituita®?.
La situazione sopra descritta viene trattata come segue dalla sentenza
della Corte di Cassazione del 19 novembre 2011 n° 6151 e confermato
dalla sentenza successiva del 10 agosto 1990 n° 8154 “...e il caso
dell’impresa collaterale che, pur quando esistano coincidenze di aree
operative o sfruttamento di situazioni favorevoli di mercato realizzate
dalla societa-persona giuridica, e per quanto a quest’ultima la detta
impresa presti o riceva il supporto di cognizioni, di relazioni, di
awiamento o di finanziamenti, non cessa di essere un centro di
imputazione, di atti ed attivita, distinto dalla societa di capitali, con
distinti elementi di rischio e distinte eventualita di dissesto; ne deriva che
questo puo determinare il fallimento...”.
La stessa corte utilizza due elementi caratterizzanti la cosiddetta impresa
fiancheggiatrice:

- Attivita della societa di fatto distinta da quella della societa di

capitali;
- Guadagno dei soci derivante da tale attivita autonomo e diverso da

quello spettante loro come socie della societa di capitali®®.

222 yacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 214

223 \Jacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 215
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4.1.1. La societa fiancheggiatrice nel fallimento

In presenza di una societa di fatto che possa essere considerata
collaterale e strumentale alla societa di capitali principale, questa puo
essere dichiarata fallita non in estensione dell’articolo 147 della legga
fallimentare, ma seguira un procedimento autonomo in base agli

articoli 1%%* ¢ 52%°

della medesima legge.
Secondo il dettato normativo I’insolvenza della societa
fiancheggiatrice dovra essere accertato autonomamente; vi saranno

cosi due diverse procedure fallimentari e due distinte masse attive e

passive®?®.

224 30no soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori che
esercitano una  attivith commerciale, esclusi gli enti pubblici.

Non sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori
di cui al primo comma, i quali dimostrino il possesso congiunto dei seguenti requisiti:

a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimento o
dall’inizio dell’attivita se di durata inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare complessivo
annuo non superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito
dell’istanza di fallimento o dall’inizio dell’attivita se di durata inferiore, ricavi lordi per un
ammontare complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila;

¢) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomila.

I limiti di cui alle lettere a), b e ¢) del secondo comma possono essere aggiornati ogni tre anni
con decreto del Ministro della giustizia, sulla base della media delle variazioni degli indici
ISTAT dei prezzi al consumo per le famiglie di operai ed impiegati intervenute nel periodo di
riferimento.

225 | 'imprenditore che si trova in stato d'insolvenza & dichiarato fallito.

Lo stato d'insolvenza si manifesta con inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che
il debitore non ¢ piu in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni.

226 yacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 216
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4.2.La societa di fatto come holding

Altro caso risolto dalla giurisprudenza, e senz’altro il piu conosciuto
sull’argomento, ¢ il caso Caltagirone, nel quale la Corte di Cassazione
con sentenza del 26 febbraio 1990 numero 1439 introduce il concetto di
holding, in particolare distinguendo tra holding pura e holding operativa.

Come cita la sentenza:

“si intende a tal fine per holding pura quel tipo di aggregazione
societaria che assolve una funzione puramente strumentale a che
mediante il possesso di uno o piu pacchetti azionari, e [’esercizio
dei poteri inerenti, esplichi [’attivita di direzione e di controllo del
gruppo. Nell’ipotesi inoltre in cui le aziende detenute in
portafoglio siano piu di una, tale tipo di capogruppo assume di
norma i tratti tipici della holding operativa la quale esplica
lattivita  direttiva anche mediante [’esercizio di funzioni
economiche e finanziarie nei confronti delle societa possedute,
ponendo cosi uno stretto legame tra il grado di diversificazione
degli investimenti della holding ed il ruolo che questa pud

, o 2,227
assumere nel coordinamento finanziario del gruppo”™™".

La caratteristica comune ad entrambe le tipologie di holding e
rappresentata  dall’autonomia giuridica e patrimoniale sia della

capogruppo e sia delle societa controllate le quali agiscono in nome

proprio.

227 Corte di Cassazione, 26 febbraio 1990, n. 1439, Sentenza Caltagirone

112



Per assoggettare la capogruppo, sia essa impresa individuale (persona
fisica) che societa di fatto, a fallimento, la Corte di Cassazione ha
delineato alcuni elementi cardine che devono sussistere, in particolare la

corte cosi si pronuncia:

“1) L’attivita di direzione strategica o di governo di ciascun
gruppo di societa, in quanto ha [’attitudine a qualificare ciascuna
persona fisica capogruppo come imprenditore individuale, se in
essa si individuino le seguenti condizioni:

- gli atti, soprattutto negoziali, nei quali la direzione del gruppo si
esplica, devono essere posti in essere dal capogruppo in nome
proprio;

- detta attivita, deve avere l'attitudine a produrre un incremento di

risultati economici del gruppo nel suo insieme e nelle sue
componenti; risultati che appaiono diretta derivazione dell attivita
di governo e che non altrimenti siano ipotizzabili in assenza
dell’attivita qualificante indicata.
2) nell’ipotesi in cui [’attivita direttiva, per mancanza dei citati
requisiti essenziali non entri in gioco quale fattore unificante
Uimpresa, nella pluralita dei soggetti imprenditori e come tale non
determini di per sé lo schema organizzativo dell’imprenditore
capogruppo, l’analisi dell’ imprenditorialita dello stesso, sulla base
delle soli attivita collaterali dei servizi ed accessorie, dovra
individuare le seguente caratteristiche:

- gli atti devono essere espressione diretta e personale del soggetto

della cui imprenditorialita si tratti;
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- [attitudine all’economicita di detta attivita deve essere individuata
in via autonoma, indipendentemente dall’economicita delle societa
che solo lo schema organizzativo della holding di cui al punto 1)
consente di connettere all’interesse del capogruppo, e deve essere

valutata nella completezza dei mezzi probatori offerti”.

4.2.1. La spendita del nome

Facendo riferimento alla sentenza Caltagirone, la quale ritiene come
elemento qualificante della holding la spendita del nome della
capogruppo, il problema sorto fin da subito & quello della spendita
del nome per la cosiddetta holding pura®®.

Come definito dalla stessa sentenza, la holding pura esegue
esclusivamente attivitd di direzione, coordinamento e controllo
sull’attivita delle controllate, le quali invece svolgono prettamente un
ruolo operativo.

Ma, in quanto tale, la spendita del nome risulta difficile da provare,
perché T’attivita direzionale non si esplica con atti negoziali
attraverso i quali il nome puo essere speso.

L’elemento cosi richiesto dalla giurisprudenza per la qualificazione
di holding pura sembra quindi un “qualcosa di... impossibile”, in
quanto gli atti negoziali vengono stipulati dalla controllate e non, in

questo caso, anche dalla capogruppo®%.

228 yacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 218

229 \/acchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 218
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Il problema, pur restando di forte attualita, viene in parte risolto dalla
sentenza del Tribunale di Messina in data 15 febbraio 1996, la quale
ritiene il criterio della spendita del nome per la holding pura
inapplicabile.

La sentenza sopracitata recita quanto segue:

“dalla definizione dell’articolo 2082 del codice civile non

emerge in alcun modo che [’attivita imprenditrice debba
necessariamente essere dedotta su un piano negoziale ai

fini dell’assunzione della qualita di imprenditore da parte

del soggetto che la esercita.

Nella specie pertanto ritiene questo collegio non possa

ostare alla configurazione della holding societa di fatto,
rettamente dedotta nella sentenza opposta, la mancata
spendita del nome dei fratelli Manganaro, in proprio, negli

atti  negoziali eminenti della gestione strategica
dell’impresa di gruppo, volta che appare comunque certo,

che tale gestione era comunque in tutto e per tutto decisa,
predisposta e seguita in ogni sua fase dagli stessi, con la

sola esclusione del momento della firma di atti formali, in

modo uguale ed anzi ben piu pregnante di quanto si
conviene di solito ad una attivita direttiva che per
definizione non pud che esplicarsi in un momento

. . s . . N . 112
preliminare all attivita negoziale %0,

20 Tribunale di Messina, 15 febbraio 1996
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Caso diverso invece da quello sopraesposto ha come soggetto

dell’attivita di direzione e controllo la holding operativa, la quale,

come descritto nella sentenza Caltagirone, opera come impresa
T . . 231

ausiliaria e di finanziamento“-.

In questo secondo caso si e in presenza della cosiddetta societa di

fatto-holding operativa che agisce come vera e propria impresa

collaterale o fiancheggiatrice, la cui struttura, essendo estranea alla

societa di capitali formalmente costituita, deve essere accertata in

modo autonomo.

4.2.2. 1l caso della holding occulta

Visto quanto emanato dalla suprema corte, esigendo come elemento
caratterizzante della struttura della holding la spendita del nome, tale
requisito comporta I’impossibilita di trovarsi di fronte al caso di una
holding-societa occulta.

L’argomento pero, che non presenta una normativa chiara e univoca,
ha portato in giurisprudenza una serie di casi opposti gli uni rispetto
agli altri, ed infatti, contro la sentenza della suprema corte che
definisce la holding, si citi la sentenza del Tribunale di Padova del 2

novembre 2011 che recita quanto segue:

231 yVacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 220
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“poiché, sempre con riferimento alla holding pura, che si
estrinseca con atti di rilevanza interna, essa non
intrattiene, di norma, né ha bisogno di intrattenere,
rapporti negoziali con i terzi, potendosi limitare
all’elaborazione di direttive ed istruzioni da impartire alle
societa (...), anzi la spendita del nome dovrebbe essere
considerata un requisito impossibile, poiche l’'ultima cosa
che vuole !'imprenditore holder puro e di farsi notare
all’esterno del gruppo da lui dominato (...), per poter
continuare a giovarsi dei benefici dell’anonimato
imprenditoriale.

D’altronde, la norma di cui all’articolo 2082 del codice
civile non richiede il compimento di atti negoziali con
rilevanza esterna per [’assunzione della qualita di

. . 232
imprenditore ",

In questo caso, con la sopracitata sentenza e la sentenza della
Tribunale di Messina descritta nel precedente paragrafo, viene
riconosciuta la figura della holding occulta, e il ragionamento appare
piuttosto logico, in quanto molto spesso I’imprenditore che gestisce a

tutti gli interessi a non apparire ai terzi.

282 Tribunale di Padova, 2 novembre 2011
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4.2.3. Critica, responsabilita e insolvenza della holding

societa di fatto

Alla definizione di gruppo introdotta dal Supremo Collegio non sono
mancate le critiche, in quanto, seguendo le direttive proposte, il
gruppo non viene configurato come una figura autonoma come un
unico soggetto di diritto, ma la capogruppo e le relative controllate
mantengono tutte la proprio autonomia patrimoniale e giuridica.
Detto questo, la critica principale riguarda la mancanza di
responsabilita diretta della capogruppo nel momento in cui abusi
delle propria posizione dominante®*,

In altre parole, per assoggettare a fallimento la holding pura questa
dovrebbe aver svolto attivita collaterali alle societa collegata, ma
come definito in precedenza, in questo caso si ricadrebbe nella
disciplina della holding operativa; rimane cosi “immune” da
responsabilita 1’attivita di mediazione, direzione e controllo svolta
dalla capogruppo non operativa.

Per assoggettare a fallimento la holding, questa si deve trovare
insolvente per obbligazioni assunte a nome propria nell’esercizio
della sua attivita, situazione praticamente impossibile per la holding
pura.

A garanzia dei soci perd vi é la possibilita di agire contro gli

amministratori della holding-societa di fatto, fattispecie dimostrata in

28yacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 220
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giurisprudenza sempre dalla sentenza Caltagirone che recita quanto

segue:
“D’altra parte, quand’anche una holding, decampando
dai limiti indicati dalla figura tipizzata del gruppo, ma pur
in presenza del fattore caratterizzante dell’attivita di
coordinamento e di direzione operata tramite il dominio
delle azioni, eludesse i limiti propri dell autonomia
patrimoniale e personale delle societa componenti,
operando con abuso di maggioranze, con usurpazioni di
poteri gestori o di controllo, con inosservanza delle regole
di vincolo sulla disponibilita del patrimonio sociale, non
per questo verrebbe meno [’autonomia delle componenti,
dovendo dette situazioni trovare disciplina e sanzione in
forme tipiche della singola attivita e diverse dalla

7o, . . . . . . 7.9234
responsabilita patrimoniale per obbligazioni sociali ™.

Responsabilita solidale degli amministratori della holding, con la
responsabilita degli amministratori della societa insolvente e sancita
dall’articolo 90 del d.Ig. 8 luglio 1999 numero 270%%°,

In coerenza della configurazione del gruppo di societa come un
insieme di societa, generalmente guidate da una capogruppo

(holding), ma tutte dotate di un’autonomia patrimoniale e giuridica,

2% Corte di Cassazione, 26 febbraio 1990, n. 1439

2% Nei casi di direzione unitaria delle imprese del gruppo, gli amministratori delle societa che
hanno abusato di tale direzione rispondono in solido con gli amministratori della societa dichiarata
insolvente dei danni da questi cagionati alla societa stessa in conseguenza delle direttive impartite.
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I’accertamento dello stato di insolvenza della holding risulta come un
procedimento autonomo rispetto a ciascuna della altre societa

controllate?®.

4.3.La holding persona fisica

L’attivita di holding, pura o operativa, pud essere gestita interamente da
un’unica persona fisica; in questo caso si parlera di holding individuale o
di holder.
Riassumendo esposizioni sia dottrinali che giuresprudenziali, il Tribunale
di Genova con sentenza del 26 settembre 2005 descrive i requisiti per
essere considerati holder:
“considerare le societa del gruppo, i loro beni e i
rispettivi patrimoni, quello proprio e quelli delle singole
compagini societarie indistintamente, da gestire a proprio
piacimento, disponendo dei conti sociali;
reperire finanziamenti per le societa del gruppo,
ricorrendo al rilascio di fideiussioni personali, dalle quali
recuperare la liquidita da distribuire all’interno del
gruppo stesso, con travasi di denaro secondo le necessita
del momento;
conferire direttamente incarichi professionali;

rinegoziare il debito dell intero gruppo,

2% yacchiano Massimo, “Il fallimento della societa di fatto”, 2004, pag. 229
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perseguire un risultato economico, collegabile a detta
attivita per il gruppo e le sue componenti.

Operare in maniera professionale, cioe in modo abituale e
non occasionale, attraverso un’organizzazione, in altre

parole mediante il coordinamento di fattori produttivi”®*'.

Gli elementi cosi individuati fanno assumere al persona

fisica capogruppo la qualifica di imprenditore®®,

4.3.1. La spendita del nome dell’holder

Alla luce dei commi 4 e 5 dell’articolo 147 della legge
fallimentare?®, la spendita del nome risulta essere elemento non pitl
discriminatorio per essere dichiarati falliti.

Infatti con la novella legge fallimentare viene disciplinata in via
diretta la fattispecie della societa occulta, la quale pud essere
dichiarata fallita anche qualora se ne scopra ’esistenza.

La normativa attuale e coerente con la sentenza della Corte di

cassazione dell’11 marzo 1992, n.2914 che recita quanto segue:

3 Tribunale di Genova, 26 settembre 2005
2% Tencati Adolfo, Lar.c. nelle procedure concorsuali, 2013, pagina 398

9 Se dopo la dichiarazione di fallimento della societa risulta I’esistenza di altri soci
illimitatamente responsabili, il tribunale, su istanza del curatore, di un creditore, di un socio fallito,
dichiara il fallimento dei medesimi.

Allo stesso modo si procede, qualora dopo la dichiarazione di fallimento di un imprenditore
individuale risulti che I’impresa ¢ riferibile ad una societa di cui il fallito ¢ socio illimitatamente
responsabile.
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“al fine dell’estensione del fallimento della societa al
socio illimitatamente responsabile, la dimostrazione del
patto sociale, nel rapporto interno, € di per sé sufficiente,
restando in tal caso irrilevante accertare anche

, Lo P )
[’esteriorizzazione della qualita di socio”™ ™.

Non sembra tuttavia corretto eguagliare la disciplina trattata
nell’articolo 147 della legge fallimentare, relativa al fallimento dei
soci illimitatamente responsabili, con la situazione dell’holder
individuale che si avvale di una societa di capitali, portandolo al
fallimento senza aver speso il nome.

La societa di capitali non coincide con chi la dirige, quindi bisogna
considerare esclusivamente il fallimento della stessa; tuttavia, qualora
I’holder si esponesse ai terzi, si potrebbe dedurre la presenza di
un’eventuale impresa fiancheggiatrice, la quale sara passibile di
fallimento se dichiarata insolvente®*,

In conclusione, il fallimento della holding individuale rimane un
problema ancora irrisolto, o meglio, la giurisprudenza in base alle
situazioni puo appellarsi a casi analoghi, ma una strada unitario per la

risoluzione del problema non & ancora stata trovata®*.

20 Corte di Cassazione, 11 marzo 1992, n. 2914
21 Tencati Adolfo, La r.c. nelle procedure concorsuali, 2013, pagina 400

242 Tencati Adolfo, La r.c. nelle procedure concorsuali, 2013, pagina 402
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4.4.1’0ggetto sociale della holding

Quando ci si confronta con la disciplina del gruppo, uno dei problemi nei
quali ci si imbatte € la cosiddetta combinazione tra una concezione
unitaria, sotto il profilo economico, con la pluralita di entita giuridiche
che lo compongono?*.

Secondo il Galgano, considerare il gruppo, da un punto di vista
economico, come un’unica impresa e, solamente dal punto vista giuridico,
come pill imprese autonome, & un grave errore®**,

Infatti, per I’economista, la suddivisione in piu imprese, comporta la
suddivisione del rischio d’impresa, assoggettato ad ogni entita del gruppo
in base al tipo ti attivita svolta al suo interno e l’assegnamento di
un’autonomia decisionale, seppur relativa, ai managers responsabili dei
diversi settori®*.

Da un punto di vista giuridico, la direzione unitaria del gruppo, non
comporta, in caso di fallimento, il riconoscimento di un unico soggetto
economico, e per questo a fallire non sara I’intero gruppo, ma solamente
la societa coinvolta®*.

Appurato questo, ¢ importante definire quale sia effettivamente 1’oggetto

sociale della holding, se € da configurarsi con quello delle societa

3 Galgano Francesco, Qual’é I’oggetto della societa holding?, in contratto e impresa, 1986,
pagina 327

24 Galgano Francesco, Qual’é I’oggetto della societa holding?, in contratto e impresa, 1986,
pagina 327

5 Galgano Francesco, Qual’é I'oggetto della societa holding?, in contratto e impresa, 1986,
pagina 328

248 Corte di Appello di Roma, 28 gennaio 1981, n. 650
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operative 0 se invece debba essere considerato autonomo in qualita

dell’attivita di direzione, coordinamento e controllo®*’.

Dall’articolo 2361 del codice civile?*®

e immediato dedurre che, nel
momento in cui si acquisti in misura rilevante una partecipazione di
un’altra societa, tanto da rendere prevalente questa nuova attivita di
controllo rispetto a quella originaria, si debba cambiare I’oggetto sociale
in quello della societa a cui si riferisce la partecipazione®*.
Interpretando il sopracitato articolo si deduce che I’attivita di produzione
o di scambio di beni e servizi, prevista dall’articolo 2082 nella
definizione di imprenditore, puo essere esercitata in due modi:
- esercitando direttamente D’attivita, configurandosi quindi come
societa operante;
- esercitando in via indiretta D’attivita, configurandosi quindi come
societa holding.

Il carattere d’imprenditorialita della holding pura dipende dall’oggetto

sociale delle societa operative®°.

7 Galgano F., Qual & I’oggetto della societa holding?, in Contratto e impresa, 1986, pag. 327 ss.;
Galgano F., Qual ¢, dunque, 1’oggetto della societa holding?, in Contratto e impresa, 1990, pag.
401 ss.

28 | 'assunzione di partecipazioni in altre imprese, anche se prevista genericamente nello statuto,
non € consentita, se per la misura e per lI'oggetto della partecipazione ne risulta sostanzialmente
modificato I'oggetto sociale determinato dallo statuto.

L'assunzione di partecipazioni in altre imprese comportante una responsabilita illimitata per le
obbligazioni delle medesime deve essere deliberata dall'assemblea; di tali partecipazioni gli
amministratori danno specifica informazione nella nota integrativa del bilancio.

29 Galgano Francesco, | gruppi nella riforma delle societa di capitali, in contratto e impresa, 2003,
pagina 1022

0 Galgano Francesco, | gruppi nella riforma delle societa di capitali, in contratto e impresa, 2003,
pagina 1022
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L’articolo 2428 del codice civile®®*

relativo alla disciplina della relazione
sulla gestione recita quanto seque: “(...) relazione degli amministratori,
contenente un’analisi fedele, equilibrata ed esauriente della situazione
della societa e dell’andamento e del risultato della gestione, nel suo
complesso e nei vari settori in cui essa ha operato, anche attraverso
imprese controllate (...)".

L’articolo definisce in modo rigoroso I’esercizio indiretto dell’attivita

economica.

Il corollario principale del sopracitato articolo € il seguente:

“la conversione di una societa operante in societa holding

non comporta cambiamento dell’oggetto sociale 252

Una societa, avente come oggetto sociale una determinata attivita
produttiva di scambio, nel momento in cui dovesse decidere di assumere
la specificita di una holding che controlla una o piu societa operanti nel
medesimo settore, non deve cambiare 1’oggetto sociale.

Tale soluzione deriva dal fatto che la societa non ha cambiato I’oggetto

sociale, ma ha cambiato solamente la modalita utilizzata per il suo

21 pilancio deve essere corredato da una relazione degli amministratori contenente un‘analisi
fedele, equilibrata ed esauriente della situazione della societa e dell'andamento e del risultato della
gestione, nel suo complesso e nei vari settori in cui essa ha operato, anche attraverso imprese
controllate, con particolare riguardo ai costi, ai ricavi e agli investimenti, nonché una descrizione
dei principali rischi e incertezze sui la societa ¢ esposta(...).

%2 Galgano Francesco, | gruppi nella riforma delle societa di capitali, in contratto e impresa, 2003,
pagina 1022
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raggiungimento, passando da un esercizio diretto ad un esercizio
indiretto®>,

La tesi proposta dal Galgano, tuttavia, non € supportata da alcuna
disposizione di legge, ¢ il dibattito sul quale debba essere 1’oggetto
sociale della holding non puo di certo dirsi concluso in assenza di una
normativa specifica, basandosi, peraltro, solamente su in’ interpretazione
dottrinale.

Accogliendo la tesi del Galgano, che appunto sostiene 1’uguaglianza tra
I’oggetto sociale della holding e quello delle controllate, 1’oggetto sociale
della holding dovrebbe dilatarsi o comprimersi ogni volta che la stessa
decida di acquisire o vendere una partecipazione societaria®>*.

Questa situazione richiederebbe sicuramente una serie di adempimenti
burocratici non indifferenti per ogni variazione, ma soprattutto,
costaterebbe 1’irregolarita di tutte le holding a partecipazioni plurime.

La holding puo essere definita come un’attivita di detenzione e di
possesso, in particolare detenzione e possesso di partecipazioni di altre
societd, la cui manifestazione pud presentarsi nelle diverse modalita®®
cos’ riassunte:

a) Attivita statica, partecipazione alle assemblee ma senza intervenire

nelle decisioni amministrative di carattere organizzativo e/o

strategico.

253 Galgano Francesco, | gruppi nella riforma delle societa di capitali, in contratto e impresa, 2003,
pagina 1023

4 De Angelis Lorenzo, Qual &, insomma, ’oggetto della societa holding ?, in Societa, 2000, pag.

738 ss.

2 De Angelis Lorenzo, Qual &, insomma, 1’oggetto della societa holding ?, in Societa, 2000, pag.

738 ss.
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b) Attivita di direzione, coordinamento e controllo sull’intero gruppo,
definendo i principi guida da seguire nell attivita operativa e gli
obiettivi di carattere generale; cosiddetta holding pura.

c) Attivita descritta nel punto precedente, affiancando, inoltre, le
societa controllate nell attivita operativa, cosiddetta holding mista.

d) Attivita di servizi a disposizione delle controllate, senza pero
esercitare potere direzionale o di controllo®®.

I casi sopradescritti dimostrano nel concreto che I’oggetto sociale della

holding viene stabilito sulla base della volonta dei soci, cercando di capire

quali sono gli obiettivi e di conseguenza il tipo di attivita esercitata per
raggiungerli.

Non e pertanto adeguato rendere indispensabile 1’uguaglianza di oggetto

sociale tra holding e controllate, anche se comunque il caso pud sempre

verificarsi, ma sara un’eccezione, una casualita, non di certo un obbligo.

Nel caso quindi della holding capogruppo, quando appunto viene

esercitato un potere diretto a gestire I’operato delle controllate, non

appare necessario considerare tale attivita come oggetto traslato
dell’attivita svolta dalle societa 0perative257.

La holding avra in ogni un caso un oggetto sociale proprio, indipendente

dalle altre, e la sua attivita di direzione, coordinamento, controllo e

% De Angelis Lorenzo, Qual &, insomma, ’oggetto della societa holding ?, in Societa, 2000, pag.

738 ss

7 De Angelis Lorenzo, Qual &, insomma, 1’oggetto della societd holding ?, in Societa, 2000, pag.

738 ss
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sostegno, anche finanziario, delle partecipate mira esclusivamente alla

crescita del suo patrimonio sociale®®.

28 De Angelis Lorenzo, Qual ¢, insomma, I’oggetto della societa holding ?, in Societa, 2000, pag.
738 ss
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5. 1l fenomeno della holding nella realta

Per meglio analizzare questa fattispecie, e per individuarne I’utilizzo concreto
nella realta imprenditoriale odierna si espongono i casi del “Gruppo Lande” e di

“Lele Mora”.

5.1. Il caso del Gruppo Lande (detto “Madoff dei Parioli”)

Si riporta in seguito un caso riguardante la fattispecie della holding come

societa di fatto tra piu persone fisiche.

5.1.1. Il fatto

In data 21 novembre 2011 il Tribunale di Roma, con sentenza
numero 614 ha dichiarato il fallimento della societa di fatto venutasi
a creare tra Gianfranco Lande, Gianpiero Castellacci De Villanova,
Raffaella Raspi e Roberto Torregiani.

La holding societaria composta delle sopracitate persone fisiche, si
avvaleva di tre societa di capitali®® per svolgere attivita di raccolta e
gestione del risparmio.

Con la sentenza 614/2011°%° sono state dichiarate fallite anche le tre

societa di capitali sopracitate.

9EIM Eurepean Investiments Management Inc.
EIM European Investiments Management Limited

EIM European Investiments Management Limited (Ireland)

260 (...)Dichiara il fallimento della societd di fatto esistente tra Gianfranco Lande , Gianpiero

Castellacci De Villanova, Raffaella Raspi e Roberto Torregiani nonché dei soci illimitatamente
responsabili Gianfranco Lande nato a Roma il 05/02/1962 e ivi residente in via Edoardo Arbib n.4,
Gianpiero Castellacci De Villanova nato a Roma il 28/08/1947 e ivi residente in Piazza di Spagna
n.54, Raffaella Raspi nata a roma il 07/02/1963 e ivi residente in villa Emiliani n.42 e Roberto
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Successivamente alla sentenza, i Signori Lande, Torregiani e
Castellucci De Villanova ha proposto reclamo alla Corte di Appello
di Roma chiedendo la revoca dei loro fallimenti.

In data 10 settembre 2012 la Corte di Appello di Roma®® ha rigettato

il reclamo con sentenza numero 41382,

5.1.2. Il reclamo

Uno dei reclami proposti dai ricorrenti riguardava la competenza del
tribunale italiano per le dichiarazioni di fallimento di societa avente
sede all’estero.

263 avevano sede

La Corte di Appello pur sostenendo che le tre societa
in Irlanda e/o in Inghilterra, sostiene che il centro cardine degli
interessi delle stesse e sempre stato in Italia e precisamente a Roma.

Le sedi estere erano sedi esclusivamente statutarie, mentre in Italia si

svolgeva effettivamente attivita di  raccolta del risparmio, di

trattazione con i clienti e con le banche.

Torregiani nato a Roma il 04/02/1959 e ivi residente in via Giacinta Pezzana n, 13, societa
esercente 1’attivita di raccolta e gestione del risparmio quale societa capogruppo delle tre societa
E.I.M. European Investiments Management Limited (Ireland)- E.I.M. European Investiments
Managements Inc — E.ILM. European Investiments Managements Limited(...).

61 () Rigetta i reclami proposti avverso la sentenza n. 614/011 del Tribunale fallimentare di

Roma e condanna, in solido, i ricorrenti (...), in proprio e n.q., (...) e (...) alla rifusione, in favore di
ciascuno dei resistenti costituiti, delle spese della presente procedura liquidate in complessivi E.
4.000,00, di cui E. 800,00 per competenze ed E. 3.200,00 per onorari, oltre accessori di legge.
Nulla per spese quanto agli altri resistenti non costituiti.

%2 Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 185
263 EIM Eurepean Investiments Management Inc.
EIM European Investiments Management Limited

EIM European Investiments Management Limited (Ireland)
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Tali affermazioni sono facilmente ricavabili in base ad alcuni dati
sintomatici, tutti i soci e i clienti erano italiani, e pure italiano era
Iistituto di credito®®* con il quale operavano frequentemente.

A conferma della decisone della Corte di Appello di Roma di

respingere questo primo reclamo si citi ’articolo 3 del regolamento

CE 1346/2000°%.

Il secondo reclamo proposta dai ricorrenti riguarda la mancata
richiesta di

fallimento da parte del P.M. della societa di fatto tra Lande, Raspi,
Torregiani e Castellacci, mentre vengono esplicitamente citate le tre
societa denominate EIM; per tale ragione i ricorrenti dichiarano che
non doveva esserci nessuna domanda di fallimento sulla cosiddetta
societa di fatto.

In realta la dichiarazione del P.M. lascia dedurre 1’esistenza di
un’organizzazione nascosta tra gli stessi soci, in questo egli scrive:
“L’impresa in parola risulta in un contesto di gruppo di fatto, da
intendersi quale insieme di imprese che giuridicamente appaiono

separate e distinte, ma nella realta sono riconducibili ai medesimi

“sono competenti ad aprire procedura di insolvenza i giudici dello Stato membro nel cui
territorio € situato il centro degli interessi principale del debitore. Per le societa e le persone
giuridiche si presume che il centro degli interessi principali sia, fino a prova contraria, il luogo in
cui si trova la sede statutaria”
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soggetti economici/gestori, i quali, di fatto, attuano, attraverso tali
imprese una vera e propria commistione gestionale”266.

Inoltre il potere del tribunale fallimentare lo induce ad individuare
eventuali entita soggettive a cui possa essere riferito il fallimento.

Le sentenze del Tribunale di Roma prima e della Corte di Appello

poi risultano quindi ampiamente giustificate, ed in piu sono coerenti

con la sentenza della Corte di Cassazione numero 23344/2010%".

5.1.3. La conclusione

La societa di fatto, come dichiarato dalla Corte di Appello di Roma
con la sentenza del 10 settembre 2012, si trovava in stato di
insolvenza.

La Corte, dopo aver costatato 1’esistenza della societa di fatto, tramite
dati certi, precisi e concordanti grazie alla collaborazione con la

Guardia di Finanza, ha cosi affermato:

“e stato agevole inferire, al di la dei ruoli formali rivestiti
dalla persone fisiche, un sistema di gestione collettiva di
un’estesa attivita di raccolta del risparmio in larga scala

nel quadro di una comune strategia d’impresa per mezzo

2% Di Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 191

267« per il rispetto del diritto di difesa richiesto dalla legge fallimentare articolo 15, in caso di

dichiarazione di fallimento di una societa di fatto e dei soci illimitatamente responsabili della
stessa, ¢ sufficiente che sia stata previamente a costoro contestata 1’esistenza della societa, la loro
partecipazione ad essa e lo stato di insolvenza della societa medesima; non ¢ invece indispensabile
che sia anche contestato il modo in cui ha in concreto operato, nell’eventuale presenza o assenza di
altri soci”.
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dello strumento operativo rappresentato dalle societa del
gruppo. E cid anche in base a quanto emerso a seguito
delle denunce-querele sporte da numerosi investitori, per
un totale di somme incassate per oltre dieci milioni di

euro’”.

Il Tribunale di Roma e la Corte di Appello hanno cosi dimostrato
I’esistenza della societa di fatto tra le persone dinanzi citate, le quali
si sono avvalse di societa di capitali per svolgere la loro attivita
illegale senza apparire direttamente ai terzi.

La Corte di Appello ha cosi concluso:

“Questa, infatti, operando nel quadro di un’unica realta
imprenditoriale, grazie alla comune gestione e direzione
da parte dei suoi soci, ha svolto direttamente ’attivita di
impresa in tal modo assumendo obbligazioni verso i
creditori. Cio ha legittimato 1’apertura della procedura
concorsuale anche nei confronti del raggruppamento di
persone fisiche, da estendersi necessariamente ai soci

illimitatamente responsabili”

Il caso reale sopracitato riguarda la situazione mediante la quale il

gruppo, nella fattispecie il Gruppo Lande, ha raggiunto dei risultati in

termini di profitti in quantita ben superiore a quelli che avrebbero
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guadagnato le singole societa collegate se avessero operato
disgiuntamente.

Il gruppo in questione operava quindi tramite un potere direzionale
unitario in capo alla societa di fatto tra le persone fisiche coinvolte, le
quali dirigevano e coordinavano in via diretta le societa di capitali
strumentali all’esercizio dell’attivita.

L’attivita cosi esercitata non puo che dare vita alla struttura del
gruppo®®®.

Nel caso di specie la societa di fatto era composta dagli stessi
soggetti soci delle societa di capitali, tanto da realizzare una
commistione di patrimoni ed interessi che da luce alla cosiddetta

super societa di fatto®®°.

2%8 Dj Majo Alessandro, “I gruppi di imprese tra insolvenza e diritto societario”, 2012, pag. 191

289 Tribunale di Vicenza, 23 novembre 2006

“...ove piu persone fisiche abbiano svolto attivita di direzione e controllo di societa a
responsabilita limitata agendo nell’interesse imprenditoriale proprio in violazione dei principi di
corretta gestione societaria e imprenditoriale delle societa medesime, sussiste la responsabilita di
tali persone nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata al patrimonio della societa e
se fra di esse & ravvisabile una societa di fatto svolgente attivita di impresa la quale abbia assunto,
in virtu dell’articolo 2497 c.c., obbligazioni risarcitorie quantomeno nei confronti dei creditori
delle societa fallite per i danni subiti, tale societa di fatto puo senz’altro essere dichiarata fallita”
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5.2.La holding persona fisica. Il caso “Lele Mora"*"

Si riporta in seguito un caso riguardante la fattispecie della holding

individuale o holding persona fisica.

5.2.1. ll fatto

A seguito della richiesta da parte del curatore fallimentare della
societa fallita LM Management, Avvocato Salvatore Renzo, il
Tribunale di Milano, con sentenza dell’11 aprile 2011 dichiara il
fallimento della persona fisica Dario Mora, meglio conosciuto come

. . . c g . 271
Lele, come titolare dell’omonima impresa individuale.

5.2.2. Lo svolgimento

272

Secondo 1’articolo 9 delle legge fallimentare“’ il Tribunale di Milano

risulta Tribunale competente, in quanto, seppur il soggetto in

questione ha residenza a Lugano, la sede in cui svolge nel concreto la

sua attivita di impresa & fuori discussione il capoluogo lombardo?”*.

214 i deduce che il

Inoltre, secondo I’articolo 43 del codice civile
domicilio del titolare risulta poi essere sede dell’impresa individuale

a lui riferita.

2% Tribunale di Milano, 11 aprile 2011, numero 297
2 Tribunale di Milano, 11 aprile 2011, n.297

272 1] fallimento ¢ dichiarato dal Tribunale del luogo dove I’imprenditore ha la sede principale

213 Ampie testimonianze e gli interrogatori dimostrano che la sede della sua attivita risulta essere
Milano, pubblicizzata ampiamente tramite i siti internet e la pagine Facebook dell’interessato.

2™ || domicilio di una persona & nel luogo in cui essa ha stabilito la sede principale dei suoi affari e

interessi
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Dario Mora, detto Lele, pur non risultando al momento della
dichiarazione di fallimento iscritto al Registro delle Imprese, viene
comunque considerato titolare di un’impresa individuale avente
natura commerciale ai sensi dell’articolo 2195 del codice civile?” e
quindi soggetto a fallimento a sensi dell’articolo 1 comma 1 della
legge fallimentare®’®.

Il soggetto risulta, tramite visura storica, essere stato iscritto in
passato al registro imprese per due volte, e comunque secondo

I’articolo 2082 del codice civile?”’

per assumere la qualita di
imprenditore basta svolgere attivita d’impresa, la cui effettiva

sussistenza puo essere provata anche da semplici presunzioni ai sensi

degli articoli 272727 e 2729%° del codice civile.

25 Sono soggetti all'obbligo dell' iscrizione nel registro delle imprese gli imprenditori che
esercitano:

1) un‘attivita industriale diretta alla produzione di beni o di servizi;
2) un‘attivita intermediaria nella circolazione dei beni;

3) un‘attivita di trasporto per terra, 0 per acqua o per aria;

4) un' attivita bancaria o assicurativa ;

5) altre attivita ausiliarie delle precedenti.

Le disposizioni della legge che fanno riferimento alle attivitd e alle imprese commerciali si
applicano, se non risulta diversamente, a tutte le attivita indicate in questo articolo e alle imprese
che le esercitano.

27% Sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli imprenditori che
esercitano una attivita commerciale, esclusi gli enti pubblici.

2T E' imprenditore chi esercita professionalmente un' attivitd economica organizzata al fine della
produzione o dello scambio di beni o di servizi.

278 | e presunzioni sono le conseguenze che la legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire a
un fatto ignorato.

29 e presunzioni non stabilite dalla legge sono lasciate alla prudenza del giudice [c.p.c. 116], il
quale non deve ammettere che presunzioni gravi, precise e concordanti.
Le presunzioni non si possono ammettere nei casi in cui la legge esclude la prova per testimoni
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Nel caso di specie risulta piu semplice dimostrare 1’attivita
commerciale del soggetto, grazie alla sua notorieta in Italia e
all’estero, acquisita tramite la divulgazione nei media di vicende
personale e giudiziarie, e dello svolgimento, sotto il nome “Lele
Mora”, per anni, attivita di intermediazione tra personaggi
appartenenti al modo dello spettacolo, gestendo 1’immagine, gli

interessi e curando i contratti per gli stessi personaggi.

5.2.3. Le prove

L’attivita di agenzia, esercitata per ’appunto da Lele Mora, ¢ la
medesima indicata nelle precedenti iscrizioni in Camera di
Commercio e risulta come oggetto soggetto sociale®®® della fallita
L.M. Management Srl, facendo risultare ancora piu evidente il nesso
tra le due parti.

In piu Iattivita della L.M. Management Srl si basava sostanzialmente
su “rapporti di fiducia e/o di amicizia intrattenuti dal Sig. Dario Mora
con le persone che a vario titolo operano nel mondo dello
spettacolo”.

Lele Mora cosi facendo si avvaleva dello schermo della societa di

281

capitale in questione, e non solo“™", per svolgere la medesima attivita

280« Attivita di management nel settore artistico e, sportivo, nonché lo sfruttamento dei diritti

d’immagine; attivita di produzione promozione e commercio in tutte le sue forme nel settore dello
spettacolo e dello sport e quindi organizzazione di manifestazioni culturali, sportive ed
agonistiche, compresa la promozione di contratti pubblicitari e lo sviluppo delle pubbliche
relazioni attinenti ’oggetto sociale; 1’organizzazione di mostre, rassegne convegni attinenti
I’attivita sopra precisata...”

%81 | ele Mora, dopo avere registrato il suo marchio LM nel 2003, ha creato e utilizzato altre
societa di capitali per I’esercizio della sua attivita, come la LM Production Srl, LM Iniziative
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svolta in precedenza sotto la forma giuridica dell’impresa individuale
a suo nome.

Lele Mora e conosciuto nel mondo spettacolo, e per questo e
semplice collegare che queste societa operavano grazie alla
conoscenze dell’imprenditore in questione, il quale viene definito
come il manager delle celebrita per antonomasia.

Lele Mora ha creato diverse societa in quanto ognuna di queste era
destinata a svolgere attivita, seppur nel medesimo contesto, diverse,
come  produzioni  musicali, produzioni  cinematografiche,
organizzazione d’eventi ecc...

Il curatore fallimentare ha dimostrato che il Sig. Mora, seppur non
apparisse né come socio né come amministratore di nessuna societa,
era I’effettivo titolare di tutta la struttura societaria, e poteva essere
considerato un socio controllante occulto, o per meglio dire,
amministratore di fatto dell’intero gruppo.

A giustificare tale presupposto, il curatore dimostra la parziale
commistione di patrimonio tra le societa e Lele Mora, il quale, come
dimostrato dai documenti contabili, si e spesso interposto come
garante della societa fallita LM Management Srl, accollandosi i debiti
che questa aveva con i terzi o con altre societa del gruppo per un

totale di circa 1.200.000,00 Euro??.

Speciali Srl, LM Entertainment Srl, LM Records Srl, LM International Spa e la Diana Immobiliare
Srl, i cui capitali erano tutti gli immobili del gruppo Mora

%82 In particolare sono risultati rilevanti i conti aventi le seguente denominazioni: Caparre
confirmatorie a Immobiliare Diana Srl, Fornitore Immobiliare Diana Srl, Depositi Cauzionali,
Fornitura c/anticipi, Cliente Immobiliare Diana Srl, Prestito.
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Altro indizio ha come riferimento la garanzia che il Sig. Mora ha
sostenuto per 1’esecuzione del concordato della LM Management Srl,
pari a 2.800.000,00 €, ed un ulteriore garanzia viene data
dall’Immobiliare Diana per un importi di 2.500.000,00 €.

La capacita del Sig. Mora di condizionare le decisioni delle societa di
capitali a lui riferite si puo dimostrare nel momento in cui, a garanzia
della proposta di concordato, viene destinato un fondo perduto fino
alla concorrenza di 3.166.580,00 € da corrispondere con gli utili
futuri della LM Production Srl, societa in cui Lele Mora non ha

incarichi amministrativi, né detiene cariche sociali.

5.2.4. La conclusione

Visti gli elementi riportati, appare evidente la situazione del soggetto
persona fisica Lele Mora risulti essere titolare di un’impresa
individuale commerciale e quindi assoggettabile a fallimento.

Inoltre, seguendo la tesi proposta dal curatore, in presenza della
commistione di patrimoni, della configurabilita della figura di socio e

amministratore di fatto delle societa di capitali a lui riferibili e

Dai sopraelencati conti risultano versamenti alla Immobiliare da parte della LM Management pari
a complessivi 5.092.200,00 Euro, senza apparenti giustificazioni economiche.

Inoltre, in date diverse, risultano dei giroconti contabili nei quali imponenti somme di denaro
vengono stornate dal conto crediti della LM Management al conto Prestito, nel quale rientravano i
prestiti a favore dello stesso Mora.

Tra il 2001 e il 2009 la LM Management ha versato a favore dell’immobiliare la somma di
3.497.640,66 come canoni di locazioni immobiliari, soldi che in realtd costituivano fonte di
acquisto degli immobili da parte dell’immobiliare stessa, ma venivano fatti configurare come
canone di locazione anticipato per quattro anni.

Gli immobili in questione venivano utilizzati o a scopo personale della famiglia Mora o per
I’esercizio dell’attivita di intermediazione, come le ville in Sardegna dove spesso organizzava le
sue famose feste Vip.
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I’esercizio dell’attivita di direzione, coordinamento e controllo delle
stesse, viene riconosciuta la posizione di imprenditore-holding
individuale®®.

Il Sig. Dario Mora, oltre a riconoscere un debito nei confronti della
LM Management Srl pari a 1.219.264,90 €, risulta essersi appropriato
di una somma pari a 3.000.000,00 € spettante sempre alla societa
fallita, grazie ad operazioni di false fatturazioni.

Il Tribunale di Milano, in data 11 aprile 2011, con sentenza humero
297 dichiara il fallimento di Dario Mora, detto Lele, nato a Bagnolo

di Po in data 31 marzo 1955, quale titolare dell’omonima impresa

individuale corrente in Milano, viale Monza n. 9.

%83 Come gia prospettato dalla sentenza Caltagirone in Corte di Cassazione, 26 febbraio 1990,

numero 1439
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Conclusione:

La presente Tesi ¢ stata scritta con [’obiettivo di fornire maggior
chiarezza ad un argomento del diritto commerciale non particolarmente
chiaro, un po’ lacunoso, ma di grande importanza dal punto di vista
economico.

I tema dell’imprenditore occulto, infatti, propone una miriade di
sfaccettature, e proprio per questo, dare un indirizzo unitario all’intero
istituto risulta impresa ardua e difficilmente raggiungibile.

I casi analizzati riguardano 1’imprenditore occulto, il socio occulto, sia di
societa palese che di societa occulta, e il fenomeno della holding.

Per dare ampio raggio all’argomento, e cercare di giungere ad una
conclusione plausibile, & stato analizzato il tutto partendo dalla storia,
focalizzandosi sui punti di maggior rilievo, i quali sono stati in ordine
cronologico: il codice del 1942 e la riforma della legge fallimentare del
2006.

Si passa poi ad un’analisi dottrinale e giurisprudenziale, riportando i
contributi di alcuni autorevoli autori e le sentenze di maggior rilievo, tra
tutte la sentenza Caltagirone e la sentenza Lele Mora, quest’ultima
peraltro piuttosto recente.

Allo stato attuale dei fatti, seppur ci siano diverse strutture societarie,
sono stati risolti i casi del socio occulto di societa palese e del socio
occulto di societa occulta, i quali vengono disciplinati direttamente

dall’articolo 147 della nuova legge fallimentare, e quindi, difficile rimane
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solo comprovare che tali situazioni esistano, portando in tribunale delle
prove concrete dei fatti.

Rimane invece incerta la posizione dell’imprenditore occulto ¢ della
holding persona fisica, situazioni queste che non hanno una disciplina
diretta e inequivocabile.

In giurisprudenza i casi vengono risolti portando a conclusioni diverse.
Spesso non si riesce ad avere una linea ben chiara della realta, ma, logica
vuole, e questo lo si evince anche dalla storia, che, chi dirige, coordina e
controlla un’ impresa commerciale rimanendo nell’occulto, sia
comunque responsabile delle obbligazioni inerenti all’attivita.

Come ¢ noto pero, il giudice interpreta ed applica le norme di legge, ed
un’interpretazione diversa puo logicamente portare a soluzioni diverse.
Per tale ragione, ancora oggi, nel 2013, non si riesce a dare una risposta

univoca al caso dell’imprenditore occulto.
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